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CONSTANCIA SECRETARIAL 6o \/

A partir de hoy 24 de febrero de 2022, quedan las diligencias en secrgtariﬂ
disposicion de quien interpuso recurso de apelacién contra la providencia-del
veinte (20) de octubre de dos mil veintiuno (2021)por el término de cuatro (4).dias

para que presente la sustentacién respectiva, de conformidad a Io\dispuesto“‘erl_el

Art. 194 inciso 1° del C.P.P. Vence el 1 de marzo de 2022.

< - *
Vencido el término del traslado, S ,@ NO El se _presento sustentacidon
del recurso. v
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condenado CARLOS ALFREDO PARRA MONSALVE
C'C #1026262931
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CONSTANCIA SECRETARIAL

A partir de hoy 2 de Marzo de 2022, se corre trasiado por el término comun de
cuatro (4) dias, a los no recurrentes, de conformidad a lo dispuesto en el Art. 194
inciso 1° del C.P.P. Vence el 7 de Marzo de 2022.

Vencido el término del traslado, SI [_] NO Ij)\ se presentd escrito.

EL SECRETARIO
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Radicado 11001-60-00-028-2009-04145-00 NI 124915

Condenado CARLOS ALFREDO PARRA MONSALVE

Identificacidon | 1026262931

Delito HOMICIDIO

Decision NIEGA LIBERTAD CONDICIONAL

Reclusion COMPLEJO PENITENCIAI'!IO Y CARCELARIO
METROPOLITANO DE BOGOTA-COMEB
Normatividad | LEY 906 DE 2004 _

JUZGADO DECIMO DE EJECUCION DE PENAS Y \—«
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE BOGOTA D. C. \\

Calle 11 No 9A 24 Kaysser /Teléfono: 2847266 - /l
ejcpl0bt@cendoj.ramajudicial.gav.co )

Bogota, D. C., octubre veinte (20) de dos mil veintiuno (2021 .~
| MOTIVO DE LA PROVIDENCIA

Procede el despacho a pronunciarse sobre la viabilidad de conceder la libertad
- condicional al sentenciado CARLOS ALFREDO PARRA MONSALVE, respecto a la
solicitud que en ese sentido presentara el penado, mediante memorial recibido en el
despacho el dia 8 de octubre de 2021,

ANTECEDENTES PROCESALES
I. La Sentencia y Actuaciones Relevantes

Mediante sentencia de 5 de julio de 2011, el Juzgado Dieciséis Penal Municipal con
Funciones de Conocimiento de Bogotd, condené al sentenciado CARLOS ALFREDO
PARRA MONSALVE a la pena principal de 208 meses de prision, vy a la pena
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones pablicas, por un
periodo de 20 afios, como autor responsable del delito de Homicidio. A su vez, le
negd a su vez la suspension cond|c10nal de la ejecucion de la pena y la prisién
domiciliaria.

La Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, mediante proveldo
del 30 de enero de 2012, confirmd el fallo de primera instancia.

Mediante proveido del 9 de octubre de 2019, el Juzgado Segundo de Ejecucién de
Penas \ Medidas de Seguridad de Guaduas-Cundinamarca, concedié el sustituto de la
ejecucién de la pena privativa de la libertad en su lugar de residencia al sentenciado
DAVID ALFONSO GONZALEZ ACEVEDO, conforme lo normado en el articulo 38 G
del C.P.

Con auto del 13 de febrero de 2020, este despacho revocé el sustituto de la ejecucién
de la pena privativa de la libertad en su lugar de residencia al sentenciado CARLOS

)

ALFREDO PARRA MONSALVE, que le habia sido concedido en proveido del 9 de

octubre de 2019, por el Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Guaduas-Cundinamarca.

I1. Tiempo en Privacion de la Libertad.

El condenado CARLOS ALFREDO PARRA MONSALVE se encuentra privado de la
libertad por cuenta de estas diligencias desde el 6 de diciembre de 2009,
cumpliendo a la fecha, 142 meses y 14 dias de prisién.

A |2 fecha le ha sido reconocida redencion de pena por trabajo, estudio y/o ensefianza,
por 19 meses y 28.8 dias, en autos que a continuacién se relacionan:
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-14 de abril de 2014, 6 meses y 7 dias.

-22 de julio de 2014, 1 mes y 7 dias.

-11 de noviembre de 2014, 1 mes y 6 dias.

-28 de agosto de 2015, 3 meses y 19.5 dias.
-26 de noviembre de 2015, 4 meses y 11.3 dias.
-12 de septiembre de 2016, 3 meses y 8 dias.

Sumado el tiempo de descuento fisico, més el reconocido por redencién de pena,
arroja un total de 162 meses y 12,8 dias, en privacién fisica y efectiva de la libertad.

CONSIDERACIONES
I. Problema Juridico

Se ocupa el Despacho de establecer si CARLOS ALFREDO PARRA MONSALVE,
cumple con las exigencias previstas en la Ley para la concesion de su libertad
condicional.

II. Normatividad Aplicable

Acorde con el articulo 64 del C.P., modificado por el articulo 30 de la ley 1709 de
2014, para acceder a la libertad condicional es necesario cumplir los requisitos
previstos en los siguientes términos:

Articulo 64. Libertad Condicional. El juez, previa valoracion de la conducta punible, concederd la
libertad condicional & la persona condenada a pena privativa de la libertad cuando haya cumplido
¢on los siguientes requisitos:

1. Que la persona haya cumplido las tres quintas (3/5) partes de la pena.

2. Que su adecuado desempeiic y comportamiento durante el tratamiento penitenciario en el
cantro de reclusion permita suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la
ejecucion de la pena.

3. Que demuestre arraigo familiar y social.

Corresponde al juez competente para conceder la libertad condicional establecer, con todos los
elementos de prueba allegados a |la actuacian, la existencia o inexistencia del arraigo.

En todo caso su concesidn estard supeditada a la reparacion a la victima o al aseguramiento del
page de la indemnizacién mediante garantia personal, real, bancaria o acuerdo de pago, salvo que
~ se demuestre insolvencia del condenado.

E! tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se tendré como periodo de prueba, Cuando
este sea inferior a tres afios, el juez podra aumentarlo hasta en otro tanto igual, de considerarlo
necesario.

El articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, vigente para la fecha (6 de diciembre de
2009) en la que se ejecutd la conducta de homicidio endilgada al sentenciado
CARLOS ALFREDO PARRA MONSALVE, sefala:

ARTICULO 199. éENEFIClos Y MECANISMOS SUSTITUTIVOS. Cuando se trate de fos delitos de homicidio
o Jesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales, o
secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, se aplicaran fas siguientes reglas:

{....)

5. No procedera el subrogado penal de Libertad Condicional, previsto en el articulo 64 def Codigo Penal.

{..)
Negritlas y subrayas del despacho.
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IXI. Caso Concreto

De la lectura del citado articulo se advierte que para acceder a la libertad condicional
se requiere: i) un tiempo de privacién efectiva de la libertad - tres quintas partes de
la pena; ii) un adecuado desempefio y comportamiento durante el tratamiento
: penltenc:ano, i) la acreditacion del arraigo familiar y social del penada; Iv) la
reparacién a la victima o el aseguramiento de ese pago, y todo ello, v) previa valora;:mn
de |la conducta punible cometida por el sentenciado.

Asi las cosas, corresponde al Juzgado ejecutor de la pena verificar el cumplimienta de
los parametros alli previstos, los cuales se aclara son acumulativos y no alternativos,
de manera que el incumplimiento de una sola de estas exigencias da lugar a negar el
beneficio pretendido.

Respecto del primer requisito de orden objetivo, tenemos gue el condenado CARLOS
ALFREDO PARRA MONSALVE cumple con la exigencia.de las 3/5 partes de la
pena de 36 meses de prisién, equivalente a 124 meses y 24 dias, pues como se
anoto en precedencia ha purgado privado de la libertad un total de 162 meses y
12,8 dias en prision.

En cuanto a la segunda exigencia, relativa al buen comportamiento del sentenciado
CARLOS ALFREDO PARRA MONSALVE, durante el tiempo de reclusién, el despacho
carece de elementos de juicio para evaluar ese desempefio, toda vez que el
COMPLEJO PEMITENCIARIO Y CARCELARIO METROPOLITANO DE BOGOTA-
COMEB, no ha remitido “ia resolucién favorable del consejo de disciplina, o en su defecto del
director del respectivo establecimiento carcelario, la copia de la cartilla biogréfica y los demés
documentos que prueben los requisitos exigidos en el Cédigo Penal™; exigida por el articulo 471
de! Cédigo de Procedimiento Penal para el estudio de dicho beneficio; por tanto no se
satisface esta exigencia.

Ademas de lo anterior, la conducta de homicidio endilgada en el fallo de condena al
penado CARLOS ALFREDO PARRA MONSALVE, estd excluida de la concesion del
subrogado de la libertad condicional, conforme lo normado en el articulo 199 de la
Ley 1098 de 2006, como quiera que el los hechos acaecieron el dia 6 de diciembre de
2009, es decir, en vigencia de la citada norma, y la victima fue el menor C.H.M.T.,
quien contaba al momento de su deceso con 17 afios de edad.

El penado en su memorial, solicita al despacho que evallle aspectos atinentes a su
desconocimiento respecto a que la victima fatal de la conducta de homicidio, era
menor de edad, puesto que tenia complexién grande, era alto y con facciones de
adulto, ademas que los hechos se desarrollaron en las horas de la madrugada, en
medio de una rifia, en la que sus oponentes eran seis personas y estaban bajo los
efectos del alcohol.

Al respecto, el despacho debe decir, que el actual momento procesal no es el indicado
para debatir dichos aspectos, ya que esos alegatos debidé presentarlos ante el juzgado
de conocimiento, autoridad competente para analizar esas situaciones y arribar a la
respectiva conclusion.

Lo cierto en este asunto, es que la conducta de homicidio, recayd y dejé como victima
fatal a un menor de edad, sujeto que estaba bajo especial proteccién constitucional,
y por lo tanto, aplica la prohibicion al penado CARLOS ALFREDO PARRA
MONSALVE, de concesion de su libertad condicional.

Asi [as cosas, por expresa prohibicidn legal, prevista en la norma anteriormente citada,
se niega la libertad condicional al sentenciado CARLOS ALFREDO PARRA MONSALVE,
sin que haya necesidad que el despacho aborde el estudio de los demds requisitos
exigidos por el Legislador.
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IV. Otra Determinacion

SIGCMA

Por el Centro de Servicios Administrativos de estos Juzgados, oficiese al
COMPLEJO PENITENCIARIO Y CARCELARIO METROPOLITANO DE BOGOTA-
COMEB, para que remitan copia de la cartilla biografica y certificados de computos
por trabajo y/o estudio que registre el penado CARLOS ALFREDQ PARRA
MONSALVE, pendientes de redencidn, con las correspondientes cahﬂcaclones“de

conducta para esos periodos de actividades

]

En mérito de lo anteriormente expuesto, el JUZGADO DECIMO DE EJECUCION DE

PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE BOGOTA D.C.,

RESUELVE:

Primero: NEGAR, por expresa prohibicion iegai la Iibertad condicional solicitada por

el sentenciado CARLOS ALFREDO PARRA MONSALVE de conformidad con las

consideraciones del Despacho.

Segundo: Por el Centro de Servicios Administrativos de estos Juzgados,

entérese la presente decision a las partes con interés en el caso, y dese cumplimiento -

al acépite de Otra Determinacion.

Contra el presente auto proceden los recursos de ley.
k¥ Bl 2 "

PATRICIA GUARIN FORERO
JUEZA :

NOTIFIQUESE Y CUMPAASE, U“L/
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JUzGADO \O. DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD DE BOGOTA

UBICACION /Pﬂ

CONSTANCIA DE NOTIFICACION COMPLEJO
CARCELARIO Y PENITENCIARIO METROPOLITANO
DE BOGOTA “COMEB”

NUMERO INTERNO: 1244 GUS/

TIPO DE ACTUACION:
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Bogota noviembre de 2021

Doctora
JUEZ DECIMO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE BOGOTA D.C.

JUEZ DIECISEIS PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCION DE CONOCIMIENTO DE BOGOTA D.C.
Ref.: Expediente: 11001-60-00-028-2009-04145-00

ASUNTO: RECURSO DE REPOSICION CON SUBSIDIO DE APELACION SOBRE AUTO EMITIDO
EL 20 DE OCTUBRE

Yo CARLOS ALFREDO PARRA MONSALVE, mayor de edad, identificado con cedula de ciudania
No. 1.026.262.931 de Bogota, recluido en el Patio 4, Estructura 1, Penitenciaria La Picota, interpongo
recurso de reposicion con subsidio de apelacion, en referencia al auto de fecha 20 de octubre de 2021,

en el cual se me niegan los beneficios argumentando expresa prohibicion legal.

En relacion a la “expresa prohibicion legal” que justifica las anteriores respuestas negativas para las
solicitudes interpuestas ante su despacho, al igual que la revocatoria de los beneficios, deseo traer a
colacion la referencia jurisprudencial de la sentencia de casacion niumero 59206 de la SP 3955-2021
de fecha 8 de septiembre de 2021, emitida por el H. Magistrado EYDER PATINO CABRERA, (anexo
1); y también la sentencia de casacion numero 51186 de la SP 1013-2021 de fecha 3 de marzo de
2021, emitida por el H. Magistrado HUGO QUINTERO BERBERNA, (anexo 2).

En dichas sentencias se justifica y se fundamenta jurisprudencialmente la prescripcion del articulo 199
de la ley 1098 de 2006, relacionado con la concepcion de los mecanismos sustitutivos de la pena
privativa de la libertad, de condena de ejecucion condicional o suspensién condicional de ejecucion de
penay Libertad condicional, la prision domiciliaria o el beneficio administrativo.

Le solicito su sefioria examine la situacién concreta de mi caso, para que pueda constatar que yo no
tenia conocimiento previo o potencial de la victima, y para ello considero pertinente que evalle los

siguientes aspectos:

C.H.M.T. era de complexion grande, era alto, con facciones de adulto.

Fue una rifia, donde ellos seran seis, lo cual me ponia en desventaja.

Se demostro fuera de duda que los involucrados se encontraban bajo los efectos del alcohol.

Yo recibi lesiones fisicas como lo fueron heridas en el craneo, rostro y ademas lesiones con

arma corto punzante.

Dentro del juicio medicina legal describe a la victima como un hombre joven.

C.H.M.T, tenia 17 afios de edad proximo a cumplir los 18 afios.

Se demostro que NO nos conociamos previamente.

No era posible determinar la edad de C.H.M.T, por la situacién, fue una rifia en la madrugada

bajo los efectos del alcohol y con inferioridad en la confrontacion.

e En el juicio oral medicina legal expone que por la morfologia no se infiere que sea menor de
edad.

e EI médico forense del caso La Doctora Ana Maria Bolafios Faria, describe a la victima como

hombre joven y en relacion a la talla de C.H.M.T. dice:

“Era un muchacho alto... Midi6é 1.77... 1 metro con 77 cm.”

Segun la registraduria como lo reporta en mi Cedula de Ciudadania mi estatura es de 1.75 m lo que
me hace mas pequefio que C.H.M.T.

e Lafiscalia en la audiencia de acusacion, cuando se imputan los cargos dice lo siguiente.



“Se trata de una rifia, todos contra todos, estado de indefensién ¢ cual? si tanto los de un
bando eran varios como los del otro bando; Incluso el bando de los agresores era mas
pequeiio.”
De acuerdo con estos argumentos y con lo que se prob6 en el juicio, es claro que, para el momento
de la comision del delito, Yo no sabia que C.H.M.T era menor de edad, no lo conocia, era mas alto
gue yo y era agresivo, estaba Ebrio y su morfologia aparentaba ser mayor, no me era posible inferir

su minoria de edad.

La CSJ SP 1013-2021, radicado 51186, sostuvo que la prohibicion contenida en el articulo 199 de la

ley 1098 de 2006 no es de verificacion meramente objetiva y concluye qué.

“el desconocimiento por parte del sujeto agente sobre la minoria de edad de la
victima, debe reconocerse como una situacion que impide aplicar la prohibicién
del articulo 199.7 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia. Es decir, el agresor
debe tener consciencia de que esta agrediendo a un menor de edad, y ese
conocimiento debe obedecer a evidencias objetivas que se desprendan de las
precisas condiciones facticas que rodean al sujeto pasivo de la conducta

reprochable.”

Amparado en estos fundamentos jurisprudenciales Solicito sea revisada la posibilidad de acceder a

los beneficios a los cuales tengo derecho.

A lafecha cuento con 162 meses purgados de la pena impuesta, Lo que equivale a un 80% de la pena,
cuento con fase de tratamiento de confianza, he demostrado resocializacion al cumplir con los factores
objetivos subjetivos de tratamiento penitenciario, ademas de poseer un proyecto de vida y la
estructuraciéon de una familia, conclui mi formacion académica graduandome como psic6logo

profesional y en el tiempo que disfrute de beneficios no represente un peligro ni obtuve transgresiones.

Para efectos de lo requerido, declaro que el arraigo familiar se encuentra localizado como Costa mi

proceso en la siguiente direccion.

Calle 42 F Sur 72 H 71 apartamento 102.

Barrio Urapanes - Bogota Distrito capital localidad Kennedy

Teléfono 318 390 1409.

Doénde convivo con Angie Viana Garzén Leguizamén, mi esposa, e Isabel Cristina Parra Garzon, Quién

es mi hija (anexo 3).

A la espera de su grata y pronta respuesta.

Atentamente

CARLOS ALFREDO PARRA MONSALVE
CC. No. 1.026.262.931

TD. 92487

UN. 246897

Patio 4 Estructura 1 La Picota Bogota



ANEXO No. 1



Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

EYDER PATINO CABRERA
Magistrado ponente

SP3955-2021
Radicacion n.° 59206
(Aprobado acta n.° 231)

Bogota, D.C., ocho (08) de septiembre de dos mil

veintiuno (2021).

MOTIVO DE LA DECISION

La Sala resuelve el recurso de casacion promovido por
el defensor de FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS contra
la sentencia dictada por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, el 9 de junio de 2020, que modifico
parcialmente la emitida el 6 de noviembre de 2019 por el
Juzgado 20 Penal del Circuito de la ciudad, en virtud de la
cual se condené al acusado como autor del delito de
homicidio agravado, en el sentido de reconocerle el estado de

ira.



CUI 11001600001920170772801
Casacion 59206
FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS

HECHOS

El 7 de diciembre de 2017, aproximadamente a las
10:25 p.m., en la via publica, sector de la carrera 68F #35A
Sur, barrio Alqueria de la Fragua de la capital del pais, DFLT,
de 17 anos de edad!, portando un arma blanca, despojo de
su teléfono celular a FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS y

emprendio la huida.

FABIAN ANDRES, junto con JOHN JAIRO ROJAS FERNANDEZ,
persiguio al joven y logré quitarle el punal. Sin embargo,
unos menores que acompanaban a DFLT rodearon al
primero, recuperaron dicho elemento y aprovecharon para
arrebatarle la chaqueta y la gorra, al tiempo que DFLT volvio
a agredirlo. Instantes después, FABIAN ANDRES tomo de nuevo
el arma y con ella embistiéo a DFLT hasta dejarlo herido en el

piso.

FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS y JOHN JAIRO
RoJAs FERNANDEzZ fueron capturados mas adelante por
miembros de la Policia Nacional y DFLT, pese a ser

trasladado al hospital de Kennedy, fallecio al dia siguiente2.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. La audiencia preliminar concentrada, respecto de

FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS y JHON JAIRO ROJAS

1 Naci6 el 12 de diciembre de 1999 -estipulaciéon ntumero 15- (folio 90 de la carpeta).
2 Segun la necropsia, la muerte obedecié a «anemizacién aguda», como consecuencia
de lesiones vasculares ocasionadas por arma corto punzante, particularmente, en
cuello y espalda (folios 87 vuelto Id.).



CUI 11001600001920170772801
Casacion 59206
FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS

FERNANDEZ, se realizo el 8 de diciembre de 2017, bajo la
direccion del Juzgado 29 Penal Municipal con funcion de
control de garantias de Bogota. En ella, se impartio legalidad
a su aprehension; la Fiscalia les imputé la coautoria en el
delito de homicidio agravado (articulos 103 y 104-7 del
Codigo Penal) y se les impuso medida de aseguramiento de

detencion preventiva en establecimiento carcelario3.

2. En iguales términos se formul6 la acusacion* el 27 de
febrero de 2018, ante el Juzgado 20 Penal del Circuito con
funciones de conocimiento de la ciudad>, despacho que
presidio la audiencia preparatoria -los dias 27 de abril, 9 de
agosto, 20 de septiembre, 23 de octubre, 9 y 20 de noviembre de
20186- y el juicio oral -sesiones del 10 de diciembre siguiente, 4
de marzo, 11 de abril, 9 de julio y 21 de agosto de 20197, uiltima

en la que anunci6 sentido condenatorio de fallo-.

3. Acorde con lo proclamado, el Juez emiti6 sentencia el
6 de noviembre de 2019 y condené a FABIAN ANDRES CARRILLO
CASTELLANOS, como autor de homicidio agravado, a 400
meses de prision, y a JHON JAIRO RoJAS FERNANDEZ, en calidad
de complice del mismo delito, a 200 meses de prision. Les
impuso la sancion accesoria de «nterdiccion de derechos y
funciones publicas» -entiéndase inhabilitaciéon para su ejercicio-
por 20 anos al primero, y al segundo por idéntico lapso de la

sancion aflictiva de la libertad. Les negoé la suspension

3 Acta en foliol2 Id.

4 El escrito se radicé el 5 de febrero de 2018 (folios 13 a 18 Id.).
S Acta en folio 27 Id.

6 Actas en folios 39, 65, 67, 69, 72y 74 a 76 Id.

7 Acta en folios 153 a 157, 159, 179, 252 y 265 Id.



CUI 11001600001920170772801
Casacion 59206
FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS

condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria8.

4. La defensa de los procesados apelo la decision y el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota la revoco
parcialmente para absolver a JHON JAIRO ROJAS FERNANDEZ? y
reconocer, en favor de FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS,
el estado de ira, por lo que fij6 las penas de prision e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas en 66.66 meses. Confirmé en lo demas!9.

5. El defensor de CARRILLO CASTELLANOS interpuso y

sustento en tiempo el recurso de casacion.

6. La Sala, por auto del 10 de mayo del ano en curso,
admitio la demanda y dispuso correr los traslados conforme
a lo dispuesto en el Acuerdo 020 del 29 de abril de 2020 -en

razon de la emergencia sanitaria decretada en el territorio

nacional a causa del COVID-19-.

LA DEMANDA

El jurista acusa al ad quem de violentar en forma
indirecta la ley sustancial, por recaer en un falso juicio de
identidad, toda vez que se demostrd, concretamente con el
testigo BRANDON ACOSTA MICHAEL HERNANDEZ y asi lo reconocio

el juzgador, que CARRILLO CASTELLANOS no tenia razones para

8 Folios 267 a 274 Id.
9 Libro, en su favor, la respectiva orden de libertad.
10 Folios 4 a 14 del cuaderno del Tribunal.
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saber la edad de la victima, pues no eran amigos ni conocidos

cercanos.

Refiere que, segun lo expuesto por los acusados y los
documentos de medicina legal, el aspecto fisico del hoy occiso
no permitia colegir su minoria de edad, en cuanto era mas
alto que su representado y ejercio actos violentos y con
fuerza. Asi las cosas, tras el reconocimiento del estado de ira,
en el que se soportaba su teoria del caso, era imperiosa la
necesidad de examinar los subrogados penales y la prision
domiciliaria, sin embargo, el fallador no lo hizo, con lo cual

olvido dar cabida al error de tipo.

Sostiene que su prohijado tiene derecho a acceder a la
prision domiciliaria, en los términos de los articulos 38B y
38G de la Ley 599 de 2000, asi como a los beneficios de
excarcelacion del Decreto 546 de 2020, pues no hay lugar a
aplicar el canon 199 de la Ley 1098 de 2006, por ignorar el

incriminado la edad del ofendido.

En su criterio, es inadmisible conminar al acusado a la
pena intramural, sin concederle la posibilidad de demostrar
que cumple con los requisitos legales para la domiciliaria. Por
consiguiente, solicita casar el fallo impugnado y facultar al
juez de ejecucion de penas para que examine el punto, sin
atender la prohibicion del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, de <cara a la causal eximente de
responsabilidad del numeral 10 del articulo 32 de la Ley 599
de 2000.
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SUSTENTACION Y REFUTACIONES

1. El defensor reiterd los argumentos del libelo y agrego
que su prohijado estuvo en peligro de muerte por razoéon de la

lesion que DFLT le causoé el dia de los hechos.

Adver6é que el yerro de identidad surgié porque es
imposible concluir, solo con los documentos que acreditan la
minoria de edad de la victima, que la agresion perpetrada
tenia como fin afectar la vida de un nino o adolescente. La
aplicacion objetiva del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006
restringe los derechos del procesado y le impide acceder a
subrogados penales. Es necesario que se examine el tema,

maxime con la entrada en vigencia de la Ley 2098 de 2021.

Pidi6 que se conceda a su representado la libertad
condicional, segun el articulo 64 de la Ley 599 de 2000,
puesto que lleva algo mas de 43 meses de su privacion
ininterrumpida -desde el 7 de diciembre de 2017- o, en
subsidio, se le reconozca la prision domiciliaria, acorde con

el precepto 38G ejusdem.

2. La Fiscal 12 Delegada ante la Corte Suprema de
Justicia (E) solicitdo no casar la sentencia por las siguientes

razones:

El libelista desatendi6 las exigencias para una
adecuada postulacion del cargo, pues no indico la prueba
sobre la cual recayo el falso juicio de identidad; al paso que

no hay coincidencia tematica con la apelacion, dado que en
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ella la defensa no hizo reclamacion frente a subrogados

penales.

El ad quem, sin referirse a un error de tipo y para
analizar la agravacion punitiva de la inferioridad o
indefension, tuvo por probado que CARRILLO CASTELLANOS No
conocia la edad de la victima, pero aplico el articulo 199 de
la Ley 1089 de 2006 por cuanto para ello basta verificar el

aspecto objetivo, sin ser necesaria argumentacion alguna.

3. A juicio de la Procuradora Tercera Delegada para la

Casaciéon Penal, la censura debe prosperar por lo siguiente:

Después de recordar lo que se observa en el video
aportado al juicio, en el que se logra visualizar lo acaecido la
noche de los hechos, asi como lo versionado por los dos
acusados, en donde relatan que ese dia el hoy fallecido hurto
a CARRILLO CASTELLANOS el celular, lo que origind las
agresiones, advierte que razon tuvo el Tribunal para no
reconocer la causal de «puesta en indefension de la victimay,

pero si el estado de ira.

Se esta ante un error invencible, que puede recaer sobre
elementos normativos del tipo penal, sobre la existencia de la
prohibicion o sobre una de las causales de justificacion o
atenuacion del delito. Aqui, CARRILLO CASTELLANOS noO
conocia la edad de la victima y, ademas, mientras en la ficha
dactiloscopica se da cuenta que aquél mide 1.65 metros y es
de contextura delgada, en el informe pericial de necropsia se

refirio que la talla del hoy occiso era de 1.76 metros y
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contextura delgada. Por consiguiente, pese a que el
incriminado sabia que su comportamiento atentaba contra la
vida e integridad de otro, ignoraba que se trataba de un

menor y no tenia la posibilidad de salir de ese error.

Si bien ese error no justifica el homicidio, si la
«circunstancia impeditiva de estudiar la viabilidad de aplicar
los beneficios y mecanismos sustitutivos de que trata el Cédigo
de infancia y adolescenciar. En el contexto factico, debe
«waplicarse el error como forma de excepcion a la aplicacion de

lo reglamentado en la ley 1098 de 2006 articulo 199».

Pide casar la sentencia y analizar la viabilidad de
otorgar la prision domiciliaria a la luz del precepto 38B del

estatuto sustantivo penal.

CONSIDERACIONES

El asunto sometido a discusion

1. La Corte no hara reparos frente a las falencias en la
postulacion del cargo, pues, como como bien se expuso en el
auto admisorio de la demanda, los defectos fueron
superados, en atencion a que con la argumentacion ofrecida

se podia entender el sentido de la violacion.

En consecuencia, resolvera sobre el fondo del asunto,
esto es, si el Tribunal incurrié en algun yerro al aplicar la
prohibicion contenida en el articulo 199 de la Ley 1098 de
2004 (Codigo de la Infancia y la Adolescencia), y negar,
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exclusivamente con base en esa disposicion, la suspension
de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria a CARRILLO

CASTELLANOS.

Antes de abordar el tema, la Sala hara una sintesis de
los argumentos que, en torno a CARRILLO CASTELLANOS, S€

expusieron en la sentencia que se cuestiona.

El fallo impugnado

2. El juez plural comenzé por analizar el video
introducido al juicio, que contiene varios de los sucesos
ocurridos entre el procesado y la victima la noche del 7 de
diciembre de 2017, asi como los testimonios de cargo y
descargo, entre ellos, lo relatado por los incriminados en la
vista publica, y, en punto de la causal de agravacion del
numeral 7 del articulo 104 del Cédigo Penal, advirtio que
algunas de las razones que el a quo exteriorizé para deducir
la inferioridad de la victima, como estar DFLT bajo el influjo
de alcohol, su minoria de edad y que los procesados le
impidieran ser auxiliado, no son precisas y otras no fueron

probadas en juicio.

Afirmo6é al respecto que agresor y agredido se
encontraban en las mismas circunstancias, por haber
ingerido licor, y «si bien la victima tenia 17 anos, este hecho,
segun los procesados, no era conocido por ellos cuando se

presentaron los hechos»!, en cuanto CARRILLO CASTELLANOS

11 Pagina 15 del fallo de segunda instancia.
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indico que solo se enterd que era menor al iniciar la actuacion
penal, pues «durante los hechos no pensé que lo fuera porque

era mas alto y mas gordo que él, al igual que ROJAS»2.

Adicionalmente, preciso que la «ficha dactiloscépica de
FABIAN CARRILLO da cuenta que mide 1.65 metros y es de
contextura delgada, mientras que el informe pericial de
Necropsia de la victima, refirié que su talla era 1.76 metros y

contextura delgada, confirmandolo»'s.

Luego, tras mencionar que victima y victimario «tenian
edades y complexiones fisicas semejantes y portaban armas
iguales»4, recabdé en que si se acreditdo que «mediante
habilidad de combate CARRILLO puso a la victima en

inferioridad, cuando se le partié a ésta su arma blanca»’>.

Mas adelante, reconoci6 que CARRILLO CASTELLANOS
tuvo una reaccion violenta e inmediata a la doble agresion
que habia sufrido previamente, por lo que obro en estado de

ira y, consecuente con ello, redosifico la pena.

En ese acapite, indico que no haria consideracion en
torno a los «subrogados y sustitutos», por prohibicion expresa
del articulo 199 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia,

toda vez que el ofendido era «wun menor de 17 anos»®.

12 Id.
13 Id.
14 Pagina 16 Id
15 Id.
16 Pagina 21 Id.

10
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La limitacion del articulo 199 de la Ley 1098 de
2006, respecto de la concesion de mecanismos
sustitutivos de la pena privativa de la libertad, condena
de ejecucion condicional o suspension condicional de
ejecucion de pena y libertad condicional y prision

domiciliaria

3. El Codigo de la Infancia y la Adolescencia preve, en
el articulo 3, que, para efectos de su aplicacion, son titulares

de derechos todas las personas menores de 18 anos.

En el Titulo II, Capitulo Unico, que se ocupa sobre los
«Procedimientos Especiales cuando los ninos, las ninias o los
adolescentes son victimas de delitos», esta ubicado el precepto

199, cuyo tenor es el siguiente:

BENEFICIOS Y MECANISMOS SUSTITUTIVOS. Cuando se
trate de los delitos de homicidio o lesiones personales bajo
modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacién
sexuales, o0 secuestro, cometidos contra ninos, ninas Yy
adolescentes, se aplicaran las siguientes reglas:

1. Si hubiere mérito para proferir medida de aseguramiento
en los casos del articulo 306 de la Ley 906 de 2004, esta consistira
siempre en detenciéon en establecimiento de reclusion. No serdn
aplicables en estos delitos las medidas no privativas de la libertad
previstas en los articulos 307, literal b), y 315 de la Ley 906 de
2004.

2. No se otorgara el beneficio de sustitucion de la detencion
preventiva en establecimiento carcelario por la de detencién en el
lugar de residencia, previsto en los numerales 1 y 2 del articulo 314
de la Ley 906 de 2004.

3. No procedera la extincién de la accion penal en aplicacion
del principio de oportunidad previsto en el articulo 324, numeral 8,
de la Ley 906 de 2004 para los casos de reparacion integral de los
perjuicios.

4. No procedera el subrogado penal de Suspension
Condicional de la Ejecuciéon de la Pena, contemplado en el
articulo 63 del Cédigo Penal.

5. No procedera el subrogado penal de Libertad Condicional,
previsto en el articulo 64 del Cédigo Penal.

11
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6. En ningtn caso el juez de ejecucion de penas concederad el
beneficio de sustitucion de la ejecucion de la pena, previsto en el
articulo 461 de la Ley 906 de 2004.

7. No procederan las rebajas de pena con base en los
“preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o
acusado”, previstos en los articulos 348 a 351 de la Ley 906 de
2004.

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

PARAGRAFO TRANSITORIO. En donde permanezca
transitoriamente vigente la Ley 600 de 2000, cuando se trate de
delitos a los que se refiere el inciso primero de este articulo no se
concederan los beneficios de libertad provisional garantizada por
caucion, extincion de la accion penal por pago integral de perjuicios,
suspension de la medida de aseguramiento por ser mayor de
sesenta y cinco (65) anos, rebajas de pena por sentencia anticipada
Yy confesion; ni se concederan los mecanismos sustitutivos de la
pena privativa de la libertad de condena de ejecuciéon condicional o
suspension condicional de ejecucion de pena, y libertad condicional.
Tampoco procederd respecto de los mencionados delitos la prisién
domiciliaria como sustitutiva de la prision, ni habra lugar a ningun
otro beneficio subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los
beneficios por colaboracién consagrados en el Cédigo de
Procedimiento Penal siempre que esta sea efectiva.

4. Su literalidad no ofrece duda en torno a que, cuando
se esté ante la comision de los delitos de «homicidio o lesiones
personales, bajo modalidad dolosa, los atentatorios de la
libertad, integridad y formacion sexuales, o secuestro», se
restringe cualquier concesion de subrogados o sustitutos

penales si la victima es menor de edad.

Ahora, aunque podria entenderse que la mentada
prohibicion es plenamente operante solo con la constatacion
objetiva de la minoria de edad del sujeto pasivo de la accion

penal, lo cierto es que no es asi.

12
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5. En efecto, en el derecho penal esta proscrita la
responsabilidad objetiva o la responsabilidad por la mera
produccion del resultado. Por ende, para aplicar la referida
restriccion normativa es forzoso comprobar que el sujeto
activo tenia conocimiento previo sobre esa minoria de edad o

que ella era evidente o facilmente constatable.

De no verificarse ello, su empleo es manifiestamente

equivocado.

Asi lo reconoci6 recientemente la Sala cuando, en
sentencia CSJ SP1013-2021, rad. 5118617, sostuvo que la
prohibicion contenida en el numeral 7 del articulo 199 de la

Ley 1098 de 2006 no es de verificacion meramente objetiva:

Veamos: el articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, precisa que
cuando se trate de la conducta de homicidio, entre otras, cometidas
en forma dolosa y la victima sea un nino, nina o adolescente, no
proceden las rebajas de pena con base en preacuerdos Yy
negociaciones previstos en los articulos 348 a 351 de la Ley 906 de
2004.

De tiempo atras se tiene dicho que esta prohibicion se
extiende a la rebaja de pena por allanamiento a cargos:

“...el descuento por allanamiento también esta incluido
dentro de las prohibiciones contempladas en el articulo 199 de la
Ley 1096 de 2008, como asi lo establece el numeral 7° al indicar
que “no procederan las rebajas de pena con base en los
‘preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o
acusado’, previstos en los articulos 348 a 351 de la Ley 906 de
200418719

17 Aunque en esa oportunidad el problema juridico planteado era la aplicacién de una
causal de agravacion del homicidio -motivo fatil-, la Corte, al suprimirla, se adentré
en el tema tras analizar que hubo manifestacion de aceptacion de cargos por el
acusado y no se le reconocié rebaja por allanamiento, precisamente en atencién a que
la victima era menor de edad.

18 [cita en texto trascrito] Auto de septiembre 17 de 2008, rad. 29901. En el mismo
sentido, entre otras, decisiones de la misma fecha rad. 30299, de octubre 17 de 2007,
rad. 28451 y de 12 de septiembre de ese mismo ano, rad. 28086».

19 [cita en texto trascrito] Radicado 37668 del 7 de abril de 2011.

13
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Sin embargo, el desconocimiento por parte del sujeto
agente sobre la minoria de edad de la victima, debe
reconocerse como una situacion que impide aplicar la
prohibicion del articulo 199.7 del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia. Es decir, el agresor debe tener consciencia de
que esta agrediendo a un menor de edad, y ese conocimiento
debe obedecer a evidencias objetivas que se desprendan de
las precisas condiciones facticas que rodean al sujeto pasivo
de la conducta reprochable.

Cuando se atenta contra la vida e integridad personal de un
menor de edad, o cuando se lesiona el bien juridico de la libertad,
integridad y formacion sexual de ninos, ninas y adolescentes, para
que se incurra en la prohibicion que senala la norma, debe
verificarse que de manera objetiva el sujeto tenia la posibilidad de
actualizar su conocimiento frente a la edad de su victima. Tal es el
caso de ninos o ninas que objetivamente reflejan su minoria de edad
con una simple confrontacion fisica.

Pero cuando de esa confrontacion fisica objetiva resulte
imposible la actualizacién del conocimiento sobre la edad del menor,
como en el caso de adolescentes que reflejan una apariencia de
personas mayores, se debe acudir no al objetivismo fdctico, sino que
debe escudrinarse el conocimiento subjetivo que tenga el agresor
sobre la edad de su victima. Asi ocurre generalmente cuando se
trata de adolescentes que son victimas de sus propios familiares o
conocidos cercanos que saben de la minoria de edad, pero aun asi
quieren realizar la conducta. En este caso la prohibicién si opera por
el conocimiento previo de su edad.

Y es que si bien el articulo 199.7 de la Ley 1098 de 2006, es
una norma prescriptiva que implica una prohibiciéon de “no hacer?,
desde la optica de los operadores deodnticos, lo que esta
contemplando es el mandato a los funcionarios judiciales para que
no otorguen un beneficio pues se estd vedando la rebaja de una
pena cuando las victimas sean menores de edad.

Empero, entender esa prohibicién de una manera netamente
objetiva implica que se admita una responsabilidad objetiva, no en
cuanto a la declaracién de responsabilidad en la ejecucion de la
conducta punible, pero si en torno a la incidencia que se deriva de
esa declaracion en la punibilidad, lo cual no puede aceptarse por
expresa prohibiciéon del articulo 12 del Cédigo Penal, norma que
consagra la verificacion del conocimiento previo o potencial de la
antijuridicidad, que para este caso se traduce en el conocimiento
objetivo o la conciencia subjetiva de la edad de la victima.

14
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6. Los antedichos fundamentos jurisprudenciales se
predican, igualmente, frente a la proscripcion del articulo
199 en comento, relacionada con la concesion de los
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad,
de condena de ejecucion condicional o suspension
condicional de ejecucion de pena y libertad condicional, asi

como la prision domiciliaria.

Por consiguiente, al funcionario judicial le corresponde
examinar la situacion concreta a efectos de constatar si el
incriminado tenia el conocimiento previo o potencial de la
edad de la victima. De alli que, si no se comprueba esa
consciencia en torno a que se estaba atentando contra la vida
e integridad de un menor de edad, la referida limitante no
puede operar y la situacion habra de analizarse a la luz de

las disposiciones contenidas en el Codigo Penal.

Tal postura -se insiste- obedece a que en el derecho
penal no pueden ser objetivas la responsabilidad ni sus

consecuencias.

7. Vale la pena senalar que el asunto no se resuelve,
como lo sugirio el recurrente y la delegada del ministerio
publico, por la via del error de tipo, en tanto no estamos
frente a un elemento del tipo penal, sino frente a una
prohibicion contenida en una norma ajena al mismo, que se
ocupa sobre las consecuencias de la responsabilidad
declarada, que no hace parte de la teoria del tipo. De alli que

tampoco resulta admisible acudir a la analogia.

15
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El caso concreto

8. De acuerdo con lo probado en juicio, para el momento
de 1la comision del delito, FABIAN ANDRES CARRILLO
CASTELLANOS no sabia que DFLT era menor de edad, ni
siquiera lo conocia?® y, ademas, por su morfologia le era

imposible inferirlo.

Los dos procesados, que decidieron rendir testimonio,
fueron especificos en hacer tal manifestacion?! vy,
concretamente, CARRILLO CASTELLANOS describio a la victima
como un sujeto mas alto?2 y mas gordo, por lo que dedujo

que era mayor que €123,

Esas caracteristicas se pudieron corroborar con el
informe de la Registraduria Nacional del Estado Civil y el
Informe Pericial de Necropsia. En el primero se consigno que
CARRILLO CASTELLANOS es delgado, mide 1.65 metros?*y en el
segundo, se dejo constancia que la contextura de DFLT era

delgada2>, con talla 1.76 metrosZ¢.

Adicionalmente, para la data de los acontecimientos (7
de diciembre de 2017), DFLT estaba proximo a cumplir 18
anos -nacio el 12 de diciembre de 1999-, lo que permite

afirmar que bien podia revelar ser mayor de edad.

20 Récord 18:24 de la sesion del juicio del 21 de agosto de 2019
21 Sesion del 31 de agosto de 2019.

22 Récord 13:03 de la sesion del juicio del 21 de agosto de 2019.
23 Récord 27:31 Id.

24 Folios 117 y 118 de la carpeta.

25 Folio 124 de la carpeta.

26 Folios 87 vuelto de la carpeta.
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9. De acuerdo con la sintesis que se hizo del fallo de
segunda instancia, emerge que el Tribunal, al examinar las
razones esgrimidas por el a quo para dar por probada la
circunstancia de agravacion punitiva endilgada a CARRILLO
CASTELLANOS, tuvo por acreditadas tales circunstancias, esto
es, que el acusado no conocia la minoria de edad de la victima
y que tampoco era posible que la infiriera en razéon a la

contextura y fuerza de DFLT.

Sin embargo, al ocuparse sobre la suspension de la
ejecucion de la pena y la prision domiciliaria, decidio
negarlas por razon de la restriccion objetiva establecida en el

precepto 199 de la Ley 1098 de 2006.

Ese razonamiento, ademas de ofrecerse claramente
contradictorio, constituye una afrenta directa a la ley
sustancial por aplicacion indebida del canon 199 en
comento, derivada de su inadecuada interpretacion, y la
consiguiente exclusion de los articulos 63 y 38B del Codigo

Penal.

10. En ese orden, la critica propuesta es fundada,
aunque, se itera, no por comprobarse una violacion indirecta

de la ley sustancial, sino por la infraccion directa descrita.
Por ende, la Sala casara parcialmente la sentencia de

segunda instancia, en el sentido de excluir la negativa de

conceder a CARRILLO CASTELLANOS los «subrogados y

17
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sustitutos»??, por virtud de la aplicacion objetiva del articulo

199 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia.

11. Ante tal determinacion, lo procedente es entrar a
verificar si se reunen las condiciones establecidas en los
canones 63 y 38B del Codigo Penal para la concesion de la
suspension de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria

de CARRILLO CASTELLANOS.

11.1 En lo que corresponde con la primera, la Corte la
negara porque en el sub examine no se cumple el primer
requisito normativo, en tanto la pena impuesta al enjuiciado

supera los 4 anos de prision.

11.2 En lo que atane con la prision domiciliaria, se tiene
que la norma autoriza el reconocimiento del sustituto

siempre que se satisfagan los siguientes requisitos:

1. Que la sentencia se imponga por conducta punible
cuya pena minima prevista en la ley sea de ocho (8) anos
de prision o menos.

2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en
el inciso 2o del articulo 68A de la Ley 599 de 2000.

3. Que se demuestre el arraigo familiar y social del
condenado.

En el caso de la especie, la pena minima de prision
prevista para el delito cometido es de 66.66 meses, esto es,

menor de 8 anos.

27 En esos términos se pronuncio el Tribunal.

18
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De otra parte, la conducta no se encuentra inscrita

entre las senaladas en el articulo 68A del Codigo Penal.

Ahora, frente al arraigo, que se relaciona con la
existencia de un vinculo objetivo del sentenciado con el lugar
donde reside, lo cual puede acreditarse con distintos medios
cognoscitivos, entre otros, tener una residencia fija y estable,
vivir en ella junto con la familia y estar presto a atender el
requerimiento de las autoridades, la Sala advierte que esas
circunstancias si pueden predicarse de CARRILLO

CASTELLANOS.

En efecto, aunque durante el traslado del articulo 447
de la Ley 906 de 2004, el Juez impidido que el defensor
descubriera las condiciones personales y sociales del
implicado, pues en su intervencion lo interrumpio tras
afirmar que la prohibicion del canon 199 del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia es «wna presuncion iure et de iure,
es decir, de derecho, que no admite prueba en contrario,
entonces, no genere ese debate porque no viene al caso»8, lo

cierto es que, del plenario, se pueden extraer.

Su lugar de residencia, ocupacion, estudios y teléfono,
fueron exteriorizados de viva voz por el incriminado en la
audiencia preliminar29; asi mismo, €l revelo en juicio, cuando

decidié renunciar a su derecho de guardar silencio, no haber

28 Récord 2:22:32 Id.
29 Récord 03:53 del primer registro obrante en el disco compacto contentivo de la
misma.
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tenido inconvenientes judiciales con anterioridad3? vy,
adicionalmente, se tiene que, antes de su aprehension por
razon de este proceso, residia con su esposa e hijo de 15
meses de edad, tal como lo consigno el perito psicologo,
FERNANDO VALBUENA TRUJILLO, en la evaluacion y entrevista

que le hiciere al procesados!.

A partir de lo anterior y toda vez que no se cuenta con
informacion que permita deducir que colocara en peligro a la
comunidad desde su residencia o que eludira el
cumplimiento de la pena al tener su domicilio por lugar de
reclusion, es notoria la procedencia de la prision extramural

de que trata el articulo 38B del Codigo Penal.

Para tal efecto, FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS
debera garantizar, mediante caucion juratoria, el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en el numeral

4° del precepto 38B.

El acta de compromiso respectiva la suscribira ante el
Juzgado del conocimiento y se comunicara al Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC del lugar donde

quedara recluido domiciliariamente para lo de su cargo.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

30 Sesién del 21 de agosto de 2019.
31 Sesi6n del juicio del 9 de julio de 2019.
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RESUELVE

Primero. CASAR parcialmente la sentencia proferida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en
cuanto negd a FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS los
subrogados y sustitutos penalesy declarar que la prohibicion
del articulo 199 del Coédigo de la Infancia y la Adolescencia

es inaplicable para el caso concreto.

Segundo. Negar, por los motivos expuestos, la
suspension condicional de la ejecucion de la pena de FABIAN

ANDRES CARRILLO CASTELLANOS.

Tercero. Conceder la prision domiciliaria a FABIAN
ANDRES CARRILLO CASTELLANOS, en los términos de los
articulos 38 y 38B del Codigo Penal y de acuerdo con las
condiciones establecidas en la parte considerativa de esta

providencia.

Cuarto. Contra esta decision no procede recurso

alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

HUGO QUINTERO BERNATE

Magistrado Ponente

SP1013-2021
Radicacion: 51186
Aprobado Acta Nro. 48

Bogota D.C., tres (3) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

I. VISTOS

Emite la Corte fallo de casacion al haberse admitido la
demanda presentada por la defensa de JEISON JAVIER
FONSECA BORDA, contra la sentencia del 22 de junio de
2017 proferida por el Tribunal Superior de Bogota que
confirmé, con modificaciones, el fallo condenatorio por el
punible de homicidio agravado proferido por el Juzgado 31

Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota.
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II. HECHOS

Fueron consignados en la sentencia recurrida de la

siguiente forma:

“El 13 de febrero de 2011, a las 2:00 horas
aproximadamente, en el apartamento 203 del interior 1
del conjunto residencial Mazurén 13, ubicado en la calle
151 Nro. 55-68 de esta capital, departian Daniela Arias,
Camila Andrea Villota Medina, Juan Sebastian Navas
Rodriguez y Diego Alberto Rojas Rodriguez, que se
encontraban de visita, también estaba, pero durmiendo,
JEISON JAVIER FONSECA BORDA, quien vivia alli. Las
dos primeras se ubicaron en el balcon del apartamento y
se dieron cuenta de que, en el balcon del apartamento
403 de la misma torre, estaban reunidos varios
muchachos y desde abajo les pidieron cigarrillos,
algunos de estos tultimos, Mileidy Guevara Gtiiza, Oscar
Palencia, Andrés Felipe Munoz Bernal y M.G.A.V. —menor
de edad con 16 anos- bajaron, las mujeres les abrieron
la puerta y ellos les entregaron los cigarrillos y les
ofrecieron licor, Diego Alberto Rojas Rodriguez se asomo
y Oscar Palencia le brindé trago, con respuesta negativa
Yy, como broma, les manifesté que si querian invitaran a
Daniela, M.A.G.V. se burlé de él porque portaba gafas
oscuras en horas de la noche y éste le dijo que no fuera
sapo y que lo respetara, M.A.G.V. le propiné un punetazo
en un ojo y Daniela cerré la puerta para poner fin al
altercado.

Enseguida, desde los balcones, los dos grupos
empezaron a insultarse, a escupirse y a lanzarse objetos
como colillas de cigarrillo y empaques de aguardiente.
Con el ruido, se desperté JEISON JAVIER FONSECA
BORDA y sus visitantes le informaron lo sucedido. Este
se dirigi6 a su habitacion y salié para ir al otro
apartamento, manifesté a sus acompanantes que tenia
que arreglar el problema para evitar dificultades con la
administracion. Subié y golped la puerta fuertemente,
M.A.G.V. y Andrés Felipe Munoz Bernal acordaron no
abrirla pero Cristhian Daniel Berrio Herndndez, otro de
los contertulios que estaba durmiendo y no se habia
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percatado de lo acontecido, se desperté y
desprevenidamente abrié, momento que fue aprovechado
por FONSECA BORDA para tratar de ingresar a la fuerza,
Cristhian Daniel sostuvo la puerta y advirti6 a FONSECA
BORDA que no queria problemas, Andrés Felipe Munoz
Bernal y M.A.G.V. ayudaron a sostenerla, éste corrié a
Andrés Felipe y se ubico detras de Cristhian Daniel, el
atacante llevé la mano atras , le hizo un amague a éste
y lo empujo, en ese momento quedo frente a M.A.G.V.,
saco de su pantalén un cuchillo con el que se abalanzé a
(sic.) sobre él y, practicamente sin mediar palabra, le
asesté una punalada en el térax que lo hizo caer al piso
con la camisa ensangrentada, el agresor salié corriendo,
bajo las escaleras, se encerré en su apartamento y les
dijo a sus acompanantes que habia chuzado a alguien y
que se fueran. Mientras tanto, los amigos de M.A.G.V.
trataron auxiliar a éste y lo bajaron a los parqueaderos
del conjunto en espera de una ambulancia pero al arribar
ésta aquél ya habia fallecido.

Los vigilantes del edificio llamaron a la Policia e
impidieron que quienes estuvieron en el apartamento 203
se fueran, cuando llegaron los agentes del orden
subieron alli, donde JEISON JAVIER FONSECA BORDA
se puso a su disposicion, fue capturado y entregé el arma
homicida”.

III. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1. El 14 de febrero 2011, ante el Juzgado 51 Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Bogota,
se realizaron las audiencias de legalizacion de captura,
formulacion de imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento en contra de JEISON JAVIER FONSECA
BORDA!.

! Folios 13 ss. C.1
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La Fiscalia imputo cargos por el delito de homicidio
agravado de acuerdo con las circunstancias previstas en los
numerales 4 y 7 del articulo 104 del Codigo Penal, esto es,
por motivo futil y por la situacion de indefension de la
victima. El imputado no acepto la imputacion y se le impuso
medida de aseguramiento de detencion preventiva en centro

de reclusion.

3.2. El escrito de acusacion se presento el 16 de marzo
siguiente?2. Se formul6 acusacion el 28 de abril de 2011, en el
Juzgado 31 Penal del Circuito, sin modificar la calificacion

juridica del hecho3.

3.3. La audiencia preparatoria se surtio los dias 24 de
junio, 4 y 23 de agosto de 20114, en curso de la misma el
procesado manifesto que aceptaba los cargos sin los
agravantes. El juicio oral inici6 el 5 de octubre de 2011,
continu6 los dias 25 de octubre de 2011; 23, 28 y 30 de
marzo, 6 de junio, 12 de junio y 3 de agosto de 2012. En esta

ultima fecha se anunci6 que el fallo seria condenatorio®.

3.4. La sentencia de primera instancia se emitio el 13
de diciembre de 2012 en la que se impuso a JEISON JAVIER
FONSECA BORDA la pena de 400 meses de prision por su

responsabilidad en calidad de autor del delito de homicidio

2 Folios 19 ss. C. 1

3 Folio 39 ss. C.1

“ Folios 49 ss. 58 y 61 C.1
SFl.206 C.1
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agravado (articulo 104.4.7 del Codigo Penal)®. Decision que

fue apelada por la defensa.

3.5. En sentencia proferida el 22 de junio de 2017
(leida el 28 de junio siguiente) El Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota confirmo el fallo de primer grado,
modificando el numeral primero en el sentido de precisar que
eliminaba la causal de agravacion contenida en el numeral
7° del articulo 104 del C.P., por vulnerar el principio de
congruencia factica. La exclusion del agravante no tuvo

efecto en el monto de la pena’.

3.6. La sentencia de segunda instancia fue recurrida
en casacion por la defensa de FONSECcA BORDA® y admitida la
demanda en auto de 25 de enero de 2019 se llevo a cabo

audiencia de sustentacion el 26 de marzo siguiente?.

IV. LA DEMANDA

La defensa invoca un solo cargo al amparo del numeral
1° del articulo 181 de la Ley 906 de 2004, esto es, violacion
directa de la ley sustancial por aplicacion indebida del
articulo 104 numeral 4° y por falta de aplicacion del articulo

103 del Codigo Penal.

6 Folios 216 ss. C.1
7 Folios 54 ss. C.2
8 Folios 86 ss. C.2
°Fl.6y C. Corte
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Evoco el argumento del Ad quem para descartar la
concurrencia de la causal de agravacion prevista en el
numeral 7° del articulo 104 del Coédigo Penal, resaltando que
se aceptaba el hecho de que (i) victima y agresor se
encontraban embriagados, (ii) se encontraban en paridad,
(iii) el ataque fue subito, (iv) el grado de alcohol del agresor
era mayor que el de la victima y (v) no hubo ningun tipo de

ventaja del agresor.

Expuso que al eliminarse la causal de agravacion del
numeral 7° del articulo 104 se dejaba sin piso juridico la

causal referente a la futilidad establecida en el numeral 4°.

Se ocupo del concepto de futilidad y lo que sobre éste
ha dicho la doctrina, el cual asocia con el de premeditacion
para significar que todos los eventos a los que alude el
numeral 4° del articulo 104, estan mediados por esta
particularidad. Reiterdé que el procesado no planeod el hecho
al haber actuado con dolo de impetu, lo cual impide aplicar

la agravante.

Resalté que debia considerarse que la conducta se
cometio bajo los efectos del alcohol y sin premeditacion,
razon por la que la pena impuesta resulta desproporcionada,

pues no se realizé con dolo directo.

Siguiendo ese orden, analizo los fines y funciones de la
pena a partir de las normas que los consagran y la teoria del

tratadista Claus Roxin, para solicitar, ademas del retiro de la
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causal de agravacion, la redosificacion de la sancion de
acuerdo con criterios de necesidad y proporcionalidad al

margen de la retribucion justa.

Preciso que el nuevo monto punitivo ha de corresponder
al del homicidio simple, teniendo en cuenta ademas que el
procesado habia aceptado su responsabilidad en el delito,

pero a condicion de que se eliminaran las agravantes.

Por ultimo, enlista varios aspectos que no fueron
valorados para el calculo de la sancion como que el acusado
ignoraba que la victima era menor de edad, que en su favor
concurre la circunstancia genérica de menor punibilidad
consagrada en el numeral 9° del articulo 55 de la norma
penal sustantiva y que por haberse suprimido una de las
agravantes en el fallo de segundo grado, tenia que haberse

reducido la sancion.

La solicitud frente al cargo presentado es que case la

sentencia para que se redosifique la pena.

V. AUDIENCIA DE SUSTENTACION

5.1. Defensa

Senalo que su pretension era buscar una pena justa y
util. Ratifico el cargo propuesto por la violacion directa de la
norma sustancial con el fin de que la pena se ajuste a la de
un homicidio simple y se tenga en cuenta que el procesado

en la audiencia preparatoria, manifest6 su voluntad de
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aceptar los cargos siempre y cuando se retiraran las

circunstancias agravantes

Dio el calificativo de tragedia a los hechos debido al
consumo de alcohol en un menor de edad y otra persona que

apenas cumplia la mayoria de edad.

Solicitd que se eliminara la agravante porque en el
presente caso no hubo premeditacion y porque se actuo con

dolo de impetu, razon para casar la sentencia.

5.2. Fiscalia

Solicitdo que la sentencia se mantenga porque no se

configura la violacion «indirecta» de la ley.

Reafirmo la tesis del Tribunal acerca de que la conducta
del procesado fue desproporcionada, al haber sido el golpe
que la victima le propiné a uno de los amigos del procesado,

lo que motivo su accion homicida.

Agrego que el ataque no fue producto de un estado
emocional influenciado por la ingesta de licor, ya que, de
acuerdo con la prueba testimonial, previo al ataque hubo

exhibicion del arma cortopunzante y amenazas de muerte.

En opinion de la delegada fiscal el motivo futil,
entendido como la ausencia de una razéon que explique la

conducta, se predica en este caso por haber sido el altercado
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entre la victima y los amigos de FONSECA BORDA, lo que

llevo a quitarle la vida del menor.

A efectos de definir el concepto de futilidad resenado en
el numeral 4° del articulo 104 del Codigo Penal, cito la

casacion 37504 de 2016.

5.3. Representante de Victimas

En su sentir en este caso no ha existido ni reparacion ni
verdad, esto ultimo porque lo que las victimas conocieron
acerca del hecho fue por los testimonios escuchados en

juicio.

Resaltdé que no puede hablarse de dos victimas en este
hecho, es claro que el victimario es JEISON JAVIER
FONSECA BORDA, quien no ha hecho ninguna

manifestacion de arrepentimiento o perdon a las victimas.

Controvierte el planteamiento de la defensa cuando
pretende refundir las causales de agravacion del numeral 4°

y 7° del Codigo Penal.

Afirmo6 que el hecho fue premeditado, pues estuvieron
presentes circunstancias como la exhibicion de armas y
amenazas, agregando que el procesado actué como un
«sicario» porque no fue agredido por la victima, sino que fue
otra persona la que recibié un golpe por parte del menor, de

alli la futilidad de la accion.
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Por ultimo, sostuvo que no procederia ninguna rebaja
de pena por aceptacion de cargos por expresa prohibicion del
Codigo de Infancia y Adolescencia por ser la victima menor

de edad.

5.4. Ministerio Publico

Para la delegada de la Procuraduria, la sentencia no
debe ser casada, porque el homicidio se cometio por un
motivo futil con poco aprecio hacia la vida y sin justificacion

alguna para el crimen.

Los testimonios de Juan Sebastian Navas, Diego Alberto
Rojas y Camila Villota narraron las circunstancias de tiempo,
modo y lugar como sucedieron los hechos, demostrando que
tuvo tiempo para preparar el arma homicida denotando el

dolo directo y no de impetu.

Frente a la redosificacion de la pena por el retiro de una
de las circunstancias de agravacion, indica que no hay lugar
a la misma, ya que al mantenerse una de las agravantes y al
haberse irrogado la pena minima, su monto no sufre

modificacion.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. De la competencia

La Sala es competente para resolver el recurso

extraordinario de casacion interpuesto contra la sentencia

10
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proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota el 22 de junio de 2017, conforme los articulos 32.1 y
181 del C.P.P.

6.2 Estudio del cargo unico.

El recurrente manifiesta su principal inconformidad, y
por ello la causal invocada, en cuanto se aplico
indebidamente en el presente caso el numeral 4 del articulo
104 del Codigo Penal, porque considera que se produjo un
homicidio sin concurrir la causal de agravacion atribuida a

JEISON JAVIER FONSECA BORDA de la futilidad.

Igualmente, solicita que una vez se establezca que el
homicidio fue simple y se aplique al caso el articulo 103 del
C.P., se redosifique la pena por cuanto el procesado acepto

cargos en audiencia preparatoria, pero sin los agravantes.

6.2.1. Previo a resolver el principal aspecto materia de
demanda en casacion, corresponde fijar con claridad el
sustento factico de la causal agravante, en orden a verificar
si las circunstancias que rodearon el hecho permiten su
adecuacion al punible por el que fue condenado FONSECA

BORDA.

El siguiente fue el fundamento factico expuesto por la

Fiscalia en la formulacion de imputacion:

“Frente al motivo abyecto o futil considera esta delegada
que se da porque aqui no hubo ningun inconveniente con

11
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usted. Si bien eran sus invitados en el apartamento, a
usted no lo agredieron fisica o verbalmente, no hubo
ningun cruce de palabras con usted joven. Es informado
usted por sus amigos que su amigo Diego habia sido
agredido por otro joven del apartamento 403 y usted sin
escuchar nada coge un cuchillo y se dirige alli a matar a
una persona, a quitarle la vida. sCudl era el motivo? A
un joven igual que usted, estudiante universitario, acabé
usted con dos vidas con la suya y con la de un menor.

La Corte nos ha indicado (Casacion 22672) que futil es
aquello que carece de importancia.

El motivo aducido como desencadenante de la accion
homicida se identifica plenamente con este ultimo
adjetivo, pues obrar por motivos futiles no puede ser otra
cosa que realizar el hecho delictivo por una causa tan
insignificante, tan nimia que hace resaltar en forma
inmediata la falta de proporcionalidad entre el motivo y
el hecho.

Es evidente que aqui no hubo proporcionalidad entre el
motivo y el hecho, se trataba de una agresion fisica de
un punetazo realizado al amigo de Jeison llamado Diego,
que él hubiera podido iniciar su accion penal
correspondiente, su denuncia y esto no tenia por qué
llevar a una consecuencia como la que nos ocupa. Esta
es la razoén por la que este delegado hace la imputacion
de homicidio agravado por las causales 4 y 7 del Articulo
104 del Cédigo Penal.” (Reg. 00:56:15 y ss CD 1
Audiencia 14 de febrero 2011)

En la acusacion sobre el aspecto en cuestion, se senalo:

El motivo es futil, ya que el agresor comete el hecho
demostrando carecer de aprecio o importancia, ya que
realizo el hecho delictivo por una causa insignificante por
falta de proporcionalidad, ademas entre el motivo y el
hecho, ya que obré por cuanto su amigo Diego habia sido
golpeado con un puno por la victima y el imputado
respondié con homicidio. (Reg. 00:26:49 y ss CD
Audiencia 28 de abril 2011)

12
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En la sentencia de primera instancia se indico:

«Ahora bien, debe decirse que la futilidad del ataque se
deriva de su motivacion, pues lo que precedié al mismo
fue elinformarle al acusado del altercado entre miembros
del apartamento, notese que puede validamente inferirse
en tanto entre ese hecho y el ataque nada medio,
recordemos que la conversacion entra (sic) agresor y
agredido fue prdacticamente una palabra por interlocutor,
mismas que siquiera fueron ofensivas, tal vez serian
retadoras, por lo que si estas fueron el detonante de la
agresion aun es mas viable pregonar la futilidad»19

Y en el fallo de segundo grado el Tribunal expuso el siguiente

fundamento de hechos:

«... Resenna que permite concluir que, contra lo expuesto
por el recurrente, no hay duda de que la infraccién estuvo
precedida de un motivo futil, irrelevante en extremo, que,
bajo ninguna circunstancia, justificaba la desmedida
respuesta de la que fue victima M.A.G.V., pues apenas si
se traté de un altercado de muy comun ocurrencia entre
jovenes que, en vista de desarrollo, en acuerdo habian
preferido hacer lo de su alcance para ponerle fin. Como
lo dijo uno de los delegados de la Fiscalia, ni siquiera el
mismo Diego Alberto Rojas Rodriguez, quien estaba
sobrio por su convalecencia, habia hecho reclamo y sus
amigas cerraron la puerta del apartamento 203 tan
pronto fue objeto del ataque leve de M.A.G.V. Conducta
similar observaron los ocupantes del apartamento 403
cuando subié el procesado en actitud sumamente
violenta, dispuesto desde un comienzo a, por lo menos,
perpetrar un muy grave ataque contra uno de ellos
porque lo hizo con una arma, un cuchillo de cocina, que,
por sus caracteristicas, era irrebatible que podia causar
mucho dano. Ellos le pidieron repetida e
infructuosamente que se fuera que no querian
problemas. Notese, ademas, que en el incidente inicial ni
siquiera particip6 el encartado, quien con Su

0F) 222cC1
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comportamiento desconocié las mds elementales reglas
de convivencia social.». 11

Del anterior recuento queda claro que el motivo futil lo
soportaron los funcionarios judiciales en el altercado que se
presento entre personas que departian en los apartamentos
203 y 403 del conjunto residencial Mazurén 13 de Bogota, en
el cual el menor de edad que resulto ser la victima mortal le
propinoé un golpe, “puno”, en el ojo a Diego Alberto Rojas,
quien se encontraba en el apartamento del procesado,
concluyendo que en ese incidente “ni siquiera participé el

encartado...”.

6.2.2. La Sala debe recordar que por ser objeto de
estudio la causal de casacion del numeral primero del
articulo 181 del C.P.P., referente a la violacion directa de la
ley sustancial por aplicacion indebida del numeral 4 del
articulo 104 del C.P., los hechos y las pruebas fueron
aceptadas tal como fueron plasmados en la sentencia de
segunda instancia, la cual arriba a esta Corporacion con
doble presuncion de legalidad y acierto. Sin embargo, esos
mismos hechos son indicativos de que en el presente caso
JEISON JAVIER FONSECA BORDA desplegé la conducta
punible de homicidio simple contemplada en el articulo 103
del Codigo Penal sin la circunstancia de agravacion referida

a la futilidad.

Es menester revisar los testimonios que al interior del

proceso rindieron algunas de las personas que participaron

1F.70¢C.2

14



Casacion 51186
JEISON JAVIER FONSECA BORDA

directamente en los hechos acaecidos en el fatidico amanecer
del 13 de febrero de 2011, para con ello resaltar que la
decision del Ad Quem de confirmar la condena por el delito

de homicidio agravado por el motivo futil no fue acertada.

En audiencia de juicio oral, Mileidy Guevara Guiza,
Cristian Daniel Berrio Hernandez, Andrés Felipe Munoz
Bernal, Juan Sebastian Navas Rodriguez, Camila Andrea
Villota Medina y Diego Alberto Rojas Rodriguez, dieron
cuenta al proceso del acontecer factico en el que se produjo
el desafortunado deceso del adolescente Miguel Angel
Guerrero Vargas!?, quien tenia 16 anos y 10 meses para la

fecha de los hechos.

La testigo Mileidy Guevara Guiza, expuso en audiencia
que siempre estuvo al lado de la victima, quien para ese
entonces era su novio. Refiri6 que cuando dos mujeres que
se encontraban en el segundo piso les pidieron cigarrillos, su
novio, en compania de Oscar Palencia y seguidos por ella
bajaron a entregarle los cigarrillos a las jovenes, una vez en
el apartamento en el que aquellas se encontraban se presento
una discusion entre un hombre que llevaba gafas oscuras y
el adolescente fallecido en la que hubo de por medio
manotazos. Asegur6 que posterior a ello la pelea trascendio

a los balcones de los apartamentos, donde Miguel Angel les

12 Se indica el nombre del menor conforme Registro Civil de Nacimiento obrante a folio 39
del C. 1, toda vez que en el acdpite de hechos el Tribunal lo identificé como "M.G.A.V.".
Ademds, no se considera necesario ocultar su hombre para proteger su derecho a la
intimidad y su no revictimizacion, precisamente porque el resultado final indica que se
garantizard el derecho a la verdad y a la dignificacion de su nombre en un caso donde se
hace justicia.
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“...boté una colilla de cigarrillo”. Posteriormente “como 5 o 10
minutos” llegd al apartamento 403 un sujeto que nunca
habian visto, el cual, tras golpear fuertemente la puerta,
logro entrar al apartamento a la fuerza, empezo6 a gritar “...a
ustedes que les pasa, estan jodiendo a mis amigos, no se qué,
los voy a matar”, luego de forcejear en la puerta con Cristian
Daniel Berrio, Andrés Felipe Mufioz y Miguel Angel Guerrero
Vargas, agredio mortalmente a su novio con un arma blanca,
cuando éste después de empujar a Andrés Felipe y a Cristian
quedo frente al procesado (Reg. 01:42:00 y ss. CD 1

audiencia 28 de marzo de 2012).

Cristian Daniel Berrio Hernandez en su testimonio
aseguro ser la persona que le abrio la puerta a FONSECA
BORDA, refirié que forceje6 con éste para no dejarlo entrar
al apartamento, “...el intenta apunalarme y yo lo retrocedo con
la mano, yo lo empujo, cuando yo lo empujo Miguel Angel se
pone de frente mio y el también sin ninguna razén, sin mads
saca el cuchillo, el punal y se lo introduce...”, e
inmediatamente huye del lugar gritando “apunalé a un man”.

«

Explicé que “...Miguel Angel de por si no tenia todos sus
sentidos, él habia ingerido mucho licor, nunca habia dormido,
estaba borracho...” (Reg. 00:10:55 y ss. CD audiencia del 30

de marzo de 2012).

Otro de los contertulios del apartamento 403 fue el
senor Andrés Felipe Munoz Bernal, amigo de la victima,
quien en su exposicion asegurdé que presencio la discusion
que se dio en el apartamento del procesado, exponiendo “...yo

vi como un empujon o un puno, no sé qué seria, de Miguel hacia
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el muchacho, hacia el tipo este, el de gafas, digo yo por la
burla...”. Por lo que posteriormente la discusion continué en
los balcones de los apartamentos, hasta que “..3 o 4
minutos...” después, JEISON JAVIER FONSECA BORDA
trataba de entrar a la fuerza al apartamento en el que se
encontraban departiendo empujando a Cristian Berrio y a €l,
y cuando entré “...sin mediar palabra contra Miguel Angel...”
le propindé una punalada y posteriormente salié corriendo
pidiendo ayuda porque acababa de apunalar a alguien. (Reg.

01:44:52 y ss. CD audiencia del 30 de marzo de 2012).

Por otra parte, se cuenta con el testimonio de Juan
Sebastian Navas Rodriguez, quien se encontraba en el
apartamento del procesado y presencio la discusion que se
genero en el lugar y que trascendio a los balcones, por lo que
el procesado decidié subir al apartamento 403 a hablar con
las personas que alli se encontraban para solucionar el

[4

impase. Expuso, entre otras: “...Daniela se asomé por el
balcéon y en el cuarto piso habia una fiesta y pues, pidié un
cigarrillo a los del cuarto piso y en ese momento, como a los 5
minutos bajaron como 7 personas del cuarto piso a ofrecernos
un cigarrillo, y en ese momento, pues timbraron, Diego Rojas
abriéo la puerta y pues le ofrecieron un cigarrillo, y lo
agredieron en ese momento {...} y pues él estaba operado de
los ojos, entonces tenia unas gafas y en ese momento como
abrid, los que bajaron se le burlaron por las gafas y le pegaron

&«

un puno”. después de que subieron “...comenzaron a gritar
cosas, y a botar colillas y a decirnos de todo desde arriba {...}
en ese momento él se levantd, pues es que escuchd, habia

hartos ruidos, entonces él se levanté y dijo que qué estaba
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pasando. Pues le contamos ahi por encima lo que habia
pasado, entonces él dijo que éliba a subir a hablar con ellos...”

(Reg. 00:24:50 y ss. CD audiencia del 6 de junio de 2012).

La joven Camila Andrea Villota Medina, testigo
presencial de los hechos narro la forma en que se presento la
pelea en el apartamento de JEISON JAVIER con las personas
del cuarto piso, asegurd que fue ella quien en compania de
su amiga Daniela les pidieron cigarrillos a unos sujetos del
cuarto piso, quienes al bajar se burlaron de Diego porque
llevaba gafas oscuras en la noche, por lo que empezaron a
discutir y uno de los sujetos golpe6é a Diego Alberto Rojas,
quien estaba recién operado de los ojos, motivo por el cual
ella en compania de Daniela cerraron la puerta, lo que causo
que la discusion siguiera en los balcones de los
apartamentos, en donde los del cuarto piso les empezaron a
tirar vidrios. Decidieron despertar a Jeison quien era el
dueno del apartamento para que se apersonara de la
situacion, diciéndole que los del cuarto piso estaban
buscando pelea, fue cuando JEISON JAVIER FONSECA
BORDA se dirigi6 a su habitacion y luego subio al cuarto

&«

piso. Después bajo “...y nos dijo que nos fuéramos que él
habia acabado de matar a una persona.” (Reg. 01:09:00 y ss

CD audiencia del 6 de junio de 2012).

Finalmente, Diego Alberto Rojas Rodriguez, testigo
presencial de los hechos, narro la forma en la que fue
agredido por la victima en el apartamento de JEISON JAVIER
FONSECA BORDA. Manifesté que: “..Daniela les dijo a ellos

que st le regalaban un cigarrillo {...} pasaron tres minutos por

18



Casacion 51186
JEISON JAVIER FONSECA BORDA

mucho y bajaron los muchachos que estaban arriba {...}
entonces ahi fue cuando llegé Miguel Angel y me dijo “se le
perdié la playa”, entonces yo le dije como “qué le pasa”, un
amigo de él como que dijo “bueno ya”, iban a subir y él llegé y
me peg6 un punio en el ojo, en las gafas {...} Después de que
cerramos la puerta ellos empiezan a pegarle a la puerta golpes
no muy duros y suben {...}] Daniela se fue al balcon y
empezaron a alegar, le dijo “como se le ocurre, él esta operado,
usted es bruto”, entonces empezaron a escupirnos y a tirarnos
cosas Yy nosotros empezamos también a... hubo un roce verbal
con ellos entre nosotros {...} Ellos empezaron a tirarnos cosas,
a tirarnos vasos, colillas de cigarrillos, a escupirnos {...}
Después hubo muchos griterios y ahi fue cuando se levanté
Jeison, y Jeison pregunté que qué habia pasado, entonces
Camila lo intenté calmar, el en ningun momento se levanté
como con actitud de pelear {...} Jeison dijo “no, es que yo no
voy a subir a pelear, tranquilos yo voy a calmar las cosas”’,
subié, y en el momento en que subié nosotros nos quedamos
los 4 en la puerta {...} en ningun momento yo le vi un cuchillo
{...} y se escuché como una embestida y golpes, golpes y mads
duro y mas duro y mas duro {...} y entonces después bajo
Jeison y le preguntamos “que hizo” y dijo “no sé, no sé, no sé,
vayanse, vayanse” (Reg. 00:14:24 y ss. CD audiencia del 12
de junio de 2012).

De acuerdo con la prueba recaudada, se establece que
la accion del procesado no estaba inequivocamente dirigida
a acabar con la vida del adolescente Miguel Angel Guerrero
Vargas, ya que JEISON JAVIER FONSECA BORDA

desconocia cual de las personas del apartamento 403 fue la
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que golpedé a su amigo en los ojos, 6rganos que segun el
mismo Diego Alberto Rojas estaban recién operados y que era
la razon del porqué a esas horas de la madrugada tenia
puestas gafas oscuras, situacion que ademas de servir de
mofa al adolescente fallecido, origin6é que éste fuera bastante

agresivo y golpeara a una persona convaleciente.

Con lo anterior se demuestra que la irrupcion del
acusado en el inmueble 403 estuvo precedida no sélo de la
agresion proveniente del adolescente, sino también de la falta
de respeto de los ocasionales moradores de ese inmueble por
las normas culturales y sociales que deben imperar entre
cualquier clase de ciudadanos, pero mas entre residentes de

una misma copropiedad.

Obsérvese que la conducta de la victima Miguel Angel
Guerrero Vargas y de sus companeros de festin, no solo se
limito al punetazo que recibié Diego Alberto Rojas, sino que
después de ello, procedieron ofender y molestar a los
ocupantes del apartamento 203, golpeando la puerta
fuertemente con punos y lanzando desde el cuarto piso
colillas de cigarrillo, cajas de aguardiente y escupitajos a
quienes estaban ubicados dos pisos abajo. Ello produjo que
entre balcon y balcon se continuara una discusion verbal,
situacion que desperto al procesado quien quiso detenerla en
una forma inadecuada con resultados que no se encontraban
planeados por éste, puesto que salio corriendo del lugar de
los hechos pidiendo ayuda porque habia acabado de lesionar

a una persona. Circunstancia esta que descarta la
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premeditacion alegada por el representante de victimas y la

procuradora judicial.

Para poder entender la futilidad en el presente caso,
homicidio agravado, debe partirse de que nos encontramos
frente a un tipo penal subordinado, como quiera que no
contiene la descripcion de la conducta a sancionar, sino que
depende y aumenta la sancion de la conducta punible de
homicidio simple consagrado en el articulo 103 del Coédigo
Penal asi: “El que matare a otro, incurrira en prision de trece
(13) a veinticinco (25) anos de prision” (hoy la pena es de 208
a 450 meses de prision en razon del aumento de penas
establecido en el articulo 14 de la Ley 890 de 2004). En este
caso el tipo contiene el supuesto de hecho y la sancion para

quien incurra en el primero.

Los aumentos en la sancion que contiene el homicidio
agravado tienen su justificacion dogmatica en razones de (i)
quebrantamiento a los deberes propios del bien juridico
tutelado, como cuando se cometen contra determinadas
personas, verbi gratia, familiares, calificando el sujeto pasivo
de la conducta (numerales 1, 9y 10 del articulo 104 C.P.); (ii)
por circunstancias que aumentan la antijuridicidad material,
como cuando se comete un homicidio incendiando predios,
provocando inundaciones (numerales 3 ibidem); (iii) por
involucrar a otras personas como instrumento tratando de
encubrir el delito (numeral S ibidem); o (iv) por el desvalor de
accion que se le da a la conducta, como cuando se comete
un homicidio para preparar, facilitar o consumar otra

conducta punible (numeral 2 ibidem), cuando se comete con
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sevicia (numeral 6), o se realiza con fines terroristas (numeral
8) o se mata por precio o promesa remuneratoria (numeral
4), o, como en el presente caso, cuando se quita la vida de

otra persona por un motivo futil.

Cuando la defensa manifesto que lo pretendido con la
presente demanda de casacion era buscar una pena mas
justa, debe aclarar la Corte que en el presente caso lo que
realizara es un simple proceso de tipicidad (adecuacion logico
juridico entre la conducta y el tipo penal por el que fue
sancionado el autor), para establecer si la accion que realizo
FONSECA BORDA se ajusta o no a los requerimientos
descritos en el tipo penal objetivo, conforme a las pruebas y
a los hechos tal como fueron apreciadas y reconstruidos,
respectivamente, por las instancias, pues se trata de una

alegacion de violacion de la ley sustancial por la via directa.

Veamos. Segun la Real Academia de la Lengua
Espanola, futil (del latin futilis), es la palabra asignada a algo
de “poco aprecio o importancia”. Significa esto que el
homicidio agravado por la futilidad es aquel que se realiza
por motivos tan insignificantes que debe sancionarse con
mayor severidad al autor por la desproporcion existente entre
su accion y la situacion que se presentd. La valoracion
depende, obviamente, del contexto historico y social, que es
el que permite reputar algo como normal en la sociedad y por
contraste como desproporcionado a esa “normalidad” o uno,
en el que esté ausente un precedente explicativo del hecho

de la victima que genera la accion del victimario.
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Las situaciones descritas en la norma en cita giran en
torno a la causa o fin buscado con el hecho que develan un
dolo mas intenso y un mayor grado de culpabilidad que
deben castigarse con mayor rigor. Dada su naturaleza
esencialmente subjetiva se dificulta su demostracion en
casos particulares, lo que hace que en muchas ocasiones se
corra el riesgo de imponer el agravante a partir de juicios
moralistas, al margen del dano relacionado con la intensidad
de la conducta o el motivo que se persigue, como se advierte
en el sub examine dada la condicion de minoria de edad de

la victima.

Es por ello que el funcionario judicial debe establecer el
motivo!l3 y posteriormente verificar si el mismo es de tan poca
relevancia que el sujeto activo orientdé su voluntad y obtuvo
un resultado cuya respuesta por parte del Estado debe ser

mayor.

Resulta logico sostener que todo homicidio se comete
por una causa que razonablemente lo explique aunque no lo
justifique. Sin embargo es en la insignificancia de la causa
frente al delito cometido, donde radica la racionalidad de la
imposicion de una mayor sancion punitiva que le permita al
juez sostener que se trata de la agravante descrita en el

numeral 4° del articulo 104 del Coédigo Penal.

El funcionario judicial que conoce el caso debe realizar

un esfuerzo y un proceso comparativo con los modelos

18 Definido como la “causa o razén que mueve a actuar de cierta manera” segan
la Real Academia de la Lengua Espanola
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existentes en la sociedad para establecer la
trascendentalidad de las circunstancias, ya que la norma no
ofrece elementos para determinar que comportamiento es
futil. Esta labor requiere agotar una carga argumentativa
fuerte, no fundada en razones de estricto contenido moral,
para evidenciar que la accion del sujeto activo se debe
desvalorar en mayor grado, dada su absoluta desproporcion
frente al dano al bien juridico que infligi6. Para ello es
necesario que la prueba ofrezca elementos suficientes que
conduzcan a demostrar el elemento subjetivo que determino

al agente a cometer la conducta.

En la casacion 22106 del 26 de enero de 2006, esta

Corporacion al tratar el tema de la futilidad, expuso:

“...aunque en la resolucion de acusacién no se dedicé un
capitulo especifico al estudio de la -circunstancia
deducida, su imputacion fdctica refulge con didafana
claridad no soélo del contexto de las argumentaciones
esbozadas, sino especialmente del motivo, que se dijo,
desencadené la accion homicida de los procesados, a
quienes en estado de embriaguez les habia dado por
dirigirse contra los tres ocupantes de la motocicleta que
transitaban pacificamente por el lugar, tratandolos de
“maricas”, insulto que los ultimos se limitaron a devolver
en los mismos términos, generando ello la
desproporcionada arremetida en contra de sus
humanidades, circunstancias a las cuales se hizo
expresa alusion en las argumentaciones de la Fiscalia,
quien las encontré plenamente probadas.

St de acuerdo con el diccionario de la Lengua Espanola,
abyecto es aquello despreciable, vil en extremo; y fitil
aquello que carece de aprecio o importancia, es claro que
el motivo aducido como desencadenante de la accién
homicida se identifica plenamente con este ultimo
adjetivo, pues obrar por motivos futiles no puede ser otra
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cosa que realizar el hecho delictivo por una causa tan
insignificante, tan nimia, que hace resaltar en forma
inmediata la falta de proporcionalidad entre el motivo y
el hecho.

Matar por vindicar la contestacion, en los mismos
términos, de un insulto que no provocé la victima, es un
acto acompanado de un motivo futil, por lo
insignificante.”

En mas reciente decision, CSJ SP., Mar 16 de 2016 Rad.
37504, si bien la agravante fue suprimida por cuestiones de
congruencia factica, de todas formas, sobre su contenido la

Corte sostuvo:

«Ciertamente, en cuanto al agravante por motivos
abyectos o futiles previsto en el articulo 104, numeral 4
del Cédigo Penal, es claro que dicho motivo aducido como
desencadenante de la accion homicida se debe
identificar plenamente, pues en manera alguna pueden
catalogarse como situaciones idénticas o similares, ya
que, como lo seniala la doctrina y la jurisprudencia de
esta Corporacion, mientras que el motivo abyecto se
relaciona con aquello que es bajo y vil, en cuanto esta
determinado por razones que causan repudio general y
que expresan una particular depravacion y bajeza de
animo, que suscita repugnancia en toda persona de
moralidad media, el motivo fttil es aquel que reviste poca
importancia, es matar sin que exista una razén de peso,
por cuestiones baladies o triviales, que hace resaltar en
forma inmediata la falta de proporcionalidad entre el
motivo y el hecho».

También debe destacarse lo decidido por esta Sala en
radicado 48976 del 27 de febrero de 2019, donde de manera
diafana se estableciéo que, para lograr una condena con el
agravante de la futilidad, siempre debe precisarse cual fue la

causa que condujo al homicidio, de manera tal que por muy
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deleznable que parezca la accion, sin ese movil deviene en
simple la sancion. En aquella oportunidad la situacion
factica se verifico en el homicidio de un joven de 18 anos que
se encontraba en estado de indefension por haber ingerido
sustancias embriagantes y quien no esperaba un ataque
dado que fue sorpresivo y a altas horas de la noche.

Precisando el fallo que:

“De lo anterior deriva nitido, que el comportamiento
reprochado a T.S., consistente en haber atacado a la
victima sin mediar razén alguna o discusiéon, no
estructura el motivo futil.

En ese contexto, si la Fiscalia no precisé cudl fue la
causa nimia o insignificante por la cual se ejecuté el
homicidio, es imposible deducir la causal y, por
consiguiente, hizo bien el Tribunal en disponer su
exclusion.”

De estas breves resenas jurisprudenciales se extraen
las siguientes reglas para poder encajar una conducta
punible en un homicidio agravado por el motivo fatil: (i)
siempre debe establecerse cual fue la causa o la razéon que
movio la voluntad del actor, (ii) posteriormente debe mirarse
si la misma se encuentra demostrada en el proceso, y (iii)
finalmente debe el funcionario judicial hacer un estudio muy
ponderado, dependiendo de las circunstancias sociales y la
personalidad del agente, para establecer si ese movil resulta

insignificante o no.
Frente a este ultimo punto, resulta claro que en un

conglomerado social muchas actuaciones pueden

catalogarse de insignificantes mientras que en otro es
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probable que esa accion sea de vital importancia, sin excluir
la posibilidad de que en uno u otro pueda resultar una accion
ofensiva de manera par. Asi por ejemplo escupir en la cara a
una persona puede resultar humillante en cualquier parte
del pais. Igual el tocar las partes intimas de una persona, sin
perjuicio de que para ciertos sujetos esa accion resulte

insignificante.

En el presente asunto, el Tribunal concluyé que la
accion de FONSECA BORDA fue un acto desproporcionado
porque frente a unas agresiones de las cuales no fue victima
el procesado, éste respondié con un homicidio. En palabras

del ad quem:

“...no hay duda de que la infraccion estuvo precedida de
un motivo futil irrelevante en extremo que, bajo ninguna
circunstancia, justificaba la desmedida respuesta de la
que fue victima M.A.G.V., pues apenas si se traté de un
altercado de muy comun ocurrencia entre jovenes, que,
en vista del desarrollo, en acuerdo habian preferido
hacer lo de su alcance para ponerle fin {...} ni siquiera el
mismo Diego Alberto Rojas Rodriguez, quien estaba
sobrio por su convalecencia, habia hecho reclamo y sus
amigas cerraron la puerta del apartamento 203 tan
pronto fue objeto del ataque leve de M.A.G.V.”.

Para la Sala la razon que ofrece el Tribunal al derivar la
agravante, es insuficiente para calificar la conducta del
acusado como cometida por un movil banal o trivial. Ello por
cuanto lo injusto y reprochable de la conducta del acusado
que se ofrece como sustento del delito agravado, se funda en

el desprecio que genera el ataque al bien juridico de la vida,
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frente a intereses de menor importancia, pero ese elemento
es comun a cualquier otro acto homicida y esa
argumentacion es errada en tanto implicitamente asume que
explicar la causa de un ilicito y determinar su existencia
objetiva significa su justificacion cuando es solo su
entendimiento como conducta humana que, en todo caso es

reprobable.

No desconoce la Corte que la conducta de FONSECA
BORDA, es a todas luces reprochable (por eso se hace
acreedor de una sancion penal), y esa accion no encuentra
justificacion alguna ni social ni juridicamente (de haberla se
estaria estudiando alguna de las causales que justifican el

hecho consagradas en el articulo 32 del C.P.).

Esta claro que FONSECA BORDA reaccion6é de una
forma completamente inadecuada al margen de las reglas
establecidas para la solucion de los conflictos propios de la
interaccion social. Y en un plano del deber ser, ha debido
obrar de otra forma y conforme a derecho, pero al no haberlo
hecho, ello no aumenta su culpabilidad sino que al ser el
juicio de reproche uno de los elementos de la misma es

precisamente lo que la configura.

Lo que debe determinarse en el presente caso es si
JEISON JAVIER FONSECA BORDA merece una pena mucho
mas alta que la consagrada en el articulo 103 que trata el
homicidio simple, por encontrarse realmente demostrada
una situacion que desborde juridica y socialmente la

conducta por €l desplegada.

28



Casacion 51186
JEISON JAVIER FONSECA BORDA

Labor que nos lleva a establecer que en el presente caso
no pueden desconocerse varias situaciones que antecedieron
la muerte tal como lo reconocieron los fallos de instancia y es
fundamento inamovible de lo que aqui se decide. Dan cuenta
las pruebas, tal como fueron estimadas por los juzgadores,
de acciones ofensivas de las que participo el adolescente que
termin6 como victima, que tuvieron la efectividad de
quebrantar el buen trato que debe mediar la relacion entre
los residentes y que en cualquier conglomerado social
resultan reprochables, las cuales motivaron un conflicto que
no solo constituyo una infraccion a las reglas del manual de
copropietarios que el procesado quiso controlar como
habitante de uno de los apartamentos y asi evitar problemas
con la administracion, sino que escalaron a actos de agresion
personal fisica y verbal, a un recientemente intervenido
quirargicamente y a mujeres, que resultaron en unos
tragicos hechos que, tal como lo refiere la Fiscalia,
destruyeron dos vidas, la del fallecido y la de un joven de 19
anos estudiante wuniversitario, quien debera hacerse
responsable de los hechos y remediar sus actuaciones para

ser util a la sociedad nuevamente.

Las particularidades del caso no permiten tener como
futil el motivo por el que JEISON JAVIER FONSECA BORDA
cometio el delito, pues, debe reiterarse que, aunque se trate
de una conducta injustificada desde cualquier 6ptica, ello no
se equipara a que su causa sea insustancial o insignificante,
por lo menos no al punto de que pueda calificarse como

“motivo futil”. Lo cierto es que el resultado se produjo en un
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contexto que antecede una agresion por parte de la victima,
también de ofensas a los bienes del procesado como el hecho
de propinarle patadas a la puerta donde vivia éste, de ser
altamente groseros con palabras y con acciones al lanzar
colillas de cigarrillos, vasos y “escupitajos” desde una

posicion superior.

El motivo fatil que establecio el Tribunal no se
estructura, dado que el procesado, se repite, de manera
errada y sin justificacion social y legal, reaccion6 a las
agresiones e insultos que se hicieron contra unos
companeros de estudio que habia invitado a su hogar por
parte de quien en ultimas resulto siendo la victima del
nefasto delito. Notese que el Tribunal en su argumentacion
factica, termina reconociendo que cuando el procesado subio
a realizar el reclamo y toco la puerta del apartamento 403
“M.A.G.V. y Andrés Felipe Munoz Bernal acordaron no abrirla
pero Cristhian Daniel Berrio Hernandez, otro de los
contertulios que estaba durmiendo y no se habia percatado de
lo acontecido, se desperté y desprevenidamente abrié”. Lo
anterior es indicativo de que el adolescente fallecido y su
amigo de pilatunas tenian temor y sentian culpa de las
deshonrosas acciones que acaban de hacer contra las
invitadas y el invitado de FONSECA BORDA en el

apartamento de éste.

Es en ese escenario en el que participan Cristian Daniel
Berrio Hernandez, Andrés Felipe Munoz y el adolescente
Miguel Angel Guerrero Vargas, al tratar de detener la accion

de JEISON JAVIER FONSECA BORDA, quien ademas de

30



Casacion 51186
JEISON JAVIER FONSECA BORDA

querer ingresar al apartamento, ya habia esgrimido el
cuchillo contra Cristian Daniel y al enfrentarse a é€l, fue el
propio adolescente el que empujoé a su companero para

quedar en frente del procesado quien lo agredié mortalmente.

El dolo directo exteriorizado por el acusado por el hecho
de utilizar un instrumento apto para acabar con la vida de
cualquier persona, no puede equipararse a una motivacion
futil, pues, aunque ambos elementos (el dolo y la motivacion),
son de naturaleza subjetiva y hacen parte de la tipicidad de
la conducta, este ultimo devela un comportamiento mucho
mas injusto por encontrar su origen en una causa indeseable
que conduce a la duplicacion de la sancion. Entonces que el
sujeto activo evidencie su intencion de matar, no hace que
esté determinado por una circunstancia absolutamente
trivial. Pensar de ese modo implicaria imponer la futilidad a
todo homicidio que no tenga justificante o atenuante

reconocida en la ley.

En virtud de lo expuesto en esta providencia, el cargo
de violacion directa de la ley sustancial por aplicacion
indebida del articulo 104 numeral 4 del Codigo Penal
prospera y, en consecuencia, se casara la sentencia de
segunda instancia emitida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, para proferir fallo de sustitucion
eliminando el agravante consagrado en el numeral 4° del
articulo 104 del Codigo Penal referente a la futilidad y
declarando que el delito por el que se hace responsable a
JEISON JAVIER FONSECA BORDA es el de homicidio simple

consagrado en el articulo 103 del Estatuto Punitivo.
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6.3. Dosificacion de la pena

Debe la Sala entrar a redosificar la pena impuesta en
sentencia de primer grado y confirmada en segunda

instancia conforme la nueva calificacion del delito.

El punible de homicidio consagrado en el articulo 103
del Codigo Penal con el incremento de pena fijado en la Ley
890 de 2004, establece una sancion de 208 a 450 meses de

prision.

No resulta necesario hacer la discriminacion en cuartos
punitivos, toda vez que al acusado se le impuso la pena
minima dentro del primero de ellos y en aplicacion del
principio de no reformatio in pejus, la Corte debe mantener
los criterios seleccionados por los jueces de instancia para el
calculo de la sancion, por cuanto el procesado ostenta la

condicion de Unico recurrente en sede extraordinaria.

Se impondra a JEISON JAVIER FONSECA BORDA la
pena principal de doscientos ocho (208) meses de prision en
calidad de autor responsable del delito de homicidio simple

consagrado en el articulo 103 del Codigo Penal.

La Sala debe dar respuesta a la peticion subsidiaria de
la defensa, encaminada a que se reconozca la reduccion de
pena por allanamiento a cargos realizado por FONSECA
BORDA en la audiencia preparatoria, teniendo en cuenta que

el procesado hizo una manifestacion de culpabilidad frente a
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un homicidio simple dejando claro que lo aceptaba sin las
agravantes y desconociendo que la victima era menor de
edad, situacion que fuera rechazada por el juez, por tratarse
de una aceptacion condicionada a la modificacion de la

imputacion juridica de la conducta.

En este caso la Corte debe abordar el tema de la
manifestacion de aceptacion de responsabilidad que se
realiza con sujecion estricta al acontecer factico por el que
finalmente se impone condena, pues de la revision del
expediente se observa que efectivamente el procesado, en dos
sesiones de audiencia manifestd su intencion de aceptar
cargos, claro esta, sin los agravantes que le fueron imputados

y por los que resulté acusado.

En audiencia de formulacion de imputacion llevada a
cabo el 14 de febrero de 2011, la delegada de la Fiscalia le
refirio que en caso de aceptar los cargos tal y como le fueron
comunicados (con las agravantes de los numerales 4 y 7 del
articulo 104 del Codigo Penal -motivo futil e indefension-), no
se haria acreedor a ninguna rebaja de pena, por expresa
prohibicion del legislador establecida en el articulo 199.7 de
la Ley 1098 de 200614, Igual advertencia le hizo el juez de
control de garantias. FONSECA BORDA manifestéo que no

aceptaba los cargos.15

Circunstancia diferente acaecid6 en la audiencia

preparatoria celebrada el 24 de junio de 2011, donde el

14 Reg. 01:58 grabacién 11001600002820110051800_110014088051_1
15 Reg. 16:00 grabacién 11001600002820110051800_110014088051_1
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procesado manifesto: “yo JEISON JAVIER FONSECA BORDA
identificado con la cédula 1.014.223.586, acusado en estas
diligencias me permito hacer de su conocimiento lo siguiente,
es mi voluntad aceptar cargos por la conducta punible de
homicidio contenido en el articulo 103 del Cédigo Penal. Quiero
dejar constancia, precisar y afirmar que la aceptacion en
ningun momento contempla aceptar que conociera o pudiese
conocer o hubiese contemplado la condicion de menor de la
victima, como quiera que Su apariencia fisica Yy Ssus
actuaciones en la noche de los hechos jamds compaginaron
con una persona menor de edad, sus rasgos fisicos y su
conducta son y fueron sin lugar a dudas de persona mayor y
por demas agresiva. Esta aceptaciéon tampoco implica aceptar

las circunstancias agravantes ”16.

En concordancia con esta manifestacion, en la sesion
de audiencia preparatoria del 23 de agosto de 2011, el
procesado reitero: “Senor Juez, yo ya como he venido
repitiendo pues yo acepto los cargos por homicidio pero no
acepto los agravantes ni el haber conocido la edad del

occiso”. 17

Siguiendo los derroteros fijados en el articulo 356.5 del
C.P.P. de 2004, donde se contempla la posibilidad de que en
la audiencia preparatoria el “acusado manifieste si acepta o
no los cargos”, caso en el cual, de aceptar se reducira la pena
“hasta en la tercera parte”, debe proceder la Sala a redosificar

la pena de prision impuesta a FONSECA BORDA, por dos

16 Reg. 05:50
7 Reg. 08:57
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situaciones concretas: (i) la prohibicion consagrada en el
articulo 199.7 de la Ley 1098 de 2006 no es de verificacion
meramente objetiva, y (ii) el procesado aceptd cargos de
manera libre, consciente y voluntaria frente a un
acontecimiento donde finalmente no se verificaron las

circunstancias agravantes.

Veamos: el articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, precisa
que cuando se trate de la conducta de homicidio, entre otras,
cometidas en forma dolosa y la victima sea un nino, nina o
adolescente, no proceden las rebajas de pena con base en

preacuerdos y negociaciones previstos en los articulos 348 a

351 de la Ley 906 de 2004.

De tiempo atras se tiene dicho que esta prohibicion se

extiende a la rebaja de pena por allanamiento a cargos:

“...el descuento por allanamiento también esta incluido
dentro de las prohibiciones contempladas en el articulo
199 de la Ley 1096 de 2008, como asi lo establece el
numeral 7° al indicar que “no procederan las rebajas de
pena con base en los ‘preacuerdos y negociaciones entre
la fiscalia y el imputado o acusado’, previstos en los
articulos 348 a 351 de la Ley 906 de 200418719

Sin embargo, el desconocimiento por parte del sujeto
agente sobre la minoria de edad de la victima, debe
reconocerse como una situacion que impide aplicar la

prohibicion del articulo 199.7 del Codigo de la Infancia y la

18 Auto de septiembre 17 de 2008, rad. 29901. En el mismo sentido, entre otras,
decisiones de la misma fecha rad. 30299, de octubre 17 de 2007, rad. 28451 y de 12
de septiembre de ese mismo ano, rad. 28086».

19 Radicado 37668 del 7 de abril de 2011.
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Adolescencia. Es decir, el agresor debe tener consciencia de
que esta agrediendo a un menor de edad, y ese conocimiento
debe obedecer a evidencias objetivas que se desprendan de
las precisas condiciones facticas que rodean al sujeto pasivo

de la conducta reprochable.

Cuando se atenta contra la vida e integridad personal
de un menor de edad, o cuando se lesiona el bien juridico de
la libertad, integridad y formacion sexual de ninos, ninas y
adolescentes, para que se incurra en la prohibicion que
senala la norma, debe verificarse que de manera objetiva el
sujeto tenia la posibilidad de actualizar su conocimiento
frente a la edad de su victima. Tal es el caso de ninos o ninas
que objetivamente reflejan su minoria de edad con una

simple confrontacion fisica.

Pero cuando de esa confrontacion fisica objetiva resulte
imposible la actualizacion del conocimiento sobre la edad del
menor, como en el caso de adolescentes que reflejan una
apariencia de personas mayores, se debe acudir no al
objetivismo factico, sino que debe escudrinarse el
conocimiento subjetivo que tenga el agresor sobre la edad de
su victima. Asi ocurre generalmente cuando se trata de
adolescentes que son victimas de sus propios familiares o
conocidos cercanos que saben de la minoria de edad, pero
aun asi quieren realizar la conducta. En este caso la

prohibicion si opera por el conocimiento previo de su edad.

Y es que si bien el articulo 199.7 de la Ley 1098 de 2006,

es una norma prescriptiva que implica una prohibicion de
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“no hacer”, desde la optica de los operadores deodnticos, lo
que esta contemplando es el mandato a los funcionarios
judiciales para que no otorguen un beneficio pues se esta
vedando la rebaja de una pena cuando las victimas sean

menores de edad.

Empero, entender esa prohibicion de una manera
netamente objetiva implica que se admita una
responsabilidad objetiva, no en cuanto a la declaracion de
responsabilidad en la ejecucion de la conducta punible, pero
si en torno a la incidencia que se deriva de esa declaracion
en la punibilidad, lo cual no puede aceptarse por expresa
prohibicion del articulo 12 del Codigo Penal, norma que
consagra la verificacion del conocimiento previo o potencial
de la antijuridicidad, que para este caso se traduce en el
conocimiento objetivo o la conciencia subjetiva de la edad de

la victima.

No puede soslayarse que en el presente caso nos
encontramos frente a una reyerta entre adolescentes y una
persona mayor de edad con tan solo 19 anos, que se
encontraban en situaciones que permitian hacer pensar que
todos eran mayores de edad. La ingesta de licor, el consumo
de cigarrillos, el hecho de amanecer, la agresividad y groseria
de la victima, son todos, factores que impiden comprobar que
JEISON JAVIER FONSECA BORDA era conocedor de la edad
del menor y consciente de que estaba atentando contra un

menor de edad.
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En consecuencia, la manifestacion que el procesado
realizo de aceptar los cargos por homicidio simple sin las
circunstancias de agravacion imputadas erroneamente por la
Fiscalia, se actualiza al haberle sido suprimidas las
agravantes y por tanto se hace merecedor a una rebaja de
una tercera parte (1/3) de conformidad con lo establecido en
el articulo 356.5 del C.P.P. de 2004, sobre el monto de la
pena impuesta por el delito de homicidio simple consagrado
en el articulo 103 del Codigo Penal que es de doscientos ocho

(208) meses de prision.

La pena definitiva que se impondra a JEISON JAVIER
FONSECA BORDA es de ciento treinta y ocho (138) meses y
dieciocho (18) dias de prision, lo que es igual a once (11)
anos, seis (6) meses y dieciocho (18) dias de prision. En el
mismo monto se aplica la pena accesoria de inhabilitacion

para el ejercicio de derechos y funciones publicas.

Cuestiones Finales

Por ultimo, el censor propone una serie de aspectos
frente a las que no postula ningan cargo, como cuando indica
que no se tuvo en cuenta la circunstancia genérica de menor
punibilidad prevista en el numeral 9° del articulo 55 del
Codigo Penal, esto es, las condiciones de inferioridad
psiquica determinadas por la edad o por circunstancias
organicas en cuanto hayan influido en la ejecucion de la

conducta punible.
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Ningun error evidencia la Corte en la falta de aplicacion
de esta norma, pues ademas de que no fue un tema de debate
durante el juicio, ni propuesto en el recurso de apelacion, lo
que impidioé el pronunciamiento del juez de segundo grado,
no se observa en qué circunstancias se funda la inferioridad

psiquica y tampoco el censor las precisa.

Si se tratara de la edad del ejecutor del homicidio, es
claro que nos encontramos ante una persona mayor de edad
para la fecha de comision del delito en pleno uso de sus
facultades, sin que ninguna prueba indique lo contrario.
Ahora si la mencionada disminucion psicolégica se hace
recaer en el estado de embriaguez del procesado, se recuerda
que éste se clasific6 en un grado minimo, aunado a que no
se practico prueba alguna encaminada a demostrar que la
ingesta de bebidas alcohdlicas afectéo las dimensiones

cognitiva y volitiva de JEISON JAVIER FONSECA BORDA.

Ademas de lo anterior, ningun efecto en el monto de la
sancion representaria el reconocimiento de esta
circunstancia genérica de menor pena, porque incidiria en la
seleccion de los cuartos de movilidad que de todas maneras

se mantuvo en el minimo.

Como se anuncio, el fallo del Tribunal Superior de
Bogota sera casado parcialmente para eliminar la
circunstancia de agravacion del motivo fuitil consagrado en el
numeral 4 del articulo 104 del Codigo Penal, y para
redosificar la pena impuesta a JEISON JAVIER FONSECA

BORDA, e imponerle una pena principal definitiva de once
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(11) anos, seis (6) meses y dieciocho (18) dias de prision,
como autor del delito de homicidio simple consagrado en el
articulo 103 del Codigo Penal. En el mismo monto se aplica
la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, administrando
justicia a nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero. CASAR parcialmente la sentencia proferida el
22 de junio de 2017 por el Tribunal Superior de Bogota, para
eliminar la circunstancia de agravacion del motivo futil

consagrado en el numeral 4 del articulo 104 del Codigo Penal.

Segundo. Reconocer que el procesado tiene derecho a la
rebaja de pena de una tercera parte por haberse allanado a
los cargos desde la audiencia preparatoria, de acuerdo a lo

explicado en la parte motiva de esta decision.

Tercero: Condenar al procesado JEISON JAVIER FONSECA
BORDA a la pena principal de once (11) anos, seis (6) meses
y dieciocho (18) dias de prision como responsable del delito
de homicidio simple previsto en el articulo 103 del Codigo

Penal. En el mismo monto se aplica la pena accesoria de
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inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas.
Cuarto: En lo demas el fallo no sufre modificacion.

Notifiquese y camplase,
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NOTARIA SESENTA Y OCHO DEL CIRCULO DE BOGOTAD. C.
CODIGO 1100100068
ACTA DECLARACION CON FINES EXTRAPROCESALES
DECRETO 1557 DE 1.989

No. 7057

En la ciudad de Bogota, Distrito Capital, Departamento de Cundinamarca, Republica de
Colombia, siendo el dia miércoles, 23 de junio de 2021, ante el Doctor JORGE HERNANDO
RICO GRILLO, NOTARIO SESENTA Y OCHO (68) DE ESTE CIRCULO, comparecié (eron):
ANGIE VIVIANA GARZON LEGUIZAMON, identificada con la cedula de ciudadania No.
1.030.560.635 expedida en Bogota profesion u Oficio, empleada, de estado civil, soltera con
union marital de hecho, residenciada en la calle 42 F sur No. 72 H-71 apto 102 barrio
urapanes, localidad 8 en la ciudad de Bogota, teléfono, 3183901409, con el fin de rendir
DECLARACION BAJO GRAVEDAD DEL JURAMENTO DE CONFORMIDAD CON LOS
DECRETOS 1.557 Y 2.282 DE 1.989 articulo 1 numeral 130 y el articulo 389 CPP.y
manifestd (aron) - - - === - - c s cmc e e e s s s e
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condiciones civiles y personales antes anotadas. - - - - - - - - - - - - -------------
SEGUNDO: Declaro bajo gravedad de juramento lo siguiente: - -----------cmmcmoomm o
Que en mi condicion de compafera permanente del sefior CARLOS ALFREDO PARRA
MONZALVE, identificado con la cedula de ciudadania No. 1026262931 expedida en Bogota,
manifiesto que convivimos en union marital de hecho desde hace 10 afos de manera
permanente e ininterrumpida, declaro que mi compafnero se encuentra privado de la libertad
recluido en la Carcel la Picota de Bogota, asi mismo ratifico que es mi voluntad, plena, clara,
espontanea y libre de cualquier presién de brindarle mi apoyo incondicional y econémico, me
hare responsable de su bienestar lo recibiré en micasa de habitacién ubicada en la calle 42
F sur No. 72 H-71 apto 102 barrio urapanes, localidad 8 en la ciudad de Bogota, para que
cumpla a cabalidad lo establecido por la ley si le otorgan el beneficio de prision domiciliaria. - --
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Bogota febrero de 2022

Doctora
JUEZ DECIMO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE BOGOTA D.C.

JUEZ DIECISEIS PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCION DE CONOCIMIENTO DE BOGOTA D.C.
Ref.: Expediente: 11001-60-00-028-2009-04145-00

ASUNTO: RECURSO DE APELACION SOBRE AUTO EMITIDO EL 20 DE OCTUBRE

Yo CARLOS ALFREDO PARRA MONSALVE, mayor de edad, identificado con cedula de ciudania
No. 1.026.262.931 de Bogot4, recluido en el Patio 4, Estructura 1, Penitenciaria La Picota, interpongo
recurso de apelacion, en referencia al auto de fecha 20 de octubre de 2021, en el cual se me niegan

los beneficios argumentando expresa prohibicion legal.

En relacion a la “expresa prohibicion legal” que justifica las anteriores respuestas negativas para las
solicitudes interpuestas ante su despacho, al igual que la revocatoria de los beneficios, deseo traer a
colacion la referencia jurisprudencial de la sentencia de casacién numero 59206 de la SP 3955-2021
de fecha 8 de septiembre de 2021, emitida por el H. Magistrado EYDER PATINO CABRERA, (anexo
1); y también la sentencia de casacion numero 51186 de la SP 1013-2021 de fecha 3 de marzo de
2021, emitida por el H. Magistrado HUGO QUINTERO BERBERNA, (anexo 2).

En dichas sentencias se justifica y se fundamenta jurisprudencialmente la prescripcion del articulo 199
de la ley 1098 de 2006, relacionado con la concepcion de los mecanismos sustitutivos de la pena
privativa de la libertad, de condena de ejecucion condicional o suspension condicional de ejecucion de

pena y Libertad condicional, la prision domiciliaria o el beneficio administrativo.

Le solicito su sefioria examine la situacién concreta de mi caso, para que pueda constatar que yo no
tenia conocimiento previo o potencial de la victima, y para ello considero pertinente que evalle los

siguientes aspectos:

e C.H.M.T. era de complexion grande, era alto, con facciones de adulto.

e Fue unarifia, donde ellos seran seis, lo cual me ponia en desventaja.

e Se demostro fuera de duda que los involucrados se encontraban bajo los efectos del alcohol.

e Yo recibi lesiones fisicas como lo fueron heridas en el craneo, rostro y ademas lesiones con

arma corto punzante.

Dentro del juicio medicina legal describe a la victima cdmo un hombre joven.

C.H.M.T, tenia 17 afios de edad proximo a cumplir los 18 afos.

Se demostré que NO nos conociamos previamente.

No era posible determinar la edad de C.H.M.T, por la situacién, fue una rifia en la madrugada

bajo los efectos del alcohol y con inferioridad en la confrontacion.

e En el juicio oral medicina legal expone que por la morfologia no se infiere que sea menor de
edad.

e El médico forense del caso La Doctora Ana Maria Bolafios Faria, describe a la victima como
hombre joven y en relacion a la talla de C.H.M.T. dice:

“Era un muchacho alto... Midi6é 1.77... 1 metro con 77 cm.”

Segun la registraduria como lo reporta en mi Cedula de Ciudadania mi estatura es de 1.75 m lo que
me hace mas pequefio que C.H.M.T.

e La fiscalia en la audiencia de acusacion, cuando se imputan los cargos dice lo siguiente.



“Se trata de una rifia, todos contra todos, estado de indefension ¢ cual? si tanto los de un
bando eran varios como los del otro bando; Incluso el bando de los agresores era mas
pequefo.”
De acuerdo con estos argumentos y con lo que se probo en el juicio, es claro que, para el momento
de la comision del delito, Yo no sabia que C.H.M.T era menor de edad, no lo conocia, era mas alto
gue yo y era agresivo, estaba Ebrio y su morfologia aparentaba ser mayor, no me era posible inferir

su minoria de edad.

La CSJ SP 1013-2021, radicado 51186, sostuvo que la prohibicion contenida en el articulo 199 de la
ley 1098 de 2006 no es de verificacibn meramente objetiva y concluye qué.

“el desconocimiento por parte del sujeto agente sobre la minoria de edad de la
victima, debe reconocerse como una situacion que impide aplicar la prohibicién
del articulo 199.7 del Cédigo de la Infanciay la Adolescencia. Es decir, el agresor
debe tener consciencia de que esta agrediendo a un menor de edad, y ese
conocimiento debe obedecer a evidencias objetivas que se desprendan de las
precisas condiciones facticas que rodean al sujeto pasivo de la conducta

reprochable.”

Amparado en estos fundamentos jurisprudenciales Solicito sea revisada la posibilidad de acceder a

los beneficios a los cuales tengo derecho.

A la fecha cuento con 162 meses purgados de la penaimpuesta, Lo que equivale a un 80% de la pena,
cuento con fase de tratamiento de confianza, he demostrado resocializacion al cumplir con los factores
objetivos subjetivos de tratamiento penitenciario, ademas de poseer un proyecto de vida y la
estructuracion de una familia, conclui mi formacion académica graduandome como psicélogo

profesional y en el tiempo que disfrute de beneficios no represente un peligro ni obtuve transgresiones.

Para efectos de lo requerido, declaro que el arraigo familiar se encuentra localizado como Costa mi

proceso en la siguiente direccion.

Calle 42 F Sur 72 H 71 apartamento 102.

Barrio Urapanes - Bogota Distrito capital localidad Kennedy

Teléfono 318 390 14009.

Ddénde convivo con Angie Viana Garzon Leguizamdn, mi esposa, e Isabel Cristina Parra Garzon, Quién

es mi hija (anexo 3).

A la espera de su grata y pronta respuesta.

Atentamente

CARLOS ALFREDO PARRA MONSALVE
CC. No. 1.026.262.931

TD. 92487

UN. 246897

Patio 4 Estructura 1 La Picota Bogota
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

EYDER PATINO CABRERA
Magistrado ponente

SP3955-2021
Radicacion n.° 59206
(Aprobado acta n.° 231)

Bogota, D.C., ocho (08) de septiembre de dos mil

veintiuno (2021).

MOTIVO DE LA DECISION

La Sala resuelve el recurso de casacion promovido por
el defensor de FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS contra
la sentencia dictada por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, el 9 de junio de 2020, que modifico
parcialmente la emitida el 6 de noviembre de 2019 por el
Juzgado 20 Penal del Circuito de la ciudad, en virtud de la
cual se condené al acusado como autor del delito de
homicidio agravado, en el sentido de reconocerle el estado de

ira.



CUI 11001600001920170772801
Casacion 59206
FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS

HECHOS

El 7 de diciembre de 2017, aproximadamente a las
10:25 p.m., en la via publica, sector de la carrera 68F #35A
Sur, barrio Alqueria de la Fragua de la capital del pais, DFLT,
de 17 anos de edad!, portando un arma blanca, despojo de
su teléfono celular a FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS y

emprendio la huida.

FABIAN ANDRES, junto con JOHN JAIRO ROJAS FERNANDEZ,
persiguio al joven y logré quitarle el punal. Sin embargo,
unos menores que acompanaban a DFLT rodearon al
primero, recuperaron dicho elemento y aprovecharon para
arrebatarle la chaqueta y la gorra, al tiempo que DFLT volvio
a agredirlo. Instantes después, FABIAN ANDRES tomo de nuevo
el arma y con ella embistiéo a DFLT hasta dejarlo herido en el

piso.

FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS y JOHN JAIRO
RoJAs FERNANDEzZ fueron capturados mas adelante por
miembros de la Policia Nacional y DFLT, pese a ser

trasladado al hospital de Kennedy, fallecio al dia siguiente2.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. La audiencia preliminar concentrada, respecto de

FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS y JHON JAIRO ROJAS

1 Naci6 el 12 de diciembre de 1999 -estipulaciéon ntumero 15- (folio 90 de la carpeta).
2 Segun la necropsia, la muerte obedecié a «anemizacién aguda», como consecuencia
de lesiones vasculares ocasionadas por arma corto punzante, particularmente, en
cuello y espalda (folios 87 vuelto Id.).
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FERNANDEZ, se realizo el 8 de diciembre de 2017, bajo la
direccion del Juzgado 29 Penal Municipal con funcion de
control de garantias de Bogota. En ella, se impartio legalidad
a su aprehension; la Fiscalia les imputé la coautoria en el
delito de homicidio agravado (articulos 103 y 104-7 del
Codigo Penal) y se les impuso medida de aseguramiento de

detencion preventiva en establecimiento carcelario3.

2. En iguales términos se formul6 la acusacion* el 27 de
febrero de 2018, ante el Juzgado 20 Penal del Circuito con
funciones de conocimiento de la ciudad>, despacho que
presidio la audiencia preparatoria -los dias 27 de abril, 9 de
agosto, 20 de septiembre, 23 de octubre, 9 y 20 de noviembre de
20186- y el juicio oral -sesiones del 10 de diciembre siguiente, 4
de marzo, 11 de abril, 9 de julio y 21 de agosto de 20197, uiltima

en la que anunci6 sentido condenatorio de fallo-.

3. Acorde con lo proclamado, el Juez emiti6 sentencia el
6 de noviembre de 2019 y condené a FABIAN ANDRES CARRILLO
CASTELLANOS, como autor de homicidio agravado, a 400
meses de prision, y a JHON JAIRO RoJAS FERNANDEZ, en calidad
de complice del mismo delito, a 200 meses de prision. Les
impuso la sancion accesoria de «nterdiccion de derechos y
funciones publicas» -entiéndase inhabilitaciéon para su ejercicio-
por 20 anos al primero, y al segundo por idéntico lapso de la

sancion aflictiva de la libertad. Les negoé la suspension

3 Acta en foliol2 Id.

4 El escrito se radicé el 5 de febrero de 2018 (folios 13 a 18 Id.).
S Acta en folio 27 Id.

6 Actas en folios 39, 65, 67, 69, 72y 74 a 76 Id.

7 Acta en folios 153 a 157, 159, 179, 252 y 265 Id.
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condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria8.

4. La defensa de los procesados apelo la decision y el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota la revoco
parcialmente para absolver a JHON JAIRO ROJAS FERNANDEZ? y
reconocer, en favor de FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS,
el estado de ira, por lo que fij6 las penas de prision e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas en 66.66 meses. Confirmé en lo demas!9.

5. El defensor de CARRILLO CASTELLANOS interpuso y

sustento en tiempo el recurso de casacion.

6. La Sala, por auto del 10 de mayo del ano en curso,
admitio la demanda y dispuso correr los traslados conforme
a lo dispuesto en el Acuerdo 020 del 29 de abril de 2020 -en

razon de la emergencia sanitaria decretada en el territorio

nacional a causa del COVID-19-.

LA DEMANDA

El jurista acusa al ad quem de violentar en forma
indirecta la ley sustancial, por recaer en un falso juicio de
identidad, toda vez que se demostrd, concretamente con el
testigo BRANDON ACOSTA MICHAEL HERNANDEZ y asi lo reconocio

el juzgador, que CARRILLO CASTELLANOS no tenia razones para

8 Folios 267 a 274 Id.
9 Libro, en su favor, la respectiva orden de libertad.
10 Folios 4 a 14 del cuaderno del Tribunal.
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saber la edad de la victima, pues no eran amigos ni conocidos

cercanos.

Refiere que, segun lo expuesto por los acusados y los
documentos de medicina legal, el aspecto fisico del hoy occiso
no permitia colegir su minoria de edad, en cuanto era mas
alto que su representado y ejercio actos violentos y con
fuerza. Asi las cosas, tras el reconocimiento del estado de ira,
en el que se soportaba su teoria del caso, era imperiosa la
necesidad de examinar los subrogados penales y la prision
domiciliaria, sin embargo, el fallador no lo hizo, con lo cual

olvido dar cabida al error de tipo.

Sostiene que su prohijado tiene derecho a acceder a la
prision domiciliaria, en los términos de los articulos 38B y
38G de la Ley 599 de 2000, asi como a los beneficios de
excarcelacion del Decreto 546 de 2020, pues no hay lugar a
aplicar el canon 199 de la Ley 1098 de 2006, por ignorar el

incriminado la edad del ofendido.

En su criterio, es inadmisible conminar al acusado a la
pena intramural, sin concederle la posibilidad de demostrar
que cumple con los requisitos legales para la domiciliaria. Por
consiguiente, solicita casar el fallo impugnado y facultar al
juez de ejecucion de penas para que examine el punto, sin
atender la prohibicion del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, de <cara a la causal eximente de
responsabilidad del numeral 10 del articulo 32 de la Ley 599
de 2000.
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SUSTENTACION Y REFUTACIONES

1. El defensor reiterd los argumentos del libelo y agrego
que su prohijado estuvo en peligro de muerte por razoéon de la

lesion que DFLT le causoé el dia de los hechos.

Adver6é que el yerro de identidad surgié porque es
imposible concluir, solo con los documentos que acreditan la
minoria de edad de la victima, que la agresion perpetrada
tenia como fin afectar la vida de un nino o adolescente. La
aplicacion objetiva del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006
restringe los derechos del procesado y le impide acceder a
subrogados penales. Es necesario que se examine el tema,

maxime con la entrada en vigencia de la Ley 2098 de 2021.

Pidi6 que se conceda a su representado la libertad
condicional, segun el articulo 64 de la Ley 599 de 2000,
puesto que lleva algo mas de 43 meses de su privacion
ininterrumpida -desde el 7 de diciembre de 2017- o, en
subsidio, se le reconozca la prision domiciliaria, acorde con

el precepto 38G ejusdem.

2. La Fiscal 12 Delegada ante la Corte Suprema de
Justicia (E) solicitdo no casar la sentencia por las siguientes

razones:

El libelista desatendi6 las exigencias para una
adecuada postulacion del cargo, pues no indico la prueba
sobre la cual recayo el falso juicio de identidad; al paso que

no hay coincidencia tematica con la apelacion, dado que en
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ella la defensa no hizo reclamacion frente a subrogados

penales.

El ad quem, sin referirse a un error de tipo y para
analizar la agravacion punitiva de la inferioridad o
indefension, tuvo por probado que CARRILLO CASTELLANOS No
conocia la edad de la victima, pero aplico el articulo 199 de
la Ley 1089 de 2006 por cuanto para ello basta verificar el

aspecto objetivo, sin ser necesaria argumentacion alguna.

3. A juicio de la Procuradora Tercera Delegada para la

Casaciéon Penal, la censura debe prosperar por lo siguiente:

Después de recordar lo que se observa en el video
aportado al juicio, en el que se logra visualizar lo acaecido la
noche de los hechos, asi como lo versionado por los dos
acusados, en donde relatan que ese dia el hoy fallecido hurto
a CARRILLO CASTELLANOS el celular, lo que origind las
agresiones, advierte que razon tuvo el Tribunal para no
reconocer la causal de «puesta en indefension de la victimay,

pero si el estado de ira.

Se esta ante un error invencible, que puede recaer sobre
elementos normativos del tipo penal, sobre la existencia de la
prohibicion o sobre una de las causales de justificacion o
atenuacion del delito. Aqui, CARRILLO CASTELLANOS noO
conocia la edad de la victima y, ademas, mientras en la ficha
dactiloscopica se da cuenta que aquél mide 1.65 metros y es
de contextura delgada, en el informe pericial de necropsia se

refirio que la talla del hoy occiso era de 1.76 metros y
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contextura delgada. Por consiguiente, pese a que el
incriminado sabia que su comportamiento atentaba contra la
vida e integridad de otro, ignoraba que se trataba de un

menor y no tenia la posibilidad de salir de ese error.

Si bien ese error no justifica el homicidio, si la
«circunstancia impeditiva de estudiar la viabilidad de aplicar
los beneficios y mecanismos sustitutivos de que trata el Cédigo
de infancia y adolescenciar. En el contexto factico, debe
«waplicarse el error como forma de excepcion a la aplicacion de

lo reglamentado en la ley 1098 de 2006 articulo 199».

Pide casar la sentencia y analizar la viabilidad de
otorgar la prision domiciliaria a la luz del precepto 38B del

estatuto sustantivo penal.

CONSIDERACIONES

El asunto sometido a discusion

1. La Corte no hara reparos frente a las falencias en la
postulacion del cargo, pues, como como bien se expuso en el
auto admisorio de la demanda, los defectos fueron
superados, en atencion a que con la argumentacion ofrecida

se podia entender el sentido de la violacion.

En consecuencia, resolvera sobre el fondo del asunto,
esto es, si el Tribunal incurrié en algun yerro al aplicar la
prohibicion contenida en el articulo 199 de la Ley 1098 de
2004 (Codigo de la Infancia y la Adolescencia), y negar,
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exclusivamente con base en esa disposicion, la suspension
de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria a CARRILLO

CASTELLANOS.

Antes de abordar el tema, la Sala hara una sintesis de
los argumentos que, en torno a CARRILLO CASTELLANOS, S€

expusieron en la sentencia que se cuestiona.

El fallo impugnado

2. El juez plural comenzé por analizar el video
introducido al juicio, que contiene varios de los sucesos
ocurridos entre el procesado y la victima la noche del 7 de
diciembre de 2017, asi como los testimonios de cargo y
descargo, entre ellos, lo relatado por los incriminados en la
vista publica, y, en punto de la causal de agravacion del
numeral 7 del articulo 104 del Cédigo Penal, advirtio que
algunas de las razones que el a quo exteriorizé para deducir
la inferioridad de la victima, como estar DFLT bajo el influjo
de alcohol, su minoria de edad y que los procesados le
impidieran ser auxiliado, no son precisas y otras no fueron

probadas en juicio.

Afirmo6é al respecto que agresor y agredido se
encontraban en las mismas circunstancias, por haber
ingerido licor, y «si bien la victima tenia 17 anos, este hecho,
segun los procesados, no era conocido por ellos cuando se

presentaron los hechos»!, en cuanto CARRILLO CASTELLANOS

11 Pagina 15 del fallo de segunda instancia.
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indico que solo se enterd que era menor al iniciar la actuacion
penal, pues «durante los hechos no pensé que lo fuera porque

era mas alto y mas gordo que él, al igual que ROJAS»2.

Adicionalmente, preciso que la «ficha dactiloscépica de
FABIAN CARRILLO da cuenta que mide 1.65 metros y es de
contextura delgada, mientras que el informe pericial de
Necropsia de la victima, refirié que su talla era 1.76 metros y

contextura delgada, confirmandolo»'s.

Luego, tras mencionar que victima y victimario «tenian
edades y complexiones fisicas semejantes y portaban armas
iguales»4, recabdé en que si se acreditdo que «mediante
habilidad de combate CARRILLO puso a la victima en

inferioridad, cuando se le partié a ésta su arma blanca»’>.

Mas adelante, reconoci6 que CARRILLO CASTELLANOS
tuvo una reaccion violenta e inmediata a la doble agresion
que habia sufrido previamente, por lo que obro en estado de

ira y, consecuente con ello, redosifico la pena.

En ese acapite, indico que no haria consideracion en
torno a los «subrogados y sustitutos», por prohibicion expresa
del articulo 199 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia,

toda vez que el ofendido era «wun menor de 17 anos»®.

12 Id.
13 Id.
14 Pagina 16 Id
15 Id.
16 Pagina 21 Id.
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La limitacion del articulo 199 de la Ley 1098 de
2006, respecto de la concesion de mecanismos
sustitutivos de la pena privativa de la libertad, condena
de ejecucion condicional o suspension condicional de
ejecucion de pena y libertad condicional y prision

domiciliaria

3. El Codigo de la Infancia y la Adolescencia preve, en
el articulo 3, que, para efectos de su aplicacion, son titulares

de derechos todas las personas menores de 18 anos.

En el Titulo II, Capitulo Unico, que se ocupa sobre los
«Procedimientos Especiales cuando los ninos, las ninias o los
adolescentes son victimas de delitos», esta ubicado el precepto

199, cuyo tenor es el siguiente:

BENEFICIOS Y MECANISMOS SUSTITUTIVOS. Cuando se
trate de los delitos de homicidio o lesiones personales bajo
modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacién
sexuales, o0 secuestro, cometidos contra ninos, ninas Yy
adolescentes, se aplicaran las siguientes reglas:

1. Si hubiere mérito para proferir medida de aseguramiento
en los casos del articulo 306 de la Ley 906 de 2004, esta consistira
siempre en detenciéon en establecimiento de reclusion. No serdn
aplicables en estos delitos las medidas no privativas de la libertad
previstas en los articulos 307, literal b), y 315 de la Ley 906 de
2004.

2. No se otorgara el beneficio de sustitucion de la detencion
preventiva en establecimiento carcelario por la de detencién en el
lugar de residencia, previsto en los numerales 1 y 2 del articulo 314
de la Ley 906 de 2004.

3. No procedera la extincién de la accion penal en aplicacion
del principio de oportunidad previsto en el articulo 324, numeral 8,
de la Ley 906 de 2004 para los casos de reparacion integral de los
perjuicios.

4. No procedera el subrogado penal de Suspension
Condicional de la Ejecuciéon de la Pena, contemplado en el
articulo 63 del Cédigo Penal.

5. No procedera el subrogado penal de Libertad Condicional,
previsto en el articulo 64 del Cédigo Penal.

11
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6. En ningtn caso el juez de ejecucion de penas concederad el
beneficio de sustitucion de la ejecucion de la pena, previsto en el
articulo 461 de la Ley 906 de 2004.

7. No procederan las rebajas de pena con base en los
“preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o
acusado”, previstos en los articulos 348 a 351 de la Ley 906 de
2004.

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

PARAGRAFO TRANSITORIO. En donde permanezca
transitoriamente vigente la Ley 600 de 2000, cuando se trate de
delitos a los que se refiere el inciso primero de este articulo no se
concederan los beneficios de libertad provisional garantizada por
caucion, extincion de la accion penal por pago integral de perjuicios,
suspension de la medida de aseguramiento por ser mayor de
sesenta y cinco (65) anos, rebajas de pena por sentencia anticipada
Yy confesion; ni se concederan los mecanismos sustitutivos de la
pena privativa de la libertad de condena de ejecuciéon condicional o
suspension condicional de ejecucion de pena, y libertad condicional.
Tampoco procederd respecto de los mencionados delitos la prisién
domiciliaria como sustitutiva de la prision, ni habra lugar a ningun
otro beneficio subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los
beneficios por colaboracién consagrados en el Cédigo de
Procedimiento Penal siempre que esta sea efectiva.

4. Su literalidad no ofrece duda en torno a que, cuando
se esté ante la comision de los delitos de «homicidio o lesiones
personales, bajo modalidad dolosa, los atentatorios de la
libertad, integridad y formacion sexuales, o secuestro», se
restringe cualquier concesion de subrogados o sustitutos

penales si la victima es menor de edad.

Ahora, aunque podria entenderse que la mentada
prohibicion es plenamente operante solo con la constatacion
objetiva de la minoria de edad del sujeto pasivo de la accion

penal, lo cierto es que no es asi.

12
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5. En efecto, en el derecho penal esta proscrita la
responsabilidad objetiva o la responsabilidad por la mera
produccion del resultado. Por ende, para aplicar la referida
restriccion normativa es forzoso comprobar que el sujeto
activo tenia conocimiento previo sobre esa minoria de edad o

que ella era evidente o facilmente constatable.

De no verificarse ello, su empleo es manifiestamente

equivocado.

Asi lo reconoci6 recientemente la Sala cuando, en
sentencia CSJ SP1013-2021, rad. 5118617, sostuvo que la
prohibicion contenida en el numeral 7 del articulo 199 de la

Ley 1098 de 2006 no es de verificacion meramente objetiva:

Veamos: el articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, precisa que
cuando se trate de la conducta de homicidio, entre otras, cometidas
en forma dolosa y la victima sea un nino, nina o adolescente, no
proceden las rebajas de pena con base en preacuerdos Yy
negociaciones previstos en los articulos 348 a 351 de la Ley 906 de
2004.

De tiempo atras se tiene dicho que esta prohibicion se
extiende a la rebaja de pena por allanamiento a cargos:

“...el descuento por allanamiento también esta incluido
dentro de las prohibiciones contempladas en el articulo 199 de la
Ley 1096 de 2008, como asi lo establece el numeral 7° al indicar
que “no procederan las rebajas de pena con base en los
‘preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o
acusado’, previstos en los articulos 348 a 351 de la Ley 906 de
200418719

17 Aunque en esa oportunidad el problema juridico planteado era la aplicacién de una
causal de agravacion del homicidio -motivo fatil-, la Corte, al suprimirla, se adentré
en el tema tras analizar que hubo manifestacion de aceptacion de cargos por el
acusado y no se le reconocié rebaja por allanamiento, precisamente en atencién a que
la victima era menor de edad.

18 [cita en texto trascrito] Auto de septiembre 17 de 2008, rad. 29901. En el mismo
sentido, entre otras, decisiones de la misma fecha rad. 30299, de octubre 17 de 2007,
rad. 28451 y de 12 de septiembre de ese mismo ano, rad. 28086».

19 [cita en texto trascrito] Radicado 37668 del 7 de abril de 2011.
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Sin embargo, el desconocimiento por parte del sujeto
agente sobre la minoria de edad de la victima, debe
reconocerse como una situacion que impide aplicar la
prohibicion del articulo 199.7 del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia. Es decir, el agresor debe tener consciencia de
que esta agrediendo a un menor de edad, y ese conocimiento
debe obedecer a evidencias objetivas que se desprendan de
las precisas condiciones facticas que rodean al sujeto pasivo
de la conducta reprochable.

Cuando se atenta contra la vida e integridad personal de un
menor de edad, o cuando se lesiona el bien juridico de la libertad,
integridad y formacion sexual de ninos, ninas y adolescentes, para
que se incurra en la prohibicion que senala la norma, debe
verificarse que de manera objetiva el sujeto tenia la posibilidad de
actualizar su conocimiento frente a la edad de su victima. Tal es el
caso de ninos o ninas que objetivamente reflejan su minoria de edad
con una simple confrontacion fisica.

Pero cuando de esa confrontacion fisica objetiva resulte
imposible la actualizacién del conocimiento sobre la edad del menor,
como en el caso de adolescentes que reflejan una apariencia de
personas mayores, se debe acudir no al objetivismo fdctico, sino que
debe escudrinarse el conocimiento subjetivo que tenga el agresor
sobre la edad de su victima. Asi ocurre generalmente cuando se
trata de adolescentes que son victimas de sus propios familiares o
conocidos cercanos que saben de la minoria de edad, pero aun asi
quieren realizar la conducta. En este caso la prohibicién si opera por
el conocimiento previo de su edad.

Y es que si bien el articulo 199.7 de la Ley 1098 de 2006, es
una norma prescriptiva que implica una prohibiciéon de “no hacer?,
desde la optica de los operadores deodnticos, lo que esta
contemplando es el mandato a los funcionarios judiciales para que
no otorguen un beneficio pues se estd vedando la rebaja de una
pena cuando las victimas sean menores de edad.

Empero, entender esa prohibicién de una manera netamente
objetiva implica que se admita una responsabilidad objetiva, no en
cuanto a la declaracién de responsabilidad en la ejecucion de la
conducta punible, pero si en torno a la incidencia que se deriva de
esa declaracion en la punibilidad, lo cual no puede aceptarse por
expresa prohibiciéon del articulo 12 del Cédigo Penal, norma que
consagra la verificacion del conocimiento previo o potencial de la
antijuridicidad, que para este caso se traduce en el conocimiento
objetivo o la conciencia subjetiva de la edad de la victima.

14
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6. Los antedichos fundamentos jurisprudenciales se
predican, igualmente, frente a la proscripcion del articulo
199 en comento, relacionada con la concesion de los
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad,
de condena de ejecucion condicional o suspension
condicional de ejecucion de pena y libertad condicional, asi

como la prision domiciliaria.

Por consiguiente, al funcionario judicial le corresponde
examinar la situacion concreta a efectos de constatar si el
incriminado tenia el conocimiento previo o potencial de la
edad de la victima. De alli que, si no se comprueba esa
consciencia en torno a que se estaba atentando contra la vida
e integridad de un menor de edad, la referida limitante no
puede operar y la situacion habra de analizarse a la luz de

las disposiciones contenidas en el Codigo Penal.

Tal postura -se insiste- obedece a que en el derecho
penal no pueden ser objetivas la responsabilidad ni sus

consecuencias.

7. Vale la pena senalar que el asunto no se resuelve,
como lo sugirio el recurrente y la delegada del ministerio
publico, por la via del error de tipo, en tanto no estamos
frente a un elemento del tipo penal, sino frente a una
prohibicion contenida en una norma ajena al mismo, que se
ocupa sobre las consecuencias de la responsabilidad
declarada, que no hace parte de la teoria del tipo. De alli que

tampoco resulta admisible acudir a la analogia.

15
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El caso concreto

8. De acuerdo con lo probado en juicio, para el momento
de 1la comision del delito, FABIAN ANDRES CARRILLO
CASTELLANOS no sabia que DFLT era menor de edad, ni
siquiera lo conocia?® y, ademas, por su morfologia le era

imposible inferirlo.

Los dos procesados, que decidieron rendir testimonio,
fueron especificos en hacer tal manifestacion?! vy,
concretamente, CARRILLO CASTELLANOS describio a la victima
como un sujeto mas alto?2 y mas gordo, por lo que dedujo

que era mayor que €123,

Esas caracteristicas se pudieron corroborar con el
informe de la Registraduria Nacional del Estado Civil y el
Informe Pericial de Necropsia. En el primero se consigno que
CARRILLO CASTELLANOS es delgado, mide 1.65 metros?*y en el
segundo, se dejo constancia que la contextura de DFLT era

delgada2>, con talla 1.76 metrosZ¢.

Adicionalmente, para la data de los acontecimientos (7
de diciembre de 2017), DFLT estaba proximo a cumplir 18
anos -nacio el 12 de diciembre de 1999-, lo que permite

afirmar que bien podia revelar ser mayor de edad.

20 Récord 18:24 de la sesion del juicio del 21 de agosto de 2019
21 Sesion del 31 de agosto de 2019.

22 Récord 13:03 de la sesion del juicio del 21 de agosto de 2019.
23 Récord 27:31 Id.

24 Folios 117 y 118 de la carpeta.

25 Folio 124 de la carpeta.

26 Folios 87 vuelto de la carpeta.
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9. De acuerdo con la sintesis que se hizo del fallo de
segunda instancia, emerge que el Tribunal, al examinar las
razones esgrimidas por el a quo para dar por probada la
circunstancia de agravacion punitiva endilgada a CARRILLO
CASTELLANOS, tuvo por acreditadas tales circunstancias, esto
es, que el acusado no conocia la minoria de edad de la victima
y que tampoco era posible que la infiriera en razéon a la

contextura y fuerza de DFLT.

Sin embargo, al ocuparse sobre la suspension de la
ejecucion de la pena y la prision domiciliaria, decidio
negarlas por razon de la restriccion objetiva establecida en el

precepto 199 de la Ley 1098 de 2006.

Ese razonamiento, ademas de ofrecerse claramente
contradictorio, constituye una afrenta directa a la ley
sustancial por aplicacion indebida del canon 199 en
comento, derivada de su inadecuada interpretacion, y la
consiguiente exclusion de los articulos 63 y 38B del Codigo

Penal.

10. En ese orden, la critica propuesta es fundada,
aunque, se itera, no por comprobarse una violacion indirecta

de la ley sustancial, sino por la infraccion directa descrita.
Por ende, la Sala casara parcialmente la sentencia de

segunda instancia, en el sentido de excluir la negativa de

conceder a CARRILLO CASTELLANOS los «subrogados y
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sustitutos»??, por virtud de la aplicacion objetiva del articulo

199 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia.

11. Ante tal determinacion, lo procedente es entrar a
verificar si se reunen las condiciones establecidas en los
canones 63 y 38B del Codigo Penal para la concesion de la
suspension de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria

de CARRILLO CASTELLANOS.

11.1 En lo que corresponde con la primera, la Corte la
negara porque en el sub examine no se cumple el primer
requisito normativo, en tanto la pena impuesta al enjuiciado

supera los 4 anos de prision.

11.2 En lo que atane con la prision domiciliaria, se tiene
que la norma autoriza el reconocimiento del sustituto

siempre que se satisfagan los siguientes requisitos:

1. Que la sentencia se imponga por conducta punible
cuya pena minima prevista en la ley sea de ocho (8) anos
de prision o menos.

2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en
el inciso 2o del articulo 68A de la Ley 599 de 2000.

3. Que se demuestre el arraigo familiar y social del
condenado.

En el caso de la especie, la pena minima de prision
prevista para el delito cometido es de 66.66 meses, esto es,

menor de 8 anos.

27 En esos términos se pronuncio el Tribunal.
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De otra parte, la conducta no se encuentra inscrita

entre las senaladas en el articulo 68A del Codigo Penal.

Ahora, frente al arraigo, que se relaciona con la
existencia de un vinculo objetivo del sentenciado con el lugar
donde reside, lo cual puede acreditarse con distintos medios
cognoscitivos, entre otros, tener una residencia fija y estable,
vivir en ella junto con la familia y estar presto a atender el
requerimiento de las autoridades, la Sala advierte que esas
circunstancias si pueden predicarse de CARRILLO

CASTELLANOS.

En efecto, aunque durante el traslado del articulo 447
de la Ley 906 de 2004, el Juez impidido que el defensor
descubriera las condiciones personales y sociales del
implicado, pues en su intervencion lo interrumpio tras
afirmar que la prohibicion del canon 199 del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia es «wna presuncion iure et de iure,
es decir, de derecho, que no admite prueba en contrario,
entonces, no genere ese debate porque no viene al caso»8, lo

cierto es que, del plenario, se pueden extraer.

Su lugar de residencia, ocupacion, estudios y teléfono,
fueron exteriorizados de viva voz por el incriminado en la
audiencia preliminar29; asi mismo, €l revelo en juicio, cuando

decidié renunciar a su derecho de guardar silencio, no haber

28 Récord 2:22:32 Id.
29 Récord 03:53 del primer registro obrante en el disco compacto contentivo de la
misma.
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tenido inconvenientes judiciales con anterioridad3? vy,
adicionalmente, se tiene que, antes de su aprehension por
razon de este proceso, residia con su esposa e hijo de 15
meses de edad, tal como lo consigno el perito psicologo,
FERNANDO VALBUENA TRUJILLO, en la evaluacion y entrevista

que le hiciere al procesados!.

A partir de lo anterior y toda vez que no se cuenta con
informacion que permita deducir que colocara en peligro a la
comunidad desde su residencia o que eludira el
cumplimiento de la pena al tener su domicilio por lugar de
reclusion, es notoria la procedencia de la prision extramural

de que trata el articulo 38B del Codigo Penal.

Para tal efecto, FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS
debera garantizar, mediante caucion juratoria, el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en el numeral

4° del precepto 38B.

El acta de compromiso respectiva la suscribira ante el
Juzgado del conocimiento y se comunicara al Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC del lugar donde

quedara recluido domiciliariamente para lo de su cargo.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

30 Sesién del 21 de agosto de 2019.
31 Sesi6n del juicio del 9 de julio de 2019.
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RESUELVE

Primero. CASAR parcialmente la sentencia proferida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en
cuanto negd a FABIAN ANDRES CARRILLO CASTELLANOS los
subrogados y sustitutos penalesy declarar que la prohibicion
del articulo 199 del Coédigo de la Infancia y la Adolescencia

es inaplicable para el caso concreto.

Segundo. Negar, por los motivos expuestos, la
suspension condicional de la ejecucion de la pena de FABIAN

ANDRES CARRILLO CASTELLANOS.

Tercero. Conceder la prision domiciliaria a FABIAN
ANDRES CARRILLO CASTELLANOS, en los términos de los
articulos 38 y 38B del Codigo Penal y de acuerdo con las
condiciones establecidas en la parte considerativa de esta

providencia.

Cuarto. Contra esta decision no procede recurso

alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

HUGO QUINTERO BERNATE

Magistrado Ponente

SP1013-2021
Radicacion: 51186
Aprobado Acta Nro. 48

Bogota D.C., tres (3) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

I. VISTOS

Emite la Corte fallo de casacion al haberse admitido la
demanda presentada por la defensa de JEISON JAVIER
FONSECA BORDA, contra la sentencia del 22 de junio de
2017 proferida por el Tribunal Superior de Bogota que
confirmé, con modificaciones, el fallo condenatorio por el
punible de homicidio agravado proferido por el Juzgado 31

Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota.



Casacion 51186
JEISON JAVIER FONSECA BORDA

II. HECHOS

Fueron consignados en la sentencia recurrida de la

siguiente forma:

“El 13 de febrero de 2011, a las 2:00 horas
aproximadamente, en el apartamento 203 del interior 1
del conjunto residencial Mazurén 13, ubicado en la calle
151 Nro. 55-68 de esta capital, departian Daniela Arias,
Camila Andrea Villota Medina, Juan Sebastian Navas
Rodriguez y Diego Alberto Rojas Rodriguez, que se
encontraban de visita, también estaba, pero durmiendo,
JEISON JAVIER FONSECA BORDA, quien vivia alli. Las
dos primeras se ubicaron en el balcon del apartamento y
se dieron cuenta de que, en el balcon del apartamento
403 de la misma torre, estaban reunidos varios
muchachos y desde abajo les pidieron cigarrillos,
algunos de estos tultimos, Mileidy Guevara Gtiiza, Oscar
Palencia, Andrés Felipe Munoz Bernal y M.G.A.V. —menor
de edad con 16 anos- bajaron, las mujeres les abrieron
la puerta y ellos les entregaron los cigarrillos y les
ofrecieron licor, Diego Alberto Rojas Rodriguez se asomo
y Oscar Palencia le brindé trago, con respuesta negativa
Yy, como broma, les manifesté que si querian invitaran a
Daniela, M.A.G.V. se burlé de él porque portaba gafas
oscuras en horas de la noche y éste le dijo que no fuera
sapo y que lo respetara, M.A.G.V. le propiné un punetazo
en un ojo y Daniela cerré la puerta para poner fin al
altercado.

Enseguida, desde los balcones, los dos grupos
empezaron a insultarse, a escupirse y a lanzarse objetos
como colillas de cigarrillo y empaques de aguardiente.
Con el ruido, se desperté JEISON JAVIER FONSECA
BORDA y sus visitantes le informaron lo sucedido. Este
se dirigi6 a su habitacion y salié para ir al otro
apartamento, manifesté a sus acompanantes que tenia
que arreglar el problema para evitar dificultades con la
administracion. Subié y golped la puerta fuertemente,
M.A.G.V. y Andrés Felipe Munoz Bernal acordaron no
abrirla pero Cristhian Daniel Berrio Herndndez, otro de
los contertulios que estaba durmiendo y no se habia
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percatado de lo acontecido, se desperté y
desprevenidamente abrié, momento que fue aprovechado
por FONSECA BORDA para tratar de ingresar a la fuerza,
Cristhian Daniel sostuvo la puerta y advirti6 a FONSECA
BORDA que no queria problemas, Andrés Felipe Munoz
Bernal y M.A.G.V. ayudaron a sostenerla, éste corrié a
Andrés Felipe y se ubico detras de Cristhian Daniel, el
atacante llevé la mano atras , le hizo un amague a éste
y lo empujo, en ese momento quedo frente a M.A.G.V.,
saco de su pantalén un cuchillo con el que se abalanzé a
(sic.) sobre él y, practicamente sin mediar palabra, le
asesté una punalada en el térax que lo hizo caer al piso
con la camisa ensangrentada, el agresor salié corriendo,
bajo las escaleras, se encerré en su apartamento y les
dijo a sus acompanantes que habia chuzado a alguien y
que se fueran. Mientras tanto, los amigos de M.A.G.V.
trataron auxiliar a éste y lo bajaron a los parqueaderos
del conjunto en espera de una ambulancia pero al arribar
ésta aquél ya habia fallecido.

Los vigilantes del edificio llamaron a la Policia e
impidieron que quienes estuvieron en el apartamento 203
se fueran, cuando llegaron los agentes del orden
subieron alli, donde JEISON JAVIER FONSECA BORDA
se puso a su disposicion, fue capturado y entregé el arma
homicida”.

III. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1. El 14 de febrero 2011, ante el Juzgado 51 Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Bogota,
se realizaron las audiencias de legalizacion de captura,
formulacion de imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento en contra de JEISON JAVIER FONSECA
BORDA!.

! Folios 13 ss. C.1



Casacion 51186
JEISON JAVIER FONSECA BORDA

La Fiscalia imputo cargos por el delito de homicidio
agravado de acuerdo con las circunstancias previstas en los
numerales 4 y 7 del articulo 104 del Codigo Penal, esto es,
por motivo futil y por la situacion de indefension de la
victima. El imputado no acepto la imputacion y se le impuso
medida de aseguramiento de detencion preventiva en centro

de reclusion.

3.2. El escrito de acusacion se presento el 16 de marzo
siguiente?2. Se formul6 acusacion el 28 de abril de 2011, en el
Juzgado 31 Penal del Circuito, sin modificar la calificacion

juridica del hecho3.

3.3. La audiencia preparatoria se surtio los dias 24 de
junio, 4 y 23 de agosto de 20114, en curso de la misma el
procesado manifesto que aceptaba los cargos sin los
agravantes. El juicio oral inici6 el 5 de octubre de 2011,
continu6 los dias 25 de octubre de 2011; 23, 28 y 30 de
marzo, 6 de junio, 12 de junio y 3 de agosto de 2012. En esta

ultima fecha se anunci6 que el fallo seria condenatorio®.

3.4. La sentencia de primera instancia se emitio el 13
de diciembre de 2012 en la que se impuso a JEISON JAVIER
FONSECA BORDA la pena de 400 meses de prision por su

responsabilidad en calidad de autor del delito de homicidio

2 Folios 19 ss. C. 1

3 Folio 39 ss. C.1

“ Folios 49 ss. 58 y 61 C.1
SFl.206 C.1
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agravado (articulo 104.4.7 del Codigo Penal)®. Decision que

fue apelada por la defensa.

3.5. En sentencia proferida el 22 de junio de 2017
(leida el 28 de junio siguiente) El Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota confirmo el fallo de primer grado,
modificando el numeral primero en el sentido de precisar que
eliminaba la causal de agravacion contenida en el numeral
7° del articulo 104 del C.P., por vulnerar el principio de
congruencia factica. La exclusion del agravante no tuvo

efecto en el monto de la pena’.

3.6. La sentencia de segunda instancia fue recurrida
en casacion por la defensa de FONSECcA BORDA® y admitida la
demanda en auto de 25 de enero de 2019 se llevo a cabo

audiencia de sustentacion el 26 de marzo siguiente?.

IV. LA DEMANDA

La defensa invoca un solo cargo al amparo del numeral
1° del articulo 181 de la Ley 906 de 2004, esto es, violacion
directa de la ley sustancial por aplicacion indebida del
articulo 104 numeral 4° y por falta de aplicacion del articulo

103 del Codigo Penal.

6 Folios 216 ss. C.1
7 Folios 54 ss. C.2
8 Folios 86 ss. C.2
°Fl.6y C. Corte
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Evoco el argumento del Ad quem para descartar la
concurrencia de la causal de agravacion prevista en el
numeral 7° del articulo 104 del Coédigo Penal, resaltando que
se aceptaba el hecho de que (i) victima y agresor se
encontraban embriagados, (ii) se encontraban en paridad,
(iii) el ataque fue subito, (iv) el grado de alcohol del agresor
era mayor que el de la victima y (v) no hubo ningun tipo de

ventaja del agresor.

Expuso que al eliminarse la causal de agravacion del
numeral 7° del articulo 104 se dejaba sin piso juridico la

causal referente a la futilidad establecida en el numeral 4°.

Se ocupo del concepto de futilidad y lo que sobre éste
ha dicho la doctrina, el cual asocia con el de premeditacion
para significar que todos los eventos a los que alude el
numeral 4° del articulo 104, estan mediados por esta
particularidad. Reiterdé que el procesado no planeod el hecho
al haber actuado con dolo de impetu, lo cual impide aplicar

la agravante.

Resalté que debia considerarse que la conducta se
cometio bajo los efectos del alcohol y sin premeditacion,
razon por la que la pena impuesta resulta desproporcionada,

pues no se realizé con dolo directo.

Siguiendo ese orden, analizo los fines y funciones de la
pena a partir de las normas que los consagran y la teoria del

tratadista Claus Roxin, para solicitar, ademas del retiro de la
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causal de agravacion, la redosificacion de la sancion de
acuerdo con criterios de necesidad y proporcionalidad al

margen de la retribucion justa.

Preciso que el nuevo monto punitivo ha de corresponder
al del homicidio simple, teniendo en cuenta ademas que el
procesado habia aceptado su responsabilidad en el delito,

pero a condicion de que se eliminaran las agravantes.

Por ultimo, enlista varios aspectos que no fueron
valorados para el calculo de la sancion como que el acusado
ignoraba que la victima era menor de edad, que en su favor
concurre la circunstancia genérica de menor punibilidad
consagrada en el numeral 9° del articulo 55 de la norma
penal sustantiva y que por haberse suprimido una de las
agravantes en el fallo de segundo grado, tenia que haberse

reducido la sancion.

La solicitud frente al cargo presentado es que case la

sentencia para que se redosifique la pena.

V. AUDIENCIA DE SUSTENTACION

5.1. Defensa

Senalo que su pretension era buscar una pena justa y
util. Ratifico el cargo propuesto por la violacion directa de la
norma sustancial con el fin de que la pena se ajuste a la de
un homicidio simple y se tenga en cuenta que el procesado

en la audiencia preparatoria, manifest6 su voluntad de
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aceptar los cargos siempre y cuando se retiraran las

circunstancias agravantes

Dio el calificativo de tragedia a los hechos debido al
consumo de alcohol en un menor de edad y otra persona que

apenas cumplia la mayoria de edad.

Solicitd que se eliminara la agravante porque en el
presente caso no hubo premeditacion y porque se actuo con

dolo de impetu, razon para casar la sentencia.

5.2. Fiscalia

Solicitdo que la sentencia se mantenga porque no se

configura la violacion «indirecta» de la ley.

Reafirmo la tesis del Tribunal acerca de que la conducta
del procesado fue desproporcionada, al haber sido el golpe
que la victima le propiné a uno de los amigos del procesado,

lo que motivo su accion homicida.

Agrego que el ataque no fue producto de un estado
emocional influenciado por la ingesta de licor, ya que, de
acuerdo con la prueba testimonial, previo al ataque hubo

exhibicion del arma cortopunzante y amenazas de muerte.

En opinion de la delegada fiscal el motivo futil,
entendido como la ausencia de una razéon que explique la

conducta, se predica en este caso por haber sido el altercado
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entre la victima y los amigos de FONSECA BORDA, lo que

llevo a quitarle la vida del menor.

A efectos de definir el concepto de futilidad resenado en
el numeral 4° del articulo 104 del Codigo Penal, cito la

casacion 37504 de 2016.

5.3. Representante de Victimas

En su sentir en este caso no ha existido ni reparacion ni
verdad, esto ultimo porque lo que las victimas conocieron
acerca del hecho fue por los testimonios escuchados en

juicio.

Resaltdé que no puede hablarse de dos victimas en este
hecho, es claro que el victimario es JEISON JAVIER
FONSECA BORDA, quien no ha hecho ninguna

manifestacion de arrepentimiento o perdon a las victimas.

Controvierte el planteamiento de la defensa cuando
pretende refundir las causales de agravacion del numeral 4°

y 7° del Codigo Penal.

Afirmo6 que el hecho fue premeditado, pues estuvieron
presentes circunstancias como la exhibicion de armas y
amenazas, agregando que el procesado actué como un
«sicario» porque no fue agredido por la victima, sino que fue
otra persona la que recibié un golpe por parte del menor, de

alli la futilidad de la accion.
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Por ultimo, sostuvo que no procederia ninguna rebaja
de pena por aceptacion de cargos por expresa prohibicion del
Codigo de Infancia y Adolescencia por ser la victima menor

de edad.

5.4. Ministerio Publico

Para la delegada de la Procuraduria, la sentencia no
debe ser casada, porque el homicidio se cometio por un
motivo futil con poco aprecio hacia la vida y sin justificacion

alguna para el crimen.

Los testimonios de Juan Sebastian Navas, Diego Alberto
Rojas y Camila Villota narraron las circunstancias de tiempo,
modo y lugar como sucedieron los hechos, demostrando que
tuvo tiempo para preparar el arma homicida denotando el

dolo directo y no de impetu.

Frente a la redosificacion de la pena por el retiro de una
de las circunstancias de agravacion, indica que no hay lugar
a la misma, ya que al mantenerse una de las agravantes y al
haberse irrogado la pena minima, su monto no sufre

modificacion.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. De la competencia

La Sala es competente para resolver el recurso

extraordinario de casacion interpuesto contra la sentencia

10
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proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota el 22 de junio de 2017, conforme los articulos 32.1 y
181 del C.P.P.

6.2 Estudio del cargo unico.

El recurrente manifiesta su principal inconformidad, y
por ello la causal invocada, en cuanto se aplico
indebidamente en el presente caso el numeral 4 del articulo
104 del Codigo Penal, porque considera que se produjo un
homicidio sin concurrir la causal de agravacion atribuida a

JEISON JAVIER FONSECA BORDA de la futilidad.

Igualmente, solicita que una vez se establezca que el
homicidio fue simple y se aplique al caso el articulo 103 del
C.P., se redosifique la pena por cuanto el procesado acepto

cargos en audiencia preparatoria, pero sin los agravantes.

6.2.1. Previo a resolver el principal aspecto materia de
demanda en casacion, corresponde fijar con claridad el
sustento factico de la causal agravante, en orden a verificar
si las circunstancias que rodearon el hecho permiten su
adecuacion al punible por el que fue condenado FONSECA

BORDA.

El siguiente fue el fundamento factico expuesto por la

Fiscalia en la formulacion de imputacion:

“Frente al motivo abyecto o futil considera esta delegada
que se da porque aqui no hubo ningun inconveniente con

11
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usted. Si bien eran sus invitados en el apartamento, a
usted no lo agredieron fisica o verbalmente, no hubo
ningun cruce de palabras con usted joven. Es informado
usted por sus amigos que su amigo Diego habia sido
agredido por otro joven del apartamento 403 y usted sin
escuchar nada coge un cuchillo y se dirige alli a matar a
una persona, a quitarle la vida. sCudl era el motivo? A
un joven igual que usted, estudiante universitario, acabé
usted con dos vidas con la suya y con la de un menor.

La Corte nos ha indicado (Casacion 22672) que futil es
aquello que carece de importancia.

El motivo aducido como desencadenante de la accion
homicida se identifica plenamente con este ultimo
adjetivo, pues obrar por motivos futiles no puede ser otra
cosa que realizar el hecho delictivo por una causa tan
insignificante, tan nimia que hace resaltar en forma
inmediata la falta de proporcionalidad entre el motivo y
el hecho.

Es evidente que aqui no hubo proporcionalidad entre el
motivo y el hecho, se trataba de una agresion fisica de
un punetazo realizado al amigo de Jeison llamado Diego,
que él hubiera podido iniciar su accion penal
correspondiente, su denuncia y esto no tenia por qué
llevar a una consecuencia como la que nos ocupa. Esta
es la razoén por la que este delegado hace la imputacion
de homicidio agravado por las causales 4 y 7 del Articulo
104 del Cédigo Penal.” (Reg. 00:56:15 y ss CD 1
Audiencia 14 de febrero 2011)

En la acusacion sobre el aspecto en cuestion, se senalo:

El motivo es futil, ya que el agresor comete el hecho
demostrando carecer de aprecio o importancia, ya que
realizo el hecho delictivo por una causa insignificante por
falta de proporcionalidad, ademas entre el motivo y el
hecho, ya que obré por cuanto su amigo Diego habia sido
golpeado con un puno por la victima y el imputado
respondié con homicidio. (Reg. 00:26:49 y ss CD
Audiencia 28 de abril 2011)

12
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En la sentencia de primera instancia se indico:

«Ahora bien, debe decirse que la futilidad del ataque se
deriva de su motivacion, pues lo que precedié al mismo
fue elinformarle al acusado del altercado entre miembros
del apartamento, notese que puede validamente inferirse
en tanto entre ese hecho y el ataque nada medio,
recordemos que la conversacion entra (sic) agresor y
agredido fue prdacticamente una palabra por interlocutor,
mismas que siquiera fueron ofensivas, tal vez serian
retadoras, por lo que si estas fueron el detonante de la
agresion aun es mas viable pregonar la futilidad»19

Y en el fallo de segundo grado el Tribunal expuso el siguiente

fundamento de hechos:

«... Resenna que permite concluir que, contra lo expuesto
por el recurrente, no hay duda de que la infraccién estuvo
precedida de un motivo futil, irrelevante en extremo, que,
bajo ninguna circunstancia, justificaba la desmedida
respuesta de la que fue victima M.A.G.V., pues apenas si
se traté de un altercado de muy comun ocurrencia entre
jovenes que, en vista de desarrollo, en acuerdo habian
preferido hacer lo de su alcance para ponerle fin. Como
lo dijo uno de los delegados de la Fiscalia, ni siquiera el
mismo Diego Alberto Rojas Rodriguez, quien estaba
sobrio por su convalecencia, habia hecho reclamo y sus
amigas cerraron la puerta del apartamento 203 tan
pronto fue objeto del ataque leve de M.A.G.V. Conducta
similar observaron los ocupantes del apartamento 403
cuando subié el procesado en actitud sumamente
violenta, dispuesto desde un comienzo a, por lo menos,
perpetrar un muy grave ataque contra uno de ellos
porque lo hizo con una arma, un cuchillo de cocina, que,
por sus caracteristicas, era irrebatible que podia causar
mucho dano. Ellos le pidieron repetida e
infructuosamente que se fuera que no querian
problemas. Notese, ademas, que en el incidente inicial ni
siquiera particip6 el encartado, quien con Su

0F) 222cC1
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comportamiento desconocié las mds elementales reglas
de convivencia social.». 11

Del anterior recuento queda claro que el motivo futil lo
soportaron los funcionarios judiciales en el altercado que se
presento entre personas que departian en los apartamentos
203 y 403 del conjunto residencial Mazurén 13 de Bogota, en
el cual el menor de edad que resulto ser la victima mortal le
propinoé un golpe, “puno”, en el ojo a Diego Alberto Rojas,
quien se encontraba en el apartamento del procesado,
concluyendo que en ese incidente “ni siquiera participé el

encartado...”.

6.2.2. La Sala debe recordar que por ser objeto de
estudio la causal de casacion del numeral primero del
articulo 181 del C.P.P., referente a la violacion directa de la
ley sustancial por aplicacion indebida del numeral 4 del
articulo 104 del C.P., los hechos y las pruebas fueron
aceptadas tal como fueron plasmados en la sentencia de
segunda instancia, la cual arriba a esta Corporacion con
doble presuncion de legalidad y acierto. Sin embargo, esos
mismos hechos son indicativos de que en el presente caso
JEISON JAVIER FONSECA BORDA desplegé la conducta
punible de homicidio simple contemplada en el articulo 103
del Codigo Penal sin la circunstancia de agravacion referida

a la futilidad.

Es menester revisar los testimonios que al interior del

proceso rindieron algunas de las personas que participaron

1F.70¢C.2
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directamente en los hechos acaecidos en el fatidico amanecer
del 13 de febrero de 2011, para con ello resaltar que la
decision del Ad Quem de confirmar la condena por el delito

de homicidio agravado por el motivo futil no fue acertada.

En audiencia de juicio oral, Mileidy Guevara Guiza,
Cristian Daniel Berrio Hernandez, Andrés Felipe Munoz
Bernal, Juan Sebastian Navas Rodriguez, Camila Andrea
Villota Medina y Diego Alberto Rojas Rodriguez, dieron
cuenta al proceso del acontecer factico en el que se produjo
el desafortunado deceso del adolescente Miguel Angel
Guerrero Vargas!?, quien tenia 16 anos y 10 meses para la

fecha de los hechos.

La testigo Mileidy Guevara Guiza, expuso en audiencia
que siempre estuvo al lado de la victima, quien para ese
entonces era su novio. Refiri6 que cuando dos mujeres que
se encontraban en el segundo piso les pidieron cigarrillos, su
novio, en compania de Oscar Palencia y seguidos por ella
bajaron a entregarle los cigarrillos a las jovenes, una vez en
el apartamento en el que aquellas se encontraban se presento
una discusion entre un hombre que llevaba gafas oscuras y
el adolescente fallecido en la que hubo de por medio
manotazos. Asegur6 que posterior a ello la pelea trascendio

a los balcones de los apartamentos, donde Miguel Angel les

12 Se indica el nombre del menor conforme Registro Civil de Nacimiento obrante a folio 39
del C. 1, toda vez que en el acdpite de hechos el Tribunal lo identificé como "M.G.A.V.".
Ademds, no se considera necesario ocultar su hombre para proteger su derecho a la
intimidad y su no revictimizacion, precisamente porque el resultado final indica que se
garantizard el derecho a la verdad y a la dignificacion de su nombre en un caso donde se
hace justicia.

15
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“...boté una colilla de cigarrillo”. Posteriormente “como 5 o 10
minutos” llegd al apartamento 403 un sujeto que nunca
habian visto, el cual, tras golpear fuertemente la puerta,
logro entrar al apartamento a la fuerza, empezo6 a gritar “...a
ustedes que les pasa, estan jodiendo a mis amigos, no se qué,
los voy a matar”, luego de forcejear en la puerta con Cristian
Daniel Berrio, Andrés Felipe Mufioz y Miguel Angel Guerrero
Vargas, agredio mortalmente a su novio con un arma blanca,
cuando éste después de empujar a Andrés Felipe y a Cristian
quedo frente al procesado (Reg. 01:42:00 y ss. CD 1

audiencia 28 de marzo de 2012).

Cristian Daniel Berrio Hernandez en su testimonio
aseguro ser la persona que le abrio la puerta a FONSECA
BORDA, refirié que forceje6 con éste para no dejarlo entrar
al apartamento, “...el intenta apunalarme y yo lo retrocedo con
la mano, yo lo empujo, cuando yo lo empujo Miguel Angel se
pone de frente mio y el también sin ninguna razén, sin mads
saca el cuchillo, el punal y se lo introduce...”, e
inmediatamente huye del lugar gritando “apunalé a un man”.

«

Explicé que “...Miguel Angel de por si no tenia todos sus
sentidos, él habia ingerido mucho licor, nunca habia dormido,
estaba borracho...” (Reg. 00:10:55 y ss. CD audiencia del 30

de marzo de 2012).

Otro de los contertulios del apartamento 403 fue el
senor Andrés Felipe Munoz Bernal, amigo de la victima,
quien en su exposicion asegurdé que presencio la discusion
que se dio en el apartamento del procesado, exponiendo “...yo

vi como un empujon o un puno, no sé qué seria, de Miguel hacia

16
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el muchacho, hacia el tipo este, el de gafas, digo yo por la
burla...”. Por lo que posteriormente la discusion continué en
los balcones de los apartamentos, hasta que “..3 o 4
minutos...” después, JEISON JAVIER FONSECA BORDA
trataba de entrar a la fuerza al apartamento en el que se
encontraban departiendo empujando a Cristian Berrio y a €l,
y cuando entré “...sin mediar palabra contra Miguel Angel...”
le propindé una punalada y posteriormente salié corriendo
pidiendo ayuda porque acababa de apunalar a alguien. (Reg.

01:44:52 y ss. CD audiencia del 30 de marzo de 2012).

Por otra parte, se cuenta con el testimonio de Juan
Sebastian Navas Rodriguez, quien se encontraba en el
apartamento del procesado y presencio la discusion que se
genero en el lugar y que trascendio a los balcones, por lo que
el procesado decidié subir al apartamento 403 a hablar con
las personas que alli se encontraban para solucionar el

[4

impase. Expuso, entre otras: “...Daniela se asomé por el
balcéon y en el cuarto piso habia una fiesta y pues, pidié un
cigarrillo a los del cuarto piso y en ese momento, como a los 5
minutos bajaron como 7 personas del cuarto piso a ofrecernos
un cigarrillo, y en ese momento, pues timbraron, Diego Rojas
abriéo la puerta y pues le ofrecieron un cigarrillo, y lo
agredieron en ese momento {...} y pues él estaba operado de
los ojos, entonces tenia unas gafas y en ese momento como
abrid, los que bajaron se le burlaron por las gafas y le pegaron

&«

un puno”. después de que subieron “...comenzaron a gritar
cosas, y a botar colillas y a decirnos de todo desde arriba {...}
en ese momento él se levantd, pues es que escuchd, habia

hartos ruidos, entonces él se levanté y dijo que qué estaba
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pasando. Pues le contamos ahi por encima lo que habia
pasado, entonces él dijo que éliba a subir a hablar con ellos...”

(Reg. 00:24:50 y ss. CD audiencia del 6 de junio de 2012).

La joven Camila Andrea Villota Medina, testigo
presencial de los hechos narro la forma en que se presento la
pelea en el apartamento de JEISON JAVIER con las personas
del cuarto piso, asegurd que fue ella quien en compania de
su amiga Daniela les pidieron cigarrillos a unos sujetos del
cuarto piso, quienes al bajar se burlaron de Diego porque
llevaba gafas oscuras en la noche, por lo que empezaron a
discutir y uno de los sujetos golpe6é a Diego Alberto Rojas,
quien estaba recién operado de los ojos, motivo por el cual
ella en compania de Daniela cerraron la puerta, lo que causo
que la discusion siguiera en los balcones de los
apartamentos, en donde los del cuarto piso les empezaron a
tirar vidrios. Decidieron despertar a Jeison quien era el
dueno del apartamento para que se apersonara de la
situacion, diciéndole que los del cuarto piso estaban
buscando pelea, fue cuando JEISON JAVIER FONSECA
BORDA se dirigi6 a su habitacion y luego subio al cuarto

&«

piso. Después bajo “...y nos dijo que nos fuéramos que él
habia acabado de matar a una persona.” (Reg. 01:09:00 y ss

CD audiencia del 6 de junio de 2012).

Finalmente, Diego Alberto Rojas Rodriguez, testigo
presencial de los hechos, narro la forma en la que fue
agredido por la victima en el apartamento de JEISON JAVIER
FONSECA BORDA. Manifesté que: “..Daniela les dijo a ellos

que st le regalaban un cigarrillo {...} pasaron tres minutos por
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mucho y bajaron los muchachos que estaban arriba {...}
entonces ahi fue cuando llegé Miguel Angel y me dijo “se le
perdié la playa”, entonces yo le dije como “qué le pasa”, un
amigo de él como que dijo “bueno ya”, iban a subir y él llegé y
me peg6 un punio en el ojo, en las gafas {...} Después de que
cerramos la puerta ellos empiezan a pegarle a la puerta golpes
no muy duros y suben {...}] Daniela se fue al balcon y
empezaron a alegar, le dijo “como se le ocurre, él esta operado,
usted es bruto”, entonces empezaron a escupirnos y a tirarnos
cosas Yy nosotros empezamos también a... hubo un roce verbal
con ellos entre nosotros {...} Ellos empezaron a tirarnos cosas,
a tirarnos vasos, colillas de cigarrillos, a escupirnos {...}
Después hubo muchos griterios y ahi fue cuando se levanté
Jeison, y Jeison pregunté que qué habia pasado, entonces
Camila lo intenté calmar, el en ningun momento se levanté
como con actitud de pelear {...} Jeison dijo “no, es que yo no
voy a subir a pelear, tranquilos yo voy a calmar las cosas”’,
subié, y en el momento en que subié nosotros nos quedamos
los 4 en la puerta {...} en ningun momento yo le vi un cuchillo
{...} y se escuché como una embestida y golpes, golpes y mads
duro y mas duro y mas duro {...} y entonces después bajo
Jeison y le preguntamos “que hizo” y dijo “no sé, no sé, no sé,
vayanse, vayanse” (Reg. 00:14:24 y ss. CD audiencia del 12
de junio de 2012).

De acuerdo con la prueba recaudada, se establece que
la accion del procesado no estaba inequivocamente dirigida
a acabar con la vida del adolescente Miguel Angel Guerrero
Vargas, ya que JEISON JAVIER FONSECA BORDA

desconocia cual de las personas del apartamento 403 fue la
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que golpedé a su amigo en los ojos, 6rganos que segun el
mismo Diego Alberto Rojas estaban recién operados y que era
la razon del porqué a esas horas de la madrugada tenia
puestas gafas oscuras, situacion que ademas de servir de
mofa al adolescente fallecido, origin6é que éste fuera bastante

agresivo y golpeara a una persona convaleciente.

Con lo anterior se demuestra que la irrupcion del
acusado en el inmueble 403 estuvo precedida no sélo de la
agresion proveniente del adolescente, sino también de la falta
de respeto de los ocasionales moradores de ese inmueble por
las normas culturales y sociales que deben imperar entre
cualquier clase de ciudadanos, pero mas entre residentes de

una misma copropiedad.

Obsérvese que la conducta de la victima Miguel Angel
Guerrero Vargas y de sus companeros de festin, no solo se
limito al punetazo que recibié Diego Alberto Rojas, sino que
después de ello, procedieron ofender y molestar a los
ocupantes del apartamento 203, golpeando la puerta
fuertemente con punos y lanzando desde el cuarto piso
colillas de cigarrillo, cajas de aguardiente y escupitajos a
quienes estaban ubicados dos pisos abajo. Ello produjo que
entre balcon y balcon se continuara una discusion verbal,
situacion que desperto al procesado quien quiso detenerla en
una forma inadecuada con resultados que no se encontraban
planeados por éste, puesto que salio corriendo del lugar de
los hechos pidiendo ayuda porque habia acabado de lesionar

a una persona. Circunstancia esta que descarta la
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premeditacion alegada por el representante de victimas y la

procuradora judicial.

Para poder entender la futilidad en el presente caso,
homicidio agravado, debe partirse de que nos encontramos
frente a un tipo penal subordinado, como quiera que no
contiene la descripcion de la conducta a sancionar, sino que
depende y aumenta la sancion de la conducta punible de
homicidio simple consagrado en el articulo 103 del Coédigo
Penal asi: “El que matare a otro, incurrira en prision de trece
(13) a veinticinco (25) anos de prision” (hoy la pena es de 208
a 450 meses de prision en razon del aumento de penas
establecido en el articulo 14 de la Ley 890 de 2004). En este
caso el tipo contiene el supuesto de hecho y la sancion para

quien incurra en el primero.

Los aumentos en la sancion que contiene el homicidio
agravado tienen su justificacion dogmatica en razones de (i)
quebrantamiento a los deberes propios del bien juridico
tutelado, como cuando se cometen contra determinadas
personas, verbi gratia, familiares, calificando el sujeto pasivo
de la conducta (numerales 1, 9y 10 del articulo 104 C.P.); (ii)
por circunstancias que aumentan la antijuridicidad material,
como cuando se comete un homicidio incendiando predios,
provocando inundaciones (numerales 3 ibidem); (iii) por
involucrar a otras personas como instrumento tratando de
encubrir el delito (numeral S ibidem); o (iv) por el desvalor de
accion que se le da a la conducta, como cuando se comete
un homicidio para preparar, facilitar o consumar otra

conducta punible (numeral 2 ibidem), cuando se comete con
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sevicia (numeral 6), o se realiza con fines terroristas (numeral
8) o se mata por precio o promesa remuneratoria (numeral
4), o, como en el presente caso, cuando se quita la vida de

otra persona por un motivo futil.

Cuando la defensa manifesto que lo pretendido con la
presente demanda de casacion era buscar una pena mas
justa, debe aclarar la Corte que en el presente caso lo que
realizara es un simple proceso de tipicidad (adecuacion logico
juridico entre la conducta y el tipo penal por el que fue
sancionado el autor), para establecer si la accion que realizo
FONSECA BORDA se ajusta o no a los requerimientos
descritos en el tipo penal objetivo, conforme a las pruebas y
a los hechos tal como fueron apreciadas y reconstruidos,
respectivamente, por las instancias, pues se trata de una

alegacion de violacion de la ley sustancial por la via directa.

Veamos. Segun la Real Academia de la Lengua
Espanola, futil (del latin futilis), es la palabra asignada a algo
de “poco aprecio o importancia”. Significa esto que el
homicidio agravado por la futilidad es aquel que se realiza
por motivos tan insignificantes que debe sancionarse con
mayor severidad al autor por la desproporcion existente entre
su accion y la situacion que se presentd. La valoracion
depende, obviamente, del contexto historico y social, que es
el que permite reputar algo como normal en la sociedad y por
contraste como desproporcionado a esa “normalidad” o uno,
en el que esté ausente un precedente explicativo del hecho

de la victima que genera la accion del victimario.
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Las situaciones descritas en la norma en cita giran en
torno a la causa o fin buscado con el hecho que develan un
dolo mas intenso y un mayor grado de culpabilidad que
deben castigarse con mayor rigor. Dada su naturaleza
esencialmente subjetiva se dificulta su demostracion en
casos particulares, lo que hace que en muchas ocasiones se
corra el riesgo de imponer el agravante a partir de juicios
moralistas, al margen del dano relacionado con la intensidad
de la conducta o el motivo que se persigue, como se advierte
en el sub examine dada la condicion de minoria de edad de

la victima.

Es por ello que el funcionario judicial debe establecer el
motivo!l3 y posteriormente verificar si el mismo es de tan poca
relevancia que el sujeto activo orientdé su voluntad y obtuvo
un resultado cuya respuesta por parte del Estado debe ser

mayor.

Resulta logico sostener que todo homicidio se comete
por una causa que razonablemente lo explique aunque no lo
justifique. Sin embargo es en la insignificancia de la causa
frente al delito cometido, donde radica la racionalidad de la
imposicion de una mayor sancion punitiva que le permita al
juez sostener que se trata de la agravante descrita en el

numeral 4° del articulo 104 del Coédigo Penal.

El funcionario judicial que conoce el caso debe realizar

un esfuerzo y un proceso comparativo con los modelos

18 Definido como la “causa o razén que mueve a actuar de cierta manera” segan
la Real Academia de la Lengua Espanola
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existentes en la sociedad para establecer la
trascendentalidad de las circunstancias, ya que la norma no
ofrece elementos para determinar que comportamiento es
futil. Esta labor requiere agotar una carga argumentativa
fuerte, no fundada en razones de estricto contenido moral,
para evidenciar que la accion del sujeto activo se debe
desvalorar en mayor grado, dada su absoluta desproporcion
frente al dano al bien juridico que infligi6. Para ello es
necesario que la prueba ofrezca elementos suficientes que
conduzcan a demostrar el elemento subjetivo que determino

al agente a cometer la conducta.

En la casacion 22106 del 26 de enero de 2006, esta

Corporacion al tratar el tema de la futilidad, expuso:

“...aunque en la resolucion de acusacién no se dedicé un
capitulo especifico al estudio de la -circunstancia
deducida, su imputacion fdctica refulge con didafana
claridad no soélo del contexto de las argumentaciones
esbozadas, sino especialmente del motivo, que se dijo,
desencadené la accion homicida de los procesados, a
quienes en estado de embriaguez les habia dado por
dirigirse contra los tres ocupantes de la motocicleta que
transitaban pacificamente por el lugar, tratandolos de
“maricas”, insulto que los ultimos se limitaron a devolver
en los mismos términos, generando ello la
desproporcionada arremetida en contra de sus
humanidades, circunstancias a las cuales se hizo
expresa alusion en las argumentaciones de la Fiscalia,
quien las encontré plenamente probadas.

St de acuerdo con el diccionario de la Lengua Espanola,
abyecto es aquello despreciable, vil en extremo; y fitil
aquello que carece de aprecio o importancia, es claro que
el motivo aducido como desencadenante de la accién
homicida se identifica plenamente con este ultimo
adjetivo, pues obrar por motivos futiles no puede ser otra
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cosa que realizar el hecho delictivo por una causa tan
insignificante, tan nimia, que hace resaltar en forma
inmediata la falta de proporcionalidad entre el motivo y
el hecho.

Matar por vindicar la contestacion, en los mismos
términos, de un insulto que no provocé la victima, es un
acto acompanado de un motivo futil, por lo
insignificante.”

En mas reciente decision, CSJ SP., Mar 16 de 2016 Rad.
37504, si bien la agravante fue suprimida por cuestiones de
congruencia factica, de todas formas, sobre su contenido la

Corte sostuvo:

«Ciertamente, en cuanto al agravante por motivos
abyectos o futiles previsto en el articulo 104, numeral 4
del Cédigo Penal, es claro que dicho motivo aducido como
desencadenante de la accion homicida se debe
identificar plenamente, pues en manera alguna pueden
catalogarse como situaciones idénticas o similares, ya
que, como lo seniala la doctrina y la jurisprudencia de
esta Corporacion, mientras que el motivo abyecto se
relaciona con aquello que es bajo y vil, en cuanto esta
determinado por razones que causan repudio general y
que expresan una particular depravacion y bajeza de
animo, que suscita repugnancia en toda persona de
moralidad media, el motivo fttil es aquel que reviste poca
importancia, es matar sin que exista una razén de peso,
por cuestiones baladies o triviales, que hace resaltar en
forma inmediata la falta de proporcionalidad entre el
motivo y el hecho».

También debe destacarse lo decidido por esta Sala en
radicado 48976 del 27 de febrero de 2019, donde de manera
diafana se estableciéo que, para lograr una condena con el
agravante de la futilidad, siempre debe precisarse cual fue la

causa que condujo al homicidio, de manera tal que por muy
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deleznable que parezca la accion, sin ese movil deviene en
simple la sancion. En aquella oportunidad la situacion
factica se verifico en el homicidio de un joven de 18 anos que
se encontraba en estado de indefension por haber ingerido
sustancias embriagantes y quien no esperaba un ataque
dado que fue sorpresivo y a altas horas de la noche.

Precisando el fallo que:

“De lo anterior deriva nitido, que el comportamiento
reprochado a T.S., consistente en haber atacado a la
victima sin mediar razén alguna o discusiéon, no
estructura el motivo futil.

En ese contexto, si la Fiscalia no precisé cudl fue la
causa nimia o insignificante por la cual se ejecuté el
homicidio, es imposible deducir la causal y, por
consiguiente, hizo bien el Tribunal en disponer su
exclusion.”

De estas breves resenas jurisprudenciales se extraen
las siguientes reglas para poder encajar una conducta
punible en un homicidio agravado por el motivo fatil: (i)
siempre debe establecerse cual fue la causa o la razéon que
movio la voluntad del actor, (ii) posteriormente debe mirarse
si la misma se encuentra demostrada en el proceso, y (iii)
finalmente debe el funcionario judicial hacer un estudio muy
ponderado, dependiendo de las circunstancias sociales y la
personalidad del agente, para establecer si ese movil resulta

insignificante o no.
Frente a este ultimo punto, resulta claro que en un

conglomerado social muchas actuaciones pueden

catalogarse de insignificantes mientras que en otro es
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probable que esa accion sea de vital importancia, sin excluir
la posibilidad de que en uno u otro pueda resultar una accion
ofensiva de manera par. Asi por ejemplo escupir en la cara a
una persona puede resultar humillante en cualquier parte
del pais. Igual el tocar las partes intimas de una persona, sin
perjuicio de que para ciertos sujetos esa accion resulte

insignificante.

En el presente asunto, el Tribunal concluyé que la
accion de FONSECA BORDA fue un acto desproporcionado
porque frente a unas agresiones de las cuales no fue victima
el procesado, éste respondié con un homicidio. En palabras

del ad quem:

“...no hay duda de que la infraccion estuvo precedida de
un motivo futil irrelevante en extremo que, bajo ninguna
circunstancia, justificaba la desmedida respuesta de la
que fue victima M.A.G.V., pues apenas si se traté de un
altercado de muy comun ocurrencia entre jovenes, que,
en vista del desarrollo, en acuerdo habian preferido
hacer lo de su alcance para ponerle fin {...} ni siquiera el
mismo Diego Alberto Rojas Rodriguez, quien estaba
sobrio por su convalecencia, habia hecho reclamo y sus
amigas cerraron la puerta del apartamento 203 tan
pronto fue objeto del ataque leve de M.A.G.V.”.

Para la Sala la razon que ofrece el Tribunal al derivar la
agravante, es insuficiente para calificar la conducta del
acusado como cometida por un movil banal o trivial. Ello por
cuanto lo injusto y reprochable de la conducta del acusado
que se ofrece como sustento del delito agravado, se funda en

el desprecio que genera el ataque al bien juridico de la vida,
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frente a intereses de menor importancia, pero ese elemento
es comun a cualquier otro acto homicida y esa
argumentacion es errada en tanto implicitamente asume que
explicar la causa de un ilicito y determinar su existencia
objetiva significa su justificacion cuando es solo su
entendimiento como conducta humana que, en todo caso es

reprobable.

No desconoce la Corte que la conducta de FONSECA
BORDA, es a todas luces reprochable (por eso se hace
acreedor de una sancion penal), y esa accion no encuentra
justificacion alguna ni social ni juridicamente (de haberla se
estaria estudiando alguna de las causales que justifican el

hecho consagradas en el articulo 32 del C.P.).

Esta claro que FONSECA BORDA reaccion6é de una
forma completamente inadecuada al margen de las reglas
establecidas para la solucion de los conflictos propios de la
interaccion social. Y en un plano del deber ser, ha debido
obrar de otra forma y conforme a derecho, pero al no haberlo
hecho, ello no aumenta su culpabilidad sino que al ser el
juicio de reproche uno de los elementos de la misma es

precisamente lo que la configura.

Lo que debe determinarse en el presente caso es si
JEISON JAVIER FONSECA BORDA merece una pena mucho
mas alta que la consagrada en el articulo 103 que trata el
homicidio simple, por encontrarse realmente demostrada
una situacion que desborde juridica y socialmente la

conducta por €l desplegada.
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Labor que nos lleva a establecer que en el presente caso
no pueden desconocerse varias situaciones que antecedieron
la muerte tal como lo reconocieron los fallos de instancia y es
fundamento inamovible de lo que aqui se decide. Dan cuenta
las pruebas, tal como fueron estimadas por los juzgadores,
de acciones ofensivas de las que participo el adolescente que
termin6 como victima, que tuvieron la efectividad de
quebrantar el buen trato que debe mediar la relacion entre
los residentes y que en cualquier conglomerado social
resultan reprochables, las cuales motivaron un conflicto que
no solo constituyo una infraccion a las reglas del manual de
copropietarios que el procesado quiso controlar como
habitante de uno de los apartamentos y asi evitar problemas
con la administracion, sino que escalaron a actos de agresion
personal fisica y verbal, a un recientemente intervenido
quirargicamente y a mujeres, que resultaron en unos
tragicos hechos que, tal como lo refiere la Fiscalia,
destruyeron dos vidas, la del fallecido y la de un joven de 19
anos estudiante wuniversitario, quien debera hacerse
responsable de los hechos y remediar sus actuaciones para

ser util a la sociedad nuevamente.

Las particularidades del caso no permiten tener como
futil el motivo por el que JEISON JAVIER FONSECA BORDA
cometio el delito, pues, debe reiterarse que, aunque se trate
de una conducta injustificada desde cualquier 6ptica, ello no
se equipara a que su causa sea insustancial o insignificante,
por lo menos no al punto de que pueda calificarse como

“motivo futil”. Lo cierto es que el resultado se produjo en un
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contexto que antecede una agresion por parte de la victima,
también de ofensas a los bienes del procesado como el hecho
de propinarle patadas a la puerta donde vivia éste, de ser
altamente groseros con palabras y con acciones al lanzar
colillas de cigarrillos, vasos y “escupitajos” desde una

posicion superior.

El motivo fatil que establecio el Tribunal no se
estructura, dado que el procesado, se repite, de manera
errada y sin justificacion social y legal, reaccion6 a las
agresiones e insultos que se hicieron contra unos
companeros de estudio que habia invitado a su hogar por
parte de quien en ultimas resulto siendo la victima del
nefasto delito. Notese que el Tribunal en su argumentacion
factica, termina reconociendo que cuando el procesado subio
a realizar el reclamo y toco la puerta del apartamento 403
“M.A.G.V. y Andrés Felipe Munoz Bernal acordaron no abrirla
pero Cristhian Daniel Berrio Hernandez, otro de los
contertulios que estaba durmiendo y no se habia percatado de
lo acontecido, se desperté y desprevenidamente abrié”. Lo
anterior es indicativo de que el adolescente fallecido y su
amigo de pilatunas tenian temor y sentian culpa de las
deshonrosas acciones que acaban de hacer contra las
invitadas y el invitado de FONSECA BORDA en el

apartamento de éste.

Es en ese escenario en el que participan Cristian Daniel
Berrio Hernandez, Andrés Felipe Munoz y el adolescente
Miguel Angel Guerrero Vargas, al tratar de detener la accion

de JEISON JAVIER FONSECA BORDA, quien ademas de
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querer ingresar al apartamento, ya habia esgrimido el
cuchillo contra Cristian Daniel y al enfrentarse a é€l, fue el
propio adolescente el que empujoé a su companero para

quedar en frente del procesado quien lo agredié mortalmente.

El dolo directo exteriorizado por el acusado por el hecho
de utilizar un instrumento apto para acabar con la vida de
cualquier persona, no puede equipararse a una motivacion
futil, pues, aunque ambos elementos (el dolo y la motivacion),
son de naturaleza subjetiva y hacen parte de la tipicidad de
la conducta, este ultimo devela un comportamiento mucho
mas injusto por encontrar su origen en una causa indeseable
que conduce a la duplicacion de la sancion. Entonces que el
sujeto activo evidencie su intencion de matar, no hace que
esté determinado por una circunstancia absolutamente
trivial. Pensar de ese modo implicaria imponer la futilidad a
todo homicidio que no tenga justificante o atenuante

reconocida en la ley.

En virtud de lo expuesto en esta providencia, el cargo
de violacion directa de la ley sustancial por aplicacion
indebida del articulo 104 numeral 4 del Codigo Penal
prospera y, en consecuencia, se casara la sentencia de
segunda instancia emitida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, para proferir fallo de sustitucion
eliminando el agravante consagrado en el numeral 4° del
articulo 104 del Codigo Penal referente a la futilidad y
declarando que el delito por el que se hace responsable a
JEISON JAVIER FONSECA BORDA es el de homicidio simple

consagrado en el articulo 103 del Estatuto Punitivo.
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6.3. Dosificacion de la pena

Debe la Sala entrar a redosificar la pena impuesta en
sentencia de primer grado y confirmada en segunda

instancia conforme la nueva calificacion del delito.

El punible de homicidio consagrado en el articulo 103
del Codigo Penal con el incremento de pena fijado en la Ley
890 de 2004, establece una sancion de 208 a 450 meses de

prision.

No resulta necesario hacer la discriminacion en cuartos
punitivos, toda vez que al acusado se le impuso la pena
minima dentro del primero de ellos y en aplicacion del
principio de no reformatio in pejus, la Corte debe mantener
los criterios seleccionados por los jueces de instancia para el
calculo de la sancion, por cuanto el procesado ostenta la

condicion de Unico recurrente en sede extraordinaria.

Se impondra a JEISON JAVIER FONSECA BORDA la
pena principal de doscientos ocho (208) meses de prision en
calidad de autor responsable del delito de homicidio simple

consagrado en el articulo 103 del Codigo Penal.

La Sala debe dar respuesta a la peticion subsidiaria de
la defensa, encaminada a que se reconozca la reduccion de
pena por allanamiento a cargos realizado por FONSECA
BORDA en la audiencia preparatoria, teniendo en cuenta que

el procesado hizo una manifestacion de culpabilidad frente a
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un homicidio simple dejando claro que lo aceptaba sin las
agravantes y desconociendo que la victima era menor de
edad, situacion que fuera rechazada por el juez, por tratarse
de una aceptacion condicionada a la modificacion de la

imputacion juridica de la conducta.

En este caso la Corte debe abordar el tema de la
manifestacion de aceptacion de responsabilidad que se
realiza con sujecion estricta al acontecer factico por el que
finalmente se impone condena, pues de la revision del
expediente se observa que efectivamente el procesado, en dos
sesiones de audiencia manifestd su intencion de aceptar
cargos, claro esta, sin los agravantes que le fueron imputados

y por los que resulté acusado.

En audiencia de formulacion de imputacion llevada a
cabo el 14 de febrero de 2011, la delegada de la Fiscalia le
refirio que en caso de aceptar los cargos tal y como le fueron
comunicados (con las agravantes de los numerales 4 y 7 del
articulo 104 del Codigo Penal -motivo futil e indefension-), no
se haria acreedor a ninguna rebaja de pena, por expresa
prohibicion del legislador establecida en el articulo 199.7 de
la Ley 1098 de 200614, Igual advertencia le hizo el juez de
control de garantias. FONSECA BORDA manifestéo que no

aceptaba los cargos.15

Circunstancia diferente acaecid6 en la audiencia

preparatoria celebrada el 24 de junio de 2011, donde el

14 Reg. 01:58 grabacién 11001600002820110051800_110014088051_1
15 Reg. 16:00 grabacién 11001600002820110051800_110014088051_1
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procesado manifesto: “yo JEISON JAVIER FONSECA BORDA
identificado con la cédula 1.014.223.586, acusado en estas
diligencias me permito hacer de su conocimiento lo siguiente,
es mi voluntad aceptar cargos por la conducta punible de
homicidio contenido en el articulo 103 del Cédigo Penal. Quiero
dejar constancia, precisar y afirmar que la aceptacion en
ningun momento contempla aceptar que conociera o pudiese
conocer o hubiese contemplado la condicion de menor de la
victima, como quiera que Su apariencia fisica Yy Ssus
actuaciones en la noche de los hechos jamds compaginaron
con una persona menor de edad, sus rasgos fisicos y su
conducta son y fueron sin lugar a dudas de persona mayor y
por demas agresiva. Esta aceptaciéon tampoco implica aceptar

las circunstancias agravantes ”16.

En concordancia con esta manifestacion, en la sesion
de audiencia preparatoria del 23 de agosto de 2011, el
procesado reitero: “Senor Juez, yo ya como he venido
repitiendo pues yo acepto los cargos por homicidio pero no
acepto los agravantes ni el haber conocido la edad del

occiso”. 17

Siguiendo los derroteros fijados en el articulo 356.5 del
C.P.P. de 2004, donde se contempla la posibilidad de que en
la audiencia preparatoria el “acusado manifieste si acepta o
no los cargos”, caso en el cual, de aceptar se reducira la pena
“hasta en la tercera parte”, debe proceder la Sala a redosificar

la pena de prision impuesta a FONSECA BORDA, por dos

16 Reg. 05:50
7 Reg. 08:57
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situaciones concretas: (i) la prohibicion consagrada en el
articulo 199.7 de la Ley 1098 de 2006 no es de verificacion
meramente objetiva, y (ii) el procesado aceptd cargos de
manera libre, consciente y voluntaria frente a un
acontecimiento donde finalmente no se verificaron las

circunstancias agravantes.

Veamos: el articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, precisa
que cuando se trate de la conducta de homicidio, entre otras,
cometidas en forma dolosa y la victima sea un nino, nina o
adolescente, no proceden las rebajas de pena con base en

preacuerdos y negociaciones previstos en los articulos 348 a

351 de la Ley 906 de 2004.

De tiempo atras se tiene dicho que esta prohibicion se

extiende a la rebaja de pena por allanamiento a cargos:

“...el descuento por allanamiento también esta incluido
dentro de las prohibiciones contempladas en el articulo
199 de la Ley 1096 de 2008, como asi lo establece el
numeral 7° al indicar que “no procederan las rebajas de
pena con base en los ‘preacuerdos y negociaciones entre
la fiscalia y el imputado o acusado’, previstos en los
articulos 348 a 351 de la Ley 906 de 200418719

Sin embargo, el desconocimiento por parte del sujeto
agente sobre la minoria de edad de la victima, debe
reconocerse como una situacion que impide aplicar la

prohibicion del articulo 199.7 del Codigo de la Infancia y la

18 Auto de septiembre 17 de 2008, rad. 29901. En el mismo sentido, entre otras,
decisiones de la misma fecha rad. 30299, de octubre 17 de 2007, rad. 28451 y de 12
de septiembre de ese mismo ano, rad. 28086».

19 Radicado 37668 del 7 de abril de 2011.
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Adolescencia. Es decir, el agresor debe tener consciencia de
que esta agrediendo a un menor de edad, y ese conocimiento
debe obedecer a evidencias objetivas que se desprendan de
las precisas condiciones facticas que rodean al sujeto pasivo

de la conducta reprochable.

Cuando se atenta contra la vida e integridad personal
de un menor de edad, o cuando se lesiona el bien juridico de
la libertad, integridad y formacion sexual de ninos, ninas y
adolescentes, para que se incurra en la prohibicion que
senala la norma, debe verificarse que de manera objetiva el
sujeto tenia la posibilidad de actualizar su conocimiento
frente a la edad de su victima. Tal es el caso de ninos o ninas
que objetivamente reflejan su minoria de edad con una

simple confrontacion fisica.

Pero cuando de esa confrontacion fisica objetiva resulte
imposible la actualizacion del conocimiento sobre la edad del
menor, como en el caso de adolescentes que reflejan una
apariencia de personas mayores, se debe acudir no al
objetivismo factico, sino que debe escudrinarse el
conocimiento subjetivo que tenga el agresor sobre la edad de
su victima. Asi ocurre generalmente cuando se trata de
adolescentes que son victimas de sus propios familiares o
conocidos cercanos que saben de la minoria de edad, pero
aun asi quieren realizar la conducta. En este caso la

prohibicion si opera por el conocimiento previo de su edad.

Y es que si bien el articulo 199.7 de la Ley 1098 de 2006,

es una norma prescriptiva que implica una prohibicion de
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“no hacer”, desde la optica de los operadores deodnticos, lo
que esta contemplando es el mandato a los funcionarios
judiciales para que no otorguen un beneficio pues se esta
vedando la rebaja de una pena cuando las victimas sean

menores de edad.

Empero, entender esa prohibicion de una manera
netamente objetiva implica que se admita una
responsabilidad objetiva, no en cuanto a la declaracion de
responsabilidad en la ejecucion de la conducta punible, pero
si en torno a la incidencia que se deriva de esa declaracion
en la punibilidad, lo cual no puede aceptarse por expresa
prohibicion del articulo 12 del Codigo Penal, norma que
consagra la verificacion del conocimiento previo o potencial
de la antijuridicidad, que para este caso se traduce en el
conocimiento objetivo o la conciencia subjetiva de la edad de

la victima.

No puede soslayarse que en el presente caso nos
encontramos frente a una reyerta entre adolescentes y una
persona mayor de edad con tan solo 19 anos, que se
encontraban en situaciones que permitian hacer pensar que
todos eran mayores de edad. La ingesta de licor, el consumo
de cigarrillos, el hecho de amanecer, la agresividad y groseria
de la victima, son todos, factores que impiden comprobar que
JEISON JAVIER FONSECA BORDA era conocedor de la edad
del menor y consciente de que estaba atentando contra un

menor de edad.
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En consecuencia, la manifestacion que el procesado
realizo de aceptar los cargos por homicidio simple sin las
circunstancias de agravacion imputadas erroneamente por la
Fiscalia, se actualiza al haberle sido suprimidas las
agravantes y por tanto se hace merecedor a una rebaja de
una tercera parte (1/3) de conformidad con lo establecido en
el articulo 356.5 del C.P.P. de 2004, sobre el monto de la
pena impuesta por el delito de homicidio simple consagrado
en el articulo 103 del Codigo Penal que es de doscientos ocho

(208) meses de prision.

La pena definitiva que se impondra a JEISON JAVIER
FONSECA BORDA es de ciento treinta y ocho (138) meses y
dieciocho (18) dias de prision, lo que es igual a once (11)
anos, seis (6) meses y dieciocho (18) dias de prision. En el
mismo monto se aplica la pena accesoria de inhabilitacion

para el ejercicio de derechos y funciones publicas.

Cuestiones Finales

Por ultimo, el censor propone una serie de aspectos
frente a las que no postula ningan cargo, como cuando indica
que no se tuvo en cuenta la circunstancia genérica de menor
punibilidad prevista en el numeral 9° del articulo 55 del
Codigo Penal, esto es, las condiciones de inferioridad
psiquica determinadas por la edad o por circunstancias
organicas en cuanto hayan influido en la ejecucion de la

conducta punible.
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Ningun error evidencia la Corte en la falta de aplicacion
de esta norma, pues ademas de que no fue un tema de debate
durante el juicio, ni propuesto en el recurso de apelacion, lo
que impidioé el pronunciamiento del juez de segundo grado,
no se observa en qué circunstancias se funda la inferioridad

psiquica y tampoco el censor las precisa.

Si se tratara de la edad del ejecutor del homicidio, es
claro que nos encontramos ante una persona mayor de edad
para la fecha de comision del delito en pleno uso de sus
facultades, sin que ninguna prueba indique lo contrario.
Ahora si la mencionada disminucion psicolégica se hace
recaer en el estado de embriaguez del procesado, se recuerda
que éste se clasific6 en un grado minimo, aunado a que no
se practico prueba alguna encaminada a demostrar que la
ingesta de bebidas alcohdlicas afectéo las dimensiones

cognitiva y volitiva de JEISON JAVIER FONSECA BORDA.

Ademas de lo anterior, ningun efecto en el monto de la
sancion representaria el reconocimiento de esta
circunstancia genérica de menor pena, porque incidiria en la
seleccion de los cuartos de movilidad que de todas maneras

se mantuvo en el minimo.

Como se anuncio, el fallo del Tribunal Superior de
Bogota sera casado parcialmente para eliminar la
circunstancia de agravacion del motivo fuitil consagrado en el
numeral 4 del articulo 104 del Codigo Penal, y para
redosificar la pena impuesta a JEISON JAVIER FONSECA

BORDA, e imponerle una pena principal definitiva de once
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(11) anos, seis (6) meses y dieciocho (18) dias de prision,
como autor del delito de homicidio simple consagrado en el
articulo 103 del Codigo Penal. En el mismo monto se aplica
la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, administrando
justicia a nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero. CASAR parcialmente la sentencia proferida el
22 de junio de 2017 por el Tribunal Superior de Bogota, para
eliminar la circunstancia de agravacion del motivo futil

consagrado en el numeral 4 del articulo 104 del Codigo Penal.

Segundo. Reconocer que el procesado tiene derecho a la
rebaja de pena de una tercera parte por haberse allanado a
los cargos desde la audiencia preparatoria, de acuerdo a lo

explicado en la parte motiva de esta decision.

Tercero: Condenar al procesado JEISON JAVIER FONSECA
BORDA a la pena principal de once (11) anos, seis (6) meses
y dieciocho (18) dias de prision como responsable del delito
de homicidio simple previsto en el articulo 103 del Codigo

Penal. En el mismo monto se aplica la pena accesoria de
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inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas.
Cuarto: En lo demas el fallo no sufre modificacion.

Notifiquese y camplase,
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NOTARIA SESENTA Y OCHO DEL CIRCULO DE BOGOTAD. C.
CODIGO 1100100068
ACTA DECLARACION CON FINES EXTRAPROCESALES
DECRETO 1557 DE 1.989

No. 7057

En la ciudad de Bogota, Distrito Capital, Departamento de Cundinamarca, Republica de
Colombia, siendo el dia miércoles, 23 de junio de 2021, ante el Doctor JORGE HERNANDO
RICO GRILLO, NOTARIO SESENTA Y OCHO (68) DE ESTE CIRCULO, comparecié (eron):
ANGIE VIVIANA GARZON LEGUIZAMON, identificada con la cedula de ciudadania No.
1.030.560.635 expedida en Bogota profesion u Oficio, empleada, de estado civil, soltera con
union marital de hecho, residenciada en la calle 42 F sur No. 72 H-71 apto 102 barrio
urapanes, localidad 8 en la ciudad de Bogota, teléfono, 3183901409, con el fin de rendir
DECLARACION BAJO GRAVEDAD DEL JURAMENTO DE CONFORMIDAD CON LOS
DECRETOS 1.557 Y 2.282 DE 1.989 articulo 1 numeral 130 y el articulo 389 CPP.y
manifestd (aron) - - - === - - c s cmc e e e s s s e
PRIMERO: Mis nombres y apellidos son como han quedado dichos y escritos, de las
condiciones civiles y personales antes anotadas. - - - - - - - - - - - - -------------
SEGUNDO: Declaro bajo gravedad de juramento lo siguiente: - -----------cmmcmoomm o
Que en mi condicion de compafera permanente del sefior CARLOS ALFREDO PARRA
MONZALVE, identificado con la cedula de ciudadania No. 1026262931 expedida en Bogota,
manifiesto que convivimos en union marital de hecho desde hace 10 afos de manera
permanente e ininterrumpida, declaro que mi compafnero se encuentra privado de la libertad
recluido en la Carcel la Picota de Bogota, asi mismo ratifico que es mi voluntad, plena, clara,
espontanea y libre de cualquier presién de brindarle mi apoyo incondicional y econémico, me
hare responsable de su bienestar lo recibiré en micasa de habitacién ubicada en la calle 42
F sur No. 72 H-71 apto 102 barrio urapanes, localidad 8 en la ciudad de Bogota, para que
cumpla a cabalidad lo establecido por la ley si le otorgan el beneficio de prision domiciliaria. - --

ESTA DECLARACION SE RINDE PARA PRESENTARLA A: QUIEN INTERESE.PARA LOS
FINES LEGALES PERTINENTES .- - - = == o s e e i e e e e e e e e e e e e o
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(3] Sy 1y | L i
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declarado ante el NOTARIO, lo he (hemos) hecho cuidadosamente y no tengo (tenemos) ningun
reparo, ni nada que aclarar, corregir y/o enmendar; Por lo tanto lo otorgo con mi (nuestra) FIRMA
dado que es real a lo solicitado a el (la) sefior (a) NOTARIO (A). No siendo otro el objeto de la
presente diligencia se termina y se firma en constancia y como prueba de lo anteriormente
manifestado. - - - - - - - m e e e e e
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Namero para cualquier consulta 11064931 ULHMALECTURA: Ll CONSUMO  (m?) 7
LECTURA ANTERIOR: 1027
FACTURADO CON: Consumo Normal Descargue fuente alterna 0

Factura de Servicios Publicos No. : i A G ] g NEe
Cacturs do Sarvicos Piicos No. (43826043812 tnmangonemegm ST € 1NE oy AV NE

TOTAL A PAGAR
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5 Agua + Alcantarillado + Aseo (ver al respaldo) $24'821 <l — ; i
a + Cobro de terceros (ver al respaldo) $0 $0 $0 ULTIMO Promedio m®
S : FEB-MAR ABR-MAY JUN-JUL CONSUMO
z !
o
§ Fecha limite de pago para evitar suspensién NOV/08/2021 JUL/31/2021 - SEP/28/2021 O) (
g FECHADE EXPEDICION  OCT/20/2021 FECHA ESPERADA DE LA PROXIMA FACTURA  DIC/27/2021 o~
Z Resumen de su cuenta  RANGO CMO BASICO Bimestral segtn Resoluoién CRA-750/2016 (Om3 - 22 m3)
§ ; : i 3 -
8 Hesoiumén CRA 936/20 | | ) $ é
Q B : Ajuste a la Decena | | . 5&; g
& | Acueducto ' | Dec. 064/12 Min. Vit (ot U618 )l =
° Cargo fijo residencial t $14.000,75 ] $14.001 $5.601- $6.40044 |  $8.400 } — / <
g Consumo residencial basico < 7| $276622 | $19.364 | 87746 $1.659,73 , $11.618 ~\ Al - \\ §
2  Consumo residencial superior a basico | 1 ! i ‘ g
& Cargo fijo no residencial ‘ ‘ | "
H Consumo no residencial (m3) L i ‘ ;
5 N ' | sass | s34 | s20018 g
z i | ! s
{ | |
% A!cam ri Hady ; i j =
E  Cargo fijo residencial 1 f $e55485 l 97655 Sasce- | seeen | §9.090 =
g  Consumo residencial basico LT | sesarse | 1993 $7.973- $1.708,54 $11.960 3
% Consumo residencial superior a basico } ' §
< Cargo fijo no residencial : l g
’ 4 Consumo no residencial (m3) ‘ * ‘ ' ; g
a i ezt ik SRS P oy " ‘ | | 3 3% e s, w
§ ibtotal Alcantarillado @ | sods | -hioms. | | Wees otal otros conceptos que adeuda $0 3
z
) 3 z
SO Descuento minimo vital $11.618 Cpllca Resolucion CRA 936/20 Vr Total: $4.276 Cuota: 05/09 §
(12 metros cubicos sin costo en estrato 1 y 2) ) r$469 :
$600 §

$24.821

Denuncie cualquierade ias
siguientes situaciones:




