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La sala decide el recurso extraordinario de casacion
promovido por la defensa de JOHANA DEL CARMEN
MONTOYA ROSARIO, condenada en ambas instancias como

autora imputable de tres homicidios agravados.

HECHOS

JOHANA DEL CARMEN MONTOYA ROSARIO naci6 en
julio de 1990. Desde que cumplié nueve anos su padre la
sometio a tocamientos sexuales abusivos y a los doce la
accedio carnalmente. Cuando le conto lo sucedido a su
madre, ésta desestimo la sindicacion como falaz y desplego

en su contra agresiones verbales y psicologicas que la
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determinaron a abandonar el hogar familiar. A partir de ese
momento hizo su vida en la calle y alternativamente, en
cuanto le fue posible, en viviendas de personas conocidas y
familiares. So6lo pudo estudiar hasta segundo de primaria.

Alos catorce anos quedo encinta y tuvo a su primer hijo,
A.M.R., quien nacié en 2005. Desde esa época empezo a
escuchar recurrentemente voces que la compelian a quitarse
la vida. En 2008 dio a luz a su hija K.J.L.M. y en 2010, a
L.E.L.M.

En diciembre de 2014, y por cuanto para ese entonces
habia retomado el contacto con sus padres y estaba viviendo
de nuevo con ellos, JOAHANA DEL CARMEN MONTOYA
descubrio a su progenitor en el abuso sexual flagrante de
K.J.L.M. De inmediato acudio al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar para denunciar el hecho y, como en la
entidad le fue indicado que de permanecer en la vivienda del
agresor podria perder la custodia de la nina, abandono por
segunda vez esa casa. Consecuentemente, ella, los tres
menores y su novio, Wilson Diaz Reales, se radicaron en una

habitacion alquilada en el municipio de Palmar de Varela.

Por esos dias, ademas de seguir oyendo las ya
mencionadas voces que la instaban a suicidarse, JOHANA
DEL CARMEN sentia pasos en el techo delinmueble y evitaba
mirarse al espejo porque no veia su reflejo sino el de otra
mujer. No dormia, lloraba persistentemente y padecia

incesantes dolores de cabeza. Tenia ansiedad y depresion.
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El 18 de febrero de 2015, Wilson Diaz Reales salio a
trabajar temprano en la manana. En el inmueble se
quedaron JOHANA DEL CARMEN MONTOYA ROSARIOy sus
hijos. Alrededor de las 5:00 P.M., la nombrada prendio el
televisor a alto volumen, llamo por turnos a los menores, que
estaban en el patio, y los degollé uno a uno con un cuchillo.
Empujo sus cuerpos debajo de la cama y seguidamente ella

misma se cortd las munecasy el cuello.

Cuando Wilson Diaz regreso a la habitacion luego de su
jornada laboral — aproximadamente a las 9:30 P.M. - la
puerta estaba cerrada y nadie respondia sus llamados. Con
la ayuda de un vecino logro6 forzarla entrada e ingresar. Alli
encontro los cuerpos de A.M.R., K.J.LM. y L.EE.L.M., ya
fallecidos,y a JOHANA DEL CARMEN, quien yacia aun viva
en el suelo y fue trasladada a un centro médico donde se le

presto atencion de urgencia que evito su deceso.

ANTECEDENTES PROCESALES

1. E1 19 de febrero de 2015, en audiencia celebrada ante
el Juzgado Penal Municipal de Palmar de Varela, la Fiscalia
legalizo la captura de JOHANA DEL CARMEN MONTOYA
ROSARIO, aquien el 23 siguiente imputo cargos como autora
del delito de homicidio agravado (arts. 103y 104, ns. 1°y 7° del
Codigo Penal) en concurso homogéneo. En la misma diligencia
se le afecto con medida de detencion preventiva en centro

carcelario.
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2. Radicado el escrito de acusacion!, formulada ésta? y
agotado el restante tramite ordinario sin incidencias
relevantes, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Soledad
profirio la sentencia de 23 de noviembre de 2017, por la cual
condeno a MONTOYA ROSARIO a las penas de 720 meses de
prision e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas como autora imputable de los delitos

mencionadoss.

3. El defensor apelo ese fallo y el Tribunal Superior de
Barranquilla, en decision mayoritariade 16 de julio de 2018,

lo confirmo*.

4. El mismo sujeto procesal presento el recurso

extraordinario de cuyo examen se ocupa ahora esta sala.

LA DEMANDA

En un unico cargo formulado con apoyo en la causal
tercera, denuncia que el tribunal incurri6 en errores de
hecho por falso raciocinio en tanto valoro las pruebas «de
espaldas (a) los principios ldégicos... las ciencias (y) la
experienciar. De no haber cometido tal yerro, dice, la
corporacion habria reconocido, como lo hizo el magistrado
disidente en su salvamento de voto, que JOHANA DEL
CARMEN MONTOYA actuo6 como inimputable.

1Fs.1yss.
2Fs. 17 y ss.

3 Fs. 118 y ss.
4 Cfr. Folios 22 a 42 del c. del Tribunal.
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Explica que mediante la periciarendida por la psicologa
Edith Maria Aristizabal Diazgranados se acreditdo que la
procesada sufre de un trastorno esquizoafectivo que, al
momento de los hechos, le impidiéo comprender la realidad.
También se aporto, a instancias de la Fiscalia, un dictamen

psiquiatrico en el cual se llegd a la conclusion contraria.

El tribunal privilegio la experticia de cargo con el
argumento de que el diagnosticode enfermedades mentales
compete exclusivamente a los psiquiatras, no a los
psicologos. Sin embargo, Aristizabal Diazgranados si tiene
los conocimientos necesarios para rendirun dictamen de esa
naturaleza, no solo por su preparacion académica sino

también por su experiencia profesional.

Ademas, el companero sentimental de la procesada,
Wilson Diaz Reales, cuyo dicho fue «suprimido» por las
instancias, corroboré que aquélla exhibia sintomas
compatibles con el diagnostico elaborado por la psicéloga.
Sus vecinas, Blanca Libia Mejia e Indira Guevara Carrascal,
la describieron como una madre atenta y dedicada,y se sabe
que durante su reclusion MONTOYA ROSARIO ha recibido

tratamiento psiquiatrico.

En suma, y considerando ademas que la procesada «es
victima de una cadena de miseria de orden familiar (y) social»,
estima refutada la tesis de la acusacion conforme la cual
aquélla habria actuado «en plena capacidad de auto
determinarse al momento de cometer la conductar. Pide, en

consecuencia, que se case la sentenciaimpugnaday, en su
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lugar, se afecte a MONTOYA ROSARIO con «pena de
seguridad (sic) contemplada en el articulo 71 de la ley 599 de

2000n.

Aparte, manifiesta que las instancias impusieron a
JOHANA DEL CARMEN MONTOYA las penas de 720 meses
de prision e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas sin motivacion alguna.

INTERVENCIONES ANTE LA CORTE

1. El defensorinsistié en sus argumentos y pretension.

2. La procuradora delegada para la casacion penal
conceptuo favorablemente al pedido del demandante. Senalo
que el tribunal afirmé la imputabilidad de la procesada «sin
tener en cuenta» las pruebas que daban cuenta de lo
contrario, pero ademas, sin atencion al testimonio de Wilson
Diaz, quien ratifico que aquélla sufria de alucinaciones

recurrentemente. Tampoco aprecio «el entorno de maltrato,
abusos y exclusion en que se desplegaba la vida de la
procesada», de modo que, en ultimas, la decision impugnada
no se fundamento en una valoracion integral y completa de

los elementos de conocimiento.

Agreg6 que las instancias no motivaron la dofisicacion
de la pena de prision y excedieron el maximo permitido para
la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechosy
funciones publicas, que fijaron en el mismo monto de la

principal.
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3. En cambio, el fiscal delegado ante la corte se opuso a
lo solicitado por el actor. Aunque la defensa presenté una
pericia psicologica que sustenta la tesis de la
inimputabilidad, la acusacion incorporé otro dictamen,
elaborado por un psiquiatra, en el cual se sostiene la
conclusion contraria, esto es, que JOHANA DEL CARMEN
MONTOYA obro con la capacidad de comprender la ilicitud
de su proceder. El tribunal ponderé ambos elementos con
apego a la sana critica y «se incliné»por el segundo, lo cual
no configura ninguin error de razonamiento, especialmente
por cuanto esta misma sala ha sostenido que la prueba
idonea para acreditar los supuestos facticos de Ila

inimputabilidad es, justamente, la psiquiatrica.
4. La apoderada de las victimas guardo¢ silencio.
CONSIDERACIONES
1. Preliminares.
1.1 Como la demanda fue admitida, la sala estudiara
las cuestiones alli propuestas sin atencion a las ostensibles

deficiencias técnicas que se advierten en el escrito.

1.2 Son tres, en esencia, los problemas mencionados

por el actor.

La Corte abordara inicialmente lo atinente al «contexto

social, cultural, econémico y los niveles de baja escolaridad
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que poseia la encartadar. En esto el recurrente es
acompanado por la procuradora, quien en su concepto
censuré al tribunal por haber ignorado «el entorno de
maltrato, abusos y exclusion en que se desplegaba (su) vidan.
El sentido de estos reparos no es del todo evidente, pues
ninguno de los dos precis6, mas alla de la afirmacion de esas
circunstancias, cual es su importancia para la solucién o

comprension del caso. De ello se ocupara esta decision.

Seguidamente, se examinara la cuestion de si JOHANA
DEL CARMEN MONTOYA ROSARIO padece un trastorno
mental que al momento de los hechos le impidié comprender
la ilicitud de su conducta o determinarse conforme ese

entendimiento.

Por ultimo, el defensor denuncia un error en la
dosificacion de las penas principal y accesoria, bien por un
defecto en su motivacion, ora por un yerro en la
interpretacion o aplicacion de las normas pertinentes; sin
embargo, por las razones que quedaran evidenciadas mas
adelante, no habra de profundizarse en tal cuestion mas alla

de una breve mencion (§§2.3.3.2 y 2.3.3.4).

1.3 En el estudio de la carpeta y las pruebas
practicadas, la sala pudo constatar que el registro de la
audiencia de juicio celebrada el 22 de marzo de 2017, en la
cual rindi6 dictamen la psiquiatra Manela Garcia Vasquez,

esta danado y no es posible acceder a su contenido.
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Requerido el juzgado de primera instancia para que
remitiera a la Corte el correspondiente archivo, fue informado
por la escribiente que «el computador de la sala de audiencia
presenté darnio en el board y procesador®y que, por ende, esa
dependenciano cuentacon respaldo delos registros de audio
y video. Consecuentemente, el juzgado, en auto de 21 de
juniode 20226, ordeno por iniciativa propialareconstruccion
«del audio de fecha 22 de marzo de 2017»y, con ese fin,
dispuso «oficiara losintervinientes... (para que) alleguen... los
audios que tengan en su poder y en especial aquel que

corresponda a la audiencia antes senialadan.

Sin embargo, no se logro recuperar esa pieza.

Frente a tal situacion, se impone acudir, en virtud del
principio de integracion establecido en el articulo 25 de la Ley
906 de 2004, a lo regulado en el numeral 5° del articulo 126
del Codigo General del Proceso, a cuyo tenor «reconstruido
totalmente el expediente, o de manera parcial que no impida
la continuacion del proceso, este se adelantara, incluso,

con prescindencia de lo perdido o destruido».

De acuerdo con ese precepto, ante la imposibilidad de
reconstituir el acto procesal cuyo registro esta averiado ha de
seguirse adelante con el diligenciamiento, pues la ausencia
de dicha grabacion «no impid(e) la continuacion del proceso».

Ciertamente, es posible conocer su contenido partir de otras

5 F. 60, c. de la Corte.
6 F. 61, c. de la Corte.
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piezas, en concreto, el informe previo elaborado por la
experta, el acta de la diligencia y lo que respecto de su

alcance y sentido se dijo en los fallos impugnados.

2. Sobre las condiciones sociales y familiares de la

procesada.

Segun el demandante, el tribunal no considero la
«miseria de orden familiar (y) social» en que vivia MONTOYA
ROSARIO. La procuradora apoyo esa postura, aduciendo que
no se tuvo en cuenta «el entorno de maltrato, abusos y

exclusion en que se desplegaba (su) vidan.

Aunque ninguno de los dos acompano tales aserciones
con un desarrollo argumentativo orientado a demostrar que
cual es la importancia de ello ni cual seria el error cometido
por la segunda instancia en ese ambito, la sala advierte que
a tales planteamientos subyace un problema juridico que era
relevante para la adecuada comprension del caso que aca

que se examina.

Revisadala actuaciéon, se observa que, en efecto, ni el a
quo ni el ad quem consideraron dichas circunstancias. La
juez de primer grado ignoré integramente la cuestion,
mientras que el tribunal - en una postura que debe
rechazarse abierta e inequivocamente - las califico de simples

«sucesos inmorales».

Lo cierto es que ese contexto de «miseria... familiar (y)

social... maltrato, abusos y exclusiéon» en que la acusada

10
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MONTOYA ROSARIO desplegaba su proyecto de vida al
momento de los hechos — y desde mucho antes - es la
manifestacion de una profunda violencia sexista que las
instancias estaban obligadas a ponderar con enfoque de
género y, en tanto condenaron a la nombrada como
imputable, tenian que haber considerado al fijar los

parametros legales de la pena y al dosificarla judicialmente.

Para sustentar lo anterior, la sala (i) realizara algunas
consideraciones breves sobre el contenido de la categoria de
la  culpabilidad; seguidamente, (ii) recordara su
jurisprudencia en relacion con la aplicabilidad del enfoque
de género al proceso criminal, precisando, en esta ocasion,
que su caracter vinculante no esta limitado a los casos en
que se investigan y juzgan actos de violencia sexista contra
la mujer, sino que se extiende también — dadas ciertas
circunstancias que quedaran definidas mas adelante - a los
eventos en que es una mujer quien aparece como imputada,
en cuyo caso la perspectiva diferenciada resulta relevante
para la valoracion de la culpabilidad; finalmente, (iii
explicara cuales fueron los errores de las instancias en este

ambito.

2.1 El contenido de la culpabilidad.

Como quedara dicho con mas detalle, la culpabilidad,
en tanto categoria integrante del delito, comprende «wn

reproche... contra quien, teniendo a mano la alternativa de lo

juridico-socialmente adecuado, opta libremente por lo que no

11
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lo es». Es, pues, la censura ético-juridica que explica la
respuesta penal a un injusto tipico, en tanto significa que su
realizacion fue una decision libre de quien podia haber

asumido un comportamiento licito.

No actua con culpabilidad quien realiza el injusto, no
como consecuencia de una decision autonoma adoptada en
ejercicio de su albedrio, sino por razon de una fuerza externa
que trunca su capacidad de decision (lacoaccion ajena, el miedo
insuperable o el estado de necesidad exculpante), ora porque creyo
equivocadamente que su conductaera licita, en cuyo casosu
proceder, aunque libre y voluntario, no conlleva una eleccion

por lo que se sabe contrario a derecho.

Esas circunstancias (lacoaccion ajena, el miedo insuperable
y el error no vencible de prohibicién), en tanto suponen la
anulacion del albedrio - entendido como la eleccion
consciente y voluntaria de lo ilicito y la desestimacion de lo
licito - truncan de manera definitiva el reproche sobre el
autor e impiden, por consecuencia, la materializacion del
delito. Suponen que quien ha realizado un injusto en tales
condiciones no puede ser penado porque — se reitera — su
conducta no ha sido el producto de la decision autonoma de
actuar contra el orden juridico, sino de una influencia
externa que ha determinado su proceder o de una

equivocacion que no podia razonablemente corregir.

7 CSJ SP, 9 sep. 20202, rad. 54497.

12
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Pero la culpabilidad también tiene un rendimiento
allende la estructuracion del delito, especificamente, en el
ambito de la dosificacionde la pena: «el grado de culpabilidad
es el que senala el limite maximo de la pena»8, de manera que
«toda pena impuesta en el caso concreto tiene que ser
adecuada a la culpabilidad»’. En palabras de la sala, «obran
con diferentes grados de culpabilidad quien roba para
alimentarse y quien lo hace para satisfacer la ambicién, y uno
y otro injusto conllevan, por tanto, grados de desvalor personal
diverso»'9; por ende, una y otra conducta deben recibir
respuesta punitiva distinta, aun cuando el injusto tipico sea

el mismo en ambos casos.

Justamente por lo anterior, la ley reconoce que una
persona puede cometer una conducta tipica y antijuridica
bajo el influjo de circunstancias que, aunque no anulan del
todo el albedrio, lo disminuyen, enervan o reducen y suscitan
un reproche punitivo de menor intensidad, como también que
puede realizarla en condiciones que, en cambio, ameritan
uno de mayor intensidad porque denotan un mayor desprecio

por el comportamiento juridico exigible.

Ejemplo de lo primero lo son circunstancias de menor
punibilidad como las de «obrar en estado de emocién (o)
pasion excusables, o de temor intenso», «obrar por motivos
nobles o altruistas), «a influencia de apremiantes

circunstancias personales o familiares en la ejecucion de la

8 ROXIN, Claus. Culpabilidad y prevencién en derecho pendl. Ed. B.de F. (Buenos Aires, 2019),
p- 39.

9 WESSELS, BEULKE y SATZGER. Derecho penadl, parte general. Ed. Instituto Pacifico (Lima,
2018), p. 270

10 CSJ SP, 9 sep. 2020, rad. 54497.

13
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conducta punible»previstas en el articulo 55 del Codigo Penal,
asi como, desde luego, el disminuyente de marginalidad,
ignorancia o pobreza extremas de que trata el articulo 56
ibidem. Manifestaciones de lo segundo, a su vez, son
circunstancias de mayor punibilidad como «la posicion
distinguida que el sentenciado ocupe en la sociedad», «ejecutar
la conducta punible por motivo abyecto»y la que se configura
cuando «el procesado, dentro de los sesenta (60) meses
anteriores a la comision: de la conducta punible, haya sido

condenado mediante sentencia en firme por delito doloso».

Notese que en tales eventos el menor o mayor reproche
efectuado sobre el comportamiento del agente no deviene del
desvalor del acto, su nocividad o peligrosidad para el interés
tutelado, sino del contexto — personal, social, econémico,
familiar — en el cual aquél tomod la decision de comportarse

antijuridicamente.

Desde luego, la funcion de la culpabilidad como
categoria delimitadora de la pena no debe comprenderse en

logica retributiva sino preventiva:

«El pensamiento... de que la “esencia” o el “sentido” de la pena
radicaria... en la retribucioén... es de naturaleza irracional y no es
compatible ni con un concepto de culpabilidad libre de metafisica,
ni tampoco en absoluto con el derecho penal de un moderno estado
democratico, pues éste no puede tener otra tarea que preservar
una pacifica vida comun...

... St hacemosdepender la pena, segin su motivo y medida, de la
culpabilidad del autor, esto solamente sirve para delimitarel poder
estatal de intervencion en la persecucion de fines preventivos»11.

11 ROXIN, Claus. “El principio de culpabilidad y sus cambios”. En La teoria del delito en la
discusion actual. Ed. Grijley (Lima, 2007), ps. 303 y 304.

14



Casacion 54044
CUI 08758600125820150004601
JOHANA DEL CARMEN MONTOYA ROSARIO

En esa misma linea, la Corte Constitucional tiene
sentado que «sélo son compatibles con los derechos humanos
la ejecucion de las penas que tiende a la resocializacion del
condenado, esto es, a su incorporacion a la sociedad como
sujeto capaz de respetar la ley penal»?, esto es, a la
materializacion de la prevencion especial positiva. De ahi que
la culpabilidad en relacion con la cuantificacion de la pena
no se valora para medir el castigo que “merece” el
responsable del delito, sino para discernir cuanto
tratamiento penitenciario necesita a efectos de que, en lo
subsiguiente, se determine por las normas y elija

comportamientos ajustados a derecho.

También en la fase judicial de la dosificacion de la pena
la culpabilidad cumple la funcion delimitadora que viene
examinandose. De acuerdo con el articulo 61 del Codigo
Penal, el juez, una vez fijados los marcos legales en que debe
fijarla, lo hara ponderando, entre otras, «la necesidad de
pena»;, necesidad que, conforme lo recién expuesto, solo
puede comprenderse en logica de prevencion especial
positiva y debe fundarse entonces, justamente, en el
entendimiento y ponderacion de las circunstancias de todo
orden en las cuales el condenadoopté por el comportamiento
antijuridico, pues de ello dependera el tratamiento

penitenciario requerido.

12 Sentencia C — 233 de 2016.

15
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2.2 La perspectiva de género y su aplicabilidad a este

asunto.

2.2.1 La sala ha desarrollado wuna amplia
jurisprudencia en relacion con la perspectiva de género, su
contenido y su caracter vinculante en casos en que se
investigan y juzgan actos de violencia fisica, psicoldgica,

sexual, familiar y econémica contra la mujer.

En esa labor, tiene sentado que los funcionarios

judiciales estan vinculados por ese enfoque cuando

investigan y juzgan «casos relacionados con violencia contra

la mujer»3, asi:

«Esa obligacién en cabeza de las autoridades judiciales tiene
cabida, primero, en el ambito de la investigacion de casos
relacionados con violencia contra la mujer:

“La Corte Interamericana de Derechos Humanos dispuso que la
investigacion, en los casos de violencia contra la mujer,
debe “emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido
y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no
como una simple gestion de intereses particulares, que dependa
de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la
aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad
publica busque efectivamente la verdad”. En términos generales,
debe desarrollarse de manera:

A. Oportuna, para evitar que el tiempo atente contra la
averiguacion de la verdad y para adoptar medidas de proteccion
eficaces;

B. Exhaustiva, practicando las pruebas necesarias y valorandolas
integralmente y analizando el contexto de los hechos para
determinar si se trata de un patron generalizado de conducta;

13 CSJ SP, 1 jul. 2020, rad. 52897.

16



Casacion 54044
CUI 08758600125820150004601
JOHANA DEL CARMEN MONTOYA ROSARIO

C. Imparcial, para lo cual fiscales y jueces deben actuar
objetivamente, es decir, libres de prejuicios o tendenciasy
evitando razonamientos tefiidos de estereotipos;

D. Respetando en forma adecuadalos derechos de las afectadas,
para prevenir una revictimizacion”!4,

En esa misma linea, el articulo 17 de la Ley 1719 de 2014
establece ciertos parametros para el adelantamiento de pesquisas
de delitos sexuales, mientras que el articulo 13 de ese mismo
cuerpo normativo contempla algunos derechos y garantias de las
victimas de tales agresiones en el marco de la actividad
investigativa, por ejemplo, a “ser atendida(s) por personas
formadasen Derechos Humanos, y enfoque diferencial”, o bien, “a
que se les brinde iguales oportunidades desde un enfoque
diferencial, para rendir declaraciéon como a los demads testigos, y
se adopten medidas para facilitar dicho testimonio en el proceso
penal”.

Esta Sala ha concretado esos preceptos en casos de indagaciones
surtidas por eventos de violencia intrafamiliar asi:

“..el abordaje de los casos con un enfoque de género implica, entre
otras cosas, la indagacion por el contexto en el que ocurre un
episodio de violencia en particular, toda vez que: (i) es posible que
la agresion fisica haya estado precedida de violencia psicoldgica,
econémica o de cualquier otra indole, que también deba ser
incluida enlos cargos; (ii) permite establecer el nivel de afectaciéon
fisica o psicoldgica de la victima; (iii) facilita la determinacion de
las medidas cautelares que deban tomarse, especialmente las
orientadas a la proteccién de la victima; (iv) brinda mayores
elementos de juicio para analizar la credibilidad de las
declaracionesy, en general, para valorarlas pruebas practicadas
durante el proceso; y (v) fraccionarla realidad, puede contribuir al
clima de normalizacién o banalizacién de la violencia de género, lo
que puede dar lugar a la perpetuacion de estas prdcticas
violatorias de los derechos humanos™5.

Pero también en el ambito del juzgamiento, y muy especificamente,
en el del razonamiento probatorio, los funcionarios judiciales estan
vinculados por el enfoque de género. En tal virtud, “los jueces,
cuando se encuentren frente a un caso de violencia intrafamiliar o
sexual, obligatoriamente deben incorporar criterios de género al
solucionar sus casos”6, y, por lo mismo, aquéllos “vulneran el
derecho de las mujeres cuando (incurren en la) utilizacion de
estereotipos de género para tomar sus decisiones”7,

14 Corte Constitucional, sentencia T — 590 de 2017.

15 CSJ SP, 1 oct. 2019, rad. 52394.

16 Corte Constitucional, sentencia T— 012 de 2016, citada en sentencia T — 462 de 2018.
17 ITbidem.
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No en vano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
explicitamente ha senalado que “una garantia para el acceso a la
justicia de las mujeres victimas de violencia sexual debe ser la
prevision de reglas para la valoracién de la prueba que evite
afirmaciones, insinuacionesy alusiones estereotipadas”!8».

Tal postura ha sido reiterada y aplicada, en relacién con
casos de violencia contra la mujer, en varias providencias,
entre ellas, SP919-2020, SP922-2020, SP931-2020, SP1270-
2020, SP1729-2020, SP3002-2020, SP3274-2020, SP4624-
2020, SP1289-2021, SP1793-2021, SP3614-2021, SP3583-
2021, SP5451-2021y SP849-2022. Sin embargo, poco se ha
profundizado en el entendimiento y aplicacion de la
perspectiva de género cuando la mujer no es victima de un
acto de violencia de género, sino que concurre al proceso

penal como imputada por la comision de un delito.

Similar déficit se ha reconocido en los instrumentos
internacionales pertinentes — en concreto, «a Convencion
para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
Contra la mujer (CEDAW) y su protocolo facultativo, la
Convencion de Belem do Pard, en el marco de la OEA,
opiniones consultivas (soft law) y resoluciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos»?- pues aunque en
aquellos se advierte «un avance significativo para la proteccion
de los derechos de las mujeres... cuando son victimas u
ofendidas del delito... mantienen un velo de invisibilidad a

aquellas mujeres que son acusadas de cometer una conducta

18 Caso Espinoza Gonzdles v. Pert, sentencia de 20 de noviembre de 2014 (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), no. 278.

19 AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel. Perspectiva de género en el sistema de justicia pendl. Delito
de homicio. En IFDP (n. 18, 2014), p. 113.
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delictiva, (pues)... no regulan situaciones especificas
respecto a que la realizacion de la conducta delictiva

tenga como origen la violencia de género»°.

2.2.2 En esta ocasion, la sala precisa que el enfoque de
género no solo vincula a los funcionarios judiciales cuando
juzgan casos de violencia contra la mujer, sino también
cuando la persona imputada y juzgada es una mujer,
siempre que de los hechos conocidos pueda inferirse
razonablemente que la comision de la conducta punible
tuvo relacion con una victimizacion de género

precedente o concomitante.

Esta postura se fundamenta en los siguientes

argumentos:

2.2.2.1 Aun cuando, segin acaba de decirse, no existe
una obligacion internacional o nacional especifica o explicita
en el sentido de que las autoridades judiciales deban juzgar
con perspectiva diferencial a las mujeres acusadas de
cometer delitos, tal mandato se deriva de las imposiciones
generales establecidas alli y en el derecho interno. En
esencia, «juzgar con perspectiva de género implica hacer

realidad el derecho a la igualidad»?'.

En efecto, el enfoque o perspectiva de género «es un

mandato constitucional y supraconstitucional que vincula a

20 Ibidem.
21 Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Protocolo para juzgar con enfoque de género (México
D.F., 2015), p. 73.
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todos los érganos e instituciones del poder publico, y que les
obliga a que, en el ejercicio de sus funciones y competencias,
obren en modos que les permitan identificar, cuestionar y
superar la discriminacion social, econémica, familiar e

institucionala la que histéricamente han estado sometidas las

mujeres»?2,

Se trata, pues, de una pauta de conducta que parte del
reconocimiento de la premisa conforme la cual las mujeres
han sido historicamente sometidas por un sistema social,
economicoy politico de raigambre patriarcal que minimizay
reduce lo femeninoy privilegialo masculino, lo cual genera
desigualdades y discriminaciones que deben ser corregidas y

superadas.

Esa inequidad se manifiesta en todas las facetas de la
interaccion humana — la brecha salarial, la participacion
residual en posiciones decisivas del poder publico y privado,
la imposicion de patrones de conducta sexual, la atribucion
estereotipica de rasgos, caracteristicas o roles, la asuncion
solitaria de deberes familiares que deberian ser compartidos,
entre otras — y, en el contexto del derecho criminal, se
evidencia principalmente en la perpetracion recurrente de
actos de violencia de género contra las mujeres, esto es,
aquellos mediados por ideas sexistas, como la arrogada
disponibilidad masculina sobre su cuerpo, sexualidad y

proyecto de vida.

22 CSJ SP, 1 jul. 2020, rad. 52897.
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Pero la discriminacion por el sexo se materializa
también, en lo que respecta a la justicia penal, en la creacion
y perpetuacion de condiciones de vulnerabilidad de toda
indole que en ocasiones se relacionan directa o
indirectamente con la comision de delitos por parte de
mujeres y, en tales eventos, resultan relevantes — y de
obligada ponderacion - para la correcta comprension y
juzgamiento del fenomeno delictivo. Es que «los contextos de
violencia habitual o vulnerabilidad extrema por motivos
culturales y/o socioeconémicos vinculados con la
discriminacion de género juegan un papel esencial en la

explicacion de la conducta criminal de muchas mujeres»?3.

2.2.2.2 En algunos casos, la relacion entre la
victimizacion de género y la comision de una conducta
punible resulta mas bien evidente: piénsese en la mujer que
participa en el reclutamiento de otras para la explotacion
sexual, siendo ella misma victima de tal conducta y
encontrandose bajo el control de sus victimarios, ora en
aquélla que, como consecuencia de las presiones recibidas
por su conyuge o su familia, niega falazmente en juicio haber
sido violentada por su pareja, aun cuando anteriormente

habia ofrecido informacion incriminatoria en su contra.

En situaciones como las descritas, dificilmente podria
desconocerse la existencia de un vinculo directo entre la

realizacion de la conducta tipica y la situacion de violencia

23 LAURENZO COPELLO, Patricia. “La responsabilidad penal de mujeres que cometen delitos
en contextos de violencia de género o vulnerabilidad extrema”. En Mujeres imputadas en
contextos de violencia o vulnerabilidad. Ed. Programa Eurosocial (Madrid, 2020), p. 153.
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de género que le precede o acompana, tanto asi, que algunas
jurisdicciones han tomado medidas de orden legal para
reconocerlo. Por ejemplo, el articulo 5° de la Ley 26364 de la
Republica Argentina expresamente dispone que «las victimas
de la trata de personas no son punibles por la comision de
cualquier delito que sea el resultado directo de haber sido

objeto de trata.

En otros casos, dicho vinculo aparece menos ostensible.
Es el supuesto, verbigracia, de la mujer que comete un delito
contra el patrimonio economico en una situacion de
precariedad tras haber sido cargada exclusivamente con la
manutencion de sus hijos por el abandono del padre y la
sustraccion de sus deberes compartidos. Similares
escenarios se perciben con frecuencia en relacion con delitos
de estupefacientes, actividad criminal en la cual «las mujeres
desempenan roles limitados y secundarios en los contactos
con las sustancias prohibidas, son los primeros eslabones de
la cadena de trdaficoy las mas expuestas a la persecucion
penal”? yen la que esta identificado, precisamente, que «as
mujeres con bajos niveles socioeconémicos y educativos
figuran entre los miembros mas vulnerables de la sociedad en
cuanto a posibilidad de que sean llevadas a participar en

operaciones delictivas como victimarias o como traficantes»?.

En otras palabras, «en casi todos los casos se trata de

e ?

‘jovenes, pobres, analfabetas o con bajo nivel de

24 ASENSIO et. al. “Criminalizaciéon de mujeres por delitos de drogas”. En Mujeres imputadas
en contextos de violencia o vulnerabilidad. Ed. Programa Eurosocial (Madrid, 2020), p. 105.

25 BLACKWELL, Adam y DUARTE, Paulina. “Violencia, delito y exclusién social”. En
Desigudldad e inclusién social en las Américas. Ed. Organizaciéon de Estados Americanos, p.
131.
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escolaridad, y casi siempre son madres solteras
encargadas de cuidar a sus hijos”; acusadas de

transportar pequenas cantidades de droga»2°.

Otro grupo de eventos que permite comprender la
importancia de la valoracion contextual del delito con
enfoque de género alude a aquéllos de «mujeres involucradas
en delitos de drogas en el marco de relaciones

sentimentales”??, en los cuales

«..aparece como central la conceptualizacion del “problema de la
novia” o “la mujer de las circunstancias”, que alude a la situacion
de las mujeres criminalizadas como consecuencia de las
actividades ilicitas llevadas a cabo por hombres con los que se
relacionan. Los estudios que incorporan este concepto senalan que
las reglas de autoria y participacién impactan sobre las mujeres
con una intensidad que no tiene en cuenta el contacto minimo que
estas mujeres tienen con el mundo criminal. Asimismo, reparan en
que las caracteristicas del vinculo interpersonal permite indagar
en la existencia de violencia de género, que podria incidir o
moldearla participacion de la mujer en el delito»28.

Similar sucede con la exposicion pasiva frecuente o
permanente a actos de violencia sexual o familiar, fisica o
psicologica que puede llevar a la victima a normalizar tales
conductas y a replicarlas en personas bajo su cuidado, o
bien, a no desplegaractos de cuidado para evitar que terceros
las realicen??. De hecho, la investigacion empirica ha

permitido observar que «un porcentaje relevante (de mujeres

26 PEREZ CORREA, Catalina. “Las que se quedan: las penas de prisién desde una perspectiva
de género”. En La mujer através del derecho penal (México D.F., 2013), p. 134.

27 ASENSIO et. al. (n. 66), p. 135.

28 Ibidem.

29 PITLEVNIK, Leonardo y SALAZAR, Pablo. “Eximentes de responsabilidad en los casos de
mujeres victimas de violencia”. En Género y justicia penal. Ed. Didot (Buenos Aires, 2017), p.
89.
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procesadas por delitos sexuales) presenta antecedentes de

maltrato durante su infancia»3°:

«Las historias de victimizacién sexual son mucho mas comunes
entre las delincuentes sexuales femeninas adultas y
adolescentes que entre los delincuentes sexuales
masculinos. Ademas, sus experiencias de maltrato a menudo son
mas prolongadas, extensas y graves»31.

2.2.2.3 Asi pues, lo que el enfoque de género impone en
estos casos es la auscultacion cuidadosa de la situacion
contextual de la infraccion, a partir de un entendimiento
adecuado y comprehensivo de las estructuras que suelen
determinar las condiciones de vida de las mujeres, para
identificar la posible existencia de precedentes de
discriminacion sexista que puedan estar involucrados como

causa directa o indirecta, total o parcial, del ilicito.

Ello, desdeluego, no es otra cosa que una especificacion
especializada del deber judicial general de consultar las
circunstancias de todo orden del autor del delito,
concretamente a efectos de adelantar el juicio de

culpabilidad.

Ciertamente, como quedo visto (§ 2.1), la culpabilidad
comprende una valoracion del autor al momento de la
realizacion del injusto para esclarecer si opto libre y
autonomamente por la conducta tipica y antijuridica-y, de

ser asi, las razones y circunstancias en las que lo hizo -, ora

30 CALLEN PATINO, Robertoy NGUYEN VO, Thuy. “Mujeres delincuentes sexuales: las grandes
desconocidas”. En Violencia y género en las relaciones de pareja. Ed. Marcial Pons (Madrid,
2020), p. 141.

31 Ibidem, p. 142.
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para discernir si actuo sin la capacidad de comprender la
ilicitud de su conducta o para determinarse conforme ese

entendimiento.

Atendido el contenido de esa categoria, surge evidente
el vinculo entre la correcta comprension de los contextos de
violencia de género en que una mujer pueda haber realizado
un injusto y la afirmacion judicial de la culpabilidad, la cual
no puede adecuadamente delimitarse sin el reconocimiento
de aquellos. El juez no so6lo debe nombrar e identificar esas
circunstancias victimizantes cuando las halle demostradas,
sino que debe reconocerlas como anormales — pues solo asi
el fallo adquiere un sentido material y simbolico dirigido a
superarlas - y atribuirles el efecto que corresponde, de llegar
concluir que tuvieron alguna relacion con la perpetracion del

injusto.

2.2.2.4 El efecto sustancial concreto que tenga la
verificacion de un contexto de violencia sexistacon influencia
en la realizacion del injusto dependera de las
particularidades facticas y juridicas de cada caso. A partir de
tal constatacion podra eventualmente afirmarse
materializada una circunstancia de menor puniblidad - lo
cual debe hacerde oficio el juez de hallarla configurada -, ora
mitigarse la irrogacion judicial de la pena en atencion a un
juicio articulado de esa circunstancia con el criterio de
necesidad. Incluso, y de ser concluirse que la victimizacion
previa de la autora fue de tal magnitud y caracteristicas que
no solo enervo o debilité su ambito de libertad sino que

efectivamente anulé su capacidad de autodeterminacion,
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podra provocar un juicio positivo inimputabilidad, lo cual en
el sistema colombiano resultaria acorde con la férmula
abierta prevista en el articulo 33 del Codigo Penal, a cuyo
tenor aquélla no so6lo puede devenir de trastornos mentales,
inmadurez psicologica y diversidad sociocultural, sino

también de cualesquiera otros «estados similares».

2.2.2.5 Esto de ninguna manera pretende significar que
los hombres no puedan cometer delitos en realidades de
marginalidad y exclusion que también son relevantes para
comprender adecuadamente el injusto. Lo que el enfoque de
género reconce — y obliga a reconocer - es que las mujeres
son, con mayor frecuencia que aquéllos y por razon de la
existencia de estructuras sociales, familiares y economicas
de orden patriarcal, puestas en situaciones de
vulnerabilidad, como también que por esa misma razon
sufren violencias que no afligen a los hombres, todo lo cual
suele ser soslayado por los administradores de justicia. Es

decir,

«..no se puede perder de vista que el papel de las mujeres en la
sociedad estd influenciado por condiciones y factores (biolégicos,
socioculturales y de poder) distintos a los de los hombres; los
cuales, incluso, provocan que las actividades delictivas y el
modo en el que participan en éstas también sean diferentes,
en consecuencia, el tratamiento que se les otorga también debe ser
distinto»32.

Lo expuesto tampoco supone que siempre que una

mujer es acusada por la comision de un delito deba asumirse

32 SOTO ACOSTA, Leticia Catalina. “La perspectiva de género y los derechos de las personas
imputadas en la procuracién de justicia”. En La aplicacion de la perspectiva de género y
derechos de las personas imputadas y acusada Editado por la Fiscalia General de la Republica
(México D.F., 2013), p. 18.
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que lo ha cometido motivada, en todo o en parte, por una
situacion previa de violencia sexista, nique en todo caso deba

asumirse de entrada que su culpabilidad esta afectada (lo cual

comportaria, de hecho, una postura judicial en si misma
discriminatoria), pues es perfectamente posible que en un
determinado caso no exista tal situacion, ora que no se halle
una relacion razonable entre ésta y la realizacion de la

conducta punible.

2.2.2.6 Desde la perspectiva de la técnica casacional,
la invisibilizacion de contextos previos o concomitantes de
violencia sexista que puedan haber tenido relacion directa o
indirecta con la realizacion de la conducta punible puede
constituir varios tipos de error. Si lo sucedido es que el
falladorignoralas pruebas que dan cuenta de ello, las valora
equivocadamente o altera de una u otra forma su contenido
material al punto de darlos por no demostrados estandolo, el
yerro sera de naturaleza factica. Si lo que ocurre es que el
juzgador, no obstante reconocer esas circunstancias y su
relacion con el ilicito, deja de atribuirles el efecto que les
corresponde segun las particularidades del asunto
examinado, el yerro sera de interpretacion o seleccion

normativa, segun el caso.

2.2.2.7 No esta de mas senalar que el enfoque de género
en casos seguidos contra mujeres no solo es vinculante para
el juez cuando se ocupa de delitos cometidos en contextos de
violencia sexista que puedan tener relacion con el ilicito,
segun acaba de explicarse, sino también cuando aquéllas son

procesadas por conductas punibles cuya estructura misma
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ha sido tradicionalmente comprendida de manera sesgada,
prejuiciosa o estereotipada, como sucede con las infracciones
de deber a las que subyacen roles de cuidado hacia los

descendientesy familiares. En efecto,

«..el componente intrinseco de género que es propio de los delitos
de estatus se detecta de forma muy significativa cuando se trata
de concretar el alcance del deber juridico de garante derivado del
vinculo que, si bienen abstracto es igual para mujeres y hombres,
en la practica suele valorarse en términos mas rigurosos para la
madre por esa responsabilidad reforzada que se infiere del rol de
cuidado atribuido de forma prioritaria al género femenino»33.

Esa perspectiva también puede resultar til para que
los jueces efectien interpretaciones mas justas de categorias
del delito distintas de la culpabilidad, verbigracia, para
consolidar un entendimiento mas flexible del requisito de
proporcionalidad exigido para la configuracion de la legitima
defensa cuando una mujer que ha sido recurrente y
sistematicamente violentada por su pareja le causa a ésta la
muerte en medio de un acto de defensast para
reconceptualizarlanocion de “inminencia” de la agresion que
justifica la defensa — de modo que «también el peligro
continuado... puede ser considerado como un peligro actual,

siempre que éste pueda traducirse, en cualquier momento, en

33 LAURENZO COPELLO, Patricia (n. 65), p. 155.

34 Di Corleto J. “Mujeres que matan Legitima defensa en el caso de las mujeres golpeadas”.
Revista de Derecho Penal y Procesal Penal Lexis Nexis (2006). Citado en LEONARDI, Maria
Celeste y SCAFATI, Ezequiel. “Legitima defensa en casos de violencia de género”. En Revista
Intercambios (No. 18, 2019).
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una lesiorn3® -, ora como un criterio reforzador de la

presuncion de inocencias6.

Sin embargo, como estas aproximaciones no resultan
directamente aplicables al asunto que aca se examina, no
habra de profundizarse en ellas mas alla de la ejemplificacion

introductoria efectuada.

2.2.2.8 Tampoco sobra senalar que la Fiscalia esta asi
mismo vinculada por el enfoque de género cuando investiga
delitos cometidos por mujeres. Aunque no esta obligada a
recabar informacion favorable a la persona procesada, el
deber de objetividad, establecido en el articulo 115 de la Ley
906 de 2004, le impone actuar con «un criterio... ajustado
juridicamente para la correcta aplicacion de la Constitucion
Politica y la ley. En ese orden, de conseguir informacion
indicativa de que la sindicada pudo cometer el delito en
relacion directa o indirecta con un contexto de victimizacion
sexista, no so6lo debe descubrir esos datos a la defensa
técnica — la cual en tal evento tiene la carga de explorar esa
hipotesis con diligencia -, sino también reconocerle los
efectos a que haya lugar, bien sea en la delimitacion de los
hechos relevantes al formular imputacion y acusacion, ora
en la calificacion juridica de las conductas, asi como en la
determinacion de las medidas procesales de su competencia

a que haya lugar.

35 ONTIVEROS ALONSO, Miguel. La feminizacion del derecho penal. En Revista Eletronica de
Direito Penal e Politica Criminal (2017), p. 19.

36 PEREZ RIVERA, Héctor Alberto. Juzgar con perspectiva de género a mujeres acusadas de
cometer un delito. ¢Existe un estandar legal aplicable?. En Revista Internacionaly Compara de
Derechos Humanos (2020), ps. 203 y ss.
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2.3 El caso concreto.

2.3.1 En este asunto se demostro que JOHANA DEL
CARMEN MONTOYA fue sexualmente abusada por su padre
desdela ninezy norecibiéo ninguna asistencia, apoyo o ayuda
de su madre ante tal situacion, por lo cual abandoné su
hogar — y se sumio, por ende, en un estado de desamparo
familiar — antes de los doce anos. Quedo embarazada por
primeravez a los quincey no tuvo acceso a la educacion mas
alla de segundo de primaria. Sufre, también desde joven, de
un trastorno esquizoafectivo por el cual nunca recibio
atencion y tratamiento. La violencia sexual que le infligié su
progenitor—una personaque debia quererla y protegerla — se
repitio en su hija apenas unas semanas antes de la
ocurrenciade los hechos,yuna vezdenuncio lo sucedido, las
autoridades la empujaron, para no perder el cuidado de sus
hijos, a abandonar por segunda vez el hogar familiar y
radicarse con aquéllos y su pareja sentimental - esto es, con
cuatro personas mas - en una habitacion. Nunca recibio
apoyo economico o emocional de los padres de sus hijos,
quienes abandonaron los roles y cargas que a ese efecto les

correspondian.

Lo acreditado, pues, es que siempre, desde la ninez
temprana y hasta la ocurrencia del delito investigado,
JOHANA DEL CARMEN vivio en un contexto de ostensible y
explicita discriminacion de género, manifestada en
agresiones de todo tipo — sexuales, psicologicas, economicas
e, incluso, institucionales - por razéon de la cual se vio privada

de varios de sus derechos mas basicos, comolos de tener una
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familia, educarse y recibir tratamiento médico. En suma, del

derecho a llevarunavida digna y libre de violencia.

Ninguna expectativa social le fue cumpliday todas le
fueron defraudadas. Su padre, en vez de ver por su bienestar,
la cosific6. Su madre, quien ha debido apoyarla cuando ello
sucedio, la llevo, al desestimar su dicho como una mentira,
al mas absoluto desvalimiento. El Estado no le proveyo
educacion ni un escenario donde tuviese la oportunidad de
rehacer su proyecto vital para construir un futuro con
minimas expectativas de felicidad. Los padres de sus hijos
radicaron en ella la totalidad de las cargas afectivas y
economicas que tenian para con aquéllos, sometiéndola a
una realidad economica apremiante. Cuando quiso apoyarse
en su familia y volvié a vivir en el hogar familiar su padre
abuso también de K.J.L.M. y, aunque el trastorno mental que
padece se manifest6 ostensiblemente desde su adolescencia,
nunca nadie — ni en su circulo privado ni en las estructuras
publicas constituidas para velar por los derechos de los
ciudadanos - se preocupo porque recibiera atencion médica

especializada.

2.3.2 El juzgado de primera instancia, al calcular la

penaimpuesta a la procesada, razono asi:

«En este caso las partes no alegaron circunstancias de mayor
punibilidad del articulo 58 del C.P. Asi las cosas, nos ubicamos en
el primer cuarto de movilidad (400 a 450 meses), por ello la pena
por el delito de homicidio agravado es de cuatrocientos cincuenta
(450) meses de prision.

(-]
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El “hasta otro tanto” sera de 900 meses de prision, que es el
resultado de sumar 450 mas 450 meses. Esto es, la pena de uno
de los tres delitos en concurso multiplicada pordos. Sin embargo,
debe observarse el limite establecido de sesenta anos (720 meses
de prisiéon) para la pena privativa de la libertad en los eventos de
CcoOncurso...

(-]

Dichos incrementos seran asi: 225 meses de prision por el
homicidio agravado en contra de K.J.L.M. y 225 meses de prision
por el mismo delito contra L.E.L.M. para un total de la pena de 950
meses de prision... no obstante, no puede perderse de vista que la
misma excede el limite de los 60 anos... por lo tanto, la sancién
definitiva... sera de 720 meses de prision.

Ahora bien, el articulo 52 del cédigo penal prevé la posibilidad de
imponer penas accesorias, en este sentido, el suscrito procederd a
imponer como pena accesoria la inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas... por un tiempo igual al de la pena
principal...esto es, 720 meses..».

El ad quem, por su parte y al abordar la queja del
apelante en relacion con la «excesiva pena que se dedujo en
la sentencia condenatoria», descarto el reparo aludiendo a «la
gravedad de la conducta, que son entre otras cosas tres
homicidios cometidos ni mas ni menos por su progenitora», y
senalando que «no imponer... la pena a que llego el juez seria
abandonar los criterios del articulo 61 del Cédigo Penal, en
especialen el inciso 3°, y mandarun mensaje de debilidad del
Estado colombiano ante monstruosos actos criminales como el
de nuestro resorter. En cuanto al contexto de desamparo y
violencia en que vivia MONTOYA ROSARIO simplemente
senald que «si en verdad todos esos sucesos inmorales
ocurrieron» ello es irrelevante porque «la acusada actuoé con

consciencia y voluntadb.
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2.3.3 Son varios, ostensibles y sustanciales los errores
que en este ambito cometieron los juzgadores de primero y

segundo grado:

2.3.3.1 Resulta incontrovertible que las instancias, en
tanto descartaron que JOHANA DEL CARMEN MONTOYA
ROSARIO hubiese actuado como inimputable por el
padecimiento de un trastorno mental, tenian que haber
ponderado su victimizacion de género al valorar la
culpabilidad y derivar de ellas las consecuencias a que
hubiera lugar, bien fuere para negarla — si es que incidieron
en tal medida en la acusada que le hicieron del todo
imposible ajustar su conducta a derecho -, ora para
cuantificarla pena, pues cualquier reproche que se le hiciere
debia atender la precariedad y discriminacion a las que fue

siempre sometida.

Lejos de ello, y segun se anticipo, el a quo simplemente
ignoro la realidad material en la cual MONTOYA ROSARIO
cometio el injusto (con lo que omitié los contenidos probatorios que
dieron cuenta de ello), mientras que el tribunal la minimizo y
ridiculizé calificando los abusos descritos como
“inmoralidades”, aun cuando comprendian, incluso, la
violacion, a la temprana edad de doce anos, por su propio

padre.

Es obvio, y sorprende que deba decirse, que la violencia
de género no puede relegarse, menos aun en el ambito
judicial, a una simple “inmoralidad”; las mas de sus

manifestaciones — la sexual, la fisica, la psicologica, etc. - se
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subsumen en una u otra descripcion tipica porque son
conductas con relevancia criminal que atentan contra los
mas basicos intereses de quienes la sufren. En su faceta
institucional constituye un problema de marcado interés
publico con profundas incidencias en la garantia de los
derechos de las mujeres que los jueces estan obligados a
visibilizar y, en el ambito de sus funciones, propender por

superar.

2.3.3.2 El a quo no justifico ni motivéo de ninguna
manera la decision de fijar la pena para el delito base en un
monto (450 meses) significativamente mayor del minimo
previsto para la infraccion (que lo es 400 meses). Ello, como lo
tiene discernido de tiempo atras esta sala, constituye en si
mismo,y con total independenciade lo que aca se debate, un
defecto motivacional que afecta el debido proceso3’. El
tribunal, en vez de corregir el yerro, ahondoé en él, pues dio
por valido ese aumento punitivo con el argumento de que
reducir la pena «seria abandonar los criterios del articulo 61
del Coédigo Penal, en especial en el inciso 3°, y mandar un
mensaje de debilidad del Estado colombiano ante

monstruosos actos criminales como el de nuestro resorte

Con todo, la simple invocacion genérica, ambigua e
imprecisa de “los criterios del articulo 61 del Codigo Penal”,
sin ninguna relacion con los hechos probados en el caso y
las circunstancias individuales de la persona sancionada, no

constituye motivacion suficiente que satisfaga el debido

37 Entre muchas otras, CSJ SP, 16 sep. 2015, rad. 46485.
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proceso sancionatorio. Ademas, la ley no atribuye a la pena
la funcion de evitar “mandar un mensaje” de debilidad
institucional; ello — si es que acaso constituye una suerte de
alusion a la prevencion general negativa — seria, presentado
en tales términos, inadmisible, pues por esa via la
corporacion habria pretendido justificar la pena en la
utilizacion de la procesada como medio para transmitir a la

comunidad un mensaje intimidatorio33.

Al tribunal le parecio “monstruoso” que una mujer le
quitara la vida a sus tres hijos, pero no le suscité ninguna
preocupacion — allende la ya censurada calificacion que en
una escuetalineahizo de ello como “inmoralidades” — que esa
mujer haya realizado tal conducta en un contexto
subyugante de violencia sexual, necesidades, abandono,
precariedad y privacion de sus derechos mas esenciales,
como la educaciony la salud, ni que haya sido empujada a
ello justamente por las distintas violencias sexistas que en
su contra desplegaron su propia familia y los padres de sus
hijos (quienes la cargaron exclusivamente con la responsabilidad de

ver por los menores).

2.3.3.3 El unico asomo de motivacion valida de la pena
que se observa en el fallo de segundo grado es la mencion a
«la gravedad de la conducta, que son entre otras cosas tres

homicidios cometidos ni mas ni menos por su progenitoray.

38 Cfr. sentencia C — 407 de 2020.
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Pero mas alla de que con esa consideracion apenas se
repite una gravedad que ya esta contemplada en el numeral
1° del articulo 104 del Codigo Penal como circunstancia
especifica de mayor intensidad punitiva, el dislate deviene
fundamentalmente de que la valoracion de dicho criterio no
podia hacerse sin consideracion de las circunstancias en las
que se realizo el injusto. Es decir, el tribunal se limito a
afirmar que la conductainvestigada reviste especial gravedad
porque se trata de «homicidios cometidos... por (la)
progenitorarde las victimas, prescindiendo de la auscultacion
de otros factores que tenia que sopesar, muy
especificamente, de la necesidad de pena, entendida en
relacion con los conceptos de culpabilidad y reinsercion

social (§ 2.1).

Es verdad que MONTOYA ROSARIO es la madre de las
victimas y, por ende, su conducta, en tanto supuso el
quebrantamiento frontal de un rol cuyo adecuado
cumplimiento tiene una proteccion reforzada del derecho
penal (al punto en que el homicidio cometido sobre los hijos es,
justamente, agravado) reviste especial seriedad. Pero también lo
es, segun quedo ampliamente explicado, que la nombrada (i)
fue cargada con el cuidado afectivoy economico exclusivo de
los tres menores, del cual se sustrajeron sus progenitores; (ii)
crecio y construyo su forma de entender el mundo, de
interactuar con los demasy de comprenderlo licitoy lo ilicito
en un contexto de violencia normalizada, precariedad
emocionaly financiera y desarticulacion familiar, y; (iii) no
tuvo acceso a educacion nia atencion médica, lo cual resulta

especialmente importante si se tiene en cuenta que, como
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quedara precisado mas adelante, padece de un trastorno

mental grave.

Asi, el rol materno de JOHANA DEL CARMEN - y las
consecuencias, cargas y deberes juridicos que del mismo se

desprenden— no podian estimarse al dosificarla pena (cuando
menos no sin incurrir en una interpretacion manifiestamente

equivocada de los articulos 12 y 61 del Codigo Penal) sin reconocer
las circunstancias especificas y concretas en las que ese rol
se consolido, desarrollo y llevé a cabo en el caso concreto,
pues solo a partir de tal ponderacion era posible elaborar un
juicio adecuado y completo de la culpabilidad y la necesidad

de pena.

Si el ad quem concluyé que MONTOYA ROSARIO obro
como imputable al quitar la vida a sus hijos y, por ende,
adelanto un reproche sobre una conducta que atane
intrinsecamente a su papel de madre - al punto en que ello
se sustento el juicio de “gravedad” efectuado para justificar
la mayor pena impuesta - no podia elaborar una correcta
valoracion de la culpabilidad sin considerar que ella misma
crecio en un contexto en que los vinculos familiares nunca
fueron sinonimo de carino, proteccion y cuidado, sino de
cosificacion, abuso y violencia sexual, fisicay psicologica, sin
atender a la precaria situacion emocional y econémica en que
se encontraba por haber sido cargada con exclusividad con
el cuidado de los menores, y sin observar la desesperacion a
la que fue empujada cuando, con ocasion del abuso
perpetrado por su padre contra K.J.L.M. en los dias

anteriores a los hechos, debi6 abandonar nuevamente su
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hogar familiary enfrento la posibilidad de perder la custodia

de sus hijos.

El soslayo de la victimizacion sexista sufrida por
JOHANA DEL CARMEN MONTOYA fue tal que el juzgador
colegiado nisiquiera dio por acreditadalas circunstancias de
menor punibilidad que a partir de ello tenia que haber
reconocido oficiosamente, como «la influencia de apremiantes
circunstancias personales o familiares en la ejecucion de la
conducta punible», ora la de haber actuado en circunstancias

analogas a «la indigencia o la falta de ilustraciomn.

2.3.3.4 Como si fuera poco, al fijar la pena accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas en el mismo monto de la principal, las instancias,
como atinadamente lo senalo la procuradora, violaron el
inequivocoy expreso tenor del articulo 51 del Codigo Penal,

segun el cual «la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas tendrd una duraciéon de cinco (5) a veinte

(20) arios, salvo en el caso del inciso 3o. del articulo 52».

2.4 En suma, es evidente que MONTOYA ROSARIO, de
tenérsele como imputable, habria optado porel injusto conun
ambito de libertad supremamente menguado que no
permitiria realizarle un juicio de culpabilidad y necesidad de
pena de la marcadisima intensidad del que efectuaron las
instancias. A ello llegaron como consecuencia de los varios

errores previamente identificados.
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2.5 No obstante, la correccion de estos dislates es
puramente conceptual, pues, como se explicara
seguidamente, en el tramite quedo probado que JOHANA
DEL CARMEN MONTOYA ROSARIO cometio los injustos
investigados como inimputable y en tales términos se le
condenara. En tal virtud, no hay lugar a hacerle juicio de
reproche alguno ni a realizar valoraciones de necesidad de
pena. El monto de la medida de seguridad no responde a
criterios de culpabilidad sino a razones terapéuticas y de

proteccion.

3. Sobre la inimputabilidad de JOHANA DEL
CARMEN MONTOYA ROSARIO.

No se debate la participacion de MONTOYA ROSARIO
en los hechosinvestigados. Tanto la Fiscalia como la defensa
admiten (y ello, en efecto, demuestran las pruebas) que fue la
acusada quien, en las circunstancias ya narradas, degollo a
sus tres hijos antes de intentar suicidarse. La controversia
refiere inicamente a la cuestion de si cometidé ese hecho
como imputable o como inimputable, especificamente en
razon al ©posible padecimiento de un trastorno

esquizoafectivo con manifestaciones psicoticas.

Asi, la Corte (i) partira por recordar brevemente su
criterio en relacion con la inimputabilidad derivada de
trastornos mentales permanentes; luego, resenara en lo
pertinente (ii) las pruebas practicadas y (iii) los
razonamientos que en este ambito presento presento el

tribunal (anticipando, desde ya, que fueron varios y de distinta indole
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los errores en que incurrié) para, finalmente, (iv) analizar el caso
con supresion de los dislates advertidos en la sentencia

cuestionada.

3.1 Sobre la inimputabilidad por trastornos

mentales permanentes.

3.1.1 En providencia SP3218de 28 de julio de 2021, la

Corte se refirio al tema en los siguientes términos:

«drrebatible es que en el actual orden constitucional sélo pueden
ser sancionados con pena los comportamientos tipicos y
antijuridicos realizados con culpabilidad. En palabrasde la Corte
Constitucional, “ningun hecho o comportamiento humano es
valorado como accién si no es el fruto de una decision”y, por ende,
“no puede ser castigado si no es intencional, esto es, realizado con
conciencia y voluntad... De ahique sélo pueda imponerse pena a
quien ha realizado culpablemente un injusto™3°. Asi lo recoge el
Cédigo Penal, cuyo articulo decimosegundo expresamente prevé
que “sélo se podrd imponer penas por conductas realizadas con
culpabilidad”.

En ese orden, la culpabilidad — al margen de las muchas y
variadas discusiones que ha suscitado y sigue suscitando su
comprension??, al punto en que en algunos sectores se propugna
incluso por su abolicion como elemento integrante del delito*! -
tiene, enla (legislacion) colombiana, un sentido normativo finalista
en virtud del cual se le comprende como “un reproche o censura
contra quien, teniendo a mano la alternativa de lo juridico-
socialmente adecuado, opta libremente por lo que no lo es ™=,

La conducta es culpable, pues, cuando su autor ha optado
libremente por ella, es decir, la ha elegido, en ejercicio de su
autonomia y albedrio, sobre otras conductas ajustadas a derecho
que podria también haber asumido. Estas facultades — la

39 Sentencia C - 239 de 1997.

40 Véase ENGISCH, Karl. La teoria de la libertad de la voluntad en la actual doctrina filoséfica
del derecho pendl. Ed. B de F. Buenos Aires (2008).

41 Ultimamente —para dlgunos como apertura hacia un nuevo derecho pendl — se trata de superar
todos esos criterios; los nuevos, aunque son bastante dispares, parecen encontrar su punto de
partida en laidea de la culpabilidad como juicio de necesidad de imposicion de lapena, redlizado
con miras a las findidades de prevencién general y especial de ésta No es raro que esta
tendencia quiera dejar de lado hasta la expresion misma de “culpabilidad”, para proponer otras
designaciones (como “responsabilidad” — Roxinp. CREUS, Carlos. Derecho penadl. Parte general
(n. 4), p. 232.

42 CSJ SP, 9 sep. 20202, rad. 54497.
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autonomia y el albedrio -, desde luego, no pueden probarse, pero
“una organizacion liberal y democratica se expresa en que el
Derecho considera libre al hombre, séalo o no en verdad”™3, al
modo de una presunciéon sin la cual la actual teoria del delito
devendria ilegitima.

Lo anterior explica que quienes obran en situaciones
motivacionales anormales, por ejemplo, de coaccién ajena o miedo
insuperables, lo hacen sin culpabilidad, pues en tales eventos la
realizacién del injusto no es producto de su eleccion libre y
voluntaria, sino de fuerzas externas que truncan su capacidad de
optar por el comportamiento ajustado a derecho. A idéntica
conclusion se llegaria en aplicacion de las posturas recién
aludidas que propenden por la sustitucion de la nocién de
culpabilidad por otras, como la necesidad de pena; si, segun
éstas, “lo decisivo no es el poder actuar de otro modo, sino que el
legislador, desde puntos de vista juridico-penales, quiera hacer
responsable al actor de su actuacion ™4, apareceria claro de todas
maneras que no hay razoén para responsabilizar criminalmente a
quien ha actuado mouvido por influencias que no podia
razonablemente superar.

Ahora bien, el juicio de culpabilidad requiere que aquél contra
quien se formula tenga la capacidad de ser culpable, pues a quien
sencillamente no tiene la facultad de optar por un comportamiento
ajustado a derecho no puede exigirsele que lo haga.

Eso —la capacidad de ser culpable —es la imputabilidad, elemento
integrante de la culpabilidad que se presume de “quienes exhiben
caracteristicas de sanidad y madurez mental, por un lado, y de
insercion en la cultura hegemonica, porotro >, y de la que carece,
altenor del articulo 33 del Cédigo Penal, “quien en el momento de
ejecutar la conducta tipica y antijuridica no tuviere la capacidad
de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa
comprension, por inmadurez sicolégica, trastorno
mental, diversidad sociocultural o estados similares”.

Ese precepto, ha dicho la sala,

¢«

contempla  dos  supuestos normativos de
inimputabilidad; el primero, la incapacidad del agente de
comprender la ilicitud de su comportamiento y, el segundo,
la de determinarse conforme a dicha comprension.

43 GUZMAN DALBORA, José Luis. En ENGISCH, Karl. La teoria de la libertad de la voluntad en
la actual doctrina filosdfica del derecho pendl (ref. 37), p. 17.

44 ROXIN, Claus. Culpabilidad y prevencién en derecho penal. Ed. B. de F. (2019), p. 75.

45 CSJ SP, 9 sep. 20202, rad. 54497.
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Se trata de situaciones marcadamente distintas. En la
primera es imposible para el autor aprehender el sentido de
su comportamiento y el desvalor que entrania; no puede
discemnir el significado ético-socialde la accién, es decir, que
ésta “contrasta con las exigenciasde la vida en sociedad”#6
porque falla su capacidad de comprension, su facultad de
“aislar, identificar y entender datos externos e integrarlos
de forma coherente con la informacion de la cual la persona
dispone, para aplicarlos con flexibilidad ante una situacion
determinada ™.

En la segunda, en cambio, el sujeto puede comprender que
lo que hace es juridico-socialmente reprochado. Sus
facultades intelectivas no son defectuosas. Lo que sucede es
que, a pesar de entender el significado de la accién, no
puede abstenerse de ejecutarla 'y orientar su
comportamiento consecuentemente a ese entendimiento,
porque carece de “autosuficiencia... autodireccion
individual... y autorregulacién”. Lo que aqui falla, pues, no
es su orbita intelectiva sino la volitiva, “la habilidad para
desempeniar una conducta con libertad, autonomia,
conocimiento y comprension”#8749,

La incapacidad de comprender la ilicitud de la conducta o de
determinarse de acuerdo con esa comprension puede devenir, de
acuerdo con el articulo en examen, de inmadurez sicoldgica,
trastorno mental, diversidad socioculturalo estados similares.
Para el caso que ahora se examina, basta enfatizar que el
trastorno mental se entiende como «una disfuncion o anomalia
mental» que generalmente «se sustenta en un diagndstico clinico
de acuerdo a los pardametros y criterios de clasificaciones
internacionales vigentes como la CIE o el DSM»°9, asi:

“.. (los trastornos mentales permanentes) “son aquellas
afectaciones mentales graves, perfectamente instauradas,
de evolucion cronica y dificil recuperacion, que al momento
de los hechos investigados alteran de manera significativa
las capacidades cognoscitivas y uwolitivas. Requieren
tratamiento médico especializado, de manera inicial en un
centro hospitalario y por definicion son incurables. Sin
embargo, con tratamiento se puede lograr una remision de
la sintomatologia aguda que le permita a la persona
reintegrarse a la sociedad.”

46 ANTOLISEI, Francesco. Manudle di diritto penale. Citado en BASILIO, Laura. L’imputabilita
nel diritto italiano. En ADIR (2002).

47 Instituto Nacional de Medicina Legal. Guia para la redlizacién de pericias psiquidtricas
forenses sobre capacidad de comprension y autodeterminacion. 2009, p. 11.

49 CSJ SP, 9 sep. 20202, rad. 54497.
50 Sentencia C — 107 de 2018.
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De igual manera, el trastorno mental puede ser transitorio y
tener o no base patolégica, el transitorio con base patolégica
consiste en “la alteraciéon mental severa que se genera en
una disfunciéon biolégica o de personalidad, de presentacion
aguda o crénica episodica (como en los casos de patologia
dual), que recidiva si no se somete a tratamiento y que,
durante la ocurrencia de los hechos investigados, altera de
manera significativa las capacidades cognoscitivas y
volitivas. Requiere tratamiento psiquidtrico que, de acuerdo
al caso, puede ser hospitalario o ambulatorio ”>1.

Resta precisar que el articulo 33 en comento expresamente prevé
que para la declaracion judicial de la inimputabilidad no basta
con la constatacion de que el agente padece de un trastorno
mental (o de inmadurez psicolégica, o que se encuentra en una
condicion de diversidad sociocultural). Ello constituye apenas el
presupuesto fdctico del posterior juicio valorativo que debe
adelantar el Juez, a quien entonces corresponde discernir con
exclusividad, a partir de las pruebas practicadas, si dicho
trastorno efectivamente comporté para el autor del injusto, al
momento de realizarlo, la incapacidad de comprender su ilicitud
o, comprendiéndola, de ajustar su comportamiento a ese
entendimiento.

Es que “la comprobacién del elemento biolégico no resulta
suficiente para aceptar la exclusion de culpabilidad. Al mismo
debe anadirse que el trastorno psiquico repercuta sobre la
capacidad de comprension o de autocontrol 2.

(-]

Asilascosas, y en sintesis, la declaracion de inimputabilidad esti
supeditada a la verificacién de dos condiciones:

“Primero, la existencia de la condiciéon mental que afecta al
agente (inmadurez psicoldgica o trastorno mental), lo cual
corresponde a una cuestion propia de las ciencias (médicas)
Yy se acredita, debate y controvierte, por tanto, segun los
estandares epistemolégicos de aquéllas. El conocimiento de
esa circunstancia, por consecuencia, habra de llevarse al
Jjuicio preferentemente a través de prueba pericial, y su
valoracion estara ceriida a los criterios establecidos para ese
finen el articulo 420 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Segundo, el juicio valorativo-normativo sobre la incidencia
que dicha condicién haya tenido, en el caso concreto, en la
comision del injusto, o lo que es igual, a la constatacién de

51 Ibidem.
52 JESCHECK, Hans-Heinrich & WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal. Parte Generdl.
V. I. Ed. Pacifico Editores (2014), p. 649.
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que entre aquélla y el hecho investigado existe un vinculo
que permite sostener que el autor, en ese momento, no
comprendia su ilicitud, o bien, que si la entendia pero no
podia determinarse consecuentemente ”3.

Debe insistirse en que, como la existencia del trastorno
mental es una cuestion de hecho para cuya comprension se
requieren «conocimientos cientificos... especializados»>*, su
acreditacion en el juicio debe darse idealmente mediante

prueba pericial.

Pero el ambito de dicha prueba técnica es, justa y
estrictamente, ese: el supuesto factico del juicio de
inimputabilidad, esto es, la existencia del trastorno mental;
no puede ocuparse de la fase normativa-valorativa de dicho
juicio, la cual es competencia exclusiva el juez. Asi lo
establece expresamente el articulo 421 de la Ley 906 de
2004: «las declaraciones de los peritos no podran referirse a
la inimputabilidad del acusado. En consecuencia, no se
admitiranpreguntas para establecer si, a sujuicio, el acusado
es imputable o inimputabler. La razon de ser de tal

proscripcion, ha dicho la sala, es que

«..la capacidad de culpabilidad del procesado... constituye un
elemento de la responsabilidad penal, (porlo cual) su afirmaciéno
negacion unicamente le estd permitida a quien administra justicia.
En (otras) palabras... «la inimputabilidad es una categoria juridica
que le corresponde determinarla al juez encargado de decidir el
asunto y no a los especialistas traidos al juicio por las partes»°°.
Igual sucede con la tipicidad y la antjuridicidad. Los hechos
juridicamente relevantes son, obviamente, tema de prueba y sobre
su ocurrencia 0o no ocurrencia pueden y deben pronunciarse los

53 CSJ SP, 9 sep. 20202, rad. 54497.
54Art. 405 de la Ley 906 de 2004.
55 CSJ SP, 23 ene. 2019, rad. 49047.
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medios de prueba, pero el juicio de tipicidad, es decir, la valoracion
normativa de si esos hechos se subsumen o no en una descripcion
tipica, compete exclusivamente al juez y ningun perito podria
opinar en uno u otro sentido. A su vez, los presupuestos fdcticos
de la antijuridicidad han de demostrarse, pero el discernimiento
de si el hecho tipico menoscabé o amenazo el bien juridico, en tanto
Jjuicio normativo sobre uno de los elementos de la responsabilidad,
sélo puede adelantarlo el funcionario judicial»®.

3.1.3.2 Una vez comprobado que el agente padece un
trastorno mental, corresponde al fallador discernir si tal
condicion anulé la capacidad de comprender la ilicitud de su
conducta (lo cual no refiere al entendimiento especifico de su
consagracion delictiva, sino a su confrontacion con las exigencias de la

vida social5?) 0, estando indemne aquélla, la de determinar su

actuar por ese entendimiento.

A ese efecto, el fallador debe considerar las
circunstancias de todo orden - anteriores, concomitantes y
posteriores a la realizacion del injusto - que hayan sido
demostradas en el proceso y puedan ser relevantes para tal

fin.

3.2 Las pruebas practicadas.

En este asunto, como quedoé esbozado, el presupuesto
factico a partir del cual se discutio la eventual
inimputabilidad de MONTOYA ROSARIO lo fue el del
trastorno mental permanente. Sobre esa cuestion giro
fundamentalmente la controversia del juicio. Las pruebas

practicadas, en lo pertinente, fueron las siguientes:

56 CSJ SP, 2 mar. 2022, rad. 52207.
57 Cfr. CSJ SP, 9 sep. 2020, rad. 54497.
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3.2.1 Pericia elaborada por Manela Sorana Garcia
Vasquez, perito del Instituto Nacional de Medicina Legal®8. Es
médicoy psiquiatradela Universidad de Cartagena y«docente
de pregrado y postgrado»>®. Rindio dictamen a instancias de
la Fiscalia. Para dar su opinion, realiz6 a JOHANA DEL
CARMEN MONTOYA «entrevista y evaluaciéon psiquidatrica» y
estudio las piezas procesales. Concluyo que la nombrada «al
momento de los hechos... NO presentaba un diagndstico
clinico psiquidtrico»,aun cuando exhibe rasgos antisociales de
personalidad que no configuran un trastorno. A partir de alli
conceptud que «tenia la capacidad para comprender la ilicitud
de los hechos y de autodeterminarse de acuerdo a esta

comprensionn.

Evoco que al entrevistar a MONTOYA ROSARIO ésta
pudo rememorar perfectamente los hechos — aun cuando en
un primer momento dijo que «no se (acordaba)de nada» -y
los describio con «nitidez y lucidez», 1o cual descarta «un
estado alucinatorio en su momento». También aseguro que
«para concluir que un paciente presenta trastorno
esquizoafectivo... no (basta)... que presente alucinaciones,
deben presentarse otro tipo de sintomas», y que al momento
de la valoracion la procesada «no presentaba alteraciones
conductuales, afectivas y de pensamiento®%. Anadio que la
acusada, al momento de la entrevista, no mostraba «una

actitud de arrepentimiento» sino «una actitud fria»,, como si «no

58 Fs. 63 y ss., c. 2.
59 F. 62, c. 2.
60 F. 135, c. 2.
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tuviera conciencia de un acto tan magno como el que habia
realizado», por lo cual, en su criterio, «no hay explicacién

cientifica a la actuacion de JOHANA»%L,

3.2.2 Dictamen elaborado por Edith Teresa Aristizabal
Diazgranados®?. Es psicologa con maestrias en desarrollo
social y en educacion. Tiene un doctorado en psicologia con
énfasis en neurociencia cognitiva aplicada. Se desempena
como docente y coordinadora de la especializacion de
psicologia forense de la Universidad del Norte y como jefe de
la unidad de salud mental del hospital de esa misma
universidad. Profesionalmente se ha desenvuelto en el
ambito clinico en hospitales mentales. Rindi6é dictamen en

este caso a solicitud de la defensa sin cobrar honorarios.

Para dar su opinion, entrevisto a MONTOYA ROSARIO
losdias 7, 8 y 24 de noviembre de 2015 durante un total ocho
horas, siguiendo los protocolos forenses de entrevista a
personas acusadas de delitos. Ademas, reviso las piezas
procesales y le realizo a la procesada cuatro pruebas, de las

que explico lo siguiente:

«... una... de rastreo neurocognitivo... (para) ver si hay algun
compromiso neurolégico u organico... se llama Addenbroke’s
cognitive examination... el resultado de la prueba es sobre cien,
JOHANA obtuvo un puntaje de 76/100... un poco bajo, pero
adecuado para poblacion poco escolarizada colombiana..; luego...
una mini entrevista neuropsiquidatrica internacional version V en
espanol... es una entrevista breve, altamente estructurada, que
rastrea todos los trastornos mentales... el resultado... arrojo
indicadores de trastornos del estado afectivo... alteraciones en la
conducta social... trastorno psicético y del estado del animo con
sintomas psicoticos... es una prueba de rastreo...;... dos protocolos

61 Jbidem.
62 Sesion de 24 de agosto de 2016, récord 36:00 y ss.
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de simulaciéon para enfermedad mental...las dos dieron negativas
para simulacion... la primera se llama “inventario de sintomas”...
el otro protocolo... se llama PES, “protocolo estandarizado de
simulaciéon”, evaltia, a través de pruebas cognitivas, varias dreas
del cerebro... se evaluan zonas del cerebro que hacen la misma
funcioén... contiene cinco pruebas neurocognitivas para valorar si
hay o no simulacién... lo que arrojan las pruebas es que son
negativas para simulaciéon de sintomas... psicéticas... esas
pruebas hacen parte del protocolo forense..».

Con base en lo anterior, dictaminé que JOHANA DE
CARMEN MONTOYA ROSARIO padece un trastorno
esquizoafectivo que durante las fases de crisis le produce
alucinaciones e ideas delirantes. En su entender, dicha
condicion la desarrollé después del nacimiento de su primer
hijo, cuando empez6 a escuchar voces que la compelian a
suicidarse. El rasgo caracteristico de ese padecimientoes, a
su decir, que las manifestaciones psicoticas son provocadas

por los cambios animicos.

Opinod, asi mismo, que al momento de los hechos la
acusada estaba en medio de una crisis psicotica aguda,
posiblemente desencadenada por el evento ocurrido semanas
antes con su padre, a quien descubri6 abusando
sexualmente de su hija, y por lo sucedido inmediatamente
después, cuando, al denunciarlo ocurrido ante el I.C.B.F. le
fue advertido que perderia la custodia de de la nifa si no
abandonaba el hogar del agresor. En el marco de esa crisis
habria tenido alucinaciones e ideas delirantes que le
impidieron «una adecuada comprension de lo que hacia... (y)

de la realidadb.
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Tales crisis psicoticas, dijo, comienzan con sintomas
afectivos - depresivos o maniacos -, con alteracion de la
conductadel sueno, del apetito, ansiedad ydolores de cabeza

«muy fuertes». A ello le siguen las alucinaciones y delirios.

Descarto, gracias a la aplicacion de las mencionadas
pruebas de simulacion, que MONTOYA ROSARIO estuviese
fingiendo o imitando los sintomas propios del trastorno
diagnosticado, lo cual ademas corroboréo porque con
posterioridad a su dictamen logré establecer que la esta
siendo psiquiatricamente tratada en la prision y se encuentra

medicada con antipsicoticos.

3.2.3 Testimonio de Maryuri Rodriguez, psicologa,
magister en psicologia clinica, estudiante de doctorado en

salud mental y docente de la Universidad del Norte®3.

Tuvo dos entrevistas de dos horas con MONTOYA
ROSARIO. Le realizo una entrevista diagnostica por la cual
concluy6 que la nombrada padece trastorno esquizoafectivo.
Se trata, a su decir, de una forma de esquizofrenia que
provoca alucinaciones visuales y auditivas y pérdida de

contacto con la realidad.

La psicologa elaboré un informe base de opinion pericial
que, sin embargo, no se incorporo porque el defensor no
provoco su autenticacion a cargo de la autora ni pidi6 que se

tuviera como prueba.

63 Sesion de 24 de agosto de 2016, cuarto archivo, récord 36:00.
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3.2.4 Testimonio de Wilson Diaz Reales®t. Fue noviode
MONTOYA ROSARIO aproximadamente desde 2013 y
convivio con ella y sus hijos desde diciembre de 2014 en una
habitacion en Palmar de Varela. Relatéo que el dia de los
hechos sali6 temprano en la manana a trabajar. Con €l
desperté también JOHANA DEL CARMEN, quien desde ese
momento le dijo tener un fuerte dolor de cabeza. Regreso a la
habitacion aproximadamente a las 9:25 P.M., encontro la
puerta cerraday nadie respondia. Algun vecino le dijo que no
habia visto salir a la ahora procesada, de manera que debia
estar adentro. Luego de varios minutos, y con la asistencia
de un conocido, logré forzar la entrada y encontro los

cuerpos.

Asegur6o que JOHANA DEL CARMEN MONTOYA fue
siempre «muy cuidadosa» con sus hijos y se mantenia
«pendiente de todas sus cosas». Los llevaba al colegio en las
mananas, los recogia en las tardes y les organizaba sus
«meriendas». También evoco que la nombrada llevaba cierto
tiempo exhibiendo senales de alguna condicion mental.
Escuchaba gente en el techo y voces que le decian «que no la
querian... que estaba sola, que se quitara la vida, que ella
estaba sola en este mundo»; en las noches salia al patio
«llorando sola, constantemente andaba llorando tanto de dia
como de noche», no se miraba en espejos porque «veia a otra
persona distinta, la cara de otra mujer». Relato, asi mismo,
que MONTOYA ROSARIO fue violada por su padre en la

infancia y su madre, en vez de apoyarla cuando lo supo, la

64 Sesion de 18 de abril de 2016, récord 6:00 y ss.
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reprendioy «no le hizo caso». Le consta que intento suicidarse
cuando menos en una ocasion tomandose «un guayaquil. En
alguna ocasion le sugirio buscar asistencia psicologica o
psiquiatrica aquélla pero rehuso la propuestay lo recriminé

por «tratarla de locan.

Agrego que JOHANA DEL CARMEN descubri6 a su papa
abusando de K.J.L. M. en diciembre de 2014. Al denunciar
ese hecho, el dia 4 de ese mes y ano, «no le dieron ayuda»y
la amenazaron con quitarle la custodia de la menor. Ese
evento fue «muy fuerte para ellar, razon por la cual se

radicaron juntos en Palmar de Varela a partir de entonces.

3.2.5 Testimonios de Inirida Carrascal Guevara®’, Libia
Mejia Blanca® y Alexander Pullman Mejia%’, vecinos de
MONTOYA ROSARIO al momento de los hechos. En términos
concurrentes, los tres declararon que «trataba muy bien a los
hijos». La primera sostuvo que «todo el dia»de los hechos oyo
en la habitacion de la procesada el sonido del televisor. La
segunda aseguro que en la manana vio a los hijos de
JOHANA DEL CARMEN en el patio; los percibio «tristes,
atribulados, como nerviosos»y uno de ellos le manifesto que
la acusada «tenia un dolor de cabeza muy fuerte». El ltimo
dijo ser quien ayudo a Wilson Diaz Reales a forzar la entrada

de la habitacion.

65 Sesion de 25 de mayo de 2016, récord 12:00 y ss.
66 Tbidem, récord 29:00 y ss.
67 Ibidem, récord 47:00 y ss.
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3.2.6 La version de JOHANA DEL CARMEN MONTOYA
ROSARIO, en la que reconocio6 su participacion en los hechos
y explico las circunstancias de su comision, fue comunicada
en juicio a través de las tres expertas que la examinaron.
Esos contenidos, sin embargo, no pueden servalorados, pues
se trata de pruebas referenciales inadmisibles incorporadas
irregularmente con la censurable aquiescencia del a quo. Si
se pretendia introducir la narracion de la procesada, la
misma ha debido aducirse mediante su testimonio —si es que
ella voluntariamente decidia renunciar a su derecho a
guardar silencio — en la vista publica, con inmediacion y
contradiccion de las partes, y no mediante terceros que no
conocieron por si mismos los hechos de los que aquélla dio
cuenta. En ese orden, las declaraciones de las expertas solo
pueden ser validamente consideradas en lo que fue objeto de
su percepcion directa y, desde luego, en lo que atane a su

opinion profesional®s.

3.3 Los argumentos y errores del tribunal.

3.3.1 El ad quem, ya se dijo, privilegio el dictamen
aportado por la Fiscalia y desestimo el allegado por la
defensa. Consecuentemente, dio por cierto que JOHANA DEL

CARMEN MONTOYA actu6é como imputable y asila condeno.

Para sostener esa conclusion razono asi:

68 Al respecto, y entre muchas otras, CSJ SP, 11 jul. 2018, rad. 50637.
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3.3.1.1 La experticia psiquiatrica «se practico con todos

los protocolos legitimos y aconsejables del escenario de
medicina legaly, en esas condiciones, la psicologica«no tiene
la fuerza suasoria» para enervarlo®. En efecto, la experta de
la acusacion «fue amplia dentro de la evacuacion de su
testimonio»y dictaminoé que la procesada «poseia la capacidad
para comprender la ilicitud de los hechos que estaba
cometiendo y de autodeterminarse de acuerdo a esta

comprensionn.

3.3.1.2 El dictamen elaborado a instancias de la

defensa «tiene como fuente los elementos de convicciéon que
sirvieron de fulcro para construir el dictamen psiquidtrico y el
texto mismo de éste, sin que se hiciera una evaluacion
psicolégica directa y con todos los procotolos a la...
acusada»’. En cambio, la médico psiquiatra, para elaborar

su concepto, si entrevisto a MONTOYA ROSARIO.

3.3.1.3 El Instituto Nacional de Medicina Legal (en un
texto que en el fallo se transcribe pero no se identifica), tiene
precisado que la psiquiatria es la rama de la medicina «que
estudia cientificamente la naturaleza de los disturbios
mentales», mientras que la psicologia «estudia el
comportamiento normal o patoldgico de la persona»r. Asi, un
psiquiatra es mas idoneo que un psicologo para diagnosticar

un trastorno mental.

69 F, 34.
70 Tbidem.

53



Casacion 54044
CUI 08758600125820150004601
JOHANA DEL CARMEN MONTOYA ROSARIO

3.3.1.4 En todo caso, el analisis de las circunstancias
que rodearon los hechos permite inferir que la procesada «si
fue consciente de la magnitud de los actos delincuenciales».
De una parte, porque cerro las puertas, apago las luces y
sabia que «un instrumento filoso es capaz con su uso en la
humanidad de una persona de acabarcon su vida». De otra,
por cuanto reconocio en las entrevistas psicolégicas que fue
ella misma y no otra persona quien matoé a sus hijos y
escondio sus cuerpos. Ademas, si de verdad hubiera actuado
en medio de una crisis psicotica, no se entenderia que
«recuerde los antecedentes y consecuentes especiales de los
hechos»y, aunque su novio atesto que la acusada «oia voces»
y exhibia «otros comportamientos (indicativos de) inestabilidad
mentaly, ello no basta para tenerla por inimputable porque lo

demostrado es que «actué con consciencia y voluntadb.

3.3.2 Son varios, como ya se anticipo, los errores que

subyacen a estos razonamientos del tribunal. Véase:

3.3.2.1 El demandante no discute la apreciacion segun
la cual la pericia psiquiatrica se elaboro «con todos los
protocolos». Tampoco rebate que la experta de la Fiscalia fue
«amplia» al rendir dictamen en la vista publica. Sin embargo,
tales argumentos son dialécticamente neutros porque lo
anterior es cierto también de la experticia elaborada a
instancias de la defensa y de la intervencion de la psicologa
Edith Maria Aristizabal Diazgranados en el juicio. Como se
vio (83.2), ésta explico con total solvencia cuales fueron los

protocolos y técnicas a los que se cino para dar su opinion, y
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absolvio con claridad el interrogatorio y contrainterrogatorio

formulados en el juicio.

Si ambas opiniones periciales se realizaron con
acatamiento de los protocolos aplicables y las dos expertas
se condujeron en la vista publica con suficiencia y
espontaneidad, ello no constituye motivo razonable para

privilegiar unay desestimar la restante.

Ademas, el tribunal acogi6 la conclusion del dictamen
psiquiatrico conforme la cual MONTOYA ROSARIO «poseia la
capacidad para comprender la ilicitud de los hechos que
estaba cometiendo y de autodeterminarse de acuerdo a esta
comprension» aun cuando, segun se explico (§ 3.1.3.1), tal
opinion le esta legalmente vedada al experto y debio, por

ende, ser excluida de la valoracion del dictamen.

3.3.2.2 Muy en contra de lo afirmado por el ad quem, la
psicologa Edith Maria Aristizabal Diazgranados fue clara al
aseverar que su dictamen psicologico tuvo por insumo
primordial «cuatro sesiones de entrevista de dos horas cada
una» llevadas a cabo los dias 7, 8 y 24 de noviembre de
201571, Expuso, asi mismo, que en el curso de esas
conversaciones le aplico a MONTOYA ROSARIO varias
pruebas; una primera, que denomino “de rastreo
neurocognitivo”, con el objeto de establecer afectaciones
neurologicas u organicas en sus facultades mentales; otra,

llamada “mini-entrevista neuropsiquiatrica”, para auscultar

71 Sesion de 24 de agosto de 2016, récord 36:00 y ss.
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indicadores de posibles trastornos; finalmente, dos pruebas
de simulacion, con miras a descartar que la acusada
estuviese fingiendo, inventando o imitando sintomas o signos
de algin padecimiento. Después, segun relato, estudio las

piezas procesales y a partir de todo ello rindi6 su dictamen.

De manera incomprensible, y a pesar de la extensa e
inequivoca exposicion que de todo ello hizo la psicologa en la
vista publica, el juez colegiado afirmo6 que Aristizabal
Diazgranados no examiné personalmente a MONTOYA
ROSARIO y que bas6 su opinion profesional solo en la
evaluacion de las piezas procesales. El cercenamiento de la

prueba es manifiesto.

3.3.2.3 A efectos de afirmar la mayor competenciade la
psiquiatra sobre la psicologa para diagnosticar un trastorno
mental, el tribunal invocoé «una literatura» del Instituto
Nacional de Medicina Legal segun la cual mientras «la
psicologia... estudia el comportamiento normal o patolégico de
una persona», la psiquiatria si se encarga de «los disturbios

mentales, sus causas, desarrollos y efectos.

Con todo, y al margen del mérito que pueda otorgarse a
esa “literatura” anonima (pues no tiene identificacién, referencia o
fuente alguna), sucede que también aca el fallo impugnado
encierra un ostensible cercenamiento del dictamen rendido
en juicio por Edith Maria Aristizabal Diazgranados, pues su
aptitud profesional para rendir el dictamen no se sustenté en

su titulacion como psicéloga, sino en su preparacion
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académicay empirica en los ambitos de la psicologia clinica

y la «neurociencia cognitiva aplicadan.

En efecto, aquella admitio ser psicologa de profesion y
reconocio que, en principio, la labor de valorar el estado de
salud mental de una persona «no (la) hace un psicélogo». Sin
embargo, y a su decir, ello si puede hacerlo «un psicélogo
clinico», cual es, justamente, su perfil. A ese respecto, dijo
tener un doctorado en «neurociencia cognitiva aplicada» y
ejercer como jefe de la unidad de salud mental del hospital
de la Universidad del Norte; ademas, su experiencia laboral,
siguiendo su declaracion, ha sido «siempre... en hospitales

mentales... (en) clinica».

Se observa entonces que la corporacion, como
consecuencia del cercenamiento probatorio identificado, le
resto meérito al dictamen de Aristizabal Diazgranados a partir
de un argumento que en realidad no refuta de ninguna
manera su idoneidad para rendirlo: aunque la “literatura”
mencionada pueda llevar a colegir que un psicélogono tiene
la competencia para dictaminar un trastorno mental, ese
texto nada dice sobre la idoneidad que para ello tiene un
psicélogo clinico con estudios doctorales en neurociencia

cognitiva aplicada.

Por demas, la aptitud de los psicélogos clinicos para
diagnosticar trastornos mentales fue corroborada por la

también experta Marturi Rodriguez”2, quien explico que esa

72 Sesion de 24 de agosto de 2016, cuarto archivo, récord 36:00.
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area del conocimiento se ocupa de la «evaluacion,
diagnostico e intervencion dependiendo de la patologia o la

enfermedad mental que arroje el proceso de evaluacion». Esta

informacion fue soslayada por el tribunal.

Y es que - no sobra agregarlo - la literatura
especializada corrobora lo dicho por Aristizabal
Diazgranados y Marturi Rodriguez a este respecto. La
psicologia clinica «seinteresa principalmente en establecer un
psicodiagndstico, cara a identificar el trastorno, en
analizar la condicion psicopatologica, cara a una
explicacion, y en llevara cabo un tratamiento, cara a remediar
el problema y, en su caso, prevenirlo»”3. Justamente por ello
se estima que «aun dentro de la psicologia, dispone de sus
propios métodos, modelos Yy procedimientos, en
particular, métodos psicodiagnosticos, modelos

psicopatologicos y procedimientos psicoterapéuticos»’+.

Visto entonces que «los psicélogos clinicos se interesan
fundamentalmente en el diagnéstico, causay tratamiento de
los trastormos psicolégicos»”®, no habia lugar a desestimar las
opiniones resenadas a partir de argumentos relacionados con

la idoneidad o competenciade quienes las rindieron.

En todo caso, y contrario a lo aducido por el fiscal que
intervino en esta sede, no es cierto que esta sala haya

sostenido un criterio jurisprudencial segun el cual la

73 Psicologia clinica y psiquiatria. En Papeles del Psicélogo no. 85 (2003).
Redalyc, https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=77808501, p. 3.

74 Ibidem

75 DIAZ MARTINEZ, Itzel y NUNEZ PEREZ, Rubén. Psicologia clinica: ;qué es, qué hace, cémo lo
hace, para qué sirve?. Universidad Auténoma Metropolitana (2010), p. 9.
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demostracion de la base factica del juicio de inimputabilidad

unicamente pueda lograrse mediante pericia psiquiatrica.

Para sostener esa afirmacion, el funcionario invoco la
sentencia 070-2019, rad. 49047, en la cual la Corte sostuvo
que «el medio probatorio para determinar si al momento de
ejecutar la conducta el individuo no tenia la capacidad de
comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa
comprension, es el dictamen pericial psiquidatricor. Sin
embargo, inmediatamente después se preciso que lo anterior
debe entenderse «sin perjuicio... del principio de libertad
probatoria, segun el cual toda -circunstancia puede
demostrarse a través de cualquier medio de conviccion,

siempre que su apreciacion resulte razonable».

Esas consideraciones, pues, no pueden tomarse como
fundamento de una inexistente tarifa legal probatoria que
exija que necesariamente seaun psiquiatraquien demuestre
los fundamentos facticos del juicio de inimputabilidad. Lo alli
sentado, al margen de la alusion a la nocion de «dictamen
pericial psiquidatricor, es que ello puede acreditarse mediante
cualquier prueba producida por un experto en tanto tenga
los conocimientos especializados requeridos para tal fin, es
decir, en tanto «su apreciacion resulte razonabler. Asi, y
aunque pueda admitirse que la opinion psiquiatrica es la
mejor evidencia de un trastorno mental (especialmente frente a
otras que tendrian un menguado valor demostrativo para ello, como la
testimonial o, acaso, la de un psicologo general) no puede tenérsele

como unica evidencia posible (pues existen otras similarmente
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calificadas, como la ofrecida, justamente, por un psicologo clinico con

conocimientos acreditados en neurociencias).

Tanto es asi que en el caso invocado por el fiscal, en el
cual se discutia la posible inimputabilidad del acusado con
fundamento en una pericia psiquiatrica y una psicologica
que se refutaban entre si, la Corte acogio la primera y
desestimo la segunda, pero no porque aquélla proviniere de
un psiquiatra y ésta de un psicologo, sino porque al valorar

ese segundo elemento advirtio que el experto

«..no explicé los principios cientificos o técnicos en que fundamentd
su andlisis; guardé silencio sobre los métodos empleados en la
investigacion y andalisis del caso, remitiéndose a unos actos de
averiguacion que no fueron descubiertos a las partes como
sustento de su aplicacion factica; eludié el interrogatorio cuando
se le conmindé a que sustentara los protocolos empleados en su
peritacién, haciendo mencidén, de manera exclusiva, a su
experiencia como soporte de metodologia, y, nunca aclaré si en sus
exdmenes o verificaciones utilizé técnicas de orientacién, de
probabilidad o de certezan.

3.3.2.4 Como se explico antes, el juicio de
inimputabilidad no se agota con la constatacion de que el
autor de un injusto padece un trastorno mental. Se requiere
también establecer si dicha condicion incidié material y
realmente en la capacidad de culpabilidad de esa persona al
momento de su realizacion. Para ello,y segan quedo6 también
dicho (§ 3.1.3.2), resulta necesario valorar las circunstancias
de todo orden que rodearon la realizacion del hecho, asi como
los sucesos anteriores y posteriores que puedan ser utiles

para tal analisis.
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De ahi que ningun reproche merece el proceder del
tribunal en cuanto, para sostener la tesis de que MONTOYA
ROSARIO obré como imputable, no se limité a ponderar la
pericia psiquiatrica aportada por la Fiscalia, sino que
también tuvo en cuenta una serie de eventos anteriores,
concurrentes y ulteriores a partir de los cuales elaboro
«indicios... que reafirman... la sanidad mental de la

procesadan.

Lo que sucede es que en ese cometido cometio plurales
errores de valoracion probatoria — en concreto, falsos juicios
de identidad por cercenamiento, de existencia por omision y

falsos raciocinios — y equivocaciones conceptuales (que
materializan violaciones directas por interpretacion errada del derecho)

que lo llevaron a elaborar inferencias improcedentes. Véase:

(i) Segun el ad quem, el hecho de que JOHANA DEL
CARMEN MONTOYA recuerdelo que hizo indica que no actuo
bajo el influjo de una crisis psicotica. A ese razonamiento le
subyace una regla cientifica que quizas sea valida en
abstracto, pero que no tiene ninguna aplicabilidad a este
asunto, pues en el juicio se probo, justamente, que la
acusada paso varios meses sin recordar lo sucedido y solo
con el paso del tiempo empezo a lograr una recoleccion,

aunque apenas parcial y desestructurada, de los homicidios.

De ello dio cuenta la psicologa Aristizabal

Diazgranados:
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«En efecto, asi pasé. Los primeros dos meses que JOHANA
estuvo internada en el CARI, ella no recordaba haber hecho
nada de esto; inclusive, cuando su hermana le preguntaba sobre
los hijos, ella decia que estaban enla casa, es decir, ella no tenia
recuerdo alguno de lo que habia hecho. La hermana empezé a
llevarle periédicos... empezé a tener recuerdos primero
Jragmentados, que es lo comun... ideas, pedacitos, cosas que
recordaba... meses después... habia logado hacer una cierta
reconstruccion de la historia, pero no es como yo la
presento, aqui yo la estructuro, ella dice pedazos, trozos, la
coherencia se la he dado yo para que sea entendible..»"°.

Visto lo anterior, se advierte que la inferencia efectuada
a este respecto por la corporacion tiene apoyo en un hecho
indicador dado por cierto como consecuencia del

cercenamiento del testimonio referenciado.

Por la misma razon se advierte equivocada la deduccion
del tribunal conforme la cual la imputabilidad de JOHANA
DEL CARMEN MONTOYA se infiere de que admitié ante los
expertos que la entrevistaron haber sido quien degollo a sus
hijos. Mas alla de que dicha manifestacion no podia ser
valorada porque constituye una prueba de referencia
inadmisible irregularmente incorporada al juicio, sucede que
tal razonamiento desconoce lo explicado por la psicologa
Aristizabal Diazgranados en el sentido de que «es lo comurn
que quienes actuan bajo el influjo de un trastorno psicoético
puedan construirrecuerdos fragmentados de sus conductas.
Si ello es asi, que la procesada recuerde ser quien atento
contra sus hijos es irrelevante para el juicio de

inimputabilidad.

76 Sesion de 24 de agosto de 2016, segundo corte, récord 18:20 y ss.
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(ii) Del hecho de que MONTOYA ROSARIO apagase las
luces y cerrase las puertas de la habitacion, asi esas
circunstancias hayan sido adecuadamente probadas, nada
relacionado con su capacidad de culpabilidad puede en sana

critica inferirse.

En cuanto a lo primero, el tribunal ni siquiera intento
explicar cual es la relacion logica, cientifica o empirica entre
el acto de apagar las luces de un recinto y la afirmacion de
que quien asi procede actia como imputable. Ese
razonamiento podria tener alguna validez si la oscuridad, en
un caso especifico, contribuyese de cualquier manera a evitar
el descubrimiento de lo que se hace. Pero en este asunto,
JOHANA DEL CARMEN MONTOYA estaba a solas con las
victimas en un cuarto cerrado y aislado de la vista de
terceros; en tales condiciones, apagar las luces de la
habitacion no constituia un medio para ocultar su conducta
y nada dice, por ende, sobre la cuestion de si entendia la

ilicitud de su comportamiento.

También en relacion con lo segundo — el hecho de que
la acusada cerro la puerta de acceso a la habitacion - el ad
quem razono6 equivocadamente. Es verdad que esa conducta
permite inferir, en ciertas circunstancias y junto con otros
indicios, la conciencia de la ilicitud. Por ejemplo, en la
providencia SP3392 de 9 de septiembre de 2020, la Corte
estudio el caso de un hombre adulto que padece una
discapacidad mental severa y accedi6o carnalmente de
maneraviolentaaun joven de once anos. La agresion sucedio

cuando el menoringreso a unabodega persiguiendoun balon
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de fatbol que por accidente rodo hacia alli. En el sitio fue
abordado por el acusado, quien «tras cerrarla puerta, lo cargé
hasta el fondo de la edificacion, le llend la boca con espuma,
lo asi6 de ambas manos y lo penetré por la via anal». Al
examinar el contexto del injusto para establecer si el
procesado obré como imputable o inimputable, la sala

pondero el hecho de que cerrara la puerta de la bodega asi:

«Ese proceder revela la intencién de evitar tanto la intrusion
sorpresiva de terceros como la posibilidad de que quienes se
encontraban por fuera de la edificacion pudiesen observar lo que
sucedia en su interior. El propésito de crear ciertas condicionesde
privacidad para la realizaciéon del hecho es indicativo de la
comprension (y la capacidad de comprensiéon) del significado
Juridico-social de lo que se disponia a llevara cabo..».

Pero un analisis analogo al elaborado en ese asunto no
tiene cabida en éste, porque MONTOYA ROSARIO no acudio
auna edificacion ajena, menos unade caracter comercial que
normalmente permanece abierta, para perpetrar el delito,
sino que estaba en su propia residencia desde que desperto
en la manana. Es normal que las personas mantengan
cerrada la puerta de sus hogares cuando se encuentran al
interior de los mismos, no so6lo por la naturaleza
inherentemente intima de tales recintos, sino también por
motivos obvios de seguridad. Ello, por ende, no tiene ningun

sentido indiciario en el asunto que aca se examina.

(iii) El tribunal también invoco, como hecho indicador
de que MONTOYA ROSARIO obro con imputabilidad, que la
procesada estaba consciente de que «un instrumento filoso es

capaz con su uso en la humanidad de una persona de acabar
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con su vida». A partir de ello, afirmé que actué con

«consciencia y voluntadp.

A este argumento subyace una comprension
equivocada de la imputabilidad en la cual se le confunde con

los aspectos subjetivos de la tipicidad.

Que MONTOYA ROSARIO fuese capaz de comprender
que un cuchillo era apto para causar la muerte de sus hijos
y lo utilizara consciente y voluntariamente con ese fin es una
constatacion que atane exclusivamente a la tipicidad de su
comportamiento. Sino hubiera tenido tal facultad, su accion
seria atipica y, por consecuencia obvia, no habria lugar a
discutir si actué culpablemente. La inimputabilidad no
deviene de la incapacidad de comprender qué es lo que se
hace, sino de la imposibilidad de discernir la ilicitud de lo que

se hace, o de determinarse por ese discernimiento.

Es decir, para que tenga sentido logico juzgar la
imputabilidad o inimputabilidad del agente (lo cual, conforme
lo expuesto antes, es un analisis propio de la culpabilidad), debe estar
comprobada, primero, la tipicidad de la conducta, categoria
que, en la comprension actual del delito - de raigrambre
finalista -, abarca el conocimiento y la voluntad. Asi, la
cuestion de si la persona sabia lo que haciay queria hacerlo
esta comprendida en el tipo. Solo de estar ello verificado (yde
estarlo también la antijuridicidad) corresponde evaluar si actuo
de esa manera como consecuencia de un trastorno mental

que le impidio comprender el reproche sociojuridico de la
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conducta, ora autodeterminar su comportamiento conforme

esa inteleccion.

3.3.2.5 Por ultimo, y aunque el ad quem dijo que
valoraria los hechos y circunstancias que rodearon la
ejecucion del injusto para discernir si JOHANA DEL
CARMEN tenia capacidad de ser culpable en ese momento,
solo tuvo en cuenta los que, en su entender, corroboraban la
tesis de la imputabilidad. En cambio, ignoro del todo aquellos
contenidos probatorios que apuntaban en la direccion

contraria.

Ciertamente, en el juicio declararon Inirida Carrascal
Guevaray Libia Mejia Blanca, vecinas dela acusada, quienes
relataron contestemente que ésta era una madre dedicada al
cuidado y proteccion de sus hijos. Nunca vieron que los
maltratara, les alzara la voz o golpeara; los llevaba y recogia
del colegio y los alimentaba adecuadamente’’. Esos
testimonios - que el tribunal soslayo integramente — fueron
corroborados por Wilson Diaz Reales (cuya declaracion fue
cercenada en estos puntuales aspectos), quien reiteré6 que
MONTOYA ROSARIO trataba con ternura y atencion a sus

hijos”s.

Estos elementos de juicio resultaban relevantes para la
decision del caso por las razones sobre las cuales volvera la

sala mas adelante (§ 3.4.2).

77 Sesion de 25 de mayo de 2016, récord 12:00 y ss.; récord 29:00 y ss.
78 Sesion de 18 de abril de 2016, récord 6:00 y ss.
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Ademas, aunque el tribunal menciono6 las aserciones de
Wilson Diaz en relacion con los sintomas que la acusada
exhibia — oia gente en el techo, temia a los espejos, lloraba
incesantemente, no dormia etc. — lo hizo s6lo nominalmente,
pues no realizo una verdadera valoracion de ellas. Se limito
a decir que esas circunstancias no bastan para tenerla por
inimputable (lo cual es obvio) sin hacer una ponderacion
sustancial de esos hechos en articulacion con el dictamen
rendido por la psicologa Aristizabal Diazgranados y los

demas hechos demostrados.

3.3.2.6 Resta senalar que el ad quem ignoro
integralmente el testimonio de la psicologa clinica Maryuri
Rodriguez, quien también valoro a JOHANA DEL CARMEN
MONTOYA y rindié una opinion profesional sobre su salud

mental. Ni siquera hizo mencion de dicha pieza.

3.3.3 En sintesis, la conclusion del ad quem en cuanto
a la imputabilidad de JOAHANA DEL CARMEN MONTOYA
ROSARIO esta apoyada en multiples errores de valoraciony
apreciacion probatoria, asi como en algunas distorsiones en

la comprension de las categorias juridicas pertinentes.

En tal virtud, corresponde a la sala examinar las
pruebas practicadas con supresion de esos dislates para
discernir si la procesada obréo como imputable o como

inimputable.
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3.4 El caso concreto.

Inicialmente debe establecerse si se acredito que
JOHANA DEL CARMEN MONTOYA ROSARIO padece un
trastorno mental. De ser ello asi, habra de analizarse si tal
condicion afecté material o sustancialmente su capacidad de

culpabilidad.

3.4.1 En la primera de tales labores, partase por
recordar que el mérito de la prueba pericial no depende de su
conclusion — pues «como el juez no es conocedor de la ciencia
o técnica de que trata el dictamen, le es imposible discernir
(su) acierto»™ -, sino de la idoneidad «técnico cientifica y
moral»®’ de quien la rinde y de que aquél «explique

suficientemente la base “técnico-cientifica” de su opinion»2!.

En este asunto, las experticias psiquiatrica y
psicologica aportadas por la Fiscalia y la defensa se refutan
entre si: la primera niega que MONTOYA ROSARIO padezca
alguna condicion mental y la segunda sostiene que sufre de
un trastorno esquizoafectivo desde su juventud. Como
ambas fueron elaboradas por profesionalesidoneas (§3.3.2.3),
con apego a los protocolos aplicables, a partir de la valoracion
directa de la acusada y por expertos que respondieron de
manera igualmente clara y exacta las preguntas que las

partes les hicieron en el juicio (§ 3.2), ninguna de ellas,

79 CSJ SP, 2 mar. 2022, rad. 52207.
80 Art. 420 de la Ley 906 de 2004.
81 CSJ SP, 11 jul. 2018, rad. 50637.
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considerada aislada oinsularmente, puede privilegiarse sobre

la restante.

Lo anterior impone la necesidad de examinarlas demas
pruebas con miras a establecer cual de las dos posturas

técnicas, si es que alguna, goza de mayor corroboracion.

A ese efecto, se observa que el diagnostico de la
psicologa Aristizabal Diazgranados tiene por uno de sus
fundamentos que MONTOYA ROSARIO ha exhibido por
varios anos signos compatibles con el trastorno
esquizoafectivo, como insomnio, inapetencia y alucinaciones
visuales y auditivas. Aunque es verdad que no existe una
historia clinica previa que dé cuenta de ello porque la
nombrada nunca recibi6 asistencia psicologica (lo cual se debe
a las condiciones sociales y personales de la procesada), la realidad
de dichos signos fue corroborada por su novio, Wilson Diaz

Reales.

Este, en efecto, evoco que desde que empezo6 su relaciéon
con la procesada, lo cual sucedio alrededorde 2013, percibio
en ella comportamientos «que no eran normales» rehusaba
mirarse en el espejo porque veia a otra mujer, escuchaba
pasos en el techo y voces amenazantes, y lloraba
habitualmente, tanto en el dia como en el medio de la noche.

Incluso precis6 que en alguna ocasion intenté suicidarse

tomandose un «guayaquib.

Desde luego, para la sala no pasa desapercibido que

Diaz Reales no tiene ninguna preparacion psicologica o
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psiquiatrica; se trata de un hombre que trabaja en un
«estanco» cargando y vendiendo mercancia. Pero aunque ello
le impide calificar profesionalmente los sintomas y signos
que percibio en su pareja, su ignorancia en dichos temas no
es obstaculo para que los observara y reconociera como
anomalos desde la experiencia comun. Es mas: el hecho de
que el testigo no tenga ningin conocimiento en cuestiones de
salud mental refuerza el mérito de su dicho; ello permite
descartar razonablemente la posibilidad de que esté
mintiendo para favorecer a la acusada, pues no tendria como
atinar en la descripcion de padecimientos que justamente

coinciden con el diagnostico de la psicologa.

En todo caso, Aristizabal Diazgranados aplico dos
pruebas diferentes para descartar que JOHANA DEL
CARMEN estuviese fingiendo sus sintomas y ambas,
conforme su opinion profesional (que no fue rebatida de ninguna

manera en ese aspecto) «arrojaron negativo para simulacionn.

Como si fuera poco, la experta constaté que, luego de
su detencion y cuando empezo a recibir atencion psiquiatrica
en la carcel, MONTOYA ROSARIO fue diagnosticada con
«sindrome maniacodepresivo, psicosis (y) esquizofrenia
interrogada», y medicada consecuentemente ante el reporte

de «alucinacion auditiva, labilidad emocional (e) insomnio»52.

Naturalmente, ese diagnostico posterior no fue

elaborado porla propia Edith Maria Aristizabal Diazgranados

82 F. 114, c. 1; sesidn de 24 de agosto de 2016, segundo corte, récord 4:30 y ss.
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sino por el psiquiatra Jairo Palacio del hospital CARI, de
modo que aquélla no puede demostrar su fundamentos, de
los cuales solo tiene conocimiento referencial; pero la experta
si podia declarar sobre la existencia de esa valoracion
profesional, de la cual se entero personalmente al revisar la
historia clinica elaborada en el centro de reclusion. En esas
condiciones, tal informacion concurre a corroborar el

dictamen rendido en la vista publica.

Pero hay mas: en el juicio declar6 también la psicologa
clinica Maryuri Rodriguez, quien luego de realizar a JOHANA
DEL CARMEN MONTOYA una entrevista semiestructurada
«con criterios especificos para diagnosticar» y de valorar la
historia clinica que se le construyo en la carcel, dictaminoé
que aqueélla sufre trastorno  esquizoafectivo con
manifestaciones psicoticas «como alucinaciones y delirios». Se
trata, pues, de una prueba pericial que ratifica directa,
conteste y concurrentemente el diagnostico elaborado por
Aristizabal Diazgranados y confirma entonces que la

procesada si sufre del trastorno mental mencionado.

Dicho dictamen estuvo precedido por un informe base
de la opinion pericial que sin embargo, como quedo explicado
(§ 3.2.3) no se incorporo a la carpeta como consecuencia del
deficiente interrogatorio efectuado por el defensor, quien no
provoco su autenticacion ni solicito su introduccion. Quizas

fue por ello que el tribunal lo ignor6 integramente.

Sin embargo, el hecho de que el informe precedente no

fuese incorporado no constituye obstaculo para valorar lo
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dicho por la experta. Recuérdese que la prueba pericial no es
el informe base, sino el dictamen rendido de viva voz por la
profesional en la vista publica, en frente del juez y con
contradiccion de las partes83. De hecho, la existenciade un
informe base previo no es presupuesto fundamental de la
prueba pericial, tal como lo prevé el articulo 412 de la Ley
906 de 2004 y lo tiene discernido esta sala®*. De todas
maneras, en este caso (i) el informe base fue oportunamente
descubierto, (ii) el fundamento factico de la opinion pericial
(la percepcion directa que tuvo la experta de la acusada) fue
acreditado en juicio mediante su propio testimonio, y (iii) la
Fiscalia ejercio libre y plenamente el contrainterrogatorio de

la perito.

Asi las cosas, a partir de la apreciacion conjunta e
integral de los elementos de juicio aportados se concluye que
MONTOYA ROSARIO efectivamente sufria un trastorno
esquizoafectivo para la época de los hechos, tesis que, en
tanto aparece ampliamente corroborada y soportada en
varios elementos de conocimiento concurrentesy contestes,
logr6 un mayor grado de confirmacion que la postura
contraria (cuyo asidero suasorio esta, en cambio, limitado apenas al

dictamen psiquiatrico aportado por la Fiscalia).

3.4.2 Precisado lo anterior, queda por discernir si esa
condicion incidi6 en la capacidad de JOHANA DEL CARMEN
MONTOYA de comprender la ilicitud de lo que hacia o de

determinarse por esa comprension.

83 CSJ SP, 17 sep. 2008, rad. 30214; en igual sentido, CSJ SP, 17 jun. 2009, rad. 31475.
84 CSJ SP, 21 feb. 2007, rad. 25920; CSJ AP, 14 sep. 2009, rad. 31981.
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La opinion profesional de Aristizabal Diazgranados es
que la acusada agredio a los menores en el marco de una
crisis psicotica desencadenada por el descubrimiento, en los
dias inmediatamente anteriores, de que su padre estaba
abusando de K.J.L.M., y por la posibilidad de perder la
custodia de sus hijos como consecuencia de ese evento,
segun le habria sido informado en el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar al denunciar lo sucedido. La experta
aseguréo que dicha crisis impidi6 formar «una adecuada

comprension de lo que hacia... (y) de la realidad.

También tal apreciacion, advierte la sala, encuentra

respaldo en las pruebas practicadas:

El testigo Wilson Diaz Reales evoco que «arias veces...
encontr(6) que (la acusada) salia una o dos de la manana
llorando sola... constantemente andaba llorando», que con
frecuencia le decia que oia personas caminando en el techo
y escuchaba voces que la conminaban a quitarse la vida.
Téngase presente que, aunque Diaz Reales y MONTOYA
ROSARIO llevaban mas de un ano de relacion sentimental al
momento de los hechos, s6lo empezaron a convivir luego de
diciembre de 2014 y por una duracion aproximada de un
mes. Ello es importante porque el testigo fue enfatico al
senalar que las afectaciones animicas y alucinaciones que
describié corresponden a su observacion de la acusada
durante el periodo en que «estuvo viviendo con (él)», de modo
refieren justamente al mes anterior la comision del injusto.
Asi mismo, aseguro que cuando MONTOYA ROSARIO

padecia dolores de cabeza «se impresionaba» al verlo, «se
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ponia azarada, cuando se le acercaba alguien sentia temor,
como aterrorizadar. Si se considera que Diaz Reales también
narré que el dia de los hechos, cuando sali6 a trabajar,
JOHANA DEL CARMEN se «sentia mal»y tenia un fuerte dolor
de cabeza, al punto en que, contrario a su conducta
cotidiana, «no le hizo desayuno», puede razonablemente
inferirse que esas afectaciones animicas estaban presentes el

18 de febrero de 2015.

De hecho, Libia Mejia Blanca ofreci6o informacion que
afianza la anterior apreciacion. Narro que en la manana del

dia los hechos observo lo siguiente:

«... yo ese dia me levanté y vi los ninos que estaban arrunchaditos
alla contra una pared, la pared que viene asi por el patio...yo les
pregunto “ssu mamd, que no la he visto?”, me dicen “no, vecina,
ella esta con un dolor de cabeza muy fuerte”... los Vi muy
tristes, muy atribulados... como nerviosos... después de eso ella
salié con una taza verde a recoger agua... cuando ella salié a coger
agua, ella sale con la cabeza agachada... yo no le hablé
porque la vi a ella como... como triste, como aburrida,
estresada..».

Esa declaracion da cuentade que, en efecto, la acusada
no solo sufria del dolor de cabeza que refirio su novio, sino
también de que su estado animico ese dia no era el normal.
Recuérdese, de acuerdo con la opinion pericialde la psicologa
Aristizabal Diazgranados, que los episodios psicoticos de
quienes padecen trastorno esquizoafectivo son producto,

justamente, de las alteraciones del animo.
Por otra parte se tiene, segun fue probado por los
testimonios de Wilson Diaz y de los vecinos Inirida Carrascal

Guevara, Libia Blanca Mejia y Alexander Pullman Mejia, que
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la sentenciada era en una madre carinosa y dedicada al
cuidado de sus hijos, a quienes no maltrataba de ninguna
manera. La importanciade esos contenidos probatorios — que
el tribunal, ya se vio, ignor6 —deviene de que demuestran que
la agresion fatal infligida a ellos por MONTOYA ROSARIO no
corresponde al desenlace o conclusion de un despliegue de
violencia sistematica o recurrente, sino que aparece
incompatible con la manera en que la nombrada comprendia
y habia desempenado hasta entonces su rol materno. La
influencia de una crisis psicotica como causa determinante
de los homicidios seria poco plausible si esas conductas
pudieran relacionarse con un patron previo de malos tratos,
desidia o indiferencia por el bienestar de los menores; pero
tal hipotesis adquiere mayor crédito al contatarse que ese
ataque comportdo unarupturaradical respecto de la conducta

antecedente de la enjuiciada.

Asi mismo, se acreditaron los presupuestos facticos en
que se apoyala opinion profesionalrespecto del detonante de
la crisis psicotica que afectaba a la procesada al momento de
los hechos, esto es, la presunta agresion sexual desplegada
contra K.J.L.M. por parte de su abuelo, la comparencia de
JOHANA DEL CARMEN ante el I.C.B.F. para denunciar ese
hecho y la determinacion que tomo aquélla de abandonar el
hogar familiar después del suceso. De ello dio cuenta Wilson
Diaz Reales, quien se entero por sus propios sentidos de tales
eventos y circunstancias, en los términos que ya fueron
resenados (§ 3.2.4). Seria del caso compulsar copias de esta
providencia a la Fiscalia para que se investigue ese

comportamiento de no ser porque, de acuerdo con
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informacion abierta de medios de comunicacion® y la base
de datos de la Rama Judicial®®, el padre de la acusada ya fue
capturado y esta siendo juzgado por ese hecho ante el

Juzgado Once Penal del Circuito de Barranquilla.

Desde luego, ninguno de los hechos indicadores
demostrados, considerado aisladamente, permitiria concluir
que al momento del injusto MONTOYA ROSARIO estaba en
medio de una crisis que afectoé su comprensionde la realidad.
Con todo, al ser valorados en conjunto, y sobre todo de cara
al conocido padecimiento de un trastorno esquizoafectivo que
ha afligido a la nombradade tiempo atras, si a llevan dar por
probado que realizo el injusto en medio de un episodio

alucinatorio.

3.4.3 En suma: aunque la Fiscalia alleg6 un dictamen
segun el cual JOHANA DEL CARMEN MONTOYA ROSARIO
no tiene ningun padecimiento mental, las pruebas
practicadas acreditan, en contra de tal apreciacion, no soélo
que la nombrada sufre de un trastorno esquizoafectivo con
manifestaciones psicoticas, sino también cuando ejecuté las
conductas investigadas se encontraba en medio de una crisis

psicotica que afecto su comprension de la realidad.

A partir de esos supuestos facticos, deviene evidente la
asercion valorativa de que MONTOYA ROSARIO actu6 sin la

capacidad de discernir el reproche de su proceder, porque en

85 https://www.elcolombiano.com/colombia/capturan-al-abuelo-de-los-ninos-asesinados-en-
palmar-de-varela-MA1345493; https://www.vanguardia.com/colombia/detenido-abuelo-de-
ninos-asesinados-en-atlantico-OAVL300349.

86 Proceso rad. 08001600876820140084500.
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ese momento su facultad de interpretar el mundoy el sentido
de sus acciones estaba sustancialmente enervada. E incluso
de admitirse, en gracia de discusion, que a pesar de la crisis
psicotica podia aprehender la ilicitud de lo que hizo, no
parece razonable que — ante las voces que la compelian a
matarse, las presencias que sentia alrededor suyo, la aguda
ansiedad que la afectaba y el debilitamiento de su voluntad
por la falta de sueno, el permanente dolor de cabeza y sus
condiciones personales, familiares y economicas - pudiese

determinarse por ese entendimiento.

Asi las cosas, habra de casarse parcialmente el fallo
impugnado para, en su lugar, condenar a MONTOYA
ROSARIO como inimputable, solucion porla cual propugno
con acierto el magistrado disidente de la sala de decision del

tribunal?®”.

3.4.4 Como la anterior determinacion tiene por
fundamento factico la comprobacion de que JOHANA DEL
CARMEN MONTOYA ROSARIO padece un trastorno mental
de caracter permanente, habra de imponérsele la medida de
seguridad de que trata el articulo 70 de la Ley 599 de 2000,
cual es la de «nternacion en establecimiento psiquidtrico,
clinica o institucion adecuada de cardcter oficial o privado, en

donde se le prestard la atencion especializada que requieran.

3.4.4.1 Recuérdese, con la Corte Constitucional, que «el

tiempo de internacion del inimputable no depende de la

87 Fs. 43 y ss., c. del Tribunal.
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duracion prevista en el tipo penal respectivo sino de la
duracion que tome el tratamiento», de manera que aquél
«debera soportarla privacion de su libertad durante el tiempo
que dure el tratamiento que lo rehabilite para la vida en
sociedad»®8. Ello se debe, en esencia, a que sus funciones, de
acuerdo con el articulo 4° del Codigo Penal, son distintas de
las establecidas para la pena, en concreto, de «proteccion,

curacion, tutela y rehabilitacion.

De ahi que ley no establece montos minimos para la
medida de seguridad — ni podria validamente hacerlo en el
actual marco contitucional® - y, por igual razon, el articulo
70 precitado prevé que, al margen de la duracion original con
que se fije, (i) cesara su ejecucion cuando se establezca que
la persona esta rehabilitada, y (ii) se suspendera de
comprobarse que «se encuentra en condiciones de adaptarse
al medio social en donde se desenvolverd su vida», oraen caso

de que «sea susceptible de ser tratada ambulatoriamenten.

Lo anterior explica, asi mismo, que la cuantificacion
judicial de la medida de seguridad no esta regida por el
sistema de cuartos aplicable a la dosificacion de penas. El
unico criterio legal para su tasacion — especificamente en
relacion con la «internacion para inimputable por trastorno
mental permanente»- es el de «las necesidades de tratamiento
en cada caso concretor; necesidades para cuya comprension
el juez deberealizar «la valoracion... con base enlos elementos

probatorios, del trastorno mental... que padece el acusado y

88 Sentencia C — 107 de 2018.
89 Sentencia C — 370 de 2002.
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de la correlacion que haya entre este y la comision del hecho

punible»®0.

En todo caso, la medida de seguridad no puede exceder
de veinte anos, ni del monto de la pena maxima prevista para

la infraccion.

3.4.4.2 En el caso concreto quedo evidenciado que el
trastorno mental padecido por MONTOYA ROSARIO puede
tener, durante las fases de crisis, una incidencia profunda,
grave y muy marcada en sus facultades cognitivas y de
comprension de la realidad, al punto de llevarla a realizar
conductas tan lesivas como las aca investigadas. En esas
crisis también se pone en peligro su propia vida, como se
hace obvio al constatarse que intentdé quitarse la vida

después de ejecutar el injusto tipico juzgado.

En tales condiciones, la Corte estima apropiado fijar la
medida de seguridad, especialmente en aplicacion de las
funciones de proteccion y tutela que la rigen, en veinte (20)
anos. Lo anterior, sin perjuicio de que, como quedo recién
explicado, la misma sea levantada, a instancias del juez de
la ejecucion, de llegarse a verificar que la acusada «se
encuentra mentalmente rehabilitada», ora suspendida en caso
de que se establezca que es «susceptible de ser tratada

ambulatoriamenten.

90 Sentencia C — 107 de 2018.
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Con ese fin, el funcionario competente, segin lo ordena
el articulo 77 del Codigo Penal, «solicitar(d) trimestralmente
informaciones tendientes a establecer si la medida debe

continuar, suspenderse o modificarsen.

El INPEC determinara — con asistencia del Instituto
Nacional de Medicina Legal, si hay lugar a ello - el
establecimiento en que dicha medida de seguridad habra de
ejecutarse, teniendo en consideracion la naturaleza del
trastorno de MONTOYA ROSARIO, la necesidad del
tratamiento requerido y sus necesidades de proteccion y

tutela.

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

de la Republicay por autoridad de la Ley,

RESUELVE

CASAR PARCIALMENTE la sentencia impugnada, de
acuerdo con la parte motiva de esta decision. En
consecuencia CONDENAR a JOHANA DEL CARMEN
MONTOYA ROSARIO como autora inimputable de tres
injustos tipicos de homicidio agravado a la medida de
seguridad de veinte (20) anos de internamiento en
establecimiento psiquiatrico, clinica o institucion adecuada,
de caracter oficial o privado, en donde se le prestara la

atencion especializada que requiera.
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Notifiquese y Camplase.

FABIO OSPITIA GARZON

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

MYRIAM AVILA ROLDAN

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS

GERSON CHAVERRA CASTRO

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

HUGO QUINTERO BERNATE
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NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria
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