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Actuacion: Fallo tutela de 19 Instancia No.049

Decision: Concede

Medellin, diecisiete (17) de noviembre de dos mil veintidés (2022)

Aprobado segun acta Nro. 104

1. EL ASUNTO

Dentro del término legal estipulado en el Decreto 2591
de 1991, procede la Corporacion a resolver la accion constitucional de
tutela incoada por el sefior JHON WILTON ORTIZ OCANA en contfra del
JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PEMAS Y MEDIDAS DE SEGURDAD DE EL

1 Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de la Sala
Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.
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SANTUARIO, ANTIOQUIA y el JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE GIRARDOTA
ANTIOQUIA, por la presunta vulneracion al derecho fundamental del Debido
Proceso.

A la presente accidn constitucional se vinculé por
pasiva, a la doctora Clara Inés Agudelo Zapata, (Fiscal 211 Seccional),
Doctor Edwin Ernesto Marin Waldo (defensor), Representante del Ministerio
pUblico dentro de la citada actuacion y alas victimas, en tanto podian verse

afectados con las resultas del presente proceso constitucional.

2.- HECHOS

Manifiesta el accionante que, el 28 de septiembre del
2020 fue condenado por el Juzgado Penal de Circuito de Girardota
Antfioquia a la pena de 24 meses de prision, por via de preacuerdo en la
cual se le concedid la suspensidon condicional de la pena, tal y como consta

en el acta de compromiso fechada el 18/08/2021.

Destaca que, el dia 26 de octubre de 2022, el drea
juridica del establecimiento penitenciario le informé la correccion del acta
antes mencionada, indicando una pena de 50 meses y negando los
subrogados penales, situacion frente a la cual considera viola la seguridad

juridica y el debido proceso.

Por lo anterior, solicita el amparo de los derechos
invocados y, en consecuencia, se ordene juzgados accionados la
aclaracion y una investigacion de fondo, en la que solicite los audios de las
audiencias con radicado 2019-00195, 05615 6100000201900015-00, toda vez
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que la condena fue de 24 meses y no de 50, ello de conformidad con el

preacuerdo realizado.

2. RESPUESTA A LA DEMANDA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus anexos,
se recibiod via correo electronico respuesta del Juzgado Penal del Circuito de

Girardota, Antioquia, en la que informo:

“En aqudiencia celebrada el dia 29 de noviembre de 2019, el procesado
Jhon Wilton Ortiz Ocana (entre ofros) se alland a los cargos, el Despacho
verificd el allanamiento vy fijé fecha para la audiencia de individualizacion

de pena y lectura de la sentencia.

La audiencia de lectura de la sentencia se realizé el 23 de septiembre de
2020, donde se constatd la presencia del senor Jhon Wilton Ortiz Ocana,
identificado con la cédula de ciudania, 1.045.496.908.

Tal como quedod plasmado en la sentencia escrita, Jhon Wilton Ortiz Ocana
fue declarado penalmente responsable, imponiéndole la pena principal de

50 meses de prision, sin subrogados ni sustitutos (pagina 25 de la sentencia).

Mediante oficio 511 del 18 de agosto de 2021 dirigido al director de la Carcel
y Penitenciaria de Mediana Seguridad de Puerto Triunfo, Antioquia, se envio
formato con los datos del procesado, y donde se lee que la pena impuesta

estd conforme a la sentencia, esto es, 50 meses.

Por error de digitacion en el acta de la audiencia del 23 de septiembre de
2020, quedd la pena en 24 meses, yerro corregido mediante oficio No. 596
del 21 de octubre de 2022, dirigido al Area Juridica del CPMS Puerto Triunfo.
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Por lo anterior, al procesado no se le ha vulnerado ningun derecho
fundamental, ya que, desde el momento de la lectura de la sentencia
realizada en audiencia publica, le fue comunicado que la pena impuesta
es de 50 meses, y que no se le concedieron subrogados ni prision domiciliaria.
El senor Jhon Wilton Ortiz Ocana, quiere darle valor legal a un error de

digitacion en el acta de la audiencia de lectura de la sentencia”.

Posteriormente, el Juzgado de Conocimiento mediante

complementa la respuesta, anterior indicando lo siguiente:

“Se procede a adicionar la respuesta a la tutela de la referencia, teniendo
en cuenta que luego de escuchar los audios de las audiencias de
formulacion de imputacion, de verificacion de allanamiento y de lectura de
la sentencia, se constata que existen inconsistencias entre los cargos
imputados y el delito al que se alland el senor Jhon Wilton Ortiz Ocana. Asi
como también existen inconsistencias entre la sentencia escrita y decidido

en la audiencia de lectura de la sentencia, como pasa a explicarse.

En la audiencia, de formulacion de imputacion celebrada el 11 de junio de
2019, el senor Jhon Wilton Ortiz Ocana, manifesto allanarse a los cargos de
concierto para delinquir, en concurso con hurto calificado y agravado, no
obstante, en la audiencia de verificacion de allanamiento, realizada el 29
noviembre de 2019, la judicatura, expreso que el referido procesado aceptd

la comision del delito de concierto para delinquir simple (minuto 22:00)

Finalmente, en la audiencia de lectura de sentencia desarrollada el 23 de
septiembre de 2020, la Funcionaria Judicial, luego de la lectura de la
sentencia, y a peticion de la defensa aclaré que el procesado se alland a
concierto para delinquir simple y que la pena a imponer es de 24 meses
(minuto 23:20), sin embargo, esta aclaracion no quedd plasmada en la

sentencia escrita”.
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Por su parte el Juzgado Primero de Ejecucion de Pena y

Medidas de Seguridad de El Santuario Antioquia, en respuesta allegada

dentro del término legal indica siguiente:

1.

El dia 18 de agosto de 202, via correo electronico, fue recepcionado en
este despacho judicial para su conocimiento y vigilancia, el proceso penal
identificado bajo cui 056156100000201900015, con sentencia condenatoria
fechada el 23 de septiembre de 2020, donde el senor Jhon Wilton Ortiz
Ocana fue condenado por el juzgado penal del circuito de Girardota
Antioquia a la pena principal de 50 meses de prisidn por hallarlo penalmente
responsable de la comision de los delitos de concierto para delinquir
agravado y hurto cadlificado agravado. Se le negaron sustitutos o

subrogados penales.

Este despacho asumié conocimiento de las diligencias el 25 de agosto de
2021, y el senor Jhon Wilton Ortiz Ocana, se encuentra en la calidad de
requerido por la aludida causa penal, toda vez que esta actualmente
descontando pena al interior de los procesos cui 001600020620144990700 —
05001600000020160008900 (ambas penas acumuladas).

Razdén de lo anotado, claro queda que esta oficina no ha conculcado

derecho fundamental alguno a accionante, asi pues, solicito se desvincule

de dicha responsabilidad al despacho el cual detento su titularidad”.

Por su parte, el doctor Edwin Ernesto Marin Waldo,

quien obré como defensor pUblico del accionante en el proceso objeto de

esta causa, allega respuesta en la que aduce los siguiente:
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“...mi actuacioén en el proceso con el # CUI: 056156100000201900015 N.I.2019-
00195,adelantado en el juzgado penal del circuito de Girardota, para la fecha
del hecho, fue como defensor publico, el cual se me asigno como usuario por
parte del sistema nacional de defensoria al senor Jhon Wilton Ortiz Ocana, para
que lo representara judicialmente, dicha representacion y actuacion del suscrito
en favor del accionante esta consignada en las actas y audio de las audiencias en
la cual asisticomo defensor publico, las cuales aporto, como tambien el escrito de
acusacion, y el audio de la respectiva audiencia, para que sean tenidos en
cuanta acerca de mi actuacion en representacion de los intereses del sefor Ortiz

Ocana para la fecha del hecho”

Por ofra parte, La doctora Clara Inés Agudelo Zapata,

Fiscal 211 Seccional de Barbosa, indico en su respuesta lo siguiente:

“1. La investigacion en confra de Jhon Wilton Ortiz Ocana y ofros
(rompemuros), se inicia con el numero se SPOA 056156108501201880093,
como quiera que no a todos los indiciados se les captura, opera la ruptura
procesal por cuanto el dia 12 de junio de 2019 se formuld imputacion ante
el juzgado primero promiscuo municipal de Barbosa con funciones de
garantia, presentdndose escrito de acusacidon con el spoa
056156100000201900015.

2. al senor Ortiz Ocana se le formulo imputacion por los delitos de concierto
para delinquir y hurto calificado agravado, tal como consta en el acta de
audiencias emanada por el juzgado antes referido.

3. Teniendo en cuenta que hubo por parte de este y ofros de los imputados
allanamiento a cargos, el fiscal que adelantd la investigacion Pascual Argiro
Villa Pérez (QEPD), fiscal 156 seccional, presenta escrito de acusacion
solicitando al juez de conocimiento que convocara qQudiencia para
verificacién de cargos e individualizacion de la pena y sentencia.

4. Audiencia que se llevdo a cabo el 29 de noviembre de 2019, donde se

6
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escucha en e video de la audiencia que, el abogado defensor solicita
correccion por cuanto a su prohijado solo se le habia endilgado concierto
para delinquir, interviene esta delegada donde se lee textualmente la parte
del acta donde se indica que delitos se le imputaron al senor Ortiz Ocana, y
cargos alos que se alland (audiencia 29/11/2019), ante el juzgado penal del
circuito de Girardota.

5. No puede ahora indicar el senor Ortiz Ocana, que no tuvo conocimiento de
la pena impuesta y leida en audiencia, solo por un error en la redaccion del
acta de la audiencia (audiencia 23/09/2020).

Por lo anterior, al procesado no se le ha vulnerado ningun derecho fundamental
por que tuvo pleno conocimiento de la sentencia condenatoria proferida el 23 de
septiembre de 2020, sobre la cual tuvo la oportunidad de interponer recursos, de
haber estado en desacuerdo con la decision, asi las cosas, no puede indica que

se le tutele un derecho que no se vulnerd”.

Finalmente, se recibid correo electronico de la
senora Claudia Puello- victima dentro del proceso judicial 2019-
00015—, quien senald no estar interesada en esta actuacion
constifucional y del senor Frey Arturo Candadosa, quien manifiesta se

ratifica en la denuncia interpuesta ante la Fiscalia.

Finaimente, el representante del Ministerio PUblico dentro
de dicha actuacion, asi como las demds victimas, pese haber sido
vinculados a esta accidn constitucional, no  hicieron  ningun

pronunciamiento frente a los hechos y pretensiones de la tutela, situacién
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gue no es Obice para resolver a tono con lo dispuesto en el Art. 20 del
Decreto 2591 de 1991.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia

La Sala es competente para resolver la accidon, en
términos del articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia, y los
decretos 2591 de 1991 articulo 37 y 1382 de 2000, numeral 2°, en atencién a

la calidad de la entidad accionada.

4.2 Problema Juridico

Corresponde a esta Sala determinar si es procedente
amparar el derecho fundamental al debido proceso invocado por el senor
Jhon Wilton Ortiz Ocana, al senalar que la pena de prisidon impuesta por el
Juzgado Penal del Circuito de Girardota, Antfioquia en audiencia llevada a
cabo el 23 de septiembre de 2020, fue de veinticuatro (24) meses de prision
y no cincuenta (50) meses de prision, pena Ultima informada mediante oficio

del 21 de octubre de 2022 por parte del Juzgado de conocimiento.

Frente al amparo de tutela, la Honorable Corte
Constitucional colombiana, ha manifestado de manera exhaustiva que el
amparo a la tutela es tanto un mecanismo subsidiario regulado para
salvaguardar y proteger aquellos derechos fundamentales que estdn siendo

violentados al afectado, de una consumacion.
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Como bien se conoce, la accién de tutela posee un

cardcter eminentemente subsidiario y excepcional de procedencia, y mds

aun, cuando la solicitud de amparo se dirige contra providencias judiciales,

de suerte que, debe verificarse en primer lugar, si la accidén constitucional

cumple con los requisitos de procedibilidad dispuestos por la Corte

Constitucional, que, entre ofras decisiones, dispuso en la sentencia SU- 332

de 2019, lo siguiente:

(...)

Requisitos generales de procedencia excepcional de la acciéon de tutela contra
providencias judiciales

8. La Corte enla Sentencia C-590 de 2005 busco hacer compatible el control por
via de tutela de las decisiones judiciales, con los principios de cosa juzgada,
independencia y autonomia judicial y seguridad juridica. Por ello establecid
diversas condiciones procesales para lao procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales, que deben superarse en su totalidad, a fin de
avalar el estudio posterior de las denominadas causales especificas de
procedibilidad. Tales condiciones son: (i) que la cuestidn sea de relevancia
constitucionali®g; (ii) que se hayan agotado todos los medios de defensa judicial
al alcancel®; (iii) que se cumpla el principio de inmediatez!¢d; (iv) si se trata de
una irregularidad procesal, que la misma sea decisiva en el procesolél; (v) que
se identifiquen, de manera razonable, los hechos que generaron la vulneracién
de derechos fundamentales!é2 y (vi) que no se trate de una tutela contra otra
tutelalésl,
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Causales especificas de procedibilidad de la acciéon de tutela contra
providencias judiciales

10. Ahora bien, frente a las causales especificas de procedibilidad, esta
Corporacidon ha emitido innumerables fallosiéZl en los cuales ha desarrollado
jurisprudencialmente los pardmetros a partir de los cuales el juez pueda
identificar aquellos escenarios en los que la accién de tutela resulta procedente
para controvertir los posibles defectos de las decisiones judiciales, para con ello
determinar si hay o no lugar a la proteccion, excepcional y restrictiva, de los
derechos fundamentales por via de la accién de tutelalsl, Producto de una
labor de sistematizacion, en la Sentencia C-590 de 2005 se indicd que puede
configurarse una via de hecho cuando se presenta alguna de las siguientes
causales:

Defecto orgdnico que ocurre cuando el funcionario judicial que profirid la
sentencia impugnada carece, en forma absoluta, de competencia.

Defecto procedimental absoluto que surge cuando el juez actud
totalmente al margen del procedimiento previsto por la ley.

Defecto factico que se presenta cuando la decision impugnada carece
del apoyo probatorio que permita aplicar la norma en que se sustenta la
decision.

Defecto material o sustantivo que tiene lugar cuando la decisidon se foma
con fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, o cuando existe
una contradiccién evidente y grosera entre los fundamentos y la decision.

El error inducido que acontece cuando la autoridad judicial fue objeto de
enganos por parte de terceros, que la condujeron a adoptar una decisidon
que afecta derechos fundamentales.

Decision sin motivacion que presenta cuando la sentencia atacada
carece de legitimacion, debido a que el servidor judicial incumplié su
obligaciéon de dar cuenta de los fundamentos fdcticos y juridicos que la
soportan.
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Debe entonces la Sala, previo a estudiar de fondo la

presente actuacion constitucional, verificar el cumplimiento de los requisitos

de procedibilidad generales y especificos de la accién de tutela confra

providencias judiciales.

Asi las cosas, en lo que atane a los requisitos generales

tenemos que:

Se estd en presencia de una cuestion de relevancia constitucional en
tanto se discute la vulneracion al derecho fundamental debido
proceso, como quiera que, segun advierte el accionante le fue
impuesta una pena de prision de 24 meses de prision dentro del
proceso con radicacion final 2019-00015, y no la pena de 50 meses de
prision informada mediante oficio del 21 de octubre de 2022 por parte

del Juzgado Penal del Circuito de Girardota, Antioquia.

Una vez escuchado el aparte final de la de la audiencia de lectura
de fallo llevada a cabo por el Juzgado Penal del Circuito de Girardota
Antfioquia?, se evidencia que la defensa del accionante desiste de la
inferposicion del recurso de apelacion una vez se realiza la aclaracion
por él solicitada, en torno a la precision sobre el delito por el cual se
condena al senor John Wilton Ortiz Ocana —concierto para
delinquir— y la pena a imponer —24 meses de prision—, advirtiendo
que se encontfraba conforme con la decision luego de esta
aclaracion. En ese sentido, resulta contradictorio exigir el agotamiento
de los recursos frente ante una decisidon con la que se estuvo de

acuerdo en ese momento procesal — audiencia de lectura de fallo—

2 Record Audio audiencia lectura de fallo minuto 23 y ss

11
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al haberse accedido a la solicitud de aclaracién en los términos
solicitada por el defensor, quedando ejecutoriada en ese sentido la
providencia; pero que, posteriormente ante un comunicado del 21
de octubre de 2022 se informa al accionante que la pena por la cual
se condend en la citada actuacion varié, doblando la misma — 50
meses de prision— por la existencia de un error en el acta de
audiencia, decision Ultima que se emitid bajo el tamiz de un oficio,

que no permitié la interposicion de recurso alguno.

En la presente actuacion se cumple con el principio de inmediatez,
como quiera que la comunicacion a partir de la cual indica el
accionante, conocid sobre la variacion de la pena de prision
impuesta tiene fecha del 21 de octubre de 2022 emitida por el
Juzgado Penal del Circuito de Girardota Antioquia y, en la que se
informa al Area Juridica del CPMS de Puerto Triunfo, Antioquia la
existencia de un error en el acta de la audiencia de lectura de fallo
0291 de fecha 23 de septiembre de 2020, especificamente en la pena
impuesta al senor Jhon Wilton Ortiz Ocana, senalando que esta
corresponde a 50 meses de prision negdndosele subrogados penales,
y no de 24 meses de prision y concesion del subrogados de la

suspension condicional de la ejecucion de la pena.

Se trata de una irregularidad procesal, decisiva en la ejecucion de la
pena del accionante, como quiera que existe divergencia entre la
sentencia escrita y la emitida en audiencia de lectura de fallo,
relacionada con el delito por el cual se emitié condena y la pena de

prision, asi como en la determinacion de subrogados penales.
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e El accionante de manera suscita identificd el hecho vulnerador de sus
derechos fundamentales, consistente en aquella diferencia entre |la
pena de prision que le fue impuesta en audiencia de lectura de fallo
llevada a cabo el 23 de septiembre de 2020, con el oficio de fecha 21
de octubre de 2022 en la que se informa la existencia de un error en
el acta de la audiencia de fecha 23/09/2020, advirtfiendo una pena

de prision diferente.

e La providencia judicial atacada no es de tutela.

Enlo que atane al cumplimiento de la causal especifica,
los hechos advertidos por el accionante se encuadra en un Defecto
procedimental absoluto, como quiera que, el objeto de la presente
actuacién se centra en la divergencia enfre la decision emitida en
audiencia de lectura de fallo del 23 de septiembre de 2020, luego de la
aclaracion realizado por el juez de conocimiento en lo que atane al delito
objeto de condena y la pena de prision impuesta al senor Ortiz Ocana y el
correspondiente fallo escrito, cuya consecuencias derivan en la ejecucion

de la penay eventualmente en el derecho fundamental a la libertad.

Verificado entonces que en la presente actuacion se
cumple con los requisitos generales y especificos de la accion de tutela
contra providencia judicial, procede la Sala a estudiar de fondo el objeto
de la presente amparo constitucional, cuyo reclamo se centra en la
divergencia enfre la condena dictada en audiencia de lectura de fallo
levada a cabo el 23 de septiembre de 2020 ante el Juzgado Pena del
Circuito de Girardota en contra del accionante Jhon Wilson Ortiz Ocana,
luego de la aclaraciéon requerida por la defensa de éste— concierto simple,

pena 24 meses y concesion de la suspension condicional de la pena—, y la
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dispuesta en la providencia escritfa de igual fecha — Concierto para
delinquir, Hurto Calificado y Agravado, pena 50 meses de prisidn sin

concesion de subrogados penales—.

A fin de dar respuesta entonces al reclamo planteado
por el accionante, pertinente es acudir a lo dispuesto por la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justiciad® en punto de la aclaraciéon de la sentencia,

veamaos:

“la Ley 906 de 2004, bajo cuyo imperio se surtidé este asunto, no reglamenta
el tema relativo a las modificaciones de la sentencia, para decidir el punto
propuesto debe acudirse, por favorabilidad, a la Ley 600 de 2000, en tanto,
como lo tiene decantado la Sala, opera para los dos estatutos procesales
coexistentes siempre y cuando se trate de temas andlogos y no vertebrales

o estructurales del sistema penal acusatorio que impidan su aplicacion.

Dicha normatividad regula la situaciéon de la siguiente manera:

“Art. 412. Irreformabilidad de la sentencia. La sentencia no es
reformable ni revocable por el mismo juez o sala de decision que la
hubiere dictado, salvo en caso de error aritmético, en el nombre del

procesado o de omisidn sustancial en la parte resolutiva. ...".

Lo anterior, ademds, porque conforme al criterio expuesto por la Sala sobre
el particular, el estatuto procesal penal constituye la normativa aplicable al
tema de las aclaraciones y adiciones por regular integralmente esas
materias, motivo por el cual no hay lugar a acudir, con esos propdsitos, a las
disposiciones del Codigo de Procedimiento Civild.

3 CSJ Rdo. 35293 del 25 de enero de 2012

4 Entre muchas, cfr. providencias de abril 13 de 2011 rad. 35946 y de noviembre 14 de 2007, rad. 26190.
5 Cfr. Autos del 12 de mayo de 2004. Rad. 18498; del 18 de mayo de 2006, Rad. 23183; del 24 de julio
de 2009, Rad. 30601.
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El tenor literal de esa norma permite colegir la existencia del principio
general de ireformabilidad de la sentencia, postulado que sélo puede ser
atemperado en los eventos expresamente enlistados alli, es decir, “en caso
de error aritmético, en el nombre del procesado o de omisidn sustancial en
la parte resolutiva”, porque, en lo demds, el fallo se torna inmodificable por

el mismo funcionario que lo profirid.”

Establecido a lo anterior, en el presente asunto se tiene
gue, en audiencia de formulacion de imputacion dentro del proceso con
CUI 056156108501201880093 (matriz) llevada a cabo el 12 de junio de 2019
ante el Juzgado Promiscuo Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Barbosa, Anfioquia, se imputd al senor Jhon Wilton Ortiz Ocana
los delitos de concierto para delinquir y hurto calificado y agravadosd,
imputacion frente a la cual el senor Ortiz Canas aceptd cargos’.
Posteriormente el conocimiento de tal actuacion correspondié al Juzgado
Penal del Circuito de Girardota, Antioquia, denfro de la cual se radico
escrito de acusaciong en contra del senor Ortiz Ocana y otros, acusdndose
a este de la conducta de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO (articulo 240
numerales 1° Y 4° y 241 numerales 10 Y 11) en concurso con el punible
CONCIERTO PARA DELINQUIR (ARTICULO 340 ), escrito en el que ademds, se

anuncid aquellos procesados que aceptaron cargos asi?:

“Imputacion realizada a cada persona: (LOS IMPUTADOS ACEPTAN
CARGOS)

6 Audio denominado “0615610850120188009300-2mp3” registro de audios: 3:06:56,3:07:43 y 3:50:00

7 Audio denominado “0615610850120188009300-2mp3” registro de audio: 3:50:44

8 Ver pagina 80 vy siguientes del archivo denominado “008Expedientedigitalizado
056156100000201900015 (2).pdf”

9 Ver Ver pagina 98 del archivo denominado "008Expedientedigitalizado 056156100000201900015
(2).pdf"
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(...)
JHON WILTON ORTIZ OCANA,

Concierto para Delinquir simple Art 340"

El dia 29 de noviembre de 2019 la titular del Juzgado
Penal del Circuito de Girardota, indaga al senor John Wilton Ortiz Ocana, si
acepta el cargo de concierto para delinquir simple'o, el cual senala fue el
imputado, cuestionamiento frente al cual el senor Ortiz Ocana manifiesta su
aceptacion. En la audiencia de lectura de fallo'!, al momento de los
recursos, la defensa senor Ortiz Ocana, solicita se aclare el delito por el cual
se condena a su prohijado como quiera que, se indicaron los delitos de
concierto para delinquir y hurto calificado y agravado, pero el escrito de
acusacion solo contiene la aceptacion por concierto para delinquir simple.
Por su parte de la delegada de la Fiscalia aduce que de acuerdo al acta
de la audiencia de formulacion de imputacion le fue imputado al senor John
Willton los delitos de concierto para delinquir y hurto calificado y agravado.

Ante tal requerimiento la fitular del despacho senala lo siguiente!?;

“ John Wilton tengo notas en la sentencia que te llamas alias negro wilton,
se encarga de financiar econdmicamente el desplazamiento de los
miembros de la organizacion a los lugares donde van hurtar, se le imputan
los delitos de concierto para delinquir y hurto calificado y agravado,
participd del el siguiente evento: en el del 1 de enero de 2019 en la carrera
2 # 37-97 Monteria, Alimacén “La Pantaleta” donde se hurtaron $ 450.000.000
$, esos son los datos que tengo de los hechos imputados para este

procesado...”

10 Audio denominado “Audio Verificacién de Allanamiento del 29-11-2019" registro de audio minuto
22

11 Audio denominado “2019-00195 CUI 056156100000201900015-F211”

12 Minuto 11:35 y ss del audio denominado “2019-00195 CUTI
056156100000201900015-F211"”
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Posteriormente, al indagar de nuevo la judicatura al
defensor de John Wilton Ortiz Ocana este indica que: “vainterponer el recurso
de apelacion teniendo en cuenta lo enunciado por este defensor teniendo en
cuenta-Sic- que en el escrito de acusacion, en la verificaciéon aparece : verifica por
el delito de concierto para delinquir, y ahora dice que es concierto para delinquir
y hurto calificado y agravado, (...) no se ha superado la aclaracion solicitada al
despacho”13 ante tal manifestacion la titular despacho decide suspender la
diligencia para verificar los audios, una vez se reinicia la audiencia realiza la

siguiente aclaracién’4:

“verificado el escrito y el audio a John Wilton solo se le imputé
concierto simple, tiene usted toda la razén, en este caso seria la misma

pena para los demads 24 meses de prision y subrogado”

Ante esta aclaracion, la defensa advierte estar

conforme con la decision. Quedando asi ejecutoriada la sentencia.

Es de advertir que el acta de la audiencia de lectura de
fallo quedd consignada de manera incompleta la aclaracion realizada por
la juez de conocimiento, pues se incluyd en la reproducciéon de la parte
resolutiva de la sentencia, el delito de hurto calificado y agravado's: —

delito que habia sido excluido, luego de la aclaracion—:

13 Minuto 16 y ss del audio denominado “2019-00195 Ccur
056156100000201900015-F211"
14 Minuto 23 y ss del audio denominado “2019-00195 Ccur

056156100000201900015-F211"”
15 Ver pagina 415 del archivo denominado “008Expedientedigitalizado 056156100000201900015
(2).pdf"

17



FALLO TUTELA 1° INST. 2022-1704-2
ACCIONANTE: Jhon Wilton Ortiz Ocana
ACCIONADO: Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario
Antioquia y ofro..

JHON WILTON ORTIZ OCARNA, concierte para delinquir, hurte calificade y agravado, 24|
meses de prisién, e le concede el subrogado de la suspension condiciondl de lo

gjecucion de la pena.

Por otro lado, en la sentencia escrita, se consignd lo

siguiente:
En el acdpite denominado: “DE LO SUCEDIDO”

JHON WILTON ORTIZ OCANA. Alics “negro willon”, se encarga de financiar
scondémicamente el desplozamiento de los miembros de la organizacién a los

lugares donde van o hurtar, Se le imputa el delito de conclerte para delinguir.

En el acapite denominado: “DOSIFICACION PUNITIVA Y SUBROGADOS”

JHON WILTON ORTIZ OCANA,
Pena de 9 a 24 afios v medio de prisicn
S0%: 4.5 0 12 afios v 3 meses de prisién

En el acdpite denominado: “DE LA SUSPENSION
CONDICIONAL DE LA PENA Y LA PRISION DOMICILIARIA”

En este caso vemnos que, procede el Subregado de suspension condicional de I
pena, del ariculo &3 del C.P para aquellas personas a las que solo se le imputéd el
delite de concierto para delinguir simple pues no tiene ningunao prohibicion legaly
o pena no supera los 4 afios de prisidn, esto es para LUIS EMILG RODRIGUEZ
GUERRA, IVAN DARIO MIRANDA VELASQUEZ, JUAN GUILLERMO PALACIOS MAYO,
.lC_iSE MARLON PARRA HINCAPIE, JHON WILTON ORTIZ CANAS, JHON JAIRO MUNOZ.

Y, finalmente, se dispuso en el numeral primero de la

parte resolutiva de la citada sentencia, lo siguiente:
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JHON WILTON ORTIZ OCANA, por el delito de concierfo para delinquir, hurto
calificado y agravado, 50 meses de prisidn, Se le niega cualquier subrogado o

sustituto.

De lo expuesto en precedencia, advierte esta
Corporacion en primer lugar que, tal como lo anunciara en su respuesta el
Juzgado Penal del Circuito Penal del Circuito de Girardota, existe varios
yerros a partir de la radicacion del escrito de acusacion, en el que se aduce
que, el senor Ortiz Ocana se allané solo al cargo de concierto para delinquir,
cuando en audiencia de formulacién de imputacion llevada a cabo el 12
de junio de 2019 ante el Juzgado Primero Promiscuo de Barbosa, Antfioquia,
aceptd los cargos por los punibles de conciertfo para delinquir y hurto
cdlificado y agravado. Pese a lo anterior en su momento la Juez de
conocimiento solo verificd la aceptacion por concierto para delinquir,
situacidon que se hubiese superado con la verificacidon de lo sucedido en

aquella diligencia.

Asimismo, en la providencia escrita de la sentencia
condenatoria como del acta de la audiencia de lectura de fallo, no quedd
consignado las aclaraciones realizadas por la juez de conocimiento antes
que quedar ejecutoriada la sentencia y, en la que se dejé sentado que la
condena para el senor John Wilton Ortiz Ocana solo era por la conducta de
“concierto para delinquir, pena 24 meses con subrogado”, misma que fue
nofificada en estrados, tanto al accionante, quien estuvo presente en la
citada diligencio— segun consta en el acta de audiencio—, como a su
defensor, quien advirtic estar conforme con la misma luego de la aclaracion
realizada por la A quo, es de senalar que, también indicé estar conforme

con la decisidon la Fiscal 211 Seccional — vinculada a esta actuacion—,
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quien si bien dejo sentado en la audiencia que, los delitos aceptados por el
senor John Wilton Ortiz Ocana era concierto para delinquir y hurto
calificado y agravado, guardd silencio ante la aclaracion realizada por la
juez de conocimiento y decidié no interponer recurso, permitiendo ello, la
ejecutoria de la sentencia condenatoria en esos términos para el senor Ortiz
Ocanag; y asi fue informado por la juez de conocimiento al director del
Establecimiento Penitenciario y Carcelario “El Pesebre” de Puerto Triunfo
mediante Oficio AC-477 del 23 septiembre de 2020:

Juzgado Penal del Circuito
Con Funciones de Conocimiento de Girardota, Antioguia
Sirardoia, veintitrés (23) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Oficio AC- 4TT

Sefior

DIRECTOR

Centro Penitenciario y Carcelario “El Pesebre™
Puerto Triunfo- Antioguia
Juridica.epcpuertotriunfo@inpec.gowv.co

ASLIMNTO: LIBERTALY
SPOA: OBG1S561 00000 ZO019-0001 5
Radicado interno 2019-00195

Le informo gue en audiencia de proferimiento de fallo de la fecha, se condend a
JHOMN WILTON ORTIZ OCANA por el delito de concierto para delinguir & la pena de
24 meses de prision; se ke concedid la suspension condicional de la ejecucion de
la pena, previa caucion juratoria y suscripcion de diligencia de compromiso.

FPor tanto, previa suscripcion de diligencia de compromiso, sirvase dejar en libertad
inmediata, siempre gue No sea requerido por otra autoridad, al sefor JHOM WILTON —
ORTIZ OCARA, alias (NEGRO WILTOMN) identificado con la cédula de ciudadania
MN® 10454746708 expedida en Turboe [Anfioguia), nacido el OF de noviembore de 1784
an el mismo municipico, con 34 afos de edad, hijo de Mancy Ocofa v Pedro Ortiz,
residente en la camera 524 #53 59 Medelin Antioguia, abonados telefdnicos

2124312413 sin mas datos de filiacican.
— = =

Hasta otra oportunidad,

JUL e A RIVERMA GOMEZ
JUEZ

Ahora, ante la diferencia de pena y la concesidn de

subrogados consignada en el acta de la audiencia como en la respectiva

sentencia, el 22 de septiembre de 2022 el CPMS de Puerto Triunfo solicitd al
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Juzgado Penal del Circuito de Girardota, Antioquia, la aclaraciéon como
quiera que el Juzgado de Ejecucion que vigila la pena lo tiene cargado
como un REQUERIMIENTQO'¢; en respuesta a tal solicitud el Juzgado Penal del
Circuito de Girardota, Antioquia, informd mediante oficio N° 56 del 21 de
octubre de 2022 quel” :

“...en audiencia readlizada el 23 de septiembre de 2020, condend, bajo el
radicado CUI 056156100000201900015, Radicado interno 2019-00195, por los
delitos de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO, HURTO CALIFICADO Y
AGRAVADO TENTADO Y CONCIERTO PARA DELINQUIR, al sehor JHON WILTON
ORTIZ OCANA; identificado con la cedula de ciudadania 1.045.496.908, de
Turbo, Antioquia; a la pena principal de 50 meses de prision, negdndosele
cualquier subrogado sustito, y NO, como reposa en el Acta de audiencia
0291, con una condena de 24 meses de prision y concediéndole el

subrogado de la suspension condicional de la ejecucion de la pena.

Dejo constancia del error anotado en el acta de audiencia 0291 del 23 de
septiembre de 2020.”

Respuesta que a todas luces confradice lo sucedido en
la audiencia del 23 de septiembre de 2020 y motiva la presentacion de este

amparo.

Del estudio de la sentencia condenatoria, de cara a la
aclaracion realizada por la juez de conocimiento en audiencia del 23 de
septiembre de 2020, se evidencia que, en el acdpite de los hechos solo se
relaciona aquellos que contiene la conducta de concierto para delinquir,

nada se dijo frente al delito de hurto calificado y agravado, en vista de o

16 Ver archivo denominado: “014.7AnexoSentenciayOficio”.
17 Ver archivo denominado: “014.0ficioCorreccidén Acta”.
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cual, la providencia guarda coherencia con la emision de una condena solo
por el delito de concierto para delinquir por via de allanamiento. Por
manera que, es ese sentido que debid consignarse las aclaraciones en la
reproduccion escrita de la sentencia condenatoria, especificamente en la
parte resolutiva, en la que ademds debid indicarse la fijacion de una pena
de 24 meses de prision y la concesion subrogado de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena como se avista en el acdpite
denominado: “DE LA DE LA SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA Y LA
PRISION DOMICILIARIA" de la multicitada providencia, en la que valga la
pena reiterar que, solo es por el delito de concierto para delinquir,
actuacion que también debid consignarse de manera fidedigna en el acta

de la diligencia.

En conclusidon, pese a que el senor John Wilton Ortiz
Ocana, aceptd en sede de garantias la responsabilidad por los delitos de
concierto para delinquir y hurto calificado y agravado, la juez conocimiento
solo verificé la aceptacién por la conducta de concierto para delinquir y
emitié condena solo por este delito, luego de realizar la aclaracion incoada

por la defensa del senor Ortiz Ocana, actuacion que quedod ejecutoriada.

Visto asi las cosas, no se frata entonces de una
modificacion de la sentencia, sino de la fidelidad de la reproduccion escrita
de lo sucedido en audiencia de lectura de fallo acaecida el 23 de
septiembre de 2020 de acuerdo a las aclaraciones realizadas por la juez de
conocimiento, especificamente de lo consignado en la providencia que la
contiene y en el acta de la audiencia, primando lo sucedido en la vista
publica, conforme lo dispone el principio de la oralidad que rige el Sistema

Penal Acusatorio dispuesto en la ley 906 de 2004, veamos:
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ARTICULO 90. ORALIDAD. La actuacién procesal serd oral y en su realizacion
se utilizardn los medios técnicos disponibles que permitan imprimirle mayor
agilidad y fidelidad, sin perjuicio de conservar registro de lo acontecido. A

estos efectos se dejard constancia de la actuacion.

ARTICULO 145. ORALIDAD EN LA ACTUACION. Todos los procedimientos de la
actuacion, tanto preprocesales como procesales, serdn orales.

ARTICULO 146. REGISTRO DE LA ACTUACION. Se dispondrd el empleo de los
medios técnicos idéneos para el registro y reproduccioén fidedignos de lo
actuado, de conformidad con las siguientes reglas, y se prohiben las
reproducciones escritas, salvo los actos y providencias que este cddigo
expresamente autorice:

1. En las actuaciones de la Fiscalia General de la Nacién o de la Policia
Judicial que requieran declaracion juramentada, conservacion de la
escena de hechos delictivos, registro y allanamiento, interceptacion de
comunicaciones o cualquier otro acto investigativo que pueda ser necesario
en los procedimientos formales, serd registrado y reproducido mediante
cualquier medio técnico que garantice su fidelidad, genuinidad u
originalidad.

2. Enlas audiencias ante el juez que ejerce la funcién de control de garantias
se utilizard el medio técnico que garantice la fidelidad, genuinidad u
originalidad de su registro y su eventual reproduccion escrita para efecto de
los recursos. Al finalizar la diligencia se elaborard un acta en la que conste
Unicamente la fecha, lugar, nombre de los intervinientes, la duracién de la
misma y la decisiéon adoptada.

3. En las audiencias ante el juez de conocimiento, ademds de lo anterior,
deberd realizarse una reproduccién de seguridad con el medio técnico mdas
idoneo posible, la cual solo se incorporard a la actuacion para el frdmite de
los recursos consagrados en este codigo.

4. El juicio oral deberd registrarse integramente, por cualquier medio de
audio video, o en su defecto audio, que asegure fidelidad.

El registro del juicio servird Unicamente para probar lo ocurrido en el juicio
oral, para efectos del recurso de apelacion.

Una vez anunciado el sentido del fallo, el secretario elaborara un acta del
juicio donde constard la individualizacion del acusado, la tipificaciéon dada
a los hechos por la Fiscalia, la autoridad que profirié la decision y el sentido
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del fallo. Igualmente, el secretario serd responsable de la inalterabilidad del
registro oral del juicio.

5. Cuando este codigo exija la presencia del imputado ante el juez para
efectos de llevar a cabo la audiencia preparatoria o cualquier audiencia
anterior al juicio oral, a discrecion del juez dicha audiencia podrd realizarse
a fravés de comunicacién de audio video, caso en el cual no serd necesaria
la presencia fisica del imputado ante el juez.

El dispositivo de audio video deberd permitirle al juez observar y establecer
comunicacion oral y simultdnea con el imputado y su defensor, o con
cualquier testigo. El dispositivo de comunicacion por audio video deberd
permitir que el imputado pueda sostener conversaciones en privado con su
defensor.

La senal del dispositivo de comunicacion por audio video se transmitird en
vivo y en directo, y deberd ser protegida contfra cualquier tipo de
interceptacion.

En las audiencias que deban ser publicas, se situardn monitores en la sala y
en el lugar de encarcelamiento, para asegurar que el publico, el juez y el
imputado puedan observar en forma clara la audiencia.

Cualguier documento utilizado durante la audiencia que se realice a través
de dispositivo de audio video, debe poder transmitirse por medios
electréonicos. Tendrdn valor de firmas originales aquellas que consten en
documentos transmitidos electronicamente.

PARAGRAFO. La conservacién y archivo de los registros serd responsabilidad
de la Fiscalia General de la Nacidén durante la actuaciéon previa a la
formulacion de la imputacion. A partir de ella del secretario de las
audiencias. En todo caso, los intervinientes tendrdn derecho a la expedicion
de copias de los registros.

ARTICULO 165. EXPEDICION DE COPIAS. Las providencias judiciales solo serdn
reproducidas a efectos del framite de los recursos.

Podrdn expedirse certificaciones por parte de la secretaria correspondiente

donde conste un resumen de lo decidido, previa peticion de quien acredite
un interés para ello. NEGRILLAS Y SUBRAYAS FUERA DEL TEXTO.
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Colofén de lo dicho en precedencia, se CONCEDERA Ia
proteccion al derecho fundamental al debido proceso deprecado por el

accionante Jhon Wilnton Ortiz Ocana.

En consecuencia, se ORDENARA al JUZGADO PENAL DEL
CIRCUITO DE GIRARDOTA, ANTIOQUIA, que, en un término de cuarenta y
ocho horas (48) siguientes, contadas a partir de notificacion de esta
decision, realice la reproduccioén de la providencia judicial emitida el 23 de
septiembre de 2020 que contenga de manera fidedigna lo sucedido en la
audiencia de lectura de fallo de igual fecha, especialmente la aclaraciéon
realizada por la juez de conocimiento con relacion a la sentencia
condenatoria emitida en contra del senor John Wilton Ortiz Ocana, sin que
ello impligue un nuevo término de ejecutoria. Tal actuacidn deberd

comunicarse en debida forma a todas las autoridades pertinentes.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

5. RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental al debido
proceso en favor de JOHN WILTON ORTIZ OCANA, conforme a las razones

expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Se ORDENA al JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO
DE GIRARDOTA, ANTIOQUIA, gque, en un término de cuarenta y ocho horas

(48) siguientes, contadas a partir de notificacion de esta decision, realice la
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FALLO TUTELA 1°. INST. 2022-1704-2
ACCIONANTE: Jhon Wilton Orfiz Ocana
ACCIONADO: Juzgado Primero de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario
Anfioquia y ofro..

reproduccion de la providencia judicial emitida el 23 de septiembre de 2020
que contenga de manera fidedigna lo sucedido en la audiencia de lectura
de fallo de igual fecha, especialmente la aclaraciéon realizada por la juez de
conocimiento con relacion a la sentencia condenatoria emitida en contra
del senor John Wilton Ortiz Ocana, sin que ello implique un nuevo término
de ejecutoria. Tal actuacion deberd comunicarse en debida forma a tfodas

las autoridades pertinentes

TERCERO: Contra esta decision procede el recurso de

apelacion el cual deberd interponerse dentro del término de ley.

CUARTO: Una vez en firme, se ordena la remision del
cuaderno original ante la Honorable Corte Constitucional para efectos

de su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

(Ausente por incapacidad)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, diecisiete (17) de noviembre de dos mil veintidos (2022)

Del estudio de la demanda y sus anexos, se advierte que la misma es interpuesta por el
abogado Juan Pablo Jiménez Gémez quien al parecer, actia como apoderado de Maria
Doralba Hidalgo Betancur dentro del proceso penal que se adelanta dentro del radicado
050016000206202218736.; sin embargo, no se aportdé Poder Especial para la interposicion

de la presente accion de tutela.

De este modo, de conformidad a lo normado en el articulo 90 numeral 5° del Codigo General
del Proceso, 17 del decreto 2591 de 1991, asi como a lo dispuesto en las sentenciasT-695
de 1998, T-465 de 2010, se dispone INADMITIR la demanda, y REQUERIR al precitado
abogado, para que dentro del improrrogable término de tres (3) dias, subsane la omision
referida, y adjunte el poder especial otorgado por la sefiora Hidalgo Betancur, so pena de

rechazar la demanda.

En consecuencia, se ORDENA a la Secretaria de la Sala Penal de la Corporacion que, de
conformidad con los articulos 56 y 60 de la Ley 1437 de 2011, notifique esta decision al

mencionado, sin perjuicio de la notificacién personal a que haya lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

(Firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

RADICADO CUI 05154 61 08506 2015 80597

N. I. 2019-0455-3

DELITO Homicidio agravado

ACUSADO Luis Eduardo Gutiérrez Meneses
ASUNTO Sentencia absolutoria

DECISION Confirma

LECTURA 17 de noviembre de 2022

Medellin (Ant.), nueve (09) de noviembre de dos mil veintidés (2022)

(Aprobado mediante Acta No. 308 de la fecha)

OBJETO DE DECISION

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia contra
la sentencia proferida el 7 de marzo de 2019, mediante la cual el Juzgado
Penal del Circuito de Caucasia, Antioquia absolvié al sefior Luis Eduardo

Gutiérrez Meneses del cargo de homicidio agravado.

HECHOS

Fueron expuestos en la audiencia de formulacién de acusacion asi?:

“El 31 de julio de 2015, a eso de las 4:10 horas fueron capturados en
flagrancia, en la calle 8 con carrera 18 Caucasia, los ciudadanos Luis
Eduardo Gutiérrez Meneses y Yuber Amaury Ricardo Coronado, dado que
los policiales por voces de auxilio se enteraron que momentos antes en la
carrera 20 con calle 7, barrio Asovivienda habian lesionado con un objeto

1 A partir del minuto 00:07:33



CUI: 05154 61 08506 2015 80597

N. I.: 2019-0455-3

DELITO: Homicidio agravado

ACUSADO: Luis Eduardo Gutiérrez Meneses

corto-contundente a quien en vida respondia al hombre de Geidis Maria
Pérez Mercado, heridas que le produjeron la muerte en el hospital César
Piedrahita de Caucasia’.

ACTUACION PROCESAL

El 1 de agosto de 2015, ante el Juez Segundo Promiscuo Municipal de
Caucasia, se formulé imputacion al sefor Luis Eduardo Gutiérrez
Meneses en calidad de coautor de la conducta punible de homicidio
agravado segun el numeral 7 del articulo 104 del C.P.. Se impuso medida

de aseguramiento intramural.

La fase de conocimiento correspondié adelantarla al Juzgado Penal del
Circuito de Caucasia. La acusacion se formul6 oralmente el 23 de junio de
2016.

La audiencia preparatoria se realizé el 17 de agosto de 2016. La fase de
juicio oral inici6 el 24 de octubre de 2016 y culminé el 21 de febrero de
2019, oportunidad en la que se emitié sentido del fallo absolutorio y se

ordend la libertad del procesado.

La lectura del fallo se hizo el 7 de marzo de 2019.

FALLO IMPUGNADO

La primera instancia absolvié al acusado del cargo endilgado. Dijo que,
aunque la materialidad de la conducta punible no fue discutida por las
partes, de las pruebas practicadas en el juicio no es posible fundamentar la
responsabilidad penal de Luis Eduardo Gutiérrez Meneses en calidad de
coautor del homicidio cometido en contra de Geidis Maria Pérez Mercado.

Si bien se acredito la permanencia del acusado en el lugar de los hechos,

ello no basta para hacerlo participe en la comision de la conducta punible.
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CUI: 05154 61 08506 2015 80597

N. I.: 2019-0455-3

DELITO: Homicidio agravado

ACUSADO: Luis Eduardo Gutiérrez Meneses

Las versiones de los testigos de cargo son disimiles y contradictorias entre
si. No quedd claro si en efecto los policias que atendieron el procedimiento
de captura observaron el instante en que los aprehendidos estaban

agrediendo a la victima.

Tampoco son consistentes los testimonios en cuanto a la forma como se
obtuvo la informacion sobre la comision de la conducta, en tanto, los
miembros de la Policia sostienen haberla adquirido de parte de Palencia
Ortega, sin embargo, este niega haber tenido contacto con la Fuerza

publica.

Aungue a Palencia Ortega se le impugno su credibilidad en la medida en
gue las versiones dadas en etapa de investigacion y en el juicio no son
concordantes, ambas versiones se contradicen con las proporcionadas por

los policias.

No fue posible establecer el numero de agresores ni su plena
individualizacidn, no siendo suficiente el simple indicio de presencia en el

lugar de los hechos.

Ademas, el coprocesado, quien aceptd su responsabilidad en los hechos,
liberd al acusado de compromiso penal, sin que se denote en su testimonio

animo alguno por beneficiarlo.

Tampoco se demostré que hubo persecucion policial tal como lo aseguran
los policias, hecho que fue desvirtuado con el testimonio de Palencia -

testigo de cargo- y con el del coprocesado.

Concluyé que el accionar del acusado no esta vinculado con el resultado
muerte. No se determin6 mas alla de duda una participacion activa de

Gutiérrez Meneses en los hechos.
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CUI: 05154 61 08506 2015 80597

N. I.: 2019-0455-3

DELITO: Homicidio agravado

ACUSADO: Luis Eduardo Gutiérrez Meneses

De otro lado, la Fiscalia no demostro el grado de participacion en la
conducta punible que le imputé al procesado. No establecido
probatoriamente, un proposito comun entre el ya condenado por estos
hechos y Gutiérrez Meneses, no se acredité que el acusado contribuyé a
la realizacion del punible. No se demostré si asumié como propio el hecho
en asocio con el coprocesado. No se logré6 comprobar que el acusado
estuviera en la capacidad de controlar la voluntad de su compafero de

causa.

En este caso el dominio del hecho solo lo tenia el coprocesado, pues fue
quien causo las lesiones a la victima. El acusado no hizo aporte necesario

e indispensable en la fase ejecutiva para la concrecion del resultado.

Afirmo que:

“En el caso concreto, iteramos no existe ninguna prueba directa que determine
la autoria y responsabilidad de GUTIERREZ MENESES vy las inferencias
indiciarias, no tienen la fuerza necesaria para desvanecer su presuncién de
inocencia, de ahi que emergen dudas frente a los tdpicos antes aludidos, y en tal
sentido, las hesitaciones presentadas deben resolverse, por mandato
constitucional, a favor del acusado”.

LA IMPUGNACION

La Fiscalia afirmd que con la prueba practicada en el juicio se demostro la
materialidad de la conducta punible de homicidio cometido en la persona
de Geidis Maria Pérez Mercado, asi como la identidad de las personas

capturadas y procesadas por esos hechos.

El patrullero Miguel Lora Carrascal manifestd en el juicio que observo a
dos personas golpeando a una femenina y reconocio el rostro de uno de
ellos a quien capturd, pues nunca los perdié de vista. Las personas que

capturo fueron las que golpearon a la victima.
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CUI: 05154 61 08506 2015 80597

N. I.: 2019-0455-3

DELITO: Homicidio agravado

ACUSADO: Luis Eduardo Gutiérrez Meneses

Cuando el patrullero se acercé al sitio donde estaban golpeando a la
femenina pudo observar a los dos agresores, uno de ellos era el sefor
Luis Eduardo Gutiérrez Meneses. Ambos agresores tenian palos o
varillas. Este es un testigo que hace un sefialamiento directo de lo que

percibi6 el dia de los hechos.

El testimonio dado por el patrullero Lora Carrascal fue corroborado con la

version suministrada en juicio por el policia Luis Angel Pefia.

Resalté que se impugno credibilidad al testigop Omar Eni Palencia Ortega
guien en declaracion anterior reconocio al procesado como alias Toto uno
de los agresores de la victima. Este testigo escucho6 los quejidos de la
victima a quien conocia, e inmediatamente mir6 y aunque dijo que no
saber quién la golpeo, reconocio en el lugar de los hechos a dos personas
entre las cuales estaba el acusado a quien ubica en el lugar y a la hora de

los hechos.

El Juez no valord la prueba en conjunto pese a que hubo sefalamiento

directo de responsabilidad y captura en situacion de flagrancia.

El coprocesado quien aceptd los cargos via preacuerdo, con una
declaracion contradictoria y sugestiva pretendidé desvincular al procesado
del acontecer criminal. No obstante, acepté que este estaba en el lugar de
los hechos y que es su amigo. Reconocié que el procesado no hizo nada

para evitar el homicidio.

De la valoracion probatoria se puede concluir que el hecho Juzgado fue
premeditado por parte del acusado quien cont6 con tiempo suficiente para
detener al coprocesado en su actuar o prestarle primeros auxilios a la
victima y dar aviso a las autoridades como era su deber legal, pero no lo
hizo.
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DELITO: Homicidio agravado

ACUSADO: Luis Eduardo Gutiérrez Meneses

Los hechos permiten predicar que hubo divisibn del trabajo, que el
comportamiento fue doloso y se realizaron conductas posteriores para

encubrir el actuar criminal.

La coautoria del procesado en el hecho se acreditd con el testigo directo
Lara Carrascal y el del coprocesado. El acusado tenia dominio del hecho,

participé armado de un palo o varilla.

El Juez incurrid en un error de hecho por falso raciocinio, pues desconocio
los parametros de la sana critica al no dar aplicacion a los criterios
contemplados en el articulo 404 de la Ley 906 de 2004 para la apreciacion
del testimonio. Los declarantes de cargo fueron coherentes en sus relatos,
ubicados en espacio y tiempo y desprovistos de cualquier tipo de interés o
perjuicio respecto al procesado. Por el contrario, el coprocesado,
condenado por estos hechos, dejé claro el interés de no perjudicar al

acusado, “al percibirse el intercambio de miradas y gestos que solo podrian tener

como finalidad coordinar respuestas en aras a no perjudicar al aqui procesado,

situacion que incluso fue advertida por el representante del ministerio publico”.

Las dudas planteadas por el Juez, no logran crear incertidumbre sobre la

materialidad y existencia del delito y la responsabilidad del acusado.

Pidié que se revoque la sentencia impugnada.

NO RECURRENTE

Dentro del término de traslado, no hubo pronunciamiento alguno.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
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DELITO: Homicidio agravado

ACUSADO: Luis Eduardo Gutiérrez Meneses

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

Por virtud del principio de limitacion inherente a los medios de impugnacion,
esta restringida la Sala a la censura elevada y a los aspectos vinculados de

manera inescindible.

Del conocimiento para condenar.

En este asunto no hay discusion en relacion con la materialidad de la
conducta punible de homicidio ni con la identificacion e

individualizacion del acusado.

El aspecto central de la controversia planteada por la recurrente, se
circunscribe a establecer si la Fiscalia logr6 demostrar la intervencién
de Luis Eduardo Gutiérrez Meneses como coautor en el hecho
juzgado. Al respecto, el Juez sefialé que la Fiscalia no demostro el
grado de participacion en la conducta punible que le imputé al
procesado en la medida en que no establecid un propdsito comun

entre él y Yuber Amaury Coronado -condenado anticipadamente por estos

mismos hechos-.

Segun el articulo 29 del Cdédigo Penal son coautores ‘los que,
mediando un acuerdo comun, actian con division del trabajo criminal

atendiendo la importancia del aporte”.
A modo de introduccion, vale la pena retomar el concepto de autoria

que en sus diferentes manifestaciones ha fijado la jurisprudencia

nacional:
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DELITO: Homicidio agravado

ACUSADO: Luis Eduardo Gutiérrez Meneses

“ En Colombia de acuerdo con la Jurisprudencia de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia y en consonancia con los articulos 29 y 30 de la
Ley 599 de 2000, es posible identificar las siguientes formas de intervencion
en el delito:

)] Autor. Segun la Corte Suprema de Justicia “ Se trata de aquella
persona que se constituye en el protagonista central del
comportamiento delictivo, quien de manera directa y de propia mano
lo ejecuta en forma consciente y voluntaria” . Para la Corte Suprema
de Justicia, la cuestion de autoria parece radicar en la sumatoria de
los elementos volitivo y conductual, lo que se traduce en calificar
como Autor a aquel ( o aquellos ) que tienen el dominio del hecho, y
llamar a los demas patrticipes.

“ [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
requiere que sea esencial, y que se materialice durante la ejecucién
tipica. De alli que solo quien domina el hecho puede ser tenido como
autor; ...2”

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 comision delictiva se ha precisado
gue existen diferencias entre la coautoria material propia y la impropia. La
primera ocurre cuando varios sujetos, acordados de manera previa o
concomitante, realizan el verbo rector definido por el legislador, mientras
gue 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 sujecion al plan establecido, modalidad prevista en el
articulo 29-2 del Cdédigo Penal, al disponer que son coautores quienes,
“‘mediando un acuerdo comun, actuan con division del trabajo criminal
atendiendo la importancia del aporte”.

Es preciso destacar que en el presente asunto la Fiscalia realizé
imputacion en calidad de coautor, acusé como autor y solicito condena en
alegatos de clausura como coautor. En la apelacion sostuvo el ente
acusador que la Fiscalia logréo demostrar la division del trabajo criminal en

el hecho juzgado.

2 Sentencia C-015 de 2018.
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DELITO: Homicidio agravado

ACUSADO: Luis Eduardo Gutiérrez Meneses

De otro lado, en cuanto a la circunstancia de agravacion punitiva, se acusé
y solicitdé condena bajo el entendido de que la victima fue puesta en

condiciones de inferioridad.

Pues bien, para la fiscalia, el testimonio del policia Miguel Lora Carrascal,
qguien realiz6 la captura del procesado, es suficiente para concluir que Luis
Eduardo Gutiérrez Meneses fue coautor del homicidio cometido en la

persona de Geidis Maria Pérez Mercado.

Escuchado dicho testimonio® se tiene que narré la forma en que él y su
compafiero el patrullero Pefia conocieron los hechos, refiere que hacian
labores de patrullaje, cuando de la central de informacion de Caucasia se
reportd un caso por los lados de la terminal de transporte. Camino hacia el
lugar, los abordaron dos sujetos a la altura del puente de la 8, a los cuales
distinguian porque los veian todos los dias en el sector pues eran
habitantes de la calle -esta informacién la corroboré su compariero de patrulla- y
de forma desesperada como alterados les dijeron que debajo del palo de
mangos, “el topo”y otro estaban golpeando a una muchacha que andaba
con ellos. Inmediatamente se dirigieron al lugar indicado, cuando
efectivamente vieron dos sujetos, “se le veia por la silueta que eran dos hombres
por lo que estaba oscuro, pues si se alcanzaba a ver, pero no era muy claro” aunque
alcanzo a verle el rostro a uno de ellos, cuando ya se acercaron los sujetos

emprendieron la huida.

Afirmo que llegaron al lugar en que se encontraba la victima, su
comparfiero se quedd con la occisa y él emprendié la persecucién de los
sujetos, sin perder el contacto con ellos pues iba como a 7 u 8 metros de

distancia y vio que llevaban unos objetos “como un palo, una varilla, un tubo”.

3 Declaracion rendida en la sesion de juicio del 27 de junio de 2017.
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Hizo mencion a la labor que realizé en la persecucion de los dos sujetos
sin precisar la actividad de cada uno de ellos, pues en su relato hizo
mencion a “ellos” y “uno de ellos”, sin que la fiscalia en desarrollo del
interrogatorio realizara preguntas tendientes a determinar a quién se
referia en concreto. Aspecto importante en el presente asunto toda vez
gue precisamente alega la figura de la coautoria y ella debié ser

demostrada en juicio.

Relatdé que cuando llego al lugar sefialado observé un cuerpo tirado en el
piso y que distinguia a la occisa porque ella era habitante de la calle.
Afadié que los dos sujetos se encontraban con elementos contundentes,
“con unos palos una varilla, un tubo” y emprendieron la huida al notar la
presencia de la policia, por eso dedujo que ellos fueron los que le

propinaron los golpes a la occisa.

Fue enfatico en manifestar que no perdié contacto visual con los
capturados, “no se confundié esta bien de la vista, la distancia que ellos le sacaron
no fue mucha” y que tenian los documentos en las billeteras, dieron sus
nombres y se constatd con la cédula de ciudadania que portaban en ese
momento. Uno de los capturados fue alias “toto” él se identific6 como Luis

Eduardo Gutiérrez.

Asi, se tiene que no obstante afirmar que no perdio de vista a los dos
sujetos, incurre en serias contradicciones frente a un aspecto medular
como es si percibié directamente, o no, cuando estos golpeaban con palos
a la victima. Pasa de afirmar que no observo dicho momento a decir que lo
percibio directamente y de nuevo referir que “segun lo que le comentaron
los dos ciudadanos y la experiencia que lleva en la policia, los capturados
fueron los que golpearon a la victima... dedujo que ellos fueron los que le

propinaron los golpes a la occisa’.
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El patrullero Luis Angel Pefia4 quien lo acompafié en el operativo, informo
gue dos habitantes de calle les manifestaron que estaban lesionando a
una mujer, fueron al sitio y vidé a los dos muchachos que agredieron la
femenina, pero no los identifico. El solo se quedé auxiliando a la victima,

no persiguio a los agresores.

También se recibid6 como testigo de cargo, la declaracion de Omar Eni
Palencia Ortega, uno de los habitantes de la calle que adujo observo los
hechos. Inform6 que fue testigo de la muerte de “la tarrito” refiriendose a
Geidis. Sostuvo que el dia de los hechos estaba parado en la esquina de
la chatarreria con el otro compafiero, “el pollo”, era de noche cuando
escucho un chillido, cuando fue a ver, la muchacha estaba tirada alla al
frente donde esta un palo de mangos, se asomoO y observd a varias
personas, muchachos mirando a la muchacha que estaba tirada allg,

tendida en el piso.

Vio que se fueron encima de ellos los dos muchachos que estaban todos
borrachos, venian con unos palos, entonces salieron corriendo y hasta
cierta parte los persiguieron, cuando regresaron ya se habian llevado a la

muchacha.

Luego, dice que fueron varios muchachos los que los persiguen, no dos,
eran unos 5 o 6, todos con palos. Le ha estado colaborando al muchacho a
“toto” -no dice en qué ni se lo preguntan- a quien conoce porque viven en

el mismo lugar y que no observo a “toto” el dia de los hechos.

Manifestd que rindié una declaracion previa y dijo lo mismo que en el
juicio. No obstante, por solicitud de la Fiscalia lee la entrevista previa en la
gue manifesté que Luis estaba en el lugar de los hechos, pero no portaba
nada en la mano, estaba con el otro sujeto, el coprocesado, quien tenia un

palo y un cuchillo. Conoce a Yuber y a “toto”, los describié y al primero es

4 Testimonio rendido en la sesion de juicio del 24 de octubre de 2016, segundo registro de audio.
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a quien conoce porgue mantiene en el sector donde €l vive Barrio Pueblo
Nuevo-. Sefalé que fue Yuber quien le peg6 un garrotazo en la cabeza de
la sefiora Geidis quien cayo de forma inmediata al suelo rodando hacia
abajo por una falda, después de eso estas dos personas bajaron a donde
habia caido la sefiora y Yuber la remat6é con el mismo palo dandole dos
golpes en la cabeza y el que estaba con €l se ponia a reir de lo que estaba

haciendo su compariero Yuber.

Afirmo el testigo que esa es la misma declaracion que rindié a la policia.
Reconocio a “toto” en la sala de audiencias. “Toto” y Yuber estaban en el
lugar cuando le pasé eso a Geidis, estaban en el puente. En el momento
gue escucharon el quejido se asomaron y “toto”y Yuber estaban ahi cerca

de Geidis estaban parados mirando.

En el contrainterrogatorio dijo que cuando la victima se quejo se acerco al
puente y habia como 5 o 6 personas. No observé quien le dio los golpes a
Geidi. Aunque luego afirmo que fue Yuber quien le dio con el palo y luego
a la Fiscalia le respondié que no vio quien le peg6 a Geidis, pero en el
lugar si estaban ‘toto”y Yuber. Al ministerio publico le dijo que no vio quien

agredio a ‘la tarrito”.

Manifestd que él no llamo a la policia como lo dijo el patrullero Lora, le
informaron a un mototaxi. La policia llegd después a buscar testigos.
Cuando dijo que unos muchachos se le fueron encima persiguiéndolo, no

estaba entre ellos “toto”,

Es evidente que se trata de un testigo poco creible quien, dadas sus
evidentes contradicciones, debié ser impugnado por la Fiscalia. Sin
embargo, ni en la version previa que dio en la etapa de investigacion, ni en
el juicio, el sefior Omar Eni Palencia Ortega dio cuenta de la presunta
intervencion del acusado en el hecho Juzgado.
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De acuerdo con lo anterior, no queda claro si el procesado agredio a la
victima con un palo porque Palencia Ortega manifestdé que Luis estaba en
el lugar de los hechos, pero no portaba nada en la mano, contrario al
coprocesado quien tenia un palo, mientras que Miguel Lora, pese a que
afirmé que no perdi6 de vista a los dos sujetos, como se resalté antes, se
contradijo en cuanto a si vio 0 no cuando estos agredieron a la victima con

palos.

Entonces, las versiones de los testigos de cargo no coinciden entre si. No
guedod claro si en efecto los policias que atendieron el procedimiento de
captura observaron el instante en que los aprehendidos estaban
agrediendo a la victima. Ello, aunado a que en su declaracion en juicio, el
coprocesado, quien aceptd su responsabilidad en los hechos, liber6 al

acusado de compromiso penal.

Los demas testigos presentados por la Fiscalia -Jogar Esneider Navarro,
Oscar Julian Rodriguez y Eider de Jesus Florez- declararon sobre la
materialidad de la conducta punible, aspecto que no fue controvertido por

las partes.

Es asi como en el desarrollo de los interrogatorios cruzados, solo se logré
evidenciar un sin nimero de contradicciones en los dichos de los testigos
de cargo. Y si bien la Fiscalia impugno la credibilidad del testigo Palencia
Ortega, como se dijo al momento de valorar la prueba, ni su version previa
ni la rendida en juicio corroboran el dicho dado por el policia que hizo la

captura, testigo cuya declaraciéon fundamenté la acusacion.

Contrario a lo que sostiene en la apelacion la fiscalia, no se acredité que el
acusado actué de comun acuerdo con el coprocesado para cometer el
delito de homicidio. No demostrd si existio entre los capturados acuerdo
previo 0 concomitante, si hubo division de trabajo que implicara aportes sin

Pagina 13 de 18



CUI: 05154 61 08506 2015 80597

N. I.: 2019-0455-3

DELITO: Homicidio agravado

ACUSADO: Luis Eduardo Gutiérrez Meneses

los cuales la accidén no se podia llevar a cabo y si la accion de matar fue

realizada directamente por los dos capturados.

Para la Sala es claro que el testimonio del patrullero Lora no dio cuenta
acerca de la forma de intervencion del procesado en el homicidio ni de su
aporte al hecho criminal, aspecto de innegable relevancia para emitir

sentencia de condena.

Ahora bien, afirma la fiscalia que la primera instancia no tuvo en cuenta
gue el coprocesado Yuber Amaury Ricardo Coronado era un testigo poco
creible por la amistad que lo une con el acusado y por su comportamiento
en desarrollo de la declaraciéon rendida en juicio, pues, tal como lo
manifestd en esa oportunidad la delegada del Ministerio Publico y la Juez,
mientras testificaba miraba al acusado, situacion que debe valorarse de

forma negativa.

Dijo el testigos en su declaracion que conocié a la occisa en su calidad de
habitante de calle y consumidora habitual de estupefaciente. El dia de los
hechos, él se encontraba ingiriendo licor con un grupo de amigos en la
casa de Toto. En la madrugada salieron de la casa con toto hacia Maria
Mulata. En el camino se encontraron con la occisa, quien se le tir6 encima
pidiéndole una caja de aguardiente que él llevaba, él se negé, la empujo,
ella cayo al piso y él cogié un tubo de aluminio y la empez6 a golpear.
Afirmo que Luis Eduardo estaba al extremo contrario de la carretera y llegd
a la escena solo para recogerlo y llevarlo a la casa porque estaba muy

embriagado.

El testigo fue categorico en afirmar que Luis Eduardo no participé de las
lesiones ocasionadas a la victima y que, por el contrario, quiso

convencerlo para que detuviera la agresion. Afiadi0 que los hechos

5 Declaracion rendida en la sesién de juicio del 28 de junio de 2017
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ocurrieron a bordo de la carretera y luego del ataque empujé a la victima

hacia los bajos del puente.

Es verdad que las delegadas del Ministerio Publico y la Fiscalia le pidieron
a la Juez llamar la atencién del testigo para que no mirara al procesado
antes de dar sus respuestas. No obstante, no se establecid6 que ese
comportamiento haya preordenado su testimonio y no sobra mencionar

gue la credibilidad del testigo no fue refutada por la Fiscalia.

Se tiene entonces que no le asiste la razon a la parte apelante en su
apreciacion respecto que el Juez incurrid en un error de hecho por falso
raciocinio, porque la prueba fue valorada en conjunto y de ese examen
surgié la duda en cuanto a la coautoria del procesado en el hecho
Juzgado, duda que se origind esencialmente en las contradicciones en que

incurrieron los testigos de la fiscalia.

Por ultimo, se resalta que en los alegatos finales la Fiscalia no se ocupé
de valorar por qué la presencia del acusado en el lugar de los hechos
podria constituir un indicio de responsabilidad grave capaz de fundamentar
su compromiso penal, pese a las contradicciones en que incurrieron los
testigos de cargo y a que el coprocesado informd que el acusado nada
tuvo que ver con la ejecucién de la conducta punible. En todo caso, para la
Sala ese solo hecho -la presencia del acusado en el lugar de los hechos- N0 basta
por si solo para endilgarle responsabilidad penal, porque se torna en un

dato, si bien, relevante, insuficiente.

No se discute la evidente gravedad de los hechos Juzgados, pero ante la
advertida insuficiencia probatoria por parte del ente acusador, debe
concluirse que no se cuenta con el grado de conocimiento exigido para
emitir sentencia condenatoria y no queda camino distinto a confirmar la

sentencia impugnada.
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2. De los hechos juridicamente relevantes.

Como consideracion final, la Sala, observa que la Fiscalia no fijo
correctamente los hechos juridicamente relevantes en punto de la
coautoria que le atribuyé al acusado en relacion con la ejecucién del
punible de homicidio agravado y en lo que hace a la circunstancia de
agravacion punitiva por la que lo acusé. Nada se dijo atinente a si el
procesado realizé un acuerdo previo o concomitante para la ejecucion de
la conducta punible y si los dos capturados realizaron directamente el

verbo rector del tipo penal o si hubo division del trabajo criminal.

En cuanto a la circunstancia de agravacion punitiva, aungue se acuso y
solicito condena bajo el entendido de que la victima fue puesta en
condiciones de inferioridad, en los hechos no se consignaron esas
circunstancias que permitan establecer como fue que el acusado
presuntamente colocé a la occisa en condiciones de inferioridad. Y en los
alegatos de clausura, solicitd condena al considerar que en cuanto al
agravante se demostr0 que fue puesta o en aprovechamiento de

indefension e inferioridad(sic).

Corresponde al ente acusador, desde su primer contacto con la noticia
criminal, realizar una adecuada seleccion normativa y que las mismas
sean interpretadas correctamente con el propoésito que le permitan indagar
por esos puntuales aspectos que con los respectivos actos de
investigacion le lleven a estructurar o descartar la hipétesis inicialmente

planteada.

En el presente asunto, la falta de claridad en la hipétesis acusatoria llevé a
gue la Fiscalia manifestara en la sustentacion del recurso de apelacion que
la intervencion del acusado en el hecho juzgado se concreté en diversas
acciones y omisiones tales como que estuvo presente en el lugar de los

hechos y que no hizo nada para evitar el homicidio, o que el hecho
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Juzgado fue premeditado por parte del acusado quien conté con tiempo
suficiente para detener al coprocesado en su actuar o prestarle primeros
auxilios a la victima o dar aviso a las autoridades como era su deber legal,

pero no lo hizo.

Criticas todas que no pasan de ser hipotéticas y no encuentran respaldo
en la prueba de cargo pues no se demostré que hubo division del trabajo ni

gue se realizaron conductas posteriores para encubrir el actuar criminal.

Es evidente que aunque la correcta delimitacion de la hipotesis de hechos
juridicamente relevantes es presupuesto natural de la realizacion de un
verdadero proceso, la adecuada presentacion de pruebas suficientes que
la respalden determina la posibilidad de una respuesta judicial eficiente.
Ambos aspectos se encuentran a cargo de la fiscalia de acuerdo con las

funciones gue le han sido conferidas.6
Siendo asi, se confirmara la sentencia recurrida.
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 apelacion.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso extraordinario de

casacion.

6 CSJ SP4135- 2019 (52394)
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

RADICADO CuUl 05001 60 00000 2015 00102
N. I. 2019-0705-3

DELITO Homicidio agravado
ACUSADO Miguel Angel Guerra Torres
ASUNTO Sentencia absolutoria
DECISION Confirma

LECTURA 17 de noviembre de 2022

Medellin (Ant.), ocho (08) de noviembre de dos mil veintidds (2022)
(Aprobado mediante Acta No. 307 de la fecha)

OBJETO DE DECISION

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia contra
la sentencia proferida el 9 de mayo de 2019, mediante la cual el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos, Antioquia absolvio al sefior

Miguel Angel Guerra Torres del cargo de homicidio agravado.

HECHOS

Fueron narrados en la sentencia impugnada asi:

“‘Segun el escrito de acusacion, los hechos se desarrollaron en jurisdiccion
territorial del municipio de Santa Rosa de Osos, zona rural; concretamente en la
vereda Santa Barbara, el dia 12 de agosto de 2012, cuando en horas de la
noche fue interceptado el sefior Cruz Angel Guerra Torres por personas
desconocidas, encontrando su cuerpo con posterioridad en el lugar donde fue
exhumado, zona rural distinguida con coordenadas ”07°40'02-075®2r0'3
Antioquia, 17 meses después.
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Posteriormente, se denunci6é que su consanguineo Miguel Angel Guerra Torres
habia cancelado la suma de tres millones de pesos ($3,000,000) para que le
causaran su muerte, porque habia reclamado legalmente ser reconocido como
heredero dentro del proceso sucesoral del padre de ambos, Cruz Angel Guerra
Pérez”.

ACTUACION PROCESAL

El 27 de diciembre de 2014, se formulé imputacion al sefior Miguel Angel
Guerra Torres en calidad de determinador de la conducta punible de
homicidio agravado segun el numeral 1 del articulo 104 del C.P porque la
victima era su hermano y numeral 4 porque la conducta se cometid por

motivo abyecto!. Se impuso medida de aseguramiento intramural,

La fase de conocimiento correspondié adelantarla al Juzgado Promiscuo
del Circuito de Santa Rosa de Osos. La acusacion se formuld oralmente el
11 de mayo de 2015. Se acuso6 por homicidio agravado por los numerales
1 y 4 del articulo 104 del C.P., aunque no se especifico cual de las

circunstancias concretas de esas agravantes era por la que acusaba?.

La audiencia preparatoria inicio el 30 de julio de 2015 y culminé en la
sesion del 28 de octubre de 2016. La fase de juicio oral inicié el 5 de
septiembre de 2018 y culmind el 9 de mayo de 2019, oportunidad en la

gue se emitio sentido del fallo absolutorio y se dio lectura del fallo.

FALLO IMPUGNADO?

La primera instancia absolvio al acusado del cargo endilgado. Dijo que con
el testimonio de Lina Maria Guerra Torres -hermana del acusado- Se
demostro que existia desavenencias entre los hermanos por razon de la

herencia que dejo el padre.

1 A partir del minuto 00:30:58 primer registro de audio del 27 de diciembre de 2014.
2 A partir del minuto 00:26:19
3 Folios 187 y ss.
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Para la Juez, Lina Maria es testigo directa de las amenazas que recibio en
su persona de parte del acusado y Jorge 18, pero es testigo de referencia
de las presuntas amenazas que recibié el occiso de parte del procesado,
pues no estuvo presente en el lugar de los hechos, sino que obtuvo dicho
conocimiento a través de su hermano Cruz Angel, quien segun ella le tenia

mucha confianza y le contaba todo lo que le ocurria.

El testimonio del sefior Roney Mesa poco aporta al proceso. Dijo saber
que entre Miguel Angel y Cruz Angel el Gnico problema que existia era en
razon de la herencia que les dejo su padre. Su testimonio da cuenta de
gue en la Vereda Santa Barbara de Santa Rosa de Osos operaba un grupo

al margen de la Ley comandado por Jorge 18.

No aport6é ningun elemento que permita inferir con probabilidad de verdad,
que el sefior Miguel Angel Guerra Torres fue el determinador del homicidio
de Cruz Angel Guerra Torres. El hecho de que existia una enemistad entre
los dos hermanos, no es prueba de la determinacion para la comision de la

conducta punible.

Dijo la Juez que Edilma Yaneth Pérez Alarcon es una importante testigo
dentro del proceso porque para la fecha de los hechos que se Juzgan, era
integrante activa del grupo armado al margen de la ley que se hacia llamar
‘los paisas, los rastrojos o0 renacentistas”, y ademas era la compafiera
sentimental del jefe de dicho grupo armado Jorge o Fredy 18. No obstante
se trata de una testigo de referencia. No existe prueba dentro del
expediente que permita corroborar la informacion por ella suministrada, ni
de si se configurdé o no tal determinacién, pues la testigo expreso: “iba a

mandar desaparecer a su hermano...”, “lo que no da cuenta de si efectivamente
le dio la orden o simplemente le manifestd algo que presuntamente pensaba hacer”.
Este testimonio genera una duda. No presenci6 el momento en que

presuntamente el acusado determind la muerte de su hermano.
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Su testimonio se contrapone al del acusado quien afirmé que estando en
prision, la testigo se comunicé con él para extorsionarlo, sin perder de vista

gue la misma testigo acepto estar condenada por extorsion.

También el testimonio del sefior Alvis Marmolejo lo calific6 como prueba de
referencia. Claramente sefiald0 que escuchdé una conversacion entre
Juancho y Jorge 18, en la que se decia que Miguel Angel Guerra Torres
habia mandado desaparecer a su hermano Cruz Angel porque le habia

embargado la finca.

Adujo que la prueba testimonial presenta dificultades en lo que se refiere a

su confiabilidad o poder persuasivo

A su turno, el testimonio del sefior Miguel Angel Guerra Torres da cuenta
de que presuntamente él fue victima del grupo delincuencial denominado
“Paisas, renacentistas o rastrojos”, a quienes debia permitir dormir y
desplazarse en su finca con el fin de proteger su vida y la de su familia,
entre otras actividades, también fue victima de extorsion. De hecho, le
pago una vacuna a la sefiora Edilma, dinero que contrario a lo que ella

menciond, no era para pagar la muerte de su hermano.

Afirmé que: “si bien en el presente proceso los testimonios allegados constituyen
indicios sobre la responsabilidad penal del procesado (...) en la conducta punible de
homicidio agravado en la persona de Cruz Angel Guerra Torres, en calidad de
determinador; estos no son suficientes para proferir una sentencia condenatoria, puesto
gue para ello se requiere que exista congruencia entre los diversos indicios y las demas
pruebas allegadas, que con una inferencia légica y un adecuado proceso de valoracion
conjunta, convergencia y concordancia de los indicios entre si y de estos con los
demas medios probatorios, que en conjunto lleven al convencimiento pleno, originando
asi la certeza subjetiva; lo que aqui brill6 por su ausencia en tanto que no existen

medios probatorios adicionales que analizar”.
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Como no hay prueba suficiente ni contundente, no es posible desvirtuar la

presuncion de inocencia del procesado.

LA IMPUGNACION

La Fiscalia* afirmé que de las pruebas incorporadas y practicadas en el
juicio oral se logr6 demostrar con certeza que el acusado es autor

determinante del delito por el que fue llamado a juicio.

Se probd la muerte del Cruz Angel Guerra Torres quien era el hermano del
acusado y gue entre ellos existian problemas relacionados con el proceso

de sucesion de su padre.

En sentir de la Juez, los testigos de cargo son prueba de referencia. No
obstante, los dichos de los testigos fueron valorados de forma sesgada y
subjetiva. No se valor6 la prueba con el fin de establecer si se cumplieron
los requisitos legales para que se configure la conducta punible de

homicidio agravado.

Sostuvo que en este proceso la prueba practicada no es de referencia sino
indiciaria; se demostro el problema gue existia entre el occiso y el acusado
por el proceso de sucesion de su padre y que el acusado amenazé a su
hermano por motivos de la herencia. Asi mismo, la testigo Edilma Pérez
quien escuch6é de su esposo Jorge 18 que el procesado mando a
desaparecer a su hermano por problemas con una herencia y que ella
recibié de parte del procesado la suma de $3.000.000 como pago por el

“trabajo”.

Resaltd “el testimonio del sefior Francisco Manuel Alvis Marmolejo, escolta personal

de Jorge 18 y escuchd en varias oportunidades de parte de alias Jorge 18, a alias

Juancho integrante de /a organizacion (...) de como Miguel Angel habia mandado a

4 Folios 201y ss.
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desaparecer a Cruz Angel por desavenidas de tipo herenciales en la jurisdiccion del
municipio de Santa Rosa de 0sos, inclusive el mismo Francisco Manuel Alvis, habia
dado la informacion de donde se encontraba el cuerpo de quien en vida correspondia al

senior Cruz Angel Guerra Torres”.

Concluyd que se demostré un hecho indicador -la muerte- que ocurrié por
no reconocer un derecho herencial, que la persona que sefialé6 donde
estaba inhumado el occiso esta vinculado con el jefe de la organizacién

gue operaba en el municipio de Santa Rosa de Osos.

Asi mismo, que el dinero que pagé el acusado por la muerte de su
hermano, fue recibido por la esposa del jefe de la organizacion criminal y el
vinculo de éste con el procesado. No existia otro movil ni otra persona que

supiera donde estaba el cuerpo del occiso.

De acuerdo con las reglas de la experiencia, “el movil de desconocer derechos

herenciales del hoy occiso, por su calidad de hijo extramatrimonial ha sido causa
porcentual en hechos muerte con circunstancia de agravacion punitiva por el grado de

parentesco”.

NO RECURRENTE

La defensa® adujo que los testigos de cargo no conocieron en forma
personal y directa todos los hechos que integran la determinacién como

forma de intervencion en la conducta punible.

No basta, como asegura el Fiscal, haber demostrado la muerte del sefor
Cruz Angel Guerra Torres y las desavenencias con el acusado con ocasion
de la muerte de su padre. Debia demostrarse que el procesado determind
la muerte de su hermano, pero ello no ocurrid. No hay prueba directa de

gue el acusado pago por la muerte de su hermano.

® Folios 204 y ss.
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Concluyé manifestando que la Fiscalia pretende que la condena de su
representado se fundamente en indicios, sin haber probado el pago, la
determinacién de ordenar matar en virtud del pago, la relacién entre el
determinador y el autor material, ni la identidad del autor material y su
relacion con el determinado, esto es, si este obré6 por motivo de su

pertenencia a la estructura de poder o por méviles personales.

Pidio que se confirme la decision apelada.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto 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 impugnacion,
esta restringida la Sala a la censura elevada y a los aspectos vinculados de

manera inescindible.

Del conocimiento para condenar.

El apelante afirm6 que con las pruebas incorporadas y practicadas en
el juicio oral se logré demostrar que el acusado es el determinador de

la muerte de Cruz Angel Guerra Torres.

El problema juridico que abordara la Sala de Decision Penal consiste
en establecer si la valoracion probatoria realizada por la Juez de
primera instancia fue correcta en via de la exoneracion de
responsabilidad penal de Miguel Angel Guerra Torres en el delito de

homicidio agravado.
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La tesis principal que propone la Fiscalia es que en el proceso hay
prueba indiciaria que acredita el compromiso penal del procesado en
el hecho Juzgado como determinado del mismo, al tiempo que niega

gue la prueba practicada en juicio sea de referencia.

Para respaldar su pretension, el apelante afirma que en el juicio se

probaron los siguientes hechos:

1- La muerte del Cruz Angel Guerra Torres quien era el hermano del
acusado.

2- Que entre ellos existian problemas relacionados con el proceso de
sucesion de su padre.

3- Que el acusado amenaz6 a su hermano por motivos de la herencia.

4- Que la testigo Edilma Pérez escucho6 de su esposo Jorge 18 que el
procesado mando a desaparecer a su hermano por problemas con
una herencia y que ella recibié de parte del procesado la suma de
$3.000.000 como pago por el “trabajo”.

5- Que el testigo Francisco Manuel Alvis Marmolejo, escucho en varias
oportunidades de parte de alias Jorge 18 a alias Juancho como
Miguel Angel habia mandado a desaparecer a Cruz Angel por
desaveniencias de tipo herenciales y que fue el mismo Francisco
Manuel Alvis quien dio la informacion de donde se encontraba el

cuerpo de Cruz Angel Guerra Torres.

Concluy6 que el hecho indicado -la muerte de Cruz Angel Guerra- ocurrié por

no reconocer un derecho herencial.
En el proceso, en efecto, se acreditdo la muerte de Cruz Angel Guerra

Torres quien era el medio hermano del acusado. Ese hecho no fue materia

de controversia por las partes. Tampoco admite discusion que entre el
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occiso y el acusado existieron inconvenientes relacionados con la herencia

gue dejo su padre.

En ese sentido, aunque el acusado en su declaracion en el juicio® informé
gue con nadie ha tenido problemas, lo cierto es que los testigos Roney
Guerra Mesa’ -primo del procesado- Y Lina Maria Guerra Torres® -hermana del
acusado- manifestaron de forma unanime que entre Miguel Angel y el

OCcCiso existia tal desavenencia.

Lina Maria hermana de Miguel Angel y de Cruz Angel dio cuenta que
entre ellos existian problemas por motivos de la herencia, pues su padre
dejo propiedades y Miguel Angel se quedo con ellas, a ella no le dio nada.
Se resalta que la defensa no objetdé dicho aspecto en desarrollo del

interrogatorio cruzado.

Ahora bien, el recurrente afirma que con el testimonio de Lina Maria
Guerra Torres demostr0 en el juicio que el acusado amenazé a su
hermano Cruz Angel por motivos de la herencia, pues éste le comentaba
los problemas que tenia con Miguel Angel y que lo habia mandado a
amenazar porque €l no tenia derecho a reclamar la herencia. La testigo
precisé que no escucho las amenazas que le hizo Miguel a su hermano

fallecido.

Es decir, ella no escuchd directamente que el acusado amenazara al
occiso con motivo de la disputa por la herencia del padre, dicha afirmacion
que se refiere a la responsabilidad del procesado no fue parte de su
conocimiento personal sino de lo que dice escuchd de Cruz Angel, lo que
constituye prueba de referencia en la medida en que con ella se pretende
demostrar la veracidad de su contenido sin que la defensa pudiera

confrontar al testigo que la emitio.

& A partir del minuto 00:09:46 audio del 6 de febrero de 2019
" A partir del minuto 00:22:40, sesién de juicio del 11 de diciembre de 2018
8 A partir del minuto 00:04:17 sesién de juicio del 11 de diciembre de 2018
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Lo mismo sucede con los dos ultimos hechos que aduce la fiscalia
encontrd probados y que guardan estrecha relaciéon con la determinacion
gue se le atribuy6 al acusado en la muerte de su medio hermano, pues
surgen de dos testimonios rendidos en el juicio que constituyen prueba de

referencia inadmisible.

La testigo Edilma Yaneth Pérez Alarcon® conté en el juicio que esta
condenada por concierto para delinquir, porte y extorsion. Delinquio en
Santa Rosa de Osos en el afio 2012, pertenecia al grupo renacentistas del
nordeste cuyo maximo cabecilla era Jorge 18, se dedicaban al cobro de
extorsion en la zona. Fue capturada con Jorge 18 y Francisco Alvis mas
conocido como el negro. Ella era la comparfera sentimental de Jorge 18 y

trabajaba con él, Jorge esta privado de la libertad.

Dijo que no conocié personalmente a Cruz Angel Guerra Torres, sabia que
era medio hermano de Miguel Angel Guerra y que entre ellos dos habia
un problema por una herencia de una tierra que Miguel Angel no le queria
entregar. Manifestd era la compafiera sentimental de Jorge 18 y escuché
una conversacion que él tenia acerca de que Miguel Angel Guerra mandé
a desaparecer a Cruz Angel por no hacerle entrega de unas tierras que le
tocaba -por desaparecer entiende que lo mandé a matar- fue en el mes de agosto
2012 en la Vereda Santa Barbara. Que Jorge 18 le contd que el sefior
Miguel Angel Guerra iba mandar desaparecer su hermano por no
entregarle una herencia que le tocaba y que Miguel Angel le ofreci6 el

pago de $3.000.000 mas una novilla para desaparecerle al hermano.

Lo cierto es que Jorge 18 no testifico en juicio y que Edilma Yaneth Pérez
Alarcon da cuenta de lo que le dijo Jorge 18. No conoci6 el tramite de la
herencia. No estuvo presente cuando segln éste Miguel Angel mandé a

desaparecer a su hermano. Finalizé afirmando que recibid ella misma el

® A partir del minuto 00:19:09, sesion de juicio del 5 de febrero de 2019
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pago de los $3.000.000 pero no estuvo presente en la negociacion, supo

por Jorge 18 el trabajo que Miguel Angel habia pedido.

A pregunta complementaria realizada por la Juez, respondié que los
$3.000.000 los recibié de Miguel Angel Guerra, directamente de él y que
en ese acto que recibio el dinero Miguel no le dijo de qué era, solamente

le dijo, llévele a su patron “y mas nada”.

No gueda duda que esta testigo no hizo parte ni presencié la presunta
conversacion en la que el acusado le pedia a Jorge 18 que desapareciera
a su hermano. En cuanto a que ella recibio de parte del procesado la suma
de $3.000.000 como pago por el “trabajo”, tampoco es una situacion que
recibié corroboracion alguna ni quedara plenamente demostrada La testigo
dijo que Miguel solamente le dijo, llévele a su patrén “y mas nada”, es decir,
con ella no se demostro que el dinero que recibido de manos del acusado

tenia como finalidad pagar por la desaparicion de su medio hermano.

Por su parte, se escuchd el testimonio de Francisco Manuel Alvis
Marmolejo'® recluido en la carcel de Monteria. Delinquié en Santa Rosa de
Osos para el 2012, en la Vereda La Mina y para los lados de Carolina del
Principe. Pertenecio al grupo los paisas o0 renacentistas. Era compafiero
de Edilma Yaneth alias la Guajira y de Jorge 18 o Fredy 18, era su escolta
personal. Cuando él llegd el escolta de Jorge 18 era un sefior que le
decian Juancho y él, Alvis, se dedicaba al cobro de extorsién, cuando
mataron a Juancho, como mes y medio antes de sus capturas, el testigo
se convirtié en el escolta personal de Jorge 18, eso fue mas o menos en
octubre de 2012.

Manifesté que no conocié a Cruz Angel Guerra Torres, pero al hermano
Miguel Angel si porque ellos practicamente vivian alla, en la finca de
propiedad de aquél quien tenia una relacion muy estrecha con Jorge 18.

10 A partir del minuto 00:41:16 sesion de juicio del 5 de febrero de 2019.
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Miguel era el que practicamente hacia todas las vueltas, comprar

mercados, vivan en la misma casa.

Se enter6 de la muerte del sefior Cruz Angel por una conversacion en la
finca de Miguel Angel que tuvo Juancho con Jorge 18, en la que él no estuvo
presente, y comentaron que éste habia recibido la herencia para él y sus
dos hermanas pero que no habia incluido al sefior Cruz y lo habia
mandado a matar porque el sefior le demandd la tierra y le habian

embargado la finca con ganado y todo.

Adujo que tiene entendido que el sefior Miguel pag6 una plata -no sabe
cuanto- al sefior Jorge 18 para que le desapareciera al hermano. No tiene
muy claro quién realizé el hecho, “segun eso”, un muchacho que le dicen el
niche, pero él no estaba presente en ese tiempo, no podria afirmar quien lo

hizo.

Reconocié a Miguel Angel en la sala de audiencias, no tiene enemistad

con él, nunca tuvo discusiones con €l ni problemas.

Dicho testimonio constituye prueba de referencia en la medida en que
narra unos hechos que no percibié directamente, relacionados con la
demostracion de uno de los elementos estructurales de la conducta
punible como es que el procesado Miguel Angel por razon de la herencia
amenazaba de muerte a su hermano Cruz Angel y ofrecié dinero para que
Jorge 18 cometiera el homicidio de éste. Conocimiento que obtuvo no de
manera personal sino a través de terceras personas que no fueron
convocadas al juicio -como es el caso de Jorge 18- sin que se diera las
razones de tal omision. En el proceso -ni en la audiencia preparatoria ni en juicio-

se agoto6 el debido proceso probatorio!! para que las versiones de terceros

11 En la sentencia SP14844-2015, oct. 28, rad. 44056, reiterada por la SP2709-2018, jul 11, rad. 50637, y por la SP5295-
2019, dic. 4, rad. 55651, se describieron los pasos que deben seguir las partes para la incorporacion de la prueba de
referencia» asi: (...): (i) realizar el descubrimiento probatorio en los términos previstos por el legislador; (ii) solicitar que la
prueba sea decretada, para lo que debera explicar la pertinencia de la declaracién rendida por fuera del juicio oral, sin
perjuicio de los debates que puedan suscitarse frente a su conducencia y utilidad; (iii) demostrar la causal excepcional de
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gue no comparecieron a declarar en la vista publica ingresaran como

prueba de referencia admisible.

De otro lado, si bien la hermana del procesado testificé de su conocimiento
personal respecto de las amenazas que, después de la muerte de Cruz
Angel, le fueron realizadas por parte de Jorge 18 quien fue a su casa en
compairiia del mono Yy le dijo que si no le quitaba todas las demandas y las
denuncias le hacia lo mismo que al hermano pues a él no le gustaba que
entre las familias hubiera problemas, que hiciera las paces con Miguel,
con su dicho no se demuestra que el procesado hubiese incidido en Jorge

18 para que cometiera el homicidio o para que lo ordenara.

Es importante mencionar que los testigos no dieron cuenta acerca del
autor material del homicidio de Cruz Angel Guerra, sobre ese asunto no
fueros indagados en el interrogatorio cruzado. Y, contrario a lo afirmado
por la fiscalia Francisco Alvis Marmolejo no dijo en su testimonio haber
sido la persona que sabia donde estaba enterrado el cuerpo del sefior

Cruz Angel Guerra.

Asi, estima la Sala que del debate probatorio surgen dos hechos de los
cuales podria inferirse la responsabilidad penal del acusado en la muerte
de Cruz Angel Guerra: las desavenencias que existian entre ellos por la
herencia de su padre y la amenaza que recibi6é la hermana del acusado
por parte de este y de Jorge 18 en el entendido de que si no le quitaba las

demandas y las denuncias le hacia lo mismo que al hermanao.

El recurrente afirma la existencia de indicios en el proceso. La prueba
indiciaria se construye a partir de hechos probados que permiten
establecer otros hechos, a través de la aplicacion de reglas de la

experiencia o principios técnicos o cientificos.

admisibilidad de la prueba de referencia (iv) explicitar cudles medios de prueba utilizar4 para probar la existencia y
contenido de la declaracion anterior al juicio oral, y (iv) incorporar la declaracion anterior al juicio oral durante el debate
probatorio.
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El indicio, es una prueba que se edifica con apoyo en la logica por eso,

puede afirmarse que se integra con los siguientes elementos:

() Los hechos indicadores o indicantes: son los hechos conocidos, los
rastros o huellas que se dejan al actuar, la motivacién previa, etc., son las
partes circunstanciales de un suceso, el cual debe estar debidamente

probado en el proceso.

(i) Una regla de experiencia, de la técnica o de la légica, es el instrumento

gue se utiliza para la elaboracion del razonamiento.

(i) Una inferencia mental: el razonamiento, la operacion mental, el juicio
l6gico critico que hace el juzgador; la relacion de causalidad entre el hecho

indicador y el hecho desconocido que se pretende probar.

(iv) El hecho que aparece indicado, esto es, el resultado de esa operacion

mental.

De tal suerte, la fiscalia para referirse a la demostracion de los indicios, no
puede limitar su argumentacion en los alegatos conclusivos a sefialar los
hechos que considera probados y pretender que sea la judicatura la que
realice el racionamiento l6gico que relacione esos hechos para determinar
si esas inferencias o deducciones confluyen en el mismo hecho que se
pretende probar. La peticion de condena realizada por la fiscalia en las
alegaciones finales es un acto de postulacion que, al igual que la
planteada por la defensa y demas intervinientes, puede ser acogida o
desechada por el juez de conocimiento quien decidira exclusivamente con

la valoracion de las pruebas aducidas en el juicio oral?.

En este caso, los hechos que el Fiscal estima probados y que permiten
inferir el compromiso penal del acusado no son suficientes. Ello, aunado a

que las versiones que dieron los testigos de cargo sobre la presunta

12 CSJ SP6808-2016 Radicado 43837

Pagina 14 de 17



CUI: 05001 60 00000 2015 0102

N. I.: 2019-0705-3

DELITO: Homicidio agravado

ACUSADO: Miguel Angel Guerra Torres

determinaciéon de la muerte de Cruz Angel Torres son de referencia

inadmisible.

No sobra recordar que el acusado testifico en el juicio y reveld en su
declaracion que Fredy 18 iba a su finca por vacunas, a que le hiciera
favores, a cargar celulares. Que para el grupo criminal era estratégico ese
predio porque desde ahi se podia ver todas las fincas, toda la zona y se

podia hacer llamadas porque habia sefal.

Dijo que les pagaba extorsiones, que se desplazaba en su carro con
integrantes del grupo porque lo amenazaban. Manifestdé que luego de las
capturas de los miembros de la organizacion, Edilma Yaneth, a quien
conocia como Patricia y Marmolejo lo siguieron llamando para

extorsionarlo. Asegurd que no denuncio por miedo.

Este testimonio, que no fue desvirtuado por la Fiscalia, presenta una
justificacion del por qué el acusado tenia contacto con los miembros y el
lider de la banda criminal de los rastrojos que operaba en Santa Rosa de

Osos para el afio 2012.

Noétese gque el acusado afirma haber sido extorsionado por Edilma Yaneth
y por Francisco Javier y que estos testigos manifestaron estar condenados
precisamente por realizar extorsiones en el municipio de Santa Rosa de

Ososo.

Esta situacion, sumada a la deficiencia probatoria de la Fiscalia, genera
una duda en cuanto a la responsabilidad penal del acusado en el hecho

juzgado que debe resolverse a su favor.

Entonces, no es cierto que los dichos de los testigos fueron valorados de
forma sesgada y subjetiva. Lo que ocurre es que la Fiscalia no llevd a

juicio prueba directa, ni de referencia admisible ni construyé en debida
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forma indicios que permitieran respaldar el compromiso del acusado en

calidad de determinador del homicidio de Cruz Angel Guerra.

Por ultimo, el apelante afirmé que de acuerdo con las reglas de la

experiencia, “el movil de desconocer derechos herenciales del hoy occiso, por su

calidad de hijo extramatrimonial ha sido causa porcentual en hechos de muerte con
circunstancia de agravacion punitiva por el grado de parentesco”.

Segun la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicial?, 1as
reglas de la experiencia son conclusiones empiricas de hechos comunes susceptible
de adquirir validez general, las que se construyen a partir de la costumbre, practicas
culturales y usos cotidianos, desarrollados por un grupo humano en un contexto
especifico, los que al tener pretensiones de caracter universal o de alta probabilidad se
identifican en el esquema “siempre o casi siempre que ocurre A entonces sucede B,
por lo que su construccion légica no puede devenir de juicios sensoriales o particulares

vivencias”.

Las maximas de la experiencia hacen relacion a fenbmenos cotidianos, y
el caso expuesto por el Fiscal como regla de la experiencia no constituye
un fendmeno reiterado 0 un comportamiento uniforme o generalizado, o
al menos lo contrario no fue demostrado por el apelante como era su
deber.

Siendo asi, con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala no

tiene otro camino que confirmar la sentencia apelada.

Cabe sefalar que la imposibilidad de proferir un fallo de condena se
fundamenta en que la prueba practicada en el juicio no permite superar el
estandar de conocimiento necesario con tal fin. Ello no implica que la

conducta punible no haya existido, sino que la deficiencia probatoria que

13 Sentencia radicado 58.301 del 23 de marzo de 2022, M.P. Fernando Ledn Bolafios Palacios.
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se presentd por el ente acusador, obliga resolver las dudas en favor del

procesado.

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 apelacion.

SEGUNDQ: 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 electrdnica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

RADICADO CUl 05154 61 08506 2013 80309

N. I. 2020-0211-3

DELITO Acceso carnal violento
ACUSADO German David Gutiérrez Trujillo
ASUNTO Sentencia absolutoria

DECISION Confirma

LECTURA 17 de noviembre de 2022

Medellin (Ant.), nueve (09) de noviembre de dos mil veintidés (2022)

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia y el
apoderado de victimas contra la sentencia proferida el 30 de enero de
2020, mediante la cual el Juzgado Penal del Circuito de Caucasia

Antioquia, absolvio a Germéan David Gutiérrez Trujillo del delito de

(Aprobado mediante Acta No. 309 de la fecha)

OBJETO DE DECISION

acceso carnal violento.

HECHOS

Fueron resefiados en la sentencia impugnada, asi:

“Los hechos juridicamente relevantes, se circunscriben al 26 de abril de
2013 en el municipio de Caucasia Antioquia, cuando el sefior GERMAN
DAVID GUTIERREZ TRUJILLO, arrib6 a la discoteca "Bora Bora" donde se
encontraba CANDELARIA CONTRERAS MACHADO departiendo con unos
amigos y consumiendo licor, establecimiento del cual salié



CUI: 05154 61 08506 2013 80309

N. I.: 2020-0211-3

DELITO: Acceso carnal violento

ACUSADO: Germéan David Gutiérrez Trujillo

aproximadamente a la 1:20 am, percatdndose horas después que se
encontraba en un sitio despoblado con el jeans sucio, determinandose
posteriormente que fue accedida sexualmente tras hallarle fluido de semen
en las partes intimas y prendas de vestir”.

ACTUACION PROCESAL

El 21 de junio de 2017 se formuld imputacién al sefior German David
Gutiérrez Trujillo en calidad de autor del delito de acceso carnal violento.

Se impuso medida de aseguramiento no privativa de la libertad.

La fase de conocimiento correspondié adelantarla al Juzgado Penal del
Circuito de Caucasia Antioquia. La acusacion se formulé oralmente el 9 de

noviembre de 2017.

La audiencia preparatoria se realizo el 22 de marzo de 2018. El juicio oral
inicio el 24 de octubre de 2018 y culmind el 1 de octubre de 2019 cuando

se anuncio el sentido del fallo absolutorio.

La lectura de la sentencia se hizo el 30 de enero de 2020.

FALLO IMPUGNADO

El Juez absolvio al procesado del cargo por el que fue llamado a juicio.
Sostuvo que se demostré el elemento objetivo del tipo penal de acceso
carnal. No obstante, no se probo la responsabilidad penal del acusado en
el hecho juzgado.

La acusacion se fundamentd en los testimonios de la victima y de su
hermano los cuales no resultan suficientes, el hecho de que acusado y
victima estuvieron juntos en el mismo lugar el dia de los hechos no basta
para afirmar el compromiso penal de German David Gutiérrez Trujillo en

el delito acusado.
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Adujo que la construccion de la escena criminal es confusa entre el
momento en que la victima consumio el ultimo trago de licor y su traslado
hacia el lugar despoblado en la via Caucasia - Ayapel donde recobro sus
sentidos. Aunque la victima dijo en el juicio que recordaba parcialmente
una discusion con German al interior de un vehiculo, se trata de un hecho
del que no inform6 a su hermano ni al profesional de la medicina que la
valor6 en horas posteriores al hecho, a quienes les manifestd que no

recordaba nada de lo sucedido.

La rememoracion que de los hechos realizo la victima no fue espontanea.
Por el contrario, surge de lo que le manifest6 Camilo quien le conté que
observo el momento en el cual ella se fue del establecimiento de comercio
en compafia de German. Resalta que fue la madre de Camilo Quiroz la
gue le informd esta situacion al hermano de la victima. No obstante, la

Fiscalia desistio del testimonio de Camilo Quiroz.

En esas condiciones, el testimonio de la victima no es suficiente para
establecer mas alla de duda la responsabilidad penal del acusado. Los
hechos narrados son producto de una construccion fundada en conjeturas
a las cuales llegd su hermano Alfonso dadas las manifestaciones de

Camilo.

Lo anterior, aunado a que el acusado fue encontrado en una finca ubicada
donde presuntamente ocurrieron los hechos, no permite determinar que se
ha configurado un indicio serio de responsabilidad, con mayor razon si se
tiene en cuenta que el acusado es propietario de una parcelacion en ese

sector, lo que explica que estuviera en ese predio.

Por ultimo, dijo que la Fiscalia no demostré la hora de llegada de German
a la propiedad o si durmio alli con la finalidad de establecer concordancia

con el memento de los hechos, se desconoce el momento en el cual
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Candelaria abandoné la discoteca y con quien y en qué medio se

desplazo.

Las falencias investigativas por parte de la Fiscalia no permiten proferir

condena en contra del acusado.

Concluy6 que la Fiscalia no cumplié con lo prometido al inicio del juicio,
guedando dudas en la prueba que necesariamente deben resolverse a

favor del acusado conforme al Inciso segundo del articulo 7 del C.P.P.

LA IMPUGNACION

La Fiscalia® estimé que el Juez resté importancia al contexto en que se
desarrollaron los hechos. La victima -principal testigo de cargo- reconocié en
el juicio a su agresor a quien siempre se refirid como el aqui presente, y
aunque es cierto que la victima dijo tener recuerdos parciales por haber
consumido licor, ella misma aclar6 en el contrainterrogatorio que no es que

no se acuerde de nada, sino que tiene vacios.

La victima refirid situaciones muy puntuales que solo pudo conocer de
forma directa, esto es, no se trata de vivencias inducidas por terceros gue

no declararon en el juicio.

Si bien la victima no sabe explicar como termindé en el carro con el
acusado, siempre ha referido que cuando iba con él en el vehiculo
forcejearon porque traté de llamar a un familiar para avisar que este se la
habia llevado. En el forcejeo el acusado le arrebato6 el celular y lo lanzo por
la ventana. Afirma que el hecho de que al momento de dar su relato inicial
al médico y al hermano no hubiera hecho alusion a lo que ocurrio en el
carro, no quiere decir que no ocurrid. “resulta logico teniendo en cuenta la

traumatica experiencia que acababa de vivir”.

1 Folios 83 al 87
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El Juez acepta que el acusado tiene una finca en la zona, pero no estima
gue se trate de un indicio serio. Si bien la presencia del acusado en el
lugar puede ser frecuente, la de la victima no. Lo que explica su presencia
en la madrugada afuera de la finca del procesado es que fue llevaba alli
por German David Gutiérrez Trujillo para tener un encuentro sexual que

ella ni propicio ni acepto.

En fin, afirmd que la victima hizo en el juicio un relato pormenorizado de la
forma como fue violentada, y explicé cada una de sus lesiones las cuales
guedaron referidas en el dictamen, situacibn que no merecidé ningdn

seflalamiento del Juez.

Concluy6é manifestando que la prueba recaudada es suficiente para que el

acusado sea condenado como autor de acceso carnal violento.

El apoderado de la victima? presentdé los mismos argumentos que la

Fiscalia.

NO RECURRENTE

Dentro del término de ley, no hubo pronunciamiento.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

Fiscalia, de conformidad con el numeral primero del articulo 34 de la Ley
906 de 2004.

2 Folios 88 y 89
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Por virtud del principio de limitacion inherente a los medios de impugnacion,
esta restringida la Sala a la censura elevada y a los aspectos vinculados de

manera inescindible.

Como son similares los argumentos de alzada presentados por la Fiscalia y
el apoderado de la victima, la Sala resolvera las apelaciones de manera

conjunta.

Del conocimiento para condenar.

De acuerdo con la apelacion, la acusacion se fundamenté en el testimonio
de la victima respecto del cual se afirma es suficiente para que el acusado

sea condenado como autor de acceso carnal violento.

No obstante, para la Sala el testimonio rendido por Candelaria Contreras
Machado no alcanza a transmitir el conocimiento necesario y suficiente
para demostrar mas alla de duda la responsabilidad penal del acusado.
Del interrogatorio cruzado que se le hizo a la victima se logré extraer una
version incompleta respecto del contexto en el que inicié y culmind la
noche del 26 de abril de 2013, fecha para la cual Candelaria fue accedida
carnalmente, sin que se tenga certeza que, en efecto, German David

Gutiérrez Truijillo fue su agresor.

Aunque la victima no narr6 el momento en el que fue accedida
carnalmente, ese hecho fue demostrado en el juicio con el testimonio del
médico sexdlogo Humberto Gutiérrez®, cuya declaracion no fue
desacreditada por la defensa. Por lo tanto, la discusion se centr6 en

establecer si el responsable de tal acceso carnal fue el acusado.

3 Sesidn de juicio del 24 de octubre de 2018 a partir del minuto 00:22:00
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Es cierto que la victima reconocio en el juicio al acusado como su presunto
agresor a quien se refirid6 como “el aqui presente”. Acerca de los hechos, dijo

que “no es que no recuerde nada, sino que tiene vacios”.

Candelaria cont6* que la noche del 26 de abril de 2013 se reunié con
varias amigas. A las 9:30 p.m fueron a la discoteca Bora Bora Johana,
Kelly, Catherine, Gleider y ella. Hablaron, tomaron aguardiente. Ella
consumid licor, varios tragos. Recuerda que a las 12 de la noche llego

Camilo, la invitd a un trago y desde ahi su memoria se borré. Dijo la testigo

“tengo vacios pero el dia de hoy he recordado muchas cosas”.

Lo Unico que narré Candelaria a partir de su conocimiento directo de los
hechos -la victima dijo que consumié bastante licor y tiene recuerdos parciales- €S
gue tomo las llaves de su moto y le dijo a un primo de Kelly que se iba
porque tenia que madrugar. Luego recuerda que iba en un carro, empieza
a buscar su celular y “el sefior aqui presente me lo bota” por la ventana del
carro, que empezaron a discutir a pelear, llegaron a una finca donde la
entrada es como de piedras, ella salié corriendo, en una de esas la
chancla se revienta ella cae, se raspa la rodilla izquierda, empieza a
manotear con él y pierde la conciencia, cuando reacciona sale corriendo
como una loca, no sabe cuanto tiempo pasoé luego se cayd y cuando se
levanto estaba tirada como en un monte eran como las 4:00 a.m estaba
lloviendo, se recostd como en especie de un muro a esperar que
amaneciera porque no sabia donde estaba, a las 5 de la mafiana cuando
empezo a aclarar empez6 a tocarse no notd que parte de su interior estaba

por encima del short y el botdn no estaba, simplemente se toco.

Lo que relata posteriormente la victima se relaciona con lo que pasoé
después de llegar a su casa, que fue llevaba por su hermano al médico
donde se enterd que su ropa interior estaba por fuera del short que llevaba

4 A partir del minuto 00:05:20 sesion de juicio del 12 de agosto de 2019
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puesto y el pantalon rasgado y que la habian penetrado “por delante y por

detras”.

Sin embargo, Candelaria afirmé que no sabia explicar como terminé en el
carro con el acusado. Una cosa quedo clara en el juicio, la victima fue
categorica en sefialar que nunca antes de la fecha de los hechos habia

compartido con el acusado.

A pregunta realizada en el interrogatorio directo acerca de si en el
establecimiento donde estaba la noche de los hechos recuerda si “el sefior

estaba ahi” ella contestd que no y luego agrego “pues ahi al lado de nosotras

habia varios, €l nunca nos dio la cara, siempre fue dando la espalda porque después
de que pas6 empez0d a encajar fichas, tenia un pantalon negro, camiseta blanca y gorra

negra pero nunca nos dio la cara”.

De cualquier manera, lo que si es relevante es que la testigo no compartio
en ningn momento con el acusado al interior de la discoteca. Ella
manifestd que las personas que la acompafiaban ese dia le dijeron que
varias de ellas se fueron para el bafo, cuando llegaron ella, Candelaria, no
estaba, empezaron a buscarla y todo el mundo decia que se habia
montado en un carro. Camilo Quiroz manifestoé en varias ocasiones que no

se preocuparan porque ella estaba en buenas manos.

En el contrainterrogatorio dijo que German no le dio trago, no recuerda si

dentro de la discoteca se encontraba con German.

Segun la victima, fue Camilo el que dijo que ella se habia ido con German
para una finca por Ayapel, les dijo a los papas cuando fueron a buscarla
donde él que no se preocuparan, que era una persona que tenia mucha

plata y que no iba a pasar nada.
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No obstante, aunque la Fiscalia pidi6 que se escuchara como testigo de
cargo a Camilo Quiroz, desistié de ese testimonio sin explicar debidamente
las razones de su proceder y aunque se trata de un acto de parte que ata

al Juez, conllevé que su teoria del caso se debilitara.

De igual manera el ente acusador renunciéo a los testimonios de Kelly
Garcia, Katherine Lépez y Orlando Villalba, personas que acompafiaban a
la victima el dia de los hechos. Orlando Villalba fue la persona que
acompano al hermano de Candelaria al dia siguiente hasta la finca donde
esta sefialdo fue accedida carnalmente por el acusado, y aunque podia
corroborar ciertas circunstancias reveladas por la victima y su hermano
gue eran de interés para el proceso, como el hallazgo de una prenda de
vestir que presuntamente llevaba el acusado y se encontraba tirada en el

pasto cerca de su finca, la Fiscalia desistio de su declaracion.

El hermano de la victima Alfonso Contreras Machado declar6 en el juicios
gue fue a la finca que le describié su hermana con Orlando y encontraron
en el pasto una gorra negra y se la dio al “doctor en el hospital” -no dijo a quien
se referia-. Sin embargo, no se sabe el destino de esa gorra, aunque se
trata de una evidencia de indiscutible relevancia para esclarecer los
hechos, no se tiene noticia dentro del proceso si se realizé por parte de la
Fiscalia algln acto investigativo tendiente a corroborar si esa prenda era

del procesado y si en efecto la levaba puesta el dia de los hechos.

Esto es importante porque la victima dijo que el acusado presuntamente
tenia una gorra negra, sabe que la cachucha que encontré el hermano era
de Germéan porque era negra y era la que €l tenia ese dia, pero no se pudo
corroborar, si la gorra encontrada cerca de la finca de su propiedad le

pertenecia.

5 A partir del minuto 00:13:44 sesion de juicio del 24 de octubre de 2018.
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Por otra parte, aunque Candelaria dijo que el hermano cuando fue a la
finca vio a German arafiado y agregd que ella siempre ha sido de ufas
largas, esa situacion no fue tema a tratar por la Fiscalia en el interrogatorio
que le realizd al hermano de la victima. No obstante, fue en el
contrainterrogatorio que la defensa le pregunté al testigo por qué en
declaracién previa rendida ante la Fiscalia dijo que los arafiazos en la cara
del acusado no se los vio cuando fue a la finca -el testigo dijo que vio al
acusado, pero en ese momento no sabia que era él- Sin0 cuando aquel estaba en

la Sijn.

Como testigo de descargo acudid6 Moénica Andrea Maso®esposa del
acusado. Manifestdo que su comparfero sentimental llegd a su casa el dia
de los hechos a eso de las 2:30 o 3:00 de la mafana, demasiado borracho
y que no tenia ningun tipo de arufios ni manchas de sangre en su ropa.
Valga la pena sefialar que la Fiscalia no desacredit6 la version dada por la

testigo en el interrogatorio cruzado.

La parte apelante hizo hincapié en gue la victima explico cada una de sus

lesiones las cuales quedaron referidas en el dictamen sexologico.

El médico sexdlogo dijo que Candelaria llegé con vestigio de haber tenido
agresiones, tenia escoriaciones en brazo y en rodilla. Candelaria manifesto
gue la lesion de la rodilla se la hizo al caer cuando estaba huyendo. No

refiri6 nada sobre la lesién en el brazo.

La Sala no discute el hallazgo de esas lesiones, lo que no quedo claro es
qgue se las haya ocasionado el procesado. La victima dijo que no sabe si

German la cogio a la fuerza.

6A partir del minuto 00:51:35 sesiéon de juicio del 12 de agosto de 2019
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Por dltimo, critican los apelantes que el Juez no valor6 como un indicio
serio (sic) que si bien la presencia del acusado en la finca donde
ocurrieron los hechos puede ser frecuente, la de la victima no, por tanto lo
gue explica su presencia en la madrugada en las afueras de esa finca es
que fue llevaba alli por German David Gutiérrez Trujillo para tener un

encuentro sexual que ella ni propicio ni acepto.

El acusado declaré en el juicio7 que para el 26 de abril de 2013 llevaba 3
dias tomando trago con sus amigos Jhon Jairo y Maicol, estaba en Bora
Bora, pero a él se le “borra el casete” con el trago no se acuerda de nada ni
en qué momento sali6 de la discoteca, se encontraba muy borracho
sentado con los amigos en la barra no conocié a nadie, nunca habia
llegado a ver a la victima. Reconocio ser el propietario de la finca donde la

victima sefalé haber sido accedida por él en el exterior.

No hay duda que el acusado estuvo en la misma discoteca donde estaba
la victima compartiendo con sus amigas el 26 de abril de 2013. No
obstante, ni él ni ella recuerdan como ni con quién salieron de la discoteca
esa noche. Aunado a ello, Candelaria no recuerda el momento en el que
fue accedida carnalmente. Ella dijo que al llegar a la finca salié corriendo,
cayoO al piso, empez6 a manotear con el acusado y es cuando pierde la
conciencia, cuando reacciona sale corriendo como una loca, no sabe

cuanto tiempo paso.

Pese a que la victima estaba en la discoteca en compafia de varios
amigos, por desistimiento hecho por la Fiscalia, ninguno comparecié al
juicio para corroborar si entre ella y el acusado existié algun tipo de

acercamiento o si salieron juntos de la discoteca.

7 A partir del minuto 01:02:36 sesion de juicio del 12 de agosto de 2019
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La Fiscalia tampoco se ocup6 de demostrar la hora de llegada de German
a su propiedad, si durmié alli o no. Por el contrario, la esposa del acusado
adujo que éste llegé a eso de las 2:30 0 3:00 de la madrugada. Ello,
sumado a que tampoco se sabe la hora en la que Candelaria abandoné la

discoteca ni con quien y en qué medio se fue.

En este caso, el testimonio dado por la victima es insuficiente, con su sola
version no fue posible recrear como ocurrieron los hechos el dia 26 de abril
de 2013 pues su rememoracion es deébil y en varios episodios no da
cuenta de lo percibido por ella, sino lo que le fue manifestado por Camilo

Quirdz, a cuyo testimonio se reitera renuncié el ente acusador.

Si bien un solo deponente de cargo puede perfectamente afianzar la
certidumbre de una sentencia de condena dado que segun el articulo 373
del Codigo de Procedimiento Penal, lo que es esencial y determinante es
gue proporcione credibilidad y certeza en virtud del rigor e imperioso de las
reglas de la sana critica®, para el presente asunto y dadas las falencias
advertidas, era necesario que la informacion dada por Candelaria
Contreras se corroborara con los testimonios de las personas que la

acompafaban previo a ser accedida carnalmente, pero ello no ocurrid.

Siendo asi, la falta de claridad y coherencia en el testimonio de la victima,
sumada a la evidente deficiencia probatoria auspiciada por la Fiscalia,
genera duda en cuanto a la responsabilidad penal del acusado en el hecho

juzgado que debe resolverse a su favor.

Por lo tanto, la Sala no tiene otro camino que confirmar la sentencia

apelada.

8 csy, sp, 1 jul. 2017, rad. 46165.
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Se resalta que la imposibilidad de proferir un fallo de condena se
fundamenta en que la prueba practicada en el juicio no permite superar el
estadndar de conocimiento necesario con tal fin. Ello no implica que la
conducta punible no haya existido, sino que la deficiencia probatoria que
se presentd por el ente acusador, obliga resolver las dudas en favor del
procesado con fundamento en el principio de in dubio pro reo consagrado
en los articulos 7 y 381 de la Ley 906 de 2004.

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 apelacion, con fundamento en el principio de in dubio pro reo.

SEGUNDQ: 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
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SALA DE DECISION PENAL

RADICADO CuUl 11001 60 00000 2021 01449

N. I 2022-1668-3

DELITO Concierto para delinquir agravado y otro

ACUSADO Elkin Augusto Cafias Henao y otros

ASUNTO No modifica pena, niega sustituto y subrogado penal
DECISION Confirma

LECTURA 17 de noviembre de 2022

Medellin (Ant.), nueve (09) de noviembre de dos mil veintidos (2022)
(Aprobado mediante Acta No. 311 de la fecha)

OBJETO DE DECISION

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
contra la sentencia proferida el 7 de octubre de 2022, mediante la cual
el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia
condend al sefior Elkin Augusto Caflas Henao a la pena de 58
meses de prision y le nego la prision domiciliaria del articulo 38 B del
C.P.

HECHOS

Se consignaron en la sentencia impugnada asi:

“El 17/01/2019 en atencidén a indagacion penal adelantada por la Fiscalia
bajo radicado 11001 60 00 100 2019-00010 a través de informacion
aportada por un funcionario del servicio diplomatico de la embajada de
Estados Unidos en Bogot4, dando cuenta de la existencia de una

1
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organizacion criminal dedicada al trafico de estupefacientes hacia ese pais
valiéndose del trafico de migrantes.

Se logra establecer asi, la existencia del grupo criminal denominado
‘EXODOS” dedicada al trafico de migrantes en la modalidad de “coyotes”
guienes facilitan el paso ilegal de migrantes de diferentes nacionalidades
(cubanos, ecuatorianos, haitianos, nigerianos, entre otros) utilizando rutas
desde Ecuador hacia el Uraba Antioquefio, donde finalmente se paga una
remuneracion econdmica a integrantes del Clan del Golfo para obtener
aprobacion y proteccion para salir hacia Panama y paises de centro
américa para llegar finalmente a los Estados Unidos y Canad4, por lo que
se cobraba entre 3000 y 5000 dolares por migrante, por lo que se estima
gue la organizacion criminal recaudaria alrededor de 7.500.000 USD.

Esta organizacion delictiva GDO viene desarrollando sus actividades al
margen de la Ley, afectando LA SEGURIDAD PUBLICA Y DELITOS
CONTRA LA LIBERTAD INDIVIDUAL Y OTRAS GARANTIAS,
ESPECIFICAMENTE LA AUTONOMIA PERSONAL, teniendo como
fachada el albergue irregular en los distintos departamentos vya
identificados, como son NARINO, VALLE DEL CAUCA, ANTIOQUIA y
NORTE DE SANTANDER, logrando con ello un transito ilegal por el
territorio nacional, que en ultimas busca la salida de personas del pais, sin
el cumplimiento de los requisitos legales, ello con el @nimo de lucrarse.

Hace referencia a la operatividad de la organizacion criminal y su respectiva
coordinacion desde diferentes ciudades como Ipiales, Cali, Medellin y el
Uraba Antioquefio, refiriendo especificamente las labores realizadas en
Medellin y el Uraba Antioquefio de los hoy acusados asi:

“Ciudad de MEDELLIN — ANTIOQUIA, como lo es el sefior JOHNATAN
ANDRES ZAPATA ZAPATA alias “JONATHAN” coordinador en la ciudad de
Medellin este a su vez delega a los sefiores URIEL DE JESUS TAMAYO
GALEANO alias “TAMAYQO”, WILFER SUNCE REINOSO alias “WILFER’,
JULIAN DAVID ZAPATA ZAPATA alias “JULIAN” para que recojan a los
migrantes les den hospedaje, alimentaciéon y realizar los tramites de
salvoconducto ante migracién, es de anotar que este salvoconducto solo
tiene valideZ para que los migrantes regresen a su lugar de origen, pero se
aprovechan para seguir la ruta migratoria al Uraba y si son requeridos por
autoridades ampararse en el documento adquirido, de igual manera los
sefiores SANDRO ALBERTO LAVAO alias “ELKIN” y ELKIN AUGUSTO
CANAS HENAO alias “ELKIN CANAS” son transportadores de servicio
publico y en varias ocasiones son contactados para transportar a los
migrantes en la ruta Medellin — Urab4, es asi que obtenido los datos de la
persona que va a transportar a los migrantes el sefior JOHNATAN ANDRES
ZAPATA ZAPATA le comunica al sefior NEGUSSIE YOHANNES ELFNEH y
este se comunica con los integrantes de la organizacion:

URABA ANTIOQUENO como lo es el sefior REINEL FRANCISCO
PALENCIA TORRES alias “JUNIOR O CHARLY” coordinador Uraba y
Choco, quien recibe instrucciones del lider de la organizacién y este a su
vez coordina con HENRY ORTIZ MACHUCA alias “BOLO” y YUBER
YARLEY MOLINA PEREZ alias “YUBER” y estos se encargan de recoger a
los migrantes darles alimentacion, hospedaje, coordinar transporte
maritimo, dotarlos de elementos y prepararlos para el paso de la selva del
Darién, posteriormente entregarlos a los demas integrantes de la
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organizacion en el pais de Panama para que sigan la ruta migratoria para
asi llegar a los Estados Unidos e ingresar de manera ilegal, de igual manera
se logra evidenciar que esta organizacion delincuencial tienen el control de
los migrantes ya que se los estarian pasando en los diferentes
departamentos.”

Prosigue ahondando acerca de la estructura organizacional de la referida
organizacion criminal y su desplegar criminal por todo el territorio nacional.
Hasta aqui lo relatado por el ente acusador como fundamentacion factica
(sic).

ACTUACION PROCESAL

Del 16 al 19 de junio de 2021, se formulo imputacion, entre otros, al
sefior Elkin Augusto Cafas Henao, como presunto autor de las
conductas punibles de concierto para delinquir agravado y trafico de

migrantes.

La fase de conocimiento correspondio adelantarla al Juzgado Primero
Penal del Circuito Especializado de Antioquia. En audiencia del 18 de
julio de 2022 la Fiscalia presentd los términos del preacuerdo al que
llegd con los procesados!. Consisti6 en que estos aceptaron su
responsabilidad en los cargos imputados y a cambio se modificé la

forma de participacion en la conducta de autores a complices.

Para determinar la pena se partio del delito de concierto para delinquir
agravado que tiene una pena de 8 a 18 afos, con la degradacion de la
forma de intervencién en la conducta punible, la pena se pact6é en 48
meses de prision. Por el concurso con el delito de trafico de migrantes,
se sumaron 10 meses de prision para un total de 58 meses de pena

de prision a imponer.

Los defensores manifestaron que los anteriores fueron los términos del

preacuerdo al que llegaron con la Fiscalia y sus defendidos?.

1 A partir del minuto 00:08:26
2 A partir del minuto 00:57:35
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El Juez verifico el preacuerdo y lo aprobé® Les advirti6 a los
procesados que por expresa prohibicion legal relacionada con la
naturaleza de las conductas punibles imputadas, no tienen derecho a

la libertad ni a la prisién domiciliaria.

Las partes no se opusieron a la aprobacion del preacuerdo.

Inmediatamente se realiz0 el tramite previsto en el articulo 447 del
C.P.P. La defensa de Elkin Augusto Cafias Henao* pidi6 que se
conceda a su representada la prision domiciliaria del articulo 38 B del
C.P.

DECISION IMPUGNADAS

El Juez nego el sustituto de la prisidbn domiciliaria. Recorddé que de
conformidad con la modificacion introducida por el art. 32 de la ley
1709 de 2014 en su inciso 2 al articulo 68 A, las conductas punibles de
concierto para delinquir agravado y trafico de migrantes estan
expresamente excluidas para la concesion del beneficio de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria.

LA IMPUGNACIONS

La Defensa de EIkin Augusto Cafas apel6é la decisibn con los

siguientes argumentos:

3 A partir del minuto 00:58:40

4 A partir del minuto 01:30:36

5 PDF Preacuerdo 2021 01449

6 PDF Sustentacién apelacion 1100016000000202101449 Elkin Augusto Cafas Henao
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1-

El Juez desconocio los términos del preacuerdo en cuanto a que
su representado aceptd los cargos imputados no como autor
sino como complice.

En ese sentido, debe aplicarse la disminucién punitiva
contemplada en el articulo 30 del C.P., es decir, debe realizarse
una rebaja punitiva de una cuarta parte.

No aplicar el descuento punitivo previsto para el cémplice,
resulta violatorio del principio de tipicidad. No podria optarse por
la pena establecida para el autor cuando lo preacordado fue
aplicar la complicidad la cual disminuye las penas.

En la tasacion de la pena solo se tuvo en cuenta la rebaja del
50% por sentencia anticipada (Art. 351 C.P. P).

Citdé la sentencia Rad. 46.101 de la CSJ donde se dijo que

“cuando el implicado acepta su responsabilidad a cambio de que la Fiscalia
degrade a complice la forma de concurrencia en la conducta punible, al
juzgador le corresponde, ademas de condenarlo a ese titulo, examinar la
pena sustitutiva de prision intramural conforme a los extremos punitivos,

minimo y maximo, previstos para el complice”.

6- Agrego que su asistido no tiene antecedentes penales, durante

el proceso mostrd arraigo familiar y las circunstancias de tiempo,
modo y lugar de la comision del delito demuestran que no
representa peligro para la sociedad. Al momento de la conducta
punible, se desempefiaba en la conduccién de vehiculo de
servicio publico.

Concluy6é afirmando que si se hace la variacion de la pena
aplicando la rebaja para el complice, su defendido podria
acceder a la suspension condicional de la ejecucion de la pena o
a la prision domiciliaria, pues la pena a imponer seria inferior a

los 4 afios de prision.

Su pretensién es que se modifique la pena impuesta concediéndose la

rebaja de una cuarta parte por el reconocimiento de la complicidad y
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gue se conceda al condenado la suspension condicional de la

ejecucion de la pena o, en su defecto, la prision domiciliaria.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun el articulo 33 numeral 1 de la Ley 906 de 2004, la Sala es
competente para desatar la alzada, limitada al estudio de los
argumentos de inconformidad expuestos por el apelante y de aquellos

gue estén ligados de manera inescindible a ellos.

La Sala expondra las razones por las cuales las solicitudes realizadas
por el apelante en cuanto a la modificacion de la pena impuesta via
preacuerdo y la concesiéon de la prision domiciliaria del articulo 38 B,
no estan llamadas a prosperar, motivo por el que la decisiéon recurrida

sera confirmada.

1. En cuanto a la modificacion de la pena.

Al exponer los términos del preacuerdo, la Fiscalia manifestd que con
la degradacion de la forma de intervencidon en la conducta punible, la
pena se pactd en 48 meses de prision. Por el concurso con el delito de
trafico de migrantes, se sumaron 10 meses de prisidn para un total de

58 meses de pena de prision a imponer.

Los defensores manifestaron que esos fueron los términos del
preacuerdo al que llegaron con la Fiscalia y sus defendidos y no se

opusieron a su aprobacion.

No obstante, en sede de apelacion de la sentencia, la defensa de Elkin
Augusto Cafias Henao pretende que la pena pactada sea modificada.
Esa solicitud realizada por la defensa con posterioridad, constituye una

retractacion prohibida en tema de preacuerdos.
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En relacidon con este asunto, la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia ha dicho lo siguiente”’:

“Como Ilo ha indicado la Corte en reiterados pronunciamientos, la
aceptacion de cargos, como una modalidad de terminacion anticipada del
proceso, obedece a una politica criminal cifrada en el objetivo de lograr
eficacia y eficiencia en la administracion de justicia, con miras a que el
imputado o acusado, segun el caso, resulte beneficiado con una sustancial
rebaja en la pena que habria de imponérsele si el fallo se profiere como
culminacién del juicio oral, de una parte y, de otra, que el Estado ahorre
esfuerzos y recursos en su investigacion y juzgamiento.

En tales condiciones, dentro del marco del principio de lealtad que las
partes deben acatar, por surgir la aceptacion de cargos de un acto
unilateral del imputado o acusado o, de un comportamiento pactado o
acordado con el fiscal, no hay lugar a controvertir con posterioridad la
misma respecto de la existencia de la conducta punible, asi como tampoco
la responsabilidad del procesado. Es decir, cuando el juez de control de
garantias o el de conocimiento acepta el allanamiento o aprueba el
acuerdo, en la medida en que colige que el mismo fue un acto oral,
voluntario, libre, espontaneo, informado y asistido, surge en el procesado la
improcedencia de retractarse de lo que ha admitido. En consecuencia,
resulta incompatible con el principio de lealtad toda impugnacion que
busque deshacer los efectos de la aceptacion de la responsabilidad.”

En la sentencia con radicado 25389 del 10 de mayo de 2006,

manifestd la Corte:

“El preacuerdo, para hacer referencia unicamente a la situacion planteada
en la demanda, tiene como objeto fijar “los términos de la imputacion”
(articulo 350 idem), lo cual implica la admisibilidad por parte del imputado,
en forma libre, consciente, espontdnea y voluntaria, de situaciones que,
ademas de gozar de amparo legal y constitucional, cuentan con un minimo
de respaldo probatorio, por lo que el acuerdo debe determinar sin duda
alguna la imputacion factica y juridica por la que se ha de proferir condena.
En consecuencia, deben ser objeto de convenio, habida consideracion de
los elementos de prueba y evidencias recaudadas, entre otros aspectos, el
grado de participacion, la lesion no justificada a un bien juridico tutelado,
una especifica modalidad delictiva respecto de la conducta ejecutada, su
forma de culpabilidad y las situaciones que para el caso den lugar a una
pena menor, la sancion a imponer, los excesos en las causales de
ausencia de responsabilidad a que se refieren los numerales 3, 4, 5,6y 7
del articulo 32 del C.P, los errores a que se refieren los numerales 10 y 12
de la citada disposicion, las circunstancias de marginalidad, ignorancia o
pobreza extremas (articulo 56), la ira o intenso dolor (articulo 57), la
comunicabilidad de circunstancias (articulo 62), la eliminacion de casuales
genéricas o especificas de agravacion y conductas posdelictuales con

" Radicado 32.032 del 14 de septiembre de 2009. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.
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incidencia en los extremos punitivos, pues todas estas situaciones
conllevan circunstancias de modo, tiempo y lugar que demarcan los hechos
por los cuales se atribuye juridicamente responsabilidad penal y por ende
fijan para el procesado la imputacion factica y juridica.

2.3. De esta forma, y en virtud de las caracteristicas y requisitos que
establece la Ley 906 de 2004, para el derecho premial por la via de los
preacuerdos, una vez aprobado éste, resulta inmodificable, si se respetaron
las garantias constitucionales y los derechos fundamentales en la
actuacion.

La prohibicion de la retractacion implica la imposibilidad de controvertir la
aceptacion, los términos y alcances de la imputacidon, para negar o
modificar la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad que fue objeto del
preacuerdo o trocar las circunstancias convenidas sobre tales elementos,
sin que haya existido ilegalidad en la calificacion juridica de los hechos
admitidos, todo con el fin de buscar beneficios que no fueron materia del
preacuerdo y que por ende tampoco condicionaron al consentimiento que
condujo a la terminacion anticipada del proceso, como el aducir en la
audiencia de individualizacion de la pena cualquiera de las situaciones
a que se hizo alusion en el numero 2.2., para efectos penales, pues
son ajenas al compromiso adquirido por el fiscal y el imputado.”
Negrillas de esta Sala.

Siendo asi, no es procedente la retractacion que pretende la defensa,

respecto del monto de la pena pactada via preacuerdo.

2. Procedencia de la suspension condicional de la ejecucion

de la penay la prisién domiciliaria del articulo 38 B del C.P.

Aun si se modificara la pena impuesta via preacuerdo, hay una razon
de orden legal que impide reconocer al sentenciado la suspension

condicional de la ejecucion de la penay la prision domiciliaria.

El articulo 68 A del C.P. dispone lo siguiente:

“No se concederan; la suspension condicional de la ejecucion de la pena; la
prision domiciliaria como sustitutiva de la prisién; ni habra lugar a ningan
otro beneficio, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboracion
regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya
sido condenada por delito doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores.
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Tampoco quienes hayan sido condenados por (...) concierto para delinquir
agravado; (...); trafico de migrantes (...)".

Elkin Augusto Caflas Henao aceptd su responsabilidad en las
conductas punibles de concierto para delinquir agravado y trafico de
migrantes, de modo que por expresa prohibicion legal no es
procedente reconocerle la suspension condicional de la ejecucion de

la pena ni la prision domiciliaria.

Se resalta que el Juez, previo a la aprobacion del preacuerdo les
informé a los procesados que por expresa prohibicidn legal
relacionada con la naturaleza de las conductas punibles imputadas, no

tienen derecho a la libertad ni a la prision domiciliaria.

En consecuencia, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia

en lo que fue objeto de apelacion.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,
EN SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de naturaleza, fecha y origen,
en lo que fue objeto de apelacion, acorde con lo expuesto en

precedencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes, significandoles que contra la

presente procede el recurso extraordinario de casacion.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

(Firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(Firma electrénica)
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

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, cuatro (04) de noviembre de dos mil veintidds (2022)
Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 241

PROCESO: 05 697 60 00280 2019 80008 (2021 1399)
DELITO: HURTO AGRAVADO
ACUSADO: JUAN DAVID QUINTERO JIMENEZ

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa del procesado en contra de la sentencia proferida el 12 de
agosto de 2021, por el Juzgado Promiscuo Municipal de Granada
(Antioquia), mediante la cual CONDENO al sefior JUAN DAVID
QUINTERO JIMENEZ, al hallarlo responsable del delito de HURTO
AGRAVADO.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el 18 de marzo de 2019 el sefior JUAN
DAVID QUINTERO JIMENEZ fue capturado en las instalaciones del
supermercado D1 ubicado en la plaza principal del municipio de El
Santuario (Antioquia) porque trat6 de apoderarse de 8 bolsas de
camarones marca Captai Ay y 4 paquetes de Nuggets, todo valorado
en $153.800.00.

Las audiencias preliminares fueron celebradas el 19 de marzo de 2019

ante el Juez Promiscuo Municipal de El Santuario (Antioquia).
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El proceso pasé al Juzgado Promiscuo Municipal de Granada
(Antioquia) en donde el 12 de agosto de 2021 se dictd sentencia

condenatoria.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

El A quo encontré demostrada la materialidad de la conducta y la
responsabilidad del acusado con el material probatorio que fue

practicado en el juicio oral.

Sostuvo que no tenia ninguna incidencia sobre la tipicidad vy
antijuridicidad de la conducta, el hecho de que el actor fuera
sorprendido por las camaras de seguridad y tampoco detalles como
gue los vigilantes estuvieran avisados en contra de Juan David, quien
tenia comportamientos de esta clase de manera recurrente, pues la
escena tuvo lugar cuando verifican que el procesado alcanzé los
Nuggets y los camarones y en la zona de empaques supera la caja
registradora y no los paga. Que lo tuvieran identificado y que de él se

hablara algo no tiene relevancia.

Se pregunta quién sabe cuantas veces habrd ingresado con ese

proposito y de ellas cuantas veces habra logrado su cometido.

Si bien los articulos para la venta estaban bajo la custodia de los
encargados de vigilar, ello no obsta para demeritar esta tarea, bajo el
pretexto de que las razones ajenas a la voluntad del agente no tienen
la posibilidad de enervar la tentativa, porque en verdad estaba vigilado
aquél y los articulos del almacén. En estos almacenes hay vigilantes,
hay mecanismos de seguridad, justamente para luchar contra las
mafias de los inescrupulosos que en verdad en muchos casos logran

su cometido.
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LA IMPUGNACION

La sefiora defensora del procesado, inconforme con la decision,

interpuso y sustentd oportunamente el recurso de apelacion.

Sus argumentos pueden sintetizarse de la siguiente forma:

- No se acredit6é la existencia de los objetos hurtados. Si bien en el
sistema penal no hay tarifa legal, no significa que se pueda acreditar
de cualquier manera, es decir con los dichos de los testigos, quienes
por lo demas no fueron unanimes al indicar la cantidad, marca entre
otras cosas para determinarlos. No hay acta de incautacion, ni

destruccién, no fue por tanto probada la existencia.

- La Fiscalia no se ocup6 de acreditar la antijuridicidad material de la
conducta, esto es que se hubiese lesionado o puesto en peligro el
patrimonio economico de Tiendas D1, no existiendo en consecuencias

el punible como tal.

- La tentativa fue inidonea, en el entendido en que nunca, ni siquiera
en el grado tentado se puso en peligro el patrimonio de Tiendas D1.
Como queddé demostrado con el contrainterrogatorio realizado a la
testigo Jazmin Zuluaga, hubo seguimiento a través de las camaras de
seguridad desde el momento en que el procesado ingreso a la tienda,
dato que fue reconocido por los trabajadores del establecimiento. Lo
gue significa que siempre estuvo vigilado, que los bienes objeto del
punible, en consecuencia, nunca estuvieron por fuera de la esfera de
proteccion del duefio, pues estando prevenidos y los bienes vigilados,

la conducta no puso en peligro el patrimonio de la tienda.
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- Solicita se haga prevalecer la presuncion de inocencia que cobija al

sentenciado.

CONSIDERACIONES

El problema juridico presentado en esta oportunidad a la Sala se limita
a determinar si existe o no prueba que conduzca a un conocimiento
mas all4 de toda duda sobre la materialidad de la conducta endilgada
al procesado, especialmente en cuanto a la acreditacion de la
existencia de los objetos hurtados y la idoneidad de los actos

realizados para la consumacion del delito.

Para el A quo, la existencia de los elementos objeto de la ilicitud podia
demostrarse con los testimonios de los vigilantes del almacén
agraviado y no tiene incidencia alguna que el personal de dicho
establecimiento estuviese avisado sobre el sefior Juan David y le
hiciera seguimiento por las camaras, pues el hecho es que paso las

cajas de pago sin cancelar bienes de la tienda.

Con el fin de adoptar una determinacion, la Sala escuché atentamente
lo ocurrido en el debate publico y pudo establecer que al recurrente le
asiste razon en lo que tiene que ver con la falta de idoneidad de la
conducta desplegada por el acusado para lograr su cometido. Es que
si el propdsito de cometer un determinado delito no se traduce en
actos que tengan la potencialidad suficiente para la obtencion del
resultado propuesto, no es posible hablar de tentativa frente al

explicito texto del articulo 27 del C. P.

Frente al tema de la idoneidad de los actos para estructurar el tipo

atenuado de la tentativa, la Honorable Corte Suprema de Justicia, en
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Sala de Casacion Penal, decision del 10 de junio de 2020, M.P. Dr.

José Francisco Acufia Vizcaya, ha ensefiado:

2.3.1 La tentativa es un instituto amplificador del tipo penal que
permite anticipar las barreras de proteccion del derecho punitivo
criminal a conductas que, por circunstancias ajenas a la voluntad del
agente, no alcanzan a producir el resultado tipico previsto en las
respectivas normas penales sustantivas. En el orden juridico
colombiano (y en lo que resulta pertinente para los actuales fines, es
decir, con abstraccion de la denominada tentativa desistida, sobre la
cual nada resulta pertinente considerar ahora) aparece consagrada en
el articulo 27 del Cédigo Penal:

«El que iniciare la ejecucion de una conducta punible mediante actos
idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, y ésta no se
produjere por circunstancias ajenas a su voluntad, incurrirh en pena
no menor de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas partes
del maximo de la sefialada para la conducta punible consumada.

De acuerdo con ese precepto, el delito tentado se configura cuando el
agente (i) inicia la ejecucion de una conducta punible (i) mediante
actos idéneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, (iii)
pero por circunstancias ajenas a su voluntad no logra su realizacion.

(i) La exigencia de que el actor inicie la ejecucién del delito sustrae de
la oOrbita del derecho penal aguellos fendmenos subjetivos que no
tienen manifestacion alguna en la realidad (la ideacion del ilicito)
como también los actos preparativos de la conducta punible, los
cuales, aunque si trascienden al mundo material, estan adn, en un
curso causal hipotético, muy lejanos de la amenaza o lesion del bien
juridico como para suscitar respuesta alguna del derecho penal
(desde luego, salvo que constituyan, en si  mismos, un
comportamiento penado autonomo).

La distincién entre los actos preparativos y los de ejecucion puede
resultar, en algunos casos, problematica, tanto en el campo tedérico
como en la préactica judicial. De ahi que la doctrina especializada haya
propuesto distintas metodologias y construcciones conceptuales
orientadas a lograr la disociacion satisfactoria de unos y otros,
verbigracia, la solucién objetivo-formal y las teorias de la peligrosidad
y la accion intermedia, entre otras.

La Sala, de tiempo atrds, ha optado por aplicar un criterio mixto, que
atiende, por una parte, al examen de la adecuacion social de los actos
realizados por el actor para amenazar el bien juridico tutelado vy, por
otra, a su plan criminal (con la admitida dificultad de que éste no
siempre puede conocerse o inferirse a partir de la informacién
recabada en el proceso):
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«... es a partir de la ponderacion del plan del autor y de los actos
socialmente adecuados para poner en peligro el bien juridico, que se
impone analizar en cada caso concreto si se esta en presencia de
actos preparatorios o ejecutivos y, con ello, constatar si se presenta o
no la figura de la tentativa como dispositivo amplificador del tipo».

(i) Para que la tentativa se configure, los actos realizados por el
sujeto activo, ademas de implicar verdadera ejecucion del delito
pretendido y no su simple preparacion, deben ser idoneos para lograr
su consumacion y estar inequivocamente dirigidos a ese fin.

() Lo primero - la verificacion de que los actos desplegados por el
actor son idoneos para lograr la consumacion del delito - es una
condicion que se deriva de las logicas subyacentes a un derecho
penal orientado a la proteccion de bienes juridicos. Por ello, su
relevancia variara si al sistema de represion criminal del Estado se la
atribuyen finalidades diversas, como la garantia de la vigencia de las
normas.

Esta comprobacion es de naturaleza objetiva (entendida la expresion
no en términos literales, sino como intersubjetividad que trasciende al
agente) y se sustenta en la apreciacion que, con apoyo en las
méaximas de la experiencia (y las reglas de la ciencia, en cuanto
resulten relevantes), se haga del peligro que para el bien juridico
conlleva el comportamiento. Asi, a efectos de discernir si los actos
son o no idoneos para lograr la consumacién del delito, resulta
necesario examinar los presupuestos facticos de su ejecuciéon con
atencion a las circunstancias modales que los rodean y establecer si,
en un curso causal ordinario, tenian la aptitud de provocar el resultado
tipico que define la infraccién consumada.

La no idoneidad de los actos ejecutivos puede ser relativa o absoluta,
segun se les repute tales por razén de las circunstancias de modo en
gue se producen o con independencia de ellas.

Por ejemplo, sera relativamente inidoneo para matar el acto de quien
dispara con una pistola de balines a una persona que se desplaza en
un vehiculo blindado, en tanto la experiencia ensefia que dicho
comportamiento, en esas especificas circunstancias, carece de la
entidad para provocar la muerte del segundo. Es posible, sin
embargo, que en otras condiciones modales (por ejemplo, si con
idéntica arma le dispara directamente en un 0jo) la valoracion sea
diferente.

En cambio, si los actos desplegados por el sujeto activo son siempre,
con abstraccion de las circunstancias modales del caso concreto,
incapaces de producir el resultado pretendido (como sucede, segun la
recurrente hipétesis académica, cuando se pretende derrumbar un
avion en vuelo con una flecha o, mas aun, con rezos o invocaciones)
habra de concluirse que aquellos son absolutamente inidoneos.

No sobra anotar, en particular de cara a la controversia puntual que
formula la demandante, que el estudio de idoneidad de los actos debe
realizarse desde una perspectiva anterior a su ejecucion — ex ante — y
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no posterior. La razdn es evidente: con apoyo en una valoracion ex
post, toda tentativa concreta habré de reputarse inidonea, pues de no
serlo, habria culminado con la consumacion del delito pretendido.

(b) La exigencia de que los actos realizados por el agente estén
inequivocamente dirigidos a lograr la consumacion del delito, en
cambio, alude a su 6rbita subjetiva, tanto volitiva como cognoscitiva.
Se trata, entonces, de la constatacion -directa o inferencial — de que lo
pretendido por aquél al iniciar su ejecucion era justamente lograr la
produccion del resultado tipico.

(...)

(i) Finalmente, la tentativa reclama que el resultado tipico pretendido
por el sujeto activo no se configure «por circunstancias ajenas a su
voluntad», por ejemplo, por la intervencioén obstructiva de un tercero o
circunstancias fortuitas. Si lo que impide la efectiva consumacion del
delito es la voluntad del agente, el curso causal carecera de
relevancia penal a menos que, en su desarrollo, haya incurrido en
comportamientos revestidos de tipicidad autbnoma.

Con la prueba practicada, facilmente se puede concluir que, en el
presente caso, miradas las cosas desde una perspectiva anterior a la
ejecucion de la conducta reprochada al sefior Juan David Quintero, los
actos por él realizados conforme con su plan criminal, resultan
relativamente inidoneos, examinados los presupuestos facticos de su
ejecucion y con atencion de las circunstancias modales que rodearon

la conducta.

La sefiora Yazmin Zuluaga Hernandez, empleada de las Tiendas D1

afectada, en su declaracion en el juicio oral sefalo:

“El 18 de marzo cerca a las 4:50 ingresa un cliente a la tienda D1 anteriormente el
dia 14 una de las clientes nos dice que en la plaza de mercado un joven estaba
vendiendo pechugas de D1 muy baratas que ella creia que él se las estaba
robando, con las especificaciones que nos dio la seflora pues nosotros
procedimos a verificar en camara para obtener un perfil del ladrén o de la persona
que los hurto. El 18 de marzo el joven ingresa a la tienda al validar por camaras
efectivamente que era él, procedimos como a guiarnos por las camaras a ver el

joven gue hacia, al ver que el joven cogid las pechugas y unos camarones y los

7
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ingresd a una bolsa esperamos si él al llegar al puesto de pago los pagaba, pero
como no lo hizo procedimos pues a llamar a las autoridades o a la policia (...)
porque al ingresar a la tienda nosotros ya teniamos el perfil identificado o la cara
pues del joven por medio de las camaras, que hicimos, hacerle seguimiento a ver
si en realidad iba a volver hurtar (...) Porque el pasé por el puesto de pago sin
cancelarlos al preguntarle que donde tenia la factura él nos manifiesta que los
compro en el municipio de Rionegro yo le dije que si era tan amable y me regalaba

la factura y me dijo que no que si que él los habia hurtado”.

Igualmente, el empleado Stivent Alejandro Castrillon Quiceno explicé:

“Me puse a mirar camaras que novedad habia encontré que el sefior presente
habia tomado unas pechugas del establecimiento y se las habia llevado sin
pagarlas por ende ya habiamos identificado a la persona entonces estabamos
pendientes de cuando €l ingresara otra vez, el 18 de marzo identificamos al
individuo dentro de la tienda, entonces le hicimos seguimiento para ver si iba a
hacer otro hurto, ese dia el cogié unos productos de la tienda especificamente
unos camarones y unos Nuggets se acerco a la caja registradora los empacé en
una bolsa y en la caja registradora solo pag6é un paguete de pan, en la zona de
empaque un compafiero lo aborda le dice que si le puede verificar la bolsa él nos
hace conocer que esos productos los habia comprado en un establecimiento de
Rionegro yo en ese momento me acerqué y le dije que para poder verificar eso
tenia que revisar las camaras entonces él me dice que no que esos productos los

habia tomado de la tienda”

Salta a la vista que el sefior Juan David Quintero Jiménez ya habia
sido individualizado antes de ingresar al almacén y los empleados de
éste estaban alertas a su llegada por lo cual inmediatamente ingresé
fue objeto de un seguimiento estricto para determinar qué iba a
realizar en esa ocasion. lgualmente, quedo claro que el Unico acto de
ejecucion del plan criminal dirigido al apoderamiento de los bienes de
la tienda D1 fue pasar por la caja y no cancelar esos objetos, lo cual
fue también percibido por los vigilantes, quienes inmediatamente

actuaron y sin que el sefior Juan David Quintero Jiménez realizara
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nada mas para lograr su cometido. Inmediatamente se le requirid,
después de dar alguna explicacion pueril, acepté que no habia pagado

esos bienes que habia tomado de los estantes del establecimiento.

Sin necesidad de mucho esfuerzo, se puede afirmar que los actos
realizados por el acusado no alcanzaron a poner en peligro el bien
juridico tutelado, dadas las circunstancias que rodearon los hechos,
esto es, que ya habia sido individualizado, los empleados estaban
alertados, observaron su ingreso y le hicieron un seguimiento estricto,
actuando inmediatamente después de ver que no pago los bienes, y
sin que el agente realizara algun otro acto, como intentar evadir,
correr, engafiar u otro que le diera alguna posibilidad razonable de

lograr su cometido.

En consecuencia, se revocara la sentencia condenatoria y en su lugar
se absolvera al sefior JUAN DAVID QUINTERO JIMENEZ, por tratarse

de una tentativa inidonea que no es punible.

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:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha, naturaleza y origen

atras indicados.

SEGUNDO: En su lugar, ABSOLVER al sefior JUAN DAVID
QUINTERO JIMENEZ quien fuera acusado por el delito de
TENTATIVA DE HURTO AGRAVADO.
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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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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, nueve (09) de noviembre de dos mil veintidos (2022)
Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 242

PROCESO: 05 837 60 00367 2013 00278 (2021 0205)
DELITO: ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR
ACUSADO: MARIO OCARIS SANCHEZ GARCIA
PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa del procesado en contra de la sentencia proferida el 07 de
diciembre de 2020, por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo
(Antioquia), mediante la cual CONDENO al sefior MARIO OCARIS
SANCHEZ GARCIA, al hallarlo responsable del delito de ACCESO
CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el 13 de agosto de 2013 en el
corregimiento Pueblo Bello del municipio de Turbo (Antioquia) en su
residencia, el sefior MARIO OCARIS SANCHEZ GARCIA abuso
sexualmente de la menor CISH hija de su compariera y reconocida por
éste como hija. La accedié carnalmente introduciéndole su pene por el

ano y sus dedos por la vagina, lo cual se hizo en repetidas ocasiones.
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Por estos hechos, el 29 de octubre de 2019 fueron celebradas las
audiencias de legalizaciéon de captura, formulacién de imputacién e

imposicion de medida de aseguramiento.

El proceso pasé al Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo
(Antioquia) en donde el 23 de enero de 2020 la Fiscalia formuld la
acusacion. La audiencia preparatoria tuvo lugar el 4 de marzo de 2020
y el juicio oral se desarroll6 los dias 21 de abril, 17 de julio, 12 y 31 de
agosto, 14 y 26 de octubre, 3 y 10 de noviembre de 2020. La

sentencia condenatoria fue leida el 7 de diciembre de 2020.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

El A guo manifestd que analizada la aprueba pudo concluir que la
Fiscalia alcanz6 a demostrar la ocurrencia de los hechos y la
responsabilidad del acusado, pese a las diversas manifestaciones de

retractacion por parte de la victima en el juicio.

Tuvo en cuenta el dictamen médico legal practicado el 20 de agosto
de 2013, en donde se encontré6 que la menor presentaba desgarro

antiguo pero que su evolucion no superaba los 10 dias.

El juzgador no dio credibilidad a la retractacion de la menor, porque en
el juicio guardaba silencio por tiempo prolongado, respondia en tono
bajo, con actitudes que denotaban inseguridad y evasion de
respuestas, empleando la misma tesis de su abuelo, esto es perder la

memoria.
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Consideré que tanto el abuelo como la menor presentaron igual
comportamiento ante el estrado, fundado en la necesidad de la
presencia del sefior Mario en el hogar, ante las precarias condiciones
que se encuentran los hermanos menores de la victima, pues el
proveedor del hogar era el procesado. Alli encuentra explicacién a los
constantes olvidos en aspectos relevantes. Ademas, para el momento
de los hechos indico no haber tenido encuentros de ningun tipo de
caracter sexual y en sus manifestaciones iniciales dio a conocer que
su padrastro la penetrd en su ano con el pene y le introdujo los dedos
en la vagina, lo que corroboré el médico legista al hallar un desgarro

en el himen.
Igualmente, se refirid al dictamen de la sicéloga, quien encontro a la

menor sin ninguna alteracion y con buena memoria, por lo que pierde

fuerza las expresiones de olvido de la victima.

LA IMPUGNACION

El sefior defensor del procesado, inconforme con la decision, interpuso

y sustentd oportunamente el recurso de apelacion.

Sus argumentos pueden sintetizarse de la siguiente forma:

1. La Juez fundamenta la sentencia en la anamnesis que aparece
rendida por la victima CISH en el reconocimiento médico legal y en la
entrevista sicologica. Desconoce toda la linea jurisprudencial sobre las

declaraciones anteriores y con base en ello trae a colacion la
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sentencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia con radicado
26128 del 11 de abril de 2007 M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.

2. Toda la argumentacion dada por el A quo en relacién con las
declaraciones anteriores dadas por la menor CISH para edificar la
sentencia condenatoria no se ajustan a la legalidad, ni a toda la linea

jurisprudencial, por tanto, no podian ser valoradas por el Juez.

3. La Fiscalia no solicitd la declaracion anterior como prueba de
referencia, tampoco cumplié con los requisitos de la prueba de
referencia, mucho menos se le dio traslado a la defensa para que
tuviera la posibilidad de oponerse a esa incorporacion y el Juez
tampoco sefiald que dicha declaracion se admitia como prueba de

referencia.

4. En el juicio oral la Fiscalia en algunos momentos hablaba de
refrescar memoria, en otros momentos hablaba de impugnar
credibilidad, en otros momentos hablaba de utilizar el testimonio
adjunto y también hablaba de la prueba de referencia. En ningun
momento dijo con claridad que figura iba a utilizar, tampoco sefialé
gue requisito aducia, como tampoco desarrollé dichos requisitos y, por
ultimo, tampoco pidié que dicha entrevista se tuviera en cuenta como
impugnacion de credibilidad, como documento o testimonio adjunto o
como prueba de referencia. Por tanto, la judicatura no podia valorar

dicha declaraciéon anterior.

5. De acuerdo con la jurisprudencia aun cuando una declaracion
anterior se lea en el juicio, la informacion contenida en ella, no puede
tomarse como una prueba por no haber sido practicada con sujecion al
contrainterrogatorio de las partes y ésta no es una prueba autbnoma e

independiente, sino que busca debilitar la credibilidad de las
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afirmaciones del testigo. Luego de la lectura que se haga de una
declaracion anterior, la parte que impugna la credibilidad del testigo
debe hacer el interrogatorio, para que dicho testigo explique la
diferencia o contradiccion que se observa con lo dicho en el juicio oral,
cosa que no ocurrié en este proceso y, por consiguiente, no habilité a
la defensa para contrainterrogar en relacion a la incriminacion que se
hizo en esa declaracion anterior. En ningdn momento el fiscal hizo uso
de la impugnacion de credibilidad, ni de la figura del testimonio
adjunto. Lo unico que hizo fue ponerle de presente la entrevista y la
presunta victima fue enfatica siempre en sefalar que esos hechos no
habian ocurrido. Luego que se produce la lectura, el sefior fiscal no
cumple su labor de interrogar sobre los apartes incriminatorios de esa
entrevista o de esa declaracion anterior. Se requiere ademas que la
parte exteriorice una solicitud en ese sentido y frente a tal postulacion

se profiera una decision favorable del juez de conocimiento.

6. En el juicio oral no comparecio el médico que realizd el dictamen
sino otro galeno quien dijo que el doctor Carlos Oguendo se equivocé
al decir que el desgarro era antiguo, pretendiendo entonces en el juicio
realizar otro dictamen. El médico no dio explicaciones cientificas en
este caso, habiéndose hecho un reconocimiento médico legal vigente
y descubierto, en el cual se sefiala que hay un desgarro antiguo y que
conlleva a una evolucion superior a los 10 dias. La unica explicacion
gue dio es que no todas las personas cicatrizan igual, pero esto no
tiene ninguna fundamentacion legal. En cuanto al ano de la joven, el
doctor Oquendo no le encontrdé ninguna fisura, ninguna escoriacion, ni
edema, de lo cual se pudiera concluir una lesion, pero si encontro el
tono y forma del ano normales. El médico expresa sin ninguna base
cientifica que eso no quiere decir que no haya existido una

penetracion. Por ley de la naturaleza el pene de un hombre
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introducido en el ano de una nifia de 10 afios debe alterar esa parte

debido a la desproporcion.

7. La sicologa no respondi6 si la sicologia era una ciencia de certeza.
No explicé los puntajes que dio al CBCA. Igualmente sefiala que el
testimonio de CIHS es creible pero nunca indica por qué es creible. No
se cumplieron los lineamientos jurisprudenciales para tener a la
psicéloga como perito, por lo que no puede darsele valor. Ademas, los
hechos enunciados no hacen pare del escrito, no hacen parte de los
hechos juridicamente relevantes del escrito de acusacion, pues alli se

recoge: le toca los senos, la beso y le meti6 el pene en la vagina.

8. Se demostré que entre el abuelo de la menor y su defendido habia
problema, mala relacién ya que el sefior Hubensio responsabilizaba a

su prohijado de haberle hecho brujeria a su esposa y a 2 de sus hijos.

9. Si bien el A quo dice que la menor CISH guardaba silencio
prolongado, responde en tono bajo, con actitudes que demostraban
inseguridad y evasion de respuestas, no dice cuales son las reglas de
la experiencia donde se pueda basar para poder decir que la menor no

estaba sefalando las cosas como en realidad ocurrieron.

Solicita se revoque la decision y se conceda la libertad inmediata de

su defendido.

CONSIDERACIONES
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El problema juridico presentado en esta oportunidad a la Sala se limita
a determinar si existe o no prueba que conduzca a un conocimiento
méas alld de toda duda sobre la ocurrencia de los hechos y la

responsabilidad penal del sefior Mario Ocaris Sanchez Garcia.

Para el A quo, la Fiscalia cumplié con su cometido de demostrar la
responsabilidad del acusado y pese a la retractacion de la victima, le
dio credibilidad a las manifestaciones inculpatorias anteriores. En
cambio, la defensa sostiene que el A quo no podia valorar las
manifestaciones anteriores, porque la Fiscalia no cumplié con los
presupuestos para ello. lgualmente, critica los dictamenes tanto
médico legal como el sicolégico frente a los cuales sostiene que

existen errores que no permiten su valoracion.

Para resolver, la Sala escucho atentamente los registros de lo ocurrido

en el juicio oral y pudo constar que:

Si bien el A quo se refiere a la anamnesis que consta en el dictamen
médico legal y a la entrevista tomada por la sicéloga a la menor
victima, lo cierto es que durante el interrogatorio que en el juicio oral
rindié la joven CISH la Fiscalia logré introducir adecuadamente las
manifestaciones anteriores de la declarante que constan en la
entrevista realizada por la sicologa y, por tanto, puede la judicatura
valorar tanto la declaracion rendida en el juicio como lo vertido
anteriormente en entrevista para determinar cual de las dos versiones

es a la que debe darsele credibilidad.

El sefior defensor sostiene que, durante el interrogatorio en juicio, no
se cumplieron con los parametros legales y jurisprudenciales para

tener la entrevista leida como testimonio adjunto. Pero la Sala observa
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gue contrario a esa apreciacion si puede afirmarse que la Fiscalia

cumplié con los requisitos para ello.

Sobre el testimonio adjunto la Honorable Corte Suprema de Justicias
en decision del 24 de agosto de 2022, radicado 61078, M.P. Dr. Hugo

Quintero Bernate, recordo:

El testimonio  adjunto, también Illamado  declaracién
complementaria, ha sido desarrollado por la jurisprudencia, al
amparo de los articulos 271, 272 y 347, entre otros, de la Ley 906 de
2004, segun los cuales, las partes tienen la facultad de recibir
entrevistas y declaraciones para preparar el juicio y su teoria del
caso; no obstante tratandose de la prueba testimonial, pueden
suceder eventos en los que los testigos que concurran al debate
publico, se retracten de cuanto expusieron anteriormente,
introduzcan modificaciones sustanciales a su declaracién o incluso
nieguen haber realizado tales aserciones; proceder en ocasiones
determinado por causas como amenazas, sobornos, miedo, el
propésito de no mantenerse en una mentira, etcéetera.

Variacion en lo expuesto por el declarante que puede impedir a la
parte que solicit6 la prueba acreditar su teoria del caso,
precisamente porque la fundé total o parcialmente en las versiones
recogidas antes del juicio.

(...)

La Corte ha dispuesto un conjunto de reglas orientado a superar en
el juicio aquellas situaciones de retractacion o modificacion
trascendente de lo declarado por el testigo, en orden a procurar los
mecanismos para que en el marco de un debido proceso garantista
de las exigencias de confrontacién y contradiccion —articulo 16 de la
Ley 906 de 2004- la parte interesada pueda integrar como
testimonio adjunto, susceptible de ponderacion judicial,
aguellas manifestaciones anteriores al debate oral.

Las reglas jurisprudenciales, para incorporar al juicio una declaracion
previa como testimonio adjunto, precisan:

(i) El declarante debe retractarse en la vista publica de lo narrado
antes, es decir, ofrecer un relato sustancialmente diverso al que ya
habia expuesto.

(i) El testigo debe estar disponible para declarar en e juicio,
oportunidad en la cual expondra los hechos, serd confrontado
respecto de sus declaraciones anteriores y respondera las preguntas
gue sobre el particular le sean formuladas, con el objeto de permitir
al juez ponderar la credibilidad de lo dicho antes del debate oral y lo
manifestado luego en su desarrollo. La demostraciéon de que el
testigo se ha retractado o cambiado la version atafie al fundamento
del instituto.

La disponibilidad del testigo para ser contrainterrogado desarrolla
el derecho a la confrontacion, siendo la principal diferencia entre la

8
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prueba de referencia y el testimonio adjunto, y uno de los principales
fundamentos para su admision, en cuanto asegura el equilibrio entre
la eficacia de la administracion de justicia y la materializacion de las
garantias debidas al procesado.

(iii) La declaracion anterior debe ser incorporada a través de su
lectura, a solicitud de la parte interesada, para que el juez,
contando con las dos versiones, pueda valorarlas y definir la
credibilidad de una y otra, o inclusive, de apartes de la anterior
y fragmentos de la Gltima, o descartarlas.

(iv) Es necesario que la parte interesada solicite en el desarrollo del
juicio la incorporacion de la declaracién anterior, como prueba, al
percatarse de la retractacién del testigo o de la modificacidn
sustancial de su atestacion pretérita. En un derecho de partes le
estd vedado al juez incorporar oficiosamente tal version anterior.
Solicitud de parte que cumple dos funciones importantes:

En primer lugar, le permite a la contraparte oponerse, pues no puede
olvidarse que la incorporacion de una declaracion rendida por fuera
del juicio oral, como prueba, constituye una excepcion a lo dispuesto
en el articulo 16 de la Ley 906 de 2004, ademas, puede afectar
derechos de la contraparte en el ambito de la contradiccion y la
confrontacion. Finalmente, por tratarse de una decision trascendente
en el ambito probatorio, debe contar con la garantia de oposicion a
gue sea incorporada.

En segundo término, brinda claridad sobre las pruebas que pueden
fundamentar el fallo, pues en el proceso no puede haber
incertidumbre acerca de los medios de conviccion practicados o
incorporados con vocacion para sustentar la sentencia; finalidad
desarrollada por el legislador al establecer las reglas del
descubrimiento probatorio, la enunciacién, solicitud y decreto de
pruebas en la audiencia preparatoria, asi como en la regulacién de la
prueba sobreviniente.

guien permitié que se hiciera la correspondiente lectura.

9

CONFIRMA

Como puede colegirse facilmente, la Fiscalia si logré la incorporacion
de la declaracion anterior de la testigo en el juicio oral durante el
interrogatorio que hiciera y lo hizo a través de la lectura a viva voz por

parte de la propia menor CISH, lo que fue aceptado por el A quo,

En un inicio, como la menor afirmaba que no habia concurrido a
ninguna entidad a dar declaracion o por lo menos que no lo recordaba
(siempre acudio a la falta de memoria para evadir las preguntas que
se le hacian), en la diligencia celebrada el 14 de octubre de 2020, el

sefior Fiscal anuncid que previo a agotar el procedimiento de
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impugnacién de credibilidad, y agotar el procedimiento para la
aduccién de la declaracion anterior para que fuera valorada como
documento adjunto (minuto 38:33 y ss del registro) iniciaria con la
utilizaciéon del documento para refrescar memoria. Efectivamente el
procedimiento se hizo y se le permitié a la testigo leer privadamente el
contenido de la entrevista. A las preguntas que le hiciera el Fiscal
reconoci0 su nombre y su firma, pero continub con Ssus
manifestaciones evasivas afirmando no recordar. Se le insistié para
gue manifestara con sus palabras lo que en esa oportunidad habia
expresado, pero guardd silencio. A partir del minuto 1:07:49 del
registro, el Fiscal comenzd a sentar las bases para solicitar la lectura
de la version anterior. Y si bien menciond aspectos de la prueba de
referencia aclaré0 que eso seria una peticion posterior con testigo de
acreditacion. En el traslado dado al defensor se presentd controversia
sobre el procedimiento utilizado y el Fiscal al minuto 1:13:20 menciond
el testimonio adjunto y la impugnacion de credibilidad. Solicité la
lectura de la entrevista y la Juez accedio a ello. La Fiscalia comenz6
haciendo le preguntas sobre lo alli consignado y luego la invité a leer

el texto.

En la lectura de la declaracion anterior, se pudo conocer que la joven
fue enviada por la madre para obtener una cita al puesto de salud que
requeria su hermanita enferma. Luego la nifia enferma y su madre
tuvieron que ir a Turbo y ella se fue para la casa de su abuelo
materno. Después regresé a su casa y su padrastro Mario estaba
sembrando maiz cerca a la casa y ella se puso a cocinar para sus
hermanos. Su padrastro le dijo que no cocinara la cena y que se fuera
con él para el cuarto. Alli le quitd la ropa y la empezé a tocar la vagina
con el pene y le meti6 los dedos en la vagina, haciéndola sangrar. La

amenaz6o con ahorcarla si le decia a la madre. Por la noche su
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padrastro le dijo que se acostara en la cama de la mama y ella salié
corriendo y se fue para donde los abuelos paternos a quienes les
conto lo sucedido y al otro dia se fue para la casa a terminar de hacer
los oficios aprovechando que su padrastro no estaba y luego se fue
para la casa de su abuelo materno. También en esa declaracion dijo
gue esos hechos habian sucedido en varias ocasiones, cuando la
mama no estaba la violaba y cuando la mama estaba dormida se
metia en la pieza a molestarla con el pene en la vagina. Terminada la
lectura el Fiscal realizd preguntas y le pidid explicacion sobre la
contradiccion que existia entre lo declarado antes y lo manifestado
ahora en el juicio. A ello contestd que lo escrito era mentiras. Al minuto
1:32:20 el Fiscal insiste en su solicitud para que se tenga la lectura y la
version dada en el juicio como pruebas. La Juez permite las preguntas
a las otras partes. En el contrainterrogatorio el sefior defensor insistio
en la version que fue manifestada en el juicio, esto es que lo dicho en
la entrevista era mentiras y que fue el abuelo por enemistad con el
padrastro de la joven quien se inventd la historia y la alecciond para

gue asi lo afirmara.

Para la Sala, si bien en algin momento de las intervenciones de las
partes y la Juez pudo advertirse alguna confusién frente a la figura que
estaba utilizando el sefior Fiscal para hacer valer la declaracion
anterior de la menor por la situacién que se estaba presentando con la
testigo, en JUltimas, en lo sustancial, el procedimiento para la
incorporacion de las manifestaciones anteriores de la testigo como
testimonio adjunto se llevé a cabo. La Fiscalia logro establecer que
existia una clara contradiccion entre lo que la menor decia en el juicio,
esto es, que no habia sido abusada por su padrastro y por nadie y que
fue el abuelo quien decidio inventar la historia de abuso y denunciar,

con las manifestaciones anteriores contenidas en una entrevista

11



Rabicapo: 05 837 60 00367 2013 00278 (2021 0205). Mario Ocaris Sanchez Garcia
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
CONFIRMA

rendida ante la sicéloga de la comisaria de familia, en donde
claramente declaré una situacion de abuso sexual realizado por su
padrastro Mario Ocaris Sanchez. La testigo estaba disponible para el
interrogatorio y contrainterrogatorio. El Fiscal hizo la solicitud de
introducir las manifestaciones anteriores con la lectura por la propia
victima, como testimonio adjunto. Se le permiti6 a la defensa la
oposicion y la contradiccion. La juez permitio la lectura y frente a ella
las partes tuvieron la oportunidad de interrogar y contrainterrogar a la

testigo.

Ahora, es cierto que la Fiscalia no solicitdé las manifestaciones
anteriores de la testigo como prueba de referencia y no se daban los
requisitos para ello, porque la testigo estaba disponible, por ello no es
posible tener la anamnesis que consta en el dictamen médico legal
como prueba autonoma en el juicio. Pero eso no impide que el A quo
haga referencia a las manifestaciones que otras personas escucharon
de la joven victima como elementos de corroboracion, esto es, que,
efectivamente una vez ocurrido el hecho, la joven se fue de la casa y
contd su historia a otras personas de la familia y a funcionarios que la

evaluaron.

En cuanto a que no comparecio en el juicio el médico que realizo el
dictamen sexoldgico, tal situacion ha sido ya decantada, pues en
casos en que el profesional ya no pertenezca a la instituciébn con
respecto a la cual se rindio el dictamen, y no esté disponible, puede

ser reemplazado por otro profesional como sucedi6 en este caso.
Lo cierto es que la joven CISH manifestd en el juicio que no habia

sostenido relaciones sexuales con nadie en la época en que ocurrieron

los hechos y que tampoco habia sido abusada por nadie, pero en la
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declaracién tenida como testimonio adjunto asever6 que fue abusada
por su padrastro con tocamientos con el pene en la vagina e
introducciéon de los dedos en ella. Hechos que ocurrieron en varias
ocasiones (siendo ello concordante con los hechos juridicamente
relevantes anunciados en la acusacion). Por tanto, ninguna inquietud
genera el dictamen médico legal que observé un desgarro antiguo en

el himen, esto es, con una evolucién superior a los diez dias.

Este hallazgo desdice las afirmaciones de la joven que hizo en el juicio
oral, tratando de retractarse de sus manifestaciones anteriores.
Ademas, concuerda y es compatible con las declaraciones anteriores y
la version del abuso sexual. Por ello, no tiene importancia la discusion
presentada con el perito que introdujo el dictamen, pues si bien pudo
presentarse un sangrado cuando ocurrieron los hechos objeto de este
proceso, también es factible lo dicho por el galeno en cuanto a la
cicatrizacion rapida de heridas pequefias. Como se expresd en el
dictamen, el no hallazgo de vestigios en la parte anal no implica la
imposibilidad de la ocurrencia del hecho y el sefior defensor pretende
contradecir el concepto médico sin ningun fundamento, ni elemento
suasorio que permita restarle credibilidad a quien tiene el conocimiento

cientifico para emitir apreciaciones de esa indole.

Por ultimo, para la Sala es claro que acertd el A quo al no darle
credibilidad a la versién de la menor suministrada en el juicio en la que
pretendio retractarse de las acusaciones que lanzé claramente en
contra de su padrastro, pues pudo apreciarse que durante el
interrogatorio en forma extrafia la joven presentd olvidos de puntos
importantes y recuerdos frente a otros inexplicables, dejando claro su
intencidn de no referirse a nada que pudiera incriminar a su padre.

Igualmente, la excusa fue bastante infantil, pues no es creible que una
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nina de 10 afos a quien el padre la trababa bien, sin golpearla, ni
reprenderla, y acostumbrada a realizar los oficios de la casa por ser la
mayor, de un momento a otro cuando sus hermanitos realmente la
necesitaban ante la ausencia de la madre, se enoje y corra para la
casa de su abuelo porque simplemente su padre le pidio realizar algun
oficio. Tampoco es creible su version, pues no se entiende como pudo
ser influenciada por su abuelo para que sostuviera una mentira tan
grave en contra de su padre con las consecuencias que ello acarreaba
para si misma, su madre y sus hermanos. De otra parte, tampoco es
creible que, si una mentira de esas se hubiera fraguado, al momento
del juicio no conociera los detalles de ella y en cambio al observar las
manifestaciones anteriores se aprecie que los detalles contados en la
entrevista frente a las circunstancias en que ocurri0 el abuso

solamente podian ser conocidos por ella misma y no por su abuelo.

En la valoracion sicologica no se detectd que la menor pudiera estar
influenciada por otra persona para contar hechos contrarios a la
verdad, y las criticas del defensor al dictamen, ninguna importancia
tiene, pues es claro que la menor si rindid una entrevista en la que
realizé acusaciones graves en contra de su padrastro, su narracion fue
clara, coherente, hilvanada y circunstanciada. En cambio, en la
retractacion la menor se apoyd en el silencio, la supuesta falta de
memoria 0 mejor a la memoria selectiva, para evadir las preguntas y
no dar claridad sobre el por qué de la retractacion. Por otra parte, su
historia ademas de inverosimil no encuentra apoyo en ningun
elemento de conocimiento, por lo que no es posible atender la
retractacion. Incluso la supuesta enemistada alegada entre el
padrastro y el abuelo es hasta infantil, mencionando situaciones de

supuestos actos de brujeria.
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Visto lo anterior la Sala confirmara la sentencia impugnada por

encontrarla acorde con la realidad procesal.

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
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Proceso No: 050016000000202100704 NI: 2022-1714

Acusado: GABRIEL BUSTAMANTE DUARTE

Delito: Fabricacidn, trafico o porte de armas

Origen: Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Antioquia
Motivo: Apelacién auto niega nulidad

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 050016000000202100704 NI: 2022-1714
Acusado: GABRIEL BUSTAMANTE DUARTE

Delito: Fabricacién, tréfico o porte de armas

Origen: Juzgado Quinto Penal del Circuito

Especializado de Antioquia

Motivo: Apelacién auto niega nulidad

Acta Nro.179 de noviembre 9 del 2022

Decisién. Confirma.
Aprobado por medios virtuales mediante acta No. Sala No: 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome. -

Medellin noviembre nueve de dos mil veintidos.

1. Objeto del pronunciamiento. -

Resolver el recurso de apelacién interpuesto por la defensa contra auto emitido por el
Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Antioquia del pasado 19 de octubre del

afo en curso que negd peticion de nulidad elevada por la defensa,.

2. Hechos.

Fueron narrados asi en la acusacion! conforme a lo expuesto en la imputacién? asi:

! Audiencia del 5 de diciembre del 2021.
2 Audiencia del 16 de agosto del 2021 .
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“En la vereda Esmeralda zona rural del municipio de CAREPA en las coordenadas N 7-44-
24 W 76-35-12-20 el dia 14 de agosto del 2021 en diligencia de allanamiento y registro en
el inmueble ubicado en las coordenadas ya referenciadas en la habitacion que fue
demarcada como numero 4 el ciudadano GABRIEL BUSTAMANTE, tenia sin permiso de
autoridad competente dentro de unos cajones del nochero costado derecho de la cama
numero 1 un proveedor para pistola con 15 cartuchos calibre 9 mmy 2 bolsas transparentes
con 15 cartuchos calibre 9 ms. Sobre el costado derecho y debajo de la almohada un arma
de fuego pistola color negro marca BARRETTA ...”

3. Actuacion procesal relevante.

En desarrollo de la audiencia preparatoria, el abogado defensor del procesado GABRIEL
BUSTAMANTE solicita la nulidad de la actuacion desde el auto en el que el Juez de Control
de Garantias avalé la imputacién formulada por la Fiscalia, pues al revisar los hechos
juridicamente relevantes que enuncié la Fiscalia se avizora que los mismos fueron
indebidamente presentados dando lugar a una imputacién anfibolégica e inflada, pues se
considerd que por haberse ejecutado la conducta de porte ilegal de armas en el municipio
de Carepa procedia la agravacion prevista en la Ley 1908 del 2018, por ejecutarse la
conducta en un territorio PET cuando este no es el alcance de laley en menciéon conforme
a lo dispuesto por la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la aplicacion de dicha
agravante que no se circunscribe a que la conducta se ejecute simplemente en dichos
territorios, sino que se requiere que la persona que ejecuta la conducta haga parte de
grupos armados que operen en dichos territorios, y en los hechos juridicamente relevantes

no se indica en parte alguna la pertenencia del procesado a grupo ilegal alguno.

A la peticidon se opusieron los representantes de la Fiscalia y Ministerio Publico, sefalando
gue los planteamientos del defensor no son acertados, pues ese no es el alcance de la Ley

1908 del 2018 y no existe ninguna presentacidn anfibolégica o errdnea de los hechos.
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4. Auto de Primera Instancia.

El Juez A quo considerd que no habia lugar a la nulidad planteada, pues en primer lugar la
sentencia de la Corte Constitucional citada por el sefior defensor, esto es la C 434 del 2021
no resolvié nada de fondo pues se declaré inhibia para resolver, y de otra parte la Corte
Suprema de Justicia en pronunciamiento STP 2631 del 2021 refiere con claridad que la
agravante contemplada en la Ley 1908 del 2018, se aplica cuando las conductas punibles se
cometen en territorios PET sin que se exija de manera alguna la pertenencia a un grupo
ilegal. En consecuncuencia la presentacién de los hechos juridicamente relevantes y la
adecuacién tipica que la Fiscalia hace de las mismos no tiene reparo, ya si el defensor
considera que en efecto no se configura la agravante, es un aspecto a debatir en el juicio,

no un motivo de nulidad.

5. Apelacion.

Inconforme con la determinacién el defensor, solicita la revocatoria del auto de primera

instancia lo que fundamenta en las siguientes premisas.

La Corte Suprema de Justicia, de tiempo atras ha sefialado la necesidad de que las
imputaciones contenga hechos juridicamente relevantes y una adecuada tipificacién de los
mismos sin que sean admisibles las imputaciones infladas o anfiboldgicas, que es lo que
ocurre aqui pues se interpreta erréneamente por parte no solo de la fiscalia, sino del juez
gue avala la imputacion que es el auto que se solicita nulitar, el contenido y alcance de la
Ley 1908 del 2018 y se termina concluyendo que la agravacion prevista para el delito de
porte ilegal, aplica simplemente cuando la conducta se ejecute en un territorio PET cuando

lo cierto es que se requiere acreditar que el sujeto activo de la conducta es integrante de
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un grupo armado que opere en dichas regiones, por ende se realizé en errénea forma la

imputacién y es nulo el auto emitido por el Juez de Control de garantias que la avald.

Censura que se utilice una simple sentencia de tutela que no es un criterio interpretativo
fuerte para resolver el asunto, y se desconoce que la Fiscalia infl6 la imputacién con una
agravante que no se presentay esto genera la nulidad del auto que emitid el Juez de Control

de Garantias que lo avalé.

Al descorrer el traslado tanto la representante de la Fiscalia General de la Naciéon como la
del Ministerio Pubico reclaman la confirmacion de la providencia recurrida al considerar
acertados los planteamientos del Juez de Primera instancia, y ser lo propuesto por el

defensor un tema a discutir en el juico.

6.Para resolver se considera

Procedera la Sala a ocuparse de los planteamientos de la defensa, esto es si la actuacion
debe anularse por la indebida presentacidn de los hechos juridicamente relevantes y ser la
imputacién anfiboldgica e inflada y por hacerse una errénea interpretacién de la causal de

agravacion prevista en el articulo 8 de la Ley 1908 del 2018.

Evidente es como lo ha decantado la jurisprudencia3 que el nucleo factico de la imputacidn

3 En la sentencia del Magistrado EUGENIO FERNANDEZ CARLIER, del pasado 14 octubre del 2020 radicacién
55440 al respecto se precisa lo siguiente “La Corte de tiempo atrds ha insistido en los requisitos objetivos
minimos con que debe contar la Fiscalia al momento de formular tanto la imputacion, como la acusacion, asi
como la coherencia que en ese sentido se debe mantener a lo largo del diligenciamiento. En principio, para
que a través del juez de control de garantias le comunique a una persona la calidad de imputada al estar siendo
investigada por su posible participacion en una conducta punible, el articulo 288 de la Ley 906 de 2004 tiene
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debe ser respetado en la acusacion, igualmente que la imputacién debe también incluir una
presentacion clara de los hechos juridicamente relevantes, y estos no pueden ser
adicionados en la acusacion, igualmente se debe resaltar que la jurisprudencia de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha trazado una amplia linea sobre la necesidad de

que los hechos juridicamente relevantes se presenten en debida forma 4, evitando la

como exigencias el expresar oralmente la concreta individualizacidn, identificacion y ubicacion del imputado,
asi como hacer una «relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes.

Aunque en ese estadio no es necesario descubrir los elementos materiales probatorios ni la evidencia fisica, si
debe el representante del ente investigador ofrecerle al juez de control de garantias elementos de juicio
tendientes a acreditar la indole penal del comportamiento y la relacion del imputado con el mismo, a fin de
que pueda inferir razonablemente la autoria o participacion en el delito que se investiga, tal y como lo dispone
el articulo 287 de la normativa en comento. Por ello, se ha enfatizado en que la formulacion de imputacion ha
de ser fdctica y juridica, fase embrionaria ubicada en los terrenos de posibilidad, que luego, en virtud del
principio de progresividad, permitird allegar elementos materiales probatorios y evidencia con miras a
sustentar la formulacion de acusacion con un grado de probabilidad de verdad, momento culminante de la
investigacion que la reviste de un halo definitivo delimitando asi el marco factual y juridico dentro del cual
habra de surtirse el debate oral. Bajo esa perspectiva, la formulacion de imputacion se constituye en un
condicionante fdctico de la acusacion —o del allanamiento o del preacuerdo—, sin que los hechos puedan ser
modificados, estableciéndose asi una correspondencia desde la arista factual, lo cual implica respetar el nucleo
de los hechos, sin que ello signifique la existencia de un nexo necesario o condicionante de indole juridica entre
tales actos.

Esa precision que debe tener la Fiscalia desde la formulacion de imputacion de informar al imputado de los
hechos y circunstancias, con las consecuencias juridicas que aparejan, habilita el ejercicio pleno de derecho de
defensa a fin de planear la estrategia tendiente a morigerar el poder punitivo estatal, al punto que le permite
optar de manera libre, consciente y voluntaria por aceptar los cargos con miras a lograr una sustancial rebaja
de la pena o continuar el tramite ordinario para discutir en el juicio los hechos o su responsabilidad, allegando
pruebas en su favor o controvirtiendo las que se aducen en su contra. Pero cuando surgen nuevas aristas
fdcticas que conllevan la configuracion de otras hipdtesis delictivas serd necesario ampliar la formulacion de
imputacion o incluso practicar otra diligencia de esa indole a fin de no sorprender al incriminado, limitante que
subsiste aun en la audiencia de formulacion de acusacion, en la que, si bien el Fiscal puede corregir la
acusacion, no estad facultado para alterar el aspecto fdctico. El limite, entonces, son los hechos registrados en
la imputacion, sin que se puedan considerar supuestos fdcticos no incluidos en ella, mdxime cuando tal
modificacion agrava la situacion juridica del incriminado. Esto significa que tales modificaciones serdn posibles
si se adelanta una audiencia de garantias adicional a la imputacion para tales efectos y se realiza antes de la
presentacion del susodicho escrito.”

4 en efecto en la Sentencia SP3168 del 2017, con ponencia de la Magistrada PATRICIA SALAZAR CUELLAR, se

indica:

“«Es frecuente que en la imputacién y/o en la acusacion la Fiscalia entremezcle los hechos que
encajan en la descripcion normativa, con los datos a partir de los cuales puede inferirse el hecho
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transcripcién de apartes de elementos de prueba, o simplemente la enunciacién de hechos

indicadores.

Ilgualmente, el alto Tribunal® ha censurado lo que considera imputaciones anfiboldgicas o

infladas en los siguientes términos:

“La Corte estima necesario significar la manera facilista con la que aun hoy, después de varios
afios de implementacion del sistema acusatorio y cuando los funcionarios ya deberian tener claro
qué es una teoria del caso, siguen utilizando férmulas ambiguas, cuando no contradictorias,

juridicamente relevante, e incluso con el contenido de los medios de prueba. De hecho, es comun ver
acusaciones en las que se trascriben las denuncias, los informes ejecutivos presentados por los
investigadores, entre otros. También suele suceder que en el acdpite de “hechos juridicamente
relevantes” sélo se relacionen “hechos indicadores”, o se haga una relacion deshilvanada de estos y
del contenido de los medios de prueba. Estas prdcticas inadecuadas generan un impacto negativo
para la administracion de justicia, segun se indicard mds adelante. [...] Si, como suele suceder, en la
imputacion y/o la acusacién la Fiscalia se limita a exponer los medios de prueba del hecho
juridicamente relevante, o los medios de prueba de los datos o hechos indicadores a partir de los cuales
puede inferirse el hecho juridicamente relevante, equivale a que hiciera el siguiente planteamiento:
“lo acuso de que Maria asegura haberlo visto salir corriendo del lugar de los hechos, y de que un policia
judicial dice que le encontré un arma, etcétera”. Lo anterior no implica que los datos o “hechos
indicadores” carezcan de importancia. Lo que se quiere resaltar es la responsabilidad que tiene la
fiscalia general de la Nacion de precisar cudles son los hechos que pueden subsumirse en el respectivo
modelo normativo, lo que implica definir las circunstancias de tiempo y lugar, la conducta (accion u
omision) que se le endilga al procesado; los elementos estructurales del tipo penal, etcétera. Tampoco
debe entenderse que las evidencias y, en general, la informacion que sirve de respaldo a la hipotesis
de la Fiscalia sea irrelevantes. Lo que resulta inadmisible es que se confundan los hechos juridicamente
relevantes con la informacion que sirve de sustento a la respectiva hipétesis [...]. [...] Errores como los
descritos en pdginas precedentes no sélo desconocen lo dispuesto en los articulos 288 y 337, en el
sentido de que los hechos juridicamente relevantes deben expresarse de manera sucinta y clara, sino
que ademds generan situaciones que afectan severamente la celeridad y eficacia de la justicia. Lo
anterior sucede en eventos como los siguientes: (i) se relacionen de forma deshilvanada “hechos
indicadores” y/o el contenido de los medios de prueba, pero no se estructura una hipétesis completa
de hechos juridicamente relevantes; (ii) la falta de claridad en la hipdtesis de hechos juridicamente
relevantes propuesta por la Fiscalia, impide delimitar el tema de prueba; (iii) en la audiencia de
acusacion se le proporciona informacion al Juez, que sdlo deberia conocer en el juicio oral, con apego
al debido proceso probatorio; (iv) las audiencias de imputacion y acusacion se extienden
innecesariamente, y suelen tornarse farragosas; (v) la falta de claridad de la imputacion y la acusacion
puede privar al procesado de la posibilidad de ejercer adecuadamente su defensa; (vi) las omisiones
en la imputacion o la acusacion puede generar impunidad, como cuando se dejan de relacionar hechos
juridicamente relevantes a pesar de que los mismos pueden ser demostrados (elementos estructurales
del tipo penal, circunstancias de mayor punibilidad, etcétera)».

5> Sentencia 1613 del 2016
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anfiboldgicas u oscuras, para delimitar un aspecto capital de la imputacion y la acusacion, cual
debe entenderse la definicion de los hechos de manera clara, precisa y detallada. Se ha vuelto
prdctica comun de algunos fiscales, que, sin abrazar una teoria del caso especifica, deciden mejor,
en la imputacion y acusacion, hacer una relacion de medios probatorios, en ocasiones
contradictorios, a la espera de que de alli sean las demds partes las que extraigan su particular
concepcion de lo que quiere atribuirse. Desde luego que una tal manera de referenciar lo que se
entiende hecho juridicamente relevante, se evidencia indeterminada y ambigua, por entero
alejada de la claridad y precision de que debe estar investida la relacion fdctica en cuestion. Del
Fiscal se reclama, a tono con el concepto de teoria del caso, que en el componente fdctico de la
imputacion -desde luego, también en la acusacion sintetice, sin referenciarlos, todos los medios
de conocimiento recogidos y de alli extraiga una hipdtesis plausible, que se traduce en la
narracion neutra de lo que, estima, sucedid, detallando las circunstancias de tiempo, modo y
lugar que gobiernan los hechos y, obviamente, discriminando a la victima o victimas, a partir de
lo que particularmente padecio cada una de ellas. Se tiene claro que en el concepto antecedente
consecuente de que se encuentra imbuido el proceso penal, la formulacion de imputacion se erige
en hito fundamental e insustituible -en el entendido que marca el comienzo formalizado del
procedimiento en sentido estricto-, a la manera de entender que los errores trascendentes
ocurridos alli afectan de forma insoslayable el debido proceso y reclaman de la condigna nulidad,
pues, ya todo lo actuado a partir de este momento se encuentra afectado. Pero, ademds, la
formulacion de imputacion representa un mecanismo bdsico de defensa material, pues, ha sido
legalmente instituido como el primer momento formalizado en el que la Fiscalia da a conocer a
la persona que se le estad investigando, a efectos de que adelante su particular tarea defensiva.
Esa tarea, huelga anotar, necesariamente estd mediada por los hechos concretos que en criterio
de la Fiscalia conforman el delito o delitos por los cuales se investigard a la persona.

Solo si se determina, con las indispensables caracteristicas de tiempo, modo y lugar, qué es lo que
se atribuye haber ejecutado al imputado, este podrd adelantar eficientemente su labor de
contradiccion o controversia, las mds de las veces con el acopio de elementos materiales
probatorios o evidencia fisica que digan relacion con estos hechos. Y, cabe agregar, la definicion
especifica de qué, donde, como, cudndo y por qué se ejecutd una especifica conducta punible,
exige del mayor cuidado, no solo por las connotaciones que, se dijo atrds, apareja la formulacion
de imputacion, sino en consideracion a que el principio de congruencia demanda que esos hechos
delimitados en la imputacion -en su componente fdctico, debe relevarse para evitar confusiones-
, permanezcan invariables en su nucleo esencial, ya suficientemente decantado que lo autorizado
para el Fiscal en la audiencia de formulacion de acusacion, es la variacion del nomen iuris o
denominacion juridica. Por ultimo, en lo que al tema general compete, unicamente cuando la
Fiscalia precisa los hechos con claridad y suficiencia, es posible para el imputado, con
conocimiento informado, decidir si acepta o no esos cargos y, consecuencialmente, acceder a la
condigna reduccidn punitiva que por justicia premial ofrece la normatividad consignada en la Ley
906 de 2004

Sin embargo, al repasar el registro de la audiencia de imputacidn y de acusacién se observa

gue los hechos juridicamente relevantes que ya fueron transcritos en esta providencia en
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el acapite de los hechos no aparecen confusos, o indebidamente formulados pues se
presentan debidamente circunstanciado en tiempo, modo y lugar como fue el hallazgo de
un arma de fuego y unos proveedores en la habitacidén en la que se encontraba el ahora

procesado GABRIEL BUSTAMANTE DUARTE.

Ahora bien, el sefior recurrente censura que la Fiscalia al realizar la imputacién juridica y
lanzar cargos por el delito de porte ilegal de armas descrito en el articulo 365 del Cédigo
Penal, lo agrave conforme a lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 1908 del 2008 por
ejecutarse la conducta en un territorio PET, pues en su sentir tal causal de agravacion solo
se configura cuando el sujeto activo es integrante de un grupo armado, planteamiento este
gue no tiene que ver con una errénea o indebida formulacidn de la imputacion, sino como
lo resalto el sefior Juez y los no recurrentes a una consideracién de tipo juridica, sobre cémo
debe entenderse y demostrarse la real ocurrencia de la referida causal de agravacion,
aspecto este que sin lugar a dudas no tiene que ver con la falta del cumplimiento de los
requisitos que debe tener una imputacion, sino a un aspecto que se debe probar y discutir
en el juicio, a fin de establecer si la causal planteada opera por la simple ocurrencia de la
conducta punible en un determinado territorio, o si es necesario tener en cuenta otras
consideraciones, como las expuestas en el fallo de tutela que menciond el juez de Primera

Instancia, como contraposicion al planteo del abogado defensor.

La imputacién que se formuld en el mes de agosto del afio 2021 y que concuerda con la que
se hizo en la acusacion, no presenta entones yerros en su construccion factica, ya que se
pretenda controvertir que la adecuacién tipica dada a los hechos juridicamente relevantes
en especial sobre la causal de agravacion sea diversa a la postulada por la Fiscalia, y se deba
demostrar no la simple ocurrencia de la conducta en un territorio, sino otros aspectos
adicionales como lo plantea el recurrente no es un aspecto que afecte la legalidad del acto

de imputacién, ni mucho menos la acusacion, ni tampoco resulta posible como lo plantea
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el defensor que el juez de control de garantias frente a la imputacion, o el de conocimiento
ya en la acusacidn o en una etapa posterior entre a controlar esa adecuacién juridica, ya
precisar codmo debe entenderse la causal de agravacidn, ya si en efecto se configura o no la
aludida agravante, es un asunto que se debate en el juico, y finalmente resuelve el juez en
la sentencia o providencia que pone fin al proceso, sefialando si esta debidamente probada
y en efecto se configura, por lo tanto imposible es como se viene diciendo adelantar dicha
discusién para que la judicatura en esta instancia, termine diciendo cual es el alcance de la
causal de agravacion, por lo mismo la peticién de nulidad no esta llamada a prosperar, y
como se viene diciendo sera en desarrollo del juicio que la defensa podra controvertir si en

efecto se configura la causal de agravacion de marras.

En consecuencia, la providencia recurrida debe ser confirmada.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA, en Sala
de Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Confirmar la providencia materia de impugnacion al no tener vocacion de

prosperar los motivos de nulidad que presenta la parte recurrente.

SEGUNDO: Contra lo aqui resuelto no procede recuro alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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