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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, once (11) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 139

PROCESO: 05 045 60 00000 2020 00041 (2021 1447)
DELITO: ESTUPEFACIENTES
ACUSADOS: PABLO EMILIO CAICEDO ANGULO

LUISA FERNANDA DIAZ MARIN
PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa del procesado PABLO EMILIO CAICEDO ANGULO en contra
de la sentencia proferida el 30 de agosto de 2021, por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Turbo (Antioquia), mediante la cual
CONDENO al sefior PABLO EMILIO CAICEDO ANGULO, al hallarlo
responsable del delito de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES. En la misma providencia, se decreto la
preclusion de la investigacion en favor de la sefiora LUISA
FERNANDA DIAZ MARIN.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el dia 16 de septiembre del 2020 a eso
de las 18:30 horas en Turbo Antioquia barrio, Julio Orozco, calle 115,
a mitad de cuadra entre la carrera 18 y 19 en las coordenadas 81029
33- 767 25092; servidores de la policia judicial con el apoyo de

personal de la policia grupo GOES adscritos al Departamento de
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Policia de Uraba Antioquia procedieron a realizar diligencias de
allanamiento y registro al inmueble ubicado en la direccién expuesta,
habitado por la sefiora Luisa Fernanda Diaz Marin y Pablo Emilio
Caicedo Angulo, encontrandose en esta vivienda un paquete envuelto
en cinta adhesiva color café el que en su parte interna contenia
sustancia pulverulenta de color blanco, con caracteristicas similares al

clorhidrato de cocaina con un peso neto de 1.010.9 gramos.

Por estos hechos, ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Turbo (Antioquia) fue celebrada la audiencia de formulacion de
imputacion con relacion al sefior Pablo Emilio Caicedo Angulo. El

procesado acepto los cargos endilgados.
El proceso pas6 al Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo

(Antioquia) en donde el 30 de agosto de 2021 se emitid la sentencia

condenatoria.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

Para lo que interesa a efectos de resolver la alzada, el A quo nego¢ la
solicitud de la defensa en cuanto otorgar a su patrocinado la prision
domiciliaria por ser padre cabeza de familia.

La juzgadora encontré que no existe prueba alguna del estado de
abandono de los menores, puesto que se cuenta con la presencia de
la progenitora, el padre de las dos hijas de la coprocesada, quien esta
obligado a asumir los costos que se deriven de la manutencion de

ellas, obligacién de la que no le es dable desprenderse y para ello se



RADIcADO: 05 045 60 00000 2020 00041 (2021 1447). PABLO EMILIO CAICEDO ANGULO
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
CONFIRMA

cuenta con la via ordinaria que le exige su presencia a fin de cumplir
con su deber como padre, adicionalmente, se extrae la presencia de
familia extensa que les asiste la obligacién de acudir en atencion al
principio de solidaridad para procurar el cuidado y gastos que

demanden tanto los infantes como la madre del por condenar.

Sefald entonces que no existe deficiencia sustancial de ayuda de los
miembros del ndcleo familiar para con la menor hija del condenado y
menos aun para las hijastras de éste, menores que cuenta con su
padre y si bien la sefiora Luisa Fernanda padece algunas
enfermedades, las mismas no cuentan con incapacidad laboral que
permita comprender la imposibilidad de proveer el sustento para las
menores; conforme el andlisis que para este momento debe realizarse.
Por lo que no avizoré que existiera conculcacion de los derechos de

los ninos.

LA IMPUGNACION

El sefior Defensor del procesado, inconforme con la decision,

interpuso y sustento oportunamente el recurso de apelacion.

Afirma que la Juez desconoce el estado de vulnerabilidad del nacleo
familiar del procesado, su riesgo de desintegracion y la proteccion que
deben tener las tres menores Yy su sefiora madre en estado de
lactancia de su hija menor de tan solo varios meses y su madre con
padecimientos y quebrantos serios de salud de caracter permanente,
con enfermedades que le limitan su capacidad de cuidado y atencién

a sus tres hijas menores.
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Aduce gque nunca expuso un estado de abandono de las menores,
sino que se acreditd fue su estado de vulnerabilidad que tienen, que
padecen y que se agravarian mas por ser el padre el responsable de

todo este nucleo familiar.

Afirma que la nifna de seis afios de vida requiere de cuidados muy
especiales continuos estrictos, debido a que nacid con un solo rifidén y
tiene un diagndstico de agenesia renal izquierda, por lo que requiere
de mucha atencién y cuidados en su alimentacién en tratamiento
meédico especial, el cual estan a cargo en estos momentos de la
sefiora Luisa Fernanda Dias Marin y el sefior Pablo Emilio Caicedo
Angulo. La misma sefiora Luisa Fernanda también tiene serios
guebrantos de salud y tiene que cuidarse y recibir atencion médica por
la esteatosis hepatica grado |, enfermedad del Higado Graso. También
calculos en la vesicula biliar que genera muchos y fuertes dolores. Y
presenta un tercer diagnostico como son los rasgos depresivos en su
relacion anterior debido al ambiente de violencia intrafamiliar que vivio.
Necesita acompafamiento permanente y no puede estar sola. No

obstante, es una madre lactante de si hija menor de 10 meses.

Expone que el padre de dos de las nifias si bien esta obligado a
responder no lo hace y tuvo que ser citado por la cuota alimentaria a la
comisaria de familia y quien viene asumiendo la obligacion y cuidado

de las menores es el sefior Pablo Emilio Caicedo Angulo.

Por otra parte, sefiala que su prohijado no recibe ayuda de ningun otro
familiar y es el Unico que responde por este nucleo familiar. Incluso
también ayuda a su madre teniendo en cuenta que su sefor padre

fallecio.
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En sintesis, considera que su asistido si retne los presupuestos para
gozar de la prisién domiciliaria como padre cabeza de familia, pues de
lo contrario entraria en riesgo su nucleo familiar al no recibir ayuda de
ninguna otra persona y ante las enfermedades que padece su

compafiera permanente.

CONSIDERACIONES

El problema juridico presentado en esta oportunidad a la Sala se limita
a determinar si el A quo acerté o no al negar la prision domiciliaria al

sefor Pablo Emilio Caicedo Angulo.

Frente la prision domiciliaria por la calidad de padre cabeza de familia
gue se predica del sentenciado, es necesario precisar que no basta
con afirmar y demostrar que el procesado tiene a su cargo hijos
menores y tampoco que el nacleo familiar dependa econémicamente

del procesado.

El sefior defensor al momento de solicitar la prision domiciliaria de su
prohijado conoce que las nifias menores de edad tienen a su madre y
abuela (de una, madre del procesado), para que les brinden el
cuidado personal que requieren, solo que piensa que la situacion
econdmica del nucleo familiar se agrava porque estas personas no
pueden trabajar ante sus enfermedades. Esto es, considera que
requieren la presencia del sentenciado para el sostenimiento

econémico.
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Hay que tener en cuenta que en la en la sentencia C-184 de 2003, la
H. Corte Constitucional se ocup6 del tema de la prision domiciliaria en
razon a que el sentenciado(a) fuera padre o madre cabeza de familia 'y
en dicha providencia se fijaron algunas pautas de interpretacion que

para el presente caso, puede también aplicarse. Expresamente se dijo:

Con esta decisibn se asegura a la vez, que los titulares del derecho
realmente se lo merezcan, en razén a que es lo mejor en el interés superior
del niflo, no una medida manipulada estratégicamente en provecho del
padre condenado que prefiere cumplir la pena en su residencia. Compete a
los jueces penales en cada caso velar porque asi sea.

(...)

En otras palabras, mediante este fallo la Corte no confiere a nadie en
concreto el derecho en cuestion. Seran los jueces los que en cada evento
deberan analizar, a partir de un acervo probatorio pertinente y suficiente,
las condiciones especificas del caso asi como su contexto, para adoptar la
determinacion de si se concede o no el derecho, en el interés superior del
menor o del hijo impedido, no del padre. Por lo tanto, de las pruebas debe
deducirse la existencia de una necesidad manifiesta de proteger este
interés superior.

A la luz del principio segun el cual toda decisiéon de un 6rgano del Estado
ha de estar guiada por el interés superior del menor, los jueces son quienes
deben valorar, a partir de las pruebas especialmente aportadas para el
efecto y las que sea necesario practicar a criterio del juez, si el nifio
claramente requiere o no la presencia del padre que invoca el derecho legal
en cuestion. Son los jueces gquienes deben impedir, en cada caso, que
mediante posiciones meramente estratégicas, un hombre invoque su
condicidon de ser cabeza de familia tan sélo para acceder en beneficio
personal a la prision domiciliaria. Por ello, el juez debe valorar (i) que la
medida sea manifiestamente necesaria, en razén al estado de abandono y
desproteccion a que quedarian expuestos los hijos del condenado, (ii) que
ésta sea adecuada para proteger el interés del menor y (iii) que no
comprometa otros intereses y derechos constitucionalmente relevantes.

(..)

“Se advierte que el padre cabeza de familia cuyos hijos dependen de él, no
para su manutencion econdmica sino para su cuidado y proteccion real y
concreta, podran acceder al derecho de prision domiciliaria sélo cuando se
reinan los requisitos establecidos en la ley, y sefialados en esta sentencia,
para que el juez penal competente decida, en cada caso, si ello es
manifiestamente necesario en aras del interés superior del hijo menor o del
hijo impedido.” (Subrayado por la Sala)
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Es claro, entonces, que el analisis que debe efectuarse no puede
circunscribirse Unicamente en el &mbito del suministro de los recursos
econdmicos para el sustento del hogar. La Corte Constitucional hizo
énfasis en el cuidado integral de los nifios (proteccion, afecto,
educacion, orientacion), por lo cual, un procesado puede acceder a la
prision domiciliaria cuando se demuestre que €l sélo, sin el apoyo de
una pareja o de otro miembro del nucleo familiar, estaba al cuidado de
sus hijos o dependientes antes de ser detenido, de suerte que la
privacion de la libertad trajo como secuela el abandono, la exposicion

y el riesgo inminente para aquellos.

Nada de lo anterior se demostré en el presente caso.

La sefiora Luisa Fernanda Diaz es una persona joven, con 26 afos
segun el estudio sicosocial. En el mismo estudio se afirma que la
enfermedad que padece de higado graso afecta a una gran proporcion
de la poblacion, también padece de calculos y ansiedad y depresion.
Enfermades que también son comunes y no significan necesariamente
la incapacidad para ocuparse del cuidado personal de sus hijas y

tampoco para trabajar.

Igualmente, nada se dice sobre la posibilidad de la madre del acusado
para contribuir en el cuidado personal de los menores y menos se
averiguo sobre la familia de la sefiora Luisa Fernanda Diaz. Por ello, le
asiste razon al A quo cuando afirma que no se demostrd la calidad de
padre cabeza de familia del encartado en los términos de la ley y la
jurisprudencia, pues no se trata de afirmar simplemente que el nucleo

familiar depende econémicamente de él.

En consecuencia, se confirmara la decision de primera instancia.
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Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, administrando Justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, resuelve CONFIRMAR la

sentencia de fecha, naturaleza y origen atras indicados.

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
los cinco dias siguientes a su notificaciéon, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
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Medellin, doce (12) de octubre dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 140

PROCESO: 05 318 60 00000 2021 00002 (2021 1542)
DELITO: CONSERVACION O FINANCIACION DE PLANTACIONES
ACUSADO: CARLOS MARIO LOPEZ GOMEZ

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa del procesado CARLOS MARIO LOPEZ GOMEZ en contra de
la sentencia proferida el 27 de agosto de 2021, por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia), mediante la cual
CONDENO al sefior CARLOS MARIO LOPEZ GOMEZ al hallarlo
responsable del delito de CONSERVACION O FINANCIACION DE
PLANTACIONES.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el 25 de noviembre de 2020, a eso de
las 15:40 horas se llevo a cabo diligencia de allanamiento y registro en
un inmueble ubicado en la vereda La Charanga del municipio de
Guarne (Antioquia), en donde se produjo la captura del sefor
CARLOS MARIO LOPEZ GOMEZ, porque en el lugar se encontr6
sustancia vegetal seca de color verde con caracteristicas similares a la
Marihuana con un peso neto de 3.195 gramos, y 108 plantas de
diferentes tamafios de color verde, las cuales corresponde a dos

variedades de plantas de marihuana.
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El 26 de noviembre de 2020 ante el Juez Primero Promiscuo Municipal
de Guarne fueron celebradas alas audiencias de Legalizacion de
Allanamiento y Registro e incautacion, Legalizacion de Captura,
Formulacion de Imputacion e Imposicion de Medida de

Aseguramiento.

El proceso pasé al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro
(Antioquia) en donde el 24 de marzo de 2021, la Fiscalia formulo la
acusacion. La audiencia preparatoria se programo para el 13 de mayo
de 2021 pero en esa fecha las partes presentaron un preacuerdo
limitado al delito de conservacion y financiacion de plantaciones, por el

cual el procesado acept6 los cargos.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

Para lo que interesa a efectos de resolver la alzada, el A quo nego la
solicitud de la defensa en cuanto a otorgar a su patrocinado la prisién

domiciliaria por ser padre cabeza de familia.

Sefald que no se probaron los presupuestos para otorgar el sustituto
penal en comento. No se averigu0 nada sobre la familia extensa del
procesado que pudieran acoger a los dos progenitores de avanzada
edad, por lo que no se prob6 una deficiencia sustancial de los

restantes miembros de la familia.

LA IMPUGNACION

El sefior Defensor del procesado, inconforme con la decision,

interpuso y sustento oportunamente el recurso de apelacion.
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Afirma que lo dicho por el A quo no se compagina con lo demostrado
en la audiencia de individualizacion de pena. ElI Despacho incurre en
una deficiente valoracion probatoria, puesto que tal y como se extrae
de las declaraciones extra juicio aportadas, de ellas se da cuenta que

los progenitores del procesado dependen del mismo.

Argumenta que todas las personas que realizaron sus declaraciones
extra juicio coincidieron en afirmar que el procesado era padre cabeza
de familia, es decir que tiene a su cuidado a sus dos ancianos padres
y nadie mas puede hacerlo. Es quien se hace cargo de ellos de forma
permanente, se excluye entonces que alguien mas esta cuidandolos o
pueda cuidarlos. Estos padres estan desprotegidos, abandonados si

se le niega la prision domiciliaria al condenado.

En consecuencia, solicita se revoque la sentencia apelada y se

conceda al sefor Carlos Mario Lopez la prision domiciliaria.

CONSIDERACIONES

El problema juridico presentado en esta oportunidad a la Sala se limita
a determinar si el A quo acertd o no al negar la prision domiciliaria al

sefior Carlos Mario Lopez Gomez

Frente la prision domiciliaria por la calidad de padre cabeza de familia
que se predica del sentenciado, es necesario precisar que no basta
con afirmar y demostrar que el procesado tiene a su cargo hijos
menores u otras personas incapacitadas y tampoco que el ndcleo
familiar dependa econdmicamente del procesado. Es necesario
demostrar suficientemente que dichas personas se encontraban bajo

el cuidado personal de la persona privada de la libertad de tal suerte
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gue su detencion trae como consecuencia el abandono y riego

inminente para ellas.

Hay que tener en cuenta que en la en la sentencia C-184 de 2003, la
H. Corte Constitucional se ocup6 del tema de la prision domiciliaria en
razon a que el sentenciado(a) fuera padre o madre cabeza de familia y
en dicha providencia se fijaron algunas pautas de interpretacion que

para el presente caso, puede también aplicarse. Expresamente se dijo:

Con esta decision se asegura a la vez, que los titulares del derecho realmente se lo
merezcan, en razén a que es lo mejor en el interés superior del nifio, no una
medida manipulada estratégicamente en provecho del padre condenado que
prefiere cumplir la pena en su residencia. Compete a los jueces penales en cada
caso velar porque asi sea.

(...)

En otras palabras, mediante este fallo la Corte no confiere a nadie en concreto el
derecho en cuestion. Seran los jueces los que en cada evento deberan analizar, a
partir de un acervo probatorio pertinente y suficiente, las condiciones especificas
del caso asi como su contexto, para adoptar la determinacion de si se concede o
no el derecho, en el interés superior del menor o del hijo impedido, no del padre.
Por lo tanto, de las pruebas debe deducirse la existencia de una necesidad
manifiesta de proteger este interés superior.

A la luz del principio segun el cual toda decisién de un 6rgano del Estado ha de
estar guiada por el interés superior del menor, los jueces son quienes deben
valorar, a partir de las pruebas especialmente aportadas para el efecto y las que
sea necesario practicar a criterio del juez, si el nifio claramente requiere o no la
presencia del padre que invoca el derecho legal en cuestién. Son los jueces
guienes deben impedir, en cada caso, que mediante posiciones meramente
estratégicas, un hombre invoque su condicién de ser cabeza de familia tan sélo
para acceder en beneficio personal a la prisién domiciliaria. Por ello, el juez debe
valorar (i) que la medida sea manifiestamente necesaria, en razén al estado de
abandono y desproteccion a que quedarian expuestos los hijos del condenado, (ii)
que ésta sea adecuada para proteger el interés del menor y (ii) que no
comprometa otros intereses y derechos constitucionalmente relevantes.

(...)

“Se advierte que el padre cabeza de familia cuyos hijos dependen de él, no para su
manutencion econdmica sino para su cuidado y proteccion real y concreta, podran
acceder al derecho de prisién domiciliaria sélo cuando se rednan los requisitos
establecidos en la ley, y sefialados en esta sentencia, para que el juez penal
competente decida, en cada caso, si ello es manifiestamente necesario en aras del
interés superior del hijo menor o del hijo impedido.” (Subrayado por la Sala)

Es claro, entonces, que el andlisis que debe efectuarse no puede
circunscribirse unicamente en el &mbito del suministro de los recursos

economicos para el sustento del hogar. La Corte Constitucional hizo
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énfasis en el cuidado integral de los nifios (proteccion, afecto,
educacion, orientacion), por lo cual, un procesado puede acceder a la
prision domiciliaria cuando se demuestre que él sélo, sin el apoyo de
una pareja o de otro miembro del nucleo familiar, estaba al cuidado de
sus hijos o dependientes antes de ser detenido, de suerte que la
privacion de la libertad trajo como secuela el abandono, la exposicion
y el riesgo inminente para aquellos. Lo mismo aplica para personas

incapacitadas.

Pero nada de lo anterior se demostro en el presente caso.

La Sala escuchd lo ocurrido en la audiencia de individualizacion de
pena y el sefior defensor al momento de solicitar la prision domiciliaria
de su prohijado minuto 36:48 manifestd que tenia arraigo familiar que
veia por su padre y madre, de avanzada edad (78 y 70 afios) quienes
viven con él en la finca, siendo el soporte econdmico de la familia.
Igualmente, sefiald que entregaba unos elementos materiales

probatorios para demostrar sus dichos.

El Juez al negar lo solicitado no se ocup6 de enunciar uno a uno los
elementos presentados por el sefor defensor y tampoco el
impugnante en la sustentacion del recurso se refiere concretamente a
ellos. No especifica de cuéles declaraciones u otros elementos
presentados en su oportunidad, se extraen las conclusiones a las

cuales él llega y que le permite pedir la prision domiciliaria.

Ahora, al observar los elementos que fueron allegados al proceso para
efectos de desatar la alzada, la Sala concluye que le asiste razén al A
qguo al negar el sustituto penal pedido, pues el sefior defensor no
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presentd ninguna prueba que conduzca a sefialar que el sentenciado

tiene la calidad de padre cabeza de familia.

En primer lugar, entre los elementos se observan copia de factura de
servicios y copia de certificado de tradicion. De este Ultimo se extrae
gue al parecer el inmueble en donde vive la familia del acusado es de
propiedad de la sefiora Mariela Gomez de Lépez (madre del
procesado segun el arraigo). La factura de servicios publicos esta a
nombre de Carlos Mario Lopez pero de alli no se desprende que él

sea el responsable de los gastos familiares.

También se presentan unas fotografias al parecer de la finca, en
donde se observan varios animales y permite presumir que hay alguna
actividad econdémica con ellos, pero tampoco se evidencia que el

acusado sea el responsable de ello.

Por ultimo, se adjuntaron declaraciones extrajuicio de Cruz Elena
Yepes Uribe, Hermelina de Jesus Cardona Jaramillo, Janer Andrés
Vasquez Martinez, Luis Eduardo Ochoa Martinez, Ramiro Antonio
Castafieda Zapata, Carmen Tulia Alzate Vargas, Alvaro Alberto
Ospina Sanchez, Efrain Alberto Ospina Alzate, Jader Andrés Ramirez
Hoyos, Sergio Andrés Sanchez Ospina y Gladys Elena Ospina
Atehortia quienes uUnicamente manifiestan que conocen al sefior
Carlos Mario Lopez GOmez, que es albafiil y en su casa sembraba

matas de marihuana que le compraban para tratamientos medicinales.

Sobre la situacion de los padres del sentenciado, su estado de salud,
la actividad econdmica de la familia, quiénes integran el nucleo familiar

y todos los demas aspectos que permitieran dilucidar el tema objeto de
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la peticion del sefior defensor, ningln elemento material probatorio se

presento.

El sefior defensor debia demostrar el estado de abandono, exposicion
y peligro inminente que podrian sufrir los padres del sentenciado en
caso de su privacion de la libertad y no lo hizo, por lo que no es

posible otorgar el sustituto penal impetrado.

En consecuencia, se confirmara la decision de primera instancia.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, administrando Justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, resuelve CONFIRMAR la

sentencia de fecha, naturaleza y origen atras indicados.

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
los cinco dias siguientes a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada
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ASUNTO Sentencia absolutoria

DECISION Confirma

LECTURA 19 de octubre de 2021 — 09:30 a.m.

Medellin (Ant.), doce (12) de octubre de dos mil veintiuno (2021)
(Aprobado mediante Acta No. 266 de la fecha)

OBJETO DE DECISION

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia,
contra la sentencia proferida el 12 de julio de 2019, mediante la cual el
Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Antioquia absolvi
a los sefiores Carlos Andrés de Arco Manjarres, Horlay Steven
Moreno Asprilla y Johan Javier Castro Medina del concurso de
conductas punibles de secuestro extorsivo agravado, hurto calificado y
agravado y fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones.
HECHOS

Segun la acusacion! aproximadamente a las 2 de la madrugada del 16

de septiembre de 2014, los sujetos alias “ternera”, alias “coyote” y

1 A partir del minuto 00:12:54 audio del 18 de julio de 2016.
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Héctor Emilio Bossio GOmez, ingresaron a una vivienda ubicada en el
municipio de Turbo, Antioquia, con la colaboracion de varios
integrantes de la Policia Nacional e intimidaron a sus ocupantes con
arma de fuego. Les exigieron la suma de 300 millones de pesos y los
retuvieron hasta las 10 de la mafiana del dia siguiente, hora en que
abandonaron el inmueble apoderandose del automévil de una de las
victimas. También hurtaron la suma de $3.000.000, joyas, relojes,

celulares, entre otros articulos de valor.

Tras la persecucion emprendida por una de las victimas y vecinos, se
produjo la captura de dos de los victimarios en el sitio conocido como
el Totumo. En poder de los capturados fueron hallados los objetos

hurtados y tres armas de fuego.

Cabe resaltar que entre los capturados no se encontraban los aqui

procesados.

Se dijo en la acusacion que este hecho punible fue previamente
planeado en tres reuniones realizadas, una de ellas, en la vivienda de

uno de los servidores de la Policia que participaron en los hechos.

Para lo gue interesa en relacién con los acusados, textualmente se

dijo que:

“Entre los policias que participaron en la reunion y fueron reconocidos por BOSSIO
GOMEZ se destacan a: ACOSTA LOPEZ JHON CARLOS, el IT PEREZ
TORCEDILLA JERSSON GREGORIO, quien dijo que se encargaria de la
seguridad porque era comandante esa noche, que la casa estaba sola y como
mucho se encontrarian con el vigilante Unicamente, también el PT. POLO
ROJANO LUIS ALFONSO, el PT CASTRO MEDINA JOHAN JAVIER quien le
manifesté que a las diez recibiria el turno, el PT. MORENO ASPRILLA ORLAY
STEVEN el que ademas le refirio6 era de Barranquilla y el PT. MONTIEL
RAMOS JORGE ENRIQUE, éste ultimo quien lo recogié en el municipio de Turbo
frente al éxito y lo hospedé en su vivienda, misma donde se plane6 todo el hecho
delictivo, al igual que el PT CARLOS ANDRES DE ARCO MANJARRES quien
prestaria vigilancia mientras se presentaba el punible y posteriormente para
la salida del inmueble ...

Pagina 2 de 16



CUI: 05001 60 00248 2014 13966

N. I.: 2019-0958-3

DELITO: Secuestro extorsivo agravado y otros
ACUSADO: Carlos Andrés de Arcos Manjarrez y otros

(...)

Se realizaron sendos trabajos e investigacion que permitid la identificacion de cada
una de las personas que participaron, antes, durante y después de los punibles,
observandose a través de los medios de conocimiento, que cada uno de los

uniformados procesados conocian de la existencia de lo que se estaba realizando
al interior del inmueble y de cuantas personas se encontraban alli”,

ACTUACION PROCESAL

El 15 de diciembre de 2015, se formuld imputacién, entre otros, a los
sefiores Carlos Andrés de Arco Manjarrez, Horlay Steven Moreno
Asprilla y Johan Javier Castro Medina en calidad de coautores del
concurso de conductas punibles de secuestro extorsivo agravado,
hurto calificado y agravado y fabricacion, trafico, porte o tenencia de

armas de fuego, accesorios, partes o0 municiones.

La fase de conocimiento correspondié adelantarla al Juzgado Cuarto
Penal del Circuito Especializado de Antioquia. La acusacion se formulo
oralmente el 18 de julio de 201162

La audiencia preparatoria se realizé en sesiones del 18 y 27 de enero
y 16 y 23 de junio de 2017. El juicio oral inici6 el 10 de octubre de
2017 y culmind el 12 de marzo de 2019 cuando se anuncio6 el sentido

del fallo absolutorio. La lectura del fallo se hizo el 12 de julio de 20193
FALLO IMPUGNADO

La primera instancia absolvié a los acusados por duda probatoria.

Para lo que interesa a esta decision, de la sentencia de primera

instancia se resalta que el Juez no paso por alto el hecho de que,

como la Fiscalia acus6 a los procesados en calidad de coautores,

2Folio 96 PDF cuaderno 1 2019-0958-3
3Folio 75 cuaderno 2 2019-0958-3
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estaba en la obligacion de demostrar no solo la adhesion de su
voluntad al plan criminal, sino acreditar cual fue la contribucidn

trascendente en la fase ejecutiva del delito, pero eso no ocurrio.

Aungue se aceptara que en efecto los procesados participaron en la
reunién en la que se ided el plan criminal, de ello no se sigue que
hayan materializado las conductas punibles. Nadie los sefalo
prestando seguridad a favor de las tres personas que ingresaron a la
vivienda de la victima, accion que para la Fiscalia fue lo que constituyo

su aporte esencial al injusto.

LA IMPUGNACION*

La Fiscalia inconforme con la decision, la impugné con la finalidad de
gue sea revocada. Del extenso escrito de sustentacion se extrae lo

siguiente.

La Fiscalia aport6 al proceso prueba directa, refiriéndose a las
versiones de quienes participaron en el hecho punible y prueba
indiciaria, que acredita la relacion de los acusados con los hechos
juzgados. En su sentir, esa prueba fue valorada ‘fragmentariamente” por el

Juez.

Aunque el fallador dio credibilidad a la prueba de cargo en lo referente
a las reuniones que se realizaron para planear el hurto que culming,
ademas, con la ejecucion de un secuestro extorsivo, no estimo
demostrado el hecho de que los procesados participaron en la

ejecucion del plan criminal.

Recordd lo que narraron los testigos de cargo y recalco que la
conducta punible fue planeada con mucho tempo de anticipacion. El

4 Folio 88 y ss. cuaderno 2 2019-0958-3
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testigo Bossio fue claro en seinalar un hilo conductor entre la

planeacién y la ejecucion del plan criminal.

Esos testigos fueron creibles y no demostraron animo por perjudicar a
los procesados. Ademas, se incorporo al proceso prueba documental y
técnica que acredita la responsabilidad de los acusados, en la medida
en que demuestra que las reuniones en las que se planeé el ilicito si

existieron. Esa prueba fue valorada por el Juez de forma sesgada.

Textualmente manifesto:

“En el caso concreto se probd por la Fiscalia...el conocimiento previo de los tres
acusados del plan criminal para apoderarse de una caleta... que por sus funciones
de policia solo deberian efectuar una conducta omisiva consistente en responder
tardiamente ante cualquier llamado de alerta...que esa omisibn no generaria
riesgo ni ofreceria demostraciones positivas que los ubicasen en la escena
delictiva...que por permitir el ingreso a esa casa recibirian parte del botin...dentro
de la planeacioén estuvo la consecucién de las armas como la incautacién de estas
de manera fisica...”

Como durante la ejecuciéon de las conductas punibles no sucedié nada
gue obligara a los acusados a tener relacion directa con éstas, su
conducta debié degradarse de coautoria a complicidad. Por ello, su
pretension en esta oportunidad es que la condena sea a titulo de

complices.

INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTES

El defensor de los acusados Moreno Asprillay Castro Medina hizo
hincapié en algunas imprecisiones en las que incurrié la delegada de
la Fiscalia al resefiar la prueba para, seguidamente, manifestar que
esa parte procesal sabia desde el inicio de la investigacion de la falta
de participacion de sus defendidos en la planeacién y ejecucion de las
conductas punibles. Esa afirmacion se constata con la declaracion

rendida por Bossio Gdmez y con la omision de llamar como testigos a
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las personas que fueron condenadas anticipadamente por estos

hechos.

En su sentir, el testimonio de Bossio no es creible pues en el proceso
cambid varias veces su version para obtener diferentes tipos de
beneficios. No fue coherente ni en sus versiones en juicio ni en las
declaraciones previas rendidas en el proceso. De cualquier manera,

no sefald a sus prohijados como patrticipe del hecho juzgado.

El testigo Carlos Acosta confirmo que sus representados ni planearon

ni ejecutaron los hechos.

En relacion con la prueba indiciaria, asegura que la Fiscalia no
demostr6 que entre sus defendidos y quienes ejecutaron las

conductas punibles hubo comunicacion telefonica el dia de los hechos.

De otro lado, afirma que como en este caso no se demostré que los
acusados se hayan concertado previamente para la realizacion de las
conductas punibles, esto es, que tengan codominio funcional del
hecho, no puede la Fiscalia solicitar condena en calidad de complices.
No se demostré que los acusados participaron en la planeacion y

ejecucion del hecho criminal.

Por lo tanto, pide que se confirme la sentencia recurrida.

El defensor de Arco Manjarrés dijo que las pruebas practicadas en
juicio no respaldaron la acusacion. Se mostré en todo conforme con la
decision de primer grado recalcando que no se probd cual fue el
aporte esencial de su asistido en la realizacion de los injustos penales.
Resaltd que el testigo Héctor Bossio manifestO no saber qué
participacion tuvo su asistido en los hechos juzgados. Por su parte,
Carlos Acosta sefialé no saber si los procesados participaron en la
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planeacién y ejecucion de los ilicitos puesto que no hicieron presencia

en las reuniones donde se acordé el plan criminal.

De todos modos, el hecho de que los acusados hubieran asistido a la
reunion previa a los hechos o de que su asistido viviera en la casa
donde se realz6 una de las reuniones, no conlleva a que
necesariamente hubieran hecho parte del plan criminal. Ningun testigo
sefiald que su cliente efectivamente prestd seguridad a la entrada de

la vivienda el dia de los acontecimientos.

En cuanto a la forma de participacion acusada, dijo que la Fiscalia no
propuso en los alegatos de conclusion la posibilidad de degradar la
intervencidon en la conducta punible de autor a complices. De
aceptarse su peticion en esta instancia se afectaria el principio de

congruencia.

En todo lo demas, sus argumentos apoyan la tesis de la sentencia

recurrida, con lo cual solicita su confirmacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion promovido por la
Fiscalia, de conformidad con el numeral primero del articulo 33 de la
Ley 906 de 2004.

En este caso, la Fiscalia incurrid en un error trascendente al fijar los
hechos juridicamente relevantes en la formulacion de la acusacion que
afecta el debido proceso y el derecho de defensa. Esa es la razon por

la que la Sala confirmara el fallo recurrido.
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Tal error se concreta en la falta de precision en punto de la forma de
intervencién de los acusados en la conducta punible, de quienes se

dijo actuaron en calidad de coautores en el hecho juzgado.

Los hechos juridicamente relevantes constituyen un aspecto medular
del proceso penal en punto del derecho de defensa. Sobre ese
aspecto, en la sentencia 44599 de 2017 la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia manifesté que®:

“La relevancia juridica del hecho esta supeditada a su correspondencia con la norma
penal. En tal sentido, el articulo 250 de la Constitucion Politica establece que la Fiscalia
esta facultada para investigar los hechos que tengan las caracteristicas de un delito;
y el articulo 287 de la Ley 906 de 2004 precisa que la imputacion es procedente cuando
“de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de la informacion
legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o
participe del delito que se investiga”.

(=)

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

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

Asi, por ejemplo, si se avizora una hipétesis de coautoria, en los términos del articulo
29, inciso segundo, del Codigo Penal, se debe consultar el desarrollo doctrinario y
jurisprudencial de esta figura en orden a poder diferenciarla de la complicidad, del
favorecimiento, etcétera.

En la sentencia con radicado 51.007° dijo adicionalmente lo siguiente:

“En armonia con lo anterior, ha hecho énfasis en las diferencias entre: (i)
hechos juridicamente relevantes -los que pueden subsumirse en la
respectiva norma penal-; (ii) hechos indicadores -los datos a partir de los cuales
pueden inferirse los hechos juridicamente relevantes-; y (iii) medios de prueba -los
testimonios, documentos, evidencias fisicas, etcétera, Utiles para demostrar
directamente el hecho juridicamente relevante, o los respectivos hechos
indicadores...”.

® Véase entre otras: CSJ Sala Penal, sentencias 49.386 y 52.227 de 2020.
6 CSJ Sala Penal, sentencia 51007 de 2019
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Sobre este aspecto concreto, en la sentencia 44599 dijo que
reemplazar los hechos juridicamente relevantes con hechos
indicadores -los datos a partir de los cuales pueden inferirse los
hechos juridicamente relevantes- y medios de prueba, constituye una
practica inadecuada que genera un impacto negativo para la

administracion de justicia.

“Al estructurar la hipétesis, la Fiscalia debe especificar los hechos juridicamente
relevantes (en este caso, entre ellos que el procesado fue quien le dispar6 a la
victima). Si en lugar de ello se limita a enunciar los datos o hechos indicadores a
partir de los cuales puede inferirse el hecho juridicamente relevante, la imputacion
y/ 0 la acusacion es inadecuada”.

La incorrecta delimitacion de los hechos juridicamente relevantes se
traduce en serias afectaciones para el adecuado tramite del proceso vy,

por supuesto, para el derecho de defensa.

La relevancia juridica del hecho tiene como presupuesto ineludible una
precisa determinacion de cuando, como y donde ocurrio y claro esta,
quien lo cometid, en calidad de qué se produjo su intervenciéon en el
delito y quién es la victima. Ello se traduce en que, una adecuada
tipificacion de la conducta punible requiere el mayor detalle posible en
relacion con las circunstancias de tiempo, modo y lugar y, por

supuesto, el autor o participe del hecho.

La linea jurisprudencial que ha trazado la Sala Penal de la Corte
establece que la adecuada fijacion de los hechos juridicamente
relevantes es una obligacion de la fiscalia que consiste en realizar una
determinaciéon circunstanciada de lo sucedido — qué sucedid, donde,
cuando, cémo sucedi6 y por qué sucedié- y de su correspondencia con

normas que tienen consecuencias penales.

En este asunto, la Sala encuentra que la formulacion de la acusacion

no cumplié con este esencial requisito previsto en el articulo 337 del
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C.P.P (relaciodn clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes)
en punto de la forma de intervencion de los acusados en la conducta

punible.

La Fiscalia acuso a los sefiores Carlos Andrés de Arco Manjarres,
Horlay Steven Moreno Asprilla y Johan Javier Castro Medina
como coautores del concurso de conductas punibles de secuestro
extorsivo agravado, hurto calificado y agravado y fabricacién, trafico,

porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes 0 municiones.

En la relacién factica de la acusacion, consigno textualmente que

“Entre los policias que participaron en la reunién y fueron reconocidos por BOSSIO
GOMEZ se destacan a: ...el PT CASTRO MEDINA JOHAN JAVIER quien le
manifesté que a las diez recibiria el turno, el PT. MORENO ASPRILLA ORLAY
STEVEN el que ademéds le refiri6 era de Barranquilla... al igual que el PT
CARLOS ANDRES DE ARCO MANJARRES quien prestaria vigilancia
mientras se presentaba el punible y posteriormente para la salida del
inmueble ...

()

Se realizaron sendos trabajos e investigacion que permitid la identificacion de cada
una de las personas que participaron, antes, durante y después de los punibles,
observandose a través de los medios de conocimiento, que cada uno de los
uniformados procesados conocian de la existencia de lo que se estaba realizando
al interior del inmueble y de cuantas personas se encontraban alli”.

Antes de destacar los errores cometidos en la acusacion en relacion
con la forma de intervencidn de los acusados en las conductas
punibles endilgadas, conviene destacar las caracteristicas que
jurisprudencial y doctrinariamente se han decantado en punto de la

coautoria como forma de realizacion del injusto penal.

En la sentencia C-015 de 2018 dijo la Corte Constitucional:

“[segun] la llamada ‘teoria del dominio del hecho”, de gran utilidad para diferenciar
las dos formas de participacion, es autor aquél que se encuentra en capacidad
“(...) de continuar, detener o interrumpir, por su comportamiento, la realizacion del
tipo. Por lo tanto, cuando son varios los sujetos que pre acordados concurren a la
realizacion de la conducta antijuridica, para que el aporte configure coautoria se
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requiere que sea esencial, y que se materialice durante la ejecucién tipica. De
alli que sélo quien domina el hecho puede ser tenido como autor ..”

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en

sentencia SP9404-2018, se refirid de la siguiente manera:

“Acerca del concurso de personas en la comisién delictiva se ha precisado que
existen diferencias entre la coautoria material propia y la impropia. La primera
ocurre cuando varios sujetos, acordados de manera previa 0 concomitante,
realizan el verbo rector definido por el legislador, mientras que la segunda, la
impropia, llamada coautoria funcional, precisa también de dicho acuerdo, pero hay
division del trabajo, identidad en el delito que serd cometido y sujecién al plan
establecido, modalidad prevista en el articulo 29-2 del Cddigo Penal, al disponer
gue son coautores quienes, “mediando un acuerdo comun, actuan con division del
trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte”.

La Fiscalia dijo en la narracion de los hechos que los acusados
ejecutaron las conductas punibles a titulo de coautores. Segun se
desprende del aparte de la acusacion antes citado, esa coautoria
consistio en que prestarian vigilancia mientras se realizaba el hecho

punible y posteriormente cuando los victimarios salieran del inmueble.

Sin embargo, mas alla de ubicar a los acusados en las reuniones
donde al parecer se ide6 el plan criminal, el ente acusador no informé
en los hechos si, en efecto, aquellos ejecutaron la accion que les
correspondia en la ejecucién de las conductas punibles. La Fiscalia no
los ubicé en el lugar de los hechos realizando la actividad que, al

parecer, acordaron previamente llevar a cabo.

Quiere decir que, de aceptarse que los procesados estuvieron
presentes en la reunion en la que se ided el plan criminal, esa
situacion por si sola no configura la coautoria por la que se les acuso
porgque, no concurrieron con la ejecucion de las conductas delictivas
consumadas’, o al menos esa situacién no se informé en los hechos

de la acusacion.

" “Las figuras delictivas estan acufiadas en tipos de autoria que son al mismo tiempo, regularmente, tipos de consumacion.
Esto quiere decir que la inmensa mayoria de los tipos penales solo contienen el modelo conceptual de la conducta de quien
realiza por si mismo, por medio de otro o junto con otros, el injusto tipificado y lo realiza en todo la extensién -como obra
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Como estamos ante un concurso de conductas punibles consumadas,
para los efectos de la coautoria atribuida a los procesados, no bastaba
con que se dijera en los hechos de la acusacidon que éstos participaron
de la ideacion del plan criminal. Era indispensable que se informara
cudl fue su aporte efectivo en la ejecucién de las conductas punibles,
pero ello no ocurrié. Es decir, la Fiscalia no inform6 en los hechos
juridicamente relevantes, si la idea criminal que vinculdé a los

procesados se materializd durante la ejecucion tipica.

Noétese que, respecto del acusado Carlos Andrés de Arco Manjarres
se adujo en los hechos de la acusacion que prestaria vigilancia
mientras se presentaba el punible y posteriormente para la salida del
inmueble. Esa manifestacion, por si sola, no lo convierte en coautor de

un hecho que no se inform6 si efectivamente realizé.

Respecto de la acusacion en contra de Johan Javier Castro Medina,
en el escrito, que fue textualmente leido en la audiencia, solo se dice
gue en la reunién le manifesté a Bossio que a las diez recibiria el
turno. Teniendo en cuenta que, segun la Fiscalia, su aporte al plan
criminal consistiria en prestar seguridad, esa manifestacion evidencia
gue la Fiscalia reemplazé un hecho juridicamente relevante con un
hecho indicador lo cual, como viene de resefiarse, constituye una
practica inadecuada que genera un impacto negativo para la
administracion de justicia y, por supuesto, para el debido proceso vy el

derecho de defensa.

En cuanto a Horlay Steven Moreno Asprilla solo se dijo que era de
Barranquilla, pero, ¢.cual fue su aporte a la ejecucion de las conductas

punibles?

individual o colectiva- de la descripcion legal, hasta la consumacién formal, sin quedarse corto en el camino que para ello
debe recorrer”. Carrasquilla, Juan Fernando, Derecho Penal Parte General, teoria del delito y de la pena, Vol 2, pag. 727.
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Es evidente que la Fiscalia acuso a los procesados como coautores de
los hechos juzgados por haber estado en una reunién donde se ided
un plan criminal que, una vez consumado, no se sabe si éstos

participaron en su ejecucion.

Como la Fiscalia acus6 a los procesados en calidad de coautores,
estaba en la obligacibn de informar en los hechos juridicamente
relevantes, no solo la adhesion de su voluntad al plan criminal, sino
acreditar cual fue el aporte esencial en la fase ejecutiva del delito, pero

€S0 no ocurrio.

Por ultimo, sobre la pretension de la Fiscalia de que se varie el grado
de intervencion de los acusados en la realizacién de las conductas
punibles de coautores a complices, con los mismos argumentos antes

expuestos, no esta llamada a prosperar.

Al respecto, la recurrente manifestd que, como durante la ejecucion de
las conductas punibles no sucedié nada que obligara a los acusados a
tener relacion directa con éstas, su conducta debié degradarse de
coautoria a complicidad. Por ello, su pretension en esta oportunidad es

gue la condena sea a titulo de complices.

La complicidad esta establecida en el segundo inciso del articulo 30
del C.P. asi:

“Quien contribuya a la realizacién de la conducta antijuridica o preste una ayuda
posterior, por concierto previo o concomitante a la misma, ..."

Al margen de si el debate probatorio permite concluir si en este asunto
existid 0 no concierto previo a la realizacién de las conductas punibles
por parte de los acusados, como viene de exponerse, la Fiscalia no fijo

en los hechos de la acusacién si los procesados efectivamente
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contribuyeron a la realizacion de la conducta antijuridica o prestaron

una ayuda posterior a su ejecucion.

Los términos en los que la recurrente pidié6 que se varie el grado de
intervencién en la conducta punible de los procesados, revela que
tampoco del debate probatorio, tal como como lo afirmd la primera
instancia, surge demostrado que los acusados contribuyeron o
prestaron una ayuda posterior, y menos que realizaron como

coautores las conductas punibles atribuidas.

En la sentencia radicado 47671 de 2019, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia concluydo que jamas serd posible condenar por
hechos que no consten en la acusacion. Por ello, como en primera
instancia se absolvié a los acusados, en esta oportunidad la decisién no
puede ser otra que confirmar esa absolucion, principalmente por falta de

fijacion correcta de los hechos juridicamente relevantes.

No se declara la nulidad desde la audiencia de formacion de acusacion,
pues ello implicaria someter a una doble exposicion probatoria a los
acusados y permitir una nueva oportunidad de ejercer la accion penal a la

fiscalia luego de que el Juez ya decidi6 la absolucion.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia proferida el 12 de julio de 2019,

por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Antioquia.

En mérito de lo expuesto LA SALA PENAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, Administrando Justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia absolutoria de primera instancia,

objeto de apelacion.

SEGUNDQO: Contra esta decision procede el recurso extraordinario de

casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

(Firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
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RADICADO CUI 05579 60 00341 2020 00067

N. 1. 2021-1019-3

DELITO Tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes
ACUSADO Luis Fernando Zapata y Maria Magdalena Botero
ASUNTO Sentencia absolutoria

DECISION Confirma

LECTURA 19 de octubre de 2021 — 09:00 a.m.

Medellin (Ant.), treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021)
(Aprobado mediante Acta No. 252 de la fecha)

OBJETO DE DECISION

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia,
contra la sentencia proferida el 8 de junio de 2021, mediante la cual el
Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio, Antioquia absolvio al
sefior Luis Fernando Zapata y a la sefiora Maria Magdalena Botero

Galvis del delito de tréafico, fabricacion o porte de estupefacientes.

HECHOS

Fueron resefiados en la sentencia de primera instancia, tomados

fielmente de la acusacion, de la siguiente manera:

“"Los hechos se registraron el dia 1 de marzo 2020, a eso de las 23.55 horas, en el
kilometro 85, ruta 62 — 06 via Cisneros — Puerto Berrio jurisdiccion de Puerto

1
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Berrio — Ant, se adelanté operaciones de control de la Policia de Carreteras un
registro al vehiculo marca Chevrolet, de placas CSP 952 operado por LUIS
FERNANDO ZAPATA, identificado con cédula de ciudadania No 71.738.005 de
Medellin y como pasajeros MARIA MAGDALENA BOTERO GALVIS, con cédula
de ciudadania No 43.102.838 de Bello y en la parte de la silla trasera YESSICA
MILENA GALINDO MIRANDA, con cédula de ciudadania No 1039691960 de
Puerto Berrio — Antioquia, al realizar el registro se encuentra una maleta en la
cabina del rodante que contenia una sustancia que por su olor, color, textura se
asemeja a cannabis y sus derivados, al igual que se encontr6 en la parte del badl
del mismo rodante una bolsa con sustancia similar a Cannabis y sus derivados,
con base en el hallazgo se procede a la captura de los ocupantes del rodante por
el injusto preceptuado en el Articulo 376 del codigo penal. Es de anotar que al
realizar la prueba de PIPH arrojé positivo con un peso neto de 4.470 gramos para
Cannabis y sus derivados.”

ACTUACION PROCESAL

El 3 de marzo de 2020, ante el Juez Segundo Promiscuo Municipal de
Puerto Berrio, se formul6 imputacion al sefior Luis Fernando Zapata
y a la sefiora Maria Magdalena Botero Galvis en calidad de
coautores del delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes,
descrito y sancionado en el articulo 376 inciso 3 del C.P verbo rector

transportar. Se impuso medida de aseguramiento?.

La fase de conocimiento correspondié adelantarla al Juzgado Penal
del Circuito de Puerto Berrio, Antioquia. La acusacion se formuld
oralmente el 4 de agosto de 2020. Se acusé en los términos de la

imputacion?.

La audiencia preparatoria se realiz6é el 8 de octubre de 2020°. La fase
de juicio oral se desarroll6 en sesiones del 20 de noviembre de 2020 y
8 y 12 de marzo de 2021, oportunidad en la que se emitié sentido del

fallo absolutorio.*. La lectura del fallo se hizo el 8 de junio de 2021°.

1 PDF 01 Actuaciones Garantias. También se formulé imputacién en contra de Yesica Milena Galindo quien acept6 su
responsabilidad penal en audiencia preparatoria.

2 A partir del minuto 00:32:00 registro de audio del 4 de agosto de 2020

3 PDF 10 Acta 20201008 Preparatoria

4 PDF 31 Acta 20210312 Sentido Fallo

° PDF 41 Sentencia 19 Absolutoria.
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FALLO IMPUGNADO

La primera instancia absolvi6 a Luis Fernando Zapata y a Maria
Magdalena Botero Galvis del delito de trafico, fabricacion o porte de

estupefacientes.

Dijo que en este asunto se demostro la realizacion del tipo objetivo
descrito en el inciso tercero del articulo 376 del C.P., esto es el de
transportar, sin permiso de autoridad competente, sustancia

estupefaciente (marihuana), en un peso neto de 4.470 gramos.

Ese comportamiento fue aceptado por Yesica Milena Galindo quien en
su momento reconocié su responsabilidad penal por estos hechos y en

los términos de la acusacion.

Sin embargo, con fundamento en la prueba practicada en juicio es
posible afirmar que los acusados eran ajenos al delito, desconocian la
actividad contraria a derecho de Yesica Milena Galindo, su compairiera
de viaje (pasajera) para el momento de sus capturas, lo que se torné
en una incertidumbre desde la misma formulacion de acusacion,
cuando, sin ningun fundamento y precisiéon, se acuso a la pareja como

“coautores” del ilicito.

Destacé que la Fiscalia en los “hechos juridicamente relevantes” de la
acusacion, se limité a describir las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que se produjo el requerimiento policial a los ocupantes del
vehiculo y el hallazgo del estupefaciente, pero, la coautoria atribuida,
no la detall6 en lo factico ni se preciso juridicamente en qué términos
deberian responder los acusados, si por coautoria propia o impropia,
lo que llevaba a que menos pudiera ser demostrado en el juicio, como
en efecto ocurrio.
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Concluyo que, no se especificd ni se delimitd en la acusacion (factica y
juridicamente), y menos se probd en el juicio, que los acusados se
hubieran unido a Yesica Milena Galindo, mediante acuerdo previo o
concomitante, para realizar la conducta punible de transportar la
sustancia estupefaciente. Tampoco que hubiera existido entre ellos
una division de trabajo, también fruto de un acuerdo de voluntades,

como para deducir la coautoria en el hecho delictivo.

La prueba de descargo que no fue desacreditada por la Fiscalia,
permite corroborar que la presencia de la coacusada Yesica Milena en
el vehiculo conducido por Luis Fernando Zapata, obedeci6 al servicio
de transporte que le prestaron. Ello permite afirmar que no es cierto
gue los acusados y Yesica se conocian. En todo caso, de aceptarse
un conocimiento previo entre esas personas, ello no permite suponer
la existencia de un acuerdo de voluntades para la comisién del delito.

Esa situacion debio probarse.

Afirmo que la presuncion de inocencia que les asiste a los acusados

no fue desvirtuada, por lo que seran absueltos del cargo endilgado.

LA IMPUGNACIONS®

La Fiscalia Advierte que en la formulacién de imputacion cumplié con
su deber de relacionar de forma clara y sucinta los hechos
juridicamente relevantes en lenguaje comprensible, imputandoseles a
los acusados el delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes
del inciso tercero en calidad de coautores y por el verbo rector

transportar. En esos mismos términos formul6é acusacion.

® PDF 45 Escrito recurso apelacién recurrente
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La promesa realizada en la teoria del caso fue concordante con la

acusacion y la prueba la respaldo.

La coautoria esta soportada en la forma en que se produjo las
capturas. Luis Fernando conducia el vehiculo en el que se
trasportaba el estupefaciente. Las coprocesadas se movilizaban en el
rodante con el alucinégeno, dandose los presupuestos del articulo 29
del C.P.

Pide que se valoren los testimonios de los uniformados que atendieron
el operativo de captura quienes fueron coherentes, claros y precisos.
De esas declaraciones es posible afirmar que los procesados fueron
capturados transportando el alucindbgeno, que actuaban en acuerdo de
voluntades para realizar esa accion, lo cual se sustenta en la forma en
gué Luis Fernando intent6 evadir el control de la Policia “pegandose” a
un tractocamion que iba adelante y por el olor fuerte que tenia el carro
donde se transportaba el estupefaciente y que los tres ocupantes del

vehiculo se conocian y sabian de su actuar contrario a derecho.

Dijo que la testigo Yesica Galindo tiene un interés en el resultado del
proceso porque aceptd cargos, previo a la audiencia preparatoria. De
la testigo Monica Alejandro Agudelo dijo que su declaracion fue
absurda, ilégica e irrazonable acomodando unos hechos que resultan

cuestionables.

En su sentir, se demostraron las categorias dogmaticas del delito
endilgado a los acusados a titulo de coautores. Resalté la gravedad
del comportamiento punible que afecto la salud publica reflejada en la
gran cantidad de sustancia estupefaciente incautada el dia de los

hechos.
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INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTES

El delegado del Ministerio Pabico pidié que el recurso de apelacion

sea declarado desierto.

A su juicio, el recurrente no desarroll6 un argumento frente a los
desaciertos del fallo impugnado, pues como puede leerse de su
sustentacion, en nada ataca la sentencia objeto del recurso ni sefala
los errores que tuvo el fallador en la valoracion probatoria. El apelante
se dedico a hacer un recuento de la actuaciéon procesal en las distintas
fases, y por ultimo reprodujo los testimonios de los uniformados que
participaron en el procedimiento de incautacion del estupefaciente y
captura de los enjuiciados, fijando su criterio personal y subjetivo de

los mismos.

La defensa, en su extenso escrito, asegura que la Fiscalia no clarifico
en lo factico ni precisé juridicamente en qué términos deberian
responder los acusados, si por coautoria propia 0 por coautoria
impropia. Cité doctrina y jurisprudencia para respaldar la afirmacion de
gue en este proceso no se demostré la coautoria de sus defendidos en
el transporte del estupefaciente incautado. Los acusados no tenian el

dominio del hecho porque eran ajenos al delito.

Pide gque se confirme la sentencia de absolucién.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion promovido por la

Fiscalia, de conformidad con el numeral primero del articulo 34 de la
Ley 906 de 2004.
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Por virtud del principio de limitacidbn inherente a los medios de
impugnacién, esta restringida la Sala a la censura elevada y a los

aspectos vinculados de manera inescindible.

Aunque la alzada presentada por la Fiscalia, bordea los limites de la
indebida sustentacion, cuestion que daria mérito a denegar el recurso
interpuesto, se tiene que minimamente ataco la razén que fundamento
la absolucién en primera instancia. Por ello, la Sala dara tramite a la

apelacion.

Para la Sala, asiste la razén al Juez cuando afirma que la Fiscalia no
fij6 correctamente los hechos juridicamente relevantes en punto de la
coautoria que les atribuy6 a los acusados en relacion con la ejecuciéon
del punible de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes. Nada se
dijo atinente a si los acusados realizaron un acuerdo previo 0
concomitante para la ejecucién de la conducta punible y si los tres
capturados realizaron directamente el verbo rector del tipo penal o si

hubo division del trabajo criminal.

En fin, faltd precision por parte del ente acusador en cuanto a las
caracteristicas de la coautoria que les atribuy6 a los procesados en el

hecho juzgado, aspecto que se retomara mas adelante.

Sin embargo, como la labor investigativa del ente acusador fue
notoriamente deficiente y no logré6 demostrar la responsabilidad de los
procesados en la realizacion de la conducta punible, la Sala se
ocupara de establecer si la prueba practicada en el juicio permite

desvirtuar su presuncion de inocencia.
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Ello porque el Juez adujo que, con fundamento en la prueba
practicada en juicio, es posible afirmar que los acusados eran ajenos
al delito y desconocian la actividad contraria a derecho de Yesica
Milena Galindo, su compafiera de viaje (pasajera) para el momento de

Sus capturas.

A modo de introduccioén, vale la pena retomar el concepto de autoria
que en sus diferentes manifestaciones ha fijado la jurisprudencia

nacional:

“[segun] la llamada ‘teoria del dominio del hecho”, de gran utilidad para diferenciar
las dos formas de participacion, es autor aquél que se encuentra en capacidad
“(...) de continuar, detener o interrumpir, por su comportamiento, la realizaciéon del
tipo. Por lo tanto, cuando son varios los sujetos que pre acordados concurren a la
realizacion de la conducta antijuridica, para que el aporte configure coautoria se
requiere que sea esencial, y que se materialice durante la ejecucion tipica. De alli
que solo quien domina el hecho puede ser tenido como autor; ..."”

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SP9404-2018, citada por la primera instancia, se refirié de la

siguiente manera:

“Acerca del concurso de personas en la comision delictiva se ha precisado que
existen diferencias entre la coautoria material propia y la impropia. La primera
ocurre cuando varios sujetos, acordados de manera previa 0 concomitante,
realizan el verbo rector definido por el legislador, mientras que la segunda, la
impropia, llamada coautoria funcional, precisa también de dicho acuerdo, pero hay
division del trabajo, identidad en el delito que sera cometido y sujeciéon al plan
establecido, modalidad prevista en el articulo 29-2 del Cddigo Penal, al disponer
gue son coautores quienes, “mediando un acuerdo comun, actuan con divisién del
trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte”.

La Fiscalia no demostré que los acusados ejecutaron la conducta
punible descrita en el inciso tercero del articulo 376 del C.P. a titulo de

coautores. Veamos:

Para el apelante, los uniformados que atendieron el operativo de

captura fueron coherentes, claros y precisos. Dijo que de esas

7 Sentencia C-015 de 2018.
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declaraciones es posible afirmar que los procesados fueron
capturados transportando el alucindégeno, que actuaron en acuerdo de
voluntades para realizar esa accion, lo cual se sustenta en la forma en
que Luis Fernando intent6 evadir el control de la Policia “pegandose”
a un tractocamion que iba adelante y por el olor fuerte que tenia el
carro donde se transportaba el estupefaciente. Ademas, los tres
ocupantes del vehiculo se conocian y sabian de su actuar contrario a

derecho.

Sefnald que la testigo Yesica Galindo tiene un interés en el resultado
del proceso porque aceptd cargos, previo a la audiencia preparatoria.
De la testigo Monica Alejandro Agudelo dijo que su declaracion fue
absurda, ilégica e irrazonable acomodando unos hechos que resultan

cuestionables.

Para la Sala, la actividad probatoria de la Fiscalia fue deficiente y no
permite llegar al conocimiento necesario sobre la responsabilidad
penal de los acusados a titulo de coautores de la conducta de

transporte de estupefacientes.

No se discute que los testigos de la Fiscalia fueron coherentes y claros
en sus relatos, pese a ello, no fueron precisos en ciertos detalles
importantes para respaldar la teoria del caso de la Fiscalia. Su falta de
detalle en la narracién de los hechos, se debe a que la parte que los
interrogd de manera directa no capitalizé lo suficiente sus versiones,
limitandose a decir a los testigos que fueran muy “didacticos” en sus

exposiciones.

Es verdad que los procesados fueron capturados por estar al interior

del vehiculo en el que se trasportaba la cantidad de 4.470 gramos de
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marihuana®. Lo que no logr6 demostrar la Fiscalia, fue que éstos
actuaron de comun acuerdo con la sefiora Yesica Galindo, condenada
anticipadamente por trasportar ese alucinégeno. No demostré si
existio entre los ocupantes del vehiculo acuerdo previo o
concomitante, si hubo divisién de trabajo o si la accion de transportar

el alucindgeno fue realizada directamente por los tres capturados.

Segun el recurrente, el sustento del presunto acuerdo de voluntades,
es que el acusado Luis Fernando intenté evadir el control de la

Policia “pegandose” a un tractocamiéon que iba delante de su carro.

Esa afirmacion no fue demostrada en el juicio. El uniformado Andrés
Arroyave Patifio® dijo que el dia de los hechos vio que detras de un
tractocamiéon venia un automovil Chevrolet pequefio muy pegado de
aquel vehiculo, que no entendia por qué no lo adelantaba sabiendo
que se encontraban en una recta y, como ese es un comportamiento
comun en ciertos automéviles que no llevan papeles o transportan
sustancias prohibidas para evadir a la autoridad, decidi6 hacerle la

sefal de pare al vehiculo pequefio.

Esa aseveracion, no obstante, no constituye un fundamento razonable
del por qué la decision de Luis Fernando de no adelantar el
tractocamion le resultaba sospechosa al uniformado. No se sabe si los
policias que realizaron el operativo indagaron al conductor del carro
sobre ese comportamiento, simplemente se dedujo por parte del
testigo que esa era una actitud sospechosa, dicho sin fundamento que
para la Fiscalia respalda la presunta autoria de los acusados en el

hecho juzgado.

8 Hecho estipulado por las partes en audiencia del 20 de noviembre de 2020.
° A partir del minuto 01:03:59 audio del 8 de marzo de 2021
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El testigo no explicod detalladamente por qué la decision del conductor
de permanecer detras del vehiculo pesado es un comportamiento
comun en ciertos automoviles que transportan sustancias prohibidas

para evadir a la autoridad.

Otro aspecto que al decir de la Fiscalia respalda la autoria de los
acusados en el transporte del estupefaciente, es que, segun
manifestaron los testigos de cargo, el carro en el que se movilizaban
tenia un olor fuerte. Arroyave manifesté que cuando se acerco sintio
un olor muy fuerte a marihuana. Hizo descender del carro a sus tres

ocupantes y los interrogo.

Al inspeccionar el baul del carro, hallaron al interior de una bolsa negra

con alucinégeno de la misma especie.

El subintendente Luis Alberto Quintana?® dijo que el dia de los hechos,
su compafero de patrulla, hizo la sefial de pare al vehiculo automovil
conducido por el sefior Luis Fernando Zapata y tripulado por las
sefioras Maria Magdalena Botero y Yesica Maria Galindo. Se hizo
descender del carro a sus tripulantes mientras él se acerco al carro y
sintié un fuerte olor a una sustancia. Al verificar el vehiculo observé en
el asiento trasero del conductor un morral que al interior contenia

sustancia estupefaciente (marihuana).

Los testigos no informaron con precision como estaba envuelto el
estupefaciente como para determinar que se encontraba en
condiciones tales que su olor podia ser facilmente percibido al interior
del rodante. Quintana dijo que encontré en el morral que estaba en la
parte trasera del carro, donde se ubican los pasajeros, unos paquetes
gue contenian la marihuana. No obstante, no dijo como se

encontraban esos paquetes, en qué condiciones, de qué tamafo eran

10 A partir del minuto 00:18:14 audio del 8 de marzo de 2021.
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etc. En fin, no se proporcionaron mayores elementos de juicio que le
permitan a esta Sala concluir que en efecto, los acusados debian
haber sentido el olor del estupefaciente que llevaba consigo la sefiora

Yesica Galindo.

Es posible que los uniformados, por su experiencia puedan percibir
con mayor facilidad la presencia del alucinégeno, pero a falta de
detalle sobre la forma cédmo fue hallado el estupefaciente al interior del
morral y de la bolsa que se encontré en el baudl del carro, no puede
afirmarse categoricamente que los acusados podian percibir el olor

con facilidad.

Por ultimo, el apelante asevera que los tres ocupantes del vehiculo se
conocian y sabian de su actuar contrario a derecho. Esa afirmacion la
cimienta en que Arroyave les preguntd a los acusados si conocian a
Yesica Galindo. Maria Magdalena y Yesica aceptaron conocerse
entre si. Maria Magdalena le dijo cual era el nombre de Yesica y

viceversa.

El subintendente Quintero confirmé que cruzando informacion con su
compafero de patrulla se dieron cuenta que los tres ocupantes del
vehiculo se conocian entre si, en tanto cada uno sabia el nombre del

otro.

Sin embargo, Arroyave manifestd que cuando interrogaron a los
acusados, éstos les manifestaron que recogieron a Yesica en el Hatillo

y desde alli venian viajando juntos.

Adicionalmente, Arroyave manifestd que cuando iban para la estacion
de Policia con los capturados, Maria Magdalena, llorando, le decia
gue el bolso con el estupefaciente era de Yesica.
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Para respaldar el hecho de que los acusados y la sefiora Yesica
Galindo, condenada anticipadamente por transportar el estupefaciente
incautado el dia de los hechos no se conocian con anterioridad a esa
fecha, la defensa ofrecid el testimonio de la sefiora Mdénica Alejandra
Agudelo Alzate amiga de los acusados quienes son pareja
sentimental'!. Dijo que el dia de los hechos estaba con aquellos en el
Atillo. Pactaron que a las 8 de la noche los acusados la recogerian.
Como a 1 kilometro de recorrido, una mujer les solicita parar el carro.
A ellos les dio “pesar’” que estuviera en una via sola y decidieron
llevarla. Alejandra abri6 la puerta de atras y le recibié una bolsa y una
maleta. Puso la bolsa en la parte de atras del maletero y la maleta en
el medio de la silla trasera. Se le presento a la pasajera y le dijo los
nombres de los acusados informandole que todos eran testigos de
Jehova. Pactaron llevarla hasta su destino en Puerto Berrio por
$80.000. Ella se bajé del carro como a las 10:20 que llegaron a San

José de Nus. Los acusados y la pasajera siguieron su recorrido.

Version corroborada por la coacusada Yesica Milena Galindo
Mirandal? quien fue enfatica en aseverar que a los acusados no los
conocia con anterioridad y que éstos no sabian que ella llevaba el

estupefaciente.

Estos testimonios no fueron desvirtuados por la Fiscalia vy
suministraron una razon creible del por qué, el dia de los hechos, los
acusados y Yesica estaban juntos. La presencia de la coacusada
Yesica Milena en el vehiculo conducido por Luis Fernando Zapata,

obedeci6 al servicio de transporte que le presto.

1A partir del minuto 01:34:20 audio del 8 de marzo de 2021
12 A partir del minuto 01:47:46 audio del 8 de marzo de 2021
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Monica Alejandra fue clara en sefialar que en la interaccion social que
tuvieron al interior del vehiculo, todos sus ocupantes se presentaron y

se dijeron sus nombres.

Ahora, si bien el hallazgo del estupefaciente en el baul del carro de los
acusados, quienes son pareja sentimental, podria en principio
constituir un indicio de su responsabilidad, la Fiscalia no se ocup6 de
gue sus testigos relataran con exactitud las caracteristicas del rodante
como para sostener que, si la bolsa negra con la marihuana estaba en
esa parte el carro, era porque necesariamente el conductor o su

esposa, quien iba en el vehiculo como copiloto, la puso alli.

Los uniformados, al ser interrogados acerca de las caracteristicas del

vehiculo, solo dijeron que se trataba de un carro pequefio color rojo.

La testigo Monica Alejandra Agudelo Alzate dijo que abrié la puerta de
atras del carro, refiriendose a donde van los pasajeros, y le recibié una
bolsa y una maleta a Yesica. Puso la bolsa en la parte de atras del

maletero y la maleta en el medio de la silla trasera.

Como no se dieron a conocer las caracteristicas concretas del
vehiculo, queda la duda de si la bolsa con el estupefaciente cayo6 del
maletero al baul o si la testigo se refiere a que puso la bolsa
directamente en el baul. Lo cierto es que no se demostré6 que ese
alucindgeno haya sido puesto alli por los acusados o que éstos hayan

consentido que otra persona lo hiciera.

Por ultimo, el recurrente sefald que la testigo Yesica Galindo tiene un
interés en el resultado del proceso porque aceptd cargos, previo a la
audiencia preparatoria. De la testigo Moénica Alejandra Agudelo dijo
gue su declaracion fue absurda, ilégica e irrazonable acomodando
unos hechos que resultan cuestionables. No obstante dicha
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apreciacion, lo cierto es que esta testigo no fue contrainterrogada por

la fiscalia.

Se trata de dos apreciaciones que no tienen soporte probatorio por lo

gue la Sala no se ocupara de ellos.

En definitiva, lo que quedd del debate probatorio es que la Fiscalia no
logr6 demostrar el grado de intervencion de los acusados en el
trasporte del estupefaciente incautado, motivo suficiente para

confirmar la absolucion proferida en primera instancia.

En mérito de lo expuesto LA SALA PENAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, Administrando Justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERQO: CONFIRMAR la sentencia absolutoria de primera instancia,

objeto de apelacion.

SEGUNDQO: Contra esta decisién procede el recurso extraordinario de

casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

(Firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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SALA DE DECISION PENAL

RADICADO CuUl 05250 61 00000 2020 00015

N. I. 2021-1468-3

DELITO Homicidio agravado y otro

ACUSADO Jorge Luis Mercado Taborda
ASUNTO Sentencia absolutoria

DECISION Confirma

LECTURA 19 de octubre de 2021 — hora 10:00 a.m.

Medellin (Ant.), trece (13) de octubre de dos mil veintiuno (2021)
(Aprobado mediante Acta No. 269 de la fecha)

OBJETO DE DECISION

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia,
contra la sentencia proferida el 22 de julio de 2021, mediante la cual el
Juzgado Promiscuo del Circuito de El Bagre, Antioquia absolvié al
sefior Jorge Luis Mercado Taborda de los delitos de homicidio
agravado y fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios, partes o municiones.

HECHOS

Segun la acusaciont, el 4 de julio del afio 2020, en el sector del

comercio del municipio de El Bagre Antioquia, concretamente en el

!A partir del minuto 00:44:03 audio del 5 de marzo de 2021
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Lavadero “la Estacion”, fue asesinado el sefior Antonio Marquez con
arma de fuego. Al parecer el homicidio se cometié aprovechando el
estado de indefensién en el que se encontraba la victima. En esos
hechos resulté lesionado el sefior Giovany Antonio Pérez Hoyos quien

administraba ese establecimiento comercial.

Como autor del homicidio, fue judicializado el sefior Jorge Luis

Mercado Taborda.

ACTUACION PROCESAL

El 9 de noviembre de 2020, ante el Juez Promiscuo Municipal de El
Bagre, se formuld imputacién al sefior Jorge Luis Mercado Taborda
por el concurso de conductas punibles de homicidio agravado y
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,

partes o municiones. Se impuso medida de aseguramiento intramural®.

La fase de conocimiento correspondido adelantarla al Juzgado
Promiscuo del Circuito de El Bagre Antioquia. La acusacion se formulo

oralmente el 5 de marzo de 2021.
La audiencia preparatoria se realizd el 21 de mayo de 20213. La fase
de juicio oral se desarrollo en sesiones del 17 y 25 de junio siguiente,

oportunidad en la que se emitié sentido del fallo absolutorio.?.

La lectura del fallo se hizo el 22 de julio de 2021°.

2 PDF 2 Carpeta Garantias
3 PDF 22

‘PDF 27y 31

5 PDF 36
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FALLO IMPUGNADO

La primera instancia absolvi6 a Jorge Luis Mercado Taborda del
concurso de conductas punibles de homicidio agravado y fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o

municiones.

Sefnaldé que no logro la fiscalia probar mas alla de duda razonable la
responsabilidad penal del acusado. Hubo carencia probatoria y dudas
gue surgieron del debate oral y ausencia de actuaciones de la fiscalia
encaminadas a demostrar la efectiva responsabilidad del acusado en
los hechos acaecidos el 4 de julio de 2020, en los cuales el sefor

Antonio Marquez perdio la vida.

La Fiscalia, sin desplegar una gestion de ubicacién coherente con tal
fin, renuncio a los testimonios de Daniel Zuleta, Duver José Sanchez y
un perito que realiz6 estudios forenses a tres vainillas encontradas en
el lugar de los hechos, bajo el simple argumento de no lograrse su
ubicacion. No se realizaron gestiones adecuadas para obtener la
comparecencia de estos testigos o en dultimas hacer solicitudes
relevantes en relacion con la indisponibilidad del testimonio. No tuvo
en cuenta versiones previas de sefialamiento directo con las que
contaba, pretendiendo una sentencia de condena con fundamento en
lo que para el Juzgado no llega ni siquiera al estandar de prueba de

referencia, sino carencia de la misma.

Asi, la fiscalia no cumplido con lo prometido en su teoria del caso,
pretendiendo que se declare la responsabilidad penal del procesado
sin prueba directa alguna del hecho y sin cumplir con las tareas
procesales y probatorias que le eran exigibles en este asunto.
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LA IMPUGNACIONS®

La Fiscalia inconforme con la decision, la impugné con la finalidad de

gue sea revocada.

Dijo que, si bien la presuncidn de inocencia es un principio de
raigambre constitucional, no es absoluto pues esta restringido a la
existencia de prueba que comprometa la responsabilidad del

procesado.

Afirma que debid renunciar a los testimonios de Daniel Zuleta, José
Duver Sanchez y el perito balistico, pues pese a que emitié la orden
para ubicarlos a la policia judicial, ésta le informé para el dia de la

continuacion del juicio oral, que no los habia encontrado.

No discute que no hay testigos directos de la responsabilidad del
acusado, pero pide gue se tenga en cuenta unos indicios que apuntan
a gque el acusado es parte de los grupos armados al margen de la ley

gue operan en la region donde ocurrieron los hechos.

El testigo Giovanny Antonio Pérez Hoyos, estaba presente en el
momento de los hechos, dado que resultd lesionado y desplazado en
ese momento. En su declaracion se observa cierto temor en identificar
y reconocer que el acusado fue la persona que atacé al hoy occiso.
Por el contrario, indicO que la autoridad competente capturé a otras
personas responsables de los hechos. Esa situacion no le consta ni

sabe la identidad de los presuntos capturados.

¢ PDF 38
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacién promovido por la
Fiscalia, de conformidad con el numeral primero del articulo 34 de la
Ley 906 de 2004.

Por virtud del principio de limitacién inherente a los medios de
impugnacién, esta restringida la Sala a la censura elevada y a los

aspectos vinculados de manera inescindible.

Como respuesta a los argumentos de la apelacion, la Sala dira que la
Fiscalia no logré desvirtuar la presuncion de inocencia que le asiste al

sefor Jorge Luis Mercado Taborda.

A tono con los articulos 7 y 381 del C.P.P., toda persona se presume
inocente, salvo que su responsabilidad penal sea demostrada mas alla
de toda duda con fundamento en las pruebas debatidas en el juicio.
Por lo tanto, es deber ineludible de la Fiscalia demostrar la
responsabilidad penal. La duda que surge en el proceso sobre ese

aspecto, debera resolverse a favor del procesado.

Acerca de la garantia de la presuncion de inocencia, ha dicho de

forma reiterada la Corte Constitucional lo siguiente:

“La presuncion de inocencia es una de las garantias del derecho fundamental al
debido proceso. En este sentido el articulo 29 de la Constitucion dispone que “Toda
persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente
culpable”. Este principio y derecho fundamental también se encuentra consagrado
en tratados internacionales que forman parte del bloque de constitucionalidad, de
conformidad con el articulo 93 de la Constituciéon. De este modo la Declaracion
Universal de Derechos Humanos establece en el Articulo 11, que “Toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico en el que se hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”. Por su parte el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en el numeral 2 del articulo
14, que “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”. Adicionalmente
y en el plano del Sistema Interamericano de Proteccién, el articulo 8 de la
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos ha dispuesto en el numeral 2, que
“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. La Corte Constitucional ha
definido la presuncibn de inocencia en mdultiples ocasiones, reconociendo
explicitamente su caracter de derecho fundamental. De este modo en la Sentencia
C-205 de 2003 especificamente dijo que “El derecho fundamental a la presuncién de
inocencia, recogido en el articulo 29 constitucional, significa que cualquier persona
es inicial y esencialmente inocente, partiendo del supuesto de que solo se puede
declarar responsable al acusado al término de un proceso en el que deba estar
rodeado de las plenas garantias procesales y se le haya demostrado su
culpabilidad. Asi pues, la presuncién de inocencia, se constituye en regla
basica sobre la carga de la prueba, tal y como aparece consagrado en
numerosos textos de derechos humanos”. Esta Corporacion ha reiterado en sus
definiciones tres elementos centrales alrededor de la presuncion de inocencia: (i)
que se trata de un derecho fundamental, (ii) que es una garantia cuyo alcance se
extiende hasta el perfeccionamiento de la ejecutoria de la sentencia que declara la

responsabilidad, y (iii) que es una garantia que debe ser aplicada tanto de las

sanciones penales, como de las administrativas’”.

El apelante afirma que, aunque la presuncion de inocencia es un
principio constitucional, no es absoluto porque esta condicionado a la
existencia de prueba que comprometa la responsabilidad del
procesado. Esa afirmaciéon, como acaba de verse, es cierta. No
obstante, en este proceso la Fiscalia no suministrO esas pruebas
necesarias y suficientes para desvirtuar la presuncion de inocencia del

procesado.

El mismo apelante asegura que renuncio a los testimonios de Daniel
Zuleta, José Duver Sanchez y del perito balistico, porque, a pesar de
gue emitio la orden a la policia judicial para ubicarlos, ésta le informé

gue no los habia encontrado.

Esa justificacion para desistir de sus testigos, fue proporcionada al
inicio de la sesion de juicio del 25 de junio de 2021. El ente acusador
no mostro la intencién de insistir en la ubicacion de sus testigos que en
su momento estimd relevantes para su teoria del caso. Pudo solicitar
aplazamiento de la audiencia de juicio (que tan solo llevaba una sesién
realizada y no se habia aplazado antes) para conseguir su

comparecencia, pero no lo solicito.

7 Sentencia C-342 de 2017.
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Es asi como el apelante acepta que en este proceso no hay testigos
directos de la responsabilidad del acusado. Sin embargo, pide que se
tenga en cuenta unos indicios que apuntan a que Mercado Taborda
es parte de los grupos armados al margen de la ley que operan en la

region donde ocurrieron los hechos.

No entiende la Sala por qué resulta relevante para este proceso el
hecho de que el acusado pueda o no pertenecer a un grupo armado al
margen de la Ley, pues en este asunto se le acus6 como unico autor
del homicidio del sefior Antonio Marquez y no se dijo en la acusacion
gue Mercado Taborda perteneciera a una organizacion al margen de

la ley.

El testigo Jaiver Bolafios®, en su calidad de lider de la investigacion,
expuso que una persona dio una declaracion jurada en la que dijo que
trabajaba en un grupo delincuencial en El Bagre y lo mandaron a
vigilar unas personas. Sin embargo, no supo decir el nombre de esa
persona ni lo que manifestd de forma concreta. Por su parte, la
Fiscalia no wusd la referida declaracion para los efectos

correspondientes mientras el testigo rindié su version.

Queda claro que el ente acusador no demostrd, ni con prueba directa
ni mediante prueba indiciaria, ni siquiera con prueba de referencia que
excepcionalmente resulta admisible, que el homicidio fue cometido u
ordenado por miembros de una organizacion criminal y que el acusado

hace parte de algun grupo que esa naturaleza.

Con relacion al testigo de cargo Giovany Antonio Pérez Hoyos, quien
resultd lesionado en el atentado que culmind con la muerte de Antonio

Marquez, afirma el apelante que en su declaracion se observa cierto

8 A partir del minuto 00:31:01 audio del 17 de junio de 2021 segunda sesion.
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temor en identificar y reconocer que el acusado fue la persona que

atacoé al hoy occiso.

Esta Sala revis6 el registro de audio y video donde consta la
declaracion del testigo®. Es verdad que éste no quiso suministrar sus
datos personales completos cuando se le interrogd por sus generales
de ley, pero esa situaciéon, que finalmente no se supo a qué se debid,
no permite calificarlo como un testigo renuente a declarar la verdad de

lo que le consta en relacion con los hechos que percibié directamente.

En relacion con el autor del homicidio, el Fiscal le pidi6 que
reconociera al acusado en sede de juicio y el testigo respondi6
literalmente “no ese muchacho no es”, se le insistid si la persona que
aparecia en la camara es la que estuvo en su locacion ese dia de los

hechos y dijo “no lo reconozco”.

El dltimo testigo de la Fiscalia fue el funcionario encargado de realizar
la inspeccion técnica a cadaver. No aportd ninguna informacion

relacionada con el autor o autores del homicidio.

En resumen, es posible afirmar que la Fiscalia present6 en el juicio
tres testigos. Dos investigadores que nada les consta en relacion con
los hechos juzgados y un testigo directo del homicidio que afirmo
categdricamente que el procesado no fue la persona que cometio el

atentado que culminé con la muerte de Antonio Marquez.

Siendo asi, toda vez que la Fiscalia no logr6é desvirtuar la presuncion
de inocencia que le asiste al sefior Jorge Luis Mercado Taborda, se

confirmara la sentencia recurrida.

° A partir del minuto 00:36:09 audio del 17 de junio de 2021 primera sesion.
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En mérito de lo expuesto LA SALA PENAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, Administrando Justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia absolutoria de primera instancia,
objeto de apelacién proferida el 22 de julio de 2021, mediante la cual el
Juzgado Promiscuo del Circuito de EI Bagre, Antioquia, absolvio al
seflor Jorge Luis Mercado Taborda de los delitos de homicidio
agravado y fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios, partes o municiones.

SEGUNDQ: Contra esta decision procede, el recurso de casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

(Firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Plinio Mendieta Pacheco

Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, diecinueve (19) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Radicado 2021-1496-3

Accionante  Sebastian Marulanda Ruiz

Accionado  Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia

Asunto Incidente de desacato

Decision Requerimiento previo a la apertura

El sefior Sebastian Marulanda Ruiz, manifest6 que no se le ha dado cumplimiento al
fallo emitido por esta Sala el 30 de septiembre hogafio, teniendo en cuenta que en

dicho proveido se constituy6 una orden compleja, en la que se determino:

SEGUNDO: ORDENAR ala Empresade Envios 4-72 que ENTREGUE, en un término
insuperable de 5 dias habiles contados a partir de la notificacion de esta sentencia, al
Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecuciéon de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, el proceso enviado bajo la guia
RA331186192CO con destino al Juzgado de Ejecucidon de Penas y Medidas de
Seguridad de Facatativd — Cundinamarca.

TERCERO: ORDENAR al Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, que en un término no
mayor a 48 horas contadas desde la entrega del proceso CUI 05034600000020180003,
por parte de la Empresa de Envios 4-72, proceda a dar cumplimiento al auto No. 2269
de 10 de septiembre de 2021, emitido por el Juzgado Primero de Ejecucién de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia, esto es, digitalice y envie las diligencia al
juzgado ejecutor de Facatativa por correo electrénico.

CUARTO: ORDENAR al Juzgado de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad
de Facatativa— Cundinamarca, que una vez recibidas las diligencias, proceda a tomar
la decision que en derecho corresponda sobre la peticion de libertad condicional que
reposa en el expediente, en los términos contemplados en el articulo 472 del Cédigo
de Procedimiento Penal.

Comogquiera que la Empresa de Envios 4-72, en memorial allegado por el accionante
a la presente solicitud de apertura de incidente de desacato, acredité el cumplimiento
de lo ordenado en el fallo de tutela, haciendo entrega del expediente el pasado 7 de
octubre de 2021, al Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, por lo tanto, en
aplicacién de los articulos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991, y SE ORDENA:

PRIMERO: REQUERIR de manera personal y previo a la apertura del tramite de

incidente de desacato, al secretario del Centro de Servicios Administrativos de los



Juzgados de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, a fin que
en el término de DOS (02) DIAS, informe a esta Magistratura sobre el cumplimiento a

la orden emitida en la sentencia de tutela de 30 de septiembre de 2021.

SEGUNDO: REQUERIR de manera personal y previo a la apertura del tramite de

incidente de desacato, al juez titular del Juzgado de Ejecucidon de Penas y Medidas
de Seguridad de Facatativa — Cundinamarca, a fin que en el término de DOS (02)
DIAS, informe a esta Magistratura sobre el cumplimiento a la orden emitida en la

sentencia de tutela de 30 de septiembre de 2021.

TERCERO: Una vez efectuado el requerimiento, el expediente debera regresar ante

esta Magistratura, con miras a adoptar la decision que el asunto amerite.

CUMPLASE

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
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Habeas corpus

Accionante: Enrique Gonzdlez Gutiérrez

Accionado: Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Antioquia
Radicado interno: 2021-1638-5

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, diecinueve (19) de octubre de 2021

Consultado el sistema de busqueda del Consejo Superior de la Judicatura, se
observé que el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad

de Antioquia es quién vigila la pena del accionante.

De conformidad con lo establecido en el articulo 5° de la Ley 1095 de 2006, SE
ASUME EL CONOCIMIENTO de la accidn de Habeas Corpus promovida por ENRIQUE
GONZALEZ GUTIERREZ en contra del JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA, entidad judicial que actualmente tiene a

cargo la privacién de la libertad.

En consecuencia, se ordena comunicar la presente decision al juzgado accionado
para que en un lapso mdximo de una hora informe desde qué fecha estd privado
de su libertad por el proceso que le vigila la pena y certifique la situacién juridica

actual.

Se vincula al DIRECTOR DE LA CARCEL Y PENITENCIARIA DE MEDIA SEGURIDAD DE
APARTADO y al CENTRO DE SERVICIOS DE LOS JUZGADOS DE EJECUCION DE PENAS
Y MEDIDAS DE ANTIOQUIA para que se pronuncie en relacién con la solicitud de
hdbeas corpus y allegue en el lapso de una (1) hora con destino a este trdmite

constitucional.

No se practica la entrevista de la que frata el articulo 5° de la ley 1095 de 2006, por

no estimarse necesaria.

La presente accidn se recibid en el correo institucional de este Despacho, el dia de

hoy, a las cinco y tres de |la tarde (05:03 PM).



CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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