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Barranquilla - Atlantico, veinticinco (25) de abril de dos mil veintitrés
(2023)

1. ASUNTO:

Procede la Sala a pronunciarse respecto del recurso de apelacién
impetrado por el doctor AUGUSTO MANUEL BARRIOS TORREGROSA, en
su calidad de defensor de los procesados JOSE GREGORIO RESTREPO
MARQUEZ y OSCAR DARIO CASTRO CONTRERAS, contra el auto dictado
el 25 de agosto de 2020, por el Juez Unico Penal del Circuito
Especializado de Barranquilla - Atlantico!, quien negd la solicitud de
nulidad elevada por el defensor en memorial presentado durante el
lapso previsto para el traslado de que trata el articulo 400 de la Ley 600
de 2000.

! Doctor Jorge Luis Monsalve Torregroza
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2. HECHOS:

Fueron resumidos en la resolucidon de acusacién de segunda instancia de

la siguiente manera?:

“Fueron narrados por el A-quo, asi: Existe una denuncia presentada por
el sefior WILSON CASTRILLON CANO, y unas actuaciones judiciales las
cuales dan cuenta, que el dia 15 de junio de 2007, siendo
aproximadamente las 17:30 horas, se presentaron unos hechos en el
sector del barrio Bella Murillo, en el municipio de Soledad, Departamento
del Atlantico, lugar en el cual trabajaba como vigilante o celador
informal. Fue requerido por una persona trabajadora o empleado del
sefior conocido como BLACHO, propietario del almacén de ventas de
repuestos denominado como ROMAUTOS, en donde entre la noche
anterior y las horas de la madrugada se habia producido un hurto, a fin
de establecer, si habia presenciado algo con relaciéon a los supuestos
hechos. De la central de comunicaciones de la policia fue ordenado por
radio que al sitio se desplazaran dos agentes de la policia vestidos de
civil, quienes resultaron ser funcionarios de la policia judicial, adscritos
en el turno correspondiente a esa fecha en la sub estacién de la SIJIN de
Soledad Atlantico. Los (Sic) agentes de policia le solicitaron al sefior
WILSON CASTRILLON CANO que los acompanara a la sub estacion para
unas preguntas, igual proceder a identificarlo e individualizarlo. Para
dirigirse a la sub estacion se embarcé en el vehiculo del sefior BLACHO
mientras los dos agentes de la policia iban detrds en la moto pequeiia.
Se anota que se embarcé acompafiado de su perro marca Pitbull (sic),
gue siempre lo acompafaba, todo indica en la parte de atras de la
camioneta. Cuenta la denuncia, que, al llegar a la oficina de las
instalaciones de la SIJIN, los dos agentes le dijeron que “entregaran los
repuestos a las buenas o a las malas”. A lo cual les contestd que no
tenia idea de qué hablaban. Que a continuaciéon en la misma oficina, lo
golpearon, le colocaron una bolsa gris en la cabeza, le metieron una
cachetada en la boca por encima de la bolsa, le dieron unos golpes en el
estébmago, luego lo tiraron al suelo, otro le colocaba el pie en la nuca,
pedia auxilio, pero nunca llegdé nadie a ayudarlo. Después uno de ellos lo
alzoé del piso, a la altura aproximadamente de cuatro o cinco metros, y lo
deja caer, también dijo desconocer los nombres de los dos agentes que
hicieron eso. Mas adelante, en el desarrollo de la investigacion la fiscalia
logré establecer entre los servidores de policia que estaba en turno dicho
dia, y particularmente quienes atendieron el caso antes resefiado, fueron
los sefiores funcionarios de la policia judicial adscritos a dicha sub
estacién, de nombre JOSE GREGORIO RESTREPO MARQUEZ Y OSCAR
DARIO CASTRO CONTRERAS.”

2 Dictada el 19 de febrero de 2018, por el doctor MIGEL ANTONIO SALOMON CALVANO Fiscal Octavo
Delegado ante el Tribunal Superior de esta ciudad.
2
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3. ACTUACION PENAL RELEVANTE:

1.- Mediante resolucién del 26 de octubre de 20113, la Fiscalia Quinta
Especializada de esta ciudad?, dispuso la apertura de instruccidon por la
presunta comisién del delito de Tortura Agravada, en contra de los
ciudadanos JOSE GREGORIO RESTREPO MARQUEZ y OSCAR DARIO
CASTRO CONTRERAS, quienes fueron vinculados mediante sendas
indagatorias realizadas en la calenda 15 de mayo del mismo afo>, de
contera, en providencia adiada 23 de mayo de 2012, el senor fiscal,
resolvié la situacién juridica de los indagados, absteniéndose de imponer
medida de aseguramiento de detencidon preventiva. La Fiscalia Tercera
Delegada ante este Tribunal, mediante resolucion del 24 de junio de
2014, por su parte revoco la resolucién interlocutoria del 23 de mayo de
2012 y en su lugar impuso medida de aseguramiento de detencidn

preventiva en contra de los sindicados.

2.- Mediante resolucion calendada el 11 de junio del 2015, la Fiscalia
Quinta Especializada de esta ciudad®, resolvié’ precluir la investigacion
en favor de los sefiores JOSE GREGORIO RESTREPO MARQUEZ y OSCAR
DARIO CASTRO CONTRERAS, asi mismo, revocar la medida de
aseguramiento de detencién preventiva y ordend la libertad de los
sindicados. Contra esa determinacion el doctor Carlos Arturo Maldonado
Torres, en su calidad de apoderado de la parte civil, interpuso recurso

de apelacién.

3.- La Fiscalia Octava Delegada ante el Tribunal Superior de

Barranquilla, profirié resolucidon de segunda instancia calendada el 19 de

3 Folio 140-141 cuaderno N°1.

4 Doctor Edgardo Enrique Salebe Morr

5 Folio 184 cuaderno N°1

6 Doctor JERONIMO ALBERTO MONROY SIERRA
7 Folio 129.258 cuaderno N°3
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febrero de 20188, mediante la cual revocd la providencia de primera
instancia, y en su lugar dictd resolucion de acusacidon en contra de los
ciudadanos JOSE GREGORIO RESTREPO MARQUEZ y OSCAR DARIO
CASTRO CONTRERAS, por la presunta comisién de la conducta punible
de Tortura Agravada y dispuso mantener la revocatoria de medida de

aseguramiento.

4.- El Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de Barranquilla,
mediante auto del 5 de diciembre del 20182, avocd conocimiento de la
actuacion y ordend correr el traslado de que trata el articulo 400 del

Codigo de Procedimiento Penal a los sujetos procesales.

4.1.- El doctor EDUARDO BENAVIDES GONZALEZ, en su calidad de
Procurador 45 Judicial Penal (e) descorrid traslado mediante memorial
adiado 19 de enero de 20109.

5.- El doctor AUGUSTO MANUEL BARRIOS TORREGROSA, en su calidad
de defensor de los procesados JOSE GREGORIO RESTREPO MARQUEZ y
OSCAR DARIO CASTRO CONTRERAS, lo hizo mediante memorial
radicado en la data 18 de enero de 201919, en donde solicitd (i) citar a
declarar a los policiales, SS RUBEN DARIO URUETA, SI ERIKA PATRICIA
MERCADO CASTANEDA, PT HENRY TOLOSA BENITEZ, PT ALEXANDER
AGUIRRE PAYARES, PT MARIO VERGARA CANO, AG FELIPE GARCIA
RODRIGUEZ, JHONATAN CONTRERAS RIVERA, D2 IVETTE CECILIA
SANJUAN MOLINA, asi mismo, los ciudadanos SELENE MARGARITA
VILLAFANE, GELMAN ELMER TORRES CASTRO, y los médicos MONICA
PACHECO SIERRA Y VICTOR PACHECO, (ii) asi mismo propuso colisién

de competencia conforme a lo establecido en el cddigo penal militar para

8 Folio 7-72 cuaderno N°2 primera instancia
° Folio 7 Cuaderno No. 5
0 Folio 11 cuaderno N°5
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que se remita lo actuado al Consejo Superior de la Judicatura Sala
Disciplinaria para que dirima ese asunto (iii) igualmente nulidad de la
actuacion por presuntas irregularidades sustanciales que transgredieron
los derechos de defensa y debido proceso de sus patrocinados con
fundamento en los numerales 1 y 2 del articulo 388 del cédigo de
procedimiento penal, (iv) y que se modifique el punible porque estima
que, las pruebas demuestran unas lesiones personales y no el tipo penal
investigado, (v) practicar inspeccion judicial con fundamento en los

articulos 244,245,246 del cédigo de procedimiento penal.

5.1.- El sefior defensor, inicialmente, sefialé que, solicitaba "“nulidad
procesal y la practicas de pruebas por irregularidades sustanciales que
afectan el debido proceso desde el momento que se rindieron las
declaraciones juradas por partes de los testigos presenciales las cuales
deben ser analizadas y aclaradas para establecer que mis prohijados
actuaron cumpliendo la constitucion y la ley”. Seguidamente, recordod los
hechos investigados, hizo connotaciones legales y jurisprudenciales
sobre el delito investigado, de contera, alegd que, el fiscal de segunda
instancia quien imputd a sus patrocinados (sic), no analizé los hechos
objeto de investigacidon, mucho menos las pruebas bajo el principio de la
sana critica, por lo que incurri6 en errores judiciales. Igualmente,
precis6 que, existen irregularidades que afectan el debido proceso
conforme los numerales 1 (falta de competencia) y 2 (la comprobada
existencia de irregularidades sustanciales que afecta el debido proceso)
del articulo 388 de la Ley 600 de 2000; en ese sentido, arguyo que, el
Juez Penal Militar es el competente para investigar este tipo de delitos,
pues como la incapacidad medica certificada por medicina legal no
especifica secuelas y senales de tortura, estima que, el delegado de la
fiscalia deberia investigar un delito diferente a la tortura agravada, por
la sencilla razén que los testigos presenciales de la victima fueron

testigos de oidas y no testigos presenciales.
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5.2.- Agrego que, los testigos de la victima no son presenciales sino de
oidas, y por tanto, el senor fiscal debid practicar inspeccidn judicial ante
los testigos presenciales SS RUBEN DARIO URUETA, SI ERIKA PATRICIA
MERCADO CASTANEDA, PT HENRY TOLOSA BENITEZ, PT ALEXANDER
AGUIRRE PAYARES, PT MARIO VERGARA CANO, AG FELIPE GARCIA
RODRIGUEZ, JHONATAN CONTRERAS RIVERA, D2 IVETTE CECILIA
SANJUAN MOLINA, vy los imputados que se encontraban privados de su
libertad en la carcel de Sabanalarga, factor fundamental para aclarar los

hechos investigados y probar que la conducta punible no se llevd acabo.

5.3.- El defensor, indicd6 que, la inspeccion judicial no se practicé en
debida forma y corresponde a la prueba reina para establecer la
ubicacion de cada testigo en el procedimiento, ademas que, los
imputados tienen la oportunidad de participar en Ila diligencia
garantizandole el derecho de defensa, para establecer los hechos
investigados. Igualmente, precisd que, la prueba es legal, conducente,
pertinente, y oportuna en la investigacién porque la ubicacién de cada
testigo y la distancia de cada uno nos podria esclarecer que estas
personas observaron si el comportamiento que se investiga se llevo a

cabo.

5.4.- De otro lado, senalé que, se debe solicitar la declaracion los
médicos legistas que certificaron la incapacidad para que indiquen al
Despacho si el dictamen muestra sefiales de tortura en circunstancia de
agravacion, pues la conducta punible no fue cometida por los
imputados. Igualmente, deprecd que, se practique los testimonios de los
sefiores SELENE MARGARITA VILLAFANE y GERMAN ELMER TORRES
CASTRO conforme lo previsto en los articulos 232, 233 y 234 C.P.P. -



Asunto Apelaciéon de Auto

Procesados José Gregorio Restrepo Marquez y Oscar
Dario Castro Contreras

Procedimiento Ley 600 de 2000

Radicado 08-001-031-07-001-2018-00026-01
Referencia interna 2020-00148

Delito Tortura Agravada

Decision Confirmar

5.5.- Respecto de la colision de competencia propuesta, indicé que, el
tipo penal por el que se procede no se configura en la actuacién, por el
contrario, estariamos en presencia de lesiones personales en razon a la
incapacidad medica legal, donde no se muestran secuelas, y para ello,
estima que, es necesario se practique las declaraciones
solicitadas y se remita el proceso al Consejo Superior de la
Judicatura, para dirimir la colision de competencia, pues es un desgate
para la administracién de justicia investigar un delito que no es

competencia de la justicia ordinaria.

6.- Después de varios fracasos, el 14 de agosto de 2020!! se instald la
audiencia preparatoria, y segun lo consignado en el acta de la diligencia,
el sefor juez A-quo indicd que, el defensor de los procesados formulo
solicitud de nulidad por falta de competencia e irregularidades de las
pruebas, por lo que, corrid traslado a los sujetos procesales, escuchd las
intervenciones de los mismos, a continuacién el funcionario de primer

nivel suspendio la diligencia para pronunciarse por auto aparte.

7.- Mediante auto del 25 de agosto de 202012 el Juez de primer nivel,
resolvié negar la solicitud de nulidad planteada por el defensor, quien
por su parte interpuso recurso de apelacion, el cual sustentdé de forma
escrita el dia 23 de septiembre de 202013, El A-quo concedi6 el recurso
de alzada ante esta Colegiatura en el efecto suspensivo mediante auto
del 5 de noviembre de 2020.

8.- El asunto por reparto adiado 20 de noviembre de 2020, correspondid

al otrora magistrado de esta corporacién, doctor LUIS FELIPE

11 Folio 65 Cuaderno No. 5
12 Folio 66-71 cuaderno N°5
13 Folio 75-79 cuaderno N°5
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COLMENARES RUSSO QEPD, y segun constancia secretarial paso6 al

Despacho de ese funcionario el dia 25 de noviembre de 2020.

9.- Mediante auto del 19 de octubre de 2022, esta corporacion, resolvid.

PRIMERO: ABSTENERSE de emitir pronunciamiento alguno acerca del
recurso de apelacion interpuesto por el defensor de los procesados JOSE
GREGORIO RESTREPO MARQUEZ y OSCAR DARIO CASTRO CONTRERAS,
contra el auto adiado 25 de agosto de 2020, dictado por el Juez Unico
Penal del Circuito Especializado de Barranquilla (hoy Juzgado Primero
Penal del Circuito Especializado de Barranquilla), de acuerdo con la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: REMITIR por economia procesal lo actuado a la Jurisdiccion
Penal Militar acantonada en el Departamento de Policia del Atlantico a
efectos de que manifieste si asume la competencia de este asunto o la
rechaza, en el primer caso remita la actuacion al competente para
resolver el eventual conflicto positivo de jurisdicciones. Informese por
secretaria, lo decidido al juzgado de origen y a los sujetos
procesales.

10.- Mediante auto del 9 de noviembre de 2022, el Juzgado 173 de
instruccién penal militar de Barranquillal4, dispuso rechazar |la
competencia y devolver la actuacion con destino a esta corporacion. El
proceso paso al Despacho del Magistrado Ponente el dia 30 de enero de
2023.

4. LA DECISION APELADA:

Se trata de la providencia adiada 25 de agosto de 2020, mediante la
cual el Juez Unico Penal del Circuito Especializado de esta ciudad, negd
la solicitud de nulidad incoada por el defensor de los procesados JOSE
GREGORIO RESTREPO MARQUEZ y OSCAR DARIO CASTRO CONTRERAS.

14 Mayor Hector Alonso Posada Ariza
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El sefior juez, indicd que, el defensor invocd la nulidad arguyendo que,
en la presente actuacién se han presentado irregularidades en la
practicas de las pruebas que afectan el debido proceso, la falta de
competencia y el decreto practica de pruebas solicitadas para demostrar
qgue, el delito por el cual se acusd a sus patrocinados no es de tortura
sino lesiones personales, al respecto, el funcionario, apuntd que quien
invoca la nulidad debe probar en qué forma se afecta las garantias
fundamentales, situacion que no se avizora, toda vez, que los sefiores
JOSE GREGORIO RESTREPO MARQUEZ y OSCAR DARIO CASTRO
CONTRERAS fueron acusados por el delito de tortura, y no por lesiones

personales como lo sefala la defensa.

Agregd que, en cuanto a la nulidad del decreto y practicas de las
pruebas solicitadas por la defensa para esclarecer los hechos en los que
depreca la nulidad, ese Despacho estima que, no estamos en la etapa
procesal para ordenar la practica de pruebas encaminadas a esclarecer
unos hechos y para demostrar la causal de nulidad invocada por la
defensa, siendo que quien invoca la nulidad debe probar los
presupuestos de hecho en que se funda y por ello sin el mayor esfuerzo

mental la misma no es procedente.

De otro lado, sefalé que, el defensor solicitd que, se declare la colisidon
de competencia, en el sentido que, el delito que se debe investigar es el
de lesiones personales, dado que la incapacidad no demuestra secuelas
y los testigos no son presenciales sino de oidas, el cual es de
conocimiento de la justicia penal militar y no la ordinaria, en la medida
en que no se configura el delito de tortura, por lo que es necesario que
se practiquen las declaraciones para dirimir la colisién. Al respecto,
reiteré que los procesados JOSE GREGORIO RESTREPO MARQUEZ vy
OSCAR DARIO CASTRO CONTRERAS fueron acusados por el delito de

tortura, el cual no tiene relacién con el servicio conforme lo establece el
9



Asunto Apelaciéon de Auto

Procesados José Gregorio Restrepo Marquez y Oscar
Dario Castro Contreras

Procedimiento Ley 600 de 2000

Radicado 08-001-031-07-001-2018-00026-01
Referencia interna 2020-00148

Delito Tortura Agravada

Decision Confirmar

articulo 3° de la Ley 522 de 1999, por lo que, en ese sentido la

competencia radica en esa judicatura.

Afadié que, los sefiores JOSE GREGORIO RESTREPO MARQUEZ y OSCAR
DARIO CASTRO CONTRERAS, son servidores activos de la policia judicial
y en el momento de la comisidon del hecho estaban en servicio activo,
pero la conducta desplegada por la que fueron investigados y hoy
acusados fue un acto arbitrario de estos y no un acto propio en el
ejercicio de sus funciones, conforme se corrobora con las probanzas
allegadas al informativo las cuales dan cuenta que éstos fueron a
investigar un delito de hurto, no obstante, la conducta que desplegaron
fue otra, es decir que, no fue un acto en el ejercicio propio de sus
funciones y ello no tiene relacién con el servicio, de contera, resulta

contrario al ejercicio de sus funciones.

Resalté que, el delito de Tortura es un delito que afecta la dignidad
humana, y como tal esta prohibido por el art 178 del CP, el Bloque de
constitucionalidad y los instrumentos internacionales, razén por la cual
el dolor o los sufrimientos que se derivan Unicamente de sanciones
licitas o que sean consecuencia normal o inherente a ellas, se
encuentran excluidas del delito de Tortura, situacion que no se avizora
en el caso objeto de estudio, teniendo en cuenta que, el acto que
realizaron los agentes no fue en el ejercicio de sus funciones y no tiene
ninguna relacién con la actividad o el ejercicio de sus funciones, como lo
pretende alegar el defensor planteado una colision de competencia que

no existe.

Concluyé que, en tal sentido la nulidad planteada por falta de

competencia resulta improcedente, por ende, no le asiste razén al

10
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defensor en cuanto a la nulidad alegada y esa judicatura por ser la

competente seguird conociendo la actuacion.

5. DEL RECURSO DE APELACION INTERPUESTO POR EL
DEFENSOR.

El defensor de los procesados, interpuso recurso de apelacién y lo
sustentd a través de memorial en el que, senald que, la jurisprudencia
indica que, el primer requisito que, se exige para que un miembro de la
fuerza publica sea investigado por la justicia penal militar es pertenecer
a la institucién y ser miembro activo de ella; al paso que el segundo
requisito juega un papel fundamental ya que se exige que el delito
cometido debe tener relacion con el servicio. Al respecto, precisé que, el
Juez de primer nivel no observd las pruebas que obran en el plenario
donde se desvirtua por completo su adecuacién al tipo penal de tortura,
por la sencilla razén que el dictamen de medicina legal, no supera los 30
dias de incapacidad, y, apunto que, por ello, la procuraduria absolvié en
el proceso disciplinario a los investigados. El censor, arguyé que, lo
anterior demuestra que, es importante acceder a la nulidad planteada
por la defensa y a las solicitudes probatorias, que fueron sustentadas en

el inicial pedimento.

En conclusién, solicitd que, se acceda a la nulidad y a las solicitudes

probatorias elevadas por la defensa.

e DE LA INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTES:

Los demas sujetos procesales no se pronunciaron.

11
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6. PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

e COMPETENCIA:

La Competencia del Tribunal se enmarca en los limites previstos por el
articulo 76 y 191 de la Ley 600 de 2000, circunscritos al objeto de la
apelacién, conformado por los asuntos contenidos en la sustentacién del

recurso y aquellos que resulten inescindiblemente vinculados.

e CUESTION PREVIA:

1.- Inicialmente, conviene recordar que, el doctor AUGUSTO MANUEL
BARRIOS TORREGROSA, en su calidad de defensor de los procesados
JOSE GREGORIO RESTREPO MARQUEZ y OSCAR DARIO CASTRO
CONTRERAS, a través de memorial radicado durante el lapso previsto
para el traslado de que trata el articulo 400 de la Ley 600 de 2000,
arguyd que, el Juez Penal Militar es el competente para conocer del
presente proceso penal, por tanto, solicitd que, se diera tramite a la
colision de competencia (sic) conforme a lo establecido en el cddigo
penal militar y remitiera la actuaciéon al Consejo Superior de la

Judicatura Sala Disciplinaria para que dirimiera ese asunto.

2.- Igualmente, se tiene que, el Juez Unico Penal del Circuito
Especializado de Barranquilla (hoy Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Barranquilla), por su parte, mediante auto del 26 de
agosto de 2020, puntualizd que, los procesados JOSE GREGORIO
RESTREPO MARQUEZ y OSCAR DARIO CASTRO CONTRERAS fueron

acusados por el delito de Tortura, el cual no tiene relacién con el servicio
12
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conforme lo establece el articulo 3° de la Ley 522 de 1999, por lo que,

en ese sentido la competencia radica en esa judicatura.

3.- Esta Corporacion por su parte, en auto adiado 19 de octubre de
2022, sefiald que, que en tratandose del conflicto de jurisdicciones, es
necesario que existan dos funcionarios que reclamen o nieguen su
competencia, para que pueda trabarse el conflicto que solicitd la defensa
dentro del presente asunto, lo que conllevaba a esperar el
pronunciamiento por parte de la Justicia Penal Militar de manera positiva
0 negativa para que el juez remita lo actuado a la autoridad competente
para que desate el conflicto jurisdiccional de conformidad con el numeral
6° del articulo 256 de la Constitucién Politica y el articulo 112 de la Ley
270 de 1996.

3.1.- En ese sentido, se resalté que, frente al tdopico propuesto por la
defensa, el Juez Unico Penal del Circuito Especializado de Barranquilla
(hoy Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Barranquilla),
se atared a resolver por la senda de un incidente de nulidad, sin tener
en cuenta que no se trataba de un conflicto de competencia que deba
resolverse en la misma jurisdiccién ordinaria, sino que se trataba de un
conflicto inter jurisdiccional, que no se habia configurado por falta del
requisito subjetivo, pues, si bien el juzgado de origen se pronuncié al
respecto en la forma antes comentada descartando dicho conflicto y por
ende reclamando la competencia para fallar el proceso, aun no existia
pronunciamiento de las autoridades de la Jurisdiccion Penal Militar que
reclamara o negara su competencia para asumir el mismo proceso,

segun lo solicitaba el recurrente.

3.2.- En virtud de lo anterior, la Sala se abstuvo de pronunciarse y

dispuso remitir la actuacion a la Jurisdiccidon Penal Militar Policia
13
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Atlantico a efectos de que manifestaran si asumian la competencia de
este asunto o la rechazaban, en el primer caso remitiera la actuacién al

competente para resolver el eventual conflicto positivo de jurisdicciones.

4.- Mediante auto del 9 de noviembre de 2022, el Juzgado 173 de
instruccion penal militar de Barranquillal®>, dispuso rechazar Ila

competencia y devolver la actuacién con destino a esta corporacion.

5.- Como viene de verse, no se encuentra satisfecho el requisito o
presupuesto subjetivo necesario para configurar un conflicto de
jurisdicciones, pues es necesario que existan dos funcionarios que
reclamen o nieguen su competencia, para que pueda trabarse el
conflicto que formuld la defensa dentro del presente asunto, por el
contrario, lo que se avista es que, la competencia es reclamada por el

Juzgado a quo y rechazada por la Justicia Militar.

e EL CASO CONCRETO:

1.- La discusion juridica que propone el recurrente, permite deducir a la
Sala los siguientes problemas juridicos, determinar si, (i) el juez debe
declarar la nulidad de lo actuado, conforme lo solicita la defensa por
presuntas irregularidades sustanciales que transgredieron los derechos
de defensa y debido proceso de sus patrocinados, y (ii) se debe acceder
al decreto de las pruebas solicitadas por la defensa, esto es: (a) que se
repitan las declaraciones de los sefiores SS RUBEN DARIO URUETA, SI
ERIKA PATRICIA MERCADO CASTANEDA, PT HENRY TOLOSA BENITEZ,
PT ALEXANDER AGUIRRE PAYARES, PT MARIO VERGARA CANO, AG
FELIPE GARCIA RODRIGUEZ, JHONATAN CONTRERAS RIVERA, D2

15 Mayor Hector Alonso Posada Ariza
14
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IVETTE CECILIA SANJUAN MOLINA, asi mismo, los ciudadanos SELENE
MARGARITA VILLAFANE, GELMAN ELMER TORRES CASTRO, (b) se
practique nuevamente inspeccion judicial ante los testigos presenciales
y los imputados, de contera (c) se cite a declarar a los médicos MONICA
PACHECO SIERRA'Y VICTOR PACHECO.

e DE LA NULIDAD.

2.- En primer lugar, debe expresar la Sala que nuestro estatuto procesal
penal, tiene definido en torno a la declaratoria de nulidades, que ésta se
orienta por los principios consagrados en el articulo 310 del Cdédigo de
Procedimiento Penal'® (Ley 600 de 2000), de los cuales se colige (i) su
caracter subsidiario, vale decir que sélo procede en aquellos eventos en
los que no existe otro mecanismo procesal que permita subsanar el
yerro que presuntamente invalida la actuaciéon, y, (ii) ademas su
naturaleza juridica taxativa, pues su procedencia esta condicionada a la

estructuracion de las causales sefaladas expresamente por la ley.

3.- Asi mismo, el sujeto procesal que invoca la nulidad tiene la carga de
demostrar (i) que el vicio afecta en forma grave sus garantias
constitucionales o que socava las bases mismas de la instruccion
y/o del juzgamiento, (ii) que no ha dado origen al motivo
invalidatorio, salvo el caso de la defensa técnica, y (iii) que no
convalidé la irregularidad, siempre que no se afecten las

garantias fundamentales.

4.- Ciertamente, en distintos pronunciamientos ha sostenido la Sala

Penal de la Corte Suprema de Justicia que para ese efecto se debe

16 Radicacion No 20929 del 13 de julio de 2005
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expresar y probar de qué manera se afectd el debido proceso, cual fue
la trascendencia de la omisién o yerro, esto es si el proceso sufrid
alteraciones en su estructura, o tal medida conllevo el cercenamiento de
sus garantias fundamentales, asi como su incidencia en el goce de las
mismas para el procesado. También ha dicho la Corte que al solicitante
corresponde expresar, conforme al principio de taxatividad, Ia
irregularidad sustancial que afecta la actuacidon, para determinar la
forma en que ella rompe la estructura del proceso o afecta las garantias
de los intervinientes, la fase en la que se produjeron y demostrar que
ninguno de los principios que rigen la declaracion de las nulidades ha

operado en el caso concreto.

5.- Agrega la Cortel’ que si el vicio denunciado corresponde a una
violacién del debido proceso, es necesario que el actor identifique la
irregularidad sustancial que alteré el rito legal, pero si afecta el derecho
de defensa, se debe especificar la actuacion que lesiond esa garantia; en
cada hipdtesis, la argumentacidon debe estar acompafiada de la solucidn
respectiva. Igualmente, la fundamentacion del ataque se debe hacer a la
luz de los postulados que rigen la declaracién de las nulidades, esto es,
los de convalidacién!®, proteccién!?, instrumentalidad de las formas2°,
trascendencia?! y residualidad??, pues si se avizora que el defecto
denunciado no logra afectar en grado sumo el desarrollo de la actuacion,
ni alterar lo decidido en el fallo censurado, no hay lugar a la admision

del reproche.-

6.- En el sub lite, se otea que, el defensor inicialmente, ante el Juez a

quo, alegd que, el fiscal de segunda instancia emitié resolucion de

17 Radicacion No 36763 del 18 de abril de 2012
8 | as irregularidades pueden convalidarse con el consentimiento expreso o tacito del sujeto perjudicado.
9 El sujeto procesal que con su conducta haya dado lugar a la configuracion del vicio, es el Unico que lo
puede alegar, salvo que se trate de ausencia de defensa técnica.
20 Como las formas no son un fin en si mismo, siempre que se cumpla con el propdsito que la regla de
procedimiento pretendia proteger, no habra lugar a la declaracion de la nulidad.
2! La magnitud del defecto debe tener incidencia en el sentido de justicia incorporado a la sentencia.
22 L a declaratoria de nulidad debe ser el Unico remedio procesal para superar el yerro detectado.
16
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acusacion en contra de sus patrocinados, pero no analizé los
hechos objeto de investigacion, mucho menos las pruebas bajo
el principio de la sana critica, por lo que incurrié en errores
judiciales; ademas, arguyd que, el Juez Penal Militar es el competente
para investigar este tipo de delitos, pues como la incapacidad medica
certificada por medicina legal no especifica secuelas y senales de
tortura, estima que, el delegado de la fiscalia deberia investigar

un delito diferente a la tortura agravada.

6.1.- De igual modo, sefiald que, los testigos de la victima no son
presenciales sino de oidas, y por tanto, el sefor fiscal debidé practicar
la inspeccion judicial ante los testigos presenciales SS RUBEN
DARIO URUETA, SI ERIKA PATRICIA MERCADO CASTANEDA, PT HENRY
TOLOSA BENITEZ, PT ALEXANDER AGUIRRE PAYARES, PT MARIO
VERGARA CANO, AG FELIPE GARCIA RODRIGUEZ, JHONATAN
CONTRERAS RIVERA, D2 IVETTE CECILIA SANJUAN MOLINA, asi mismo,
ante los imputados que se encontraban privados de la libertad en la
carcel de Sabanalarga. En efecto, el defensor arguyé que, la Fiscalia en
quien tiene la carga de la prueba vy ellas fueron practicadas
ilegitimamente, por ello solicita nuevamente esas pruebas testimoniales
para que el juez ordinario o penal militar pueda observar que los
testigos presenciales estan diciendo la verdad y no los testigos

sospechosos del denunciante.

6.2.- Sobre los topicos en comentos, veamos los siguientes apartes del
memorial que radicd el defensor al descorrer el traslado de que trata el
articulo 400 de la Ley 600 de 200023:

(..)

23 Folio 19 s.s cuaderno primera instancia.
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Debemos observar que juez penal militar es el competente para
investigar este tipo de delitos, como la incapacidad certificada por
medicina legal no especifica secuelas y sefales de tortura, el fiscal
deberia investigar un delito diferente a la tortura agravada, por la
sencilla razén que los testigos presenciales de la victima fueron testigos
de oidas y no testigos presenciales.

Los declarantes SS RUBEN DARIO URUETA, SI ERIKA PATRICIA
MERCADO CASTANEDA, PT HENRY TOLOSA BENITEZ, PT ALEXANDER
AGUIRRE PAYARES, PT MARIO VERGARA CANO, AG FELIPE GARCIA
RODRIGUEZ, JHONATAN CONTRERAS RIVERA, D2 IVETTE CECILIA
SANJUAN MOLINA., Estos fueron testigos presenciales pero el fiscal
desde el momento de la instruccion incumplié la ritualidad del articulo
244 del cédigo de procedimiento penal, desde ese momento que realizo
la inspeccion debidé en la diligencia citar a todos los testigos y a los
investigados los cuales se encontraban privados de la libertad en la
carcel de Sabanalarga, el articulo 246 nos explica “la participacion del
imputado y el testigo en el lugar de los hechos”. Un factor fundamental
para aclarar los hechos investigados y probar que la conducta punible
investigada no se llevé a cabo.

La inexistencia de esta conducta punible que estd plenamente
demostrada con las pruebas aportadas por la defensa, llegamos a la
conclusion que en este estado del proceso no se practicod la inspeccion
judicial en debida forma, esta es la prueba reina para poder establecer y
determinar la ubicacion de cada testigo y su participacién en el
procedimiento.

Los imputados tienen la oportunidad de participar de la diligencia
garantizandole el derecho de defensa, para esclarecer los hechos
investigados.

Esta prueba es legal, conducente, pertinente, y oportuna en Ia
investigacién porque la ubicacion de cada testigo y la distancia de cada
uno nos podria esclarecer que estas personas podrian haber observado
si el comportamiento que hoy se investiga se llevd a cabo.

Pero como se observa que tal conducta punible no fue cometida por los
imputados, también debemos observar que se debe citar a declarar a los
medico legales que certificaron la incapacidad, para que estos aclaren al
despacho del honorable juez y fiscal si este dictamen muestra sefales de
tortura en circunstancias de agravacién.

Con fundamento en el articulo 389, la defensa sustenta la nulidad
planteada.,
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El funcionario judicial debe ser imparcial en la blusqueda de la prueba
como lo establece el articulo 234 del C.P.P. La Fiscalia General de la
Nacion es quien tiene la Carga de la Prueba, y las practicadas por el
fiscal fueron practicadas ilegitimamente, por ello se solicitan
nuevamente estas pruebas testimoniales para que su sefioria o el juez
penal militar en su defecto pueda observar que los testigos presenciales
estan diciendo la verdad, no como los testigos sospechosos que llevo el
sefor WILSON CASTRILLON CANO.

Todos los hechos ocurrieron segun lo declarado por el sefor
CASTRILLON CANO, fue en la estacién de policia de soledad 2000.

Como la colision de competencia surgi6 desde el momento que se
observa que procedimiento se encuentra amparado en normas de
caracter constitucional y legal, la justicia ordinaria debe observar que el
delito como tal no se configura y el analisis del articulo 178 demuestra
que el tipo penal al que se le esta dando aplicabilidad no es el adecuado
porque estariamos en presencia de una lesiones personales por la
incapacidad certificada por medicina legal, DONDE NO DEMUESTRA
SECUELAS, y por ello es necesario que se practiquen las declaraciones
solicitas por la defensa y sea remitido este proceso al consejo superior
de la judicatura para dirimir la colision de competencia.

El cddigo penal militar establece que la colision de competencia puede
ser solicitada por la defensa y por ello resulta necesario que la justicia
penal militar tenga conocimiento de estos hechos investigados debido a
gue esto seria un desgaste para administracion de justicia, investigar un
delito que no es competencia de la justicia ordinaria.

Con fundamento en los articulos 273, 274, 275 y 276 del cdédigo penal
militar ley 522 de 1999, solicit6 la colision de competencia ...

Con fundamento en el articulo 232, 233 y 234 del cddigo de
procedimiento penal ley 600 del 2000, solicito las siguientes pruebas
testimoniales como son la doctora SELENE MARGARITA VILLAFANE, vy el
administrador de la empresa TRASALFA GELMAN ELMER TORRES
CASTRO, esta prueba es legal, regular y oportuna para ser practicada en
la actuacion, todas las pruebas deben cumplir unos requisitos para su
practica como son la conducencia que vendria siendo la idoneidad legal
que tiene una prueba para demostrar determinado hecho.

La conducencia es una comparacion entre el medio probatorio y la ley ...

En cuanto que esta prueba es pertinente, porque tiene relacién con los
hechos que se pretenden demostrar, y el tema del proceso fueron
testigos oculares.
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Es util porque es el Unico medio probatorio para demostrar si el
comportamiento investigado se llevé a cabo.

Citese a declarar SS RUBEN DARIO URUETA, SI ERIKA PATRICIA
MERCADO CASTANEDA, PT HENRY TOLOSA BENITEZ, PT ALEXANDER
AGUIRRE PAYARES, PT MARIO VERGARA CANO, AG FELIPE GARCIA
RODRIGUEZ, JHONATAN CONTRERAS RIVERA, D2 IVETTE CECILIA
SANJUAN MOLINA, esta prueba es legal, regular y oportuna para ser
practicada en la actuacion.

7.- El sefior juez, por su parte expresé que, el defensor invocé la nulidad
arguyendo que, en la actuacién se han presentado irregularidades en la
practica de las pruebas que afectan el debido proceso, ademas se
evidencia falta de competencia y resalté que la solicitud de pruebas se
endereza a demostrar que, el delito por el cual se acusdé a sus
patrocinados no es de tortura sino lesiones personales. Sobre estos
aspectos, el funcionario, apuntd que quien invoca la nulidad debe probar
en qué forma se afecta las garantias fundamentales, situacién que no se
avizora, toda vez, que los sefiores JOSE GREGORIO RESTREPO
MARQUEZ y OSCAR DARIO CASTRO CONTRERAS fueron acusados por el
delito de tortura, y no por lesiones personales como lo sefala la

defensa.

7.1.- Agregd que, no estamos en la etapa procesal para ordenar la
practica de pruebas encaminadas a esclarecer unos hechos y para
demostrar la causal de nulidad invocada por la defensa, y recordd que
quien invoca la nulidad debe probar los presupuestos de hecho en que
se funda, por ello sin el mayor esfuerzo mental la misma no es

procedente.

8.- A través del memorial mediante el cual sustentd el recurso de
apelacién, el defensor recurrente, insiste en que, el Juez de primer

nivel no observo las pruebas que obran en el plenario y donde se
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desvirtia por completo que los hechos se adecuan al tipo penal
de tortura, por la sencilla razén que el dictamen de medicina legal, no
supera los 30 dias de incapacidad, y, por ello, la procuraduria absolvid
del proceso disciplinario a los investigados. El censor, arguyd que, lo
anterior demuestra que, es importante acceder a la nulidad planteada
por la defensa y a las solicitudes probatorias, que fueron sustentadas en
el inicial pedimento, para garantia del derecho al debido proceso y

derecho de defensa y demas garantias fundamentales.

9.- Esta Colegiatura, adentrdandose en la resolucion del problema
juridico, debe relievar que, la Sala de Casacién Penal de la Corte, ha
dicho que, en el articulo 397 de la Ley 600 de 2000, se establece los
requisitos para poder proferir resolucién de acusacion en contra del
implicado, a saber: debe estar demostrada la ocurrencia del hecho y
obrar dentro de la actuacion confesion, testimonio que ofrezca serios
motivos de credibilidad, indicios graves, documentos, peritacion o
cualguier otro medio probatorio que senale la responsabilidad del

sindicado?.

10.- De igual modo, el articulo 398 ibidem, prevé los requisitos formales que el

llamamiento a juicio debe contener, asi:

ARTICULO 398. REQUISITOS FORMALES DE LA RESOLUCION DE
ACUSACION. <Para los delitos cometidos con posterioridad al 1o. de
enero de 2005 rige la Ley 906 de 2004, con sujecion al proceso de
implementacién establecido en su Articulo 528> La resoluciéon de
acusacion tiene caracter interlocutorio y debe contener:

1. La narracidn sucinta de la conducta investigada, con todas las
circunstancias de modo, tiempo y lugar que la especifiquen.

2. La indicacién y evaluacién de las pruebas allegadas a la investigacion.

3. La calificacion juridica provisional.

24 Citada
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4. Las razones por las cuales comparte o no, los alegatos de los sujetos
procesales.

11.- Para la Sala, la resolucion de segunda instancia adiada 19 de
febrero de 2018, proferida por la Fiscalia Octava delegada ante este
Tribunal, cumplié con dichos requisitos, pues la narracion sucinta de la
conducta investigada, viene especificada en la forma como se detalld en
esta providencia en el acapite de los hechos (item 2); igualmente, el
representante del ente acusador en esa instancia, luego de precisar la
decision impugnada, el recurso de apelacion, la manifestacién de los no
recurrente, en el acapite de las consideraciones, precisd el origen de los
hechos que dieron lugar a la investigacion e indicé que, se analizaria lo
atinente a la conducta de tortura por la cual la primera instancia al
momento de calificar el mérito del sumario precluyd la investigacién, en
esos menesteres, hizo connotaciones legales y jurisprudenciales sobre el

delito en comento. Al respecto, se destaca los siguientes apartes:

El delito de tortura se encuentra descrito en la Ley 599 del 2000, en su
articulo 178: “El que inflija a una persona dolores o sufrimientos, fisicos
o psiquicos con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o
confesién, de castigarla por un acto por ella cometido o que se sospeche
gue ha cometido o de intimidarla o coaccionarla por cualquier razén que
comporte algun tipo de discriminacién incurrirda en prisién de ocho a
quince (15) afos...”

11.1.-A continuacién, el representante de la fiscalia sobre los hechos

investigados preciso:

Ahora bien, revisado el caso que nos ocupa, es claro que el sefor
WILSON HUMBERTO CASTRILLON CANO, sufrio lesiones personales que
le dan una incapacidad médico legal provisional de trece (13) dias, vy
guedando consignada en la anamnesis del dictamen de fecha 19 de junio
del 2007: “dos agentes de la Sijin me agredieron, hechos sucedidos el
15 de junio de 2007 a las 17:20 horas.

En la investigacion, se encuentra anexa copia de la minuta (...) se lee
que el dia 15 de junio del 2007 ingresa a las 20:10 de la noche, el sefior
WILSON CASTRILLON CANO, conducido por la Sub Sijin, para
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investigacién y busqueda de antecedentes, dejandose anotado también,
que el conducido presenta golpes en todo el cuerpo, indicando que fue la
Sub Sijin; Anotandose también en dicha minuta que el conducido salié a
las 21:20, con diferentes golpes en todo el cuerpo.”

11.2.- Seguidamente, para resolver la apelacion interpuesta por la parte
denunciante y/o victima, contra la resolucion de primera instancia
mediante la cual se dispuso precluir la actuacién, el fiscal de segunda
instancia, connotd y valord las declaraciones dadas por los procesados
JOSE GREGORIO RESTREPO MARQUEZ Y OSCAR DARIO CASTRO
CONTRERAS, al respecto, precisdé que, sus versiones no se encontraban
respaldadas dentro del sumario, asi mismo, recordd y analizd las
declaraciones de los senores, CARLOS OCTAVIO VARELA PERTUZ,
DUVIS AMADOR RIVERA, CESAR SEGUNDO MELENDEZ CARRANZA,
CARMEN MARIA OLMOS SANTIAGO, GABRIEL GIL SERRANO, ERIKA
PATRICIA MERCADO CASTANEDA, RUBEN DARIO URUETA, FELIPE
SANTIAGO GARCIA RODRIGUEZ, JHON HENRY TOLOSA BENITEZ,
GELMAN ELMER TORRES DE CASTRO, SELENE MARGARITA VILLAFANE
PEREA, VICTORIANO QUINONES GARAVIT.

11.3.- Conforme a la parte resolutiva de esa providencia acusatoria, el
representante de la fiscalia en segunda instancia, en la parte
considerativa, estimdé que, la actuacién daba cuenta de una realidad
distinta a la precisada por la primera instancia que dispuso precluir la

investigacién, veamos el siguiente aparte:

Por otro lado hemos de decir que muy a pesar que el a-quo en su
Resolucién argumenta que no aparece demostrada la conducta
material u objetiva del referido tipo penal, menos que se le
hubiere pretendido arrancar confesién u obtener informacidn sobre
los autores del Hurto del Almacén ROMAUTOS, enfatiza que no
habia propiamente una investigacidon judicial, ni siquiera policiva
como quiera que el presunto afectado conocido con el apodo
“BLACHO"”, no habia interpuesto denuncié penal; argumento éste
que no estd acorde con las normas procedimentales, ya que
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efectivamente la sumaria dice que si se perpetro el hurto en el
almacén ROMAUTOS.

11.4.- De contera, con fundamento en la evidencia recolectada, llegd a

una conclusién en desfavor de los intereses de los procesados, asi:

Teniéndose entonces que advertir, que en el presente proceso
obran suficientes elementos de juicio para concluir, al menos en el
grado de probabilidad requerida para esta etapa procesal que los
procesados JOSE GREGORIO RESTREPO MARQUEZ y OSCAR
DARIO CASTRO CONTRERAS, son responsable de la conducta
punible de Tortura Agravada y, en consecuencia, acatando lo
dispuesto en el articulo 397 del Cédigo de Procedimiento Penal y
previa revocatoria de la preclusion dictada en su favor, se dictara
Resolucién de acusacion en su contra.

11.5.- Finalmente, cabe relievar que, el cddigo de procedimiento penal
(Ley 600 de 2000) establece en el articulo 237, el principio de libertad

probatoria, segun la cual:

... los elementos constitutivos de la conducta punible, la responsabilidad
del procesado, las causales de agravacion y atenuacién punitiva, las que
excluyen la responsabilidad, la naturaleza y cuantia de los perjuicios,
podran demostrarse con cualquier medio probatorio, a menos que la ley
exija prueba especial, respetando siempre los derechos fundamentales.

12.- De otro lado, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia, respectos a los errores judiciales en los que
pueden incurrir los funcionarios judiciales en el curso del proceso,

ensefia que?>:

"...los errores in iudicando, llamados también de juicio, se presentan
cuando el juzgador desconoce una norma de derecho sustancial por falta
de aplicacién, aplicacion indebida o interpretacion errénea, mientras que
los errores in procedendo, llamados también de actividad, provienen del
desconocimiento de normas que regulan el procedimiento o las garantias
procesales.

25 CSJ AP2585-2020, rad. 57413 del 30 de septiembre de 2020.
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También es importante precisar que los errores in iudicando se
denominan directos cuando el juzgador acierta en la apreciacion de las
pruebas y la declaracion de los hechos probados, pero se equivoca en la
aplicacion o interpretacion del derecho sustancial. E indirectos, cuando el
origen del error es probatorio.?®

25. Ademas, si se trata de un error in iudicando, el casacionista tiene el
requisito de indicar la norma sustancial transgredida, la forma de
infraccion y el sentido de la violacion, asi como la prueba en cuya
apreciacion o valoracion se presenté el error y la clase de error
cometido.

26. En cambio, si lo planteado es un error in procedendo, su
demostracion exige precisar la norma procesal violada, el motivo de
nulidad, la cobertura procesal del vicio, y demostrar su trascendencia e
insubsanabilidad frente a los criterios que deben orientar la declaratoria
de las nulidades.

12.1.- En otra decision, sobre el tema esa alta corporacion, precisé?’:

«De tiempo atras la doctrina ha dejado claro que el proceso se concibe
como una serie de pasos, légicamente ordenados que tienen como
finalidad la de producir una declaracion judicial que establezca Ila
voluntad de ley sustancial, para ello se deben acatar los procedimientos
establecidos en el derecho adjetivo, y en ese camino se distinguen
claramente dos etapas, una externa y otra interna. Ya Calamandrei
(1945) los habia diferenciado para efectos del recurso de casacion desde
mediados del siglo pasado de manera sencilla:

“...las actividades humanas (del juez y de las partes) que componen el
proceso estan minuciosamente reguladas por el derecho objetivo
(derecho procesal), con el propdsito de hacerlas todo lo idéneas que
sean posibles para alcanzar la finalidad a la cual las mismas estan
preordenadas, esto es, a provocar una declaracion jurisdiccional que
proclame como voluntad de ley aquello que efectivamente la ley ha
querido (sentencia justa); de suerte que, en sustancia, las mismas se
reducen a ser una sucesion de actos para la reunion de materiales de
cognicion (fase instructoria), que pueden poner al juez en situacion de
establecer con certeza los términos de la controversia y la voluntad de la
ley que la dirime.

"Puesto que todas las actividades humanas estan por su naturaleza
sujetas a error, puede ocurrir que la conducta de los sujetos procesales
no se desarrolle en el proceso de un modo conforme a las reglas del
derecho objetivo, y que, por tanto, uno o mas de los actos coordinados
en la forma antes indicada sean ejecutados de un modo diverso de aquel
querido por la ley, o en absoluto, sean contra la voluntad de la ley,

26 CSJ AP4155-2018 del 26 de septiembre de 2018
27 CSJ AP718-2021 del 24 de febrero de 2021, radicado 52666
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olvidados. Se produce entonces una inejecucion de la ley procesal, en
cuanto alguno de los sujetos del proceso no ejecuta lo que esta ley le
impone (inejecucion in omittendo), o ejecuta lo que esta ley le prohibe
(inejecucién in faciendo), o se comporta de un modo diverso del que la
ley prescribe: esta inejecucion de la ley procesal constituye en el
proceso una irregularidad, que los autores modernos llaman un “vicio de
actividad” o un “defecto de construccion”, y que la doctrina del derecho
comun llamaba un “error in procedendo”.

“{..} pero del simple conocimiento de estos elementos recogidos en la
instructoria no nace la sentencia, y es necesario que el juez llegue a ella
a través de un paciente trabajo I6gico de confrontacion de los materiales
de hecho, que le proporciona el proceso, con las normas juridicas que él
conoce por deber de oficio. Este trabajo I6gico, que se desarrolla todo él
en el pensamiento del juez, es el trabajo que stricto sensu constituye el
juicio [...] Ahora bien, puede ocurrir que la voluntad concreta de la ley
proclamada por el juez como existente en su sentencia, no coincida con
la voluntad efectiva de la ley (sentencia injusta), porque, aun
habiéndose desarrollado de un modo regular los actos exteriores que
constituyen el proceso (inmune, asi, de errores in procedendo), el juez
haya incurrido en error durante el desarrollo de su actividad intelectual,
de modo que el defecto inherente a una de las premisas I6gicas haya
repercutido necesariamente sobre la conclusion. En este caso, en el que
la injusticia de la sentencia deriva de un error ocurrido en el
razonamiento que el juez lleva a cabo en la fase de decision, los autores
modernos hablan de un "vicio de juicio”, que la doctrina mas antigua
llamaba un “error in iudicando”. (p.184)»

12.2.- Con apoyo en esa jurisprudencia, en reciente providencia emitida

en sede de tutela, la Sala de Casacién Penal de la Corte, indicd que?8:

Con apoyo en dicha definicidon, en términos sencillos, puede decirse que
el error in procedendo hace referencia a una lesidn grave de la
estructura del proceso, por ejemplo, que se omitié una fase del mismo,
gue se adelantd una audiencia sin la presencia del procesado privado de
la libertad, etc., lo cual, sin duda alguna, afecta a las partes e
intervinientes y por supuesto compromete la garantia que prevé el
articulo 29 Superior, cuya consecuencia es la nulidad de lo actuado.

En cambio, el error in iudicando, se refiere a la inaplicacién, aplicacién
indebida o interpretacion errénea, de la norma juridica llamada a
resolver el asunto y, por ende, no conlleva a la nulidad de la actuacion,
pues el superior estd facultado para corregir el defecto al momento de
decidir la alzada.

%8 SALA DE CASACION PENAL - SALA DE ,DECISIéN DE TUTELAS, M. PONENTE: GERSON CHAVERRA
CASTRO, NUMERO DE PROCESO:T 122458, NUMERO DE PROVIDENCIA:STP3685-2022, 24/03/2022.
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13.- En ese orden, cabe agregar que, la Sala de Casacién Penal de la

Corte Suprema de Justicia ha dicho que, la obligacion de motivar las

providencias judiciales aplica tanto para los fallos de instancia, como

para el llamamiento a juicio?®. Sobre la motivacidon de la resolucién de

acusacion como expresion del derecho al debido proceso, esa alta

Corporacion en reciente providencia sostuvo3°:

119. Una de las maximas expresiones del derecho fundamental a un

debido proceso es, definitivamente, la motivacidon de las providencias
judiciales, toda vez que, desde un doble cariz, entrafa la certeza y
seguridad sobre las razones de la determinacion, de cara al ejercicio
del derecho de impugnacion, y a su vez se erige como garantia en
contra de la arbitrariedad y el capricho judicial.

120. Tal prerrogativa no puede ser entendida bajo el ropaje de
una forma ritual, como tampoco de la concisa o predeterminada
resolucion formal del fallador.

121. Desde la referida Optica iusfundamental deviene imperativo
que, en el texto de la decisién, se indiquen con claridad,
suficiencia y concrecidn los argumentos de orden factico,
probatorio y juridico que explican y justifican el sentido de la
solucion del asunto sometido a consideracidn del funcionario
judicial.

122. Notese que, legalmente, el articulo 55 de la Ley 270 de
1996 establece la obligacién que tiene el juez de “referirse a todos
los hechos y asuntos planteados en el proceso por los sujetos
procesales”, disposicién normativa que debe ser aplicada en
coherencia con lo consagrado en los articulos 13. 142, 170, 232,
397 y 398 de la Ley 600 de 2000, segun los cuales, el deber de
motivar las decisiones es un imperativo legal de inexcusable
observancia.

123. Si la decision judicial carece de motivacion o la expuesta
resulta incompleta, ambigua, equivoca o inexacta podria
presentarse una afectacién al debido proceso, cuyo alcance y
consecuencias deberan determinarse en cada caso.

124, Segun lo ha sefialado la Corte3!:

en torno a los errores de motivacion, que tienen lugar por (i)

ausencia absoluta, esto es, cuando no se consignaron los fundamentos
facticos y juridicos en que se apoya la decision; (ii) incompleta o

29 SCP-CSJ- FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS, Magistrado Ponente, SP3509-2022, Radicaciéon n°
56588, Aprobado segun acta n° 233, Bogota, D.C., cinco (5) de octubre de dos mil veintidds (2022).

31 CSJ, SCP, AP2703-2021, rad. 52.319, 30 de junio de 2021.
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deficiente, que se configura cuando el funcionario omitié pronunciarse
sobre alguno de los aspectos descritos o dejé de examinar los alegatos
de los sujetos procesales en aspectos trascendentales destinados a
resolver el problema juridico concreto, de modo que impide saber cual
es el soporte del fallo; (iii) ambigua, ambivalente o dildgica, que
tiene ocurrencia cuando el juez recae en contradicciones, involucra
conceptos excluyentes entre si, al punto que es imposible desentrafar el
contenido de la parte considerativa y, (iv) sofistica, aparente o falsa,
qgue surge cuando el fundamento probatorio de la determinacion no
consulta la realidad probatoria que exhibe el proceso, de forma que,
partiendo de una apreciacion incompleta de la prueba, el sentenciador
construye una realidad diferente y llega a conclusiones abiertamente
equivocas.

La constatacion de los tres primeros eventos conduce a declarar la
nulidad de la providencia para garantizar un adecuado ejercicio del
derecho de contradiccion; en tanto que el dltimo, de salir avante,
conlleva a emitir una determinacion sustitutiva (cfr. CSJ] SP, 4 mar.
2009, rad. 27910; CSJ SP9396-2014, rad. 41567 y CSJ] SP4234-2019,
rad. 48264, entre muchas otras)”” (Se destaca).

125. La obligacién de motivar las providencias judiciales aplica
tanto para los fallos de instancia, como para el llamamiento a
juicio. En los términos del articulo 395 de la Ley 600 de 2000, el
mérito del sumario puede ser calificado de dos formas, bien con
resolucion de acusacién o de preclusién de la instruccidn.

14.- Conforme a la jurisprudencia antes descrita, la Sala estima que,
cuando el recurrente para sustentar la nulidad de la actuacién relieva
gue las pruebas que obran en el plenario desvirtian por completo
que los hechos se adecuan al tipo penal de tortura, "por /a sencilla
razén que el dictamen de medicina legal, no supera los 30 dias de
incapacidad”, soslaya que, los presuntos errores judiciales en los que,
dice el letrado, incurri6 la fiscalia en la apreciacién probatoria y la
calificacion juridica provisional fijada en la resolucion de acusacion de
segunda instancia, de existir, se trataria de errores in iudicando, que
por lo tanto, no conllevan a la nulidad de la actuacién, pues se pueden
compendiar en errores de motivacion sofistica, aparente o falsa, y
segun viene de verse de salir avante, conlleva a emitir una

determinacion sustitutiva. -
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15.- Por ultimo, superada la etapa de instruccién, la resolucién de
acusacion es el marco factico y juridico que debe guiar la emisidon del
fallo, por lo tanto, es en este Ultimo acto procesal que le corresponde
al juez en etapa de juzgamiento, a través del analisis de los alegatos y
la valoracion juridica de las pruebas, decidir si los hechos investigados
se adecuan o no en la conducta punible de tortura, en tal caso, de
emitirse sentencia condenatoria, esta debera fundarse en pruebas legal,
regular y oportunamente allegadas a la actuaciéon que conduzca a la
certeza de la conducta punible y de la responsabilidad del procesado
(articulo 232 de la Ley 600 de 2000), de contera, ya sea absolutoria o

condenatoria, contra esa eventual sentencia proceden los recursos de

ley.

15.1.- Las anteriores consideraciones son suficientes para confirmar la

decisién apelada, por este aspecto. -

e DE LAS SOLICITUDES PROBATORIAS:

16.1.- De otro lado no escapa a la Sala que, el defensor ante el Juez de
primer nivel senaldé que deprecaba “nulidad procesal y la practicas de
pruebas por irregularidades sustanciales que afectan el debido proceso
desde el momento que se rindieron las declaraciones juradas por partes
de los testigos presenciales las cuales deben ser analizadas y aclaradas
para establecer que mis prohijados actuaron cumpliendo la constitucion
y la ley”. En ese sentido, arguyd que, los testigos de la victima no son
presenciales sino de oidas, y por tanto, el sefior fiscal debié practicar
inspeccion judicial ante los testigos presenciales SS RUBEN
DARIO URUETA, SI ERIKA PATRICIA MERCADO CASTAﬂEDA, PT
HENRY TOLOSA BENITEZ, PT ALEXANDER AGUIRRE PAYARES, PT

MARIO VERGARA CANO, AG FELIPE GARCIA RODRIGUEZ,
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JHONATAN CONTRERAS RIVERA, D2 IVETTE CECILIA SANJUAN
MOLINA, y los imputados que se encontraban privados de su
libertad en la carcel de Sabanalarga, factor fundamental para
aclarar los hechos investigados y probar que la conducta punible no se

llevd acabo.

16.2.- El letrado, indicd que, la inspeccién judicial no se practico en
debida forma y corresponde a la prueba reina para establecer la
ubicacion de cada testigo en el procedimiento, ademas que, los
imputados tienen la oportunidad de participar en Ila diligencia
garantizandole el derecho de defensa, para establecer los hechos
investigados. Asi mismo, sefialé que, se debe solicitar la declaracion los
médicos legistas que certificaron la incapacidad para que indiquen al
Despacho si el dictamen muestra sefiales de tortura en circunstancia de
agravacion, pues la conducta punible no fue cometida por los
imputados. Finalmente, deprecd que, se practique los testimonios de los
sefiores SELENE MARGARITA VILLAFANE y GERMAN ELMER TORRES
CASTRO conforme lo previsto en los articulos 232, 233 y 234 C.P.P. -

17.- La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha
establecido que, el examen de las solicitudes probatorias debe realizarse
de manera individualizada y la declaratoria de practica de las pruebas en
la etapa procesal del juicio, debe estar orientada a los principios de
conducencia, pertinencia, racionalidad y utilidad; sobre su contenido y

alcance, la jurisprudencia de esa alta corporacién, ha sefalado:

"La conducencia, supone que la practica de la prueba solicitada es
permitida por la ley como elemento demostrativo de Ila
materialidad de la conducta investigada o la responsabilidad del
procesado’.
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La pertinencia, apunta no Unicamente a su relacion con el objeto
de investigacion y debate, sino a que resulte apta y apropiada
para demostrar un tdpico de interés al tramite.

La racionalidad del medio probatorio, tiene que ver con la
viabilidad real de su practica dentro de las circunstancias
materiales que demanda su realizacion.

Y la utilidad de la prueba, se refiere a su aporte concreto en punto
del objeto de la investigacion, en oposicion a lo superfluo e
intrascendente”32.

18.- Igualmente, al tenor de lo dispuesto por el articulo 235 de la Ley
600 de 2000, seran inadmitidas las pruebas que no conduzcan a
establecer la verdad sobre los hechos materia del proceso, las obtenidas
de forma ilegal, y deberda rechazarse la practica de las legalmente
prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente

impertinentes y las manifiestamente superfluas.

19.- Esta Colegiatura, por su parte, recuerda que, en los procesos
seguidos bajo la ritualidad de la ley 600 de 2000, cobra relevancia el
principio de permanencia de la prueba, del cual se desprende que toda
prueba practicada validamente en la instruccidon, 6 incorporada de la
misma manera, puede y debe ser valorada por el Juez en la etapa de

juzgamiento.

20.- Desde esa perspectiva, la Sala observa que, las declaraciones de
los sefiores SS RUBEN DARIO URUETA, SI ERIKA PATRICIA MERCADO
CASTANEDA, PT HENRY TOLOSA BENITEZ, PT ALEXANDER AGUIRRE
PAYARES, PT MARIO VERGARA CANO, AG FELIPE GARCIA RODRIGUEZ,
JHONATAN CONTRERAS RIVERA, D2 IVETTE CECILIA SANJUAN MOLINA,

32 CSJ. SCP. Rad. 37198 de agosto 24 de 2011 y Rad. 39747 de octubre 17 de 2012, entre otras.
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los ciudadanos SELENE MARGARITA VILLAFANE y GELMAN ELMER
TORRES CASTRO, asi mismo, la inspeccion judicial a la que hace
referencia el defensor, fueron recaudadas en la etapa de instruccion,
por tanto, a la luz del inciso primero del articulo 401 del C.P.P., el
recurrente se quedd corto en su argumentacion, pues debid alegar las
razones por las cuales la defensa no pudo controvertir juridicamente

estos testimonios y la inspeccidn judicial en la etapa anterior.

21.- En efecto la norma en cita prevé que pueden repetirse pruebas
practicadas o incorporadas dentro de la instruccién cuando el proceso
transite en la etapa de juzgamiento si "los sujetos procesales no
tuvieron posibilidad juridica de controvertir (las)”, para ello,
insistimos, es necesario que el solicitante desarrolle una argumentacion

valida en ese sentido.

22.- De igual modo, encontramos que, el articulo 246 del cddigo de

procedimiento penal al que hace alusién el recurrente, prevé:

Articulo 246. Participacion del imputado y el testigo en el lugar
de los hechos. El funcionario judicial podrad ordenar que se
conduzca al imputado, con la presencia de su defensor, o al
testigo al lugar en que hubieren ocurrido los hechos, a fin de
interrogarlos alli y poner en su presencia los objetos sobre los
cuales hubiere de versar la diligencia.

Podra también hacer que el testigo describa detalladamente dichos
objetos y que los reconozca entre otros semejantes o adoptar las
medidas que su prudencia le sugiera, para asegurarse de la
exactitud de la declaracion.

23.- Como viene de verse, si bien es cierto, el articulo 246 del cédigo de

procedimiento penal, prevé la posibilidad de la participacién del
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imputado y el testigo en el lugar de los hechos33, no lo es menos que,
ello no es un imperativo en la investigacién (la normativa en comento
estipula “podra”). Igualmente, cabe relievar que, muy a pesar de que, el
actual defensor que, invocd la nulidad, advierte que, la irregularidad
deprecada, afecta los derechos a la defensa y debido proceso, se otea
que, la otrora defensora de los procesados doctora SILVIA ESTHER
TINOCO GOMEZ, en la etapa de instruccion, no alegd que, a la diligencia
de inspeccién judicial (folios 45-47 Cuaderno No. 02 de la Fiscalia)
adelantada el dia 27 de agosto de 2014, en las instalaciones del
comando de policia de Soledad, por el Fiscal Quinto Especializado de
esta ciudad, debian concurrir los testigos presenciales y los imputados,
como lo propone ahora el recurrente, tampoco, hizo alusion a tal
argumentacién en el memorial mediante el cual presentd sus alegatos
pre calificatorios, con lo cual podria decirse que de existir dicho yerro, lo

cual no es cierto, la defensa convalido la actuacion.

24.- Finalmente, para responder a otro cuestionamiento de l|a defensa,
quien expresa su malestar porque no se ha dado traslado al dictamen
pericial practicado por los médicos legistas MONICA PACHECO SIERRA Y
VICTOR PACHECO, debemos recordar que a las voces del articulo 255
del C.P.P., este tramite se puede surtir hasta antes de que finalice la
audiencia publica, igualmente, si aun no se ha hecho puede solicitarse
su aclaracion, ampliacién o adicién (articulo 254-2 del C.P.P.), con lo
cual la pretendida omisidn se desvela intrascendente. Ciertamente, los
sujetos procesales, pueden controvertir la prueba pericial en |la
audiencia de juzgamiento (arts 254 y ss ley 600), en donde incluso

pueden interrogar a los peritos que los elaboraron y objetar por error la

33 El funcionario judicial podra ordenar que se conduzca al imputado, con la presencia de su defensor, o al
testigo al lugar en que hubieren ocurrido los hechos, a fin de interrogarlos alli y poner en su presencia los
objetos sobre los cuales hubiere de versar la diligencia.

Podra también hacer que el testigo describa detalladamente dichos objetos y que los reconozca entre otros
semejantes o adoptar las medidas que su prudencia le sugiera, para asegurarse de la exactitud de la
declaracién.
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peritacion hasta antes que termine esa diligencia (articulo 255 ibid), de

esta forma se garantiza el debido proceso.

e CONCLUSION:

25.- En ese contexto, el recurrente defensor de los procesados JOSE
GREGORIO RESTREPO MARQUEZ Y OSCAR DARIO CASTRO CONTRERAS,
no demostré la existencia de irregularidades sustanciales que afecten la
garantia fundamental al debido proceso y el derecho de defensa, puesto
que, (i) la decisién cuestionada expresa las razones facticas y juridicas
por las cuales se dictd resolucidon contra sus patrocinados los senores
JOSE GREGORIO RESTREPO MARQUEZ Y OSCAR DARIO CASTRO
CONTRERAS por el presunto delito de Tortura Agravada, (ii) los
presuntos errores judiciales en los que dice el censor incurrié la fiscalia
en la apreciacion probatoria y la calificacion juridica provisional fijada en
la resolucion de acusacién de segunda instancia, se tratarian de errores
in iudicando, que de existir no conlleva a la nulidad de la actuacion,
pues pueden superarse en la eventual sentencia que se emite en la
etapa de juzgamiento y (iii) no se demostré la existencia de las
presuntas irregularidades en las pruebas practicadas en la etapa de

instruccion.

26.- En resumen, la Sala confirmara el auto apelado en lo que fue

objeto de censura, por el defensor de los procesados. -

27.- Para justificar el tiempo transcurrido entre la asignacién de la
actuacion en segunda instancia y la fecha de esta decision, el
magistrado ponente deja constancia que tomd posesién del cargo en

propiedad el dia 1° de diciembre de 2021, por traslado realizado a su
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favor por la Sala Plena de la honorable Corte Suprema de Justicia, luego
del fallecimiento del anterior titular del Despacho Doctor Luis Felipe
Colmenares Russo (Q.E.P.D.), posteriormente entré a vacancia judicial
por vacaciones colectivas en diciembre de 2021 y 2022, igualmente, de
semana santa de 2022 y 2023, ademas que entre aquella fecha y la
presente ha tenido que proyectar decisiones en acciones
constitucionales de tutela y otras mas penales que tiene prioridad legal
o constitucional. De igual modo, cabe relievar que, tal como viene
resefiado en providencia del 19 de octubre de 2022, esta corporacion
dispuso remitir la actuacién a la Justicia Penal Militar para verificar la
posibilidad de que se surtiera conflicto positivo de jurisdicciones, sin
embargo, en noviembre de 2022, rechazaron la competencia y el

proceso pasé al Despacho del ponente en enero de esta anualidad. -

e DECISION:

En mérito de lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Barranquilla,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIMAR la decisién proferida el 25 de agosto de 2020,
dictada por el Juez Unico Penal del Circuito Especializado de Barranquilla
(hoy Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Barranquilla),

de acuerdo con la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: Contra esta decisidon no procede ningun recurso.
Notifiquese y Camplase.
Los Magistrados,
aravd
/e o

LUIGUI JOSE REYES NUNEZ

J

DEMOSTENES CAMARGO DE AVILA

OTTO MARTINEZ SIADO

Secretario
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