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Tribunal Superior de Bogoté Sala Penal

AMENAZAS - Publicaciones en internet:
eventos en que no se tipifica el delito

... "En esa descripcion tipica se advierte que
para la existencia del ilicito, el agente debe
acudir a un medio que resulte idéneo o con
aptitud suficiente para manifestar al sujeto
de la amenaza (individual o colectivo) la
intencion que tiene de ocasionarle dafo.

Rad. 110016099157201800019 01

(16-08-2022)

Magistrado Ponente:
JORGE ENRIQUE VALLEJO JARAMILLO

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

1. OBJETO

Resolver los recursos de apelacién interpuestos por
ARIEL ORTEGA MARTINEZ y su defensa profesional
contra la sentencia proferida por el Juzgado
Diecinueve Penal del Circuito el 14 de octubre de

2021, mediante la cual lo condend como autor de
amenazas agravadas, en concurso homogéneo y
sucesivo, mientras que lo absolvié de los cargos por
instigacién a delinquir y ocultamiento de elemento
material probatorio.

2. LA CONDUCTA QUE SE JUZGA

La presente investigacion se origind en la
publicacién que hizo ARIEL ORTEGA MARTINEZ de
diversos mensajes en la red social digital Twitter
desde el 31 de marzo de 2018 en contra de varios
periodistas, en los que consign6 amenazas y
alusiones al paramilitarismo, que posteriormente
elimind. Relata la acusacion que desde la referida
fecha y hasta la primera semana del mes de abril
del mismo afo fue tendencia en dicha red social un
tweet de la cuenta @ArielOrtegaM en el que
sefialaba: “"MATADOR ES UN CANALLA Q FALTA NOS
HACE CASTANO PARA CALLARLO”. Mensaje que
estaba dirigido contra Julio César Gonzalez Quiceno,
conocido con el seudénimo de “Matador”, quien el 3
de abril de 2018 anuncid a través de ese mismo
medio que no haria mas publicaciones en sus redes
sociales debido a la amenaza recibida. El 2 de abril
fue eliminado el tweet de @ArielOrtegaM, sin
embargo, a través de retweets o réplicas de tal
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publicaciéon por parte de diversos cibernautas fue
posible evidenciar que con anterioridad y desde esa
misma cuenta se habian emitido mensajes de
similar talante en contra de Maria Antonia Garcia de
la Torre, Daniel Samper Ospina y Juan Manuel
Santos Calderdn. Respecto de la primera, el 15 de
abril de 2017 expresé: “A TODOS LOS FANATICOS
DE @MARTINELIASDIAZ HAGAN RESPETAR SU
LEGADO Y LINCHEN A @CAIDADELATORRE”. EI 17
de abril de 2017 publicd “OJALA QUE VIVIERA
CARLOS CASTANO, PARA QUE A ESTA MAMERTA
RESENTIDA MILICIANA LE ENSENE A RESPETAR O
LA MANDE A UNA MEJIOR VIDA”". Frente al sefor
Samper Ospina divulgd el 14 de julio de 2017:
“"BOBO MAL NACIDO VIVE INSULTANDO Y CUANDO
LE DICEN LA VERDAD EN ESA JETA LLORA COMO
UNA NENA, Q FALTA HACEN LAS AUC PARA CALLAR
ESTE SAPO”. El 15 de septiembre de 2017 expreso:
“MALDITO VIOLADOS Q BUENO SERIA QUE
ESTUVIERAN LOS PARAS Y ASI TE VAS A UNA
MEJOR VIDA”. Los dias 24 de noviembre de 2017 y
19 de enero de 2019 respondid a unos tweets de
Juan Manuel Santos Calderon, asi: “VETE PARA
VENEZUELA COMUNISTA Q FALTA NOS HACEN LAS
AUC PARA MANDAR A CALLARTE” y Y POR QUE NO
AGRADECE A LOS CARTAGENEROS POR EL
SALUDITO Q DIERON EL 31 DE DIC, O MEIJOR
SALGA A LAS CALLES SIN ESCOLTAS Y VERA Q
SERA EL MEJOR DIA DE SU DESGRACIADA VIDA,



file:///D:/Javier%20Ricardo%20Diaz%20G/RELATORÍA%20SALA%20PENAL/PRIMER%20BOLETIN%20AÑO%202019/DR.%20JAIRO%20AGUDELO/110016000721201700412%2001%20APJJ%20ACUSAT%20%20CONFIRMA%20EXCLUSIÓN%20PRUEBA%20VIDEO%20CONTENIDO%20SEXUAL%20DEFENSA.docx

Tribunal Superior de Bogota Sala Penal Relatoria

Boletin No. 3|2022

ESO Si SERA INOLVIDABLE”. Ademas de estos
mensajes se hallaron mas publicaciones de
contenido analogo, por lo que el 4 de abril de 2018
ORTEGA MARTINEZ acudid a una entrevista radial
en la que le ofrecié excusas publicas a Julio César
Gonzalez Quiceno.

ACTUACION PROCESAL

3.1. Los dias 20 y 21 de enero de 2018 se llevaron
a cabo audiencias preliminares ante el Juzgado
Veintiséis Penal Municipal con funcidon de Control de
Garantias, en las cuales se legaliz6 el procedimiento
de captura de ARIEL ORTEGA MARTINEZ por orden
judicial previa y se le formuld imputacion como
autor de amenazas agravadas, en concurso
homogéneo y sucesivo, instigacion a delinquir y
ocultamiento, alteracion o destruccion de elemento
material probatorio, tipificados en los articulos 347
inciso 2, 348 y 454B del Cédigo Penal. En la misma
ocasién se le impusieron como medidas de
aseguramiento no privativas de la libertad las
contempladas en el articulo 307, literal b,
numerales 3, 4, 5y 7 del Cddigo de Procedimiento
Penal. 3.2. El 17 de agosto siguiente se radicé el
escrito de acusacion y su conocimiento
correspondié al Juzgado Diecinueve «Penal del

Circuito, quien presidid el 4 de febrero de 2019 la
audiencia encaminada a postular oralmente Ia
pretension punitiva oficial y revisar lo concerniente
a la validez del tramite y la imparcialidad del
funcionario fallador. La preparatoria tuvo lugar el 22
de mayo de 2020. 3.3. El juicio oral se desarrolld en
cinco sesiones: 8 de abril, 8 de junio, 15 y 21 de
julio, y 14 de octubre de 2021, oportunidad esta
ultima en que la a quo profirio la sentencia de
primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
7.2. Problemas juridicos propuestos.

La Sala debera centrar su estudio en los siguientes
aspectos: i) -determinar la admisibilidad como
pruebas de los mensajes aportados
documentalmente por la Fiscalia, ii) evaluar si a
partir de las pruebas legalmente incorporadas a la
actuacién es dable concluir con certidumbre racional
que fue el acusado quien remitié los mensajes que
se le reprochan, vy iii) establecer si el contenido de
aquellos actualiza el ilicito de amenazas, dada su
consagracion legal y contenido dogmatico.

Evidentemente nada se agregara sobre Ia
correccion de la decisién en su aspecto absolutorio,
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porque al no hacer parte del objeto de impugnacion
tampoco queda bajo la competencia de esta sede
funcional al emitir la presente decision, amén que
la prohibicion de reforma en perjuicio del Gnico
apelante impide abordar dicho tépico.

(.)

7.3. Respuesta ofrecida por el Tribunal. Para esta
Sala no cabe duda alguna de que ARIEL ORTEGA
MARTINEZ fue el autor y emisor de los mensajes
que se le atribuyen como sustento de la acusacion,
los cuales se incorporaron correctamente al plenario
como prueba documental para su evaluaciéon
conforme a tal naturaleza, en forma conjunta con
elrestante material demostrativo, bajo los raseros
de la sana critica y segun la regla de libertad
probatoria, ya que en dicha materia no existe tarifa
legal, como lo explic6 ampliamente la primera
instancia en respuesta a la tesis del defensor
profesional. Tampoco se discute, y resulta pueril
negarlo, que en el contexto mismo de los mensajes
al aludir a “Castafno” se hace referencia al extinto
lider del grupo criminal de las Autodefensas Unidas
de Colombia. Con todo, la discusion de verdadero
calado tiene que ver con el alcance punitivo de ello.

Es decir, corresponde examinar si verter en redes
sociales digitales una fétida plétora de opiniones
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que denigran de quien las profiere, con un
contenido exaltado, cargado de hiel y fanatismo,
con referencia al deseo de que sobre determinadas
personas recaigan males y desgracias cuya
produccién no esta en manos del autor provocar ni
son ontoldgicamente posibles -he aqui el quid del
asunto-, constituye no solo un dislate, asi como otra
muestra del enconado rencor intersubjetivo que
tanto dafio hace al propodsito inconcluso de construir
tejido social en nuestra nacion, sino
fundamentalmente, para lo que aqui interesa,
puede catalogarse sin dubitacion como una
amenaza punible.

(..)

7.3.1. Sobre los mensajes de datos. 1) La Ley 527
de 1999, por medio de la cual se define y
reglamenta el acceso y uso de los mensajes de
datos, del comercio electrénico y de las firmas
digitales, define aquellos en el literal a) del articulo
2 como “la informacion generada, enviada, recibida,
almacenada o comunicada por medios electronicos,
opticos o similares, como pudieran ser, entre otros,

el Intercambio Electrénico de Datos (EDI), Internet,
el correo electrénico, el telegrama, el télex o el
telefax”. A su turno, el apartado 5 de la misma
normatividad se refiere a su reconocimiento

juridico, en el sentido que no se les negara validez
o fuerza obligatoria por la sola razéon que la
informacion esté contenida en forma de ellos.
Consistente con tal mandato, el articulo 10 idem
establece que “en toda actuacidon administrativa o
judicial, no se negara eficacia, validez o fuerza
obligatoria a todo tipo de informacion en forma de
un mensaje de datos, por el sélo hecho que se trate
de un mensaje de datos o en razén de no haber sido
presentado en su forma original”. En sintesis, se
tiene que el legislador delimitd lo que debe
entenderse por mensajes de datos y a su vez fijo
las condiciones de su equivalencia funcional bajo el
entendido que un documento electrénico cumple la
misma finalidad atribuida a un soporte en papel y
se tiene como su homologo para efectos juridicos,
debiendo valorarse segun la sana critica. Ademas,
no se les negara eficacia por no haber sido
presentados en su forma original.

(...)

3) El Cddigo General del Proceso consagra en su
articulo 247 que “seran valorados como mensajes
de datos los documentos que hayan sido aportados
en el mismo formato en que fueron generados,
enviados, o recibidos, o en alglin otro formato que
lo produzca con exactitud”. Y afiade en el inciso dos:
“la simple impresién en papel de un mensaje de
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datos sera valorada de conformidad con las reglas
generales de los documentos”.

(..)

7.3.2. La atribuciéon de los mensajes al acusado:
Sobre este tépico, ya se dijo, no cabe duda alguna.
1) Al estrado se presentd el investigador Jhon
Anderson Agudelo Alvarez y aseverd que tuvo
conocimiento de los hechos por un incidente que
surgié por diferentes medios de comunicacién en
donde el senor Julio César Gonzalez, conocido con
el seuddnimo de Matador, hacia publico desde su
cuenta de Twitter que se retiraba de las redes
sociales debido a unas amenazas que habia
recibido”2 , razén por la cual desplegé una serie de
actividades propias de policia judicial que incluyeron
busquedas en fuentes abiertas de informacion, en
donde la publicacion en comento tuvo bastante
repercusion. Asi se percaté de que la publicacion
correspondia a un usuario de Twitter con el nombre
de cuenta Ariel Ortega Martine, sin la Z, y su
nombre y usuario era @ArielOrtegaM3 . El mensaje
contiene lo siguiente en respuesta a
@Matadoreltiempo y @ColombiacomTW: “Matador
es un canalla, que falta nos hace Castafio para
callarlo”.

(..)
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Explico que con ocasion de su labor establecié que
desde la cuenta de Twitter ya tantas veces referida
se habian emitido unos mensajes en contra de Maria
Antonia Garcia de la Torre: “Es una publicacion que
realiza el usuario @caidadelatorre en donde plasma
dos mensajes que ha recibido por parte del usuario
@ArielOrtegaM, el primero dice, Ariel Ortega
Martine usuario @ArielOrtegaM a todos los fanaticos
de... ahi estd tachado o rayado la siguiente
expresion, hagan respetar su legado y linchan a
caidadelatorre. El segundo mensaje con el nombre
de cuenta Ariel Ortega Martine usuario
@ArielOrtegaM dice lo siguiente: @caidadelatorre
ojala que viviera Carlos Castafio para que a esta
mamerta, resentida miliciana le ensefie a respetar
o la mande a una mejor vida”11 . Aclaré que los
mensajes tienen en comun que todos salieron del
mismo usuario y “para escribir el prenombre solo
emplea la letra q. Otra particularidad es que estas
amenazas van especificamente dirigidas a
periodistas, y la apologia que le hace al extinto jefe
paramilitar Carlos Castafio, y la apologia que hace
a las Autodefensas Unidas de Colombia”

(..)

5) Por la defensa intervino Yefrin Garavito Navarro,
quien presentd su opinion sobre los que deben ser
los estandares para la introduccion procesal de

evidencia digital, ya que a su parecer es importante
gue en los delitos informaticos, no solo los que
afectan ese bien juridico, sino también los
cometidos a través de ese medio, se cuente con una
evidencia de tipo digital “para probar el origen de
esa evidencia de tipo digital, para probar que existio
la evidencia digital, y segundo, para poder
procesarla e identificar a sus autores plenamente,
poder identificar a sus victimas plenamente, y poder
identificar incluso el dafio o el impacto que generd
este tipo de actividad”

Reiterd la importancia de determinar el identificador
Unico que corresponde al respectivo usuario de la
red social, para lo cual debe irse al cdédigo fuente,
“es decir, al lenguaje de programacidon de esta
pagina y ubicar el ID del usuario... cuando nosotros
ya tenemos ese ID del usuario identificado, le
pedimos a la red social que nos diga ese usuario
cuando se cred, desde qué correo electrénico, con
qué numero celular, qué ubicaciones IP tenemos
(...) ya nosotros con esa direccién IP podemos
verificar qué proveedor de servicio de internet tiene
asignado esa direccion IP, por ejemplo venimos
aqui a Colombia, a Claro a Tigo a ETB a UNE (....) y
les pedimos a ellos que nos informen ese IP con qué
usuario fisico, es decir con qué persona, empresa
estd siendo utilizada. Ya con ese dato nosotros
podemos identificar por lo menos desde qué punto
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o ubicacion fue enviado, es decir una direccion fisica
0 un usuario movil, y sabemos qué usuario o por lo
menos desde qué lugar se hizo esa actividad”

()

8) En sintesis, coincide el Tribunal en que no existe
ninguna duda acerca de que ARIEL ORTEGA
MARTINEZ fue el titular de la cuenta @ArielOrtegaM
en la red social Twitter, desde donde se emitieron
los reprochables trinos en contra de los
comunicadores.

7.3.3. El delito de amenazas.

1) El articulo 347 de la Ley 599 del 2000 conmina
al que por cualquier medio atemorice o amenace a
una persona, familia, comunidad o institucién, con
el proposito de causar alarma, zozobra o terror en
la poblacion o en un sector de ella. A su vez,
acrecienta el reproche si la amenaza o intimidacion
recayere sobre un miembro de una organizacién
sindical, un periodista o sus familiares, en razén o
con ocasion al cargo o funcion que desempefie.
Segun esa descripcion legal se requiere que la
amenaza afecte o ponga en peligro la seguridad
publica, que es el bien juridico que protege el Titulo
XII del Libro II del Cédigo Penal Colombiano.

(.)
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3) Asi las cosas, los elementos necesarios para la
consumacion del delito en cuestion son los
siguientes29: i) que se realice a través de medios
aptos para difundir el pensamiento, ii) que se
empleen medios idoneos que logren atemorizar a
otra persona, familia, comunidad o institucion, v iii)
la verificaciéon del elemento subjetivo adicional al
dolo o plus subjetivo.

(.)

5) Con base en el anterior marco tedrico la pregunta
pertinente es del siguiente tenor: {¢Acaso el acusado
dio a entender que él, por si mismo o por
interpuesta persona individual o colectiva queria
producir un dano a los ofendidos, o implico de
alguna forma su ejecucion real o potencialmente
factible? 6) A Ortega Martinez se le recriminan unas
afirmaciones muy concretas, una de ellas consiste
en que los fanaticos de un artista deberian actuar
de manera violenta contra una persona. Aqui se
omitira su analisis porque allende el parecer de la
Sala, sobre el que no es del caso trasegar, fue
objeto de examen y decision en la primera instancia
para descartar el cargo de instigacién a delinquir, y
no puede ahora evaluarse por la razon ya explicada.
Asi, las expresiones que pudieran constituir
amenazas son las siguientes:

¢ Que falta nos hace Castafio para callarlo.

e Ojala que viviera Carlos Castano para que le
ensefe a respetar o la mande a una mejor vida.

e Que falta hacen las AUC para callar este sapo.

¢ Que bueno seria que estuvieran los paras y asi te
vas a una mejor vida.

e Que falta nos hacen las AUC para mandar a
callarte.

e Salga a las calles sin escoltas y vera que sera el
mejor dia de su desgraciada vida.

(..)

7) Amén de lo dicho, con todo y lo absurdo vy
reprensible que resulta lo consignado en los tweets
que concitan la atencion de la judicatura, campea el
interrogante, élos textos citados son
verdaderamente amenazas? La Sala responde
negativamente porque en ellos su autor destila odio
y beligerancia, pero no se apersona de |la
advertencia sobre la produccion factible de un dano
que esté en sus manos provocar, tanto asi que su
estilo es condicionado y pueril: si viviera, si
estuviera, que bueno seria, que falta hace,
refiriéndose a un imaginario, en tanto inexistente

actualmente, que concretiza sus deseos de
venganza y ajusticiamiento.

8) Obsérvese lo declarado por los comunicadores:

a) Julio César Gonzalez Quiceno afirmé que por su
profesién y postura politica es usual que reciba
insultos y ofensas, pero cosa muy diferente es una
amenaza, maxime si proviene de quien que ostenta
carné como miembro de un partido politico
especifico que él suele criticar; de modo que sintio
miedo por las pasiones que despierta el lider de
dicho partido. Por esa razén lo comunicé a sus
lectores y dejo de publicar durante unos dias,
“porque ya si me parece realmente que trasciende
a otro tipo de amenaza porque esta es una amenaza
de una persona que tiene un carnet politico”.

(.)

b) Daniel Samper Ospina aprecia que el acusado lo
amenazo6 para cohibirlo en lugar de confrontarlo
ante el ejercicio de su derecho, que es también su
deber, de opinar como columnista y periodista a
través de redes sociales y publicaciones escritas, en
donde da a conocer sus posturas sobre el acontecer
politico.

(..)
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d) Al examinar los mensajes y lo dicho por sus
destinatarios se aprecia que ninguno de ellos le
reconoce un poder intimidatorio inherente a Ariel
Ortega Martinez o a un grupo criminal, al que
hubiera dicho pertenecer, que no fue asi, sino que
interpretaron que podria cernirse sobre ellos una
amenaza debido a que tiene carnet de un partico
politico cuyo ideario se caracteriza como de
derecha, porque el lider del mismo -que obviamente
no es el acusado- despierta pasiones, y debido a
qgue Colombia presenta una altisima tasa de
irrespeto por la vida de los periodistas.

(..)

Asi las cosas, puede afirmarse que no se realizo el
verbo rector que materializa la infraccion contra la
seguridad publica, y mucho menos se puso en
peligro el bien juridico debido a que la inidoneidad
del medio conduce a un delito imposible.

(..)

La Sala no desatiende el aporte de este examen,
pero ocurre que esa pericia debe examinarse a la
luz de todo el material probatorio y bajo raseros no
solo linglisticos sino juridicos penales, que es lo
denominado sana critica. Por ello trasluce un cierto
sofisma de peticion de principio al concluirse que se
trata de amenazas porque se refieren a Castafio, y

gue aludir a Castafio genera el terror que busca el
delito porque se hizo en un contexto de amenazas.
Por otra parte, como lo senal6 el experto, en los
trinos es comun que a la par de resaltar la figura
“justiciera” de Castafo se lamente la ausencia del
nefasto objeto de admiracion por parte del autor de
aquellos, precisamente por no estar en posibilidad
de cumplir lo deseado por él. En tercer lugar, si lo
perlocutivo es precisamente aquello que “esta
considerado en funcién de la reaccion que produce
en el receptor en unas determinadas
circunstancias”46, se coincidird en que se observa
un grado importante de subjetividad que proviene
de la forma como se interpreta, y no del contenido
objetivo mismo. Esa conclusion se obtiene del
analisis de la prueba en su conjunto, que es el
beneficio adicional de la judicatura frente al perito,
como aqui se observa, ya que como antes se dijo a
partir de los testimonios recaudados se sabe que el
temor fue suscitado porque los mensajes tenian su
fuente en alguien que decia pertenecer a un partido
politico de derecha, al cual habian hecho criticas los
comunicadores, y por el temor que infundié el
accionar paramilitar en el pais, concretamente al
acallar voces que valientemente se levantaron y
opusieron a su maquinaria de muerte. Pero al
margen de que ese grupo se halla desmovilizado, lo
cual no es un dato menor, se tiene que ORTEGA

MARTINEZ no dijo o sugirié actuar a su nombre ni
6

representarlo o pertenecer a algun reducto; ni su
nombre se identifica publicamente con un valor
semiotico concreto, como si ocurriria v.g. en casos
como Castafio, Popeye, Escobar u otros tantos que
sembraron de sangre y terror nuestra patria, pero
cuya invocacién no es en el presente mas que una
necedad y una insensatez, ya que nada pueden
hacer en favor de sus simpatizantes.

9) Es por todo lo anterior que se revocara la
sentencia en lo que fue materia de apelacién, se
absolvera al inculpado del cargo por amenazas
agravadas, por atipicidad de la conducta y se
dispondra su liberacion incondicional inmediata.
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ENFOQUE DE GENERO - En la valoracién
probatoria: implica que la apreciacién de los
medios suasorios se agote sin la invocacion
de argumentos o inferencias estereotipadas.

... En ultimas, en la ponderacion probatoria,
es necesario que en los contextos judiciales,
se suprima, entre otros, pensamientos que
pretenden imponer a la mujer roles y
comportamientos que, frecuentemente, se
proyectan en la comprension de la violencias
a la que son sometidas, con frecuencia,
presupuesto indispensable para su
erradicacion.

Rad. 110016000028201901432 01
(04-05-2022)
Magistrado Ponente:

JUAN CARLOS ARIAS LOPEZ

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

1. OBJETO DE LA DECISION

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa contra la sentencia proferida por el
Juzgado 43 Penal del Circuito de Bogotd, el 30 de
julio de 2021, que condené a NELSON ARTURO
CARO ZORRO, como autor del delito de feminicidio
agravado.

2. ANTECEDENTES
2.1. Facticos

Segun la acusacion, el 21 de mayo de 2019, Leydy
Yohana Hernandez Valencia, de 30 anos de edad,
fue encontrada sin vida en el inmueble ubicado en
la avenida calle 49 G bis sur No 7-43, barrio
Gobarona en esta ciudad. Su cuerpo, tapado con
una bolsa de plastico negra, presentaba heridas a
la altura del cuello, ocasionadas con arma blanca.

La occisa sostenia una relacion sentimental con
NELSON ARTURO CARO ZORRO hace
aproximadamente 5 afios y tenian un hijo en
comun de 4 afios de edad. El nombrado, durante la
relacion, maltrataba a su pareja constantemente.
Por hechos ocurridos el 18 y 19 de mayo de 2019,
relacionados con violencia fisica, ella instaurd
denuncia y los dio a conocer a sus progenitores el

20 de mayo, hacia las 10:00 de la noche, instante
7
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ultimo que la victima entablé conversacion con su
madre.

A partir de ese momento no volvié a contestar el
celular por lo que los padres acudieron a la vivienda
donde residia y fueron atendidos por NELSON
ARTURO CARO ZORRO, quien les manifestd que
ella habia salido a trabajar, pero esto no era cierto.
Los progenitores recibieron una llamada de Mireya
Lucero, hermana de CARO ZORRO quien les
informé que su hermano le pidi6 se comunicaran
con ellos para avisarles que su hija se encontraba
en la residencia. Nuevamente llegan a la vivienda
en compania de agentes de la Policia Nacional,
violentan los candados colocados por el nombrado
guien habia huido aproximadamente a las 7:25 de
la mafiana de ese 21 de mayo de 2019, en un taxi,
con rumbo desconocido, pero manteniendo
contacto con su hermana haciéndole entender que
“algo terrible habia ocurrido”.

2.2. Procesales

El 28 de mayo de 2019, ante el Juzgado 17 Penal
Municipal con funcién de control de garantias, tras
legalizar la captura, la Fiscalia formuld imputacién
contra NELSON ARTURO CARO ZORRO, como autor
del delito de feminicidio agravado -literales a y e
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del art. 104 A y literal g del art. 104 B del Cddigo
Penal -. Los cargos no fueron aceptados.

El 19 de julio de ese afio, la Fiscalia radico el escrito
de acusacion cuyo conocimiento correspondi6 al
Juzgado 43 Penal del Circuito. En ese despacho, el
24 de septiembre siguiente se llevé a cabo la
formulacion de acusacion, oportunidad en la que se
agrego la circunstancia contemplada en el literal f
del art. 104 A idem, asi como los arts. 6° y 7° del
art. 104 idem.

El 10 de diciembre de 2019 y el 10 de julio de 2020,
se adelantd la audiencia preparatoria. En sesiones
del 28 de julio, 21 de octubre y 23 de noviembre
de 2020; 27 de enero, 3 de febrero, 9 de abril y 19
de julio de 2021, se realiz6 el juicio oral. Al final se
anuncié sentido de fallo condenatorio, se corrid el
traslado del art. 447 de la Ley 906 de 2004 vy, el 30
de julio, se profirid la sentencia respectiva.

Inconforme con la decision la defensa interpone
recurso de apelacion el que, corrido el traslado a
los no recurrentes, fue concedido en el efecto
suspensivo ante esta Corporacion correspondiendo
por reparto a esta Sala de decision.

5. CONSIDERACIONES

5.1. Competencia

Esta Sala es competente para resolver la apelacion
propuesta de conformidad con el articulo 34 de la
Ley 906 de 2004, dentro de los limites impuestos
por la naturaleza del recurso y los temas de
impugnaciéon. 5.2. Legalidad del. proceso El
recurrente, sin decirlo expresamente, busca se
invalide el proceso a partir de la imputacion por
vulneracion al principio de congruencia y derecho
de defensa en la medida que la Fiscalia no delimito
los hechos juridicamente relevantes de cara al
feminicidio.

(..)

En otras palabras, los hechos indicadores
enunciados por la Fiscalia no fueron deshilvanados
ni 'descontextualizados, sino que, dada su
convergencia y concordancia, ofrecen mayor
claridad al supuesto factico base de la imputacion.
Se cumplié asi con la finalidad del art. 288 de la
Ley 906 de 2004, en la medida que, de una parte,
se individualizé concretamente al imputado y, de
otra, la relacion factica de los hechos juridicamente
levantes se hizo en un lenguaje comprensible y
detallado dando a conocer a éste las circunstancias

en las que cometid el delito que le atribuia. Similar
8

realidad procesal se advierte en la formulacion de
acusacion. En todo caso, el juicio de adecuacion
tipica entre los hechos descritos por la Fiscalia y el
supuesto normativo descrito en el art. 104 A del
Codigo Penal, no es un asunto directamente
relacionado con los requisitos de la imputacién,
sino un reparo en torno a la calificacion juridica del
comportamiento, aspecto que hace parte del fondo
del asunto y que sera analizado mas adelante. Asi
las cosas, los hechos fueron expuestos sin afectar
los derechos del procesado de tal forma que no se
advierte irregularidad relevante que lleve a la
nulidad que invoca la apelante. El reparo acerca de
la valoracion probatoria tiene que ver con el fondo
de la decisién y no constituye defecto que genere
la invalidacién del tramite.

5.3. Proteccion a los derechos de la mujer

A partir del derecho a la igualdad y el respeto de la
dignidad humana, el reconocimiento de los
derechos de la mujer en el actual momento
histdrico no tiene discusion.

Asi, resulta claro que el abordaje de los casos
penales con perspectiva de género no implica el
desmonte de las garantias debidas al procesado y
la imposiciéon automatica de condenas, pues ello
daria lugar a la contradiccion inaceptable de
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“proteger” los derechos humanos a través de la
violacion de los mismos, lo que socavaria las bases
de la democracia y despojaria de legitimidad la
actuacion estatal.

... Quien comparece a la actuacion penal en calidad
de victima, tiene derecho a que el Estado actue con
diligencia, segun la distribucién constitucional y
legal de funciones, de tal manera que se adelante
un verdadero proceso, orientado a esclarecer los
hechos y, a partir de ello, a la toma de las
decisiones que en derecho correspondan. En todo
caso, no resulta suficiente la alusion formal o
genérica a que la actuacion se adelantara con
perspectiva de género; lo fundamental es que ello
se traduzca en acciones concretas, orientadas a los
fines referidos en el acapite anterior.”

5.4. Razonamiento probatorio en casos de delitos
cometidos contra la mujer.

Sobre este tema, la Corte Suprema de Justicia ha
expresado que:

(..)

En efecto, esa modalidad de error de hecho se
materializa cuando el operador valora los
elementos de juicio con violacion de las reglas de

la sana critica o cuando realiza deducciones
inferenciales contrarias a aquéllas, lo cual ocurre,
dejando de lado lo atinente a la Idgica y la ciencia,
si soslaya las maximas de la experiencia aplicables,
o si otorga tal calidad a proposiciones que en
realidad no lo son. En esa comprension, la
invocacion de prejuicios o estereotipos sexistas
(que por definicién no constituyen reglas empiricas
sino que se les oponen) y su aplicacion a' la
valoracion probatoria o la deduccion inferencial
bajo la falsa justificacion de constituir maximas
experienciales encierra, por consecuencia obvia,
un yerro demandable por la via del falso
raciocinio...”

En dltimas, en la ponderacion probatoria, es
necesario que en los 'contextos judiciales, se
suprima, entre otros, pensamientos que pretenden
imponer a la mujer roles y comportamientos que,
frecuentemente, se proyectan en la comprension
de la violencias a la que son sometidas, con
frecuencia, presupuesto indispensable para su
erradicacion.

()

5.5.2. Sobre la tipicidad del delito de feminicidio y
la responsabilidad del procesado.

La Fiscalia.acusé a NELSON ARTURO CARO ZORRO
como responsable del delito de feminicidio
conforme al art. 104 A del Cédigo Penal que senala
que quien causare la muerte a una mujer, por su
condicion de ser mujer o por motivos de su
identidad de género o en donde haya concurrido o
antecedido, entre otras circunstancias -literal a)-,
tener o haber tenido una relacion familiar, intima o
de convivencia con la victima, de amistad, de
compafierismo o de trabajo y ser perpetrador de
un ciclo de violencia fisica, sexual, psicolégica o
patrimonial que antecedid el crimen contra ella.

.)

En el presente asunto, no es objeto de discusion
que, (i) el procesado y Leydy Yohana Hernandez
Valencia sostuvieron una relacion sentimental
durante 5 afios y procrearon a un hijo, (ii) para el
ano 2019, convivian juntos en el inmueble ubicado
en calle 49 G bis sur No 7-43, barrio Gobarona en
esta ciudad, (iii) suscribieron contrato de
arrendamiento con Ana Gregoria Pefia Gamboa
sobre ese inmueble, (iv) el 21 de mayo de ese afio,
en ese lugar fue encontrado el cuerpo sin vida de
Hernandez Valencia, con heridas a nivel del cuello
—-anterior y posterior- producidas con arma
cortante y punzante.
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Se concluye, en consecuencia, que Leydy Johana
mantenia relacion marital con el procesado y
convivian bajo el mismo techo. Esta premisa ubica
la situacion de la occisa en las circunstancias de
agravacion en razon de su condicion de mujer
envuelta en una relacién de pareja.

(..)

Estos datos indicadores descartan la hipotesis
planteada por el recurrente, cifrada en que fue la
misma victima quien se produjo las heridas. La
posicion en que se encontraba el cuerpo y la forma
en que fue envuelto, da cuenta que otra persona
intervino y no solo ocasiond las mortales heridas
sino que trato de cubrirlo.

Los rastros de sangre, asi como la cantidad,
caracteristicas, profundidad y ubicacién de las
heridas muestra la forma y fuerza en que fue
atacada, pues, como lo senalara el perito Gomez
Montero, es improbable que alguien se auto-
infrinja pufaladas por el lado posterior del cuello,
que asemejen degliello y, mucho menos, en
multiples oportunidades.

Converge, en orden a descartar la hipotesis del
suicidio, las heridas en las manos encontradas en
la occisa las que, segun el examen pericial, son

indicativas de accidon de defensa de ahi que cobra
fuerza demostrativa la tesis incriminatoria, mas,
cuando dentro de la actuacion no hay referencia de
motivos que impulsaran a la victima a
autolesionarse. Cae, entonces, en la especulacion
el recurrente cuando insinla que, por motivos de
depresion, ansiedad o problemas psicoldgicos,
Leydy Yohana decidié quitarse la vida.

Se acreditd que las Unicas personas que se
encontraban con la victima en_la vivienda eran
NELSON ARTURO CARO ZORRO y su hijo. Por
obvias razones, un nifo de 4 afnos, no atacaria a su
mama con un cuchillo, de manera que, se puede
inferir, fue NELSON ARTUIRO CARO ZORRO quien
perpetr6 el ataque contra su compafera
sentimental.

Esta conclusién adquiere mayor peso si se tiene en
cuenta que el procesado, cuando los progenitores
de la occisa llegaron a su casa y preguntaron por
su hija, mintio acerca del paradero al decirles que
ya se habia ido a trabajar dado que, para ese
momento, se entiende, la mujer yacia muerta en
la- cocina. A esto se suma el inusual
comportamiento que asumio CARO ZORRO al salir
de la casa con su hijo, una maleta y una caja,
asegurando la puerta de su residencia por dentro y

pidiendo a la propietaria de la casa que le
10

permitiera la salida por la puerta de ella. Trataba,
se infiere, de ocultar su ilicito comportamiento y
eludir la accién de la justicia.

Esta actitud evasiva y sospechosa, la revelan los
testimonios de Ana Gregoria Pefa Gamboa,
propietaria del inmueble y Hernan Fabio Velandia
Roa, funcionario de la Policia Judicial. La primera
indicé que el procesado le pidid que lo dejara salir
por la puerta de ella porque habia dejado con
candado la puerta de su apartamento y, mientras
éste pedia un taxi, ella se quedé con las
pertenencias y su hijo.

(..)

En conclusién, la operacion indiciara que
compromete la responsabilidad del procesado en el
feminicidio, se sustentan en: (i) CARO ZORRO
sostuvo con la occisa una la relacién sentimental
durante 5 anos, de la que procrearon un hijo (ii)
esta relacion estuvo marcada por episodios de
violencia representados en amenazas contra ella
(iii) las evidencias encontradas en la residencia
donde convivian, asi como las heridas encontradas
a la victima descartan que se tratara de un suicidio,
(iv) la presencia del procesado en el lugar donde
fue hallado el cuerpo y su comportamiento evasivo,
mendaz y sospechoso indican que fue él quien le
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generd las mortales heridas a la occisa, (v) la
comunicacion que el acusado sostuvo con su
hermana expresando que habia cometido un grave
error, la discusion que tuvo con ésta el mismo dia
de su fallecimiento y la manifestacion dirigida a los
padres que debian acudir con la policia a su lugar
de residencia apuntan a que fue él quien cometio
el delito y, (vi) la repentina salida del acusado fuera
de la ciudad deja ver que estaba al tanto de la
muerte violenta Leydy Yohana Hernandez Valencia.

(..)

El a quo, entonces, no podia fundamentar la
condena con las circunstancias de agravacion
descritas en los numerales 6° y 7°, sencillamente
porque desde lo factico no fueron imputadas en la
oportunidad procesal pertinente de ahi que se
retiran estas circunstancias de la condena. Esta
decisidn no tiene efectos sobre la pena dado que el
Juez no se salié del primer cuarto de movilidad y
fundd su decision punitiva, discrecionalmente, en
la gravedad de la conducta.

11
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SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Actuacion de
agentes encubiertos

AGENTE ENCUBIERTO - Objeto perseguido
por la Fiscalia: debe estar debidamente
fundamentado

... Entonces, véase que, para el presente
caso, medio solicitud en la que se explicaron
los motivos por los cuales el empleo de
agente encubierto era necesario, es decir, el
uso de esta técnica investigativa no derivo
del capricho del ente fiscal, pues se
ponderaron los interese particulares sobre
los colectivos. En suma, es verdad que la
actuacion del agente encubierto implicé una
trasgresion al derecho a la intimidad de
CARLOS JULIAN BERMEO CASAS; sin
embargo, la misma no fue arbitraria o
injustificada, en tanto, desde el inicio se
presenté como necesaria y razonable y, en
todo caso, se sometio a control posterior por
parte del juez de control de garantias....

Rad. 110016000000201902867 00

(09-09-2022)

Magistrado Ponente:

EFRAIN ADOLFO BERMUDEZ MORA

1. ASUNTO

Emitido el sentido de fallo dentro de esta actuacion,
procede la Sala a proferir sentencia de caracter
condenatoria dentro del diligenciamiento que sigue
en contra de CARLOS JULIAN BERMEO CASAS, por
los delitos de concierto para delinquir agravado,
cohecho propio y trafico de influencias de servidor
publico, de conformidad con lo normado en los
articulos 340, 405 y 411 del Cdédigo Penal.

2. SITUACION FACTICA

De conformidad con la indagacion adelantada por
la Fiscalia General de la Nacién, entre diciembre de
2018 y el 1° de marzo de 2019, CARLOS JULIAN
BERMEO CASAS, LUIS ALBERTO GIL CASTILLO,
LUIS ORLANDO VILLAMIZAR GAMBOA, YAMITH
ALEJANDRO PRIETO ACERO, ANA CRISTINA
SOLARTE BURBANO vy otras personas, conformaron
una empresa criminal que tenia el propodsito de
comprometer procesos judiciales y vender
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informacién privilegiada de los mismos, a cambio
de cuantiosas suma de dinero; igualmente,
BERMEO CASAS se concertd con otras personas,
entre ellos, Alexander Toro, para realizar el envio
de 120 kilos de cocaina a la ciudad de Roma, Italia.

De otra parte, CARLOS JULIAN BERMEO CASAS, en
su condicién de fiscal de apoyo II de la Jurisdiccién
Especial para la Paz, recibi6 US 40.000 para
entorpecer el tramite de extradicion de Seuxis
Pausias Hernandez Solarte, en concreto, retardar
las 6rdenes a policia judicial, solicitar prorrogas a
las ya impartidas por un magistrado y devolver los
documentos enviados por una agencia de
investigacion extranjera dentro de la solicitud
internacional enviada por los Estados Unidos de
América, actividades que, de conformidad con el
Acuerdo 006 del 8 de febrero de 2018, estaba en
posibilidad de ejecutar.

De la misma manera, el procesado utilizd
indebidamente las influencias derivadas de su
cargo, para influir sobre otros servidores publicos
que conocian del proceso de extradicion de Seuxis
Pausias Hernandez Solarte, puntualmente un
secretario y un magistrado, con el fin de obtener
beneficio de estos funcionarios.

(.)
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4. ANTECEDENTES PROCESALES

4.1 Los dias 2, 3, 4, 5, 6 y 7 de marzo de 2019,
ante el Juzgado Veintidés Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Bogota, se
adelantaron las audiencias preliminares de
legalizacién de captura, control posterior a entrega
controlada, agente encubierto, allanamiento vy
registro e incautacién de elementos, formulacion
de imputacién e imposicion de medida de
aseguramiento, en contra de CARLOS JULIAN
BERMEO CASAS vy otros, por la presunta comision
de los delitos de concierto para delinquir, cohecho
propio y trafico influencias de servidor publico; el
imputado no aceptd los cargos y fue cobijado con
medida de aseguramiento privativa de la libertad
en centro carcelario.

5. DE LA AUDIENCIA DE JUICIO ORAL

El 10 de diciembre de 2021, se fijaron los dias 26,
27 y 28 de enero de 2022, como fechas para iniciar
el juicio oral; sin embargo, la audiencia se aplaz6
por solicitud el procesado y se reprogramé para los
dias 23, 24 y 25 de febrero del afio en curso.

(..)

6.2 PROBLEMAS JURIDICOS

En esta oportunidad corresponde a la Sala, en
primer lugar, resolver la solicitud de nulidad
elevada por el defensor del procesado; en segundo
lugar, estudiar la exclusién probatoria elevada por
la bancada acusada y, en tercer lugar, determinar
si BERMEO CASAS, ejecuté las conductas 'de
concierto para delinquir agravado, cohecho propio
y trafico de influencias de servidor publico, en los
términos atribuidos por la Fiscalia, asi como su
responsabilidad penal en esos injustos.

6.3 DE LA NULIDAD

En suma, como en el presente asunto no se esta
en presencia de uno los escenarios que implique
nulidad, no se estudiara esta figura procesal ni los
principios que la rigen a la luz del sub judice; por
el contrario, el reproche de la defensa se abordara
en el acapite de materialidad del ilicito y
responsabilidad, en tanto, en ese apartado se
estudiaran los elementos constitutivos del delito de
cohecho propio y si la conducta desplegada por
BERMEO CASAS se ajusta a esa descripcion tipica,
pues solo a partir de esas disertaciones es dable

resolver si: (i) se agotd el punible de cohecho
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propio y se puede condenar por ese ilicito; (ii) no
se ejecutdé el antedicho reato pero el
comportamiento desplegado encuadra en otro
injusto; vy, (iii) es factible (o no) variar la
calificacién juridica.

6.4 DE LA EXCLUSION PROBATORIA

Comoquiera que la defensa técnica y material
cuestionan la legalidad vy licitud de la actuacion del
agente encubierto y la fuente humana, la Sala
realizara apreciaciones, de un lado, en punto al
marco juridico en esta materia y, de otro, a la
técnica investigativa de agencia encubierta, con el
propésito de determinar si en el presente asunto
se estructura un yerro que implique la exclusion de
las pruebas recabadas.

Para comenzar, el articulo 359 del Cddigo de
Procedimiento Penal, establece que, en el tramite
de la audiencia preparatoria, una vez se han
agotado las fases de descubrimiento, enunciacion
y solicitud probatoria, las partes podran solicitar el
retiro de los medios de prueba que “resulten
inadmisibles, impertinentes, inutiles, repetitivos o
encaminados a probar hechos notorios o que por
otro motivo no requieran prueba”; aunque, de
manera excepcional, podra presentarse la solicitud
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en el juicio oral, siempre y cuando se trate de
graves afectaciones de derechos fundamentales.

(..)

A propédsito de esto Ultimo, la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha precisado
la diferencia que existe entre prueba ilicita e ilegal;
puntualmente ha referido:

“Por ello, importa recordarle que la ilegal es aquella
qgue afecta el debido proceso desde el punto de
vista procesal, esto es, por desconocer las
ritualidades exigidas para su produccion, practica
0 aduccidn; y la ilicita es la que perturba también
el debido proceso, pero desde su aspecto
sustancial, por haber sido obtenida con violacion de
derechos fundamentales, contrariando la dignidad
humana o la intimidad, o en su recepcion ha
mediado tortura, tratos crueles inhumanos o
degradantes.

Asi mismo, que, frente a sus efectos, la
jurisprudencia ha sefialado que mientras la ultima
debe ser necesariamente excluida sin que pueda
ser sopesada en manera alguna por el juzgador, ni
siquiera tangencialmente; la primera también ha
de ser excluida, pero siempre que la formalidad
pretermitida sea esencial, pues no cualquier

irregularidad acarrea su retiro del acervo
probatorio (cfr. CSJ] SP 1591- 2020, rad. 49323 y
CSJ SP, 2 mar. 2005, rad. 18103, entre muchas
otras)

(..)

De cara al caso en concreto, es de sefialar que, la
postulacion es extemporanea, pues como 'se
explicé parrafos atras, la audiencia preparatoria es
el momento procesal previsto para que las partes
soliciten la exclusion de las pruebas que consideran
ilegales o ilicitas.

A propdsito de esto Ultimo, recuérdese que, en la
preparacion del juicio, la defensa peticion6 la
exclusion, Unicamente, porque considerd que la
actuacion del agente encubierto no estuvo
precedida por la autorizacion del Director Nacional
o Seccional de Fiscalias; no obstante, no esboz6 los
razonamientos que ahora propone de manera
novedosa.

4

En gracia de discusidén, con el fin de atender el
reproche, de un lado, se estudiara la intervencion
del agente encubierto y, de otro, la de la fuente
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humana, para lo cual es oportuno realizar el
siguiente recuento.

(.)

Realizado el anterior recuento, el articulo 242 del
Codigo de Procedimiento Penal, contempla la figura
del agente encubierto en los siguientes términos:

"ARTICULO 242. ACTUACION DE AGENTES
ENCUBIERTOS. Cuando el fiscal tuviere motivos
razonablemente fundados, de acuerdo con los
medios cognoscitivos previstos en este codigo,
para inferir que el indiciado o el imputado en la
investigacion que se adelanta, continta
desarrollando una actividad criminal, previa
autorizacion del Director Nacional o Seccional de
Fiscalias, podra ordenar la utilizacion de agentes
encubiertos, siempre que resulte indispensable
para el éxito de las tareas investigativas. En
desarrollo de esta facultad especial podra
disponerse que uno o varios funcionarios de la
policia judicial o, incluso particulares, puedan
actuar en esta condicion y realizar actos
extrapenales con trascendencia juridica. En
consecuencia, dichos agentes estaran facultados
para intervenir en el trafico comercial, asumir
obligaciones, ingresar y participar en reuniones en
el lugar de trabajo o domicilio del indiciado o
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imputado y, si fuere necesario, adelantar
transacciones con él. Igualmente, si el agente
encubierto encuentra que en los lugares donde ha
actuado existe informacioén util para los fines de la
investigacion, lo hara saber al fiscal para que este
disponga el desarrollo de una operacion especial,
por parte de la policia judicial, con miras a que se
recoja la informacién y los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica hallados.

(..)

En resumen, la normativa procedimental penal
exige que: (i) el fiscal cuente con motivos
razonablemente fundados para solicitar |Ia
aplicacion de esta técnica investigativa; (ii) medie
autorizacion del Director Nacional o Seccional de
Fiscalias; (iii) sea indispensable para la labor
investigativa; (iv) la actuacion del agente
encubierto se someta a revision de legalidad formal
y material ante el juez de control de garantias,
dentro de las treinta y seis horas siguientes a la
terminacion de la operacidn encubierta; y, (v) la
operacion no exceda un afio prorrogable.

Pues bien, de cara al sub lite se aprecia que el el
fiscal once especializado de la Direccion
Especializada Contra el Narcotrafico, contaba con
el oficio remitido por el agente especial Craig

Michelin de la Administracion de Control de Drogas,
en el que le suministraba informacién relevante de
la organizacién criminal, sus miembros, las
actividades a las que se dedicaba, la suma de
dinero que estaban pidiendo por cometer actos de
corrupciéon y que, en los proximos dias se reunirian
en territorio colombiano. Lo anterior, permite
concluir que, en los términos del articulo 221 del
Cddigo de Procedimiento Penal, el delegado fiscal
tenia motivos razonablemente fundados para
solicitar la utilizaciéon de agente encubierto.

(..)

Al respecto, ha de indicarse que la legislacién penal
no establece que ‘el titular de la accién penal,
imperativamente deba ' adelantar determinadas
labores de investigacion previo al empleo del
agente encubierto, pues basta con que cuente con
motivos razonablemente fundados —como en el sub
examine- para acudir a esta técnica; es mas, debe
tenerse en cuenta que, en este caso, la informacion
suministrada por la fuente indicaba que el accionar
delictivo requeria de intervencién inmediata y, en
ese sentido, era razonable dar curso a la técnica
investigativa en comento.

(..)
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En efecto, la Sala reconoce que la fuente fue quien
dialogé con CARLOS JULIAN BERMEO CASAS en el
hotel JW Marriot, se concerté con este ultimo para
realizar un envio de droga a Roma, Italia, le
preguntd por los pormenores de la labor que iba a
realizar dentro de la Jurisdicciéon Especial para la
Paz y finalmente, le entregé US40.000 ddlares que
el implicado recibi6 y dio a ANA CRISTINA
SOLARTE BURBANO. Entonces, es cierto que su
funcion no se limité a suministrar informacion, pero
también lo es que, procedié de tal forma,
justamente, porque él tenia contacto con los
miembros de la organizacién y se habia ganado su
confianza previamente, motivo por el cual, liderd
las conversaciones.

Sin perjuicio de lo anterior, téngase claro que, en
ningin momento el informante instigd a la
comision de delitos que el procesado no tuviese el
propésito de cometer. Para mayor claridad de la
providencia, a continuaciéon se translitera la
conversacion sostenida por el encausado y la
fuente.

(.)

Al revisar la extensa conversacion, se aprecia sin
mayores dificultades que, de un lado, BERMEO
CASAS inicia el dialogo con la fuente indicandole
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que él tiene un bar en Roma, Italia y que alli se
encuentra una persona de su confianza; es mas, él
mismo es quien le pregunta si puede darle
“insumos” y coordina que Alexander Toro, reciba
los kilos en Napoles y, de otro, que la fuente se
limita a realizare preguntas sobre aspectos que, al
parecer, otrora habian coordinado, como la labor
gue él va a desplegar y cuanto va a cobrar. Vistas
asi las cosas, se descarta que el informante de la
D.E.A. haya actuado como agente provocador,
pues, se insiste, no incitd a la comisidn de punibles,
por el contrario, al procesado se le ve comodo con
la situacion y dispuesto a traficar 120 kilos, al
parecer de narcotico, de hecho, durante el dialogo
insistio en hablar varias veces del tema.

(...)

Ciertamente, no se presentd un escenario en el que
CARLOS JULIAN BERMEO CASAS no estuviese
dispuesto a contrariar el ordenamiento juridico,
cuandoquiera que, en él ya existia la idea de
cometer el delito y ejecutarlo; de hecho, ese
mismo dia, sin ningdn tipo de sugestion o
constrefiimiento, pacté el envio de narcético a
Europa y recibié dinero en un acto de corrupcion,
incluso, mostrandose inquieto por la existencia de
camaras de video que registren el .deplorable
momento. Para enfatizar, véase que, su

interlocutor en varias oportunidades resalta lo
favorable que resulté la ayuda que otrora este
prestd y, aunque no se especificd en qué consistid
la colaboracién, tal afirmacion la admite el
acusado, incluso, asumio actitud burlesca acerca
de lo acontecido, de modo que, la idea criminal no
nacio el 1° de marzo de 2019 y mucho menos se
sembré en esa calenda en la mente de BERMEO
CASAS, pues de tiempo atras su voluntad 'se
encamind hacia el quebramiento de la ley penal y
ese dia solo restaba finiquitar el acuerdo, al punto
que, se itera, a sabiendas que recibiria la dadiva
esperada, con antelacion ‘acordd con SOLARTE
BURBANO, la forma en que recibirian los réditos del
ilicito acuerdo criminal; tan claro es el aserto que,
incluso la defensa descarté la teoria de un supuesto
entrampamiento pues esa palabra no existe en el
diccionario de esta defensa.

(..)

Ahora, las afirmaciones que realizd el incriminado
con la fuente, no implicaron una trasgresion al
derecho a la no autoincriminacidon, en tanto, esta
garantia se activa Unicamente frente a actuaciones
de las autoridades en ejercicio de la actividad
sancionatoria inherente al Estado, y no respecto de
particulares62; en otras palabras, esta

prerrogativa no se predica respecto de la fuente.
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()

Entonces, véase que, para el presente caso, medio
solicitud en la que se explicaron los motivos por los
cuales el empleo de agente encubierto era
necesario, es decir, el uso de esta técnica
investigativa no derivo del capricho del ente fiscal,
pues se ponderaron los interese particulares sobre
los colectivos.

En suma, es verdad que la actuacién del agente
encubierto implicé una trasgresion al derecho a la
intimidad de CARLOS JULIAN BERMEO CASAS; sin
embargo, la misma no fue arbitraria o injustificada,
en tanto, desde el inicio se presentdé como
necesaria y razonable y, en todo caso, se sometid
a control posterior por parte del juez de control de
garantias.

.)

Recuérdese que, el d6rgano de investigacion, a
partir de los datos aportados por el gobierno de los
Estados Unidos de América, inicid6 una
investigacion y en el marco de esta, determind que
lo mas idoneo y apropiado eran las técnicas
investigativas de agente encubierto y entrega
controlada, eso si, con la mediacién de la fuente,
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en tanto tenia el contacto con la presunta
organizacion, de hecho, al revisar los actos
administrativos proferidos el 26 y 27 de febrero de
2019, el titular de la accién penal desde un primer
momento concibié el operativo con la presencia de
la fuente, ya que, a través de él era viable la
intervencién del agente encubierto.

En igual sentido, es de precisar que, no es cierto
que el organo de instruccién tuviera que agotar
algun procedimiento especial en el marco de la
cooperacion internacional; sobre este aspecto, la
asistencia judicial hace referencia a una serie de
mecanismos de colaboraciéon entre estados en
material judicial; el alto tribunal en materia penal,
ha mencionado:

"Destaquese que ese tipo de actuaciones se
formalizan con la sola solicitud de asistencia por
parte del Estado requirente y con la aquiescencia
del Estado requerido, ello en razén a que se
necesita que esta sea oportuna, eficaz v,
I6gicamente, enmarcada dentro de la normatividad
interna y convencional.

(..)

De la cita, salta a la vista que, los tramites que se
surten por la via de asistencia judicial se rigen de

conformidad a los tratados internacionales
suscritos entre los Estados parte, y la intencién
esencial es generar y facilitar la cooperacién
intergubernamental en materia judicial; sin
embargo, no se encuentran necesariamente
supeditados a las formalidades previstas, por
ejemplo, para la carta rogatoria o los exhortos.

.)

De lo dicho hasta este punto, se colige que, la
fuente humana no actué como agente provocador
y su actuacion no trasgredio injustificadamente
garantias del procesado, como el derecho a la
intimidad o la no auteincriminacién; igualmente,
no se presenté vulneracién al debido proceso,
desde el punto de vista de la cooperacion
internacional.

Por su parte, en lo que refiere al agente encubierto,
se dio cumplimiento a los preceptos legales que
regulan esta técnica investigativa y, aunque la
utilizacion de esta implicé intromision al derecho a
la intimidad del acusado, lo cierto es que, la
actuacion se sometié a control de garantias y, en
todo caso, se encuentra prevista en el
ordenamiento, justamente, para obtener
elementos materiales probatorios, por ejemplo,

conversaciones privadas.
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()

6.5 DE LA CONFIGURACION DE LOS DELITOS
Y LA RESPONSABILIDAD PENAL

Atendiendo lo senalado en los articulos 372 y 381
del Cédigo de Procedimiento Penal, para emitir fallo
condenatorio es necesario que las pruebas
debatidas en juicio lleven al juzgador al
conocimiento mas alld de duda acerca del delito y
la responsabilidad del procesado, conviccidon que
no podra soportarse de manera exclusiva en
prueba de referencia.

(..)

6.6.1 DEL CONCIERTO PARA DELINQUIR
AGRAVADO

.)

En resumen, el injusto de concierto para delinquir
agravado es un delito de peligro, mera conducta y
plurisubjetivo que requiere para su estructuracion:
(i) que varias personas se asocien; (ii) para
cometer delitos indeterminados sea homogéneos u
heterogéneos; (iii) con vocacion de permanencia;
y, (iv) se incrementa la pena cuando el convenio
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se realiza para cometer los delitos contemplados
en el inciso 2 del articulo.

(..)

Esta situacion, llama la atencién de la Sala, ya que
conociendo las pruebas con antelacién, no se
explica el motivo por el cual la Fiscalia adujo que,
el procesado se concertd con las personas antes
referidas para traficar estupefacientes en una
supuesta asociacion con vocacién de permanencia,
cuando lo cierto es que, Unicamente se cuenta con
esa corta conversacién entre el implicado y la
fuente de la D.E.A., la que, dicho sea de paso, se
guedod en el plano de la ideacioén, y las ideas no se
punen.

(...)

En el mismo sentido, el dialogo de BERMEO CASAS
con la fuente es muy diciente, pues es palmario
que el acusado estaba comprometiendo la justicia
a cambio de dinero, en otras palabras, sus
afirmaciones se alinderan en el campo de la
corrupcion.

Aunque lo anterior resulta reprochable, no es
posible concluir, o al menos el ente fiscal no lo
probd, que estas personas conformaran una banda

criminal, con vocacion de permanencia y con el
propdsito de cometer multiples delitos contra la
administracién publica, en su lugar, lo que se
concluye es que ciertamente tenian un acuerdo
relacionado con el tramite de extradicion de Seuxis
Pausias Hernandez Solarte, en concreto, retrasarlo
noventa dias.

.)

En cualquier caso, aun asumiendo que el
incriminado fue el responsable de este hecho, lo
cierto es que, ello tampoco prueba el concierto
para delinquir agravado, pues, se itera, esta
conducta se encuentra inmersa dentro del Unico
delito para el cual se concertaron BERMEO CASAS,
LUIS ORLANDO  VILLAMIZAR GAMBOA y LUIS
ALBERTO GIL CASTILLO, esto es, entorpecer la
extradicién de Hernandez Solarte.

(..)

En la misma linea, ha de resaltarse que, por el
hecho de que estas personas se conocieran e
incluso se saludaran con cierta familiaridad con la
fuente, no permite concluir que exista entre ellos
una organizacion criminal con vocacién de
permanencia, requisito esencial para la
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estructuracion del tipo punible atentatorio de la
seguridad publica.

(..d)

En_ese orden, como el reato bajo estudio, por
supuesto, descarta los acuerdos para cometer un
solo ilicito, la conclusién indefectible es que en este
caso no se configura el concierto para delinquir
agravado, pues no se estructuran los elementos del
tipo objetivo, motivo por el cual, no es dable emitir
condena por este injusto.

6.6.2 DEL TRAFICO DE INFLUENCIAS DE
SERVIDOR PUBLICO

(..)

Entonces, de Ila extensa pero necesaria
transliteracion, se deriva que el trafico de
influencias de servidor publico es un delito de mera
conducta que pretende preservar la neutralidad e
imparcialidad de la administracién publica (y de
justicia), con el fin de que intereses particulares no
se sobrepongan a los del Estado.

En ese sentido, requiere para su configuracién que:
(i) el sujeto activo sea servidor publico; (ii) haga
uso indebido de influencias derivadas del ejercicio
de su cargo o funcién, es decir, que, aprovechando
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la autoridad de que esta investido, por su calidad
de servidor publico, ejerza unas determinadas
influencias; (iii) se dé en provecho propio o de un
tercero; y, (iv) tenga propdsito obtener un
beneficio de parte de otro servidor publico, sobre
un asunto que éste conozca o vaya a conocer.

De cara al caso concreto, se tiene que la Fiscalia
General de la Nacion, atribuyé el reato bajo
estudio, cuandoquiera que CARLOS JULIAN
BERMEO CASAS, tanto en provecho suyo como de
terceros, utilizé  indebidamente influencias
derivadas del ejercicio de su cargo como fiscal de
apoyo II de la Jurisdiccion Especial para la Paz,
sobre servidores publicos del 6rgano de justicia
transicional, en concreto un magistrado y un
secretario, con el fin de retener y devolver
documentacién dentro del tramite de extradicion
de alias “Jesus Santrich”.

Pues bien, el primer elemento se supera sin mayor
inconveniente, porque el procesado era servidor
publico, puntualmente fiscal de apoyo II de la
Jurisdiccion Especial para la Paz; sin embargo, los
restantes componentes no se rednen, o al menos,
la Fiscalia no los probd, es mas, ni siquiera
especificd las circunstancias témporomodales en
las que supuestamente se ejecutd de delito.

(..)

Aunado a todo lo anterior, resulta importante
resaltar que, en palabras del maximo cuerpo
colegiado en materia penal, el delito de trafico de
influencias, es un tipo que requiere que el sujeto
activo a priori tenga influencias derivadas de su
cargo y funcién. La potencialidad- en ‘mencion
existe, segun lo ha ejemplificado la Corporacién,
cuando el sujeto activo ocupa un cargo de mayor
jerarquia, o tiene una posiciéon de autoridad frente
a quien se pretende influenciar.

(..)

Sencillamente, se pretende relievar que en el sub
examine los didlogos recabados el 1° de agosto de
2019, no son suficientes para acreditar, en el grado
exigido por la ley, que BERMEO CASAS actu6
indebidamente, abusando de su cargo o funcién, y
mucho menos que se configure la infraccién de
trafico de influencias de servidor publico. De lo
dicho, se colige que la conducta no se probd y sin
mayores disertaciones, se absolvera a CARLOS
JULIAN BERMEO CASAS por el cargo derivado de
este injusto.

6.6.3 DEL COHECHO PROPIO

19

(.2)

Entonces, para predicar la existencia del injusto de
cohecho propio, se requiere de un servidor publico
que ostente dicha calidad al momento de recibir el
dinero o utilidad o al aceptar la promesa
remuneratoria, con el fin de retardar u omitir un
acto propio de su funcién o contrario a sus deberes,
resultando intrascendente si lo realiza o no, ya que,
el punible se estructura en el momento en el que
servidor acepta la promesa remuneratoria.

Dilucidados los elementos que integran el tipo de
cohecho propio, es de recordar que el 6rgano de
investigacion atribuyd este delito, comoquiera que
CARLOS JULIAN BERMEO CASAS recibié para si y
para terceros, directamente US 40.000 e
indirectamente US 460.000, de un lado, para
retardar ordenes a policia judicial y solicitar
prorrogas de las ya impartidas por un magistrado
y, de otro, devolver documentos enviados por una
agencia extranjera, todo con el proposito de dilatar
y entorpecer el tramite de extradicion de Seuxis
Pausias Hernandez Solarte, que conocia la
Jurisdiccién Especial para la Paz.

.)
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De los apartes trascritos, sin lugar a dudas se
corrobora que es el mismo procesado quien aduce
que, para demorar el tramite de extradicién de
Seuxis Pausias Hernandez Solarte por noventa
dias, va a librar drdenes a policia judicial y solicitar
prorrogas a las disposiciones impartidas por un
magistrado, labores que evidentemente eran
propias de su cargo como fiscal de apoyo II de la
J.E.P., adscrito a la Direcciéon de la Unidad de
Investigacion y Acusacion, conforme al Acuerdo
006 del 8 de febrero de 2018, aspecto que las
partes estipularon, en tanto, tenia competencias
relacionadas con policia judicial como el disefio del
programa metodoldgico y el seguimiento a las
ordenes impartidas a estos funcionarios;
igualmente, le correspondia practicar las pruebas
para las que fuera comisionado, sea por las Salas
de Justicia o por el Tribunal para la Paz.

(..)

Dicho lo anterior, no se tiene duda que en este caso
CARLOS JULIAN BERMEO CASAS, en su condicién
de servidor publico -fiscal de apoyo II de la J.E.P.-
, recibié dinero para retardar un acto propio de su
funcion con el fin de entorpecer el procedimiento
de cooperacién internacional que estudiaba el alto
tribunal de paz, con relacién a Seuxis Pausias
Hernandez Solarte.

(..)

En suma, se encuentra probado objetiva vy
subjetivamente el ilicito de cohecho propio,
cuandoquiera que se reunen los elementos
cognitivo y volitivo en la conducta ejecutada por el
acusado, en tanto, la profesidn que desempeiia -
abogado- y su trayectoria, le permitian advertir sin
mayores dificultades que, recibir' dinero por
retardar u omitir un acto propio de su cargo, o para
ejecutar uno contrario a sus deberes oficiales, es
constitutivo del punible aludido.

(..)

Finalmente, esta colegiatura considera importante
hacer un llamado de atencién a la labor
investigativa adelantada por la Fiscalia General de
la Nacién, pues en su cabeza radica la carga de la
prueba, con el fin de derruir la presuncién de
inocencia que ampara al acusado hasta la firmeza
de la condena, de manera que, le correspondia al
ente de instruccion penal, aportar los medios de
conviccion pertinentes con el propdsito de acreditar
la teoria acusatoria, en tanto que, como se expuso
a lo largo de la providencia, en este caso

Unicamente logré probar una de las tres conductas
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atribuidas, principalmente por la escasa actividad
tendiente a esclarecer lo ocurrido y corroborar la
hipétesis acusatoria.

6.6 DOSIFICACION PUNITIVA

Atendiendo lo normado por los articulos 60 y 61 de
la Ley 599 de 2000, para efectuar el proceso de
individualizacion de la pena, el sentenciador debera
fijar, en primer término, los limites minimos vy
maximos en los que se movera, los cuales estan
conformados para la conducta de cohecho propio -
articulo 405 de la Ley 599 de 2000-, de la siguiente
manera: de ochenta (80) a ciento cuarenta y
cuatro (144) meses de prision, multa de sesenta y
seis punto sesenta y seis (66.66) a ciento
cincuenta (150) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de
ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144)
meses.

.)

Asi, la Sala encuentra necesario expresar el estado
de conmocidn y perplejidad que generan conductas
como las juzgadas en este caso; en verdad, resulta
lamentable que un fiscal del alto tribunal de paz,
ceda ante la corrupcién, y, sin mas, comprometa la
administracion publica y de justicia a cambio de
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una elevada cifra de dinero, tal vez por los efectos
que traeria la materializacién de los deplorables
compromisos. Resulta en extremo reprochable
gue, un funcionario publico que debe estar al
servicio de los intereses de la sociedad colombiana,
que pone sus expectativas en las instituciones y
sus miembros con la intima conviccién que
operaran amparados bajo la rectitud y la legalidad,
la malogre en un asunto de la mayor sensibilidad
de la comunidad, particularmente por Ia
trascendencia e implicaciones que tendria para la
construccién de una paz estable y duradera.

(...)

Es asi como, en este asunto, adquiere singular
importancia el fin preventivo que cumple la pena,
en busca de evitar que el condenado vuelva a
delinquir -prevencién especial-, menos, con
conductas de la trascendencia explicada, vy
prevenir que otras personas lo hagan de la misma
forma -prevencion general-.

En la misma linea, de conformidad con lo normado
en el articulo 3 del Cédigo Penal, en el sub judice
se torna necesario la imposicion de una pena, la
que, ademas, debe ser proporcional al dano
causado, por manera que, tal como lo solicito el
representante del Ministerio Publico, el apoderado

de la victima y el delegado fiscal, es imperativo una
respuesta punitiva ejemplarizante.

(..)

Finalmente, no se concedera ninguno de los
subrogados de la pena, por expresa prohibicién
legal del articulo 68 A de la Ley 599 de 2000, dado
que, en el presente caso se emite condena por un
delito doloso en contra de la administracion
publica.

21
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PECULADO POR APROPIACION - En favor de
terceros: elementos

... Asi pues, en tratandose del delito de
peculado por apropiaciéon agravado en favor
de terceros, no se reinen los elementos que

estructuran el injusto, pues el bien
supuestamente apropiado estaba en el haber
de ADALBERTO JOSE BULA BULA, no del
Estado o de empresas o instituciones en que
este tenga parte o de bienes o fondos
parafiscales, lo que implica inexorablemente
que la conducta derive en atipica. ...

Rad. 110016000101201200089 04
(05-08-2022)
Magistrado Ponente:

EFRAIN ADOLFO BERMUDEZ MORA

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

1. ASUNTO

S Resolver los recursos de apelaciéon interpuestos
por los apoderados de JOSE IGNACIO LACOUTURE
ARMENTA, JULIO ALBERTO ACOSTA FELIZOLA,
JOSE RODOLFO CASTRO ARIAS, JUAN HEREDIA
FERNANDEZ y ALFREDO EUGENIO SANCHEZ
JIMENEZ, en contra de la sentencia proferida el 8
de mayo de 2020, en la que el Juzgado Noveno
Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de
esta ciudad, los condend por la comision de los
delitos de peculado por apropiacion en favor de
terceros y prevaricato por accién.

2. SITUACION FACTICA

Consignados en la decisién de primera instancia,
los hechos se relataron de la siguiente manera:

"En el ano de 1993, las ciénagas del Dividivi, Cafio
Viloria y AMANZAGUAPO (sic), bienes de la Nacion,
ubicadas en el municipio de San Marcos,
departamento de Sucre, podian (sic) ser de uso
comun (sic) para los habitantes del sector, sin
embargo, el sehor Alberto José (sic) Bula Bula,
ganadero de la regién, cerco (sic) el sitio sin
autorizacion (sic) y sin fundamento legal para ello,
impidiéndo (sic) el aprovechamiento de esas
tierras a los moradores de la region (sic).
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El 18 de marzo de 2005, el INCODER, avoco (sic)
el proceso de deslinde de tierras del predio rural
denominado ciénagas del Dividivi, Amanzaguapo y
Cano Viloria, decision (sic) que le fue notificada al
seflor ALBERTO BULA BULA.

El 27 de marzo de 2006, se presento (sic) un
informe técnico por parte de INCODER en el cual
se sefiala que el predio Amanzaguapo es baldio
(sic), tiene un area de 700 hectareas (sic) y era
explotado por BULA BULA, Carlos Angarita y
Ricardo BELTRAN (sic).

Como consecuencia de ese informe, se expide la
resolucion (sic) N° 174 del 28 de Febrero (sic) de
2007, proferida por el Jefe (sic) de la oficina de
enlace territorial INCODER - Monteria, por medio
de la cual se ORDENABA iniciar el procedimiento
administrativo tendiente a deslindar los terrenos
gue conformaban las ciénagas AMANZAGUAPO,
CANO VILORIA Y EL DIVIDIVI, ubicadas en el
municipio de San Marcos, departamento de Sucre
con una extension aproximada de 700 hectareas.

(..)

Una vez se surtio (sic) este tramite (sic) la
subgerente de tierras rurales del INCODER,
ALEXANDRA LOZANO VERGARA, profirio (sic) la
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resolucion N° 986 de agosto 5 de 2011, cuyo
proyecto (sic) lo realizo (sic) el abogado FIDEL
LEONARDO GUERRA ACERO, revisado por el
director tecnico (sic) de procesos de agrarios
DAVID LEONARDO MONTANA, resolucion (sic) que
decidié el recurso de reposicion interpuesto contra
la resolucion N° 2438 del 27 de agosto de 2010, la
cual habia decidido que no habia lugar a proceso
de deslinde porque las tierras a inspeccionar no
eran o no hacian parte de cienaga (sic) alguna. En
ese acto administrativo que desato (sic) el recurso
de reposicion se ordena que se continue (sic) con
el proceso administrativo de deslinde relacionado
con las ciénagas (sic) mencionadas, atendiéndo
(sic) a que el sefor Bula Bula influyo (sic) en los
funcionarios del INCODER antes mencionados para
gue tomaran decisiones tendientes a que se
declarara mediante actos administrativos de esa
entidad, que no existian (sic) las ciénagas (sic)
mencionadas y asi (sic) poder apropiarse de esos
terrenos que ya habia cercado, anexandolos a la
hacienda Mata de Corozo, siendo estos, bienes de
la Nacion (sic) y de uso y utilidad para los
habitantes de las region (sic). Cada uno de los aqui
(sic) acusados desplego (sic) una labor tendiente a
establecer y determinar que en el predio mata de
Corozo (sic) de propiedad del sefior Bula Bula, no
existian (sic) cuerpos de agua o cienagas (sic),
(Amanzaguapo (sic), Cafo Viloria y Dividivi), y en

esa medida a través de actos administrativos,
cohonestaron para que Bula Bula se apropiara de
esos terrenos de la NACION” (sic)

3. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1 Los dias 13, 14, 15 y 16 de agosto de 2014,
ante el Juzgado Cincuenta Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Bogota, se
llevaron a cabo las audiencias concentradas de
legalizacién de captura, formulacion de imputacién
e imposicion de medida de aseguramiento, en
contra de ALFREDO EUGENIO SANCHEZ JIMENEZ,
JOSE IGNACIO LACOUTURE ARMENTA,
ADALBERTO JOSE BULA BULA, LEONARDO
GUERRA-ACERO OSPINA, MANUEL GABRIEL
ENRIQUE CIPAGAUTA BENINCORE, LINA MARIA
TORRES SEGURA, HUGO MAURICIO MERCADO
MARINO, DAVID LEONARDO MONTANO GARCIA y
ALEXANDRA LOZANO VERGARA, por la presunta
comision de los delitos de falsedad ideoldgica en
documento publico, prevaricato por accion vy
peculado por apropiacion en favor de terceros; los
imputados no aceptaron los cargos enrostrados.

(.)

Ahora, comoquiera que en el presente asunto se

procede por un concurso de conductas punibles, la
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a quo determind que el delito mas grave es el de
peculado por apropiacién en favor de terceros, por
lo gue partié de este y acrecentd por el injusto
restante 20 meses, quedando el castigo principal
en 120 meses de prisién, multa de 50.000 salarios
minimos legales mensuales vigentes y la
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por 7 anos.

.)

7. CONSIDERACIONES

.)
7.2 PROBLEMAS JURIDICOS

En razén del principio de limitacidn, conforme al
cual el funcionario judicial solo puede pronunciarse
respecto de lo que es materia de disenso y aquello
que esté inescindiblemente vinculado, el estudio
que emprendera la Sala lo sera exclusivamente
respecto de los topicos abordados en la alzada, por
lo que, en primer lugar, se estudiaran las censuras
relativas a la exclusidon probatoria; en segundo
lugar, se determinara si el caudal probatorio
vertido en juicio acredita, en el grado exigido por
la ley, la existencia de los punibles de prevaricato
por accién en concurso con peculado por
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apropiacion agravado, en los términos atribuidos
por la Fiscalia a JOSE IGNACIO LACOUTURE
ARMENTA, JULIO ALBERTO ACOSTA FELIZOLA,
JOSE RODOLFO CASTRO ARIAS, JUAN HEREDIA
FERNANDEZ y ALFREDO EUGENIO SANCHEZ
JIMENEZ, asi como su responsabilidad penal;
finalmente, y solo en caso de que el anterior
interrogante devenga positivo, se examinaran los
reproches atinentes a la multa impuesta a los
implicados.

7.3 DE LA EXCLUSION PROBATORIA

Comogquiera que los defensores de JULIO ALBERTO
ACOSTA FELIZOLA, JOSE RODOLFO CASTRO
ARIAS, JUAN HEREDIA FERNANDEZ y ALFREDO
EUGENIO SANCHEZ JIMENEZ, aducen que, al ser
nula de pleno derecho la Resolucion 01986 de 5 de
agosto de 2011, esta y los testimonios de Lina
Maria Torres, Manuel Enrique Cipagauta y Hugo
Mauricio Mercado, son nulos, dada la teoria de los
frutos del arbol envenenado, es oportuno realizar
las siguientes apreciaciones en punto al marco
juridico en materia de exclusién probatoria.

(..)

Recapitulando, las partes cuentan. con la
posibilidad de solicitar la exclusion probatoria de

medios de conocimiento que consideran ilegales o
ilicitos; no obstante, las censuras relativas al
régimen general de exclusion deben proponerse en
la audiencia preparatoria48, pues pasado este
estadio procesal fenece la posibilidad de elevar
cualquier postulacién en ese sentido, salvo que se
trate de violaciones graves a derechos
fundamentales, evento en el cual durante la vista
pubica se podran proponer las inconformidades
correspondientes.

(..)

Entonces, de cara al caso en concreto, es de
sefialar que, si bien la‘audiencia preparatoria es el
momento procesal previsto para que las partes
soliciten la exclusion de las pruebas que consideran
ilegales o ilicitas, también lo es que, al celebrarse
la preparacion del juicio no se habia estructurado
el vicio, que a juicio de la defensa, genera la
invalidez de la Resolucion 1986 de 5 de agosto de
2011 y de los testimonios vinculados con esta. Asi
pues, recuérdese que, los apoderados de JULIO
ALBERTO ACOSTA FELIZOLA, JOSE RODOLFO
CASTRO ARIAS, JUAN HEREDIA FERNANDEZ vy
ALFREDO EUGENIO SANCHEZ JIMENEZ, deprecan
la exclusion de las declaraciones de Manuel Enrique
Cipagauta Benincore, Lina Maria Torres Segura y

Hugo Mauricio Mercado, comoquiera que estos
24

atestiguaron sobre los fundamentos de Ia
Resolucion 1986 de 5 de agosto de 2011, que se
declard nula por el Consejo de Estado.

.

En ese sentido, los medios de conocimiento de los
gue se reclama su exclusiéon, no son pruebas
ilegales, en tanto, ningln vicio aprecia la Sala en
el procedimiento de decreto y practica. En suma,
la postulacién de exclusion probatoria es
improcedente, motivo por el cual no se accedera al
pedimento de los apelantes.

7.4 DE LA CONFIGURACION DE LOS DELITOS
Y LA RESPONSABILIDAD PENAL

Como se sefiald en el problema juridico, en este
acapite se estudiara la responsabilidad penal que
le asiste a JOSE IGNACIO LACOUTURE ARMENTA,
JULIO ALBERTO ACOSTA FELIZOLA, JOSE
RODOLFO CASTRO ARIAS, JUAN HEREDIA
FERNANDEZ y ALFREDO EUGENIO SANCHEZ
JIMENEZ, en los delitos atribuidos por la Fiscalia.

Asi pues, debe recordarse que, los implicados
fueron residenciados en juicio criminal como
autores de los delitos de prevaricato por accién vy
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peculado por apropiacion agravado en favor de
terceros.

(..)

7.4.1 DEL PREVARICATO POR ACCION

(..)

De manera que, el injusto requiere para su
configuracién de un sujeto activo calificado -
servidor publico- que profiera un acto -resolucion,
dictamen o concepto- cuyo contenido sea
manifiestamente contrario a la ley.

Con relacién al primer elemento, la Sala advierte
que, con relaciéon a JOSE IGNACIO LACOUTURE
ARMENTA y JOSE RODOLFO CASTRO ARIAS este se
supera sin mayor inconveniente, comoquiera que,
para la fecha de los hechos, ocupaban los cargos
de director técnico de procesos agrarios Yy
subgerente de tierras rurales del Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural INCODER,
respectivamente.

Sin embargo, no es dable arribar a la misma
conclusion en lo que respecta a JULIO ALBERTO
ACOSTA FELIZOLA, JUAN HEREDIA FERNANDEZ y
ALFREDO EUGENIO SANCHEZ JIMENEZ, dado que
estos tres procesados eran contratistas de la

entidad y para el caso en concreto, no hubo
trasferencia de funciones publicas.

(..)

Es asi como, el dolo en el actuar de los encartados
surge, en el momento en que, sin explicacion
fundada, o, al menos, minimamente razonable,
concluyen que no hay lugar a deslindar la hacienda
Mata de Corozo, por inexistencia de las ciénagas,
cuando a todas luces estas se encontraban alli.

Esta conducta, ademas de tipica es antijuridica, ya
que afectd el bien. juridico tutelado de la
administracion publica, puesto que se defraudo
uno de los pilares “esenciales de un Estado
democratico de derecho, esto es, la legalidad de las
decisiones emanadas por sus funcionarios y la
confianza que inspiran las relaciones con la
sociedad. Con fundamento en todo Io
anteriormente esbozado, se impone confirmar la
condena por el delito de prevaricato por accion en
contra de JOSE IGNACIO LACOUTURE ARMENTA y
JOSE RODOLFO CASTRO ARIAS.

7.4.1 DEL PECULADO POR APROPIACION
AGRAVADO

Antes de proceder al estudio de las pruebas

arrimadas al juicio oral por parte del titular de la
25

accion penal, con el propédsito de verificar si se
estructurd (o no) el delito en comento, es necesario
reconstruir los fundamentos de la Fiscalia General
de la Nacidn, para atribuir el ilicito a los procesados
y de esta forma mostrar que, erré al abordar el
caso que presentd a la administracién de justicia.

(.)

Asi pues, en tratandose del delito de peculado por
apropiaciéon agravado en favor de terceros, no se
reinen los elementos que estructuran el injusto,
pues el bien supuestamente apropiado estaba en
el haber de ADALBERTO JOSE BULA BULA, no del
Estado o de empresas o instituciones en que este
tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, lo
que implica inexorablemente que la conducta
derive en atipica.

Como se ve, con lo expuesto en este acapite, se
colige que la sentencia de primer grado se revocara
parcialmente, en el sentido de absolver a los
procesados por el delito de peculado por
apropiacion en favor de terceros agravado, lo que
implica que la pena sera objeto de redosificacion;
sin embargo, previo a realizar tal labor, la Sala
encuentra oportuno realizar tres precisiones, dada
la trascendencia de los yerros en los que se incurrid
en el fallo de primera instancia.
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De un lado, la Fiscalia General de la Nacidn,
atribuyd el delito de peculado por apropiacién en
favor de terceros agravado; no obstante, nunca
precisé la cuantia a la que ascendio el peculado.

(..)

Finalmente, la a quo asumié que el punible de
peculado por apropiacidon se consuma@, sin parar
mientes que, a lo sumo y sélo en aras de la
discusion, pues, como quedd explicado, la
conducta atribuida a los acusados es atipica, el
reato se quedd en grado de tentativa, toda vez
gue, la Resolucion No. 2437 de 27 de agosto de
2010, jamas adquirié firmeza, cuandoquiera que,
por la interposicion del recurso de reposicion,
segin el articulo 55 del anterior Codigo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984),
vigente para la época de los hechos, se suspendia
la decision.

(..)

En resumen, se impone revocar parcialmente la
sentencia proferida el 8 de mayo de 2020, por el
Juzgado Noveno Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de esta ciudad, en el sentido de
absolver a JOSE IGNACIO LACOUTURE ARMENTA,

JULIO ALBERTO ACOSTA FELIZOLA, JOSE
RODOLFO CASTRO ARIAS, JUAN HEREDIA
FERNANDEZ y ALFREDO EUGENIO SANCHEZ
JIMENEZ por la comision del delito de peculado por
apropiacion agravado en favor de terceros, por tal
motivo se ordenara que a través de la Secretaria
de la Sala, se cancelen todos los registros que se
hayan efectuado con ocasién de este proceso. De
otra parte, se confirmara la condena en contra de
JOSE IGNACIO LACOUTURE ARMENTA y JOSE
RODOLFO CASTRO ARIAS por. la comision del
punible de prevaricato por accién, con los ajustes
a las sanciones derivadas del injusto realizado en
el acapite de dosificacién punitiva. Ademas, se
declarara la prescripcion de la accion penal en favor
de JULIO ALBERTO ACOSTA FELIZOLA, JUAN
HEREDIA FERNANDEZ 'y ALFREDO EUGENIO
SANCHEZ JIMENEZ, en consecuencia, se ordena
prelucir la actuacién a favor de estos por el delito
de prevaricato por accion, por lo que, se dispone
gue a través de la Secretaria de la Sala, se
cancelen todos los registros generados por cuenta
del delito en mencidn.

26
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APARATO ORGANIZADO DE PODER - Autoria
mediata: su fundamento consiste en que el
sujeto activo no realiza un acto de ejecucion
del tipo penal, sino que otro lo hace a su
nombre.

... Si bien la procesada formaba parte de una
organizacién junto con ARBELAEZ JIMENEZ y
los restantes procesados, se trataba de un
grupo de personas concertadas para la
comisioén de reatos relacionados con el
trafico ilegal de armas, sin conservar las
propias particularidades las estructuras
organizadas de poder al margen de la ley,
entre ellas, su estructura militar y, en
consecuencia, no es posible considerar que la
acriminada era un instrumento fungible en el
grupo criminal...

Rad. 110016000000202101098 01

(08-06-2022)
Magistrado Ponente:

EFRAIN ADOLFO BERMUDEZ MORA

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

1. ASUNTO

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por
la defensa y la Fiscalia General de la Nacion, en
contra del auto de 12 de noviembre de 2021,
proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado con Funcion de Conocimiento de
Bogotd, en el que improbé el preacuerdo celebrado
con ELSA LILIANA ORTIZ CRUZ.

2. SITUACION FACTICA

Consignados en la decisién de primera instancia,
los hechos se relataron de la siguiente manera:

"1. La presente investigacion tiene su génesis en el
informe ejecutivo del 18 de diciembre de 2018,
suscrito por el patrullero LUIS ALFREDO CARDONA,
adscrito a la DIJIN-GRATE donde se aporta
informacion entregada el 11 de diciembre de 2018
por fuente humana, quien dio a conocer de unas
irregularidades presentadas al interior de las
instalaciones de la Industria Militar de Colombia
"INDUMIL” y del Departamento de Control,

Comercio de Armas, Municiones y Explosivos
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DCAA, relacionadas con ventas de armas de fuego
y explosivos, asi como la asignacion de permisos y
cupos para la venta de los mismos a empresarios
dedicados a la mineria aurifera, para
posteriormente ser comercializado ilegalmente a
mineros de las zonas donde funcionaban las
empresas y grupos delincuenciales.

2. Dichas actividades se estarian presentando con
ayuda de funcionarios activos del Ejército Nacional
de Colombia, quienes prestan sus servicios en
dichas entidades, al igual que funcionarios
retirados o en uso de buen retiro de las Fuerzas
Militares, los cuales laboran en la Industria Militar
Colombiana INDUMIL y quienes son objeto de
sobornos, mediante la entrega de altas sumas de
dinero para la autorizacion, aumento o entrega de
material explosivo a estas personas, violando los
protocolos y las normas emitidas por las entidades.

3. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1 Los dias 11 y 14 de diciembre de 2020, el
Juzgado Sesenta y Cinco Penal Municipal con
Funcién de Control de Garantias de Bogota, una
vez legalizé la diligencia de registro y allanamiento,
presidié la audiencia de formulacién de imputacion
en contra de JAVIER DARIO ARBELAEZ JIMENEZ Y
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PAULA ANDREA CARDONA GOMEZ como coautores
del delito de fabricacién, trafico y porte de armas,
municiones de uso restringido, de uso privativo de
las fuerzas armadas o explosivos en concurso
homogéneo, cohecho por dar u ofrecer en concurso
homogéneo, trafico de influencias de particular,
falsedad en documento publico en calidad de
determinadores y coautores de concierto para
delinquir; YAZMIN ANDREA ESCUDERO ESPANA
como coautora del delito de fabricacion, trafico y
porte de armas, municiones de uso restringido, de
uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos
agravado en concurso homogéneo, falsedad
material en documento publico en calidad de
determinadora y coautora de concierto para
delinquir; ELSA LILIANA ORTIZ CRUZ como
coautora del delito de fabricacion, trafico y porte
de armas, municiones de uso restringido, de uso
privativo de las fuerzas armadas o explosivos en
concurso homogéneo, cohecho por dar u ofrecer,
falsedad material en documento publico en calidad
de determinadora y coautora de concierto para
delinquir; NICOLAS ALZATE SUAREZ como coautor
del delito de fabricacion, trafico y porte de armas,
municiones de uso restringido, de uso privativo de
las fuerzas armadas o explosivos, cohecho
impropio y concierto para delinquir; y MIGUEL
ANGEL RAMIREZ ARIAS como coautor del delito de
fabricacién, trafico y porte de armas, municiones

de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas
armadas o explosivos en concurso homogéneo,
cohecho propio e impropio, trafico de influencias de
servidor publico, falsedad material en documento
publico agravado en calidad de determinador y
coautor de concierto para delinquir.

Finalmente, el estrado judicial impuso medida de
aseguramiento de privacion de la libertad en' el
domicilio a todos los investigados.

(..)

Ahora, en lo que atafie al acuerdo celebrado con la
imputada, consisti6 en disminuir la sancién del
injusto mas grave en la mitad e incrementar doce
(12) meses para cada uno de los delitos, de
manera que, al ser el injusto contenido en el
articulo 366 del Cédigo Penal el que reviste mayor
gravedad, se partiria de la pena minima de ese
punible y se incrementaria lo correspondiente por
los otros dos ilicitos y en consecuencia, el castigo
privativo de la libertad resulté en cincuenta y siete
(57) meses de prisionl.

3.4 El 12 de noviembre de 2021, se continué con
la diligencia de verificacion de la negociacion,
oportunidad en la que el operador judicial emitio

auto improbando el preacuerdo y, contra la
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anterior determinacion, la representante fiscal y la
defensa interpusieron recurso de apelacion.

(.)

Sobre el particular, refirio, de acuerdo con la
jurisprudencia del dérgano de cierre en materia
penal, las facultades del titular de la accién penal
en preacuerdos son regladas, de manera que, los
alivios que se concedan a los procesados no deben
afectar el prestigio de la administracién de justicia
Y, €n consecuencia, estan proscritas las variaciones
de las calificaciones juridicas que no tienen
sustento en los hechos materia de acusacion.

Corolario de lo anterior, resolvid improbar el
preacuerdo celebrado entre la inculpada y la
delegada del 6rgano acusador.

8.2 Problema juridico

Atendiendo el objeto de la apelacion y en razoén al
principio de limitacién, conforme al cual el
funcionario judicial solo puede pronunciarse
respecto de lo que es materia de disenso y aquello
que esté inescindiblemente vinculado, la Sala de
decision se ocupara en determinar si, en el caso
particular, el a quo acerté al improbar el
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preacuerdo celebrado entre la delegada fiscal y el
defensor.

8.3 De la diferencia entre coautoria vy
complicidad

Sea lo primero sefialar que, en audiencia de 05 de
noviembre de 2021, la Fiscalia General de la Nacion
presentd el preacuerdo celebrado con la defensa,
en el que se efectué un ajuste de legalidad
consistente en variar el grado de participacion de
ORTIZ CRUZ de coautora a complice en el reato de
fabricacion, trafico y porte de armas, municiones
de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas
armadas o explosivos, comoquiera que, a su juicio,
en atencion a los elementos materiales probatorios
qgue obran en el plenario, la encartada no tenia
dominio funcional del hecho y sus aportes no eran
esenciales en la comisién del ilicito.

(..)

Asimismo, el juzgador explicé que, en el presente
asunto se acredité que, aun cuando la acusada
recibia las 6rdenes de su superior, la conducta
desplegada fue fundamental y tenia el dominio del
hecho con relacion a los verbos rectores que le
fueron enrostrados, esto es, traficar y transportar
los explosivos.

A proposito de ello, la defensa y la delegada del
organo instructor interpusieron recurso de
apelacion, puesto que, consideraron que el actuar
de la procesada no se ajusta a la coautoria, al
tiempo que, se trata de una complice, pues no
tenia la capacidad para iniciar o detener la
ejecucion del delito.

Bajo ese contexto, resulta oportuno recordar que,
la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha sido enfatica en indicar que, la titular de
la accion penal no puede efectuar ajustes en la
calificacion juridica atribuida al procesado sin el
marco factico y probatorio que lo sustente, con el
Unico propdsito de ofrecer un beneficio y celebrar
el preacuerdo, de manera que, esos cambios en la
calificacion  ‘juridica con ocasion de las
negociaciones se encuentran proscritos.

(..)

Bajo tales derroteros, en el caso concreto resulta
indispensable determinar cual fue la conducta
desplegada por la procesada en el delito de
fabricacion, trafico y porte de armas, municiones
de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas
armadas o explosivos y a cudl de los grados de
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participacion anteriormente resefnados se ajusta su
actuar.

Para el efecto, téngase en cuenta que, en la
audiencia de formulacion de imputacién, Ila
delegada del o6rgano instructor imputé a la
procesada como coautora del ilicito en comento,
bajo los verbos rectores de traficar y transportar.

.)

A proposito de esto ultimo, encuentra oportuno
esta Sala aclarar que, el caracter fungible del autor
o participe, lo ha explicado la doctrina en el marco
de los aparatos organizados de poder, no para
advertir que el ejecutor es complice en la comisidn
del reato que ordend la organizacidon, sino para
entender la responsabilidad penal de los jefes o
cabecillas, dado que, “consiste en la posibilidad que
tiene el aparato, por su propia naturaleza
estructural, de intercambiar al ejecutor que no
cumple la orden del superior, dada la disponibilidad
organizacional de muchos posibles autores
materiales” .

Asi pues, el denominado ‘autor mediato’, es decir,
el superior de la organizacion, imparte las érdenes
para cometer el delito y los ejecutores se limitan a
llevar a cabo el ilicito bajo las directrices del jefe;
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lo particular es que, la ausencia de estos ultimos,
ninguna relevancia tiene para cumplir con el fin
delictivo, en tanto podran reemplazarse con lo que
el punible se ejecuta sin importar la persona que
efectla el comportamiento; en todo caso, debe
resaltarse, en tales circunstancias, contrario a lo
sugerido por el recurrente, el sujeto que
materialmente comete la conducta delictiva, no
sera complice sino coautor.

En el caso concreto, la figura en comento no resulta
aplicable, puesto que, claramente, si bien la
procesada formaba parte de una organizacion
junto con ARBELAEZ JIMENEZ y los restantes
procesados, se trataba de un grupo de personas
concertadas para la comision de reatos
relacionados con el trafico ilegal de armas, sin
conservar las propias particularidades las
estructuras organizadas de poder al margen de la
ley, entre ellas, su estructura militar y, en
consecuencia, no es posible considerar que la
acriminada era un instrumento fungible en el grupo
criminal.

(..)

Entonces, si la Fiscalia General de la Nacion
pretende celebrar un principio de oportunidad con
ELSA LILIANA ORTIZ CRUZ en lo que atafie al delito

de cohecho por dar u ofrecer, previamente debe
decretarse la ruptura de la unidad procesal de ese
ilicito y, frente a los demas delitos continuar con el
procedimiento ordinario o abreviado.

Corolario de lo anterior, se confirmara la decisién
proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado con Funcién de Conocimiento de
Bogota, en la que resolvid improbar el preacuerdo
presentado por la Fiscalia General de la Nacion y la
defensa de ELSA LILIANA ORTIZ CRUZ.
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COMPETENCIA - Por conexidad: factores que
la determinan

... Conforme a tales lineamientos, véase como
el presente asunto se enmarca en un evento
de conexidad procesal, puesto que, tal como

se desarrollé en el acapite precedente, en las
dos actuaciones que se siguen en contra de

TOCARRUNCHO PARRA y VELASQUEZ

GARCIA, existe un vinculo factico, vale decir,

una relacion en la conducta desplegada por
los inculpados y en las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se llevaron a
cabo los ilicitos...

Rad. 110016000000202100243 01

(01-04-2022)
Magistrado Ponente:
EFRAIN ADOLFO BERMUDEZ MORA

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

1. ASUNTO

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por
la defensa y el representante fiscal, en contra del
auto de 22 de octubre de 2021 proferido por el
Juzgado Treinta y Cinco Penal del Circuito con
Funcion de Conocimiento de Bogota, en el que se
despacharon negativamente las solicitudes de
nulidad y de incompetencia por razones de
conexidad formuladas por las partes.

2. SITUACION FACTICA

Conforme al escrito de acusacién, el marco factico
se condensa, asi:

"El 25 de mayo de 2018, el sefor Yeferson Fabian
Tocarruncho. Parra determind al sefor Wadith
Miguel Velasquez Garcia, con el fin de interceptar y
violentar _ilicitamente las comunicaciones de dos
ciudadanos colombianos, aprovechandose o de
manera ilicita falseando informacion presentada
dentro de un proceso que se adelanta por parte de
la Fiscalia 21 Especializada DECOD de la Direccion
de Crimen organizado (sic) dentro del radicado
080016000000201500220 en el cual se investiga el
homicidio del sefior Rodriguez Pomar.
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La manera ilicita como se interceptaron estas
comunicaciones fue plasmado falsedades (sic),
informacion falsa en documento expedido por el
sefior Wadith Miguel Velasquez Garcia de fuente no
formal en la cual manifiesta que un informante
denominado como alias "“la Penca” le entregd
informacién respecto a posibles actividades
delincuenciales  por parte de ciudadanos
colombianos y los cuales les otorgé un alias y una
especificacion o caracteristica especifica (sic)
dentro de la organizacion criminal, se manifesté en
dicho documento.

3. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1 El 05 de noviembre de 2020, ante el Juzgado
Treinta y Ocho Penal Municipal con Funcion de
Control de Garantias de Bogota, se llevd a cabo
audiencia de formulacion de imputacién, en contra
de YEFERSON FABIAN TOCARRUNCHO PARRA y
WADITH MIGUEL VELAZQUEZ GARCIA, por la
presunta comision del delito de violacion ilicita de
comunicaciones en concurso homogéneo vy
sucesivo; los imputados no aceptaron los cargos.
3.2 Repartido el expediente, este se asignd al
Juzgado Treinta y Cinco Penal del Circuito con
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Funcion de Conocimiento de Bogota, que avoco el
conocimiento el 23 de febrero de 2021, vy fijé el 16
de marzo del mismo afio, para llevar a cabo la
diligencia de formulacion de acusacién; sin
embargo, esta no se desarrolld por solicitud de
aplazamiento a cargo de la defensa. 3.3 El 14 de
abril de 2021, se instal6 la precitada audiencia y el
fiscal adujo que el juez era incompetente por
razones de conexidad2 y sustentd su solicitud,
luego de lo cual, se corri6 traslado del
requerimiento a las partes e intervinientes.
Posteriormente, el funcionario cognoscente
considerd que habia lugar a decretar la conexidad
de los tramites penales con numeros de radicado
10016000000202100243 y
110016000000202001527, que se siguen en contra
de los implicados y ordend la remision del legajo al
Juzgado Cincuenta y Nueve homologo. 3.4 El 27 de
abril de 2021, esta ultima autoridad se pronuncio
acerca de esa determinacién y consideré que el
fallador errd al resolver el requerimiento de la
Fiscalia General de la Nacion, por cuanto no era
posible decretar la conexidad y enviar las diligencias
al Juzgado Cincuenta y Nueve Penal del Circuito con
Funcién de Conocimiento de esta sede, pues lo
correspondiente era asumir los dos procesos
penales. Por ese motivo, ordend la devolucion del
expediente con el propésito de que se.imparta el
tramite que en derecho corresponde.

8. CONSIDERACIONES

(.)
8.2 Problemas juridicos

Atendiendo el objeto de la apelacién y en razon al
principio de limitacion, conforme al cual el
funcionario judicial solo puede ' pronunciarse
respecto de lo que es materia de disenso y aquello
gue esté inescindiblemente vinculado, la Sala de
decisién se ocupara en determinar, en primer lugar,
si en el presente asunto se vulnera el principio de
non bis in idem que da lugar a la declaratoria de
nulidad del tramite y, en segundo lugar, se revisara
la solicitud de incompetencia por conexidad
formulada por la Fiscalia General de la Nacion, para
lo cual, se establecera si el juzgador acerté al
decidir acerca de los presupuestos para declarar la
conexidad de las actuaciones que se siguen ante el
Juzgado Cincuenta y Nueve Penal del Circuito con
Funcién de Conocimiento de esta sede.

8.3 Nulidad por vulneracion al principio de non
bis in idem
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Sea lo primero senalar que, en la audiencia
celebrada el dia 03 de septiembre de 2021, el
defensor solicitd la nulidad de toda la actuacién
desde la audiencia de formulacion de imputacion,
comoquiera que, a su juicio, la concurrencia de los
procesos penales que se siguen en los Juzgados
Treinta y Cinco y Cincuenta y Nueve Penal del
Circuito con Funcién de Conocimiento de esta sede,
vulnera el principio de non bis in idem de sus
prohijados.

(.)

De ello, se colige entonces que, no le asiste la razén
al defensor al referir que el delegado fiscal debia
adicionar el escrito de acusacién radicado ante el
Juzgado Cincuenta y Nueve Penal del Circuito con
Funcién de Conocimiento de Bogotd, para incluir la
grabacion ilegal de los dos abonados telefdnicos,
toda vez que, esa modificacidon hubiese implicado el
desconocimiento del principio de congruencia
factica propio del proceso penal.

En suma, no se accedera a la solicitud de nulidad
incoada por el defensor y, en consecuencia, se
confirmara la decision proferida por el Juzgado
Treinta y Cinco Penal del Circuito con Funcidn de
Conocimiento de Bogota.




Tribunal Superior de Bogota Sala Penal Relatoria

Boletin No. 3|2022

8.4 Conexidad de las actuaciones

Prima precisar que, la Fiscalia solicité al fallador de
primer grado que se declare incompetente por
factor de conexidad, puesto que, el estrado judicial
qgue debe conocer el tramite penal es el Juzgado
Cincuenta y Nueve homodlogo. En efecto, como
sustento de solicitud, expuso que en el caso
particular, se acreditan los criterios del articulo 51
de la Ley 906 de 2004 que dan lugar a unificar las
actuaciones y, a su turno, conforme al canon 52
ejusdem, es este Ultimo despacho el que debe
adelantar las diligencias, por cuanto en este se
efectuo la primigenia imputacion, se llevaron a cabo
las aprehensiones a los implicados y se investiga la
mayor cantidad de reatos.

(..)

Bajo ese panorama, observa esta Corporacion la
clara confusion que se presenté durante la
audiencia de 03 de septiembre de 2021, toda vez
que la Fiscalia utilizé indistintamente el concepto de
competencia para hacer alusidon a su deseo de
conexar los procesos penales con los nimeros de
radicado 10016000000202100243 y
110016000000202001527. De manera que, aun
cuando el representante del o6rgano instructor
aseguro que el juez treinta y cinco penal.del circuito

con funcidn de conocimiento de esta sede, era
incompetente para continuar con las actuaciones
asignadas, ello derivd de un desacierto en los
términos empleados.

(..)

Asi pues, el sentido de la norma citada es que, una
vez reunidas las condiciones para declarar la
conexidad en dos procesos penales, se deberan
aplicar los criterios de competencia contenidos en el
texto en cita, con el propodsitor de determinar el
funcionario cognoscente que debe continuar
conociendo del asunto, tal como se procedera a
explicar.

En primer lugar, ‘se tiene que las autoridades
judiciales que conocen de los procesos
110016000000202100243 y
110016000000202001527, tienen la misma
categoria, en tanto se trata de jueces penales del
circuito con funcién de conocimiento, y del mismo
modo, ninguno de los procesados gozan de fuero
constitucional o legal. En segundo Ilugar, se
contempla el factor territorial y determina que,
cuando se trate de despachos de diferentes
ciudades del pais, se deberdn utilizar las reglas alli
contenidas en el orden plasmado, vale decir, donde
se haya cometido el delito mas grave; donde se

33

haya realizado el mayor nimero de delitos; donde
se haya producido la primera aprehension o donde
se haya formulado primero la imputacion.

()

Conforme a ese contexto, se procederda a abordar
exclusivamente lo que atafie a la conexidad, en
concreto, si en el presente asunto hay lugar a
tramitar bajo una sola cuerda procesal, las
actuaciones que se siguen ante los Juzgados de
Treinta y Cinco y Cincuenta y Nueve Penal del
Circuito con Funcién de Conocimiento de Bogota.

Sobre el particular, conviene subrayar que, el
articulo 51 del Estatuto Procedimental Penal, sefiala
que habra lugar a conexar los tramites punitivos en
los eventos en que se acrediten los criterios alli
contenidos, estos son: "(i) el delito haya sido
cometido en coparticipacion criminal; (ii) se impute
a una persona la comision de mas de un delito con
una accioén u omisién o varias acciones u omisiones,
realizadas con unidad de tiempo y lugar; (iii) se
impute a una persona la comision de varios delitos,
cuando unos se han realizado con el fin de facilitar
la ejecucion o procurar la impunidad de otros; o con
ocasion o como consecuencia de otro; y, (iv) se
impute a una o mas persona la comision de uno o
varios delitos en las que existe homogeneidad en el
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modo de actuar de los autores o participes, relacion
razonable de Iugar y tiempo, y, la evidencia
aportada a una de las investigaciones pueda influir
en la otra”.

(.)

En efecto, cabe recordar que, si bien cada uno de
los reatos es auténomo, por cuanto recaen en
interceptaciones de lineas telefénicas
pertenecientes a diversas personas, lo cierto es
que, los hechos juridicamente relevantes que dieron
lugar a ambos tramites penales se encuentran
estrechamente ligados, toda vez que, se presenta
homogeneidad en las conductas reprochadas y una
relacion cercana en ambas investigaciones.

De lo anterior debe colegirse que, en el sub examine
resulta razonable unificar las actuaciones para que
se adelante un Unico proceso penal en contra de los
encartados, con el propdsito que se adopte una sola
decisidn, de manera tal que se evite un desgaste a
la administracion de justicia.

Aunado a ello, debe sefalarse que, en aplicacion del
articulo 51 del Estatuto Procedimental Penal, la
Fiscalia General de la Nacién podra presentar dicha
solicitud durante la audiencia de formulacion de
acusacion ante el juez de conocimiento.

(..)

Asi pues, el juzgado de origen debera adoptar las
medidas necesarias para el tramite conjunto de las
actuaciones, entre ellas, dar cuenta de la conexidad
decretada al Juzgado Cincuenta y Nueve Penal del
Circuito de Bogota, con el fin de que este remita las
actuaciones que se surten en el radicado
110016000000202001527, culminar la audiencia
de formulacibn de acusacién del radicado
10016000000202100243 y proseguir juntamente
con la preparacion del juicio de ambos
diligenciamientos.
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