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LA VERDAD/ Segun el articulo 5° de la Ley 906 de 2004, “En ejercicio de las funciones
de control de garantias, preclusion y juzgamiento, los jueces se orientaran por el
imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia. No resulta conforme con
la teoria del conocimiento exigir que la demostracion de la conducta humana objeto de
investigacion sea absoluta, pues ello siempre sera, como ya se dijo, un ideal imposible
de alcanzar, como que resulta frecuente que variados aspectos del acontecer que
constituyo6 la génesis de un proceso penal no resulten cabalmente acreditados, caso en
el cual, si tales detalles son nimios o intrascendentes frente a la informacion
probatoria ponderada en conjunto, se habra conseguido la certeza racional, mas alla
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desarrollado, o dando cuenta que no hubo tal identificacion.

METODOS DE IDENTIFICACION/ Los métodos de identificacién, tales como el
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|. OBJETO A DECIDIR

Decidir el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia contra la sentencia de
fecha 16 de diciembre de 2020, mediante la cual el Juzgado Segundo Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Cartagena absolvio a los sefiores
Carlos Mario Garavito Cafate y Erick Andrés Berrio Espitia de los cargos que le
enrostrd la Fiscalia como coautores de los delitos de homicidio agravado en
concurso con el de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes 0 municiones.
II. SINTESIS DE LOS HECHOS

El dia 18 de mayo de 2018, siendo aproximadamente las 03:00 pm, en el barrio San
José de los Campanos, sector Villa Juliana, ubicado en la ciudad de Cartagena-
Bolivar, el sefior Jhoan Rafael Martinez Mosquera fue impactado en el pecho con un
disparo de arma de fuego mientras caminaba por la calle, muriendo mas tarde en la

clinica Madre Bernarda de esta ciudad hasta donde habia sido traslado por varios
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familiares. Este comportamiento fue ejecutado por los sefiores Carlos Mario
Garavito Cafate y a Erick Andrés Berrio Espitia, el primero como conductor y el
segundo como parrillero de una motocicleta, en la que se transportaban, siendo
este quien se encargaria de accionar el arma homicida, la cual carecia de amparo
legal para su porte. La accion criminal habria sido ejecutada debido a una vieja

rencilla que sostenian los agresores con la victima.

ll. ACTUACION PROCESAL

1. Correspondié el conocimiento de la etapa de juzgamiento de la presente
actuacion al Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de
Cartagena, en cuya sede, el dia 21 de febrero de 2019, se llevd a cabo audiencia
de formulacidn de acusacion, en la cual, una vez verificada la asistencia de las
partes y la no existencia de impedimentos y recusaciones, se efectué el
descubrimiento de los elementos materiales probatorios, medios de conocimiento y
evidencias fisicas que poseia la Fiscalia. Una vez finalizada, se fij6 fecha para

audiencia preparatoria, la cual fue celebrada el dia 16 de mayo de 2019.

2. Evacuada la anterior diligencia, se desarrollé el juicio oral en una unica sesion
en fecha 26 de septiembre de 2019. Una vez culminado el debate probatorio, se
escucharon los alegatos finales de los sujetos procesales y se emitié el sentido del
fallo, el cual seria de caracter absolutorio en favor de Carlos Mario Garavito

Canate y Erick Andres Berrio Espitia, por los delitos por lo que fueron acusados.

3. Posteriormente, el dia 16 de diciembre de 2020, se dio lectura a la sentencia en
la que el a-quo resolvi6 ABSOLVER a Carlos Mario Garavito Cafate y Erick

Andres Berrio Espitia.

4. Una vez enterado de dicha decision el Fiscal del caso interpuso recurso de

apelacion, el cual sustentd de manera escrita.

IV. DE LA APELACION

Alegé el Fiscal del caso que la decision del a quo, consistente en absolver a los

procesados se baso en una errénea valoracion de los testimonios presentados en el
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debate del juicio oral, que no consultd las reglas de la sana critica, ya que si bien a
los testigos en una oportunidad se les mostré una fotografia de los sospechosos,
ese hecho no tuvo la virtud de afectar la credibilidad de los testimonios pues eran
personas que conocian a los acusados desde hacia mucho tiempo, al ser vecinos

y, por lo tanto, no necesitaban ninguna fotografia para reconocerlos e identificarlos.

Agrega el apelante que la conducta antes sefialada obedeci6 a un acto realizado
por la Policia de Vigilancia del Cai del Barrio San José de los Campanos, con el fin
de identificar y tener pleno convencimiento de parte suya sobre quienes
exactamente eran los sujetos sefialados de realizar la conducta delictiva, toda vez
que al ser delincuentes reconocidos en el sector, ya los tenian previamente

resefiados, y quisieron confirmar si se trataba de las mismas personas.

Indica ademas que, en cuanto al testimonio ofrecido por la prima del occiso, Yuranis
Paola Mosquera, quien lo acompafiaba al momento de los hechos, ademas de
mostrarse claro, diafano y coherente, con el mismo se logra identificar plenamente a
los acusados como los responsables de los delitos acusados, toda vez que un afio
antes, estas mismas personas habian atracado a su abuelo. Esto desencadend un
altercado entre sus primos y aquellos, motivo por el cual, al no residir ésta en el
barrio, sus primos le mostraron en una ocasion a los sujetos que habian atracado a su

abuelo, lo que le permiti6 reconocerlos inmediatamente durante los hechos.

Por Ultimo, sefiala el apelante que en este caso no era necesaria la realizacion de
un reconocimiento fotogréfico, toda vez que se trata de personas que se conocen,
que son del mismo barrio, que eran amigos y uno de los indiciados vivié en una
época en la casa del hoy occiso. Afirma que se conocen tanto que saben quiénes
son sus padres y hermanos, y agrega que las tres testigos familiares del occiso
reconocieron y sefialaron a los acusados, haciendo la salvedad de que Erick Berrio
Espitia, fue el que dispard en contra del hoy occiso y que Carlos Mario Garavito

Canate, era quien conducia la motocicleta.

V. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. La Sala es competente para conocer este caso, como lo dispone el articulo

34 numeral 1° de la Ley 906 de 20004, en cuanto se procede por el recurso de
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apelacion interpuesto contra la sentencia emitida por un Juzgado Penal del Circuito
con Funciones de Conocimiento. Para la resolucion del recurso el Tribunal limitara
su estudio en los aspectos sobre los cuales se expresa inconformidad, incluyendo

los temas inescindiblemente vinculados al proceso.

La Fiscalia encontr6 suficientes elementos probatorios para llamar a juicio a los
sefiores Carlos Mario Garavito Cafate y Erick Andrés Berrio Espitia como coautores
de los delitos de homicidio agravado en concurso con fabricacion, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego, accesorios, partes 0 municiones. Esta pretension no
sali6 avante dado que, el juzgado de primera instancia profirié sentencia absolutoria al

encontrar duda razonable en lo atinente a la responsabilidad de los acusados.

Contra tal decision se interpuso recurso de apelacion, de modo que la labor de
esta Sala estara encaminada a determinar si la protesta efectuada por la Fiscalia
encuentra asidero en las pruebas que fueron practicadas en sede de juicio oral, 0
si por el contrario la valoracion que de las mismas hizo el juzgador de primera

instancia se acompasa con lo que ellas ensefian.

2. Asi, el primer problema juridico que surge en concreto se contrae a determinar
si las circunstancias particulares por las que cada testigo de cargo conocia o
distinguia a los sefiores Carlos Mario Garavito Cafiate y Erick Andrés Berrio Espitia
con anterioridad al dia de los hechos, afectaron la credibilidad del sefialamiento que
hicieron en contra de estos como responsables del punible de homicidio agravado en
el que resultd muerto el sefior Jhoan Rafael Martinez Mosquera, aunado a la

verificacion de algunas inconsistencias en sus declaraciones.

3. Del delito de homicidio agravado.

En orden a resolver el anterior planteamiento, estima necesario la Sala abordar
varias tematicas, para lo cual se regira el siguiente esquema: i) en primer lugar, se
analizara el grado de conocimiento para condenar y ii) a continuacion, el caso

sometido a conocimiento de la Sala en relacion con aquel postulado.

3.1 Del grado de conocimiento para condenar.
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De acuerdo con los articulos 7 y 381 de la Ley 906 de 2.004, para proferir
Sentencia Condenatoria se requiere el conocimiento mas alla de toda duda de la
responsabilidad penal del acusado, fundado en pruebas debatidas en el juicio.
Esto supone partir de la acusacidn con el fin de establecer si frente a los extremos
requeridos para la condena, se puede obtener el grado de conocimiento exigido

por la ley.

Segun el articulo 5° de la Ley 906 de 2004, “En ejercicio de las funciones de control

de garantias, preclusion y juzgamiento, los jueces se orientaran por el imperativo de

establecer con objetividad la verdad y la justicia” (subrayas fuera de texto).

La verdad, ha dicho la H. Corte Suprema de Justicia, se concreta en la
correspondencia que debe mediar entre la representacion subjetiva que el sujeto
se forma y la realidad u objeto aprehendido por aquel, que, tratandose del proceso
penal, apunta a una reconstruccion lo mas fidedigna posible de una conducta
humana con todas las vicisitudes materiales, personales, sociales, modales,
sicoldgicas, etc., que la hayan rodeado, a partir de la cual el juez realizara la
pertinente ponderacion de su tratamiento juridico conforme con las disposiciones
legales, para ahi si, asignar la consecuencia establecida en la ley, lo cual vale

tanto para condenar como para absolver o exonerar de responsabilidad penal.1

Asi las cosas, no resulta conforme con la teoria del conocimiento exigir que la
demostracion de la conducta humana objeto de investigacion sea absoluta, pues
ello siempre sera, como ya se dijo, un ideal imposible de alcanzar, como que
resulta frecuente que variados aspectos del acontecer que constituyo la génesis
de un proceso penal no resulten cabalmente acreditados, caso en el cual, si tales
detalles son nimios o intrascendentes frente a la informacion probatoria ponderada
en conjunto, se habra conseguido la certeza racional, mas alla de toda duda,

requerida para proferir fallo de condena.

3.2 Del caso concreto.

1 Sentencia 28432. M. P. Dra. Maria Del Rosario Gonzalez De Lemos.
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En lo concerniente a la materialidad de la conducta punible de homicidio agravado,
la Sala debe empezar por reconocer que en la sentencia de primera instancia se
establecio amplia y adecuadamente el comportamiento criminal, habida cuenta
que la prueba practicada permite determinar, sin asomo de duda, la ocurrencia de
la muerte de la persona que en vida respondia al nombre de Jhoan Rafael
Martinez Mosquera, pues asi se demostrd con el testimonio de la profesional de la
salud Oriana Del Pilar Luja Ruz, médico adscrita al Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, quien en sus declaraciones precis6 de forma cientifica

la existencia de ese hecho.

Al respecto, veamos lo que expuso la testigo sobre la necropsia que le practicé al
occiso Johan Rafael Martinez, quien al ser interrogada sobre los hallazgos

percibidos en dicha diligencia, indicé lo siguiente:

“Bueno, durante, como lo dije primero, se verifica el acta de inspeccion donde nos dice cémo
fueron los hechos en el cual se especificé de que esta persona Johan ingresé, bueno, se
encontraba en el barrio San José de los Campanos y llegaron dos sujetos en moto, uno de
estos, el parrillero se bajo de la moto y le dispar6 a nivel del torax.”2

Posteriormente, siguid su relato de forma mas detallada:

“(...) es que dentro del protocolo de necropsia esta verificar la documentacion que se
nos allega y eso queda plasmado dentro del informe de necropsia médico legal
entonces es simplemente un relato que se toma en cuenta del acta de inspeccion
técnica para luego iniciar el proceso de necropsia entonces, continuo, quedé por donde
llegaron el occiso fue llevado a una clinica, al parecer llegdé en estado agonico, le
hicieron reanimacion cardiopulmonar pero sin éxito posteriormente de haber verificado el
acta de inspeccion técnica si se procede a todo lo que es el proceso de necropsia,
dentro de los hallazgos se encuentra un cuerpo con una herida por proyectil de arma al
nivel del pectoral izquierdo con un orificio de salida en la parte infra escapular derecha,
las lesiones que este tnico proyectil ocasion6 con entrada y salida directa a nivel del
pectoral, las lesiones basicas fueron las de una laceracion al nivel del Ibbulo superior del
pulmon derecho del pulmén izquierdo, hizo una laceracion a nivel del pericardio, lacero
la arteria aorta, laceré la vena cava superior, ademas de eso durante toda la trayectoria
logré ocasionar pues unas laceraciones a nivel bascular pues produjo un
hemopericardio que va a producir posteriormente pues un taponamiento cardiaco y se
produjo también un hemotérax bilateral masivo con 2000 cc aproximado de sangre, lo
que se determina de toda esta trayectoria y de todas las lesiones que ocasiond es que el
occiso fallece por una anemia aguda secundario a laceracion importante por herida de
proyectil arma de fuego a nivel de torax.”s

2 audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 01:00: 36
3 Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 01:02: 10
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En sintesis, el anterior testimonio da fe, desde una dptica cientifica, sobre la causa
de muerte de Johan Rafael Martinez Mosquera, la forma en que esta fue
ocasionada, la cantidad de disparos recibidos, y la zona en la cual estos fueron
asestados, de manera que, de entrada tenemos un hecho que debe tenerse como

cierto, sin que medie discusion alguna.

Ahora bien, el punto que si reviste controversia en este asunto es el atinente a la
responsabilidad de los procesados, pues en la sentencia de primer grado se
desestimd proferir condena en su contra, al considerarse que la prueba recaudada
no permitia arribar al conocimiento mas alla de toda duda de que los sefiores
Carlos Mario Garavito Cafate y Erick Andrés Berrio Espitia fueron los coautores

de las conductas investigadas.

Con el proposito de establecer no solo la ocurrencia del hecho, sino la
responsabilidad de los encartados, el ente acusador presentd en audiencia de
juicio oral los testimonios de las sefioras Yurannis Paola Mosquera Sierra, Paola
Andrea Pedroza Mosquera y Darling Concepcidn Mosquera, pruebas que fueron
desacreditadas por el a quo al considerar que i) los sefialamientos que estas
personas realizaron estuvieron sugestionados por irregularidades en el

procedimiento de reconocimiento fotogréfico, ii) dichos reconocimientos
fotogréficos no fueron incorporados, iii) existian inconsistencias entre los tres
relatos, relacionadas con la fecha en que ocurrié un suceso previo al homicidio, el
cual tuvo como victima al abuelo del occiso, y iv) sus afirmaciones en cuanto a la
forma en que se dieron los hechos no se acompasaban con las reglas de la

experiencia.

Pues bien, habiéndose precisado cuales fueron los fundamentos tenidos en
cuenta por el Juzgado de instancia para restarle crédito a los testimonios de cargo,
pasaremos a analizar tales probanzas a fin de establecer si carecen de la entidad
suficiente para deducirle responsabilidad a los procesados, o si por el contrario, a
partir de estos se supera la duda razonable sobre ese aspecto del delito, tal y

como lo alega la Fiscalia en su apelacion.

En primer lugar, es del caso revisar los testimonios de Yuranis Paola Mosquera

Sierra y Paola Andrea Mendoza Mosquera, prima y hermana respectivamente del
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occiso, quienes en su relato se ubicaron en el mismo lugar de los hechos, a
escasos metros tanto de victima como de los victimarios, pese a lo cual, sus

testimonios fueron descartados por el a quo tras considerar lo siguiente:

“se evidencia una situacion de parte de la Policia, como es el caso de mostrar
fotografias a los potenciales testigos, de una manera que hace perder la confianza y
genere confusion en ese acto de investigacion, es un proceder que se reprocha por
parte de este funcionario judicial, debido a que dafian la prueba testimonial, al perderse
la espontaneidad de testificar sobre los hechos que en verdad le constaba.”

Anadi6 que ‘el sefior Fiscal no acredité ningun reconocimiento fotografico que llevara a
las ordenes de captura y la imposicion de las medidas de aseguramiento con motivos
razonablemente fundados, los sefialamientos que se hacen de las personas acusados
considera el juzgado que, son a partir de unas fotografias de estos y por esa razon se
advierte una contaminacion de los testimonios, por lo que es acertado establecer hasta
qué punto la influencia de esa informacion fotogréfica incidid en el conocimiento y
Sefialamiento sobre quiénes son los acusados como vecinos del barrio y si esto no
hubiese sucedido se llegaria a un resultado diferente.”

En ese orden, sea lo primero indicar que la testigo Yuranis Paola Mosquera
Sierra, prima de la victima, al ser cuestionada sobre si recordaba algun hecho

extraordinario que saliera de lo normal el dia 18 de marzo del 2018, sefial6 que:

“Es el 18 de marzo de 2018 2:45 de la tarde me acuerdo perfectamente no se me olvida,
como de costumbre estabamos reunidos todos en familia llegamos a la casa de mi tia
Darling estabamos toda la familia reunida cuando escuchamos unas bullas en el sector, se
acerca mi primo Joan Martinez Mosquera y nos dice que le habian quitado el celular de mi
primo Joseph, nosotros estabamos debajo del palito, Joseph sale “adelante” y dice voy: a
buscar mi teléfono, alterado, al ver que a mi primo le habian quitado su celular, Joan me
dice no te pongas a pelear por teléfono, lo material se recupera y me abraza y me dice:
vamos prima vamos a buscar a el Joseph y yo le dije bueno listo, mi tia se venia detras de
nosotros y Joan le dijo: no vayas y yo le dije: mentira tia vente con nosotros y viene mi
prima mas atras, cuando vamos caminando, Joseph esta ya discutiendo con otras
personas y yo me quedo con Joan en el andén, llamo a un amigo de mi tia y me quedo
con mi tia en el andén, Joan baja del andén cuando vienen los presuntos, son los que
tenemos aqui al frente en una moto y se acerca donde JOAN y saca un arma de fuego y le
dispara directamente al pecho, no traian casco y Erick Berrio traia un suéter de color azul
mi primo en el momento no muere, €l lo que reacciona y dice me dispararon ayudenme, se
monta en una moto mi tia se monta mas atras y lo llevan de urgencias, ellos todavia
estaban ahi cuando estan ahi van en la moto y mas adelante cambian de posicion, no sé
Si era por el nervio no podia manejar pero ellos cambian de lugar’s

Del testimonio rendido por la Yuranis Paola Mosquera, se puede vislumbrar que

identific plenamente a Erick Berrio, que especifico su vestimenta al momento de

4 Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 01:16: 00
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los hechos, y ademas de eso, lo reconoci6 en la sala de audiencias, y manifesto
que es la misma persona que en fecha 18 de marzo del afio 2018, siendo las 2:45
pm., atentd contra la vida de su primo, proporcionandole un disparo en el pecho

con arma de fuego.

Mas adelante, al ser preguntada acerca de cual era la distancia en la que se
encontraba al momento de la ocurrencia de los hechos, la testigo manifesté que a
“Una distancia corta como de 3-4 metros”. Seguidamente, a la pregunta de quién
conducia la moto y quién dispard, la misma indico que “Quien conducia la moto
era Carlos Mario y quien disparo era Erick Berrio”s. Posteriormente, se le inquirio
acerca de si reconocia en la sala de audiencias a las personas antes sefialadas, a
lo que la testigo respondié “Si claro... de camisa de cuadritos es Erick Berrio y el

de suéter blanco con rayas es Carlos Mario’s

De igual modo, se le preguntd a la testigo por parte de la defensa sobre qué

conocimiento anterior a los hechos tenia de los acusados, ante lo cual respondio:

“Bueno, Carlos Mario lo conozco porque él era amigo de mi primo Joan y tenia relaciones con
0 Sea tenia era practicamente amigo de la familia, Erick Berrio no lo conocia en el momento,
pero después que ocurrio lo identifico, con nombre y fisicamente, después del hecho

Igualmente, el Juez le hizo un cuestionamiento relacionado con la forma en que se
enterd del nombre de la persona que habia disparado en contra de su primo, a lo
que respondié: “Porque mi familia lo conoce y yo pregunté y ellos me dijeron que
se llamaba Erick”. Adicional a ello, el Juez le preguntd que si habia visto un
reconocimiento fotografico en fila de personas, y la testigo declaré que “Si, si
cuando a mi me hicieron la entrevista me mostraron la foto y yo dije: si, ese es, yo

hice reconocimiento y todo, a mi no se me olvida la cara del desde ese dia...”

De las aseveraciones realizadas por esta testigo podemos concluir que es una testigo
presencial del episodio factico objeto de juzgamiento; que identificd plenamente a los
agresores, toda vez que en sus aseveraciones reveld conocer a Carlos Mario
Garavito “practicamente toda la vida”, al ser muy allegado a la familia, y respecto a

Erick Berrio Espitia dijo que si bien no lo habia visto sino hasta el dia

5 Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 01:18: 55
6 Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 01:19: 29
" Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 01:26: 22
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de los hechos, ni tenia relacion alguna con él, si sabia de su existencia, pues en la
familia era sefialado como la persona que tiempo antes del homicidio habia

hurtado una cadena a su abuelo.

Al mismo tiempo, podemos advertir que con posterioridad a los hechos esta tiene
plenamente identificado al sefior Erick Espitia Berrio, pues adujo haberlo reconocido
luego de que le hubiera sido mostrada una fotografia del mismo al momento de
realizarle la entrevista previa a su testimonio en sede de juicio oral, e igualmente lo

sefal6 en la sala de audiencias mientras se desarrollaba la diligencia.

Lo expuesto por esta testigo en punto a la forma en que identificd a Erick Espitia
Berrio fue la base a partir de la cual el juzgado estimé que ese sefialamiento que ella
hizo de este en el juicio oral se encontraba contaminado, esto por una supuesta
irregularidad en el procedimiento de reconocimiento de fotografico. Sin embargo, se
observa que ninguna consideracion le merecié al a quo el hecho de que respecto al
otro procesado, a quien la testigo identificd como el conductor de la motocicleta el dia
de los hechos, no existiera el aludido inconveniente de confiabilidad del sefialamiento,
ya que la testigo afirmé conocerlo de toda la vida, luego entonces no era necesario

que se le exhibieran fotografias para poder identificarlo.

En ese sentido, considera la Sala pertinente dejar sentado que respecto a Carlos
Mario Garavito Cafiate la testigo Yuranis Paola Mosquera realizd un nitido
sefialamiento espontaneo al punto de llegar a expresar que debido a la cercania
de este con su familia le sorprendidé sobremanera que tomara parte en la muerte
de su primo. De ello se vislumbra su afirmacion honesta sobre la ignorancia de los
motivos que llevaron a este a perpetrar de propia mano el ataque, en lugar de
intentar exagerar o dotar de credibilidad su dicho con detalles sobre viejas

rencillas entre su familia y este procesado.

De otra parte, en lo que atafie a la exhibicidn de la foto del procesado Erick Andrés
Berrio Espitia a la testigo Yuranis Paola Mosquera Sierra, encuentra la Sala que
ese tema sali6 a la luz luego de que el juzgado de primera instancia realizara
preguntas aclaratorias a la testigo, en lo que para la Sala fue un claro exceso por

parte del juzgador en el ejercicio de esa facultad, pues los temas abordados en su

10
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cuestionario mas que aclarar respuestas confusas se encaminaron a profundizar

en detalles que la testigo no habia suministrado en el interrogatorio cruzado.

En uno de esos cuestionamientos novedosos, como ya se dijo, el Juez le pregunt6 a
la testigo Yuranis Paola Mosquera Sierra, que si habia “visto un reconocimiento
fotogréfico ni en fila de personas’, a lo que la testigo respondio, “Si, si cuando a mi me
hicieron la entrevista me mostraron la foto y yo dije, si ese es, yo hice reconocimiento
y todo, a mi no se me olvida la cara del desde ese dia...”. Ello, sin que antes se
indagara si la testigo tenia algun conocimiento por experiencia, técnico o juridico
sobre lo que implicaba un procedimiento de este talante, y sin entrar a profundizar en
lo atinente al momento o a las condiciones en que se llevo a cabo esa exposicion. Sin
auscultar siquiera sobre quién o quiénes le ensefaron la foto, y sobre todo, sin tener
en cuenta que no se estaba dirigiendo a un profesional del derecho que pudiera

entender de qué se trataban esos métodos de identificacion.

En este estado de cosas, dada la poca informacion que al respecto suministro la
testigo, considera la Sala que no es posible confirmar ni descartar que dentro de la
investigacion se haya presentado una actuacion irregular por parte de los
servidores que le practicaron las primeras entrevistas, en la cual sugirieron
sefialamientos contra Erick Andrés Berio Espitia, a través de la exhibicion de una
sola fotografia, a pesar de que la norma (art. 252 del C.P.P.) habla de la exhibicién
de un album que incluya un numero no inferior de siete imagenes, una del

indiciado y las demas de seis sujetos con caracteristicas similares a este.

Ahora bien, como quiera que en sus consideraciones el a quo reclamé el hecho de
que no solo en el juicio sino a lo largo de la actuacién no se incorporara ningun
soporte del reconocimiento fotografico practicado a las testigos, conviene reiterar
que para que este método de investigacion tenga fuerza probatoria no se requiere
que se incorporen ni el acta de la diligencia ni el album fotografico. Esto, porque el
reconocimiento fotografico no pasa de ser una declaracion anterior al juicio, cuyo
unico propésito es el de facilitar el interrogatorio cruzado, refrescar la memoria del
testigo o impugnar su credibilidad, de suerte que cuando hay sincronia entre los
manifestado en la investigacion con lo declarado en el juicio la evidencia muta de
prueba de referencia a prueba directa, sin que sea preciso el tramite evocado por

el juzgador.

1
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Podra el Fiscal, en aras de fortalecer el peso probatorio del testimonio, exhibir el
album fotogréafico en el cual aparece la imagen del acusado y demas documentos
realizados en el acto investigativo, a la persona que lo elabord en punto a que este
los autentique y/o ratifique, pero ello no se coinvierte en condicionante para que
dicho reconocimiento se integre al testimonio. Basta, como se dijo, que el testigo
directo haga alusion al método de identificacidn en cuestion, para que esta

acotacion entre a formar parte integral de su atestacion.

En ese orden, resulta suficiente que el testigo haga referencia a que en sede
investigativa reconoci6 al acusado a través de un reconocimiento fotogréfico para
que tal instrumento de identificacién quede integrado a su testimonio. Es carga de
la defensa, a través del contrainterrogatorio, tratar de desvirtuar tal aseveracion,
bien demostrando que tal acto de investigacion no se realizo o si se realiz6 fue

irregularmente desarrollado, o dando cuenta que no hubo tal identificacion.

Cabe aclarar que, en este caso, la Sala solo auscultara el tema de una posible
irregularidad en el reconocimiento fotografico respecto a la testigo Yurannis Paola
Mosquera Sierra, pues sola esta fue la que hizo alusion a haber participado en un
procedimiento de esta naturaleza. Ello, se reitera, frente a una pregunta del juez
que notoriamente excedid el interrogatorio practicado por las partes. Mientras que
con la testigo Paola Andrea Mendoza Mosquera, como ya pasaremos a revisar, no

se habld de que hubiese hecho un reconocimiento fotografico.

En el caso de la testigo Darling Concepciéon Mosquera igualmente se indagd sobre
posibles reconocimientos fotograficos, pero solamente con ocasion a las preguntas
excesivas que formuld el juez. Al respecto, cabe anotar que este segmento del
testimonio tuvo un desarrollo tan lamentable que impide extraer de ello una
informacion util al proceso, pues en ese punto la testigo se empezd a mostrar
confusa y equivoca, ademas de que se denot6 una marcada intencidn de obtener a
través de esta informacion sobre las condiciones en que las otras testigos habian
hechos sus respectivos sefialamientos en las primeras etapas de la investigacion,
pues la sefiora Darling ya habia explicado que conocia a ambos procesados con
anterioridad a los hechos, por lo que ninguna utilidad ni propésito tenia indagar con

esta sobre la realizacidn de un acto de investigacion.
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Conviene sefialar que los métodos de identificacion, tales como el reconocimiento
en fila o el reconocimiento fotografico cumplen una funcién de complementacion al
testimonio en el que se hace referencia a un determinado individuo a quien el
testigo antes del suceso del que estad dando cuenta no conocia. Pero de ahi no se
sigue que la ausencia de tales instrumentos conduzca indefectiblemente a poner
entredicho la individualidad del sujeto respecto del que se hacen sefialamientos,
porque es posible, como sucede en este caso, que al conjugar los datos que
ofrecen el testigo con otras pruebas validamente practicadas se pueda llegar a una

individualizacion confiable.

Sobre el particular se ha pronunciado la jurisprudencia de la Corte, asi: CSJ SP, 29
ago. 2007, rad. 26276, sostuvo:

«De todos modos, no puede perderse de vista que el reconocimiento sea fotografico o
en fila de personas, por si solo, no constituye prueba de responsabilidad con entidad
suficiente para desvirtuar el derecho a la presuncion de inocencia, pues la finalidad del
juicio no es, ni podria ser, la de identificar o individualizar a una persona sino que tiene
una cobertura mayor. Esto si se tiene en cuenta que una vez lograda la identidad del
autor en la fase de investigacion, por medio del juicio se debe establecer su
responsabilidad penal o su inocencia en una especifica conducta delictiva, sin dejar de
reconocer que es alli, en el juicio, en donde el acto de reconocimiento necesariamente
debe estar vinculado con una prueba testimonial validamente practicada, pues es en la
apreciacion de ésta, en conjunto con las demas pruebas practicadas, en que tal medio
de conocimiento puede dotar al juez de elementos de juicio que posibiliten conferirle 0
restarle fuerza persuasiva a la declaracion del testigo».s

De lo _expuesto se concluye que un sefialamiento incriminatorio no depende del
reconocimiento que por medio de fotografias, videos o en fila de personas se hubiere
adelantado previamente, puesto que aquél se puede dar sin que en la investigacion
hubiere sido necesario acudir a los métodos de identificacion. Sin embargo, en el plano
de las similitudes, pude decirse, ambas hacen parte de un testimonio.

El reconocimiento que de esa forma se hace en el juicio resulta valido como parte del
interrogatorio directo adelantado por la Fiscalia porque, sin duda, comporta una pregunta
destinada a la verificacion de las proposiciones facticas de su teoria del caso, a través de la
solidez y credibilidad del testigo al que se le interrogue sobre el particular; de manera que en
el escenario del proceso adversarial correspondera a la parte contraria o al Ministerio
Publico, oponerse a la pregunta supuesto de que viole las reglas del interrogatorio, o al juez
prohibirla si se propone de manera sugestiva, capciosa o confusa.s

Ademas, la doctrina relacionada con las técnicas del interrogatorio, destaca la importancia
de que el fiscal en la pregunta final, que tiene por objeto dejar la informacion del caso en

8 «Sentencia del 29-08-07 Rad. 26276v».
9 «Articulos 392-b y 395 del C.P.P».
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el punto mas alto (de mayor interés), haga que el testigo presencial identifique
claramente al agresor.” (Subrayado fuera del texto original)

En el mismo sentido, en CSJ SP, 1 Jul. 2009, rad. 28935, se indico:

“‘Resulta igualmente de interés precisar que como los métodos de identificacion son
herramientas a las que debe acudir la Fiscalia en las situaciones referidas (falta de
conocimiento o duda acerca de la persona indiciada o imputada), por si_solos no
constituyen prueba en tanto que en el proceso penal acusatorio el principio de
inmediacion impone que “En el juicio unicamente Se estimara como prueba la que haya
sido producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a
confrontacion y contradiccion ante el juez de conocimiento”,10 condiciones que no se
cumplen en el tramite de identificacion.

Lo anterior no obsta para que el fiscal cuando lo considere conveniente, en orden a
solventar la credibilidad del testigo y de acreditar las proposiciones facticas de su teoria
del caso (...) en aspectos como la intervencion del acusado en el punible que se le
imputa,_traiga a juicio los documentos elaborados durante el reconocimiento, para
que puedan ser autenticados y acreditados por la persona que los ha elaborado,
manuscrito, mecanografiado, impreso, firmado o producido.11 (Subrayado y
resaltado fuera del texto original)

(..)

De ese modo se tiene que el valor de los elementos de identificacion y su capacidad
persuasiva, se descubren en el testimonio de la persona por medio de la cual se traen al
juicio, el cual se rige por las reglas del interrogatorio cruzado12 y se valora segun los
criterios de apreciacion previstos en el articulo 404 del Codigo de Procedimiento Penal
[Apreciacion del testimonio].”

Con fundamento en lo anterior, en lugar de desechar todo el sefialamiento realizado
por una testigo como lo es Yurannis Paola Mosquera Sierra, de gran importancia por
haber estado en el lugar de los hechos y haber presenciado toda la secuencia de los
mismos, sin que se haya afectado su credibilidad en tal sentido, la Sala considera que
debe otorgarsele plena credibilidad en punto al sefialamiento que hizo del procesado
Carlos Mario Garavito Cafiate mientras que respecto al que hizo de Erick Andrés
Berrio Espitia la plenitud de su credibilidad se tendra condicionada a que ese
sefialamiento se encuentre corroborado con las demas pruebas, en atencion a que,
en este punto, se encuentra ligeramente menguada por el asunto de la posible

exhibicion imperfecta de una fotografia en la fase investigativa.

10 ¢Art. 16 Ib».
11 «Articulo 426-1 C.P.P».
12 «Articulo 391 Ib».
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No obstante, desde ya se ha de aclarar que esa degradacion de la credibilidad del
sefialamiento de Erick Berrio por parte de esta testigo, no pasa de ser sutil y casi
inane, atendiendo a que es una testigo que se acreditd estaba en el lugar y
momento de los hechos, en perfecta ubicacién para observar a los atacantes.
Ademas, durante el testimonio de Yurannis no se develd ningun motivo protervo en
esta para incriminar a Erick Berrio mas que el incidente del hurto que con suma
tranquilidad narrd. Tampoco expuso alguna muestra de inseguridad al sefialarlo en

fotografia, ni refirid haber sido sugestionada para ello.

Empero, la Sala llevara la verificacion del dicho de esta testigo a otro nivel de
constatacion, por cuanto se comprobara si el sefialamiento de Erick Berrio

encuentra respaldo en las demas pruebas practicadas en el juicio oral.

En ese sentido, se cuenta con el testimonio rendido por la hermana del occiso,
Paola Andrea Pedroza Mosquera, quien al ser preguntada sobre si en fecha 18
de marzo del afio 2018 habia ocurrido algun evento que se saliera de lo normal en

su vida, esta sefiald “Claro, murid6 mi hermano’ss.

Acto seguido, se le pregunt sobre las circunstancias en que se dio el fallecimiento
de su hermano, ante lo cual indico “Le dispard el sefior Erick Berrio™s. A
continuacion, sobre la secuencia de los hechos dijo que “al principio ellos llegaron
yo me encontraba antes de que le dispararan, me encontraba en el 2do piso de mi
casa ellos llegaron y pues le decian a mi hermano cosas y mi hermano lo que
hacia era hacer con las manos asi (se desconoce qué gesto hizo la testigo)

cuando al ver eso yo bajé ellos se fueron...”ss

Posteriormente, frente a la pregunta que le hace el fiscal de a quién se refiere cuando
dice “ellos”, sefiala que hace resefia de “Erick Berrio y Carlos Mario Garavito, ellos se
fueron, cuando regresaron ya estabamos todos abajo se encontraba mi mama, mi
hermano Joseph y mi prima Yurannis y mi persona, a mi hermano Se le pierde un
celular, a mi hermano Joseph, y mi hermano las palabras que le dice es lo material

algun dia vuelve, esas son las palabras que le dice mi hermano, ellos regresan,

13 Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 1:35: 15
14Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 01:37: 01
15 Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 01:37: 50
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cuando ellos regresan... ya viene mi prima Yurannis con mi hermano abrazado, mi
mama detras mi hermano un poquito distanciado y yo vengo detras de mi hermano
Joseph, cuando regresan ellos vienen y Erick Berrio viene de parrillero baja y le

dispara a mi hermano Jhoan . 16

Con relacion a lo anterior es cuestionada sobre la persona que conducia la moto,
ante lo cual manifestd que era “Carlos Mario Garavito”. Sefialé ademas que eran

las 2:45 pm, y que las condiciones de visibilidad del lugar eran perfectas.

La testigo logro identificar y reconocer plenamente a los acusados en la sala,
sefialando que “Erick Berrio es el que tiene la camisa amarilla y Carlos Mario

Garavito es el que tiene el suéter blanco™z

Finalmente, se le preguntd a la hermana del occiso si con anterioridad a los
hechos objeto de juzgamiento, su hermano Jhoan y los procesados habian tenido
algun problema, a la cual respondié que “Erick Berrio habia atracado a mi
abuelo™s, por lo que, inmediatamente fue interrogada sobre si con anterioridad a
tales sucesos conocia a los sefiores Erick Berrio y Carlos Mario Garavito mismos,

respondiendo que:
“Al sefior Erick Berrio pues no, lo reconoci fue el dia de lo de la cadena de mi abuelo, que
pues nos llevaron una foto y ahi fue donde lo reconocimos y al sefior Carlos Mario
Garavito pues claro porque pasaba en mi casa, dormia hasta en mi casa’9
Del testimonio de la sefiora Paola Andrea Pedroza Mosquera se puede extraer que
también es testigo presencial del injusto, y que conocia a los procesados por
circunstancias puntuales. Al sefior Carlos Mario Garavito lo destacd como una
persona cercana a su familia y a su hogar durante toda su vida, y al sefior Erick
Berrio Espitia lo referencié como la persona que con anterioridad al homicidio de
hermano habia hurtado a su abuelo. Frente a este ultimo evento sostuvo que pudo
saber que fue él quien perpetrd dicho hurto a través de una fotografia que en
aquella oportunidad le ensefio su hermano. De igual modo, especificd cual fue el
rol cumplido por cada uno de los procesados el dia de los acontecimientos, e hizo

un sefialamiento directo en la audiencia de juicio oral.

16 Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 01:38: 15
17 Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 01:40: 20
18Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 01:41: 20
19 Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 01:42: 29
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Ahora bien, en punto al reconocimiento de Erick Berrio, la Sala debe destacar que
la defensa pretendié poner de relieve una contradiccion en la testigo sobre el
momento en que ella conocié a Erick Berrio, a pesar de que habia sido lo
suficientemente clara en indicar que habia sido con ocasion al hurto de su abuelo,
pues este ejercicio valorativo se considera necesario para despejar todo manto de

duda en este tema, y establecer exactamente qué fue lo que dijo la testigo.

Asi, tenemos que durante el contrainterrogatorio, la defensa pregunté “;Es decir que
ese dia del atraco le llevaron una foto del sefior Erick Berrio para que usted lo pudiera
conocer?, a lo que la testigo Paola Andrea Pedroza Mosquera respondio: “Claro”, e
inmediatamente después de esa respuesta se formulo la siguiente pregunta, a todas
luces confusa, “Posterior a ese dia, o anterior a ese dia en que le llevaron esa foto del

sefior Erick Berrio, ¢ usted lo conocia?, y la testigo respondi6 que no.

Ahora bien, la Sala estima que ese planteamiento es confuso porque el defensor
no le preciso a la testigo si lo que le preguntaba era i. si ella conocia a Erick Berrio
antes del dia del incidente del hurto, o ii. si posterior a ese dia lo habia vuelto a
ver. Pero el sentido de las respuestas que ella venia suministrando permite extraer
con claridad que lo quiso decir es que ella no conocia a Erick Berrio con

anterioridad al hurto de la cadena a su abuelo.

Incluso, durante el redirecto la testigo reiterd6 que conocid a Erick Berrio
aproximadamente un afio antes de la muerte de su hermano, por una foto, y se le
pregunto: ;Y también manifestd que lo conocié porque su hermano Jhoan o
Joseph, no, Joan lo conoce?, a lo que respondid afirmativamente, e
inmediatamente el Fiscal le pidié clarificar ¢ por qué su hermano lo conoce? Y ella

contestd: “porque vivia ahi en el barrio y pues ya lo habia visto.
Enseguida se recrearan las preguntas realizadas por la defensa en el

recontradirecto, y las respuestas que frente a ellas ofrecio la testigo Paola Andrea

en orden a establecer si alli se aclara el topico analizado:
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- Defensa: Sefiora Paola Pedroza, usted manifestd en respuestas anteriores que ante
el cuestionamiento de esta defensa en el que le habian mostrado presuntamente
unas fotos del sr Erick Berrio hacia 1 afio, ¢ es eso cierto?

- Testigo: Si

- Defensa: Y que el dia de los hechos habia muchisima gente en el lugar donde
ocurrieron, ;es eso cierto?

- Testigo: Si

- Defensa: Pero no nos sefialé como desde una foto que mir6 hacia 1 afio pudo
reconocer presuntamente al sr Erick Berrio

- Testigo: Porque vivia en el barrio y a cada rato lo veia

Ante esa respuesta, la defensa formuld las siguientes preguntas abiertas,

permitiéndole a la testigo aclarar ampliamente su respuesta:

- Defensa: ... Que nunca antes la habia conocido y que de hecho lo vio en una
fotografia que le mostraron que ha dicho que le mostré su hermano Jhoan y ahora
nos esta diciendo que ella si lo conocia porque él vivia por ahi y lo veia a cada rato,
¢ qué tiene que decir al respecto de eso?

- Testigo: pues lo que yo entendi de lo que usted me estaba preguntando era que i lo
conocia, si lo conocia porque me mostraron la foto y en el momento de la muerte de
mi hermano obviamente lo reconoci porque ya lo veia, o Sea ya lo veia después de
lo del atraco de mi hermano.

- Defensa: Pero sefiorita usted manifestd en versién anterior que no lo habia conocido
y por ello la defensa le sefialo la cuestion de porque si solamente en una foto que a
usted se le habia mostrado 1 afio de antes en esa multitud de gente que se
encontraba en el lugar de los hechos, usted logré identificar que era el sefior Erick
Berrio y usted respondi6 en ese momento y pueden ser escuchados los audios que
porque su hermano se lo mostro, ¢;es eso cierto?

- Testigo: Claro que lo reconoci por la foto que me mostré mi hermano antes de que
ocurriera el hecho que ocurrié del 18 de marzo

Para la Sala queda claro que desde la ocurrencia de un hecho anterior, como lo
fue el hurto del abuelo del occiso, los familiares, o al menos Paola Andrea Pedroza
Mosquera, ya reconocian al procesado Erick Berrio Espitia, por exhibicion de una
fotografia que se realizé en el seno de la familia, y porque desde entonces lo veia
en el barrio, siendo esta la razén que le permiti6 identificarlo plenamente el dia de

los hechos.

Siendo asi las cosas, se trata de una testigo que ya conocia a Erick Berrio, por
circunstancias que son completamente ajenas a este proceso, pues que incluso se
dieron con anterioridad a los hechos, de tal manera que no era necesaria la
realizacién de un reconocimiento fotografico, aunque cabe reiterar que con esta
testigo nunca se abordo este tema, por ende, se desconoce si se practicd este

método de identificacion con ella.
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Ahora bien, la exhibiciéon de la foto a la testigo por parte de sus familiares, con
anterioridad a los hechos, para nada afecta el reconocimiento que esta realiz6 en
audiencia, ni mucho menos, permite que se dude de sus afirmaciones, pues
unicamente constituye el motivo por el que la testigo, sin ser amiga o sin haber
sido presentada nunca al sefior Erick Berrio, pudo conocer sus caracteristicas
fisicas, en medio de la socializacion que en su familia tuvieron del responsable del
incidente del hurto, y la normal necesidad de conocer al responsable de este tipo
de eventos, lo que tiempo después le permitid conocer en el acto quien fue el

gatillero que acabd con la vida de su hermano.

En ese orden de ideas, encuentra la Sala que aun aceptandose la existencia de
una irregularidad en el procedimiento de exhibicion de fotografias del procesado
Erick Berrio esta no tiene ninguna trascendencia en la medida en que la testigo
Paola Andrea Pedroza Mosquera era conocedora de su nombre y caracteristicas
fisicas, desde antes de los hechos, y no requeria de un album fotografico para

sefialarlo, como erroneamente lo considero el a quo.

Por lo anterior, le asiste razon al apelante al reclamar la irrelevancia de un
reconocimiento fotografico, con personas que se conocen por ser del mismo barrio,
que incluso eran amigos o conocidos de algunos miembros de la familia, como lo
explicé Paola Pedroza en relacidn de Erick Berrio quien refirid ser conocido por su
hermano Jhoan, y como viene ampliamente establecido en relacidn al procesado

Carlos Mario Garavito Cafate, quien en una época vivié en la casa del hoy occiso.

Llegados a este punto, ha de concluir la Sala que la testigo Paola Andrea Pedroza
Mosquera hizo un claro sefialamiento a ambos procesados y explicd con suficiencia
las razones por las cuales los conocia con anterioridad al dia de los hechos,
incriminacion que no pudo ser impugnada por la defensa, por lo que constituye una

evidencia de corroboracion del dicho de la testigo Yuranis Paola Mosquera Sierra.
Por ultimo, se tiene el testimonio ofrecido por la madre de la victima, sefiora

Darling Concepcion Mosquera, respecto del cual el juez de primera instancia

considero lo siguiente:
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“En ese sentido estima este juzgador que de los testimonios que se practicaron en el juicio oral,
la Gnica version que superaria el contagio de la informacion fotografica es la aseverada por la
madre del occiso la sefiora DARLING CONCEPCION MOSQUERA MEJIA, quien en su relato
informé al despacho que conocia a las acusados de manera amplia, incluso sefialando que uno
de ellos, ERICK BERRIO ya no vivia en el barrio; entre tanto tal como aseverd la defensa, al
cuestionar la utilizacién de fotos para identificar a los acusados, si segtn las testigos ellas los
conocian directamente, nos permite inferir que la situacion no se ha esclarecido y dificulta
observar la espontanea y genuina version de los declarantes.”

De lo anterior se tiene que el juzgador de primera instancia reconocié que
respecto a la testigo Darling Concepcion Mosquera no se advertia la dificultad del
reconocimiento fotografico que si habia considerado en los anteriores testimonios,
sin embargo, igualmente el a quo descalificd los sefialamientos que esta realizo
contra los procesados, nuevamente, refiriéndose a una supuesta confusion por la

utilizacion de fotografias para identificar a los entonces indiciados.

De ahi que, en aras para establecer el alcance demostrativo del testimonio de la
sefiora Darling Concepcion Mosquera, la Sala pasara a verificar algunos aspectos
relevantes de su declaracion. En primer lugar, al ser cuestionada inicialmente
sobre la fecha y hora de la ocurrencia de los hechos que dieron lugar al deceso de
su hijo, la testigo indicd que “Eso fue el 18 de marzo de 2018, aproximadamente 2-
3 de la tarde”. Posterior a ello, respecto a lo sucedido el dia de la muerte de su

hijo, la misma sefal6 que:

“Bueno yo estaba en la casa, una discusion por un teléfono que supuestamente los
muchachos le habian quitado al hijo mio, se fueron a discusion, no sé qué fue, él salio
con el hermano a comprar unos cigarros a la maquina y se fueron y yo estaba con mi
sobrina y mis hijas y mis otras sobrinas, al ver la discusion yo bajé, al ver la discusion yo
fui caminando a la orilla y me fui y él estaba en la esquina, el hermano se vino a orinar a
un poste y cuando ya viene el hijo mio para aca ellos ya vienen en la moto y el hijo mio
esStaba en la orilla y en esos momentos el muchacho le dio un tiro aqui, en el pecho y mi
hijo dijo ay compa me dieron, a un amigo que me sirve también de testigo pero no pudo
venir, y me fui con el pa’ la clinica, cuando yo voy a la clinica ellos van delante de la
moto donde yo voy detras con mi hijo llorando botando sangre nos hemos caido en el
Comfamiliar me cai con el que se me desplomé botando mucha sangre, ya venia otro
amigo con el hermano a persequirlos pero ellos se desviaron y desde ahi ya me fui pa’ la
clinica y cuando fui ya encontré a mi hijo muerto”.

Seguido a ello, el Fiscal del caso, le pregunté a la sefiora Darling Concepcion si logré
identificar a las personas que iban en la moto y que dispararon en contra de su hijo, a

lo cual respondi6 de forma positiva, y posteriormente, al preguntarsele por los

20 Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 02:23: 47
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nombres de esas personas ella dijo “Erick Berrio y Carlos Mario Garavito™1.Acto
seguido, el Fiscal le preguntd si aquellos se encontraban presentes en la
audiencia, ante lo cual nuevamente la respuesta de la madre del occiso fue

positiva, y luego, al pedirsele que los sefialara, esta manifestd que:

“El es Erick Berrio lo conozco también porque atracé a mi papé dias antes y Carlos Mario
que vivio conmigo también él estaba en la moto, él estaba en la moto entre los 2 pero el
que le dispard fue Erick22

Frente al interrogante de la Fiscalia, referente a la forma en que reconocié a las
personas que habian disparado contra su hijo, la sefiora Darling Concepcion acoto
que “No, ellos no llevaban casco, €l llevaba como un suéter azul y él no lo saqué
porque él iba manejando, pero si sé que son ellos que me mataron a mi hijjo y

Carlos Mario vivio en mi casa con mi hija dormia, me decia mama’2s

Aunado a lo anterior, esta sefialé que conocia al sefior Carlos Mario Garavito Cafate
desde hacia aproximadamente 12-13 afios, y con relacion al sefior Erick Berrio,
expresé que lo conocio desde muy pequefio por medio de su papa. Agrego que luego
ya no supo de él hasta que se mudd nuevamente a San José de los Campanos, y

sucedio el hecho en el cual hurté una cadena al abuelo de la victima. 24

Asi las cosas, podemos advertir que la sefiora Darling Concepcion explico las
razones por las que conocia a ambos procesados, y admitié no haber visto al que
desempefiaba el rol de conductor de la moto, pero si al disparador, a quién

identificd como Erick Berrio:

“Fiscalia: ; Sefale quien es cada quién?

Testigo: El es Erick Berrio, lo conozco también porque atracé a mi papa dias antes y
Carlos Mario que vivid conmigo también él estaba en la moto, él estaba en la moto entre
los 2 pero el que le dispard fue Erick

Fiscalia: ;A que distancia se encontraba usted cuando sucedi eso?
Testigo: Uuuuuf como a 5-6 metros, por ahi

Fiscalia: ; Como eran las condiciones de visibilidad del lugar?

Testigo: Eso era unas maquinas, él estaba comprando unos cigarrillos en la carretera en
toda la avenida, unas maquinas, ya él venia, ellos me vieron, yo los vi a ellos, ellos venian
en la moto y él ni se bajo él le dispard a mi hijo y mi hijo hizo asi (se desconoce qué gesto

2L Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 02:26: 07
22Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 02:26: 16
23 Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 02:27: 47

24 Audiencia de Juicio Oral del 26 de septiembre de 2020, record: 02:28: 12
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hizo la testigo) y yo crucé ensequida la carretera y fue cuando los vi que se fueron en la
moto y el otro compariero que los vio, erda, pero por qué Carlos Mario, erda, el “Pichui” y
nos fuimos y vamos y ellos iban delante de mi y yo iba atras con mi hijo llorando botando
sangre y si eran ellos porque son ellos

Fiscalia: ¢ Como los reconoce usted a ellos, llevaban cascos o no llevaban casco en la
moto?

Testigo: No, ellos no llevaban casco, él llevaba como un suéter azul y él no lo saqué
porque él iba manejando pero si sé que son ellos que me mataron a mi hijo y Carlos
Mario vivié en mi casa con mi hija dormia, me decia mama.”

El panorama procesal atras descrito le permita a la Sala sostener que los
testimonios de cargo atras relacionados estan revestidos de la entidad suasoria
suficiente para establecer la responsabilidad de los coacusados en los hechos
materia de juzgamiento, toda vez que estos se muestran coincidentes en aspectos
medulares que permiten establecer las circunstancias de modo, tiempo y lugar en

los cuales ocurrieron los hechos.

Noétese que las mencionadas testigos sefialaron inequivocamente el dia y la hora en
que sucedieron los acontecimientos, distinguieron a los procesados como las
personas que atentaron contra la vida de Johan Rafael Martinez Mosquera, y
ademas, en forma coherente dieron cuenta de las condiciones en que se
desarrollaron los hechos. Asi mismo dieron cuenta de las acciones que ejecut6 cada
uno de los acusados al momento de la comision de la conducta punible, enfatizando
que el sefior Erick Andrés Berrio Espitia fue quien realiz6 los disparos, y que el sefior

Carlos Mario Garavito Cafiate fue el encargado de conducir la motocicleta.

Sumado a ello, las mencionadas testigos fueron certeras a la hora de sefialar a los
dos procesados en medio de la audiencia de juicio oral, distinguiendolos por su
nombre exacto y la forma en que iban vestidos en esa diligencia. Luego entonces,
mas que generar incertidumbre sus afirmaciones nos permiten llegar a la verdad

objetiva de lo acaecido.

Ahora, contrario a lo sostenido por el a quo en su providencia, considera la Sala
que las tres circunstancias destacadas como hechos que permiten dudar de
credibilidad de los testimonios de cargo, no tienen la entidad suficiente para

restarle su de credibilidad.
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En tratdndose de la primera, esto es, la supuesta sugestion generada en las testigos
con la exhibicién de la foto de uno de los procesados, esta Corporacion encuentra que
si bien en algin momento existio6 ese sefialamiento del sefior Erick Andrés Berrio
Espitia a través de una fotografia, pues asi lo afirmaron aquellas, no se advierte en tal
irritualidad una pifia que permita dar por desechadas sus afirmaciones pues dos de

estas ya conocian al mentado procesado con anterioridad.

Ahora, no debe pasarse por alto que la madre del difunto, sefiora Darling Concepcion
Mosquera, también sefialé en la audiencia de juicio oral al sefior Erick Andrés Espitia
Berrio como la persona que dispard el arma de fuego en contra de la humanidad de
su hijo Johan Rafael Martinez Mosquera, y en ningun aparte de su testimonio esta
hizo alusidn a que ese sefialamiento derivara de la sugestion que le hicieran terceras
personas. Al contrario, enfatizd que ello derivd del conocimiento previo que tenia del
procesado, el cual provenia del hurto del que fue victima su padre, y del asentamiento
que este sujeto tenia en el barrio San José de los Campanos, lugar de los

acontecimientos, en donde también vivia el occiso con su familia.

En tal orden de ideas, se tiene que el andlisis conjunto de las pruebas practicadas,
permite establecer, mas alla de todo duda, que las declarantes, al ser testigos
presenciales del hecho, estaban en condiciones de identificar y reconocer al sefior
Erick Andrés Espitia Berrio, y para determinar que este actudé en la conducta
delictiva investigada, disparando en contra de la humanidad de Johan Rafael

Martinez Mosquera.

Las anteriores consideraciones son extensibles al procesado Carlos Mario Garavito
Canate, sujeto que ha sido descrito por las tres testigos como una persona
ampliamente conocida, debido a que este era un vecino del barrio San José de los
Campanos, que en determinado momento goz6 de confianza dentro del nucleo
familiar del occiso, al punto de alcanzar a pernoctar en el inmueble en el que este
residia. De ahi que no debe llamar a perplejidades, cdmo en la sentencia confutada, a
pesar de la existencia de esos contundentes elementos de conviccion, se puso en
duda la indicacion y reconocimiento que le hicieron las declarantes Paola Andrea
Pedroza Mosquera y Yuranis Paola Mosquera Sierra a este procesado como la

persona que conducia la motocicleta utilizada para cometer el injusto.
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Ahora, en lo atinente a las inconsistencias en que incurrieron las testigos a la hora de
establecer la fecha en que ocurrié ese hecho de hurto anterior al homicidio, el cual
tuvo como victima al abuelo del occiso, esta Corporacion logra advertir que
efectivamente hubo discrepancias sobre ese topico. No obstante ello solo queda al
descubierto en el testimonio de Darling Concepcién Mosquera, quien refirid no tener
claridad sobre la época de ese evento porque no se encontraba bien de salud, pues
dijo que estaba hospitalizada y que tenia tratamiento con un psicélogo. Sin embargo
estos aspectos no fueron considerados por el juez en sus “preguntas aclaratorias”,
quien insistié en que le suministrara una fecha, siendo alli cuando la testigo refirig, ya
muy nerviosa, que el evento habia ocurrido meses antes de la muerte de su hijo, y

luego dijo que 2 o 3 afios antes, pero sin ofrecer certeza de ello.

No obstante, dichas inconsistencias no se encuentran revestidas de una entidad tal
que permita dudar de la credibilidad de los testimonios en sus aspectos esenciales,
pues resultan triviales e inocuas a la hora de realizar su valoracion, por lo que a
pesar de su verificacion, el a quo no debi6 descartar o rechazar la credibilidad de
tres testigos presenciales que suministraron tanto detalle sobre la cadena de
eventos que dotan de verosimilitud su relato y de que en efecto estuvieron
presentes, a la par que no demostraron ninguna razéon para incriminar falsamente

a los procesados por estos hechos.

Sobre esa tematica se ha pronunciado la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, cuando ha sefialado:

“«la cantidad de tiempo que transcurre entre el episodio y el testimonio (...) [y] el tipo de
interferencia que el testigo soporta entre el momento en que asiste al episodio y el
momento en que es llamado a declarar (...)»25, inciden en la exactitud de la memoria,
dado que todos los procesos de evocacion no son iguales en todos los seres humanos.

Es de este modo que las ciencias sociales, en esencia, la psicolégica ha tenido a bien
constatar que entre las causas mas corrientes de inexactitud del testimonio esta «[lJa
confusién temporal, conocida también como transposicion cronoldgica, que se produce
con frecuencia y se trata de que el declarante recuerda hechos ocurridos después, como
que se produjeron antes, o viceversa»2e. Al respecto, se ha sefialado que:

Hay que tener en cuenta que la localizacion de la vivencia en el tiempo, es uno de los
procesos psicologicos mas inestables e influenciables; por eso los interrogatorios en los que
muchas veces insisten los jueces sobre fecha y hora, resultan imposibles de satisfacer

25 MAZZONI, Giuliana. ¢ Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la memoria. Editorial Trotta.
Madrid. 2010. p. 22.
26 LOCLES, Roberto José. Tratado de balistica. Tomo 1. Ediciones la Roca. Buenos Aires. 2005. p. 39.
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y sblo sirven para aumentar la confusion que pudiera existir. Todo el mundo sabe que
las horas que se pasan a gusto, resultan mas cortas que las que transcurren sufriendo. 27

En todo caso, en no pocas oportunidades, la Corte se ha ocupado de resaltar que,
las inconsistencias, divergencias o contradicciones intrinsecas o extrinsecas del
testimonio, o incluso la constatacion de que un testigo falté a la verdad en cierta
parte de su narracion no lo convierte en inaceptable o lo descalifica de plano, pues
habra de escudrifiarse, de acuerdo con las reglas de la sana critica, la validez o no
del relato en su integridad, de cara al resto de medios suasorios, para lo cual debe
ser analizado con mayor celo y precaucion.

En verdad, esta Corporacion ha resaltado que la credibilidad de un testigo no puede
medirse, necesariamente, en funcion de la convergencia absoluta de su relato consigo
mismo y con los demas, pues, la experiencia ensefia que, es normal que las personas
varien las particularidades insustanciales de su narracion y que coincidan en lo esencial
cuando su relato es fidedigno. (CSJ SP, 5 nov. 2008, rad. 30305, CSJ SP, 5 nov. 2008,
rad. 30.305).”

En ese orden de ideas, considera esta Colegiatura que esas imprecisiones sobre
la fecha de ocurrencia de un hecho antecedente al investigado, no calificaban
como razon suficiente para desestimar lo sostenido por las testigos en la audiencia
de juicio oral. Al contrario ello debi6 ser objeto de un analisis mucho mas profundo
de cara a la integralidad de las atestaciones, en el cual, en el caso particular, juega
un papel fundamental, las coincidencias de las testigos a la hora de ubicar a los
procesados en el lugar de los hechos, de sefialar el rol que cada uno cumplio al
momento de cometer el delito, y sobre todo, la correspondencia en el sefialamiento

y reconocimiento realizado publicamente durante el desarrollo del juicio oral.

En este escenario, resulta inadmisible para la Sala, la tesis expuesta por parte del
Juzgador de primera instancia, en la cual condicion6 la credibilidad de los
testimonios recibidos, debido a discrepancias presentadas a lo largo de su
desarrollo, puesto que al hacer su estudio desde un punto de vista general, esas
divergencias resultan infimas e intrascendentes ante lo que verdaderamente debe

ser tenido en cuenta como relevante en el presente caso.

Por Ultimo, esta Corporacién debe pronunciarse en lo que toca con las criticas
realizadas en la sentencia a los testimonios de cargo. El Juzgador de Primera
instancia, consideré que las versiones ofrecidas en dichos testimonios se tornaban

inverosimiles, debido a que las reglas de la experiencia indicaban que cuando el

27 LOCLES. Op cit. p. 39.
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victimario va a ejecutar este tipo de delitos, siempre trata de ocultar su rostro, y no

lo lleva al descubierto como lo recalcaron las declarantes.

Para la Sala, esta regla de la experiencia construida en la sentencia carece fuerza
vinculante que permita dudar del relato de las testigos, pues, a menudo podemos
observar como los sujetos activos de esos comportamientos, al momento de
realizar actuaciones como las investigadas en este caso, no muestran interés por
ocultarse de sus victimas, ni de los potenciales testigoszs. Ese es un actuar
delincuencial influenciado por distintos factores, como por ejemplo, la sensacion de
impunidad en la psiquis del delincuente por los casos de falta de colaboracion de
los testigos, o el deseo de infundir miedo al interior de su comunidad, por lo que a
juicio de esta Corporacion, lo descrito por las declarantes no debe ser desechado,

debido a que se acompasa con nuestra realidad social.

Ademas, no debe perderse de vista igualmente que en el caso de la ciudad de
Cartagena es un hecho notorio que muchos de los conductores de moto adquieren un
casco como un adminiculo apenas necesario para evitar ser multados por agentes del
transito, sin preocuparse siquiera por si el casco cumple con las especificaciones
técnicas para protegerlos adecuadamente en caso de accidente, en ese sentido vale
la pena traer a colacion nota periodistica del afio 2019, en la cual se precisé que, de
conformidad con la autoridad de transito “En 2018 multamos a 1.032 conductores por

no llevar este implemento y en 2019 ya van 792.

En esas condiciones, no encuentra la Sala que se haya hecho una correcta
construccién de una regla de experiencia por parte del juez de primer grado, esto
es, que la misma consulte premisas o juicios hipotéticos que se puedan predicar
en forma generalizada de una colectividad, ya que el uso del casco por parte de
motorizados en el desarrollo de una actividad delictiva en la ciudad de Cartagena,

es cuando mucho algo reiterativo, pero no alcanza ser una regla.

28  https://www.eltiempo.com/unidad-investigativa/el-video-que-muestra-a-los-sicarios-buscados-
por-crimen-en-1a-116-339690 https://noticias.canaltro.com/en-video-quedo-registrado-un-nuevo-
atague-sicarial-gue-dejo-un-joven-muerto-en-cucuta/

29  https://www.eluniversal.com.co/cartagena/nueva-reglamentacion-para-cascos-de-motos-HC848810
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Asi las cosas, considera la Sala que no existe elemento que permita dudar de la
credibilidad de los testimonios de las sefioras Yuranis Paola Mosquera Sierra,
Paola Andrea Pedroza Mosquera y Darling Concepcion Mosquera, por
consiguiente, es dable establecer por su conducto la responsabilidad de los
sefiores Carlos Mario Garavito Cafate y Erick Andrés Berrio Espitia, en el

homicidio del sefior Jhoan Rafael Martinez Mosquera.

3.2.1 De las circunstancias de agravacion.

En el caso que concita la atencidén de la Sala se advierte que en el escrito de
acusacion, al cual se dio lectura sin hacerle modificaciones en la audiencia de
acusacion celebrada el dia 21 de diciembre de 2019, la Fiscalia expresd que las
conductas atribuidas a los sefiores Carlos Mario Garavito Cafate y Erick Andrés
Berrio Espitia se tipificaban en los 103 y 104 numerales 7 y 4 —homicidio agravado-
, y en el articulo 365 numerales 1y 5 - trafico, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios, partes 0 municiones agravado-, con fundamento en lo siguiente:

“Los hechos juridicamente relevantes tuvieron ocurrencia el dia 18 de mayo del afio 2018
en el barrio san José de los campanos sector villa juliana en la via publica alrededor de las
3 de la tarde, donde se encontraba el joven quien en vida respondia al nombre Jhoan
Rafael Martinez Mosquera en compafiia de su hermano Josep Daniel Gdmez Mosquera y
estando en plena via publica se acerca en una motocicleta Carlos Mario Garavito Cafiate
alias Garavito, el cual iba conduciendo dicho rodante, y como parrillero iba Erick Andrés
Berrio Espitia alias el pichui, el cual sin mediar palabra con el hoy occiso sacé un arma de
fuego, le apunto al pecho y abrid fuego, impactandolo en su humanidad, y posterior a ello
ambos sujetos emprendieron la huida.

A la distancia se encontraba la sefiora Darling concepcion Mosquera Mejia, madre del hoy
occiso en compafiia de su hija Paula Andrea Pedroza Mosquera y una sobrina llamada
Yurani Paola Mosquera Sierra, las cuales alcanzaron a ver todo lo que sucedio.

Por otra parte, se logra establecer que alias pichui con anterioridad a la ocurrencia de los
hechos habia hurtado al abuelo del hoy occiso una cadena de oro, a lo que el hoy occiso y
sus hermanos al enterarse del hecho, fueron a la vivienda del hoy acusado y le retuvieron
una motocicleta que usaba para trabajar como mototaxi, manifestandole que no le
devolverian la moto hasta tanto no devolvieran la cadena que le habian hurtado al abuelo.
Alias pichui devolvio la cadena en cuestion y le fue devuelta la motocicleta. Se cree que
este pudo haber sido el movil de este homicidio.

Ahora bien, la victima fue llevada a la clinica madre Bernarda por sus familiares, donde
fallece.

()

En virtud del principio de leqalidad procede esta fiscalia a formular acusacion por las
mismas conductas que les vienen siendo imputadas, es decir, homicidio agravado por
motivo abyecto, venganza, por aprovecharse de las condiciones de indefension
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e inferioridad de la victima, en concurso con porte de arma de fueqo agravado por
obrar en coparticipacion criminal y por la utilizacion de un medio motorizado, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 365...."

Teniendo en cuenta las circunstancias de agravacion endilgadas por la Fiscalia
para el delito de homicidio, debemos entrar a verificar si en este caso de dan los
presupuestos para declarar que el homicidio del sefior Jhoan Rafael Martinez
Mosquera tuvo origen en un motivo abyecto, por un lado, y si los procesados se
aprovecharon de la situacion de indefension o inferioridad de la victima, por otro

lado.

De cara a la causal de agravacion solicitada “por otro motivo abyecto”, la cual se
encuentra consagrada en el numeral 4 del articulo 104 del Codigo Penal, es
oportuno indicar que mucho se ha discutido sobre lo que se debe entender por
motivo abyecto o futil, en especial porque los términos son diferentes. Sobre el

tema ha dicho la doctrina:

“Lo que haya de considerarse como motivo “abyecto o futil” es algo que no puede definir la
ley, sino que es un juicio de valor que el juez debe actualizar, interpretando objetivamente
los valores sociales del medio social, para aplicarlos al caso concreto. Aqui el juez cumple
una funcién “complementadora del tipo”, pues es él quien, como persona que tiene Sus
propios valores morales, interpretando los juicios objetivos del grupo social, pesa el valor
del acto homicida, frente a los juicios morales de la sociedad. El concepto de lo “abyecto o
fatil” encuentra muchas veces un juicio valorativo generalizado que no se presta a
dificultades como es el caso de matar por precio o promesa remuneratoria, 0 por sed de
sangre, o por venganza trasversal;, pero no ocurre lo mismo frente a otros procesos
motivacionales que solo deducen su justo valor del contexto de circunstancias extrafias al
mismo movil; asi, el mismo movil de la venganza no siempre es abyecto, y todo depende
de la indole del motivo que haya tenido el homicida para obrar; es pues un marco
circunstancial de tiempo, modo y ocasion, y causas mas profundas, lo que serviria al juez
para establecer el significado del movil. Fuera de ello debe atenderse a particulares
situaciones regionales, ambientales o temporales que pueden hacer cobrar a un hecho
una particular significacionso”.

De otro lado, se debe traer a colacion lo se ha entendido como motivo abyecto o
futil en nuestra jurisprudencia. La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en

sentencia de 29 de agosto de 2017, radicado 22.672, asi se ha pronunciado:

“De conformidad con el articulo 104, numeral 4° del Codigo Penal de 2000, el homicidio se
agrava cuando se cometiere por motivo abyecto o futil; por lo primero se entiende como
“aquello despreciable, vil en extremo; y futil aquello que carece de aprecio o importancia,
es claro que el motivo aducido como desencadenante de la accion homicida se identifica
plenamente con este ultimo adjetivo, pues obrar por motivos fitiles no puede ser otra cosa

30GOMEZ LOPEZ ALFONSO. El homicidio, Editorial Temis, T.I, 1993, pag. 393.
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que realizar el hecho delictivo por una causa tan insignificante, tan nimia, que hace
resaltar en forma inmediata la falta de proporcionalidad entre el motivo y el hecho.”31

En este asunto, el Fiscal delegado ha fundado ese motivo abyecto en una vieja
rencilla suscitada entre el procesado Erick Berrio Espitia y la victima, la cual se
produjo luego de que el primero hurtara una cadena al abuelo del occiso, y de que
este a su vez, le retuviera una motocicleta, hasta tanto no devolviera las
pertenencias apoderadas. La anterior version fue corroborada por las testigos de
cargo, quienes en forma coincidente han mencionado que ese fue el mévil del

asesinato de su familiar.

Para la Sala, este acontecimiento destacado como desencadenante del homicidio
del sefior Jhoan Rafael Martinez Mosquera no cumple con los estandares para ser
considerado como un motivo abyecto, pues en este no se advierte mas alla del
desvalor propio del delito de homicidio, una maldad o bajeza capaz de afectar o
causar repugnancia extrema en nuestro conglomerado social, como lo podria ser,
que el homicidio se hubiere cometido por odio racial, politico, 0 por satisfacer

deseos sexuales, obtener una ventaja laboral 0 en una sucesion etc.

En este caso, estamos frente a un hecho de constante ocurrencia en nuestra
sociedad, en donde casi siempre refulge como detonante la falta de tolerancia entre
los individuos y su deliberacion de tomar justicia a propia mano. En ese contexto, la
motivacion para perpetrar el homicidio del sefior Jhoan Rafael Martinez Mosquera no
se encuentra revestida de esos ingredientes especiales con capacidad de generar un
impacto de grandes magnitudes en nuestro conglomerado social, de manera que, esa

circunstancia agravante sera suprimida en esta sede.

Por otra parte, en cuanto al aprovechamiento de las condiciones de indefensién o
inferioridad de la victima, debe precisar la Sala que esa circunstancia de agravacion
no fue detallada facticamente en la audiencia de acusacion, toda vez que en aquella
diligencia el Fiscal delegado solo hizo alusion a que el homicidio era agravado “...por
aprovecharse de las condiciones de indefension e inferioridad de la victima”, sin
identificar las conductas concretas desplegadas por los procesados a fin de

aprovecharse de una condicion especifica de indefensién o inferioridad de la victima.

3lgentencia de Casacion Penal de 26 de enero de 2006. Proceso N° 22106
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Aunado a lo anterior, el analisis de los hechos juridicamente relevantes tampoco
permite colegir que efectivamente el procesado se encontrara en alguna de las
condiciones descritas en el numeral 7 del articulo 104 del Cddigo Penal, de
manera tal que no pudiera, en aquel instante, repeler el ataque del que fue
victima, motivo por el cual también sera suprimida esta causal de agravacion, y se

proferira condena por el delito de homicidio simple.

4. Del delito de trafico, fabricacion, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios, partes o municiones.

Sea lo primero sefialar que, si bien el representante de Fiscalia no hizo referencia
en su apelacion a la absolucion por parte del juez de primer nivel por el delito
fabricacidn, porte o tenencia de arma de fuego, partes o municiones a los
procesados, el recurrente planted una discusion de autoria de un homicidio que se
habria ejecutado con un arma de fuego, por lo tanto, la conducta de porte ilegal de
armas tiene respecto al punible de homicidio una relacion de medio a fin, que lo

vincula inescindiblemente al objeto de la apelacion.

En ese orden, la Sala estima necesario verificar si en efecto, como lo plasmé el a
quo en su providencia, se debe absolver a los procesados por el delito fabricacion,
porte 0 tenencia de arma de fuego, partes 0 municiones agravado, o si, por el
contrario, se dan los presupuestos para que en contra de estos se profiera una

sentencia condenatoria por ese reato.

En primera medida, es importante destacar algunos aspectos relevantes de los
elementos de este delito, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion

Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“El inciso 1° del articulo 365 del Cédigo Penal (modificado por el articulo 38 de la Ley 1142 de 2007)
prescribe lo siguiente:

“Articulo 365-. Fabricacion, trafico o porte de armas de fuego o municiones. El que sin
permiso de autoridad competente importe, trafique, fabrique, transporte, almacene,
distribuya, venda, suministre, repare o porte armas de fuego de defensa personal y
municiones incurrira en prision de cuatro a ocho afios”.

Desde el punto de vista objetivo, este tipo penal se compone de los siguientes elementos:
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(i) Una pluralidad de acciones: importar, traficar, fabricar, transportar, almacenar,
distribuir, vender, suministrar, reparar o portar.

(ii)Un objeto material, consistente en por lo menos un arma de fuego de defensa
personal o en municiones de la misma indole.

Y (ii) un ingrediente, “sin permiso de autoridad competente”, que es normativo en la
medida en que contempla una valoracion de indole juridica (autorizacion legal), pero
que es mas descriptivo en tanto alude a una situacion o circunstancia
predominantemente factica (no tener el salvoconducto).

En lo que a este ultimo elemento se refiere, salta a la vista que para su corroboracion es
menester partir de unos datos o hechos de naturaleza objetiva, derivados de los medios
probatorios recaudados durante la actuacion. (Lo mismo puede predicarse con cualquier
otro elemento del tipo, incluso de los subjetivos o0 eminentemente normativos.)”
Iniciando con el analisis del asunto, la Sala pudo observar que en la formulacién de
acusacion a los procesados les fue atribuido el delito de delito fabricacién, porte o
tenencia de arma de fuego, partes o0 municiones en la modalidad de portar, hecho
que viene probado con los testimonios de las sefioras Yuranis Paola Mosquera
Sierra, Paola Andrea Pedroza Mosquera y Darling Concepcion Mosquera,
quienes en forma concordante manifestaron en el juicio, que los sefiores Carlos
Mario Garavito Cafate y Erick Andrés Berrio Espitia, ultimaron a su familiar

utilizando un arma de fuego.

En lo atinente al elemento material del delito, es decir, al arma utilizada, cabe
indicar que si bien en este caso no se hizo la incautacion de ese artefacto, la

prueba practicada permite dar por sentada su existencia y su capacidad letal.

Para ser precisos sobre el particular, esta Corporacion considera pertinente acudir
nuevamente testimonio de la doctora Oriana Del Pilar Luja Ruz, profesional de la
salud que en sus declaraciones emitié un concepto profesional sobre la causa de
la muerte del sefior Jhoan Rafael Martinez Mosquera, puntualizando que el occiso
recibid una herida por proyectil de arma de fuego, afirmacién que pone en
evidencia la capacidad que tenia el arma utilizada por los procesados para afectar

el bien juridico tutelado de la seguridad publica.

En lo referente a la acreditacion del ingrediente normativo del tipo “sin permiso de
autoridad competente”, se cuenta con el testimonio del sefior José De Los Santos

Sierra Olivos, testigo que en sus declaraciones manifesto que fue el encargado de
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realizar labores investigativas sobre los procesados, y a través de este se introdujo
ese elemento esencial en la tipicidad del delito de porte ilegal de armas de fuego,
como lo es, el certificado donde consta que los acusados no tienen permiso para

portar armas de fuego o municiones.

Frente a este panorama, podemos advertir que la conducta desplegada por los
sefiores Carlos Mario Garavito Cafiate y Erick Andrés Berrio Espitia, contiene
todos los elementos constitutivos del delito de fabricacién, porte o tenencia de
arma de fuego, partes o municiones. De la misma manera, a partir de la prueba
practicada se puede afirmar que los sefiores Carlos Mario Garavito Cafiate y Erick
Andrés Berrio Espitia, en forma dolosa han, lesionado el bien juridico tutelado de la
seguridad publica, al punto que, terminaron por cegar la vida de una persona, de

manera que también se proferira sentencia condenatoria por este reato.

4.1 De las circunstancias de agravacion.

Una vez definida la tipicidad de la conducta, debemos pasar a estudiar si como lo
anuncio el fiscal en la acusacion, esta se ha ejecutado con la presencia de las
circunstancias de agravacion “Utilizacion de medios motorizados” y “obrar en

coparticipacion criminal”.

En lo que referente a la utilizacion de medios motorizados, cabe advertir que esta
circunstancia de agravacion no opera de forma automatica, pues quien la alega, debe
fundamentar o sustentar en qué medida la utilizacion de ese medio motorizado influy6

para que en el caso se acrecentara el riesgo para la seguridad publica.

Al respecto, se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia, de la siguiente manera:

“Efectivamente, dado el efecto preventivo y protector de esa clase de ilicitos, para predicar
el uso de un medio motorizado es necesario denotar su necesaria relacion con el porte del
arma o las municiones, es decir, que el vehiculo haya servido para el transporte u
ocultamiento de las mismas, impidiendo con ello a la colectividad percatarse de tal
amenaza o dificultando la accion de las autoridades.

Por ello, para la afectacion del bien juridico, al estar el delito imbricado en el Derecho Penal de
Acto, no tiene mucha valia el hecho objetivo de mediar un vehiculo en la ejecucion del ilicito,
porque es menester demostrar que el mismo fue utilizado con conocimiento y voluntad para
facilitar alguno de los verbos rectores de los aludidos delitos, sea para la fabricacion, el trafico,
el transporte, el comercio, el porte, etc., de las armas o las municiones.
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En este caso a los procesados desde la audiencia de formulacion de imputacion para el
delito de porte ilegal de armas de uso privativo de las Fuerzas Armadas les fue predicada
la causal de agravacion por razon de la utilizacion de un medio motorizado, sin embargo,
no se sustenté como ello significo una mayor afectacion de la seguridad publica.

(...)
En suma, si bien facticamente en un vehiculo huyeron los incriminados, la Fiscalia no se
ocupé de acreditar probatoriamente o justificar la tipificacion de esa circunstancia
agravante, lo cual llevod al juzgador de primer grado a aplicarla con una constatacion
netamente objetiva, incrementado indebidamente la sancion para el delito de porte ilegal
de armas de uso privativo de las Fuerzas Armadas. ”s2
En este caso, en la audiencia de formulaciéon de acusacion no se hizo una correcta
sustentacion de esta causal de agravacion, toda vez que la Fiscalia la imputd de
forma genérica, sin precisar la influencia que tuvo la utilizacién de la motocicleta para
facilitar o acrecentar los efectos adversos a la seguridad publica del porte del arma
utilizada para ultimar al sefior Jnoan Rafael Martinez Mosquera. En estas condiciones

resulta improcedente aplicar el numeral 1° del articulo 365 del Cédigo Penal.

Ahora, diferentes consideraciones caben en relacidn con la circunstancia
especifica de agravacion de la coparticipacién criminal, como quiera que en el
evento que se estudia estuvo comprobada la intervencidn de un sujeto activo
plural. Si nos fijamos en la imputacion factica realizada a los procesados, podemos
concluir que previo a la comision del hecho hubo un acuerdo de voluntades entre
estos con miras a utilizar un arma de fuego para atentar contra la humanidad de
Jhoan Rafael Martinez Mosquera, de manera que, al existir esa coautoria, se

configura esta causal de agravacion punitiva.

En tal orden de ideas, se proferird sentencia condenatoria por el de delito

fabricacidn, porte o tenencia de arma de fuego, partes 0 municiones agravado.

5. Conclusion.

En consecuencia, se revocara en todas sus partes la sentencia de fecha 16 de
diciembre de 2020 proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Cartagena, para en su lugar condenar a los sefiores

Carlos Mario Garavito Cafiate y Erick Andrés Berrio Espitia de la responsabilidad

3205 SP5277-2018, Rad. 52405
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penal que le fue endilgada como coautores del delito de Homicidio en concurso
con fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones agravado.

6. INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

Para determinar la pena a imponer a los sefiores Carlos Mario Garavito Cafiate y
Erick Andrés Berrio Espitia, la Sala tomard en cuenta los derroteros que
expresamente le marcan los articulos 31, 54 y siguientes del Cédigo Penal sobre
los criterios y reglas para la determinacién de la punibilidad, como fundamentos

para la individualizacion de la misma.

Teniendo en cuenta lo anterior, sabemos que se procede por el delito de homicidio,
articulo 103 del Codigo Penal, que tiene pena de prision de doscientos ocho (208)
a cuatrocientos cincuenta meses (450) meses. Estas proporciones constituyen los
extremos punitivos minimo y maximo aplicables dentro de los cuales habra de

ubicarse la pena imponible por el delito antes mencionado.

Tal y como lo ordena el articulo 61 del C.P., para efectos de individualizar la Pena
consistente en prision, se restara el minimo al maximo de la pena (208 a 450
meses), lo que da como resultado un ambito de punibilidad de 242 meses de
prision, que deben ser divididos en cuartos, nos da un ambito de movilidad de 60.5

meses de prision. Quedando los cuartos punitivos asi:

CUARTO MINIMO PRIMER CUARTO SEGUNDO CUARTO
MEDIO CUARTO MEDIO MAXIMO

208 meses a268,5 | 268,5a 329 mesesde | 329 a 389,5meses | 389,5a450 meses
meses de prision prision de prisién de prision

Al observar solo circunstancias de menor punibilidad como es la carencia de
antecedentes pénales, ya que los mismos no se registran dentro del expediente
(Art. 55, numeral 1° C.P.), podremos movernos dentro del cuarto minimo, esto es,

de 208 a 268.5 meses de prision.

De acuerdo con el inciso 2° del precitado articulo 61, el sentenciador debera
moverse dentro del cuarto minimo “cuando... concurran tunicamente circunstancias
de atenuacion punitiva”, como en este caso, lo cual implica que la pena privativa

de la libertad no podré ser inferior a 208 meses ni superior a 268,5 meses.
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Para efectos de la imposicidn de la sancion, se tendra en cuenta que la conducta
de homicidio no revisti6 mas gravedad que la prevista por el legislador al
establecer como tipica la conducta, lo que impone calificar este aspecto como
normal o medio. En el mismo sentido, cabe recordar que la pérdida de una vida en
hechos violentos siepbre sera un evento lamentable, y que el dafio causado con el
homicidio en este caso es promedio, pues se tradujo en la muerte de un hombre
joven, el cual solo nos fue presentado en el juicio como un hermano y un hijo, sin

que se nos ilustrara mas en relacion a la victima.

En cuanto a la naturaleza de la causal atenuante que se verific en este caso, la
cual es la falta de antecedentes judiciales, debe decirse que es un aspecto
bastante habitual de hallar, ya que la mayoria de los ciudadanos no se ha visto
involucrado en un proceso penal, y dado que el antecedente tiene una fecha de
vigencia de apenas 5 afios, de suerte que este atenuante no contribuye a

minimizar la pena definitiva a imponer.

En cuanto a la intensidad del dolo, considera la Sala que la comunion entre dos
personas para materializar una conducta como la de homicidio mediante previo
acuerdo siempre es un indicativo de que los sujetos han obrado con un gran nivel
de dolo, pues no solo han debido concertarse y considerar juntos llevar a cabo una
conducta tan grave como esta, sin que uno de los dos fuese capaz de persuadir al
otro de no hacerlo, sino que ademas han debido llegar a un acuerdo sobre como
ejecutarlo, mediante cierta distribucién de roles, como lo fue en este caso la

existencia de un conductor y un gatillero.

Todas estas circunstancias, imponen concluir que en este caso se hace necesario
imponer una pena que tendra como funciones primordiales la de retribucion justa,
la prevencion especial a la sociedad de comportamientos tan graves como los
ejecutados por los procesados, y la reinsercion social que se espera se logre
durante la ejecucion de la pena mediante el tratamiento carcelario, pena que no
puede ser la minima imponible, sino un poco mayor a la mitad del cuarto

correspondiente, esto es, 240 meses de prision, o lo que es lo mismo, 20 afios.
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En lo que atafie al delito de fabricacidn, porte o tenencia de arma de fuego, partes
0 municiones agravado, se aplicara la pena establecida en el articulo 365 de la Ley
599 de 2000, la cual es fijada en doscientos dieciséis (216) a doscientos ochenta y
ocho (288) meses de prisién. Estas proporciones constituyen los extremos
punitivos minimo y maximo aplicables dentro de los cuales habra de ubicarse la

pena imponible por el delito antes mencionado.

Tal y como lo ordena el articulo 61 del C.P., para efectos de individualizar la Pena
consistente en prision, se restard el minimo al maximo de la pena (216 a 288
meses), lo que da como resultado un ambito de punibilidad de 72 meses, que debe
ser dividido en cuartos, nos da un ambito de movilidad de 18 meses. Quedando los

cuartos punitivos asi:

CUARTO PRIMER CUARTO SEGUNDO CUARTO CQARTO
MINIMO MEDIO MEDIO MAXIMO
216 meses a 234 mesesya252 |252a270 mesesde | 270 mesesy a 288
234 meses meses prision. meses

En el sub lite, como ya se dijo, solamente se verifico una circunstancia de menor
punibilidad, como es la carencia de antecedentes pénales, por lo que la pena
imponible habra de ubicarse dentro del primer cuarto de punibilidad, es decir,

dentro de los siguientes extremos punitivos: 216 meses y 234 meses de prision.

Para efectos de la imposicion de la sancion que sera impuesta, debe atenderse
que el delito en cuestion fue de suma gravedad, al haberse ejecutado el porte
ilegal de un arma de fuego en una zona del area urbana, donde segun las testigos
presenciales habia un conglomerado de personas, y ello no importé a los
procesados pues el instrumento mortal fue accionado en dos oportunidades. Al
igual que se explico previamente para la dosificacion del homicidio, la naturaleza
de la causal genérica de atenuacion de la carencia de antecedentes no se traduce

en un criterio que aminore la pena.

Por lo expuesto, se hace necesario imponer una pena que cumpla con los fines de
retribucion justa, reinsercion social y prevencion especial que, debido a la gravedad
de la conducta ejecutada de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de

fuego, accesorios, partes 0 municiones agravada, no puede ser otra que la maxima
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imponible dentro del cuarto punitivo correspondiente, equivalente a 234 meses de

prision.

De otra parte, es pertinente recordar que en el caso sub judice concurren una
pluralidad de conductas punibles (homicidio en concurso con fabricacién, trafico,
porte 0 tenencia de armas de fuego, accesorios, partes 0 municiones), por lo que
se hace necesario dar cumplimiento al precepto contenido en el articulo 31
sustantivo, el cual indica que la pena a imponer en casos de concurrencia de
conductas punibles no puede superar la suma aritmética de las penas imponibles,
no puede sobrepasar el doble de la sancion en concreto de la conducta mas grave,

ni exceder el maximo de 60 afos.

Para ello, habra de imponerse la pena mas grave segun su naturaleza que, como
se vio, en nuestro caso es la de homicidio cuya pena fue establecida en 240
meses, es decir, 20 afios, la cual sera aumentada hasta en otro tanto, sin que en
todo caso fuere superior a la suma aritmética de las que correspondan a las

conductas punibles concurrentes dosificadas cada una de ellas.

En tal tarea, a la pena impuesta por el delito base se hara un incremento de
cuarenta y ocho (48) meses por el delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes 0 municiones agravado, quedando un total de
pena a imponer a los sentenciados de doscientos ochenta y ocho (288) meses, o

lo que es lo mismo, veinticuatro (24) afios de prisidn.

7. PENA ACCESORIA

Conforme a los articulos 51 y 52 del codigo penal, se impone como pena accesoria
la inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el término de
veinte (20) afios.

8. SUBROGADOS PENALES

8.1 De la Suspension Condicional de la Ejecucion de la Pena.

Este subrogado penal se encuentra consagrado en el articulo 63 del codigo penal,

modificado por que expresa lo siguiente:
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“La ejecucion de la pena privativa de la liberfad impuesta en sentencia de primera,
segunda o Unica instancia, se suspendera por un periodo de dos (2) a cinco (5) afios, de
oficio 0 a peticion del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos:

1. Que la pena impuesta sea de prision que no exceda de cuatro (4) afios.

2. Si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de los
delitos contenidos el inciso 2° del articulo 68A de la Ley 599 de 2000, el juez de
conocimiento concedera la medida con base solamente en el requisito objetivo sefialado
en el numeral 1 de este articulo.

3. Si la persona condenada tiene antecedentes penales por delito doloso dentro de los cinco
(5) afios anteriores, el juez podra conceder la medida cuando los antecedentes
personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe
necesidad de ejecucion de la pena.

La suspension de la ejecucion de la pena privativa de la libertad no sera extensiva a la
responsabilidad civil derivada de la conducta punible.

El juez podra exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la libertad accesorias a
esta. En todo caso cuando se trate de lo dispuesto en el inciso final del articulo 122 de la
Constitucion Politica se exigira su cumplimiento.”

En el presente asunto, esta Sala encuentra que no es viable su concesion, habida
cuenta que no se satisface el requisito objetivo contemplado en el numeral 1 de dicha
disposicién normativa, pues, la pena impuesta a Carlos Mario Garavito Cafate y Erick
Andrés Berrio Espitia supera los 4 afios de prision, quedando relevada la Sala de

hacer cualquier otro tipo de analisis en relacion con el resto de los requisitos.

8.2 De la sustitucion de la pena de prision por prision domiciliaria.

En cuanto al subrogado de la Prision Domiciliaria, tenemos que en este caso no se
satisface el requisito objetivo consagrado en el articulo 38 B del Codigo Penal, esto
es, “Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima prevista
en la ley sea de ocho (8) afios de prision 0 menos.”, habida cuenta que la pena
minima para el delito de homicidio supera en demasia ese monto. Igual ocurre con
el delito de fabricacion, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes 0 municiones agravado, dado que la pena minima para este punible es de
dieciocho (18) afos de prision, lo cual releva a esta Corporacion para emitir un
pronunciamiento en relacion con el resto de las exigencias contempladas en esa

disposicion legal.
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Por lo anterior, se libraran las 6rdenes de captura correspondientes con miras a

que se dé cumplimiento a la pena establecida en esta providencia.

9. Cuestion final.

La Sala debe llamar la atencién del Juez Segundo Penal del Circuito de
Cartagena, toda vez que como presupuesto basico del debido proceso que impera
en las actuaciones judiciales, especialmente en la audiencia de juicio oral, el juez
debe incidir lo menos posible en la practica de la prueba testimonial, pues la
facultad de realizar preguntas complementarias para el cabal entendimiento del

caso es excepcional.

Lo excepcional, de acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola, es aquello
que se aparta de lo ordinario, que ocurre rara vez, o que difiere de la regla comun
y general, y complementario, segun el mismo glosario de términos, es lo que sirve
para perfeccionar algo, complemento es la cualidad o circunstancia que se afade

a otra para hacerla integra o perfecta.

En el sub judice, se observa que bajo el ropaje de “preguntas complementarias”, el
director de la audiencia hizo interrogatorios, en particular a las testigos Yurannis Paola
Mosquera Sierra y Darling Concepcion Mosquera, que desbordaron la practica del
medio probatorio ofrecido por los contrincantes, y que de hecho superaron en exceso,
la cantidad de interrogantes formulados por las partes, desproporcion que, en si
misma, se muestra reprochable, pues la exposicion del testigo debe darse, de manera
principal, desde los cuestionamientos de los adversarios, por modo que lo

complementario, que es lo unico autorizado al juez, tiene que ser inferior.33

Esa actitud del director del juicio, si bien no incidi6 en el resultado final, el cual se dio,
como ya se vio, por la particular valoracion efectuada por aquel al otorgarle una
trascendencia inexistente a mininas inconsistencias en las declaraciones de los
testigos, llama al rechazo enérgico de este Tribunal pues es el juez el que debe
mantenerse equidistante y ecuanime frente al desarrollo de la declaracion, en una

actitud atenta para captar lo expuesto por los testigos “y las singularidades a que se

333y, SP- 18 de abril de 2012. Rad. 38020.

39



Radicacion: 13-001-60-01129-2018-00818-00

Radicacion interna: Grupo 10, N° 002 de 2021

Procesados: Carlos Mario Garavito Cafate y Erick Andrés Berrio Espitia
Delito: Homicidio Agravado y otro

Decision: Revocar y condenar

refiere el articulo 404 de la Ley 906 de 200434, interviniendo solo para controlar la
legalidad y lealtad de las preguntas, asi como la claridad y precision de las
respuestas, asistiéndole la facultad de hacer preguntas, una vez agotados los
interrogatorios de las partes, orientadas a perfeccionar o complementar el nucleo
factico introducido por aquéllas a través de los respectivos interrogantes formulados al
testigo. Es decir, que si el juez observa deficiente el testimonio no le corresponde a su

libre arbitrio y sin restricciones confeccionar su propio caudal factico”ss

Por lo anterior, se le advierte al Juez Segundo Penal del Circuito de Cartagena
para que, en lo sucesivo, en su actuacién como director del proceso en los juicios
orales, no decline de su funcidn decisoria, por ejemplo, mediante interrogatorios
excesivos e irregulares a los testigos, y so6lo abogue por la funcion de los
contendores en la practica probatoria, cuando se presenten objeciones, pues es a

instancias de estos que se desarrolla el debate probatorio.

No obstante el anterior llamado de atencion, la Sala, se reitera que las criticas
sobre la actuacion del funcionario judicial que aca se advierten, en nada trastocan
la decisidn adoptada en ésta instancia, por cuanto, aunque excesiva e irregular, la

intervencion del juez en la practica probatoria, la misma no fue trascendental.

10. Recursos procedentes.

Como quiera que la Sala mediante esta sentencia de segunda instancia condenara
a los procesados por primera vez, estos podran presentar a su eleccion el recurso
extraordinario de casacion o la impugnacién especial, conforme a los criterios
trazados por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante
providencia AP-1263 del 3 de abril de 2019, dados a conocer a la comunidad
mediante Comunicado 05 del afio cursante, en la que el Alto Tribunal precis6 que
en los casos de primera condena en segunda instancia deben observarse las

siguientes reglas a efectos de garantizar el principio de doble conformidad:

34<para apreciar el testimonio, el juez tendra en cuenta los principios técnico cientificos sobre la percepcion y
la memoria y, especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o
sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibi6, los
procesos de rememoracion, el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la
forma de sus respuestas y su personalidad.”

3¢sy SP, 16 oct. 2013, rad. 39257.
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‘(i) Se mantiene incélume el derecho de las partes e intervinientes a interponer el recurso

extraordinario de casacion, en los términos y con los presupuestos establecidos en la ley y
desarrollados por la jurisprudencia.

(i) Sin embargo, el procesado condenado por primera vez en segunda instancia por los
tribunales superiores, tendra derecho a impugnar el fallo, ya sea directamente o por conducto
de apoderado, cuya resolucion corresponde a la Sala de Casacion Penal.

(iii) La sustentacion de esa impugnacion estara desprovista de la técnica asociada al recurso
de casacion, aunque sequira la logica propia del recurso de apelacion. Por ende, las razones
del disenso constituyen el limite de la Corte para resolver.

(iv) El tribunal, bajo esos presupuestos, advertira en el fallo, que, frente a la decision
que contenga la primera condena, cabe la impugnacion especial para el procesado y/o
su_defensor, mientras que las demas partes e intervinientes tienen la posibilidad de
interponer recurso de casacion.

(v) Los términos procesales de la casacion rigen los de la impugnacion especial. De manera
que el plazo para promover y sustentar la impugnacion especial sera el mismo que preve el
Cadigo de Procedimiento Penal, segun la ley que haya regido el proceso —en 600 de 2000 o
906 de 2004, para el recurso de casacion.

(vi) Si el procesado condenado por primera vez, o su defensor, proponen impugnacion
especial, el tribunal, respecto de ella, correra el traslado a los no recurrentes para que se
pronuncien, conforme ocurre cuando se interpone el recurso de apelacion contra sentencias,
segun los articulos 194 y 179 de las leyes 600 y 906, respectivamente. Luego de lo cual,
remitira el expediente a la Sala de Casacién Penal.

(vii) Si ademas de la impugnacion especial promovida por el acusado o su defensor, otro
Sujeto procesal o interviniente promovié casacion, esta Sala procedera, primero, a calificar la
demanda de casacion.

(viii) Si se inadmite la demanda y —tratandose de procesos sequidos por el estatuto adjetivo
penal de 2004- el mecanismo de insistencia no se promovié o no prospero, la Sala procedera
a resolver, en sentencia, la impugnacion especial.

(ix) Si la demanda se admite, la Sala, luego de realizada la audiencia de sustentacion o de
recibido el concepto de la Procuraduria —segun sea Ley 906 o Ley 600-, procedera a resolver
el recurso extraordinario y, en la misma sentencia, la impugnacion especial.

(x) Puntualmente, contra la decisién que resuelve la impugnacion especial no procede
casacion.

Ello porque ese fallo correspondiente se asimila a una decision de segunda instancia y, tal
como ocurre en la actualidad, contra esas determinaciones no cabe casacion (cfr., entre otros
pronunciamientos, CSJ AP6798-2017, rad. 46395, CSJ AP 15 jun. 2005, rad. 23336; CSJ AP
10 nov. 2004, rad. 16023; CSJ AP 12 dic. 2003, rad. 19630 y CSJ AP 5 dic. 1996, rad. 9579).

(xi) Los procesos que ya arribaron a la Corporacién, con primera condena en segunda
instancia, continuaran con el tramite que para la fecha haya dispuesto el magistrado
sustanciador, toda vez que la Corte, en la determinacion que adopte, garantizara el principio
de doble conformidad.”
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Conforme a lo anterior, en la parte resolutiva de esta decision se advertira que
contra esta sentencia procede el recurso extraordinario de casacion, dentro de la
oportunidad y en la forma indicada en el articulo 183 de la Ley 906/04, para cuyo
efecto se mantendra el asunto en la Secretaria de la Sala Penal. Sin embargo, los
procesados y/o su defensor, alternativamente podran interponer y sustentar el
recurso de impugnacion especial por tratarse de su primera condena, para lo cual

contaran con los mismos términos establecidos para el recurso de casacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cartagena, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha 16 de diciembre de 2020 proferida por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Cartagena,
para en su lugar CONDENAR a Carlos Mario Garavito Cafiate identificado con la
cédula de ciudadania No. 1.143.358.758 de la ciudad de Cartagena de Indias y a Erick
Andrés Berrio Espitia, identificado con la cédula de ciudadania No. 1.143.359.701 de
la ciudad de Cartagena de Indias, a la pena de doscientos ochenta y ocho (288)
meses de prision, o lo que es lo mismo, veinticuatro (24) afios de prision por la
responsabilidad penal que les fue endilgada como coautores del delito de homicidio en
concurso con el de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes 0 municiones agravado. Lo anterior, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: NO CONCEDER a los sefiores Carlos Mario Garavito Cafate y Erick
Andrés Berrio Espitia, la suspensidn condicional de la ejecucidn de la pena ni la
prision domiciliaria como sustitutiva de la prision. En consecuencia, la pena
impuesta debera ser cumplida en el establecimiento penitenciario que para tal

efecto determine el INPEC.

Para tal efecto, librese orden de captura contra los sefiores Carlos Mario Garavito

Canate y Erick Andrés Berrio Espitia.
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TERCERO: Hacer un fuerte llamado de atencién al Juez Segundo Penal del
Circuito de Cartagena para que, en lo sucesivo, en su actuacion como director del
proceso en los juicios orales, no decline de su funcién decisoria, por ejemplo,
mediante interrogatorios excesivos e irregulares a los testigos, y s6lo abogue por la
funcion de los contendores en la practica probatoria, cuando se presenten

objeciones, pues es a instancias de estos que se desarrolla el debate probatorio.

CUARTO: Contra esta sentencia procede el recurso extraordinario de casacion,
dentro de la oportunidad y en la forma indicada en el articulo 183 de la Ley 906/04,
para cuyo efecto se mantendra el asunto en la Secretaria de la Sala Penal. Sin

embarqo, los procesados y/o su defensor, alternativamente podran interponer

y sustentar el recurso de impugnacidn especial por tratarse de su primera

condena, para lo cual contaran con los mismos términos establecidos para el

recurso de casacion.

QUINTO: La presente sentencia se notificara por medios electronicos conforme a
los acuerdos vigentes, en atencién a la actual pandemia. Una vez en firme este
proveido remitase la carpeta al Juzgado de procedencia, para la continuacion del
tramite correspondiente. Comuniquese al Centro de Servicios del Sistema Penal

Acusatorio, a efectos de que se lleven a cabo las anotaciones correspondientes.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

FRANCI

JOSE DE JESUS CUMPLIDO MONTIEL
MAGISTRADO:s

36Apelaci()n de Sentencia en proceso adelantado contra Carlos Mario Garavito Cafiate y Erick Andrés Berrio Espitia por el delito
de homicidio agravado y otro. Radicaciéon: 13-001-60-01129-2018-00818-00. Radicacion interna: Grupo 10, N° 002 de 2021.
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