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VISTOS

Resuelve la Sala el recurso extraordinario de casacion
presentado por el representante de la victima en contra del
fallo de segunda instancia proferido por la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, el 20 de
septiembre de 2017, mediante la cual confirmé la sentencia
condenatoria de JUAN DIEGO RESTREPO GONZALEZ,
emitida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito con
funciones de conocimiento de esa ciudad, el 28 de marzo de

aquel ano.
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HECHOS

De acuerdo con los hechos declarados como probados
en los fallos de instancia, en la madrugada del 9 de marzo de
2016, Daniela Melo Martinez arrib6 a su residencia, ubicada
en el apartamento 401 de la torre 1 del Conjunto Residencial
Terekay de la ciudad de Ibagué, acompanada de su
companero  sentimental JUAN DIEGO RESTREPO
GONZALEZ, con quien habia estado celebrando el dia de la
mujer, velada durante la cual la sometio a una serie de insultos

e imprecaciones alusivas a obsequios que habia recibido ese
dia.

Al ingresar al apartamento, RESTREPO GONZALEZ
procedi6 a insultar a la mujer, tras de lo cual le propiné golpes
en la cabeza y en el estomago, e intenté «ahorcarlar. A
continuacion, rompio un espejo del bano y con uno de sus
fragmentos, empleado como arma cortopunzante, la ataco
causandole una herida en el cuello, y empleando al tiempo un

cuchillo le causo varias heridas en diferentes partes del cuerpo.

El agresor le repetia de manera constante que queria
causarle la muerte. Su intencion se vio truncada por la
intervencion de agentes de la Policia Nacional que acudieron al
llamado de los porteros, alertados por las voces de auxilio de

Daniela Melo Martinez.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE
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El 10 de marzo de 2016, ante el Juzgado Octavo Penal
Municipal con funcion de control de garantias de Ibagué, la
Fiscalia, tras legalizarse el procedimiento de su captura, le
imputé a JUAN DIEGO RESTREPO GONZALEZ el delito de
Homicidio agravado (articulos 103 y 104, numerales 1y 7 del
Codigo Penal), en grado de tentativa, bajo la circunstancia de
menor punibilidad del numeral 1 del articulo 55 ibidem. El
imputado no acepto los cargos. Se le afectd6 con medida de
aseguramiento de detencion preventiva en su lugar de

residencia.

El 20 de abril de 2016, la Fiscal 11 Seccional de la
Unidad de Vida, a quien le fue asignado el caso, presento
solicitud de adicion de imputacion ante los Jueces Penales

Municipales con funciones de control de garantias de Ibagué.

En la audiencia ante el Juez 5° Penal Municipal con
funciones de control de garantias, celebrada el 2 de junio de
2016, la Fiscal 11 Seccional presenté adicion de la
imputacion, modificando el nucleo factico de la misma y
variando la imputacion de Homicidio agravado a Feminicidio
agravado (articulos 104A, literal e) y 104B, literal g) -numeral
7 del articulo 104- del Codigo Penal), en grado de tentativa,
bajo las circunstancias de menor punibilidad del numeral 1
del articulo 55 ib. y de mayor punibilidad del numeral 8 de
articulo 58 ib. El juez rechazo la solicitud de adicion de la
imputacion aduciendo que la competencia recaia en el juez
de conocimiento. Contra esa decision no concedioé recurso

alguno.
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El 23 de mayo de 2016, la Fiscalia radico el escrito de
acusacion. Vario la calificacion juridica de la conducta a
Feminicidio agravado (articulos 104A, literal e) y 104B, literal
g) -numeral 7 del articulo 104- del Codigo Penal), en grado de
tentativa, bajo las circunstancias de menor punibilidad del
numeral 1 del articulo 55 ib. y de mayor punibilidad del

numeral 8 de articulo 58 ib.

Le correspondié al Juzgado Cuarto Penal del Circuito
con funciones de conocimiento de Ibagué adelantar la etapa
de juzgamiento, celebrando la audiencia de acusacion el 16
de agosto de 2016, durante la cual el delegado de la Fiscalia
modifico los términos del escrito de acusacion para acusar a
RESTREPO GONZALEZ por el delito de Homicidio agravado
(articulos 103 y 104, numeral 7 del Codigo Penal), en grado
de tentativa (articulo 27 ib.), bajo las circunstancias de

menor y mayor punibilidad de los articulos 55-1 y 58-8 ib.

El 1° de diciembre de 2016, el Delegado de la Fiscalia
presento escrito de preacuerdo suscrito con el acusado
RESTREPO GONZALEZ consistente en que éste admitia su
responsabilidad como autor del delito Homicidio agravado, en
grado de tentativa, a cambio de lo cual, como férmula
compensatoria, se le reconocid6 haber actuado en
circunstancia de ira e intenso dolor (articulo 56 del Cédigo
Penal). De manera unilateral, la Fiscalia elimin6é la
circunstancia de mayor punibilidad que fue objeto de
acusacion (numeral 8 de articulo 58 ib.), sustentando que no
existia minimo de prueba que la justificara. Ademas, se pacto

una pena de 42 meses de prision.
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El dia 19 de diciembre de ese ano, se llevd a cabo
audiencia de verificacion del preacuerdo presentado por las
partes, impartiéndose su aprobacion por el juez de
conocimiento. Contra esa decision el representante de la
victima interpuso el recurso de apelacion, el mismo que fue
declarado desierto por falta de sustentacion, segun

fundamento el juez.

El 28 de marzo de 2017, el mismo despacho judicial
convoco a la audiencia para la lectura del fallo condenatorio.
Inicialmente, el representante de la victima hizo una solicitud
de nulidad de la actuacion, denegada por el juez de
conocimiento argumentando que se trataba de una peticion
extemporanea. A continuacion, el mismo despacho judicial
emitio el fallo condenatorio, declarando responsable a JUAN
DIEGO RESTREPO GONZALEZ en calidad de autor del delito
de Homicidio agravado (articulos 103 y 104, numerales 1y 7
del Codigo Penal), en grado de tentativa (articulo 27 ib.) y en
circunstancia de ira e intenso dolor (articulo 56 ib.),
imponiendo en su contra la pena principal de cuarenta y dos
(42) meses de prision y la accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
tiempo. Le concedi6 el subrogado de la condena de ejecucion

condicional.

Apelado el fallo por el representante de la victima, la
Sala Penal del Tribunal Superior de Ibagué, mediante
providencia del 5 de septiembre de 2017, lo confirmé en su

integridad.
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Oportunamente el representante de la victima interpuso
el recurso extraordinario de casacion, cuya demanda fue
estudiada en su aspecto formal y admitida mediante auto del

29 de julio de 20109.

Debido a la declaratoria de emergencia sanitaria en todo
el pais no pudo llevarse a cabo la audiencia de sustentacion
programada dentro de esta actuacion, razon por la cual a fin
de impulsar la emision de sentencias en asuntos prioritarios
durante la vigencia de las medidas de aislamiento preventivo
obligatorio, dispuestas por el Gobierno Nacional, se dispuso
dar aplicacion al tramite extraordinario previsto en el
Acuerdo 20 de 2020 de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, adelantandose el tramite de

sustentacion del recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

El representante de la victima, con fundamento en la
causal segundo del articulo 181 de la Ley 906 de 2004,
presenta dos cargos por nulidad -uno principal y el otro

accesorio-, los que sustenta de la siguiente manera:

El cargo principal, lo fundamenta en la causal de
nulidad prevista en el articulo 457 de la Ley 906 de 2004,
invocando el desconocimiento del debido proceso en aspectos

sustanciales.
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Sustenta que, aprovechando la imposibilidad de llevar
a cabo un control judicial en la calificacion juridica de la
conducta en el acto de acusacion, el fiscal delegado llevo a
cabo una imputacion caprichosa, obedeciendo ello a su
intencion de generar el escenario adecuado para suscribir un
preacuerdo con el que se otorgaran los maximos beneficios
posibles al procesado, lo cual no habria sido posible en caso
de haber adecuado la conducta a una estricta tipicidad
conforme lo senalaban los elementos materiales probatorios

con los que contaba para ese momento procesal.

Asi, sostiene que de haberse mantenido la calificacion
juridica que fue inserta en el escrito de acusacion radicado
por la Fiscalia, esto es, Feminicidio agravado conforme al
articulo 5 de la Ley 1761 de 2015, no habria sido posible el
preacuerdo en virtud del cual se transgredieron los limites
negociables al acordarse la introduccion de una

circunstancia de ira e intenso dolor inexistente.

Por lo tanto, concluye, se impone la declaratoria de
nulidad de la actuacion desde el acto judicial que aprobo el

preacuerdo suscrito en esos términos.

De manera subsidiaria, el recurrente reclama la
nulidad de la actuacion por la afectacion sustancial de la
estructura del debido proceso, aduciendo la violacion de las
normas que regulan los preacuerdos atendiendo su finalidad
(inciso primero del articulo 348 de la Ley 906 de 2004), asi
como el desconocimiento de las directivas impartidas por la

Fiscalia General de la Nacion (inciso segundo, ejusdem),
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ademas de la aplicacion errada de los articulos 27 y 57 del
Codigo Penal, lo que represent6 una transgresion de los fines

del preacuerdo, afectandose los derechos de la victima.

En desarrollo de los cargos planteados, refiere, en
primer lugar, que aunque por regla general no es posible
realizar un control material sobre el preacuerdo, surge
excepcional en este caso en vista de la violacion a las
garantias fundamentales de la victima por la manera como
se llevo a cabo esa forma de negociacion que puso fin de

manera anticipada al proceso penal.

Expone que, de acuerdo con el principio de objetividad,
previsto en el articulo 115 de la Ley 906 de 2004, la Fiscalia
tiene la obligacion de llevar a cabo la calificacion juridica de
la conducta en consonancia con la imputacion factica con
todas las circunstancias que rodean los hechos
juridicamente relevantes. Ademas, acota, conforme al inciso
segundo del articulo 448 ibidem, son obligatorias las
directrices dadas a los fiscales delegados dentro de la
estructura de esa entidad, entre ellas las relativas a la
celebracion de preacuerdos, contenidas en la Directiva 001

de 2006.

Con lo anterior, subraya que el primer yerro en el que
incurri6 el Tribunal, denunciado como cargo principal,
consistio en admitir como legal la acusacion caprichosa por
un delito de Homicidio agravado, cuando en realidad,
conforme a los hechos juridicamente relevantes se trataba de

un Feminicidio agravado, en grado de tentativa.



Casacion 51689
Juan Diego Restrepo Gonzdlez

Esa condicion, prosigue, represento la presencia de una
serie de actuaciones arbitrarias que comprometieron las
garantias fundamentales de la victima. La primera de ellas
es el quebrantamiento del principio de tipicidad, en tanto,
conforme con los elementos materiales probatorios
recaudados por la fiscalia, el acusado sostenia con su victima
una relacion intima, la instrumentaliz6 como mujer, ejercio
sobre ella una relacion de poder e impidié su libertad de
locomocion. Tales circunstancias, enfatiza, se encuentran
debidamente acreditadas y tipifican el delito de Feminicidio

agravado.

Aduce, ademas, que se desconocieron los principios de
la Ley 1761 de 2015, en cuanto a la garantia de acceso a la
justicia para las mujeres y la consideracion de ciclos de
violencia ejercidos en contra de la mujer, basados en
relaciones de dominacion y subordinacion afirmados por la
sociedad patriarcal, tratandose el presente caso de un
evidente feminicidio fundado en la condicion de la mujer

como objeto de posesion dentro de la relacion familiar.

En el presente caso, acentua el recurrente, la
adecuacion tipica realizada por el fiscal no respetdé las
circunstancias facticas que se desprenden de los hechos
juridicamente relevante narrados y de los medios de
conocimiento con los que contaba al momento de la
imputacion y la acusacion, y, en general, desconocié sus

obligaciones que le asistian en la concrecion de la hipotesis
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de conducta en funcion del modelo tipico donde se

encontraba involucrada, como victima, una mujer.

Mas grave aun, sostiene, es que el fiscal en la audiencia
de acusacion degrado la calificacion de la conducta y, a partir
de esa condicion, celebré un preacuerdo reconociendo una
circunstancia de ira e intenso dolor, con lo cual entrego
multiples beneficios, desconociendo la prohibicion del

articulo 351 de la Ley 906 de 2004.

De esa manera, concluye, en materia de trascendencia
se afect6 de manera sustancial el debido proceso al variarse,
sin sustento, la calificacion juridica de los hechos e
incidiendo en la respuesta punitiva que el legislador previo
para los realizadores de la conducta de Feminicidio.
Trascendencia que igual se concreta en el quebrantamiento

del derecho de la victima a la verdad.

Con lo anterior propone, como remedio procesal, la
nulidad de la actuacion a partir de la actuacion judicial
mediante la cual se surti6 aprobacion al preacuerdo

presentado por la Fiscalia y el acusado.

En relacion con el cargo subsidiario, sustenta que el
preacuerdo suscrito por la Fiscalia y el acusado y que fue
aprobado por el juez de conocimiento, atenta contra los
principios de la justicia premial, en la que se privilegia la
humanizacion de la actuacion procesal y de la pena, la
obtencion de pronta y cumplida justicia, la activacion de la

solucion de los conflictos sociales generados con el delito y

10
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propiciar la reparacion de las victimas. Advierte que ninguno
de esos propositos se alcanzo con el acuerdo aprobado, en el
que se pretermitio la legalidad del delito y de la pena,

desconociéndose por completo la posicion de la victima.

Concluye que un preacuerdo celebrado en esas
condiciones conllevéo al quebrantamiento de los derechos de
la victima, pues se efectu6 sobre un presupuesto de la
calificacion juridica que no se corresponde con la verdad.
Ademas, insiste, se transgredio el debido proceso cuando por
esa via se califico la conducta de una manera que no
corresponde con la realidad y se derivd una consecuencia

punitiva ilegal.

Reitera su solicitud de nulidad de la actuacion a partir

de la decision judicial que aprobo el cuestionado preacuerdo.

AUDIENCIA DE SUSTENTACION

En la sustentacion de la demanda ante esta
Corporacion, los sujetos procesales efectuaron las siguientes

intervenciones:

1. El demandante:

Se remitio a la fundamentacion que presentoé con el
escrito de la demanda de casacion. Insistio en que la
actuacion contiene vicios insuperables que afectaron el
debido proceso y los derechos de la victima. Solicita, en

consecuencia, la nulidad de la actuacion desde la aprobacion

11
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del preacuerdo.

2. La Procuraduria

Por su parte, la representante del Ministerio Publico
solicit6 casar la sentencia recurrida, pues al revisar la
actuacion encontro la necesidad de que la Corte ejerza un
control judicial sobre lo actuado a partir del hecho de
haberse calificado la conducta como un Homicidio agravado,
cuando claramente se pueden advertir de los hechos la
concurrencia de los elementos constitutivos de un

Feminicidio, cometido en grado de tentativa.

Es por ello que, preciso, en materia de preacuerdos se
imponen los limites del articulo 5 de la Ley 1761 de 2015, los
que no pueden ser variados de manera caprichosa por el
fiscal con el marcado proposito de facilitar una negociacion,
lo que ocurrio en este caso al calificarse la conducta de
manera indebida en la acusacion y, adicionalmente,
reconocerse la rebaja punitiva derivada de la circunstancia

de ira e intenso dolor.

Sostuvo que aunque al juez de conocimiento le esta
vedado ejercer un control material sobre los preacuerdos, si
le correspondia verificar que la Fiscalia se ajustara a los
lineamientos legales y constitucionales, asi como a las

directivas senaladas por la misma institucion.

Asi mismo acoté que el cambio de la calificacion

juridica, cuando el mismo contradice o altera la hipotesis

12
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factual contenida en la imputacion, no puede ser utilizado
por el ente acusador como un mecanismo para la concesion

de beneficios.

En consecuencia, solicitéo casar la sentencia recurrida,
lo cual debe llevarse a cabo al tenor del numeral primero del
articulo 181 de la Ley 906 de 2004, toda vez el error fue a
consecuencia de la inaplicacion de la norma llamada a
regular el caso, esto es, del articulo 104 A del Codigo Penal y
del articulo 5 de la Ley 1761 de 2015, que impuso unos
limites en materia de capacidad negocial con miras a los
preacuerdos cuando la conducta a castigar sea constitutiva

del delito de Feminicidio.

3. La Fiscalia:

La Fiscal Delegada ante la Corte solicito casar la
sentencia y decretar la nulidad del proceso desde la
verificacion del preacuerdo celebrado entre la Fiscalia y el

acusado, por resultar violatorio de los derechos de la victima.

Destaco el rol de la victima como interviniente especial
en la Ley 906 de 2004, y los derechos que le han sido
reconocidos de verdad, justicia, reparacion y no repeticion,
por lo que los mismos no se limitan exclusivamente a
criterios economicos, estando habilitada para participar y
discrepar de la terminacion anticipada del proceso penal. En
el mismo sentido, resalto la connotacion que adquiere la
condicion de victimas de las mujeres cuando se trata de

violencia fisica, psicologica o sexual, y la necesidad de que

13
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los procesos penales sean adelantados con un enfoque de

género.

De igual manera, precis6 que aun cuando es cierto que
la Fiscalia es el 6rgano competente para asignar el nomen
iuris de la imputacion, su actividad se encuentra sujeta al

principio de legalidad.

Puso de presente que en el caso que es objeto de
estudio, la Fiscalia presento el escrito de acusacion por el
delito de Feminicidio agravado en modalidad tentada, aunque
se formulo por el delito de Homicidio agravado, y aunque los
hechos se adecuan a la primera de las conductas punibles,

advirtio que «en la formulacién de acusacion, el Juez corrié traslado al
apoderado de la victima, quien guardo silencio. Y, en consecuencia, ante
la preclusividad de las etapas procesales, no resulta viable coadyuvar
la nulidad de la formulacién de acusacién, que pretende su nuevo
abogado. Es decir, que pese a las consideraciones de la violencia de

género, en el enfrentamiento de derechos, el del procesado debe primar,

por agotamiento de la oportunidad procesal de la victimanr.

Sin embargo, consider6é que la nulidad deprecada si
debe prosperar al amparo del segundo cargo formulado de
manera subsidiaria por el recurrente, en tanto la
participacion de la victima fue insuficiente en la celebracion
del preacuerdo, desconociéndose las obligaciones especiales
que tienen las autoridades judiciales en materia de casos de
violencia contra la mujer, en especial las que emanan de los
articulos 6,7 y 8 de la Ley 1761 de 2015. Subray6 que la

victima no fue escuchada por la Fiscalia ni por el Juez de

14
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conocimiento.

Ademas, sostuvo, «a pena acordada no se ajusta en sede de

tentativa, a la aproximacion de la consumacién del delito, que tampoco
consideré el riesgo en que estuvo la victima, ni la ausencia de
arrepentimiento por el victimario. Razones suficientes para afirmar que
no aprestigia la justicia, aunado a que no parece satisfacer los derechos
de la victima, al punto que, ambas instancias judiciales hicieron
llamados de atencioén frente a lo que denominaron el festin de las penas.
Se podria sugerir que la punibilidad podria llegar a revictimizar a Daniela

Melo, por no garantizar efectivamente su derecho de acceso a la justicia,

como lo ha manifestado la Corte Constitucionalr.

En esos términos, concluyo, no puede sostenerse como
legal el preacuerdo celebrado entre la Fiscalia y el acusado,
debiéndose decretar la nulidad de lo actuado desde el

momento en que se impartio aprobacion al mismo.

4. La defensa:

El defensor del acusado propugno por la no prosperidad

de los cargos presentados en casacion, pues consideré que

da sola mencién etérea de que presuntamente hubo irregularidades en

el tramite, no permite el reconocimiento de una solucién tan extrema como

es la nulidadby.

Adujo que no es cierto que la Fiscalia, antes de la
realizacion del preacuerdo, haya modificado de forma
injustificada la calificacion juridica del delito, pues basta con
verificar los registros para apreciar que el delito atribuido en

la audiencia de imputacion de cargos —Homicidio agravado

15
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en grado de tentativa- es el mismo por el cual la Fiscalia
formulo la acusacion y que, posteriormente, fue tenido en
cuenta por los falladores de primero y segundo nivel para

emitir las sentencias correspondientes.

De igual manera, aseguro, el demandante se limito, de
manera vaga y genérica, a invocar una presunta violacion de
derechos fundamentales, omitiendo identificar cuales fueron
en concreto esas garantias que supuestamente resultaron
desatendidas. Subrayo que la incorrecion a la que se alude
en la demanda, consistente en la errénea calificacion del
delito atribuido al procesado, fue objeto de controversia y de
debate tanto en la audiencia de imputacion como en la
acusacion, ocasiones en las que la representacion de la
victima no solamente no hizo ninguna oposicién, sino que
convalido la actuacion haciendo explicita su conformidad,
por lo que da peticion de nulidad se debe desestimar por haber

operado el principio de convalidaciénn».

Finalmente, argumento que no es cierto que los jueces
de instancia hayan incurrido en omision de control material
al preacuerdo, puesto que, como lo ha precisado la Corte, el
control del juez es formal y que solo en supuestos
excepcionales, esto es, cuando se afecta de manera efectiva
y real una garantia fundamental, se habilita al juzgador para
intervenir la negociacion. Aseguré que ninguna de esas
circunstancias excepcionales se demostro en la demanda;
por el contrario, como se consigno en los fallos de primera y

segunda instancia, el preacuerdo se ajusté al estandar de

16
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legalidad que para dicho momento cronolégico prohijaba la

Corte.

Solicito no casar la sentencia recurrida.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Toda vez que la demanda presentada se declaro
ajustada conforme con los parametros del articulo 184 de la
Ley 906 de 2004, la Corte analizara los problemas juridicos
alli propuestos, de conformidad con las funciones del recurso
de casacion, dirigidas a la busqueda de la eficacia del derecho
material, el respeto de las garantias de quienes intervienen en
la actuacion, la reparacion de los agravios inferidos a las partes
y la unificacion de la jurisprudencia, segun lo establecido en el

articulo 180 ibidem.

Anticipa la Corte que casara el fallo emitido por el
Tribunal Superior de Ibagué, invalidando la actuacion desde
el momento en que la Fiscalia radico la solicitud de adicion
de la imputacion y que motivo la decision emitida el 2 de
junio de 2016 por el Juez 5° Penal Municipal con funcion de
control de garantias de Ibagué, a través de la cual impidio
que la representante de la Fiscalia adicionara su imputacion
factica y juridica conforme a la realidad extraible de los
medios de conocimiento con los que contaba para ese
momento, acto procesal con el que se comprometieron las
garantias fundamentales de las partes e intervinientes, de
conformidad con los antecedentes y razones que a

continuacion se exponen.
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1. La calificacion factica y juridica de los hechos en
los distintos estadios procesales y la intervencion

efectuada por los funcionarios judiciales:

En el tramite de las actuaciones judiciales de este caso,
se pueden advertir irregularidades en la intervencion de los
fiscales, en el control de los jueces y en la fragil defensa de
los intereses de la victima a cargo de sus apoderados, lo que
dio como resultado transgresiones al debido proceso que
generaron defectos sustanciales en cadena que solo pueden
ser subsanados por la via extrema de la nulidad, como lo
dejaron puntualizado en sus intervenciones el actual
representante de la victima en su demanda de casacion y los
funcionarios que como no recurrentes actuaron en
representacion de la Fiscalia General de la Nacion y del

Ministerio Publico.

1.1. El preacuerdo celebrado entre la Fiscalia y el

acusado:

Como el recurrente pretende la remocion del fallo
impugnado reclamando la nulidad de la actuacion desde el
acto judicial mediante el cual se aprobo el preacuerdo
celebrado entre la Fiscalia y el acusado JUAN DIEGO
RESTREPO GONZALEZ, la Sala se remitira en primer orden al

analisis de dicha actuacion.
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El 1° de diciembre de 2016, la Fiscalia presento un acta
de preacuerdo firmado también por el acusado y su

defensor!.

El acusado admiti6 su responsabilidad penal en un
delito de Homicidio (articulo 103 del Coédigo Penal) cometido
en circunstancias de agravacion punitiva (articulo 104,
numerales 4 —por motivo futil- y 7 —colocando a la victima en
situacion de indefension-, ibidem), bajo causal de menor
punibilidad (por la carencia de antecedentes penales, articulo
55-1, ib.) y en grado de tentativa (articulo 27 ib.). Se elimino
por el fiscal la circunstancia de mayor punibilidad que fue
objeto de acusacion, alegandose que no se tenia un minimo
de prueba sobre la misma. Como formula compensatoria, se
reconocio que el procesado actuo en la circunstancia de ira e
intenso dolor, prevista en el articulo 57 ib. Junto con el
escrito de preacuerdo, el delegado de la Fiscalia incorpor6 un

escrito de sustentacion del mismo, intitulado «Razones que
permiten suscribir el presente preacuerdo de orden fdctico, juridico y

probatorio”?.

El 19 de diciembre de 2016 se llevo a cabo la audiencia
de verificacion del preacuerdo ante el juez con funcion de
conocimiento. La Fiscalia reitero los términos del preacuerdo.
El juez le imparti6 aprobacion después de verificar que la
aceptacion de cargos del procesado se hizo de manera libre,
consciente y voluntaria. El representante del Ministerio

Publico interpuso el recurso de apelacion, declarado desierto

1 Fl. 57 y ss., cuaderno juzgado.
2 Fl. 66 y ss., cuaderno juzgado.
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por falta de sustentacion. Se anuncio el sentido del fallo

condenatorios.

Bien puede advertirse que, a conveniencia de sostener
una calificacion juridica de los hechos consistente en un
Homicidio comun, el representante de la fiscalia, en la
narracion de los hechos, eludié reparar en las circunstancias
antecedentes de violencia de que habia sido victima Daniela
Melo Martinez a manos de su companero sentimental JUAN
DIEGO RESTREPO GONZALEZ, pues de otra manera no
habria sido posible la opcion por aquella forma de terminacion
anticipada del proceso, puesto que el articulo 5° de la Ley
1761 de 2015 dispone expresamente que «a persona que
incurra en el delito de feminicidio solo se le podra aplicar un
medio del beneficio de que trata el articulo 351 de la Ley 906
de 2004, e igualmente que en estos casos «no podra
celebrarse acuerdos sobre los hechos imputados y sus

consecuencias.

Esas circunstancias antecedentes de violencia
machista en la relacion de pareja que con claridad permitian
contextualizar la intencion de matar a la mujer por el hecho
de serlo o por motivos de identidad de género, aunque no
fueron mencionadas por la Fiscalia, pudieron ser advertidas
por el juez de conocimiento al confrontar las evidencias
fisicas y demas informacion relevante para acreditar la
ocurrencia del hecho y la responsabilidad penal del

procesado, puestas ya a su disposicion para el control de

3 Acta de la audiencia, fl. 68 y s. Registro video 02:18:15 min.
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legalidad del acuerdo, con lo que pudo percatarse que en la
integracion de los hechos juridicamente relevantes se habian
omitido aquellos aspectos que permitian avizorar que el
comportamiento juzgado se podia adecuar al modelo de
conducta previsto en el articulo 104A del Coédigo Penal, razon
por la que no era posible admitir el acuerdo en los términos
presentados, por la manifiesta transgresion del citado

articulo 5° de la Ley 1761 de 2015.

De especial relevancia para esos efectos resultaban las
entrevistas recibidas a la victima Daniela Melo Martinez y a
su madre Esmeralda Martinez Rodas*, quienes dieron cuenta
de la violencia fisica y verbal ejercida por el agresor con
anterioridad a los hechos; asi como el Informe de Valoracion
de Riesgo del Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, en el que se describen agresiones fisicas y
psicologicas antecedentes, en las que prevalecian las
humillaciones, las agresiones verbales y los actos de control
y posesion machista, concluyéndose por la profesional

forense que existia un «iesgo mortal extremo», debido a «a

cronicidad, la frecuencia y la intensidad de las agresiones».

Adicionalmente, no era de menor importancia el hecho
de haberse pactado por la Fiscalia la introduccion de la
circunstancia de estado de ira e intenso dolor en el obrar del
acusado, cuando se trataba de una conducta violenta
perpetrada sobre persona vulnerable y sujeto de especial

proteccion. Tal circunstancia, con incidencia en la

Fls. 29 y ss., cuaderno de elementos materiales probatorios.
Fls. 37 y ss., cuaderno de elementos materiales probatorios.
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culpabilidad, represento una rebaja punitiva
desproporcionada, por dar lugar a que la pena se rebaje
hasta la sexta parte, lo que supera con total amplitud las
mayores rebajas dispuestas en el ordenamiento juridico,
incluso cuando el procesado se somete a sentencia
anticipada desde las primeras fases de la actuacion. Ademas,
sin ningun sustento factico no era posible su reconocimiento,
pues generaba un agravio a la dignidad de la victima, al dar
a entender que fue esta quien provoco la agresion, aspecto
totalmente alejado de la perspectiva de género que debio
imprimirsele a la actuacion, segun lo ha venido senalando
reiteradamente la jurisprudencia de la Corte Constitucional®

y de esta Corporacion”.

Y aunque al verificar la procedencia de la condena en
virtud del acuerdo suscrito por las partes, el juez de
conocimiento expreso su inconformidad con los términos del
preacuerdo porque, en su opinion, transgredia los
lineamientos de la directiva 001 de 2016 del Fiscal General
de la Nacion al concederse beneficios indebidos que, de
acuerdo con los medios de conocimiento allegados por el
Fiscal de la actuacion, no respondian a un evento de
indefinicion probatoria o juridica, justificé su aprobacion en
cuanto el juez o puede hacer controles ni oficiosos ni rogados al acta

de acusacion».

De igual manera, el Tribunal Superior de Ibagué al

confirmar la sentencia de primer grado, considerd, entre

6 Corte Constitucional SU-479 de 2019.
7 CSJ SP-2073-2020, 24 jun. 2020, rad. 52227. En el mismo sentido, CSJ SP-
1289-2021, 14 abr. 2021, rad. 54691.
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otras cosas, que: i) la adecuacion tipica de la conducta es «del
resorte, tinica y exclusivamente del Fiscal, por lo que el juez no
puede llevar a cabo un control material sobre la acusacion;
ii) en el presente caso no advirtio el quebrantamiento de
garantias fundamentales que permitieran el control judicial
sobre la acusacion o el preacuerdo celebrado entre la fiscalia
y el acusado; iii) la victima no puede oponerse a la calificacion
juridica de los hechos presentada por la Fiscalia; iv) no hubo
ningun agravio al ejercicio de los derechos de la victima, no
obstante la desproteccion que en este sentido adujo su
apoderado; y, v) finalmente, llama la atencion sobre la
actuacion de la Fiscalia y su «descomunal dadivar, con la que se

afecto el sentido de justicia para la victima.

Ningun correctivo, entonces, tomaron los jueces no solo
al detectar el desconocimiento de la realidad factica que
mostraba la evidencia presentada, la cual ubicaba el caso
dentro de las restricciones legales en materia de acuerdos,
como la consagrada en el articulo 5° de la Ley 1761 de 2015;
sino ante la desproporcionada rebaja que conllevo el
reconocimiento de una atenuante que por carecer de
cualquier base factica, desconocia los derechos de la victima
a obtener verdad y justicia y a que su caso se mirara con una

perspectiva de género.

Ademas, es evidente que el Juez y el Tribunal
confundieron el control material de la acusacion, proscrita
en nuestro sistema procesal, con la verificacion de los
requisitos de condena, que constituye una de las principales
funciones jurisdiccionales (Ver, entre otros, radicados 51007
de 2019 y 52227 de 2020).
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Lo anterior seria suficiente para anular. Sin embargo,
como se vera a continuacion, se advierten irregularidades
anteriores, que incidieron en el desenlace que se acaba de

ilustrar.

1.2. Audiencia preliminar de imputacion de cargos:

En la primera audiencia de control de garantias,
celebrada el 10 de marzo de 2016, al dia siguiente de la
ocurrencia de los hechos, el delegado de la Fiscalia —Fiscal
16 Seccional, adscrito a la URI- procedi6 a la imputacion de
los cargos en contra RESTREPO GONZALEZ.

En esa actuacion, desconocido el funcionario la
diferenciacion que con reiteracion ha demarcado esta la Sala,
entre: (i) hechos juridicamente relevantes -los que pueden
subsumirse en la respectiva norma penal-; (ii) hechos indicadores
-los datos a partir de los cuales pueden inferirse los hechos

juridicamente relevantes-; y (iii) medios de prueba -los testimonios,
documentos, evidencias fisicas, etcétera, utiles para demostrar

directamente el hecho juridicamente relevante, o los respectivos hechos

indicadores-8.

En lugar de ajustarse a su obligacion de comunicar, de
manera clara y sucinta, los hechos juridicamente relevantes
derivados de los medios de conocimiento a su disposicion, el
Fiscal adscrito a la URI, segun puede advertirse en los
registros de dicha audiencia?, procedio a leer el contenido de

algunos de los elementos materiales probatorios y evidencias

8 Entre otras, CSJ SP-3168-2017, 8 mar. 2017, rad. 44599; CSJ SP-2042-2019,
S jun. 2019, rad. 51007.
9 Audiencia de imputacion, CD, min. 00:51:18.
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fisicas con los que contaba para ese momento: relaciono y
ley6 el dnforme de policia de vigilancia en caso de captura en situacion
de flagrancia», en segundo lugar, un fragmento de la entrevista
recibida a la victima Daniela Melo Martinez; y, por ultimo,
apartes de la historia clinica, donde se narraban las
condiciones en que ella ingres6 al centro hospitalario y las

heridas que fueron detectadas en su cuerpo.

Una actuacion en tal sentido, llevo a que la misma
Fiscalia, luego de la inicial comunicacion de los cargos,
realizara un nuevo examen de las evidencias, permitiéndole
llegar a las conclusiones que seran analizadas en el siguiente
apartado, tras encontrar que su predecesor habia incurrio en
una inadecuada estructuracion de la hipétesis completa de

hechos juridicamente relevantes.

Ello, porque en su lectura, el fiscal de la URI se
concentré en la narracion ofrecida por la victima de los
hechos acaecidos el dia de la captura de su companero
sentimental RESTREPO GONZALEZ, omitiendo que, para el
caso, a efectos de determinar el elemento subjetivo especifico
del tipo penal de Feminicidio del articulo 104A del Codigo
Penal, diverso del dolo general propio del homicidio comun,
resultaba juridicamente relevante la alusion a los
antecedentes de violencia en el ambito doméstico cometida
en contra la victima, pues tales elementos descriptivos,
previstos en el literal e) de dicho precepto normativo,
permitian inferir la intencion de causar la muerte por el

hecho de ser mujer o por motivos de identidad de género.
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Esos antecedentes de violencia, segun la propia
Fiscalia, fueron descritos en su entrevista por Daniela Melo
Martinez, al referir que en el pasado ya se habian presentado
episodios de violencia por parte de su companero, precisando
que el 8 de noviembre de 2015, dia de su cumpleanos, la
habia hecho victima de malos tratos fisicos y verbales. Asi,
segun el analisis que dio lugar a la solicitud de modificacion
de la imputacion, tales circunstancias, ratificadas por la
madre de aquella, Esmeralda Martinez Rodas, debieron ser
incorporadas al contexto de los hechos acaecidos el dia de la
captura, pues se hacian especialmente relevantes para
definir que los moviles que alentaron al agresor
correspondian a un patron de conducta compatible con un
acto de control y de sometimiento de contenido
esencialmente discriminatorio por el hecho de ser mujer su

victima.

Esa desatencion implico que el Fiscal calificara la
conducta como Homicidio (articulo 103 del Codigo Penal)
cometido en circunstancias de agravacion punitiva (articulo
104, numerales 1 y 7, ibidem), bajo circunstancia de menor
punibilidad (articulo 55, numeral 1, ib.) y en grado de

tentativa (articulo 27 ib.)10.

1.3. La posterior solicitud de adicion a la
imputacion y la presentacion del escrito de

acusacion:

10 Cfr. Acta de audiencia preliminar del 10 de marzo de 2016, celebrada ante el
Juzgado 8° Penal Municipal con funciones de control de garantia de Ibagué
(fl. 8, cuaderno juzgado).
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La deficiencia en la imputacion de los cargos, debida a
la incompleta determinacion de los hechos juridicamente
relevantes que se podian extraer de los elementos materiales
probatorios con los que contaba la Fiscalia, y la defectuosa
adecuacion tipica de la conducta, como consecuencia de lo
anterior, fue advertida, segun se preciso, por la fiscal que
asumio6 el conocimiento de la investigacion —Once Seccional
de la Unidad de Vida-, motivando ello que presentara ante
los jueces de control de garantias, el 20 de abril de 2016, una

solicitud de audiencia para la «Modificacién de la imputacion!.

No obstante la oportuna solicitud de adicion de la
imputacion de cargos, solo el 2 de junio de 2016 se realizo la
audiencia ante el Juez 5° Penal Municipal con funciones de

control de garantias de Ibagué!?.

Debe destacarse que en dicha oportunidad la Fiscalia
ampli6 el nucleo factico de la imputacion y, como
consecuencia de ello, modifico la calificacion juridica que se
le habia dado a los hechos. Asi, a diferencia de la
comunicacion inicial, llevo a cabo una imputacion a partir de
la delimitacion clara de los hechos juridicamente relevantes,
destacando los acontecimientos ocurridos con anterioridad
al 9 de marzo de 2016, haciendo ver con ello las condiciones

de violencia de género dentro de las que se inscribio la ultima

1 Fl. 24, cuaderno juzgado.
12 Fl. 30, cuaderno juzgado.
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conducta, pudiendo establecer de ese modo la condicion de

mujer como movil de la agresion. De esa manera precisé que:

Para el 8 de noviembre de 2015, DANIELA MELO MARTINEZ,
de profesion modelo, recién habia entablado una relacion
sentimental con JUAN DIEGO RESTREPO GONZALEZ y, para
esa fecha, cuando ella estaba celebrando su cumpleanos,
lleg6 JUAN DIEGO y se puso furioso por la presencia de los
mariachis, empujo a Daniela en presencia de la madre de
ésta, y le grito que era una hijueputa, perra; pero tal
episodio de violencia fisica y verbal no fue dado a conocer

porque el asunto no pasé a mayores.

El noviazgo de Daniela y JUAN DIEGO, quien controlaba,
celaba y trataba mal a Daniela, continud, y para comienzos de
este ano, 2016, la pareja se fue a vivir al apartamento de esta,
numero 401, ubicado en el conjunto Terekay, de la calle 69,
numero 10A-214, y para la noche del 8 de marzo de 2016, a eso
de las 9:30 de la noche la pareja salié a comer para celebrar el Dia
Internacional de la Mujer, cena en la que el hombre empezé a
discutir con Daniela, esta vez reclamdndole porque le habian
enviado flores y muchos presentes, con ocasion del citado dia. Asi
llegaron hasta el apartamento a eso de la 1:20 de la manana,
aproximadamente, ya del dia 9 de marzo y, dada la situacion,
Daniela no quiso subir en el ascensor con JUAN DIEGO hasta el
apartamento, sino que lo hizo por las escaleras, lo que llevé a éste

a seguirla escaleras arriba.

Ya en el interior del apartamento y cuando Daniela se disponia a
acostarse, empezé a insultarla, esta vez diciéndole que no podia
confiar en ella porque era “una perra, prostituta, que no valia la
pena’”, la tiré al piso y la emprendié a golpes contra esta,

propinandole patadas en la cabeza y en el estémago, al tiempo
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que intenté ahorcarla, pues, decia, ella tenia una relaciéon con otra

persona y se tenia que morir.

Los gritos de Daniela fueron escuchados aproximadamente a los
15 minutos de haber llegado la pareja al apartamento por un
vecino, quien dio aviso a la porteria, para que verificaran qué era
lo que estaba ocurriendo, y fue asi como uno de los vigilantes llegé
al apartamento 401, en donde, al escuchar que la pareja estaba
peleando, les timbré en repetidas oportunidades, pero como nadie
le abri6 y los protagonistas que quedaron callados, decidié
continuar con su ronda. Entre tanto, JUAN DIEGO fue hasta el
barno, rompié el espejo y armado con un fragmento grande del
espejo regresé a la habitaciéon donde estaba la mujer, la sujeté por
detras y le corté el cuello, repitiendo una y otra vez la accion,
mientras su companera sentimental, desangrandose, le imploraba
que no la dejara morir, y él seguia golpeandola en el cuello. Acto
seguido y como, segun él, Daniela no se queria morir, fue hasta la
cocina, cogié un cuchillo y volvié a pasarselo por el cuello, mientras
reia de verla en esa situacion y la sujetaba fuertemente para
impedir que se le soltara y que pudiera pedir ayuda. En un
momento en que JUAN DIEGO la solté, Daniela se levanté y pudo
llegar hasta la cama en donde le dijo que si sabia lo que estaba
haciendo y éste le respondié que si, porque lo que queria era que

se muriera, ante lo cual Daniela grité pidiendo auxilio.

En esa oportunidad uno de los vigilantes del conjunto decidié subir
nuevamente hasta el apartamento 401, pero como todo estaba en
silencio sali6 de la torre rapidamente y se dirigié a la porteria
donde su otro companero, al observar que las luces del
apartamento continuaban encendidas, decidi6 marcar al
apartamento desde la porteria, sin que tampoco recibiera
respuesta, lo que los llevé a dar aviso a la compania de seguridad
y a las autoridades de policia que hicieron presencia en el conjunto
y, después de llamar por espacio de unos 10 minutos, finalmente

consiguieron que JUAN DIEGO les abriera la puerta y pudieron
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auxiliar a la mujer, quien, sujetandose el cuello con una toalla, les

pidié que no la dejaran morir.

De esa introduccion —-resaltada en negrilla-, omitida en
la inicial imputacion, segun las correcciones que luego hizo
la propia fiscalia en la narracion de los hechos juridicamente
relevantes, se advierte el proposito de la fiscal de identificar
los elementos contextuales, en la forma de antecedentes,
indicios o amenazas de violencia en el ambito doméstico -
concordante con el literal e) del articulo 104A del Coédigo
Penal-, que daban cuenta de los motivos discriminatorios por
el hecho de ser mujer que gobernaron la conducta del
acusado, inherentes a una situacion de desigualdad en la
relacion entre el sujeto activo y el sujeto pasivo al querer

darle muerte.

Fue evidente la intencion de la acusadora de
fundamentar la variacion de la calificacion juridica sobre la
base de aquellos elementos descriptivos que evidenciaban los
moviles que, como elementos subjetivos del tipo penal,
estuvieron presentes en la conducta del procesado, los cuales
develaban un dolo especial afincado en el hecho del
sometimiento y control, como factores de discriminacion para
la victima, en un claro atentado no solamente a la vida sino
también a la dignidad, la libertad y la igualdad de la mujer,
como bienes juridicos objeto de proteccion penal a través del

tipo de Feminicidio, creado por la Ley 1761 de 201513,

13 Gaceta del Congreso de la Republica 773 de 2013, Exposicién de motivos
proyecto de ley 107 de 2013 del Senado.
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En ese sentido, la fiscal del caso vario la calificacion
juridica de la imputacion, presentandola como Feminicidio
(articulo 104 A del Codigo Penal, adicionado por el articulo 2°
de la Ley 1761 de 2015) —bajo el énfasis descriptivo del literal

e): «Que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia o
amenaza en el ambito doméstico, familiar, laboral o escolar por parte del
sujeto activo en contra de la victima o de violencia de género cometida

por el autor contra la victima, independientemente de que el hecho haya
sido denunciado o no~, cometido bajo la circunstancia de
agravacion punitiva consistente en haber colocado a la victima
en situacion de indefension o inferioridad o aprovechandose de
esta situacion (articulo 104 B, literal g) ibidem, adicionado por
el articulo 3° de la Ley 1761 de 2015), bajo circunstancias de
menor y mayor punibilidad (articulos 55, numeral 1, y 58,

numeral 8, ib.) y en grado de tentativa (articulo 27 ib.).

De esa manera, la funcionaria sustenté la variacion de
la calificacion de la conducta bajo el argumento de cenirse al
principio de estricta tipicidad, entendiendo que los hechos
juridicamente relevantes se ajustaban a un delito de
Feminicidio agravado, en los referidos términos, y no a un

Homicidio comun.

Por otro lado, la fiscal del caso, antes de la celebracion
de la audiencia de adicion de la imputacion de cargos y ante
el inminente vencimiento de términos, presento el 23 de
mayo de 2016, ante el juez de conocimiento, el escrito de
acusacion, por los mismos cargos facticos y juridicos que
pretendia modificar, esto es, Feminicidio, cometido bajo
circunstancia de agravacion punitiva, en condiciones de

menor y mayor punibilidad, y en grado de tentativa.
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Esta ultima circunstancia procesal motivo que el Juez
5° Penal Municipal con funciones de control de garantias
decidiera no impartirle legalidad a la adicion de la
imputacion, aduciendo falta de competencia. Sostuvo que
como quiera que se habia presentado el escrito de acusacion,
la competencia para la variacion de la calificacion juridica se
habia trasladado al juez de conocimiento y, segin sostuvo,
era la audiencia de acusacion, conforme al tramite previsto
en el articulo 339 de la Ley 906 de 2004, el escenario
adecuado para la introduccion de cambios en la imputacion
factica y en la calificacion de los hechos. El juez de garantias
no concedi6 recurso alguno contra dicha decision

argumentando que se trataba de un «acto de parte»#.

Aunque el juez de control de garantias adujo ser
incompetente y no permitio la adicion de la imputacion
pretendida por la fiscal, dio traslado a las otras partes e
intervinientes para que, en una suerte de confrontacion
absolutamente impertinente, se expresaran en relacion con
los hechos y la calificacion juridica que presentoé la Fiscalia.
Llama la atencion la intervencion del profesional que para
aquel momento representaba a la victima, quien con inusual
vehemencia sostuvo que la adicion presentada por la fiscalia
carecia de sustento juridico y que los hechos relevantes no
se adecuaban al tipo penal de Feminicidio y reclamo que se
desestimara la pretension de la fiscalia puesto que, segun
argumento, desconocia los derechos de la victima, en nombre
de quien se encontraba tramitando wuna solicitud de
mediacion ante la Fiscalia. Incomprensible deduccion del

representante de la victima, acota la Corte, cuando la adicion

14 Audiencia de modificacién de la imputacion, 1:11:40 min.
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de la imputacion redundaba claramente en la reivindicacion

de los derechos de la victima a la verdad y a la justicia.

Ello sin perder de vista que el juicio de imputacion no
puede ser sometido a control material ni puede ser
controvertido en el plano sustancial por las otras partes o

intervinientes.

Lo cierto es que finalmente se impidi6 a la representante
de la Fiscalia adicionar los cargos para ajustarlos acorde con
la realidad que emanaba de los medios de conocimiento con
los que se contaba para ese momento, lo cual trajo consigo
un problema de imposible solucion en la pretension de
sujetarse de manera estricta al principio de legalidad del
delito y de las penas: aunque se hacia necesaria la
modificacion del nucleo factico de la imputacion, no fue
permitida por el juez de control de garantias; pero tampoco
era viable llevar a cabo esa variacion en la audiencia de
acusacion porque representaba un cambio estructural en la
calificacion juridica, incongruente con la misma imputacion,
lo que, conforme a la jurisprudencia de esta Sala, ameritaba

la adicion de la imputacion!s.

Advierte la Sala en ello una clara transgresion al debido
proceso, no por la decision final que tomo el juez de control
de garantias, sino por lo sucedido a partir de la radicacion de
la peticion. En efecto, la fiscal del caso, con suficiente
antelacion, presento6 su solicitud de audiencia para la adicion
de la imputacion -20 de abril de 2016-; pero esta solo se fijo

para el el 2 de junio siguiente, lo cual gener6 que antes de su

15 CSJ SP-2042-2019, 5 jun. 2019, rad. 51007.
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realizacion la fiscal se viera impelida a radicar el escrito de
acusacion ante el juez de conocimiento -el 23 de mayo de ese
ano-, faltando pocos dias para que se cumpliera el término
de que disponia para ese efecto (articulos 175y 294 de la Ley
906 de 2004).

Ello significa que la audiencia de adicion de la
imputacion se celebro con posterioridad a la presentacion del
escrito de acusacion, no por razones atribuibles a la Fiscalia
sino por motivo de la indebida dilacion del mismo juez de
garantias para celebrar la  audiencia requerida

oportunamente.

La adicion de la imputacion significaba en este caso no
solamente el apego obligado al principio de estricta tipicidad
por parte del acusador, sino que representaba, ademas, la
comunicacion de los cargos al procesado como mecanismo
para garantizar el ejercicio de su derecho de defensa; la
satisfaccion de la garantia de congruencia entre la
imputacion y la acusacion; la concrecion de los presupuestos
para el allanamiento a cargos y los acuerdos que pudieran
celebrar la Fiscalia y la defensal®; y, muy especialmente, el
acatamiento de los principios relativos al deber de debida
diligencia en la prevencion, atencion, investigacion y sancion
de la violencia contra la mujer que impone al Estado la carga
de adoptar una perspectiva de género en la indagacion de

estas conductasl!”.

16 Idem.
17 Corte Constitucional, sentencia C-297 de 2016.
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Sin embargo, la dilacion del tramite que conllevo al
rechazo judicial de la pretendida adicion de la imputacion
como necesario acto de comunicacion previo, y la
imposibilidad juridica de introducir variaciones estructurales
en la hipotesis factica con incidencia en la calificacion
juridica de la acusacion, obligé a la fiscal a retomar en la
audiencia de acusacion la imputacion presentada
inicialmente por el delito de Homicidio en grado de tentativa,
pues no de otra manera podia conservar la congruencia entre
los dos actos de parte. De esa manera, tuvo que dejar de lado
su pretension de calificar los hechos como constitutivos de
un Feminicidio en grado de tentativa, fijandose el
presupuesto para la concrecion de alguna de las modalidades

de terminacion anticipada del proceso sin restriccion alguna.

En consecuencia, en la audiencia de acusacion del 16
de agosto de 2016, la Fiscalia anuncié que introduciria
variacion en la calificacion juridica respecto a la consignada
en el escrito de acusacion!®, formulando su acusacion bajo
los mismos hechos juridicamente relevantes comunicados en
la audiencia de imputacion, calificando la conducta como
Homicidio (articulo 103 del Codigo Penal) cometido en
circunstancia de agravacion punitiva (articulo 104, numeral
7, ibidem), bajo condiciones de mayor y menor punibilidad
(articulos 58-8 y 55-, ib.) y en grado de tentativa (articulo 27
ib.).

Es importante resaltar que la fiscal, en su interés por

mantener la consonancia entre los hechos juridicamente

18 Min. 9:28, audiencia de acusacion.
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relevantes y la calificacion juridica de los mismos, omitio en
la formulacion verbal de la acusacion hacer mencion de las
circunstancias  particulares relacionadas con los
antecedentes o amenazas de violencia, que asi mismo habia
consignado en su escrito de acusacion, y de las que habia
inferido la ejecucion de la conducta fundada en los motivos

discriminatorios por el hecho de ser mujer la victima.

Llegados a este punto, se consolido la acusacion por
parte de la Fiscalia, la misma que, segin se puede constatar,
no respondi6 a la hipotesis de hechos juridicamente
relevantes que se desprendian de los elementos materiales
probatorios y evidencias fisicas en poder de la Fiscalia,
puesto que, aunque la inconsistencia fue advertida a tiempo
por parte de su delegada, se le impidio introducir las

variaciones que el asunto reclamaba.

Aunque la Sala ha precisado la imposibilidad de
controlar materialmente la acusacion!?, entendida esta como
acto de parte orientada a la comunicacion de los cargos, el
simple cotejo entre las premisas factica y juridica y las
distintas calificaciones juridicas contenidas en el escrito de
acusacion y en la formulacion de dicha acusacion, debio
concitar la atencion del juez y exigir, dentro de sus labores
de direccion, las debidas cargas de justificacion de ese
proceder que, en apariencia, podia representar el
quebrantamiento del principio de objetividad que debe guiar
su actuacion en la realizacion del juicio de acusacion

(articulo 115 de la Ley 906 de 2004), mas aun cuando la

19 Entre otras, CSJ SP-2442-2021, 16 jun. 2021, rad. 53183.
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misma fiscal anuncio que introduciria una «modificacién en la

adecuacion tipica de la conducta de Feminicidio a Homicidio»?©.

Ademas, es relevante que dentro de la informacion de la
que disponia el juez de conocimiento para ese momento se
encontraba el acta de la audiencia de control de garantias,
incorporada a su carpeta desde antes de la celebracion de la
audiencia de acusacion, en la que se dejo constancia de que
la pretension de modificacion de la imputacion de Homicidio
a Feminicidio fue truncada por el irregular tramite del juez de
garantias, lo que bien pudo motivar su indagacion sobre ese

particular?!l,

1.4. La priorizacion de la celebracion de las
audiencias de adicion de la imputacion ante los

jueces con funciones de control de garantias:

La consolidacion del acto de imputacion de cargos
demanda especial prontitud, pues no de otra manera es
posible desarrollar la «garantia judicial minima», prevista en los
articulos 8° de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la cual se sintetiza en los derechos del imputado a:
i) conocer, a través de una descripcion clara, detallada y

precisa, los hechos que se le imputan; y, ii) disponer del

20 Min. 9:28, audiencia de acusacion.
21 Fl. 30, cuaderno juzgado.
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tiempo y las facilidades necesarios para la preparacion de su

defensa??.

Asi mismo, en virtud del principio de progresividad de
la actuacion penal, el vinculo de congruencia entre la
audiencia de imputacion de cargos y la formulacion de la
acusacion puede sufrir variaciones en la premisa factica por
la incorporacion de hechos nuevos, no imputados
previamente al procesado, y que son fruto de la labor
investigativa desarrollada por la Fiscalia durante la fase de
instruccion, por lo que, segun lo ha precisado esta
Corporacion, el nucleo de la imputacion solo puede

modificarse a través de la adicion de la misma?3.

Es por ello que, de cara a la acusacion, se hace
necesario la pronta definicion de la imputacion de los cargos,
con el objeto de materializar el derecho del procesado a
conocer con la mayor anticipacion posible los hechos que se
le endilgan y a contar con el tiempo suficiente para preparar
su defensa, dando cumplimiento a la exigencia del articulo
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en

el sentido de que «toda persona acusada de un delito tendrd derecho

(...) a ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza y causas de la acusaciéon formulada contra

ellar.

22 Corte Constitucional, sentencia C-025 de 2010. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sentencia del 20 de junio de 2005, asunto Fermin
Ramirez vs. Guatemala.

23 CSJ SP-2042-2019, 5 jun. 2019, rad. 51007.
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Pero, ademas, de manera correlativa, la formulacion de
la imputacion activa para la Fiscalia obligaciones relativas al
cumplimiento de los términos para la presentacion del escrito
de acusacion (articulos 175 y 294 de la Ley 906 de 2004), lo
que significa que las actuaciones que pueda desplegar desde
aquel momento procesal estan gobernadas bajo el apremio
temporal, en tanto la realizacion del acto de imputacion de
cargos por parte de la Fiscalia constituye «el punto de partida

para el ejercicio del derecho al debido proceso»??.

Segun ha senalado esta Sala, lo deseable es que los
cargos comunicados en la imputacion sufran el menor
numero posible de variaciones, pero, si estas se producen, en
razon de la progresividad de la actuacion procesal, es
necesario que se lleven a cabo con la suficiente antelacion,

de cara a la aproximacion del acto de acusacion.

Asi lo ha precisado la Sala:

Tanto la Corte Constitucional como esta Corporacion han
establecido que la formulacién de imputacion cumple, entre otras
funciones, la de materializar el derecho del procesado a conocer
oportunamente los hechos que se le endilgan y a contar con tiempo
suficiente para preparar su defensa. Desde esta perspectiva, lo
deseable es que los cargos comunicados en la imputacion sufran

el menor numero posible de variaciones.

Debe resaltarse, ademas, que esta “garantia judicial minima”,
como se le denomina en los ya referidos tratados internacionales,

tiene mejores posibilidades de materializacién en la medida en que

24 Corte Constitucional, sentencia C-303 de 2013.
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la defensa conozca con la mayor anticipacion posible dichos
hechos, entre otras cosas porque el paso del tiempo puede
dificultar las practicas investigativas (localizacién de testigos,

recuperacion de grabaciones de camaras de seguridad, etcétera).

De otro lado, el cardcter progresivo de la actuacion penal, que
implica la prdctica de actos de investigacion después de la
formulacién de imputacion, puede incidir en la proteccion de los
derechos de las victimas y del interés de la sociedad en que los
delitos sean investigados y los responsables sancionados. En
efecto, es posible que luego de que se le formule imputacién a quien
fue capturado en flagrancia por el delito de homicidio, se
establezca que actudé por promesa remuneratoria, 0 por un motivo

que pueda calificarse como abyecto o fiitil, etcétera.

La adicién a la imputacion es un mecanismo idéneo para afrontar
esta problemdtica, pero puede dar lugar a dilaciones innecesarias
y/o a la mayor congestion judicial si se exige para todo tipo de
modificaciones de la premisa factica. Al efecto, resulta suficiente
traer a colacion el numero de personas que deben intervenir en la
diligencia, la disposicion de salas de audiencia y otros
componentes logisticos, el traslado de las personas privadas de la

libertad, etcétera.?>

Por lo tanto, como componente esencial del debido

proceso, la adicion a la imputacion que se pretenda realizar

por la Fiscalia, debe llevarse a cabo en audiencia preliminar

programada con especial celeridad por los jueces de

garantias, respetando el principio de plazo razonable, a

efectos de que no se haga nugatorio el derecho del imputado

a la preparacion de su defensa de cara al inicio del juicio; no

resulte afectado el derecho de las victimas al acceso a la

CSJ SP-2042-2019, 5 jun. 2019, rad. 51007.
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administracion de justicia; y, no se prive a la fiscalia de
ajustar la premisa factica en funcion del principio de
legalidad frente a la calificacion juridica de los hechos
conforme a las evidencias recaudadas. De esa necesaria
prontitud en la configuracion de la imputacion ya se ha

ocupado con insistencia la CorteZ26.

En razon de lo anterior, esta clase de audiencias
relativas a la adicion o modificacion de la imputacion, deben
gozar, al lado de aquellas referidas a los actos de urgente
celebracion para el control constitucional, de prioridad
dentro de las actividades judiciales asignadas a los jueces
con funciones de control de garantias, puesto que, como se
acaba de ver, resultan esenciales para la salvaguarda del

debido proceso en materia penal.

La Corte estima necesario llamar la atencion a los
jueces que ejercen funciones de control de garantias, para
que se apliquen al cabal cumplimiento de las obligaciones de
celeridad y priorizacion de dichas audiencias, pues es de la
esencia del sistema acusatorio el deber de los jueces de
facilitar la actuacion de las partes para el cumplimiento de
las cargas procesales que tienen asignadas dentro de la
actuacion y, en concreto, permitir, sin dilacion, el acto de

imputacion de la fiscalia.

Una desatencion asentada en la mora para la

realizacion de una audiencia de adicion de la imputacion,

26 Cfr., entre otras, CSJ SP, 28 nov. 2007, rad. 27518.

41



Casacion 51689
Juan Diego Restrepo Gonzdlez

transgrede, sin duda, el debido proceso, con tan graves
consecuencias como las advertidas en este caso, en el que la
tardia intervencion judicial para permitir a la Fiscalia el
ajuste de la premisa factica, acorde con las evidencias en su
poder, trastoco todo el desarrollo futuro del proceso penal en
términos de legalidad, defensa del acusado y garantia de la

victima.

En ese sentido, es deber de los jueces velar porque la
adicion de la imputacion se lleve a cabo con presteza, de
manera que no resulte alterado el punto de equilibrio entre
las necesidades de la justicia y la materializacion de las
garantias debidas a las partes, permitiéndose especialmente
a la defensa el tiempo suficiente para disenar su estrategia,
en orden a materializar la «garantia judicial minima», como se ha

subrayado?”’.

Por ultimo, digase que la obligacion de imprimir
celeridad en la celebracion de esta clase de actuaciones, se
acentila en un caso como el presente en el que se trata de
una mujer victima de un acto de violencia de género,
situacion en la que los funcionarios estan compelidos por el
deber de debida diligencia2® en la investigacion, tramite

procesal y sancion de esa forma de conducta lesiva.

3. Conclusiones y definiciones frente a los cargos

presentados en la demanda de casacion:

27 CSJ SP-2042-2019, 5 jun. 2019, rad. 51007.

28 Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminaciéon
contra la Mujer -CEDAW- 142 y en la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres —Convencion
de Belem do Para-.
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3.1.- Esta Corporacion ha reiterado2?® que resulta
ineludible la necesidad de aplicacion del marco normativo
dispuesto en el ordenamiento interno y por diversos tratados
internacionales sobre derechos humanos suscritos por
Colombia, que reivindican el derecho de las mujeres a estar

libres de violencia30.

Asi, se han subrayado las obligaciones que se derivan
para el Estado colombiano en garantizar a las mujeres, de
manera efectiva, el acceso a la justicia, lo que supone un
cambio estructural del derecho penal que integre una
perspectiva de género tanto en los tipos penales que lo
componen como en la investigacion y sancion de cada delito

en particular.

Ello impone el deber de debida diligencia’! en la
investigacion y sancion de los actos de violencia contra la
mujer y la obligacion de adoptar una perspectiva de género
en la investigacion de estos delitos, asumiendo la
desigualdad sistematica que ha sufrido la mujer y su

condicion social como factores que la ponen en una situacion

29 SP-3274-2020, 2 sep. 2020, rad. 50587; CSJ SP-1289, 14 abr. 2021, rad.
5469, entre otras.

30 Contenidos normativos de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, la
Convenciéon de Belém do Para, la CEDAW y la Convencion sobre los Derechos
del Ninos, que hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido
estricto. Ademas, en ese sentido, los articulos 40, 42, 43 y 53 de la Constitucion Politica
reconocen explicitamente una proteccion especial a la mujer en razén a la discriminacion
historica que ha sufrido en las diferentes esferas sociales.

31 Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminaciéon
contra la Mujer -CEDAW- 142 y en la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres —Convencion
de Belem do Para-.
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de riesgo y amenaza de violencia, evitando su revictimizacion

con fundamento en estereotipos de género negativos.

3.2.- Ese deber de diligencia debida se transgredio en
las  diferentes actuaciones desplegadas por los
representantes de la Fiscalia y por los jueces que, en control
de garantias y en conocimiento, tuvieron a cargo los distintos

tramites de la actuacion procesal:

(i) Segun lo concluy6 la propia Fiscalia al intentar
corregir los cargos, en la formulacion de
imputacion se omitieron circunstancias facticas
que debieron ser incorporadas a los hechos
juridicamente relevantes porque revelaban la
posible existencia de un caso de violencia de
género.

(ii) La delegada de la Fiscalia a quien correspondio el
caso, quiso enmendar la situacion solicitando de
manera oportuna la adicion de la imputacion de
cargos, procediendo a introducir de manera
puntual las circunstancias relativas a los
antecedentes de violencia y amenaza en el ambito
domeéstico, conforme a los lineamientos tipicos del
articulo 104A, literal, e), del Codigo Penal,
adicionado por el articulo 2° de la Ley 1761 de
2015.

(iii) El Juez 5° Penal Municipal con funciones de
control de garantias de manera indebida dilato el
tiempo para la realizacion de la audiencia de

adicion de la imputacion, lo que genero el rechazo
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de la pretension de la Fiscalia porque cuando se
evacuo la audiencia para ese fin ya se habia
radicado el escrito de acusacion, cumpliendo los
términos legales.

(iv) Esa actuacion del juez dio lugar a que la premisa
factica nunca se estructurara conforme al
adecuado juicio de imputacion que quiso hacer
prevalecer el fiscal cuando solicito la adicion, lo
que dio lugar a una acusacion inadecuada.

(v) Esas condiciones propiciaron que se celebrara un
preacuerdo entre la Fiscalia y el acusado,
claramente ilegal, porque, aparte de
fundamentarse en una calificacion juridica
inconsecuente con la realidad factica que impedia
esta clase de acuerdos, se otorgd una rebaja
punitiva desmedida, con la introduccion
negociada de un “estado de ira e intenso dolor” -no
se precisé a cudl de estas situaciones se aludié-, contrario a
la dignidad de la victima y a la perspectiva de

género que debio imprimirse a la actuacion.

3.3.- El representante de la victima demanda en
casacion la nulidad, a fin de que se restaure la actuacion a
partir de la aprobacion judicial del preacuerdo celebrado
entre la Fiscalia y el acusado. Los delegados de la Fiscalia
General de la Nacion y del Ministerio Publico ante la Corte
coadyuvan dicha pretension, solicitando que se case la

sentencia recurrida.
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Es palmario, sin embargo, que las irregularidades con
base en las cuales se debe decretar la nulidad se causaron antes
de ese acto procesal, incluso con anterioridad a la misma
formulacion de la acusacion, puesto que fue desde el tramite
dado a la solicitud de adicion de la imputacion que se produjo
el vicio procesal sustancial que transgredio el debido proceso, lo
que impidi6 a la Fiscalia adicionar la premisa factica,
constituyendo esa circunstancia el hito sustancial que

repercutio en las actuaciones consecuentes.

Ciertamente, ante la imposibilidad de adicionar la
imputacion por la demora injustificada del juez de garantias
para realizar la audiencia preliminar y a sabiendas de que la
variacion en el nucleo factico de la imputacion y su
correspondiente calificacion juridica no era posible llevarla a
cabo en la audiencia de formulacion de acusacion, conforme se
desprende de la jurisprudencia de esta Sala32, la Fiscalia debio
sostener la imputacion inicial a fin de mantener su consonancia
con la acusacion, no obstante las notables inconsistencias de
cara a los elementos materiales probatorios y evidencias fisicas

con los que contaba.

Adicionalmente, las irregularidades en la formulacion de
la acusacion tuvieron una evidente relacion con el acuerdo
que a continuacion celebraron las partes. Conforme a la
evidencia con la que contaba la Fiscalia, podia
razonablemente afirmarse que la conducta realizada se

adecuaba tipicamente a un delito de Feminicidio (articulo

32 CSJ SP-2042-2019, 5 jun. 2019, rad. 51007.
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104A del Codigo Penal) —en los términos que pretendio
adicionar la Fiscalia-, lo que tornaba ilegal el acuerdo, por lo
dispuesto expresamente en el articulo 5° de la Ley 1761 de
2015, ademas de la irregularidad de introducirse como
compensacion punitiva una circunstancia de ira e intenso
dolor que determiné una sancion desproporcionada con los

hechos y su estricta tipicidad.

Por ello, se invalidara la actuacion desde el tramite dado
por el Juez 5° Penal Municipal con funciones de control de
garantias a la solicitud de audiencia para la adicion de la
imputacion, para que se permita a la Fiscalia introducir los
cambios que considere pertinentes a la imputacion, segun
las facultades que le otorga el ordenamiento juridico y, de esa
manera, se garantice el derecho de la victima a la verdad y la
justicia, y el procesado y su defensor cuenten con tiempo
suficiente para preparar su estrategia, de cara a las
decisiones que deba tomar la Fiscalia una vez finiquitada la

fase de investigacion.

3.4.- No sobra acotar que los fundamentos de la Sala
frente a las irregularidades advertidas en la actuacion no
pueden entenderse como una orden frente al contenido de
los cargos, ya que le corresponde a la Fiscalia, por conducto
de un funcionario idoneo y objetivo, realizar las funciones

asignadas por la Constitucion Politica y la ley.

3.5.- Por ultimo, se hace un llamado de atencion a los

jueces que ejercen funciones de control de garantias, para
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que se apliquen al cabal cumplimiento de las obligaciones de
celeridad y priorizacion de dichas audiencias, las que se
deben celebrar dentro de un plazo razonable a fin de
garantizar el punto de equilibrio entre las necesidades de la
justicia y la materializacion de las garantias debidas a las

partes.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, administrando

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

RESUELVE

1°. CASAR la sentencia de segunda instancia. En
consecuencia, anular la actuacion desde el tramite dado por
el Juez 5° Penal Municipal con funciones de control de
garantias a la solicitud de audiencia para la adicion de la
imputacion, para que se permita a la Fiscalia introducir los
cambios que considere pertinentes a la imputacion, segun

las facultades que le otorga el ordenamiento juridico.
2°. Devolver la actuacion al juez de conocimiento para
que se proceda de conformidad con acatamiento de lo

expuesto en la parte motiva de esta decision.

Contra esta determinacion no procede recurso alguno.

Notifiquese y camplase.
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