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ASUNTO

Decide la Corte el recurso de casacion presentado por uno de
los apoderados de las victimas, contra la sentencia proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Mocoa, mediante la cual
confirm6 la condena emitida por el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Sibundoy-Putumayo en contra de JOHN EDUARDO
PARDO NARVAEZ, en la que con fundamento en un preacuerdo,
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lo declaro responsable como autor del delito de <homicidio simple
cometido en las circunstancias de ira e intenso dolor»; modifico la
sancion impuesta para fijarla en 80 meses de prision e inhabilidad
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
término, asi como también revoco la suspension condicional de la

ejecucion de la pena que le reconocio la primera instancia.

SINTESIS FACTICA Y PROCESAL

1. Da cuenta la actuacion que Monica Patricia Guerra
Cajigas y JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ sostenian una
relacion sentimental desde hacia varios anos, sobre la que ella le
manifesto en varias oportunidades su deseo de terminarla, pues

€l no se habia divorciado de su esposa.

Luego de multiples discusiones entre la pareja, JOHN
EDUARDO le propuso a Monica Patricia que lo acompanara a
Pasto, buscando una reconciliacion, por lo que el 15 de julio de
2013, aproximadamente a las 7:30 A.M., aquél junto con su
escolta Edwin Mercado recogieron a Monica Patricia en la
camioneta de propiedad del primero, en inmediaciones del

terminal de transportes de Mocoa.

Durante el trayecto, el incriminado le pidi6 a Edwin Mercado
que se bajara de la camioneta, queria dialogar con Monica

Patricia, en ese momento ella recibio una llamada, lo que genero6
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la molestia de aquél, quien le arrebato el celular, desatandose una
discusion en la que ella le manifesto nuevamente su deseo de
terminar la relacion, pero €l no acepto y en respuesta la agredio
dandole un puno en la cara, ocasionandole lesiones en la nariz y

en el labio.

Reanudada la marcha, JOHN EDUARDO le solicito6 al escolta
que se bajara y tomara un vehiculo de servicio publico con destino

a Sibundoy-Putumayo, donde se encontrarian con posterioridad.

Monica Patricia Guerra Cajigas y JOHN EDUARDO PARDO
NARVAEZ continuaron la ruta y al pasar el retén de Policia
ubicado en el Mirador, Moénica Patricia expresé su intencion de
abandonar el vehiculo, pero éste se lo impidié colocando los
respectivos seguros en las puertas, mas adelante parqueo el carro
a un lado de la carretera y le insistio en solucionar sus diferencias,
sin embargo, ésta se negd a continuar con la relacion, por lo que
PARDO NARVAEZ empufié un arma de fuego y le dispar6 en la
cabeza. Finalmente se deshizo del cuerpo de la mujer y de sus
pertenencias cerca de una cabana abandonada en un barranco
ubicado en la vereda el Silencio del municipio de San Francisco-

Putumayo.

El cuerpo de Monica Patricia fue sepultado como N.N. en una
boveda del cementerio de San Francisco-Putumayo. Al ser

exhumada fue identificada por su conyuge, registrando ademas
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de la herida ocasionada con arma de fuego, otras en el labio

superior y fractura de cartilago y huesos nasales.

2. Por estos hechos, el 24 de junio de 2015 la Fiscalia solicito
la captura de JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ ante el Juzgado
Primero Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de

Mocoa-Putumayo, quien accedio a lo peticionado.

3. Efectuada la aprehension del investigado, el 25 de junio
de 2015 el Juez Segundo Penal Municipal con Funcion de Control
de Garantias de la misma ciudad legalizo la captura de JOHN

EDUARDO PARDO NARVAEZ.

En la misma fecha, la Fiscalia le formul6 imputacion como
autor del delito de homicidio previsto en el articulo 103 del C.P.
con las circunstancias de agravacion previstas en los numerales
7° y 11 del articulo 104 ibidem, cargo que no fue aceptado por el

imputado.

Por solicitud de la Fiscalia, el procesado fue afectado con
medida de aseguramiento privativa de la libertad en
establecimiento carcelario. Decision que fue apelada por la

defensa.

4. El 21 de agosto de 2015, la Fiscalia radic6é escrito de
acusacion atribuyéndole a JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ, a
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titulo de autor, la comision del delito de homicidio, de conformidad
con lo previsto en el articulo 103 del C.P., retirando las agravantes

atribuidas en la imputacion.

5. Aceptado el impedimento propuesto por el Juez 1° Penal
del Circuito de Mocoa, las diligencias pasaron al Juez 2° de la
misma especialidad, quien el 19 de agosto de 2015 confirmo la
decision mediante la cual se legaliz6 la captura de JOHN
EDUARDO PARDO NARVAEZ y modifico la medida de
aseguramiento impuesta al imputado, disponiendo su

cumplimiento en el domicilio.

6. E1 25 de septiembre de 2015, por solicitud de la defensa,
el Juzgado 2° Penal Municipal con Funcion de Control de
Garantias de Mocoa revoco la medida de aseguramiento impuesta
a JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ y ordené su libertad

inmediata.

7. El 8 de octubre de 2015, la Sala Unica del Tribunal
Superior de Mocoa resolvié la tutela impetrada por una de las
victimas, dejando sin efecto las decisiones proferidas el 19 de
agosto y 25 de septiembre de 2015, dado que no se resolvio sobre
los motivos relacionados con los fines para la imposicion de la
medida de aseguramiento y en consecuencia, como el Juzgado 2°
Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias habia

revocado la medida de aseguramiento, con fundamento en la
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decision de 19 de agosto de 2015, estimd que la actuacion debia

retrotraerse.

8. El 16 de octubre de 2015, nuevamente el Juzgado 2° Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Mocoa, con
base en la orden de tutela, libré orden de captura en contra de
JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ. En igual forma, el 30 de
octubre del mismo ano, el Juzgado 2° Penal del Circuito de Mocoa,
confirmo las decisiones por medio de las cuales el Juzgado 2°
Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de la misma
ciudad legalizo la captura del procesado y la imposicion de medida
de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento

carcelario.

9. En audiencia celebrada los dias 5 de noviembre de 2015
y 1° de febrero de 2016, ante el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Sibundoy-Putumayo, la Fiscalia acus6 a JOHN EDUARDO
PARDO NARVAEZ como autor del delito de homicidio, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 103 del C.P, expresando que retiraba
las circunstancias de agravacion imputadas!, tal y como lo habia

indicado en el escrito de acusacion.

10. El 30 de noviembre de 2015 la defensa solicito ante el
Juez 2° Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de

Mocoa revocar la medida de aseguramiento impuesta a su

1 Rec.20.01 audio 2. Sesion de 1° de febrero de 2016. Audiencia de formulaciéon de acusacion.
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defendido, sin embargo, el Juez no accedi6 a lo solicitado.
Interpuesto el recurso de apelacion y luego de haberse aceptado
el impedimento manifestado por el Juez 1° Penal del Circuito de
Mocoa, el 29 de enero de 2016, el Juez 2° de la misma especialidad

confirmo la decision.

11. E1 19 de febrero de 2016, sin que se hubiese celebrado
audiencia preparatoria, la Fiscalia y la defensa radicaron acta de
preacuerdo en la que se consigno que «la Fiscalia le ofrece como
unico beneficio el reconocimiento del estado de ira e intenso dolor
(...) y por su parte, el imputado JOHN EDUARDO PARDO
NARVAEZ ha decidido ACEPTAR publicamente el cargo formulado
por la Fiscalia por el delito de HOMICIDIOn.

12. La audiencia de verificacion de preacuerdo, control de
legalidad e individualizacion de pena y sentencia se inicio el 13 de
junio de 2016, oportunidad en la que fue verbalizado el acuerdo
al que llegaron las partes; no obstante, antes de impartir
aprobacion al mismo, el Juez suspendi6 la diligencia con el fin de
que el procesado se hiciera presente para ratificar el contenido del

preacuerdo.

El 27 de octubre de 2016, cuando habia vencido la orden de
captura en contra del procesado, se reanudo la diligencia, en la
que el Juez impartio aprobacion al preacuerdo, seguidamente

corrio el traslado previsto en el articulo 447 del C.P.P.



Casacion N° 54691
John Eduardo Pardo Narvaez

13. El 13 de diciembre de 2016 el Juez Promiscuo del
Circuito de Sibundoy profiriéo sentencia contra JOHN EDUARDO
PARDO NARVAEZ como «autor responsable del delito de homicidio
simple cometido en las circunstancias de ira e intenso dolor»,
imponiéndole una sancion de 34 meses y 20 dias de prision e
inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas por
el mismo término. De otra parte, le concedio la suspension

condicional de la ejecucion de la pena privativa de la libertad.

14. Apelado el fallo por los apoderados de las victimas y luego
de declararse infundado el impedimento manifestado por uno de
los Magistrados integrantes de la Sala, el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Mocoa, en decision de 6 de septiembre de 2018

resolvio:

«PRIMERO.- MODIFICAR la sentencia proferida el
13 de diciembre de 2018, por el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Sibundoy, en relacion con la pena impuesta,
para en su lugar imponer a JOHN EDUARDO PARDO
NARVAEZ (...) la pena principal de 80 meses de prision,
asi como la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo término de la
privativa de la libertad. Por otro lado, se REVOCA el
numeral segundo de la citada providencia en cuanto a la
suspension de la ejecucion de la pena concedida y se
NIEGA la prision domiciliaria como sustitutiva de la
prision (...)»?2

2 Fl. 94 C. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Mocoa
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15. Contra la decision de segunda instancia, el
representante judicial de una de las victimas interpuso y sustento,

el recurso extraordinario de casacion.

16. El 27 de febrero de 2020 la Corte declaré ajustada a
derecho la demanda de casacion y convocdé a audiencia de
sustentacion del recurso extraordinario para el 16 de marzo de

2020.

En virtud del Acuerdo PCSJA20-1157 de 15 de marzo de
2020, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, se
dispuso la suspension de términos judiciales a partir del 16 del
mismo mes y ano debido a la declaratoria de emergencia sanitaria
en todo el pais. Por esta razon no pudo llevarse a cabo la

audiencia de sustentacion programada dentro de esta actuacion.

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, la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
mediante Acuerdo 20 de 29 de abril de 2020 dispuso adelantar
por escrito el tramite de sustentacion del recurso de casacion, lo

que en este asunto se materializé con auto de 5 de mayo de 2020.
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DEMANDA Y SUSTENTACION ORAL

1. Postulo el apoderado de una de las victimas, en la
demanda de casacion y en la sustentacion ante esta Corporacion,
la causal segunda (articulo 181 de la Ley 906 de 2004), considera
que las instancias permitieron la concurrencia de beneficios,
ademas de modificar la calificacion juridica de los hechos e
inmediatamente procedieron a la negociacion y suscripcion de un

preacuerdo lesivo de los derechos de las victimas.

Senalo que el 1° de febrero de 2016 la Fiscalia retiré de la
acusacion las dos agravantes que habia imputado y el 19 del
mismo mes y ano acordo con la defensa el reconocimiento de una
rebaja de la pena con base en la diminuente de la ira e intenso

dolor, todo ello, sin estar el procesado privado de la libertad.

Para retirar la agravante relativa al feminicidio, la Fiscalia
aludio a la vigencia de la ley, al paso que para descartar el estado
de indefension o inferioridad, lo justifico con criterios
jurisprudenciales, desconociendo que el legislador no elimino el
caracter ilicito de las conductas contra la vida por razon del género
y que en este caso se trataba de una mujer indefensa, no portaba
armas, se encontraba dentro de un vehiculo blindado, con vidrios

oscuros y en una carretera desolada.

Resaltéo que la Sala ha aceptado de manera excepcional el

10
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control de los preacuerdos cuando objetivamente resulte
manifiesto que ese acto quebranta garantias fundamentales, tal
como ocurre en este caso, pues al retirar las agravantes
imputadas y reconocer por via de preacuerdo la circunstancia de
ira e intenso dolor, la Fiscalia violo el derecho a la justicia de las
victimas y otorgo un doble beneficio, desconociendo la prohibicion

del inciso 2° del articulo 351 del C.P.P.

Adicional a ello, senaldo que el reconocimiento de la
circunstancia de ira e intenso dolor excluyo6 el derecho a la verdad
del que son titulares las victimas, al paso que se justifico la
reaccion del procesado, pretendiendo endilgar la responsabilidad
de lo acontecido a la actitud de la occisa; aspecto que revela la
trascendencia del quebranto alegado y desdice de los verdaderos

hechos que configuran un acto de violencia contra la mujer.

Estimo6 que con el preacuerdo aprobado por las instancias se
violo el inciso 2° del articulo 348 C.P.P, pues la Fiscalia y las

instancias desprestigiaron la administracion de justicia.

Explico que como interviniente especial manifesté su
oposicion frente a los términos del preacuerdo y apelo la sentencia
de primer grado y, aunque el Tribunal modifico la pena no

restablecio con ello el dano causado a las victimas.

Asi las cosas, solicito el decreto de la nulidad de la actuacion

11



Casacion N° 54691
John Eduardo Pardo Narvaez

desde la audiencia de verificacion y aprobacion del preacuerdo,
sugiriendo que de no cumplirse con la carga propia de la casacion,

se pronunciara la Corte de manera oficiosa.

Finalmente requirid6 que en caso de ser admitida su
pretension, se disponga el cambio de radicacion, dado el poder que
ostenta el procesado en la region y las irregularidades que se
presentaron en el desarrollo del proceso y que permitieron que

éste evadiera el cumplimiento de la medida de aseguramiento.

2. La representante de la Fiscalia, como no recurrente,
solicito casar el fallo impugnado y dictar la sentencia de

anulacion, conforme lo establece el articulo 185 del C.P.P.

Adujo que los falladores incurrieron en un error de
estructura que afecta el debido proceso, especificamente el
principio de congruencia, pues la sentencia de condena derivo de
la aprobacion de un preacuerdo que cercenoé las circunstancias
facticas imputadas por la Fiscalia, alterando el nucleo basico de
la imputacion en detrimento del debido proceso y los derechos de

las victimas.

Destaco que el demandante cumplio con el principio de
prioridad e invocoé la nulidad como mecanismo extremo para
remediar el proceso, razén por la cual debe retrotraerse la

actuacion incluso hasta antes de la presentacion del escrito de

12



Casacion N° 54691
John Eduardo Pardo Narvaez

acusacion, pues pese a haberse fijado un claro nucleo factico y
probatorio en la audiencia de formulacion de imputacion, con
desmedro de los principios de legalidad y congruencia, la Fiscalia
vario la calificacion juridica en la acusacion, desconociendo por
demas la perspectiva de género, para posteriormente suscribir un
preacuerdo que desbordo el margen de maniobrabilidad del que

disponia.

Advirtio que la judicatura tenia el deber de verificar que la
variacion de la acusacion no obedecia al proposito de otorgar un
doble beneficio al procesado y como no lo hizo, incurrieron los
juzgadores en una irregularidad con trascendencia en el debido
proceso que no puede corregirse de otra manera diferente a la

declaratoria de la nulidad.

3. El representante de las victimas, no recurrente, prohijo los
argumentos del censor y se mostro partidario de casar la sentencia
proferida por el Tribunal Superior de Mocoa y en consecuencia el
decreto de la nulidad de la actuacion, conminando a la Fiscalia

para que impute el delito de homicidio agravado.

4. La Delegada del Ministerio Publico solicitdo casar la
sentencia de condena, al considerar que las instancias incurrieron
en una violacion al debido proceso al permitir el otorgamiento de

mas de un beneficio al acusado.

13
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Senalo que erro la Fiscalia al retirar las agravantes descritas
en los numerales 7°y 11 del articulo 104 del C.P., pues no expuso
ningun argumento que justificara esa accion y por el contrario
desconocio que existian medios de prueba que soportaban tales
circunstancias; asi el estado de indefension de la victima se
sustento en que los hechos ocurrieron en una carretera desolada,
al interior de un vehiculo blindado, mientras ella se encontraba

desarmada. Ademas, la conducta se cometio contra una mujer.

Llamo la atencion que la variacion de la acusacion se efectuod
18 dias antes de la presentacion del preacuerdo, lo que permite
concluir que ese acto de modificacion de cargos era innecesario y

se tradujo en la inobservancia de los derechos de las victimas.

Considero6 que la actuacion permite advertir que el procesado
obtuvo un doble beneficio, pues concurrié una previa e inmotivada
modificacion de la acusacion junto con la degradacion de la
sancion penal por la aplicacion de una causal de atenuacion

sancionatoria.

Asi las cosas, al variarse la calificacion juridica y reconocer
al procesado la atenuante del articulo 57 del C.P, se transgredio
el debido proceso por inaplicacion del inciso 2° del articulo 351 del
C.P.P. y ante la imposibilidad de subsanar el yerro cometido por
las instancias, solicit6 el decreto de la nulidad de lo actuado desde

la audiencia de formulacion de acusacion, por cuanto fue en ese

14
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momento en que se vario la calificacion presuntamente como

producto de una imputacion preacordada.

5. La defensa solicito no casar la sentencia de condena
proferida en contra de JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ por
considerar que fue producto de un preacuerdo cuya legalidad fue

verificada por las instancias.

Adujo que la Fiscalia, como titular de la accion, podia
modificar la denominacion juridica de los hechos imputados, mas
cuando senaldé que no contaba con los medios de prueba que le
permitirian demostrar las circunstancias de agravacion
inicialmente atribuidas al procesado y, frente a ello, le estaba

vedado al Juez ejercer un control material.

Precis6 que de acuerdo con la linea jurisprudencial
establecida por esta Corporacion, el acuerdo suscrito entre su
defendido y la Fiscalia, esta dotado de legalidad y lejos se
encuentra de constituir una arbitrariedad, pues la Fiscalia en un
acto de parte decidio acusar por el delito de homicidio y producto
del preacuerdo ofrecio como exclusivo beneficio el reconocimiento

de la atenuacion punitiva prevista en el articulo 57 del C.P.

Respecto de la peticion subsidiaria de ordenar el cambio de

radicacion de la actuacion, solicitdo que sea despachada

15
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negativamente, ya que el recurso extraordinario de casacion no es

la etapa procesal prevista para ello.

CONSIDERACIONES

1. El censor funda su pretension casacional en la causal 2°
del articulo 181 de la Ley 906 de 2004, denuncia el quebranto de
garantias fundamentales de las cuales son titulares las victimas,
al habérsele impartido aprobacion a un preacuerdo ilegal, por lo

que se debe invalidad y rehacer la actuacion desde ese momento.

2. Anticipa la Corte que casara el fallo emitido por el Tribunal
Superior de Mocoa, no conforme a la pretension del demandante,
sino declarando la nulidad de lo actuado a partir de la formulacion
de la acusacion, por haberse proferido en un proceso en el que en
ese acto procesal se comprometieron las garantias fundamentales

de las partes e intervinientes.

3. La Sala precisa los hechos, con base en los elementos
materiales probatorios con los que contaba la Fiscalia para

imputar, acusar y posteriormente celebrar el preacuerdo.

3.1 Los medios de prueba dan a conocer, que:

a) Entre Monica Patricia Cajigas Guerra y JOHN EDUARDO

16
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PARDO NARVAEZ existi6 una relaciéon sentimental, de ello da
cuenta: i) el informe de investigador de campo de 10 de noviembre
de 2013 elaborado por Jairo Gustavo Benavides Moreno3, en el cual
consignod que «es de conocimiento publico que la senora Moénica
Patricia Guerra, mantenia una relacion sentimental con el abogado
JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ (...), ii) informes de 18 de
marzo de 2014 suscrito por el IT. Duvier Hernan Lopez* y 29 de
mayo de 2015 elaborado por Edward Victoria Sterlin®, que dan
cuenta de la comunicacion constante entre ellos, datos obtenidos
con base en el analisis link de los numeros celulares utilizados por
el procesado y la victima, iii) entrevista rendida por Carlos Edward
Agreda Zambrano (esposo de la victima) el 17 de diciembre de 20139,
quien detallo el conocimiento que tuvo con posterioridad a la muerte
de su esposa de la infidelidad de ésta con JOHN EDUARDO PARDO
NARVAEZ, iv) entrevista rendida el 18 de marzo de 2014 por Ruby
Loreny Guerra Cajigas” (hermana de la victima) quien indicé que
luego del fallecimiento de su consanguinea, conocié que ésta
sostenia una relacion extramatrimonial con el procesado y V)
interrogatorio de indiciado practicado el 22 de mayo de 2014 a
Edwin José Mercado Julio®, en el que senalé que como escolta de
JOHN EDUARDO PARDO NARVEZ conocié que su protegido

sostenia una relacion sentimental con Moénica Patricia Guerra.

3 Fls 220 a 222 C. Elementos Materiales Probatorios 2
4 Fls 170 a 178 C. Elementos Materiales Probatorios 2
5 Fls 255 a 263 C. Elementos Materiales Probatorios 2
6 Fls. 289 a 292 C. Elementos Materiales Probatorios 2
7 Fls. 284 a 286 C. Elementos Materiales Probatorios 2
8 Fls. 243 a 300 C. Elementos Materiales Probatorios 2

17
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b) La relacion se caracterizo por las acciones violentas
desplegadas por JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ en contra de

Monica Patricia, asi lo indicé6 Ruby Loreny Guerra:

«[L]a esposa de un primo, PAOLA MOJANA, ella nos
confirmé que MONICA tenia una relacion con JOHN
PARDO, cuenta que mi hermana estaba muy desesperada
y pensaba contarle a CARLOS lo que le estaba pasando
pero este senor JOHN PARDO la tenia chantajeada, ella le
cont6 a PAOLA que JOHN era obsesionado o enfermo
porque la acosaba mucho inclusive iba hasta el barrio y se
estacionaba hasta que ella tenia que salir, mi hermana
salia en la moto o el carro y €l la recogia a unas cuadras»®.

Ademas, Edwin José Mercado (escolta del procesado) relato
que el 15 de julio de 2013 presencio una discusion entre la parejay

destaco los patrones violentos que identificaban la relacion, asi:

«... el doctor me dijo que iba a hablar una situacion
con la senorita Moénica por este motivo me dijo que me
bajara de la camioneta; yo me bajé y me ubiqué al frente de
una tienda pequena quedandome parado. En esa tienda
duré esperando mucho tiempo (...). Siempre estuve
pendiente de la camioneta y me pude percatar que en
algunas ocasiones se movia pero no le presté atencion a
eso, estando ahi parado me lleg6 un ping del doctor John
Pardo a mi numero (...) en donde me manifestaba que si en
la tienda donde yo estaba vendian hielo, yo le respondi que
si (...) Le compré y a lo que me acerqué al carro el doctor
bajo el vidrio un poquito y me recibio la bolsa con hielo, yo
me retiré y volvi y me ubiqué al lado de la tienda sobre la
ventana, a seguir esperandolo. Al rato el doctor John me

9 F1. 286 C. Elementos Materiales Probatorios 2
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llamé verbalmente para que me subiera al vehiculo, al
subirme a la camioneta noté que la senora Monica estaba
toda sumisa, escondia su rostro pero si alcancé a ver que
tenia golpeado su pomulo en la parte izquierda, no me
parecio extrano yva que en diferentes ocasiones esto era
dentro de lo normal en la relacion de ellos»10 (subrayas
fuera de texto)

c) El maltrato del procesado a Monica Patricia, el 15 de julio de
2013, se derivo de la decision de aquélla de dar por terminada la

relacion. Asi lo senalé Edwin José Mercado:

dgualmente me manifestéo [John Pardo] que Monica
habia recibido una llamada que no sabia de quién era pero
que €l le habia quitado el celular para que ella no hablara
con nadie. En base a eso empezo otra discusion con la
senorita Moénica donde ella le manifestaba que ella no
queria nada mas con €l y que si €l seguia insistiendo que
iba a tener la obligacion de contarle todo a su esposa
Yaneth, en esa discusion €l me dice que le habia entrado
mucha rabia y que le habia pegado un puno muy (sic) en la
caray que le habia pegado tan duro que le habia dado pesar
en ese momento. De igual forma que €l seguia insistiéndole
en que volvieran y que en Pasto se reconciliaban, pero que
Monica le seguia diciendo que ya no queria nada con €l {...)
avanzando unos 15 minutos hasta el punto donde se
detuvo a seguir hablando con Mobnica donde le seguia
insistiendo que volvieran, que arreglaran la relacion y que
no lo fuera a dejar, pero Monica le decia que no, que dejaran
las cosas asi. Después de esa conversa (sic) me dice que €l
habia metido la camioneta en otro tramo de la via para
seguir hablando con Monica (...) Monica seguia diciéndole
que no volvia con €l y que si €l le seguia insistiendo que lo
iba a demandar, €l me dijo que en ese momento se lleno de
mucha rabia, en ese momento ella estaba sentada dentro

10 F]. 294 C. Elementos Materiales Probatorios 2
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de la camioneta viendo hacia afuera por la ventana,
dandole la espalda a John Pardo, €l me dijo que de tanta
rabia cogio el revolver que llevaba, no lo penso y le disparo
en la cabeza»!!.

Con estos medios de conocimiento se colige que la conducta
atribuida a JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ constituye un caso
de violencia contra la mujer en razon del género, pues: i) entre la
victima y el procesado existia una relacion sentimental, ii) esa
relacion se caracterizaba por los continuos maltratos fisicos a los
que el procesado sometia a Monica Patricia Guerra Cajigas, iii) la
discusion que se suscito el 15 de julio de 2013 y, que culmin6 con
la muerte de la mujer, tuvo origen en el deseo de Monica Patricia de
terminar la relacion, iv) durante la rina, JHON EDUARDO PARDO
le arrebato el celular a Monica Patricia, para incomunicarla, la
lesiono en la nariz y en la boca asestandole un puno y, vi) al no

aceptar la terminacion de la relacion, la mato.

3.2 Las circunstancias del caso obligan a la Sala a sostener
que el suceso criminal constituye un asunto de violencia contra la
mujer o de género, conforme a las regulaciones derivadas del Bloque

de Constitucionalidad y las reglas de convencionalidad.

Las agresiones fisicas, sexuales, psicologicas y economicas,
entre otras, en desmedro de la dignidad humana, constituyen

violencia de género contra las mujeres asi maltratadas.

11 F1. 296 C. Elementos Materiales Probatorios 2
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En el seno de las Naciones Unidas se han creado
instrumentos!? cuyo proposito es generar conciencia alrededor de
los tratos desiguales y discriminatorios padecidos por las
mujeres, adoptando medidas para proscribir cualquier acto de

violencia o discriminacion.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante el
articulo 2° de la Declaracion sobre Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer exhorto a los Estados para que
adopten «todas las medidas apropiadas a fin de abolir las leyes,
costumbres, reglamentos y practicas existentes que constituyan
una discriminacion en contra de la mujer, y para asegura la
proteccion juridica adecuada de la igualdad de derechos del

hombre y la mujer (...)»

Con el proposito de eliminar la discriminacion contra la
mujer, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer- CEDAWI13 en el articulo 2°
impuso a los Estados obligaciones como la de adoptar
legislaciones que promuevan la igualdad entre hombres y
mujeres, implementar sanciones para castigar la discriminacion

contra la mujer y «c) Establecer la proteccion juridica de los

12 Dentro de ellos destacan: la Declaracion sobre la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer
(1967), la Convenciéon sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer-
CEDAW (1981), la Declaraciéon sobre la Eliminacion de la Violencia en contra de la Mujer (1993) y; la
Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing, 1995).

13 Suscrita por Colombia en 1980 y adoptada mediante Ley 51 de 1981.
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derechos de la mujer sobre una base de igualdad con los del
hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales
competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion

efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion»14.

Por su parte, la Declaracion sobre la Eliminacion de la
Violencia en contra de la Mujer, no solo desarroll6 el concepto de
violencia sino que en su articulo 4° impuso a los Estados adoptar
medidas eficaces para eliminarla, entre ellas, actuar con
diligencia para prevenir, investigar y castigar todo acto de
violencia contra la mujer, desde los ambitos juridico, politico,

administrativo, legislativo y cultural.

En el plano regional, los Estados Americanos también
adoptaron, a partir de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer,
“Convencion de Belém do Para”!s, estandares de proteccion para
las mujeres, tanto en el ambito publico como en el privado. Asi,
el articulo 7° de la Convencion fijo en los Estados el deber de
implementar politicas orientadas a prevenir, sancionar y
erradicar dicha violencia, conminando a las instituciones

judiciales a:

« (...) f. establecer procedimientos legales justos y
eficaces para la mujer que haya sido sometida a

14 Articulo 2° CEDAW
15 Ratificada por Colombia el 10 de marzo de 1996.
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violencia, que incluyan, entre otros, medidas de
proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos;

g. establecer los mecanismos judiciales y
administrativos necesarios para asegurar que la mujer
objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento,
reparacion del dano u otros medios de compensacion
justos y eficaces.»

En cumplimiento de ello y, en desarrollo de los articulos 13
y 43 de la Constitucion Politica, en Colombia se han expedido las
Leyes 294 de 199616, 882 de 200417, 1257 de 200818, 1542 de
201219, 1719 de 201420y 1761 de 201521,

Tratandose de hechos constitutivos de violencia contra la
mujer, el juez debe obrar con objetividad, tanto en la valoracion
de los hechos y la materialidad de la conducta, como en las

pruebas, asi como en la imputacion juridica.

La Corte Constitucional en sentencia C-408 de 1996, que
reviso la Ley 248 de 1995 -, con la que se aprobo la Convencion
Belém Do Para-, reconoci6 la necesidad de asumir el Estado las

obligaciones derivadas de la adhesion y ratificacion de los

16 Mediante la cual “se desarrolla el articulo 42 de la Constitucion Politica y se dictan normas para
prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar”.

17 Incluye modificaciones al delito de violencia intrafamiliar.

18 por la cual se dictan normas de sensibilizacion, prevencion y sancién de formas de violencia y
discriminaciéon contra las mujeres.

19 Incluye reforma al Cédigo de Procedimiento Penal.

20 Por media de la cual se adoptan medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de
violencia sexual, en especial la violencia sexual con ocasiéon del conflicto armado, y se dictan otras
disposiciones.

21 Por la cual se crea el delito de feminicidio.
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instrumentos internacionales y el deber de las autoridades
judiciales de adelantar «procedimientos justos y eficaces para que
la mujer que haya sido sometida a violencia obtenga medidas de
proteccion, un juicio oportuno y un acceso efectivo a
resarcimiento, reparacion del dano u otros medios de
compensacion, puesto que todas las investigaciones empiricas
demuestran las enormes dificultades que tienen las mujeres para
simplemente denunciar los actos de violencia que han sido

cometidos en su contra»?2.

En concordancia con ello, en la sentencia de tutela T-967
de 2014, acorde con los compromisos internacionales, la Corte
Constitucional requirio a los funcionarios judiciales para aplicar
criterios de interpretacion diferenciados cuando colisionan los
derechos de un agresor y una victima de violencia doméstica y
psicologica, pues «en aras de una igualdad procesal realmente
efectiva, es claro que en ningun caso los derechos del agresor
pueden ser valorados judicialmente por encima de los derechos
humanos de la mujer a su integridad fisica y mental y a vivir libre

de cualquier tipo de violencia»23.

22 C.C. C408 de1996
23 CC T967 de 2014
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En sentencia T-012 de 201624, la Corte Constitucional
estimo6 necesario que los jueces incorporaran criterios de género

en sus decisiones, los que se traducen en:

«(1i) desplegar toda actividad investigativa en aras de
garantizar los derechos en disputa y la dignidad de las
mujeres; (ii) analizar los hechos, las pruebas y las
normas con base en interpretaciones sistematicas de la
realidad, (...); (iii no tomar decisiones con base en
estereotipos de género; (iv) evitar la revictimizacion de la
mujer a la hora de cumplir con sus funciones; reconocer
las diferencias entre hombres y mujeres; (v) flexibilizar la
carga probatoria en casos de violencia o discriminacion,
privilegiando los indicios sobre las pruebas directas,
cuando estas ultimas resulten insuficientes; (vi)
considerar el rol transformador o perpetuador de las
decisiones judiciales; (vii) efectuar un analisis rigido
sobre las actuaciones de quien presuntamente comete la
violencia; (viii) evaluar las posibilidades y recursos reales
de acceso a tramites judiciales; (ix) analizar las
relaciones de poder que afectan la dignidad y autonomia
de las mujeres».

Esta Sala ha resaltado, que los jueces son garantes de la
proteccion de los derechos fundamentales y tienen el deber de «a
erradicacion de la violencia contra las mujeres y las ninas»2° y en
los casos de violencia contra la mujer, la investigacion y el
reproche penal debe ser oportuno, exhaustivo e imparcial,

evitando la revictimizacion.

24 Reiterada en decisiones como SU-659 de 2015, T-041 de 2016, T-027 de 2017 y T-145 de 2017
25 CSJ SP, 10 oct. 2018, Rad. 50836.
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3.3 Como se evidenciara, en el asunto sub judice ni la
Delegada de la Fiscalia ni los jueces de primera y segunda instancia
adoptaron un enfoque diferencial de género, mas que ignorarlo lo
desconocieron, pese a que el homicidio cometido en contra de
Monica Patricia Guerra Cajigas obedecio a un delito con violencia de
género, lo que les imponia acatar las reglas jurisprudenciales
establecidas por esta Sala y la Corte Constitucional, las que incluso
habian sido adoptadas con antelacion a la formulacion de
imputacion26, ademas de que era necesario desplegar todo el
esquema de garantias fijado en los diferentes instrumentos
internacionales y que resultan vinculantes para el Estado a travées
del Bloque de Constitucionalidad, de suerte que su desconocimiento
acarrea una violacion de derechos de los que son titulares las
victimas, lo que habilita a esta Corporacion, para remediar el yerro

causado, a hacer control material a la acusacion.

4. Ante las evidentes irregularidades sustanciales advertidas
en el asunto materia de decision, las cuales inciden en la objetividad
con la que ha debido obrar la fiscalia, el debido proceso, la legalidad,
la tipicidad, la defensa y la majestad de la justicia, la verdad y
reparacion como objeto del proceso, la Sala casara el fallo recurrido,
pero no por los quebrantos denunciados por el demandante, sino

por la actuacion irregular cumplida por la Fiscalia en la formulacion

26 La formulacién de imputacién tuvo lugar el 22 de junio de 2015 y las reglas fijadas por la Corte
Constitucional para el abordaje de los casos de violencia de género datan de 2014, a partir de la
decision CC. T-967 de 2014.

26



Casacion N° 54691
John Eduardo Pardo Narvaez

de acusacion.

En la demanda de casacion el problema juridico y la solucion
se plantean a partir de preacuerdo de la ilegalidad del preacuerdo,
reclamandose un control material de dicha actuacion, pero lo cierto
es que las irregularidades con base en las cuales se decreta la
nulidad se causaron antes de ese acto procesal, desde la acusacion,
respecto de la cual se admite que el juez puede también hacer

control material.

Por la razon senalada, el analisis y resolucion del caso se hara
a profundidad respecto de las circunstancias constitutivas de las
causas que dan lugar a la invalidacion de la acusacion, desarrollo al
que se le da la mayor importancia en esta decision y de ahi que las
referencias que se hacen al preacuerdo, lo seran para poner de

presente su ilegalidad.

4.1 Marco teorico de los preacuerdos.

Los criterios jurisprudenciales de la Sala en materia de
preacuerdos no son unanimes, aun con posterioridad al fallo SU
419 de 2018, rige hasta ahora una linea con criterio mayoritario,
que se registra en la decision de la CSJ SP594-2019, 27 feb. 2019,
rad.51596, segun la cual el Juez debe propugnar porque la
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imputacion y la acusacion cumplan los requisitos formales
previstos en la ley, sin que ello implique realizar un control
material ni una habilitacion para proponer o insinuar los cargos,
pues ello no solo implicaria el compromiso de su imparcialidad,
sino, ademas, superar las barreras funcionales establecidas en el

ordenamiento juridico.

Se indica en la susodicha providencia que los fiscales deben
precisar en qué eventos un cambio en la calificacion juridica
corresponde a la estructuracion de los cargos, y en qué casos la
misma obedece a beneficios otorgados al imputado o acusado,
pues solo de esa forma podran verificarse los limites que el
legislador estableci6o puntualmente para la celebracion de los
acuerdos, ello para que los jueces constaten que el convenio se

ajusta al ordenamiento juridico. De suerte que:

«os fiscales no estan facultados para modificar el
contenido de la imputacion (la procedente, segun las reglas
atras relacionadas), como una forma de otorgar beneficios a
cambio de la eventual aceptacion de cargos o la posterior
celebracion de acuerdos, por diversas razones, entre ellas:
(i) los requisitos materiales de la imputacion y la acusacion,
asi como sus aspectos formales, fueron regulados
expresamente por el legislador; (ii) el fiscal no puede
suprimir, a titulo de beneficio, aspectos factuales de la

hipotesis que estructuro a la luz de las normas que regulan
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esta faceta del ejercicio de la accion penal, entre otras cosas
porque no podria incluirlos en una eventual acusacion en
caso de que el acuerdo no se materialice, habida cuenta de
la consonancia factica que debe existir entre los cargos
incluidos en ambos escenarios; (iii) de lo contrario, un
procesado podria beneficiarse con una imputacion ajena a
la legalidad, asi decida posteriormente desistir del
preacuerdo “prometido”, o intentar la consecucion de
beneficios ilegales, producto de un cambio subrepticio de la
imputacion y del posterior allanamiento a cargos; (iv) en este
tipo de escenarios, se le privaria al juez de realizar las
verificaciones inherentes a estas formas de terminacion
anticipada de la actuacion penal, entre ellas, la existencia
del “minimo de prueba” a que alude el articulo 327 de la Ley
906 de 2004, la concerniente a la acumulacion ilegal de
beneficios o el desconocimiento de las prohibiciones legales
frente a determinados delitos, limites que, sin duda,
constituyen una clara expresion de la politica criminal del
Estado, a la que estan sometidas este tipo de convenidos

(Art. 348 idem)».

Se resalta que las diversas formas de terminacion

anticipada de la actuacion penal estan sujetas al concepto de

“discrecionalidad reglada”, orientado a lograr un punto de

equilibrio entre el margen de maniobrabilidad que debe tener la

Fiscalia y la materializacion, entre otros, de los principios de
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igualdad y seguridad juridica, asi como la evitacion de la
arbitrariedad en el ejercicio de la accion penal, por lo que el Juez
debe verificar: i) el consentimiento y voluntad del procesado (ii) la
claridad del acuerdo en lo que atane a los beneficios concedidos
al procesado, (iii) la existencia de un minimo de prueba, (iv) el
respeto a los limites establecidos por la ley en materia de
beneficios; (v) que se acataron las prohibiciones de conceder este
tipo de prerrogativas frente a algunos delitos; (vi) se realizo el
reintegro de que trata el articulo 349 de la Ley 906 de 2004; (vii)

se garantizaron los derechos de las victimas.

En los eventos en los que el juez advierta que la delimitacion
del cargo obedece al inequivoco proposito de conceder beneficios
adicionales, o que se ha optado por una calificacion juridica que
no corresponde a los hechos con la clara finalidad de eludir una
prohibicion legal en materia de acuerdos «el juez debe ejercer sus
funciones de director del proceso, en orden a aclarar la situacion,
y, a partir de ello, tomar las decisiones que considere
procedentes. En todo caso, como bien lo resalta el delegado de la
Fiscalia, esas labores de direccion deben realizarse en el

momento procesal adecuado (la respectiva audiencia de control
de legalidad)».

Acogiendo las precisiones de la Corte Constitucional en
sentencia SU479 de 2019, indico que los fiscales deben actuar

con la objetividad exigida en el articulo 115 de la Ley 906 de
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2004, lo que implica que la formulacion de los cargos debe
hacerse conforme la hipotesis factual establecida —-segun el
estandar previsto para cada fase-, pues les esta vedado “inflar” la
imputacion o la acusacion para presionar la celebracion de
acuerdos. Asi, los acuerdos en los que se opta por una calificacion
juridica que no corresponda a los hechos juridicamente
relevantes «no son posibles, porque el fiscal debe introducir la
calificacion juridica que corresponda a los hechos juridicamente

relevantesy.

En los preacuerdos, se ha expresado, la Fiscalia debe obrar
con objetividad, lo cual implica que la actuacion del ente
acusador no puede de manera ligera, descuida o intencionada
hacer uso indebido de sus facultades, dar a la informacion
recopilada en la indagaciéon o investigacion un uso indebido,
alterar, ocultar o manipular la verdad, los hechos, Ilas
consecuencias juridicas de la conducta delictiva consumada,
actuar con abuso de sus facultades, formular acusaciones
infundadas, o modificar medidas cautelares para favorecer sin
razon a una parte o interviniente, su proceder con base en dicho
principio debe revelar rectitud y probidad en la definicion de la
existencia del delito, la declaracion de responsabilidad y la

negociacion de la pena.
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Los siguientes aspectos generales de los preacuerdos,
ilustran algunas de las razones que hacen ilegal en este caso el

preacuerdo celebrado entre la fiscalia y el procesado:

El proposito de los preacuerdos es humanizar la actuacion
procesal y obtener una pronta y cumplida justicia, lo que debe
armonizarse con los principios que rigen el sistema procesal penal
y los lineamientos de la politica criminal, pues de lo contrario no
se aprestigia la administracion de justicia, se afecta la justicia
material y se genera una afrenta a la legalidad, tipicidad estricta y

el debido proceso de partes e intervinientes.

El articulo 348 C.P.P.27 consagra los fines que orientan los
acuerdos suscritos entre las partes y constituye un «limite al poder
discrecional de los fiscales delegados que decidan emplear este
mecanismo y, por lo tanto, son un parametro de control para los
jueces de conocimiento»?8, de alli que los preacuerdos solo son

oponibles a terceros si se ajustan a este precepto.

El inciso 4° del articulo 351 C.P.P. senala que «los preacuerdos

27 Articulo 348 C.P.P.: Con el fin de humanizar la actuaciéon procesal y la pena; obtener pronta y
cumplida justicia; activar la solucién de los conflictos sociales que genera el delito; propiciar la
reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la participacién del imputado
en la definicién de su caso, la Fiscalia y el imputado o acusado podran llegar a preacuerdos que
impliquen la terminacién del proceso.

El funcionario, al celebrar los preacuerdos, debe observar las directivas de la Fiscalia General de la
Nacioén y las pautas trazadas como politica criminal, a fin de aprestigiar la administracién de justicia
y evitar su cuestionamiento

28 C.C. SU479 de 2019
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celebrados entre Fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento,
salvo que ellos desconozcan o quebrantes las garantias
fundamentales», por lo que al Juez de Conocimiento le compete
ejercer un control sobre lo pactado, en tanto que es ante todo Juez

Constitucional?°.

En este sentido, el Juez debe verificar no solamente el
cumplimiento de los requisitos legales3?, sino también constatar el
respeto por las garantias fundamentales de partes e intervinientes,
el acatamiento a las finalidades del preacuerdo y en especial, que
dicho pacto refleje en forma estricta los hechos imputados y
soportados en los elementos de prueba obrantes en la actuacion, en
salvaguarda de las garantias, principios y valores de orden
constitucional y de convencionalidad?3!, de los que son titulares las

partes e intervinientes en el proceso.

La impunidad con beneficios ilegales, prohibidos o excluidos,

ectra, son paradigmas a tener en cuenta al momento de calificar la

2% Ha sostenido la Corte Constitucional en la SU- 479 de 2019 y C- 491 de 2000:«{E]el juez ordinario (en cualquiera
de sus especialidades: civil, de familia, penal, laboral o contencioso administrativo) es el juez de los
derechos fundamentales en el derecho ordinario, y que el tramite judicial cuyo impulso y
definicién la ley le ha encomendado, es el primer lugar en el que aquellos, de manera directa,
deben observarse, aplicarse y hacerse efectivos. El juez ordinario es también, entonces, dentro
de su propio marco de funciones, juez constitucional”».

30 Este control meramente formal, tiene por objeto la constatacion de que no se trate de pactos
prohibidos por el legislador o que la aceptacion de responsabilidad se haya realizado de manera libre,
consciente, voluntaria e informada

31 La Corte Constitucional en CC SU-479 de 2019 senala «El presupuesto de todo preacuerdo consiste
en no soslayar el nucleo factico de la imputacién que determina una correcta adecuacioéon tipica, lo
que incluye obviamente todas las circunstancias especificas, de mayor y menor punibilidad, que
fundamentan la imputacion juridica. Por esta razén, el juez de conocimiento debe confrontar que la
adecuacion tipica plasmada en el escrito se corresponda juridicamente con los hechos a partir de los
cuales las partes alcanzan su acuerdo»
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legalidad y juridicidad del preacuerdo.

4.2. El preacuerdo ilegal celebrado entre la Fiscalia y JOHN
EDUARDO PARDO NARVAEZ.

Tal como se reseno en el acapite de antecedentes procesales de
esta providencia, luego de celebrada la audiencia de formulacion
acusacion3?, en la que el ente acusador atribuyé a JOHN EDUARDO
PARDO NARVAEZ responsabilidad a titulo de autor en el delito de
homicidio simple y, antes de instalarse la audiencia preparatoria, la
Fiscalia y la defensa -material y técnica- suscribieron un preacuerdo

el 19 de febrero de 2016 en estos términos:

«1.- En el presente preacuerdo la Fiscalia le ofrece como
unico beneficio el reconocimiento del estado de ira e intenso
dolor de que trata el articulo 57 de la normatividad sustancial
penal, (conforme a la dosificacion que se haga en el siguiente
numeral) y por su parte, el imputado JOHN EDUARDO
PARDO NARVAEZ ha decidido ACEPTAR publicamente el
cargo formulado por la Fiscalia por el delito de HOMICIDIO
contenido en el capitulo II, Titulo I, de los delitos contra la
vida y la integridad personal Art. 103 homicidio, cuya pena
de prision con la modificacion introducida por el articulo 14
de la Ley 890 de 2004, oscila entre 208 a 450 meses de

prision, verbo rector matar, en calidad de autor, modalidad

32 Lo que tuvo lugar los dias 5 de noviembre de 2015 y 1° de febrero de 2016.
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dolosa.

“2. Asi las cosas, para la dosificacion de la pena se
tendra en cuenta la pena prevista en el articulo 57 del C.P.
que dice —“el que realice la conducta punible en estado de ira
o de intenso dolor, causadas por comportamiento ajeno grave
e injustificado, incurrira en pena no menor de la sexta parte
del minimo ni mayor de la mitad del maximo de la senalada
en la respectiva disposicion”-, misma que sera fijada por el
senor Juez de conocimiento teniendo en cuenta los
fundamentos para su individualizacion senalados en el

articulo 61 del C.P., y dentro del cuarto minimo (...)»33

La Fiscalia al retirar sin fundamento legal de la acusacion las
agravantes imputadas, cred ilegalmente las condiciones para
otorgar la rebaja por estado de ira, con lo que se beneficio al
incriminado indebidamente en materia punitiva, pero con ello
también se quebranto el debido proceso, el principio de legalidad, de
estricta tipicidad, las garantias de verdad, justicia y reparacion de
las que son titulares las victimas, la perspectiva de género que en la
materia le era imperativo acatar y no respeto el marco factico de la
imputacion que se encontraba fundado en los medios de prueba
recolectados, que en nada variaron desde la imputacion a la
acusacion. Estas afirmaciones se sustentan en las siguientes

premisas:

33 F1. 5 Carpeta Acta de preacuerdo.
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4.2.1. Retiro de las circunstancias que agravan la conducta

de JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ

De acuerdo con lo establecido por el articulo 250 de la
Constitucion Politica, la Fiscalia es la titular de la accion penal, por
lo que tiene la obligacion de obrar con objetividad (registrando las
circunstancias debidamente probadas y juridicamente soportadas),
de investigar los hechos que revisten las caracteristicas de un delito
y solo en la medida que los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica e informacion legalmente obtenida le permita inferir
razonablemente la materialidad de la conducta y la participacion del
indiciado en ella (estricta tipicidad), debe acudir ante un Juez con
Funcion de Control de Garantias para formular la imputacion en los

términos del articulo 286 y siguientes del C.P.P.

Segun lo dispone el articulo 288 ibidem, en la audiencia de
formulacion de imputacion, el Fiscal individualizara e identificara al
procesado, hara una relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes, en lenguaje comprensible34 y, explicara la

posibilidad que el imputado tiene de aceptar los cargos.

La delimitacion factica que hace la Fiscalia en la imputacion

constituye la columna vertebral del proceso, pues a partir de ella se

34 Al respecto CSJ SP3168-2017, CSJ SP2424-2016, CSJ AP381-2018, CSJ AP4798-2019, CSJ
AP5006-2018, CSJSP3831-2018, CSJ AP4045-2019, entre otras.
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judicializan los hechos, se garantiza el derecho de defensa y
contradiccion, se determina el debate sobre la medida de
aseguramiento, se fijan los limites de la sentencia en los casos de
terminacion anticipada de la actuacion y se limitan los
fundamentos del suceso criminal que pueden incluirse en la

acusacion.

Como consecuencia logica de la imputacion factica, le es
imperativo a la Fiscalia adecuar juridicamente los hechos atribuidos
al imputado y comunicarselos en la misma audiencia, sin embargo,
esa labor demanda del titular de la accion penal objetividad (lo que
estrictamente corresponda como supuesto de hecho y de derecho,
sin alteraciones por defecto o exceso) y justicia, pues la situacion
factica imputada solo puede ajustarse al tipo penal que
corresponda, esto es, respetando de manera irrestricta el principio
de estricta tipicidad, ya que de lo contrario se afecta el debido
proceso, el derecho de defensa, la justicia material y las garantias

de verdad, justicia y reparacion de las que son titulares las victimas.

Ha senalado esta Corporacion que la materializacion del
derecho de defensa exige «la aplicacion del principio de congruencia
entre la imputacion de cargos y la formulacion de acusacion»3>. En
principio, tal condicionante se predica de la imputacion factica y no
del componente juridico, pues éste es provisional y depende del

caracter progresivo y evolutivo de la actuacion, ya que en la medida

35 Citado en CSJ SP2042-2019
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que la Fiscalia, en desarrollo de la investigacion, conozca nuevos
elementos de prueba, puede ajustar o modificar la calificacion
juridica «en términos racionales»36 y admitidos
jurisprudencialmente, sin que implique modificacion del nucleo
factico imputado, pues ésta ultima eventualidad si agravan la
situacion juridica solo podran judicializarse a través de una

imputacion adicional.

Empero, aun cuando la titular de la accion penal esta
facultada excepcionalmente para modificar las premisas facticas de
la imputacion, como antes se acaba de explicar, de ninguna manera,
a esa potestad se puede acudir de manera caprichosa o arbitraria,
depende exclusivamente de la obtencion de nuevos elementos que
surjan de la actividad investigativa y, de todas formas, con el
condicionamiento senalado de adelantar adicion a la imputacion, si
la situacion asi lo amerita y permite. Ademas, si de ello resultare
una modificacion en la calificacion juridica, debe responder al
principio de estricta tipicidad, pues no de otra forma se garantiza al
procesado y demas intervinientes las garantias constitucionales y de

derecho convencional de las que son titulares.

36 ibidem
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El 25 de junio de 2015 la Fiscalia delimité en la formulacion
de imputacion los hechos juridicamente relevantes atribuidos a

JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ, asi:

«El dia 15 de julio del 2013, en el kilometro 104 vereda El
Silencio del municipio de San Francisco, el senor JOHN
EDUARDO PARDO NARVAEZ por si mismo disparé en una
ocasion y causo lesiones que provocaron la muerte de la senora

Monica Patricia Guerra Cajigas, para ello, se aprovecho de que

ésta se encontraba en condiciones de inferioridad, pues antes

de su muerte la habia agredido fisicamente, ademas que la

victima agraviada resulto ser una mujer.

Los hechos, como ya se dijo, se conocieron por denuncia
oficiosa, el cadaver fue encontrado a las 4 de la tarde,
inicialmente lo recoge el cuerpo de bomberos de Sibundoy,
luego lo llevan a Colon, le hacen la necropsia y el médico que
hace la necropsia dictamina, el profesional Carlos Arellano dice
que sobre mesa de autopsia se recibe cuerpo embalado de
mujer con lesiones evidentes de herida abierta en labio
superior, con fractura de huesos propios de nariz y cartilago
nasal y orificio de entrada de proyectil de arma de fuego en
region temporal izquierda. Mecanismo de muerte: herida por

arma de fuego.

El 17 de julio, el cuerpo de Monica Patricia es inhumado
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como N.N. porque no se presentaron dolientes, sin embargo, el
18 de julio por orden de la Fiscalia 49 Seccional de Sibundoy
se dio la orden de exhumar el cuerpo porque se presentaron
sus familiares, entre ellos el senor Carlos Edwar Agreda
Zambrano, quien es su esposo y reconocio el cuerpo de
acuerdo con los protocolos, tal como lo indican para esos

efectos.»3” (subrayas propias).

Por estos hechos, la Fiscalia imputo a JOHN EDUARDO
PARDO NARVAEZ la comision del delito de homicidio previsto en el
articulo 103 C.P. con las circunstancias de agravacion contenidas
en el numeral 7° -Colocando a la victima en situacion de indefension
o inferioridad o aprovechandose de esta situacion- y 11 -Si se
cometiere contra una mujer por el hecho de ser mujer- del articulo

104 ibidem.

En el escrito de acusacion, radicado el 20 de agosto de 201538
y, en la verbalizacion efectuada en la respectiva audiencia el 1° de
febrero de 2016, la Fiscalia consigno los hechos en forma similar a
los atribuidos en la audiencia de formulacion de imputacion, sin
embargo, no hizo alusion a las circunstancias de agravacion

imputadas, refiriendo:

«El dia 15 de julio del 2013, en el kilometro 104 vereda El

37 Rec. 1.42 CD Audiencias preliminares. Audio formulacién de imputacién.
38 F1. 120 a 128 C. Juzgado Escrito de Acusacion
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Silencio del municipio de San Francisco, el senor JOHN
EDUARDO PARDO NARVAEZ, por si mismo dispar6é en una
ocasion con un arma de fuego y causo lesiones que provocaron
la muerte de la senora Monica Patricia Guerra Cajigas.

Conforme a los EMP inicialmente la golpea v ocasiona lesiones

de fractura de nariz, herida en el labio superior

(...)»39.(subrayas fuera de texto)

La delegada del ente acusador atribuyo al procesado la
comision de la conducta de homicidio simple contenida en el articulo
103 C.P., retirando las circunstancias de agravacion, al precisar

tanto en el escrito de acusacion como en la respectiva audiencia:

«Esta delegada, en esta oportunidad varia los cargos en
la acusacion toda vez que la causal 11 del articulo 104 del C.P.
quedo expresamente derogada por el articulo 13 dela Ley 1761
de 6 de julio de 2015, igualmente senor Juez, no se dan los
presupuestos tipificados en el articulo 104 numeral 7, esto es,
el estado de indefension y de inferioridad interpretados por la
Corte Suprema de Justicia en sentencias del 6 de junio de
2012 proceso 36792 M.P. Maria del Rosario Gonzalez Munoz
que recoge ademas los criterios sentados en antelacion en
sentencias del 8 de octubre de 2008 radicacion 26395 y del 23
de septiembre de 2009 radicacion 20224»40,

39 F1. 121 C. Juzgado Escrito de Acusacién
40 Rec. 19.48 Audiencia de formulacién de acusaciéon segunda parte.
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Verificada la actuacion, se advierte que el retiro, en la
acusacion, de las circunstancias de agravacion contenidas en el
articulo 104 del C.P. -numerales 7° y 11- y que le fueron
imputadas a JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ, desbordo las
facultades asignadas a la Fiscalia, generando una afectacion en la
estructura del proceso y en los derechos tanto del imputado como

de las victimas.

Conforme a lo expresado en lineas precedentes, en este caso,
los elementos materiales probatorios que soportaron la
imputacion, fueron los mismos de la acusacion y el preacuerdo,
tales como entrevistas, busquedas en bases de datos y analisis de
estos resultados, los cuales fueron recaudados con antelacion a la
audiencia de formulacion de imputacion, sin que exista evidencia
o elemento material probatorio que la Fiscalia hubiese obtenido
con posterioridad a este acto procesal y que le permitieran
fundadamente ajustar las premisas facticas o juridicas en favor
del incriminado, eliminando las aludidas agravantes a PARDO

NARVAEZ.

Lo que revelan los medios cognoscitivos obrantes en el
expediente, es la existencia de bases facticas que se ajustan tanto
a la circunstancia de agravacion contenida en el numeral 7° del
articulo 104 del C.P. como la prevista en el numeral 11 de la

misma norma. La Fiscalia en la comunicacion de los hechos que
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soportaban estas agravantes, delimit6 los sucesos, cuyo posterior
analisis, compaginado con todos los elementos de prueba
recaudados, le hacian imperativo mantener las circunstancias de
agravacion en la acusacion y, no como equivocadamente lo hizo,

proceder a su retiro.

Se suma a lo ya expuesto, los argumentos esbozados por la
Delegada del ente acusador en la audiencia de acusacion, los que
son infundados y responden a una interpretacion juridica que
resulta ajena al ordenamiento juridico y a lo evidenciado en el

proceso, tal como pasa a desarrollarse:

4.2.1.1. Causal de agravacion prevista en el numeral 7° del

articulo 104 C.P., esto es, colocar a la victima en situacion de

indefension o inferioridad o aprovechandose de esa situacion.

La circunstancia de mayor intensidad punitiva presenta
cuatro escenarios posibles y excluyentes entre si: 1) colocar a la
victima en situacion de indefension, 2) colocar a la victima en
situacion de inferioridad, 3) aprovechar que la victima se encuentra
en una situacion de indefension y, 4) aprovechar que la victima esta
en una condicion de inferioridad. Al respecto esta Corporacion ha

precisado que:

«[L]os cuatro supuestos son disimiles por cuanto la
indefension comporta falta de defensa (accion y efecto
de defenderse, esto es, de ampararse, protegerse,
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librarse), y una cosa es que el agresor haya puesto a la
victima (colocarla, disponerla en un lugar o grado) en
esas condiciones, y otra diferente a que la victima por
sus propias acciones se hubiese puesto en esa situacion,
de la cual el agente activo se aprovecha (le saca provecho,
utiliza en su beneficio esa circunstancia).

Por su parte, la inferioridad es una cualidad de
inferior, esto es, que una persona esta debajo de otra o
mas bajo que ella, que es menos que otra en calidad o
cantidad, que esta sujeta o subordinada a otra, y, por lo
ya dicho, no equivale a lo mismo que una persona haya
sido puesta en condiciones de inferioridad por el agresor,
o que, estandolo por sus propios medios, el agente
hubiese sacado provecho de tal circunstancia» (subrayas
y negrillas originales)*1.

En este caso, la Fiscalia adujo que PARDO NARVAEZ «se
aprovecho de que ésta se encontraba en condiciones de inferioridad,
pues antes de su muerte la habia agredido fisicamente, ademas que

la victima agraviada resulto ser una mujer».

Evidentemente, erro la Fiscalia al senalar que la circunstancia
de agravacion consistia en que el imputado aprovecho las
condiciones de inferioridad en las que se encontraba Moénica Patricia
Guerra Cajigas, pues este supuesto solo se predica cuando existe
una relacion de desigualdad o de subordinacion, elementos que no
se compadecen con la atribucion factica que expreso la delegada del
ente acusador en el acto de comunicacion y, en especial con los

elementos con los que contaba para ese momento, en tanto que lo

41 CSJ SP16207-2014 reiterada en SP620-2019
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que éstos revelaban era que JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ
coloco en situacion de indefension a Monica Patricia Guerra
Cajigas al ejercer violencia fisica sobre ella, la disminuyo6 en su
capacidad de reaccion —premisa imputada-, solicito previamente
a su escolta que abandonara el vehiculo, le arrebato el celular, la
condujo a un paraje solitario y la mantuvo encerrada en el
vehiculo, cuyo sistema de bloqueo de puertas fue controlado por
el conductor; todo lo cual confluy6é para que la victima estuviera
imposibilitada para desplegar alguna accion defensiva que

repeliera el ataque cometido en su contra.

Al respecto senalo Edwin José Mercado Julio, en

interrogatorio de indiciado rendido el 22 de mayo de 2014:

«El doctor me manifesté que si le podia colaborar para
que yo me fuera en servicio publico ya que tenia que cuadrar
unas cosas personales con la senorita Monica y que en
Sibundoy él me recogia. Yo me bajé en toda la entrada del
termina?*?l (...) me manifestéo que Monica habia recibido una

llamada que no sabia de quién era pero que €l le habia

quitado el celular para que ella no hablara con nadie (...) me

dijo que al pasar por el Mirador, donde esta el puesto de
policia, la senorita Monica intenté bajarse del carro, pero

como en la parte izquierda del carro estan los controles de

seguridad de las puertas, él asegurod las puertas y lo tinico

42 F1. 295 C. Elementos Materiales Probatorios 2
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que hizo fue pasar normal por el puesto de policia (...) me
dice que él habia metido la camioneta en otro tramo de la
via para seguir hablando con Monica (...) Monica seguia
diciéndole que no volvia con él (...) en ese momento ella
estaba sentada dentro de la camioneta viendo hacia afuera

por la ventana, dandole la espalda a JOHN PARDO#3»

Asi, es evidente que JOHN EDUARDO PARDO aprovecho las
condiciones de soledad y desamparo en las que habia colocado a
Monica Patricia para agredirla mortalmente, luego de que la
habia disminuido mediante el ejercicio de violencia fisica, por lo
que no encuentra la Sala razon atendible y si contraria a la
evidencia, para que la Fiscalia retirara en la acusacion ésta
agravante, pese a contar con medios de conocimiento que le

revelaban dicha circunstancia.

No es cierto, como lo senaldo la representante del ente
acusador, que los hechos soportados probatoriamente no se
adecuaran a los parametros jurisprudenciales definidos por esta
Corporacion para dar por acreditada la mayor intensidad
punitiva en comento, pues la Sala ha mantenido invariable su
postura al indicar que ésta se materializa cuando el procesado
ostenta una mejor posicion sobre la victima, quien dadas sus

condiciones de indefension o inferioridad esta imposibilitada para

43 F1. 296 C. Elementos Materiales Probatorios 2
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repeler el acto injusto cometido contra su vida. Asi lo preciso la

Corte en sentencia CSJ SP 23 sep. 2009, rad. 30224:

«De manera genérica la doctrina identifica la
circunstancia especifica de agravacion prevista en el
articulo 104-7° de la Ley 599 de 2000, como homicidio
alevoso, pues la hipotesis normativa alli prevista cobija
todas aquellas formas de matar creando la indefension de
la victima o aprovechandose de esa condicion, siendo la
razon del mayor reproche “ademas de la perversidad
demostrada por el victimario, el ejecutar un acto que
imposibilita al agredido para rechazar el injusto
acometimiento contra su vida, situacion que coloca al
homicida en [posicion] de ventaja o de seguridad; quien
traiciona, asecha, envenena o mata en cuadrilla, elimina
asi o disminuye notoriamente la seguridad individual y
social, pues en el caso concreto el ciudadano no tuvo la
menor oportunidad de salvarse del ataque, por lo que el
homicida produjo un mayor dano social y por lo mismo su
conducta es mas injusta” 44, criterio también prohijado y
reiterado en la jurisprudencia de esta Salan.

Criterio que no variéo en las decisiones que soportaron la

argumentacion de la Fiscalia para retirar la circunstancia de

agravacion, pues en la sentencia CSJ SP 6 jun. 2012, rad. 36792,

citada por ésta en la acusacion, la Sala indico:

«Como se desprende de su texto legal, la causal se
presenta tanto en el evento de que el autor propicia o
crea la situacion de indefension o inferioridad de la
victima, como cuando simplemente se aprovecha de
alguna de esas condiciones.

4 Cfr. Gomez Lopez, Jesus Orlando, El homicidio, Tomo I, Ediciones Doctrina y Ley, pag.

883.
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Esta en situacion de indefension quien al
momento de la agresion carece de medios de defensa,
esto es, en estado inerme, mientras la inferioridad ocurre
cuando el sujeto activo se encuentra en relacion de
superioridad frente a la victima, vale decir, en posicion
ventajosa que le permite ejercer facil dominio sobre ésta.

La circunstancia de agravacion en examen
comprende no so6lo los eventos considerados
tradicionalmente como actos en cuya ejecucion el autor
actua a traicion o en forma sobre segura, como la insidia,
la alevosia, la acechanza y el envenenamiento, sino todas
aquellas situaciones en las cuales la victima se
encuentra en imposibilidad de repeler el ataque.

De vieja data, pero cuya decision por su actualidad
ha sido recordada en recientes providencias4>, la Corte
tiene dicho lo siguiente sobre dicha causal de agravacion:

“Todas las formas dolosas y cobardes de cometer
homicidio y lesiones personales con un minimo de peligro
para el agresor, y un maximo de indefension para la
victima, quedan comprendidas en la circunstancia
calificante de la alevosia. Este vocablo tiene hoy en la
doctrina un sentido amplisimo, equivalente a sorprender al
ofendido descuidado e indefenso, para darle el golpe con
conocimiento o apreciacion, por parte del agente, de esas
condiciones de impotencia en que se halla el sujeto pasivo
del delito. La alevosia tiene, pues, un contenido objetivo y
subjetivo, sin que sea de su esencia la premeditacion. La
dicha agravante se traduce generalmente en la ocultacion
moral y en la ocultacion fisica. La primera, cuando el
delincuente le simula a la victima sentimientos amistosos
que no existen o cuando le disimula un estado del alma
rencoroso. La ocultacion fisica, cuando se esconde a la

45 Sentencias del 8 de octubre de 2008, radicacion 26395 y del 23 de septiembre de 2009, radicacion
20224.
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vista del atacado, o se vale de las desfavorables
circunstancias de desprevencion en que se encuentra’*%».

En la citada decision, la Corte fundo su criterio en las
providencias CSJ SP 8 oct. 2008, rad. 26395 y CSJ SP 23 sep.
2009, rad. 20224, a las que también hizo referencia la Fiscal en
la audiencia de acusacion, por lo que resulta injustificado que la
Fiscalia retirara de la acusacion esta causal de agravacion
aduciendo una interpretacion jurisprudencial que en su sentir no
permitia encuadrar las circunstancias que rodearon la muerte de
Monica Patricia Guerra Cajjigas, cuando lo que demuestran los
medios de prueba recaudados es que JOHN EDUARDO PARDO
NARVAEZ desplegb actos que colocaron a la victima en condicion
de repeler el ataque y, es precisamente ello, lo que la
jurisprudencia de la Sala ha interpretado como uno de los
eventos en los que se encuadra la circunstancia de agravacion

contenida en el numeral 7° del articulo 104 del C.P.

4.2.1.2. Causal de agravacion del articulo 104 numeral
11 del C.P., cuando el homicidio se cometiere contra una

mujer por el hecho de ser mujer.

Para la imputacion de esta causal de agravacion la Fiscalia se
limit6 a indicar que se acreditaba por cuanto la victima «resulto ser
una mujer», desatendiendo que la intencion del legislador no fue

reprochar la muerte de cualquier mujer, sino generar un mayor

46 Sentencia del 7 de febrero de 1955, en Gaceta Judicial, tomo LXXIX, pag. 581.
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reproche en los casos de violencia de género y con ello edificar una
proteccion institucional, a través de los fines de la pena, para

responder a los compromisos internacionales asumidos.

Pese al error en el que incurrio6 la Fiscalia, la Corte no puede
simplemente desestimar la concurrencia de la causal de agravacion
en estudio, como lo hizo la representante del ente acusador y
posteriormente las instancias, pues como se resaltd al inicio de la
parte considerativa de esta decision, las circunstancias que
rodearon la muerte de Moénica Patricia Guerra Cajigas revelan que
se tratd de un caso de violencia contra la mujer, por lo que se impone
la obligacion —constitucional y supraconstitucional- de abordar el
estudio del caso desde una perspectiva de género, en los términos

ya indicados.

Asi las cosas, no podia la Fiscalia simplemente indicar en la
acusacion que retiraba la referida causal porque habia desaparecido
del ordenamiento juridico, ya que una interpretacion de esta
naturaleza no solo desconoce la proteccion juridica que se edifico
desde el legislativo para amparar a la mujer victima de violencia
estructural de género, sino que desech6 completamente todos los
medios de prueba recaudados en la actividad investigativa y que

revelaban que estaba ante un caso de proteccion calificada.

Pues bien, para establecer que la causal indicada no

desapareci6 del ordenamiento juridico, como lo explico la Fiscal en
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la audiencia de acusacion, valga resaltar que el articulo 26 de la Ley
1257 de 4 de diciembre de 2008 modifico el articulo 104 de la Ley
599 de 2000, adicionando el numeral 11, el que consagré6 como
circunstancia de agravacion del delito de homicidio cuando «se

cometiere contra una mujer por €l hecho de ser mujer.

Posteriormente, el articulo 13 de la Ley 1761 de 6 de julio 2015
derogo6 dicho numeral, en tanto que el articulo 2° de la misma norma
consagro tal circunstancia de agravacion como delito autonomo,
incorporando al catalogo penal el articulo 104A, bajo el siguiente

tenor literal:

«FEMINICIDIO. Quien causare la muerte a una
mujer, por su condicion de ser mujer o por motivos de su
identidad de género o en donde haya concurrido o
antecedido cualquiera de las siguientes circunstancias,
incurrira en prision de doscientos cincuenta (250) meses
a quinientos (500) meses.

a) Tener o haber tenido una relacion familiar,
intima o, de convivencia con la victima, de amistad, de
companerismo o de trabajo y ser perpetrador de un ciclo
de violencia fisica, sexual, psicologica o patrimonial que
antecedio el crimen contra ella.

b) Ejercer sobre el cuerpo y la vida de la mujer actos
de instrumentalizacion de género o sexual o acciones de
opresion y dominio sobre sus decisiones vitales y su
sexualidad.

c) Cometer el delito en aprovechamiento de las
relaciones de poder ejercidas sobre la mujer, expresado
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en la jerarquizacion personal, econémica, sexual, militar,
politica o sociocultural.

d) Cometer el delito para generar terror o
humillacion a quien se considere enemigo.

e) Que existan antecedentes o indicios de cualquier
tipo de violencia o amenaza en el ambito domeéstico,
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.

f) Que la victima haya sido incomunicada o privada
de su libertad de locomociéon, cualquiera que sea el
tiempo previo a la muerte de aquella».

El 25 de junio de 2015, en vigencia de la modificacion
introducida por la Ley 1257 de 2008 al articulo 104 del Estatuto
Punitivo, la Fiscalia formul6 imputacion a JOHN EDUARDO PARDO
NARVAEZ por el delito de homicidio agravado por la causal 11 del
articulo en mencion. El 20 de agosto de 2015, al radicar el escrito
de acusacion y en su posterior verbalizacion en audiencia, la
representante del ente acusador anuncioé que retiraba dicha causal
de agravacion por la expresa derogatoria que de ese numeral habia

dispuesto el articulo 13 de la Ley 1761 de 6 de julio 2015.

Bajo este panorama y tal como lo reconocio el demandante, no
le era posible a la Fiscalia tipificar la conducta desplegada por
PARDO NARVAEZ en el punible de feminicidio previsto en el articulo
104A del C.P., pues ese reato se incorporo6 al ordenamiento juridico
colombiano con posterioridad a la ocurrencia de los hechos, y de
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proceder en ese sentido se violentaria el principio de legalidad,
materializacion del derecho fundamental del debido proceso, a
través de sus dimensiones de «a reserva de ley, la irretroactividad
de la ley penal, salvo favorabilidad y la tipicidad o taxatividad,
mediante las cuales evita la arbitrariedad o la intromision
indebida por parte de las autoridades penales que asumen el

conocimiento y juzgamiento de las conductas tipicas»*’.

Empero, lo que no le estaba permitido a la Fiscalia era retirar
la agravante contenida en el articulo 104-11 C.P., pues la intencion
del legislador no fue extraer del ordenamiento juridico la proteccion
otorgada a la mujer victima de violencia estructural a causa del

género, sino por el contrario reforzarla.

En efecto, tal como lo evidencié la Sala en sentencia CSJ
SP2190-2015, la agravante en comento estaba «dirigida a prevenir
y a erradicar la violencia contra las mujeres que se origina
principalmente en las relaciones de desigualdad histoéricas con
los hombres», precisando que «se causa la muerte a una mujer
por el hecho de ser mujer, cuando el acto violento que la produce
esta determinado por la subordinacion y discriminacion de que
es victima, de lo cual resulta una situacion de extrema
vulnerabilidad. Este entorno de la violencia feminicida, que es
expresion de una larga tradicion de predominio del hombre sobre

la mujer, es el que basicamente ha servido de apoyo al legislador

47 C.C. C-953 de 2001
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para considerar mas grave ese tipo de violencia que se genera en
un contexto de desigualdad y que se busca contrarrestar
legitimamente con la medida de caracter penal examinada e igual
con las demas de otra naturaleza adoptadas en la Ley 1257 de

2008».

Como quiera que el feminicidio constituye la mayor expresion
de violencia contra la mujer por razéon de su género y, recaia en el
Estado Colombiano el deber de reforzar las medidas de prevencion,
proteccion y respuesta temprana para la eliminacion de la violencia
contra la mujer, el Congreso de la Republica expidio la Ley 1761 de
2015, con el fin de convertir en delito autonomo la otrora
circunstancia de agravacion contenida en el numeral 11 del articulo
104 del Estatuto Represor, visibilizando asi la expresion extrema de
violencia y disponiendo una obligacion institucional edificada en

favor de las victimas de estos hechos.

Resulta evidente que la intencion del legislador al tipificar de
manera autonoma la entonces circunstancia de agravacion
contenida en el articulo 104-11 C.P. no fue otra que acatar las
obligaciones internacionales asumidas a partir de la suscripcion y
ratificacion de los instrumentos internacionales de derechos
humanos de proteccion a la mujer, los que se enmarcan en el
principio de diligencia*8, en virtud del cual el Estado debe reforzar

todas la medidas de prevencion y proteccion en salvaguarda de las

48 Articulo 7, literal b Convencion de Belem do Para.
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garantias fundamentales de este grupo poblacional, so pena de
propiciar espacios de impunidad como los que se estaban

presentado en Colombia en vigencia de la Ley 1257 de 2008.

Asi las cosas, en este caso especifico, la Fiscalia, desligada
completamente de los hechos soportados probatoriamente y del
enfoque diferencial de género que le era imperativo aplicar,
incumplio con el deber que recae en los funcionarios judiciales —
tanto en la investigacion como en el juzgamiento- al retirar la causal

de agravacion, sin justificacion atendible.

Desconocio la Fiscal que tanto Edwin José Mercado Julio, en
interrogatorio de indiciado rendido el 22 de mayo de 2014, como
Ruby Loreny Guerra Cajigas en entrevista de 18 de marzo de 2014,
informaron de la continua violencia a la que era sometida Monica
Patricia Guerra Cajigas por parte de JOHN EDUARDO PARDO
NARVAEZ, quien la agredia fisicamente, la asediaba a la salida de
su hogar y el dia de los hechos objeto de este proceso no sé6lo acabo
con su vida sino que previamente le arrebato el celular y le asesto
un puno en la cara, luego que ésta manifestara su deseo de dar por
terminada la relacion sentimental. Todas estas circunstancias se
enmarcan en el concepto de feminicidio intimo que la doctrina
especializada ha definido como da privacion dolosa de la vida de una
mujer cometida por un hombre con quien la victima tenia o tuvo
una relacion intima, de convivencia, noviazgo, amistad,

companerismo o relaciones laborales, de vecindad, ocasional,
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circunstancial o afines a éstas»*9

Con una actuacion de esta naturaleza, la delegada del ente
acusador propicié un espacio de impunidad que agudiza las brechas
de desigualdad y normalizo patrones de violencia cometidos en

contra de la mujer, situacion que de no ser corregida, impone

responsabilidades estatales frente a los organismos internacionales,

tal como lo ha senalado ONU Mujeres:

«Asi lo ha sostenido el secretario general de las
Naciones Unidas, Ban Ki-moon (2006):

La impunidad por la violencia contra la mujer
agrava los efectos de dicha violencia como mecanismo de
control de los hombres sobre las mujeres. Cuando el
Estado no responsabiliza a los autores de actos de
violencia y la sociedad tolera expresa o tacitamente
dicha violencia, la impunidad no solo alienta nuevos
abusos, sino que también transmite el mensaje de que
la violencia masculina contra la mujer es aceptable o
normal. El resultado de esa impunidad no consiste
unicamente en la denegacion de justicia a las distintas
victimas/sobrevivientes, sino también en el refuerzo de
las relaciones de género reinantes y, asimismo,
reproduce las desigualdades que afectan a las demas
mujeres y ninas.

El estandar de debida diligencia se manifiesta en
cuatro deberes, a saber:
e El deber de prevencion.

49 Patsili Toledo Vasquez Feminicidio. Consultoria para la Oficina en México Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Onu P. 32
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» La obligacion del Estado de modificar, transformar
y poner fin a la aplicacion injustificada de estereotipos
de género negativos.

e El deber de investigar v sancionar.

 El deber de garantizar una reparacion justa y
eficaz®0». (negrillas originales), (subrayas fuera de texto).

4.2.2. Con el retiro de las circunstancias de agravacion
imputadas a PARDO NARVAEZ, la Fiscalia desconoci6 el objeto del
proceso penal, el principio de objetividad, el debido proceso, la
verdad establecida con los hechos fundados en los elementos
materiales probatorios recaudados y la imputacion juridica que ha
debido considerar para efectos de la acusacion, dados los supuestos
estimados en la audiencia preliminar, sin que hubiese fundamento
para su variacion, lo que trascendio y dio lugar a la vulneracion de
los principios y garantias senaladas, irregularidades en las que se
incurrio al desatenderse la obligacion constitucional de abordar la
investigacion y acusacion desde una perspectiva de género, lo que
en ultimas represento en una grave violacion a los derechos de las
victimas, en tanto que «la violencia contra las mujeres representa
una violacion a los derechos humanos y constituye uno de los
principales obstaculos para lograr una sociedad igualitaria y

plenamente democratica»>!.

Ademas, como se indico en lineas anteriores, especialmente,

500NU mujeres. Universidad Nacional de Colombia. Diagnéstico sobre potencialidades y
obstaculos para la implementacién de la Ley 1761 de 2015 P. 15y 16

51 Patsili Toledo Vasquez Feminicidio. Consultoria para la Oficina en México Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Onu. P. 9
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a partir de la suscripcion y ratificacion de la Convencion Belém
do Para, vinculante para el Estado Colombiano, constituye una
violacion a los derechos humanos el no adoptar todas las
medidas para la prevencion, sancion y erradicacion de la
violencia contra la mujer en razon de su género, pues «un Estado
que no prevenga, investigue o sancione con la debida diligencia
el feminicidio o femicidio, ya sea que se cometa en la esfera
publica o privada, incumple con su obligacion de garantizar el

derecho a la vida de las mujeres»52.

Pero, ademas, se gener6 la oportunidad para otorgar
beneficios, como el estado de ira, que resultan
desproporcionados, como quedo explicado en otro aparte de esta
providencia, de no haberse incurrido en las irregularidades que

hacen ilegal el preacuerdo.

5. Control material y control formal.

La justicia no puede administrarse de cualquier manera, de
ahi que en el sistema acusatorio se pueda y deba realizar
controles formales o materiales, de los cuales se han ocupado las
decisiones de la Sala referidas en el acapite del marco tedrico de
los preacuerdos (numeral 4.1.) y el control de la acusacion

(humeral 6.), a las que se remite la Sala y con base en las cuales

52 Patsili Toledo Vasquez Feminicidio. Consultoria para la Oficina en México Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Onu. P. 40
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se hacen las siguientes precisiones, solo respecto del tema que
tiene directa incidencia en la solucion del problema juridico en

este asunto.

En términos generales, el control formal se ocupa de la
verificacion del cumplimiento de las exigencias legales para la

estructuracion de un acto o tramite.

El control material representa el ejercicio de una potestad
de mayor relevancia en el proceso, recae sobre aspectos con
injerencia de caracter sustancial o constitucional en el proceso
penal ordinario o abreviado, corresponden a situaciones
vinculadas con los supuestos de hecho o juridicos del problema

a resolver.

El ambito de los controles depende de la fase procesal y su
objeto, pero, esta “intromision ..., debe ser objetiva, manifiesta,
patente, evidente, y no responder a una postura subjetiva, ni a
una valoracion distinta del caso, ni a una opinion contraria a la
de la fiscalia, ni a la aplicacion de un criterio dogmatico diferente

(CSJ SP, 06-02-2013, Rdo. 39892).

Al amparo del control material se debe velar porque los
hechos revelados por las evidencias o los elementos de pruebas

allegados, se asuman como la verdad demostrada y no sean
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alterados sustancialmente en detrimento de los derechos de las
victimas, tampoco para sacrificar las consecuencias juridicas y
sancionatorias que corresponden a la responsabilidad penal por
el delito cometido, mas auin tampoco para validar beneficios que
de manera aberrante desprestigian la administracion de justicia
dadas las circunstancias el caso, todo lo cual encuentra soporte,
entre otras disposiciones, en los articulos 5, 10, 11, 116 y 348

del C de P.P.

El juez tiene ese deber, que debe ejercer en situaciones
excepcionales, paran precaver el desconocimiento del objeto del
proceso, garantias, principios y valores en los que se estructura

la justicia penal en el ordenamiento juridico colombiano.

En el asunto sub judice la Sala hara control material
respecto de los hechos y de la imputacion juridica que de ese
control se deriva, por las razones que se expresan en el respectivo
acapite en el que se examina el yerro cometido por la fiscalia en
detrimento de las garantias, los principios y valores que fueron
quebrantados y que obligan a la invalidacion desde la
formulacion de la acusacion, acto procesal éste en el que

juridicamente se puede ajustar a derecho la actuacion.
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6. Control material de la acusacion en los procesos
ordinarios y los cargos en los abreviados, conforme a la Ley

906 de 2004.

En los procesos ordinarios de la Ley 906 de 2004 ha
considerado la Sala que al juez de conocimiento le esta vedado

controlar materialmente la acusacion formulada por la fiscalia®s.

Desde los albores de la implementacion del sistema penal
de tendencia acusatoria, la Sala en sentencia CSJ SP 13 dic.
2010, rad. 34370, destac6 que a partir del principio de
imparcialidad y de la lectura del articulo 339 del C.P.P. se
establece que la acusacion solo puede ser controlada
formalmente, pues los requisitos consagrados en el articulo 337
ibidem a los que se refiere dicha norma son de esa naturaleza.
En decision CSJ SP 6 feb. 2013, rad. 39892, M.P., recalco que la
acusacion es un acto de parte que compete de manera exclusiva
y excluyente a la Fiscalia, por lo que no puede ser objeto de
cuestionamiento por el Juez, permitiéndose solo solicitar
adiciones o correcciones: «La tipificacion de la conducta es una
atribucion de la Fiscalia que no tiene control judicial, ni oficioso

ni rogado»

Esta postura mayoritaria se ha reiterado en providencias

53 En algunas oportunidades bajo una férrea oposicion al control material que pueden desarrollar los
jueces y en otra mas moderado, habilitindolo para intervenir en defensa de las garantias
fundamentales.
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proferidas por la Sala en los radicados 38075 (30-07-2014),
45569 (01-07-2015), 55470 (14-07-2019), entre otras.

En los radicados 47223 (20-04-2016) y 45819 (29-06-2016)
se reitero que los actos de comunicacion para imputar o acusar
no tiene control material porque se resquebrajaria el principio de
imparcialidad, regla aplicable en los juicios ordinarios, en los que
la Fiscalia es la Unica legitimada para presentar la hipodtesis
incriminatoria, al Juez le esta vedado «examinar tanto los
fundamentos probatorios que sustentan la acusacion como la
correccion sustancial de la imputacion juridica», para que no

asuma el rol de parte.

En el radicado 45594 (05-10-2016) se puso de presente las
tres tendencias de la Sala en cuanto a la posibilidad de ejercer

control sobre la acusacion asi:

«Sobre la posibilidad de control de estos actos, de
los que la fiscalia es titular indiscutible, los desarrollos
jurisprudenciales de la Sala permiten identificar tres
tendencias, (i) la que niega cualquier posibilidad de
control material de la acusacion y de los acuerdos, (ii) la
que permite un control material mas o menos amplio con
injerencia en temas como tipicidad, legalidad y el debido
proceso, y (iii) la que acepta un control material
restringido o excepcional, limitado solo a situaciones
manifiestas de violacion de garantias fundamentales».

Y destaco que la postura imperante era:
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«La tercera postura, que acepta un control material
restringido de la acusacion y los acuerdos, se sustenta
en una interpretacion sistematica de los articulos 350
inciso segundo numeral segundo, 351 inciso cuarto, 443
inciso primero y 448 del estatuto procesal penal, frente
a los contenidos y alcances de los fallos de
Constitucionalidad 1260 de 2005 y C-059 de 2010, y los
principios que rigen el sistema acusatorio «.

En sentencia, la CSJ AP3825-2018, 5 sep. 2018, rad.
52589, luego de aludir a las 3 posturas asumidas por la Corte
respecto del control material de la acusacion, senala que la
vigente para ese momento era la que se referia a que «por regla
general el juez no puede efectuar un control material de la
acusacion, sino que excepcionalmente puede hacerlo “cuando
objetivamente resulte manifiesto que el acto quebranta o
compromete de manera grosera garantias fundamentales»,
criterio congruente con lo senalado en el radicado 52651 (13-06-
2018), al senalar que en la audiencia de acusacion el Juez puede
conducir y fijar «las pautas de buen proceder para el normal
decurso de las audiencias», pero ello no significa que la acusacion
pueda ser objeto de control material, puesto que el Juez, solo
puede intervenir de manera excepcional para controlar que lo

actuado se haya adelantado con sujecion al debido proceso.

Fuera del autocontrol que le corresponde a la Fiscalia de sus

propias actuaciones, dijo la CSJ SP5660-2018, 11 dic. 2018, rad.
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52311, que «si la Fiscalia cumple con la obligacion legal de
expresar de manera sucinta y clara los hechos juridicamente
relevantes, los jueces, por regla general, no ejercen control sobre
el acierto de la calificacion juridica, salvo que se trate de casos de

evidente violacion de los derechos fundamentales».

Y, respeto al control material admitido pacificamente por la
jurisprudencia de la Sala en los procesos abreviados, por ejemplo
en sentencias proferidas en los radicados 27759 (12-09-2007),
37209 (43436), 46101 (01-06-2016), 47732 (23-11-2016), 49209
(18-11-2017) y 50000 (28-02-2018), entre otras, acepta que el
pacto entre las partes debe ser objetado por el juez para preservar
derechos y garantias fundamentales y demandar el cumplimiento

de los fines asignados por la ley a dicho mecanismo.

Sobre el control que debe ejercer el juez penal en los
procesos abreviados, la Corte Constitucional en la sentencia
SU479-2019, luego de revisar los criterios sobre la materia de la

Sala Penal de la Corte, senalo:

Por esta razon, al verificar el cumplimiento y respeto de
los limites sustantivos que existen en la ley, la
jurisprudencia y la Constitucion Politica para la
celebracion de preacuerdos, el juez penal de
conocimiento realiza un control de legalidad que no es
meramente formal. El control del juez se extiende a la
verificacion de que no se transgredan principios
constitucionales y derechos fundamentales, dado que la
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misma Ley 906 de 2004 dej6 en claro que los
preacuerdos debian respetar las garantias
fundamentales, entendidas como el principio de
legalidad y demas principios constitucionales; los
derechos fundamentales de las partes intervinientes;
y los fines del articulo 348 del estatuto procesal
penal. Este deber del juez de verificar el cumplimiento
de los requisitos legales por parte del fiscal encuentra
respaldo, incluso, en la primera postura que, pese a
rechazar cualquier posibilidad de control material,
sostiene que “al juez si (sic) le corresponde, en desarrollo
de los actos propios de direccion de la audiencia,
constatar que las actuaciones de la Fiscalia cumplen los
requisitos establecidos en la ley 264,

69. Todo lo anterior le permite a esta Sala concluir que,
si bien no hay doctrina pacifica en la CSJ sobre el
alcance de estas facultades, si puede sostenerse que (i)
la facultad discrecional de los fiscales delegados para
preacordar es reglada y se encuentra limitada, y que (ii)
los jueces de conocimiento no estan obligados a aceptar
el preacuerdo sin importar los términos en que fue
pactado el mismo; por el contrario, estan llamados a
constatar que tales limites hayan sido respetados por el
ente acusador al momento de negociar. No obstante, es
preciso aclarar que el tipo de analisis que le compete
realizar a los jueces penales de conocimiento es un
control de limites constitucionales y legales de los
preacuerdos, no un control pleno e ilimitado que, sin
duda, desnaturalizaria esta institucion de la justicia
negociada y amenazaria la imparcialidad judicial propia
del sistema penal acusatorio colombiano.

Por ultimo, este control que realizan los jueces de
conocimiento de los preacuerdos, a diferencia de lo
dispuesto por algunas sentencias de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicial263 no se advierte
incompatible con el papel imparcial que ha de fungir el
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juez en un modelo acusatorio. La posibilidad de que el
juez penal realice control material obedece,
principalmente, a su calidad de juez constitucional.
Ademas, lo anterior no impide que tanto la activacion
como el impulso de la pretension punitiva estatal
continuen, exclusivamente, en cabeza de la Fiscalia
General de la Nacion en quien, segun la Constitucion y
la ley, recae el deber de acusar o presentar preacuerdos
ante los jueces de conocimiento (articulos 250.4 de la
C.N. y 336 y 339 inciso 2° del C.P.P.).

7. Control material a la acusacion en el asunto sub

judice.

La Fiscalia no podia legamente retirar las agravantes
imputadas a JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ (numerales 7°
y 11 del articulo 104 del C.P.), porque al hacerlo altero
sustancialmente y de manera infundada la base factica atribuida
en la imputacion y el soporte que objetivamente debia
considerarse para la calificacion juridica. Ese proceder se
enmarca en el campo de lo subjetivo, arbitrario, caprichoso, se
aparta de lo evidenciado y por tanto constituye un acto de justicia
aparente, sin fundamento atendible, en detrimento de la verdad,

el principio de estricta tipicidad y el deber de obrar objetivamente.

Los jueces y magistrados deben ejercer a la acusacion en los
procesos ordinarios de la Ley 906 de 2004 un control, para que

no se vulnere la esencia del objeto del proceso penal, que no es
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otra que la administracion de justicia.

Ese principio-deber, se edifica como un control a los actos
arbitrarios, caprichosos, de mera liberalidad o discrecionalidad
del titular de la accion penal, cuando en la acusacion no se rige
por criterios de objetividad, razonabilidad, verdad y justicia o se
aparta de la informacion que revelan los elementos de prueba
recaudados, proceder con claras implicaciones en los derechos y

garantias fundamentales de las partes e intervinientes.

En el caso en estudio, no solo se afectaron las garantias de
las victimas — verdad, justicia y reparacion-, sino que se expuso
al procesado a un escenario de dilacion en desmedro de la
celeridad y eficacia que debe regir la actuacion penal, pues al
propiciar en la acusacion un distanciamiento de la situacion
factica acreditada y una erronea calificacion juridica, se le
impidio al incriminado contemplar todos los escenarios para

edificar la defensa material y técnica a que tiene derecho.

La modificacion en la base factica y de contera en la
calificacion juridica para formular la acusacion, efectuada con
vulneracion del principio de estricta tipicidad, converge con el
inadecuado abordaje de un caso de violencia de género, en la
medida que la Fiscalia desconocio los patrones de violencia
estructural y subyugacion que rodearon este caso y, con ese

proceder propici6 una normalizacion de estas practicas
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violatorias de derechos humanos54, afectando con ello los
derechos de raigambre constitucional de las victimas (verdad y
justicia) y, las obligaciones estatales de brindar una respuesta

efectiva para lograr el interés superior de justicia material.

La inadecuada variacion de la calificacion juridica en la
acusacion sirvio de base para que la Fiscalia y la defensa
celebraran un pacto que gener6 una desbordada y
desproporcionada rebaja de pena, con el reconocimiento de un
obrar en estado de ira, que lejos esta de aprestigiar a la
administracion de justicia y satisfacer los derechos de las

victimas.

Ante este panorama, las instancias estaban en la obligacion
de intervenir en pro del restablecimiento de los derechos de rango
constitucional conculcados a las victimas y de los principios y
valores que rigen la actuacion penal, los que son pilares en su
desarrollo para los propositos de justicia que son el objeto del

proceso. En este caso, el Tribunal se limit6 a indicar que:

«cuando se acuso sin los agravantes previamente
imputados no fue con ocasion de una negociacion o
preacuerdo, pues ésta situacion obedecié a un analisis
que realizo6 la Fiscal, producto del cual concluiria que no

54 Patsili Toledo Vasquez Feminicidio. Consultoria para la Oficina en México Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Onu. P. 9
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se encontraban acreditadas las circunstancias de
agravacion, siendo este analisis fruto del desarrollo
normal del proceso en donde se hace mas exigente el
grado de conocimiento para luego de la imputacion
formular la aclaracion, aclarandose que en todo caso
esta reformulacion de los cargos es del resorte exclusivo
de la Fiscalia»®5.

Asi las cosas, ante los evidentes graves errores en los que
incurrieron las instancias, especificamente la Fiscalia, que afecto
de manera grave e irreparable la justicia material que el caso
reclamaba, los hechos y consecuencias juridicas relevantes
imputados y no desvirtuados, es deber de la Sala intervenir para
que se corrijan los yerros en la presente actuacion, invalidado la
actuacion desde la acusacion para rehacer lo actuado y ajustarla
en términos de mantener incoélume el objeto del proceso penal y
los derechos fundamentales, a través del respeto estricto al
principio de legalidad, ajustar la actuacion al debido proceso,
otorgarle garantias a las victimas en la satisfaccion de sus
derechos y, cumplir con la obligacion institucional, derivada del
Bloque de Constitucionalidad, de adoptar un enfoque diferencial
de género en el abordaje de casos como el que ahora se analizan,
cuyo desconocimiento apareja graves violaciones de derechos

humanos (tal como se explico en lineas anteriores).

Los propositos senalados, se itera, solo se logran a partir del

decreto de la nulidad de la actuacion, lo que se hara desde la

55 F1. 85 C. Tribunal
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audiencia de formulacion de acusacion, para que se repita este

acto procesal con las correcciones que el asunto amerita.

Valga resaltar que pese a que en el escrito de acusacion se
consigno la variacion en la acusacion, retirando las agravantes
imputadas a PARDO NARVAEZ, lo cierto es que el escrito como
acto de postulacion de las pretensiones de la Fiscalia no es
susceptible de ser declarado invalido como si lo son los actos
procesales desplegados por el Juez, pues como lo ha sostenido
pacificamente la Sala>6, los que son de parte no tienen «caracter
vinculante, en cuyo caso, sus cuestionamientos soélo pueden
debatirse en las oportunidades procesales y a través de los

mecanismos que la legislacion adjetiva consagra para tal fin»>7.

En esta oportunidad, por las circunstancias del caso, ante
las graves irregularidades con incidencia en derechos y garantias
fundamentales de partes e intervinientes de la actuacion, como
ha quedado explicado, se hace necesaria la intervencion judicial
para corregir la afectacion sustancial a la administracion de
justicia que el caso requiere, con lo que se admite que en tales
casos el juez puede hacer control para mantener la intangibilidad

de la administracion de justicia como objeto del proceso>8,

56 Al respecto CSJ AP 5 OCT.2007, Rad. 28294, CSJ AP6094-2014, CSJ AP3779-2015, CSJ
AP1530-2016, CSJ AP1620-2018, CSJ AP3825-2018, CSJ SP14191-2016, entre otras.

57 CSJ AP1962-2018

58 CSJ SP9853-2014, CSJ AP6094-2014, CSJ SP 6 fe. 2013, Rad. 39892, CSJ AP13939-2014, CSJ
SP14842-2015, entre otras
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lograndose su eficacia en los términos del inciso 1° del articulo

10 C.P.P. (principio rector que irradia toda la actuacion penal).

La Corte ha senalado que aun cuando a la Fiscalia se le
asigno la obligacion de acusar «ello no implica que deba hacerlo
a toda costa o que pueda pasar por alto circunstancias objetivas
en punto de los hechos y la forma de responsabilidad que cabe
endilgar a los acusados»%, pues como servidores publicos, sus
delegados deben actuar en un marco de objetividad, legalidad,
estricta tipicidad, debido proceso, lealtad procesal y buena fe
(articulo 12 C.P.P.), asi como con adecuadas practicas del
derecho, criterios de necesidad, ponderacion y correccion en el
comportamiento, todo ello «para evitar excesos contrarios a la

funcion publica, especialmente a la justicia®.

De alli que, el juez ante eventos que desbordan la potestad
de la Fiscalia en el acto de acusacion, el Juez debe ejercer un
control activo que supere los meros actos de direccion, en aras
de garantizar la intangibilidad de los principios, valores y

garantias referidos en parrafos anteriores.

59 CSJ. SP. 23 abr. 2008, Rad. 29118.
60 Articulo 27 C.P.P.
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En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-318 de
19935 senalo que en Colombia opera el principio de proscripcion
de la arbitrariedad de las autoridades publicas, en virtud del cual
los servidores publicos estan obligados a ejercer la funcion con
estricto apego al sentido politico y juridico contenido en la Carta
Politica. Como quiera que los servidores judiciales (jueces y
fiscales) estan cobijados por ese principio, el desarrollo de sus
actividades debe estar orientado a la materializacion de los fines
constitucionales, dentro de los que se incluye la justicia como

valor, principio y derecho.

La decision que se adopta garantiza que el procesado tenga
un juicio justo y oportuno, legitima el poder punitivo del Estado
y dota a la victima de herramientas para lograr que sus derechos
a la verdad, justicia y reparacion no se erijan en meros
enunciados que en ultimas se traducen en practicas nugatorias
del acceso a la justicia. De no anularse lo actuado, se habilitarian
espacios de dilacion injustificada que resultan contrarios al
principio de celeridad, que generan incertidumbre en la situacion
juridica del procesado, con las caras repercusiones en los
derechos fundamentales que implica atender un complejo

proceso penal.
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Asi las cosas, la Sala, en aras de cumplir con los fines
establecidos en la Carta Magna, las obligaciones derivadas de los
Tratados y Convenios de Derechos Humanos ratificados por
Colombia -los que deben ser orientadores del ejercicio de
administrar justicia- y reestablecer el objeto del proceso, casara la
sentencia de segunda instancia y en consecuencia decretara la
nulidad de la actuacion desde la audiencia de formulacion de
acusacion, con el fin de que se corrijan los errores cometidos en ese
acto procesal, para que la Fiscalia, de acuerdo con el principio de
objetividad, estricta tipicidad, verdad justicia y reparacion, y la
perspectiva de género que impone el abordaje de este caso, adecue
la acusacion factica y juridica con estricto respeto de los derechos
fundamentales de las partes e intervinientes y el objeto del proceso
penal, sin desmedro de las garantias y derechos superiores de las

partes e intervinientes.

En este asunto, no cabe duda que la intervencion y decision
judicial que adopta la Sala, no es frente al acto acusatorio per se, es
por su estructuracion (debido proceso) y su trascendencia frente a
los derechos y garantias de las partes e intervinientes (prevalencia
de la justicia); lo primero porque la Fiscalia contando con idénticas
circunstancias facticas y elementos de prueba que sustentaron la
premisa juridica sostenida en la imputacion y sin haberse
presentado variacion de ninguna indole las cambi6é sin razon

atendible y justificada y, lo segundo por el deber que le asigno a los
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administradores de justicia el articulo 228 de la C.P. para hacer

prevalecer el derecho sustancial en tales eventualidades.

Recuérdese, como se explico en otro aparte de esta decision,
la mutacion de la verdad derivada de los hechos demostrados en
la acusacion, derivo en un beneficio no solamente para disminuir
la sancion, sino que se le dio alcances con incidencia en la
responsabilidad, en la medida en que no se condenoé por el delito

cometido sino por un ilicito convenido ilegalmente.

8. Como quiera que el demandante solicitdo que de casarse la
sentencia y decretarse la nulidad se accediera al cambio de
radicacion, dadas las irregularidades que se presentaron a lo largo
del proceso y la influencia del procesado en el Distrito Judicial de
Mocoa, valga senalar que no es posible acceder a lo peticionado en
esta etapa procesal, en tanto que no se ha cumplido con el tramite

pertinente.

En efecto, el instituto del cambio de radicacion, puede
disponerse de manera excepcional cuando en el territorio donde se
adelanta la actuacion procesal existan circunstancias que afecten el
orden publico, la imparcialidad o la independencia de la
administracion de justicia, las garantias procesales, la publicidad
del juzgamiento, la seguridad o integridad personal de los
intervinientes, particularmente de las victimas o de los servidores

publicos, lo cierto es que esta Sala ha senalado que el «Tribunal
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Superior del Distrito Judicial,[debe] verificar las circunstancias
particulares del caso a fin de determinar, de un lado, si es
procedente la solicitud elevada, y de otro, si para conjurar los
motivos que fundamentan el pedido, basta ordenar el cambio de
radicacion dentro del mismo Distrito Judicial»®!. Es precisamente

este tramite el que no se ha agotado en este caso.

No obstante, entendiendo la preocupacion expresada por el
demandante y observada la accidentada actuacion procesal, se
dispondra oficiar al Fiscal General de la Nacion para que delegue
a un funcionario que asuma el conocimiento del caso y le brinde
garantias a las victimas y al mismo procesado, para que el objeto
del proceso se cumpla con la actuacion de las partes e

intervinientes.

9. Al advertir la Sala que se generaron una serie de
irregularidades en el tramite de la actuacion, especialmente en lo
que concierne al cumplimiento de la medida de aseguramiento
impuesta a JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ y, atendiendo las
denuncias efectuadas por Edwin José Mercado Julio®? el 22 de mayo
de 2014, donde da a conocer las injerencias indebidas del procesado
en el tramite de la actuacion, se dispone compulsar copia de todas
las carpetas que integran el proceso a la Fiscalia General de la

Nacion para lo de su cargo.

61 CSJ AP3786-2018
62 Fls. 243 a 300 C. Elementos Materiales Probatorios 2
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10. Finalmente, dada la decision adoptada en esta
providencia, se advierte que JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ
queda cobijado con la medida de aseguramiento privativa de la
libertad en establecimiento carcelario impuesta por el Juez 2° Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de Mocoa en
audiencia de 22 de junio de 2015, por lo que se le comunicara a esta

autoridad judicial para lo de su cargo.

Al verificarse la irregularidad en actuacion anterior a la de las
partes en el preacuerdo celebrado, la sentencia recurrida no se
casara por el cargo formulado por el censor, sin embargo, se casara
oficiosamente por la Sala para reestablecer la vulneracion de
garantias fundamentales a las partes e intervinientes, como quedo

explicado.

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:

Primero.- NO CASAR la sentencia proferida el 6 de
septiembre de 2018 por el Tribunal Superior de Mocoa, proferida
en contra de JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ, por el cargo

formulado por el demandante.
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Segundo.- CASAR oficiosamente la sentencia proferida el 6
de septiembre de 2018 por el Tribunal Superior de Mocoa,

proferida en contra de JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ, por

las razones expuestas en la parte motiva de esta decision.

Tercero.-Declarar la nulidad de lo actuado desde la
audiencia de formulacion de acusacion, inclusive, de acuerdo con

la parte motiva de esta decision.

Cuarto.- Devolver la actuacion a la Fiscalia para que
adelante el tramite pertinente, con acatamiento de lo expuesto en

la parte motiva de esta decision.

Quinto.- Requerir al Fiscal General de la Nacion para que
designe un funcionario diferente al que adelanto el presente

tramite y asuma el conocimiento del asunto.

Sexto.- Remitir copia de la actuacion con destino a la
Fiscalia General de la Nacion para que adelante Ilas

investigaciones pertinentes.

Séptimo.- Comunicar al Juzgado 2° Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Mocoa que por la decision

aqui adoptada, JOHN EDUARDO PARDO NARVAEZ queda cobijado

por la medida de aseguramiento privativa de la libertad en
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establecimiento carcelario impuesta en audiencia de 22 de junio de

2015, para que adelante las gestiones pertinentes.

Notifiquese y camplase

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN
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Secretaria
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ACLARACION DE VOTO

SP1289-2021

Radicacion n° 54691

Aunque se comparte la decision de casar el fallo
impugnado, en orden a anular una actuacion notoriamente
irregular, resulta imperioso hacer varias aclaraciones,
orientadas a evitar que la presente decision de la Sala genere
confusion frente a varios aspectos medulares del sistema de
enjuiciamiento criminal regulado en la Ley 906 de 2004. Lo
anterior, con el acostumbrado respeto por la postura

mayoritaria.

Es acertada la tesis mayoritaria, segun la cual la
Fiscalia, sin ningun fundamento, durante la acusacion
suprimi6é las dos circunstancias de agravacion que habia
incluido en la imputacion, atinentes a la indefension en que

se encontraba la victima y al género de esta.
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También es correcto lo que se plantea sobre los efectos
de esa actuacion irregular en el acuerdo que posteriormente
fue formalizado, en el que se le concedi6é al procesado la

rebaja correspondiente al estado de ira.

Sin embargo, se deben aclarar dos cosas frente al
acuerdo en mencion: (i) puede inferirse razonablemente que
la supresion de las agravantes constituyé un beneficio
velado, al que se auno el descuento punitivo ya mencionado;
(ii) ademas de esta ilegal acumulacion de beneficios, la rebaja
punitiva asociada al estado de ira es en si misma
desproporcionada, a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de esta Corporacion, relacionadas en la
decision CSJSP, 52227 de 2020; y (iii) aludir al estado de ira,
asi sea para calcular la pena, resulta agraviante para la
victima y totalmente alejado de la perspectiva de género,
simple y llanamente porque se da a entender que fue la mujer
quien provoco su muerte, cuando todo indica que la agresion
se produjo por un acto de discriminacion, esto es, que a la

victima se le seg6 la vida por su condicion de mujer.

En respaldo de la primera conclusion (la supresion de las
agravantes constituyé un beneficio velado), se tiene lo siguiente: (i)
esta decision de la Fiscalia es totalmente contraria a las
evidencias con las que contaba al realizar el juicio de
acusacion, como muy bien lo resalto la Sala en la postura
mayoritaria; (ii) igualmente, esa decision es notoriamente

ilegal, como quiera que contraviene groseramente la ley y su
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respectivo desarrollo jurisprudencial, como también se
explica en el fallo; (iii) la Fiscalia no justifico ese cambio, ni
aclaro, como era su deber, si el mismo correspondia a un
beneficio o la adecuacion del asunto a la estricta legalidad; y
(iv) practicamente no existio solucion de continuidad entre la
decision de la Fiscalia de suprimir de esa forma las referidas
agravantes, y la presentacion del acuerdo en el que se le

concedian otros beneficios al procesado.

Lo anterior, bajo la idea de que la arbitrariedad de las
actuaciones de una parte, en este caso de la Fiscalia, puede
establecerse a partir de inferencias, siempre y cuando las
mismas cumplan los estandares desarrollados por la
doctrina y la jurisprudencia, entre ellos, la debida
acreditacion de los hechos indicadores, la correccion logica
del paso de los datos a la conclusion, bien que se haga a
partir de maximas de la experiencia o de la convergencia y

concordancia de hechos indicadores, entre otros.

Y, ello es asi, porque si se acepta pacificamente que la
“prueba indiciaria” puede servir de soporte de una condena,
con mucha mas razéon puede utilizarse para establecer la
existencia de este tipo de comportamientos al interior del

Proceso.

Por tanto, la solucion mas adecuada, sencilla y acorde

al ordenamiento juridico, se reducia a la invalidacion de lo
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actuado por el Juzgado y el Tribunal frente al acuerdo ya
mencionado, bajo el entendido de que el mismo era ilegal por
la pluralidad de beneficios, la rebaja desmedida que se logro
con la invocacion de la referida circunstancia de atenuacion
y la alusion a un estado de ira totalmente contrario a la
dignidad de la victima y la perspectiva de género que debio

imprimirsele a la actuacion.

Sin embargo, la Sala, en su mayoria, para justificar la
nulidad decidi6 trasegar otro camino, concretamente el del
control material a la acusacion. Ello también amerita

algunas precisiones.

En la postura mayoritaria se dejo por fuera un tema de
mucha importancia, atinente a la diferencia entre el control
a la acusacion, como acto de parte que debe realizarse en la
audiencia regulada en los articulos 336 y siguientes de la Ley
906 de 2004, y el “control” a la acusacion, entendida como
pretension, que ocurre al emitir la sentencia, bien en el
tramite ordinario o cuando el procesado se allana a los cargos
o celebra un acuerdo con la Fiscalia (CSJSP, 52227 de 2020,

entre otras).

Las diferencias de estas dos actuaciones del juez son
notorias y determinantes para mantener la estructura del
sistema procesal regulado en la Ley 906 de 2004, por razones

que también han sido desarrolladas por la jurisprudencia,
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entre ellas: (i aunque en los primeros proyectos de acto
legislativo se prevido un control material a la acusacion,
entendida esta como el acto comunicacional regulado en las
normas atras citadas, finalmente esa posibilidad fue
eliminada bajo el argumento de brindarle mayor autonomia
a la Fiscalia y evitar injerencias de los jueces en esta
actuacion asignada constitucional y legalmente a dicha
entidad; (ii) en los proyectos iniciales, ese control le fue
asignado al juez de control de garantias, pues resulta claro
que no podria estar a cargo del juez de conocimiento, ya que
ello podria comprometer su imparcialidad, bien por tener
acceso a las evidencias antes del juicio oral y/o por la emision
de juicios anticipados sobre el fondo del asunto; (iii) la
decision del constituyente derivado, de excluir ese tipo de
control, explica por qué en el texto final de la ley no se incluyo6
un escenario procesal para su realizacion, ni se le asigno esa
funcion a un juez en particular -en otros paises ello esta asignado

al juez de la etapa intermedia, a un jurado en particular, etcétera-

(CSJSP, 56505 de 2020, entre otras).

En la misma linea, la Sala también ha destacado los
elementos estructurales del juicio de acusacion, sobre los
que hipotéticamente podria recaer el control material que
finalmente fue eliminado del acto legislativo que sirvié de
base a la vigente reforma procesal, a saber: (i) la delimitacion
de la hipotesis factual; (ii) el respaldo de la misma en las
evidencias fisicas y demas informacion recopilada por la
Fiscalia, segun el estandar fijado por el legislador en el

articulo 336; y (iii) la respectiva calificacion juridica (idem).
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La Sala ha hecho hincapié en que frente a estos
aspectos solo procede una suerte de control material a la
acusacion (entendida como la actividad de parte regulada en los
articulos 336 y siguientes) cuando la calificacion juridica resulte
manifiestamente ilegal. Ello es asi, por las siguientes
razones: (i) en esa audiencia, el juez de conocimiento no
podria realizar un control sobre los fundamentos
“probatorios” de la acusacion, porque ello implicaria que la
Fiscalia le expusiera el contenido de las evidencias y demas
informacion recopilada durante la investigacion y que el juez
emitiera un juicio anticipado sobre la fundamentacion del
llamamiento a juicio, lo que comprometeria su imparcialidad;
y (ii) algo muy distinto sucede con las calificaciones juridicas
manifiestamente ilegales, porque estas se hacen notorias con
la simple comparacion de los hechos juridicamente
relevantes narrados por la Fiscalia y la calificacion juridica

que les atribuye.

La Sala ha resaltado que algo muy diferente ocurre
cuando el juez emite sentencia. En ese momento, al
juzgador le compete analizar la acusacion, como pretension,
y para ello, como es apenas natural, tiene acceso a los
fundamentos de la misma, esto es, a las pruebas practicas
en el juicio (en el tramite ordinario) o a las aportadas por la

Fiscalia, en los casos de acuerdo o allanamiento a cargos.
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En todo caso, se trata de funciones judiciales muy
diferentes, cuyo sentido y alcance esta determinado por la
fase procesal en la que deben surtirse y el diseno mismo del
modelo de enjuiciamiento criminal, tal y como se acaba de

indicar.

Sobre esta base, deben hacerse las siguientes
precisiones frente a lo resuelto en la postura mayoritaria: (i)
la Corte, al resolver el recurso extraordinario de casacion,
esto es, al revisar la sentencia impugnada, realizé un
profundo analisis de la actuacion de la Fiscalia, que abarco
los tres aspectos centrales del juicio de acusacion, esto es: a)
la seleccion de la hipotesis factual, b) su respaldo en las
evidencias recopiladas durante la investigacion, y c) la
calificacion juridica por la que opto el acusador; (ii) la Sala
pudo realizar ese analisis porque conocio de este asunto en
razon de un fallo, lo que explica por qué tuvo ante si las
evidencias presentadas por la Fiscalia para sustentar su
solicitud de condena anticipada; y (iii) si este analisis se
hubiera surtido en la fase de acusacion, la Sala, al igual que
el Juzgado, no hubiera podido conocer las evidencias que
sirvieron de soporte al llamamiento a juicio, salvo que se diga
que en dicha audiencia el juez puede acceder a esa
informacion, lo que esta descartado con la actual

reglamentacion del proceso penal en Colombia.

Al estudiar la acusacion, como pretension, con el

consecuente acceso a las pruebas, la postura mayoritaria
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parece haberse adentrado en un novedoso problema juridico,
que no fue identificado y, por tanto, no fue objeto de un
desarrollo puntual. Dicho problema podria formularse de la

siguiente manera:

¢Qué debe hacer el juez de conocimiento si al emitir la
sentencia se percata de que la Fiscalia, al estructurar la
imputacion y/o la acusacion, actuo sin objetividad y en
contravia del ordenamiento juridico, y con ello dio lugar a la
vulneracion de los derechos fundamentales de victimas de
graves atentados contra los derechos humanos, dando lugar

a un beneficio ilegal para el procesado?

Debe aclararse que la Sala se ha ocupado ampliamente
de este tipo de actuaciones, cuando las mismas afectan los
derechos del procesado, y ha precisado reglas como las
siguientes: (i) si a pesar de las irregularidades los cargos no
son demostrados, procede la absolucion; y (ii) de lo contrario,

puede optarse por la nulidad.

En este caso el problema es muy diferente, porque las
irregularidades de la Fiscalia no afectaron al procesado —lo
beneficiaron-, sino a la victima, bajo el entendido de que se
trata de un grave atentado contra los derechos humanos,
materializado en el homicidio de una mujer en razéon de su

género.
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Sin hacer esta precision, la Sala concluyé que en este
caso debe decretarse la nulidad desde la audiencia de la
acusacion. Se dijo, ademas, que como los actos de parte no
son anulables, la decision se erige como un correctivo a la
actuacion del juez, en cuanto no ejercio las acciones que

correspondian frente a la actuacion irregular del fiscal.

Frente a este aspecto, cabe senalar que cuando se
decreta la nulidad por una actuacion inapropiada o irregular,
surge la carga de explicar en qué consistio el error o, visto de
otra manera, qué es exactamente lo que el funcionario debio

haber hecho u omitido.

Como esos errores supuestamente ocurrieron en la
audiencia de acusacion, resulta claro que: (i) en ese momento
el juez no tenia la posibilidad de analizar los cargos
formulados por la Fiscalia con la amplitud con que pudo
hacerlo la Sala en el ambito de la sentencia, simple y
llanamente porque no tenia ante silas evidencias que servian
de soporte al llamamiento a juicio; (ii) basta para ello advertir
que para arribar a las conclusiones expuestas en el fallo
objeto de aclaracion, la Sala analiz6 a profundidad las
entrevistas y, en general, todas las evidencias aportadas por
la Fiscalia para sustentar su solicitud de condena; y (iii)
por tanto, no se le puede reprochar al juez que haya omitido
un control de imposible realizacion, porque en la audiencia

de acusacion no hay lugar a explicar los fundamentos
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“probatorios” del llamamiento a juicio, segun se explicoé en

precedencia.

Lo que si resulta claro es que el juez: (i) debio haberse
percatado de que la calificacion juridica realizada por la
Fiscalia era manifiestamente ilegal, por las razones
expuestas en el fallo mayoritario; (ii) segin lo ha reiterado
esta Sala, los <casos de |calificaciones juridicas
manifiestamente ilegales constituyen una excepcion a la
imposibilidad de controlar materialmente la acusacion,
entendida como el acto de parte regulado en los articulos 336
y siguientes de la Ley 906 de 2004; y (iii) ante un cambio
abrupto en la calificacion juridica, tenia el deber de pedirle
al fiscal que explicara si ello constituia un beneficio para el
procesado o era producto del ajuste del caso a la estricta

legalidad (CSJSP, 52227 de 2020, entre otras).

Lo anterior es lo Unico que puede reprocharsele al
juzgador de primer grado, aunque ello, aunado a las graves
actuaciones de la Fiscalia, resulta suficiente para la
anulacion de lo actuado, a partir de la audiencia de
acusacion, sin perjuicio de las notorias irregularidades del

acuerdo atras analizado.

En suma, se aclara que al juez no puede cuestionarsele
por no haber realizado, en la audiencia de acusacion, un

estudio de las evidencias que soportaban los cargos, como si
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pudo hacerlo la Sala ya que su intervencion ocurre en el
ambito de la sentencia. Y, valga la repeticion, no puede
hacérsele ese cuestionamiento al juez ya que este, en la
audiencia de acusacion, no podia acceder a las entrevistas y
demas informacion recopilada por la Fiscalia durante la
acusacion, ni estaba habilitado para emitir un juicio sobre el

particular.

En este orden de ideas, se tiene claro que la Sala, en la
postura mayoritaria, (i) realizé un “control’ a la acusacion en
el ambito de la sentencia, lo que explica por qué pudo
acceder a los fundamentos “probatorios” del llamamiento
juicio, lo que le estaba vedado al juez en la audiencia reglada
en los articulos 336 y siguientes; (ii) sobre esa base, concluyo
que la Fiscalia, al estructurar la acusacion, incurriéo en
errores manifiestos frente a las premisas factica y juridica;
(iii) ello, segin concluyo, dio lugar a la tergiversacion del
objeto del proceso y, en general, afecto los fines mas altos de
la administracion de justicia; y (iv) lo que, aunado a la falta

de control por parte del juez, justifica la anulacion (ya se aclaré
cuales son los aspectos que pueden reprocharsele al juzgador de primer

grado cuando fungié como director de la audiencia de acusacion).

Cuando en la postura mayoritaria se hace alusion a la
calificacion juridica manifiestamente ilegal, se incursiona en
un tema desarrollado por la Sala, atinente a la obligacion del

juez de intervenir en esos casos excepcionales.
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Pero, cuando la Sala analiza las evidencias que tuvo
ante si la Fiscalia al realizar el juicio de acusacion (y, en buena
medida, el juicio de imputacién), no para evaluar la procedencia
de la condena anticipada (lo que constituye el objeto central de la
pretensién de la Fiscalia), sino para constatar la existencia de un
actuar caprichoso e ilegal, favorable al procesado Yy
vulnerador de los derechos de la victima de un grave atentado
contra los derechos humanos, necesariamente ha de
entenderse que se refiere al novedoso problema juridico atras

planteado.

En la postura mayoritaria se cataloga dicha actuacion
como un control material a la acusacion. Cualquiera que sea
la denominacion que se le de a esta actuacion de la Sala, en
todo caso debe entenderse que no se trata de un control que
pueda realizarse en la audiencia de acusacion (pues alli no hay
posibilidad de que el juez conozca las evidencias), sino de una suerte
de control que opera al emitir la sentencia, que se activa
cuando se hace palmario que la Fiscalia realizé sus funciones
constitucionales y legales sin objetividad y con un marcado
alejamiento de la legalidad, generando un grave perjuicio
para las victimas de graves atentados contra los derechos

humanos.

Como se preciso en las lineas precedentes, en este caso
procede la anulacion, pero por razones diferentes, a saber: (i)
principalmente, porque la eliminacion de las agravantes

constituyé un beneficio velado, al que se aunaron otras
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concesiones igualmente ilegales; y (ii) en su defecto, la
nulidad procedia desde la acusacion, pero por las razones
atras indicadas, esto es, porque al actuar irregular de la
Fiscalia se sumoé la falta de control del juez frente a una
calificacion juridica manifiestamente ilegal y porque ante un
cambio abrupto de los cargos no se constatéo si ello
correspondia a un beneficio para el procesado o al ajuste del

caso a la legalidad.

Sin embargo, se advierte que la Sala Mayoritaria eligio
un camino mas complejo para solucionar el caso, que implica

abordar el novedoso problema juridico atras relacionado.

Sobre el particular, se advierte que la decision de anular
un proceso porque la Fiscalia actu6 sesgadamente a favor del
procesado, no puede estar centrada exclusivamente en la
consideracion de los derechos de la victima. En efecto, en esa
eventualidad no podrian dejarse de considerar los derechos
del procesado, quien claramente resulta afectado porque se
desestima una acusacion que le era notoriamente favorable
y se insta al acusador a que tome los respectivos correctivos,

sin perjuicio del sometimiento a un nuevo proceso.

Sobre la recomposicion de la acusacion a partir una
nulidad decretada por la falta de objetividad y el claro

desapego de la legalidad, bajo ninguna circunstancia puede
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entenderse que las consideraciones de la Sala sobre los
errores facticos y juridicos atribuidos al fiscal del caso,
pueden tenerse como una orden sobre el contenido de la

acusacion.

Ello no es posible, porque implicaria una intromision
desbordada de la Judicatura en las funciones
constitucionales y legales de la Fiscalia General de la Nacion.
Lo que ha de entenderse es que dicha entidad debera tomar
los correctivos para que el caso sea analizado con objetividad
y con el rigor que amerita, para que el juicio de acusacion se
haga con extremo cuidado, habida cuenta de la gravedad de

los hechos.

Como la nulidad procedia por razones diferentes, tal y
como se ha aclarado en los parrafos anteriores, no se
ahondara en este complejo tema que fue enunciado por la
Sala, pero que amerita un analisis profundo y cuidadoso,
para evitar desbalances entre los derechos del procesado, la
proteccion de las victimas y, en general, los aspectos

constitucionalmente relevantes que atanen al proceso penal.

En sintesis, si bien se comparte la decision de anular la
actuacion, debe aclararse que: (i) esta decision debi6é tomarse
por la pluralidad e ilegalidad de beneficios concedidos en

virtud del acuerdo, entre los que se incluye la soterrada
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atenuacion de los cargos; (ii) en su defecto, la nulidad
procedia porque el juez no ejercio los controles frente a una
calificacion juridica manifiestamente ilegal y un cambio
abrupto de los cargos, segun lo indicado en precedencia, a lo
que se suma la ilegalidad del acuerdo; (iii) lo anterior hacia
innecesario abordar el complejo problema juridico varias
veces referido, sin perjuicio de que ello implica realizar un
cuidadoso balance entre los derechos de las victimas y los del
procesado; y (iv) en todo caso, no puede entenderse que los
fundamentos de la Sala frente a las irregularidades en el
juicio de acusacion puedan tenerse 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.

Magistrada
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