Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)

Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del tramite constitucional adelantada por Diego
Fernando Cuadros Caro en contra de Centro de Servicios Administrativos de los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bucaramanga y
Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad de Bucaramanga, luego de
avocarse el tramite constitucional, se ha dictado sentencia de tutela de fecha 3 DE
AGOSTO DE 2023.

Para notificar al accionante del cual se desconoce ubicacion fisica o electronica, se fijo
EDICTO a través del micrositio de la Rama Judicial, por el término de tres dias, hoy 12 DE
SEPTIEMBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI 23-632T

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



mailto:secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)

Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de
WALTER FABIAN SANABRIA Y ERIKA ANDREA JIMENEZ DURAN por el punible de
HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO Y OTROS, se ha dictado sentencia de segunda
instancia de fecha 8 DE AGOSTO DE 2023.

Para notificar a los procesados que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI1 22-072A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



mailto:secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contrade OSCAR
EDUARDO MACHUCA FUENTES Y ERICK HERNANDEZ LIZARAZO por el punible de
HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO, se ha dictado sentencia de segunda instancia de
fecha 8 DE AGOSTO DE 2023.

Para notificar a los procesados que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI1 20-591A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



mailto:secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra AILEN
LORENA MATA GONZALEZ por el punible de HURTO AGRAVADO, se ha dictado
sentencia de segunda instancia de fecha 8 DE AGOSTO DE 2023.

Para notificar al procesado e intervinientes que no pudieron serlo que no pudieron serlo
personalmente ni por correo electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la
Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la
Rama Judicial, por el término de tres dias, hoy 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023, siendo las
8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI 22-326A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



mailto:secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra
GIOVANNY ANDRES MONSALVE SAMPAYO por el punible de FUGA DE PRESOS, se
ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 11 DE AGOSTO DE 2023.

Para notificar al procesado que no pudo serlo personalmente ni por correo electrénico, se
fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de tres dias, hoy 12
DE SEPTIEMBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI1 20-289A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



mailto:secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra DEIVIS
HOYOS LAGARES por el punible de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 18 DE
AGOSTO DE 2023.

Para notificar al procesado que no pudo serlo personalmente ni por correo electrénico, se
fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de tres dias, hoy 12
DE SEPTIEMBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jilieth 55 Samaca
Secretaria

RI 23-579A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



mailto:secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra ANDRES
DAVID NUNEZ ORDUZ por el punible de HOMICIDIO AGRAVADO Y OTROS, se ha
dictado sentencia de segunda instancia de fecha 31 DE JULIO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jultéth Cortés Samaca
Secretaria

RI1 19-515A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



mailto:secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra WILMER
ENRIQUE RUIZ por el punible de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ARMAS DE
FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES, se ha dictado sentencia de segunda
instancia de fecha 15 DE AGOSTO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI 23-578A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



mailto:secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)

Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra PAULINO
VASQUEZ MORALES por el punible de OMISION DE AGENTE RETENEDOR O
RECAUDADOS, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 14 DE AGOSTO
DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI22-237A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



mailto:secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra DAVID
HERNANDEZ BELTRAN por el punible de LESIONES PERSONALES DOLOSAS, se ha
dictado sentencia de segunda instancia de fecha 9 DE AGOSTO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jdllieth Cortés Samaca
Secretaria

RI 21-659A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



mailto:secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra PABLO
ANTONIO PORRAS MAYORGA por el punible de FUGA DE PRESOS, se ha dictado
sentencia de segunda instancia de fecha 29 DE AGOSTO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

Rl 23-532A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



mailto:secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra ANGEL
MIGUEL LOPEZ AYALA, KATHERINE ALEXANDRA GALLEGO Y JOSE ANIBAL
CALDERON VARGAS por el punible de PROXENETISMO CON MENOR DE EDAD EN
CONCURSO HETEROGENEO CON ESTIMULO A LA PROSTITUCION DE MENORES
DE EDAD Y EXPLOTACION SEXUAL COMERCIAL CON PERSONA MENOR DE 18
ANOS, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 11 DE AGOSTO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electronico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI22-227A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



mailto:secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra LUIS
ALBERTO HERRERA OSORIO por el punible de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
AGRAVADA EN CONCURSO HOMOGENEO, se ha dictado sentencia de segunda
instancia de fecha 22 DE AGOSTO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jifieth 55 Samaca
Secretaria

RI120-243A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



mailto:secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra BRAYAN
STIVEN ACOSTA PINZON Y ANGEL BELANDRIA MORA por el punible de HURTO
CALIFICADO Y AGRAVADO, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 4 DE
AGOSTO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI121-723A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



mailto:secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

Radicacion: 68001-2204-000-2023-00647-00 (N.I 23-6327T)
Accionante: Diego Fernando Cuadros Caro
Sentencia tutela primera instancia

D

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BUCARAMANGA

SALA DE DECISION PENAL

Magistrada ponente: SUSANA QUIROZ HERNANDEZ

Radicacion 68001-2204-000-2023-00647-00 (N.I. 23-632T)
Accionante Diego Fernando Cuadros Caro

Juzgado 5° de Ejecucion de Penas de
Accionado (S) Bucaramarlga

(i) Centro de Servicios Administrativos
de los Juzgados de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de

Vinculado (s) Bucaramanga
(ii) Establecimiento Penitenciario de
Mediana Seguridad de Bucaramanga,
La Modelo
Decision Ampara y niega
Aprobacion | Acta No. 758
Fecha 3 de agosto de 2023

I. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Entrar a resolver la accion de tutela promovida por Diego
Fernando Cuadros Caro, contra el Juzgado 5° de Ejecucion de Penas
de Bucaramanga, por la presunta vulneracion de su derecho
iusfundamental al debido proceso; tramite al que se vinculé al Centro
de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Bucaramanga y al Establecimiento

Penitenciario de Mediana Seguridad de Bucaramanga, la Modelo.

II. HECHOS Y PRETENSIONES

Mediante escrito presentado, Diego Fernando Cuadros Caro
relaté que cuenta con los requisitos objetivos y subjetivos para acceder

a la libertad por pena cumplida, pero no ha recibido respuesta alguna.

III. ACTUACION PROCESAL

Calle 35 No. 11-12 (Palacio de Justicia de Bucaramanga)
des07sptsbud@cendoj.ramajudicial.gov.co
Bucaramanga, Santander — Colombia



mailto:des07sptsbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co

Radicacion: 68001-2204-000-2023-00647-00 (N.I 23-6327T)
Accionante: Diego Fernando Cuadros Caro
Sentencia tutela primera instancia

3.1. Las diligencias correspondieron por reparto al Despacho de
la Magistrada Ponente, quien a través de auto del 26 de julio de 2023
avoco el conocimiento y decidi6 vincular al Juzgado 5° de Ejecucion
de Penas de Bucaramanga, al Centro de Servicios Administrativos de
los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Bucaramanga y al Establecimiento Penitenciario de Mediana

Seguridad de Bucaramanga, la Modelo.

3.2. Corolario, el Despacho 5° de Ejecucion de Penas a través de
oficio No. 126° informo6 que vigila la condena a 57 meses de prision
impuesta por el Juzgado 7° Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Bucaramanga contra Diego Fernando Cuadros Caro
por el delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, siendo
que el sentenciado esta privado de la libertad desde el 5 de julio de

20109.

Sumo, el 27 de julio de 2023 ingreso al Estrado Judicial solicitud
de redencion de pena y libertad condicional, misma que fue resuelta
en auto del 28 de julio hogano en el sentido de reconocerle 20.5 dias
y se le concedio la libertad condicional con un periodo de prueba de 2

meses y 23 dias, previa caucion de $300.000.

Finalmente puntualiz6, que con ocasion a la accion de tutela se
impartieron instrucciones al Centro de Servicios Administrativos de

los Juzgados de Ejecucion de Penas para agilizar la notificacion.

3.3. Por su parte, el EPMS la Modelo replicé que Diego Fernando
Cuadros Caro fue condenado por el delito de trafico, fabricacion o
porte de estupefacientes, siendo capturado el 5 de julio de 2019.
Clarifico, que el area juridica recibio el 25 de julio de 2023 peticion
atinente al envio de computos extraordinarios y libertad por pena

cumplida, misma que fue resuelta en término.

3.4. Las demas entidades vinculadas guardaron silencio.

Calle 35 No. 11-12 (Palacio de Justicia de Bucaramanga)
des07sptsbud@cendoj.ramajudicial.gov.co
Bucaramanga, Santander — Colombia
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Radicacion: 68001-2204-000-2023-00647-00 (N.I 23-6327T)
Accionante: Diego Fernando Cuadros Caro
Sentencia tutela primera instancia

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Sobre la competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, en concordancia con el articulo 37 del Decreto
2591 de 1991, modificado por los Decretos 1382 de 2000, 1069 de
2015, 1983 de 2017 y 333 de 2021, este Tribunal tiene competencia
para tramitar y resolver la accion de tutela en atencion a que la
demanda se interpone contra un Juzgado de Ejecucion de Penas de

Bucaramanga.

4.2. De la accion de tutela

El articulo 86 de la Constitucion Politica, indica que la accion de
tutela es un mecanismo excepcional que tiene por objeto la proteccion
judicial inmediata de los derechos constitucionales fundamentales de
las personas, cuando tales han sido vulnerados o puestos en peligro,
por accion u omision de la autoridad publica o de los particulares en
los casos expresamente senalados por la norma antes citada, la cual
ostenta caracter subsidiario, en cuanto no procede cuando el
ordenamiento prevé otro mecanismo para la proteccion del derecho
invocado; residual, en la medida en que complementa aquellos medios
previstos en la normatividad que no son eficaces para la proteccion de
los derechos fundamentales, y ademas, se trata de un instrumento
informal, toda vez que se tramitan por esta via las violaciones, o
amenazas de los derechos fundamentales que por su trascendencia,
no requieren la confrontacion propia de un proceso ante la justicia

ordinaria.

4.3. Problema juridico

Determinar si las entidades accionadas y vinculadas al tramite

constitucional, transgredieron el derecho fundamental invocado.
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4.4. Derecho al debido proceso

Se ha indicado por la Corte Constitucional que el debido proceso
constituye un conjunto de garantias que conceden proteccion al
ciudadano dentro de una actuacion judicial o administrativa y con

ello, se busca afianzar el respeto de demas garantias fundamentales!.

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional ha edificado que
tales postulados son: (i) a la jurisdiccion, que a su vez conlleva las
garantias a un acceso igualitario de los jueces, a obtener decisiones
motivadas, a impugnar las decisiones ante autoridades de jerarquia
superior y al cumplimiento de lo decidido en el fallo; (ii) al juez natural,
identificado como el funcionario con capacidad legal para ejercer
jurisdiccion en determinado proceso o actuacion, de acuerdo con la
naturaleza de los hechos, la calidad de las personas y la divisién del
trabajo establecida por la Constitucion y la Ley; y (iii) el derecho a la
defensa (...) (iv) las garantias minimas de presentacién, controversia y
valoracion probatoria (v) a un proceso publico, llevado a cabo en un
tiempo razonable y sin dilaciones injustificadas; (Vi) y a la

independencia e imparcialidad del juez.

En concordancia con lo atras senalado, el debido proceso se ve
representado en la posibilidad de que toda persona cuente con
mecanismos reales para requerir la proteccion de sus intereses ante
los Jueces y a obtener una respuesta de fondo donde se resuelvan las
controversias, situacion de la que se evidencia una estrecha relacion

con el derecho de acceso a la administracion de justicia3.
4.5. Derecho de acceso la administracion de justicia
El articulo 229 de la Constitucion Politica prevé que a todas las

personas se les garantiza el derecho de acceder a la administracion de

justicia, por su parte la Corte Constitucional ha puntualizado que esta

1 Sentencia SU-174/2021.
2 Sentencia C-163/2019.
3 Sentencia C-210/2021.
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garantia ostenta dos dimensiones “(i) la posibilidad de acudir ante un
juez o tribunal a presentar las pretensiones para la proteccion de sus
derechos o intereses y (ii) que dicho acceso a la justicia sea efectivo, al
obtener la resolucion de fondo de las pretensiones presentadas y que la

misma se pueda hacer efectiva a través de su correcta ejecucion.”#

4.6. Del derecho de peticion

El articulo 23 de la Carta Politica indica la potestad de toda
persona en presentar peticiones respetuosas ante autoridades, ya sea
por motivos de interés general o particular y a obtener una respuesta
oportuna; corolario, la Corte Constitucional ha senalado que el

derecho fundamental comprende:

“a) la posibilidad cierta y efectiva de elevar, en términos respetuosos,
solicitudes ante las autoridades, sin que éstas se nieguen a recibirlas
o se abstengan de tramitarlas; b) la respuesta oportuna, es decir, dentro
de los términos establecidos en el ordenamiento juridico; c) la respuesta
de fondo o contestacion material, lo que supone que la autoridad entre
en la materia propia de la solicitud, sobre la base de su competencia,
refiriéndose de manera completa a todos los asuntos planteados (plena
correspondencia entre la peticion y la respuesta), excluyendo féormulas
evasivas o elusivas; y d) la pronta comunicacion de lo decidido al
peticionario, con independencia de que su sentido sea positivo o
negativo.”

A su vez, el derecho de peticion presenta diversas modalidades,
tales como: (i) de interés general; (ii) de interés particular; (iii) solicitud
de informacion o documentacion; (iv) cumplimiento de un deber
constitucional o legal; (v) garantia o reconocimiento de un derecho; (vi)

consulta; (vii) queja; (viii) denuncia; (ix) reclamo; y (x) recurso®

Y, en punto a las respuestas, se ha reiterado
jurisprudencialmente que esta “debe satisfacer cuando menos tres
requisitos bdsicos: (i) debe ser oportuna, es decir, debe ser dada dentro
de los términos que establezca la ley; (ii) la respuesta debe resolver de

fondo el asunto solicitado. Ademdads de ello, debe ser clara, precisa y

4 Sentencia T-608 de 2019.
5 Sentencia T-487/2017.
6 Sentencia T-230/2020.
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congruente con lo solicitado; y (iii) debe ser puesta en conocimiento del

peticionario”™”

4.7. Solucion del caso concreto

En el caso objeto de estudio por la Sala, se estima menester
realizar algunas precisiones con el fin de dar resoluciéon al asunto.
Diego Fernando Cuadros Caro en la demanda inicial senalé que no le
ha sido resuelta solicitud de libertad por pena cumplida, ello a pesar

de cumplir los requisitos subjetivos y objetivos.

Por su parte, el Juzgado 5° de Ejecucion de Penas respondio que,
el 27 de julio de 2023 ingreso6 solicitud de redencion de penas y
libertad condicional, la cual se resolvio en proveido del 28 de julio del
ano en curso, estando pendiente la notificacion por el Centro de

Servicios Administrativos de los Juzgados de esa especialidad.

Y, finalmente, la EPMS la Modelo de Bucaramanga indicé que el
25 de julio de 2023 se recibio solicitud elevada por Cuadros Caro,
atinente al envio de documentacion de computos extraordinarios y
libertad por pena cumplida, la cual se resolvio en oficio GESDOC

2023EE0138720.

Sobre lo ultimo dicho expliquese, con la respuesta de la EPMS la
Modelo se adjunto la peticion radicada inicialmente por Diego
Fernando en la cual se observa por la Sala que se requiere el envio de
“toda la documentacion pertinente a mi libertad por pena cumplida y
certificados de computo de abril, mayo y junio 2023 mds coémputos

extraordinarios al Juzgado 05 de penas {(...)”.

Entonces, entiende la Colegiatura que la respuesta entregada
por el Despacho 5° de Ejecucion de Penas difiere de la solicitud que
Diego Fernando Cuadros Caro indica no le ha sido resuelta, ella por
cuando el Establecimiento Carcelario prescindio del envio y mediante

oficio GESDOC 2023EE0138720 le respondi6 al actor que “su pena

7 Sentencia T-077/2018.
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cumplida segun los datos y estadisticas a la fecha de hoy cumpliendo
con el supuesto de 120 horas de estudio en el mes de julio de 2023 esta
proyectada para el 16/09/2023 (...) Por lo anteriormente expuesto no
se le dara tramite a su solicitud de PENA CUMPLIDA.”

Tal situacion encuentra corroboracion al revisar los documentos
que adjunté el Juzgado vigilante de la sancion, pues si bien se asevero
que la petitoria de redencion y libertad condicional ingreso al Despacho
el 27 de julio de 2023, la misma tiene sello del Centro de Servicios

Administrativos que data del 7 de julio de 2023.

Siendo asi, se concluye que si se le han vulnerado derechos
iusfundamentales al ciudadano Diego Fernando Cuadros Caro, pero
esto no deviene de alguna omision por parte del Juzgado 5° de
Ejecucion de Penas de Bucaramanga o el Centro de Servicios
Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de Penas de esta ciudad,
por cuanto de los medios suasorios allegados se demostro que a ellos
no se ha remitido la solicitud de libertad por pena cumplida, la cual
echa de menos respuesta el accionante, sino que la afectacion proviene
del Establecimiento Carcelario que no acato lo peticionado, esto es, el
envio de toda la documentacion atinente a computos al Estrado

Judicial para acceder a la libertad por pena cumplida.

Consecuente, corresponde a la Sala de Decision disponer el
amparo de los derechos reclamados y ordenar al Establecimiento
Penitenciario de Mediana Seguridad de Bucaramanga, la Modelo, que
remita la solicitud de libertad por pena cumplida al Juzgado 5° de
Ejecucion de Penas de Bucaramanga, con el fin que este lo resuelva

dentro del término legal que corresponda.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bucaramanga, en Sala de Decision de Accion de Tutela,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la ley,
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V. RESUELVE:

PRIMERO. AMPARAR los derechos fundamentales al debido
proceso y acceso a la administracion de justicia de Diego Fernando
Cuadros Caro, conforme a lo expuesto en el cuerpo motivo de este

fallo.

SEGUNDO. ORDENAR al Establecimiento Penitenciario de
Media Seguridad de Bucaramanga, la Modelo que, si no lo ha hecho,
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion,
remita la solicitud de libertad por pena cumplida al Juzgado 5° de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bucaramanga para lo

de su cargo.

TERCERO. NEGAR el amparo constitucional frente al Juzgado
5° de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bucaramanga y
al Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucion

de Penas y Medidas de Seguridad de Bucaramanga.

CUARTO. De no ser impugnada la presente decision, enviense

las diligencias a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

SUSANA QUIROZ HERNANDEZ
Magistrada

Fl LY

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA
agistrada '

JAIRO MAURICIO CARVAJAL BELTRAN
Magistrado
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Magistrada ponente: Paola Raquel Alvarez Medina.
Radicado: 68001-6000-000-2021-00385-01 (22-072A).
Procesados: Walter Fabian Sanabria y otros.

Delito: Hurto calificadoy agravado, y otros.

Decisién: Confirma sentencia.

APROBADO ACTA No. 766

Bucaramanga, ocho (8) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por los defensores de
Walter Fabian Sanabria y Erika Andrea Jiménez Duran, contra la
sentencia del 13 de diciembre de 2021, mediante la cual el Juzgado Quinto
Penal del Circuito de Bucaramanga con funcion de conocimiento, los
condend, entre otros, la pena de 36 meses de prision, al hallarlos
responsables del delito de hurto calificado y agravado (arts. 239, 240 inc. 2°
v 4°, vy 241 N° 10 del C.P.).

HECHOS

Segun el escrito de acusacion, el 9 de noviembre de 2019, sobre las 10:30
a.m., en el banco BBVA ubicado en la carrera 10 con calle 36 de
Bucaramanga se encontraba Gladys Nino Penaranda retirando la suma de
$3°000.000 pesos en compania de Leidy Johanna Flores Amaya. Al salir de
alli, la senora Nino Penaranda se dirigi6é a su residencia en una motocicleta,
pero sobre la calle 17 con carrera 9 fue cerrada por dos sujetos que se
desplazaban en la moto con placas EMK74F, cuyo parrillero, intimidandola
con arma de fuego apuntandole al cuerpo y dandole una patada a su
velocipedo, le exigio que le entregara el bolso, por lo que ella cae al piso y la

despojan del mismo, emprendiendo la huida.
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La victima se percata de la existencia de otra motocicleta ocupada también
por dos personas, una de ellas femenina, quienes les realizan senas; luego
de ello, por senalamiento de Gladys, miembros de la Policia Nacional logran
la captura en flagrancia de quienes se identificaron como Walter Fabian
Sanabria y Dubbier Jair Paez Barajas, el primero tenia en su poder la
motocicleta de placas EMK74F, un teléfono celular marca Samsung Duos y
un casco negro, y el segundo portaba un teléfono celular marca Motorola,
siete billetes de $50.000 pesos y una licencia de transito de la motocicleta
de placas GBN90OB.

La senora Gladys Nino Penaranda dijo que en su bolso tenia $3°000.000
pesos que retiro del banco BBVA y $2°000.000 pesos que llevaba
previamente, una cadena de oro y documentos personales, tasando los
danos y perjuicios en $8°000.000 pesos. Tras labores de investigacion, se
determin6é la existencia de un grupo delincuencial conformado por 8
personas responsables del atentado al patrimonio econémico de la ofendida,
donde Karen Sirley Sanchez Ortiz era la marcadora al interior de la entidad
bancaria y realiz6 el seguimiento de Nifio Penaranda, Brandon Dayan
Villamizar Gomez y Duvan Arley Suarez Ferrer fueron los ocupantes de la
motocicleta de placas ZLK69C, quienes tenian la funcion de ayudar en la
huida de los que ejecutaron el ilicito. Erika Andrea Jiménez Duran a bordo
de la moto de placas CAP18F, también cumplio la funcion de escapera, junto
con el que se encargd de ser el cogedor abordando la victima; finalmente,
Walter Fabian Sanabria era el conductor de la motocicleta de placas
EMK74F ejerciendo como escaperoen compania de quien se encargo de ser

pasador.

El 23 de septiembre de 2020, cuando se realizo la diligencia de allanamiento
en el inmueble ocupado por Karen Sirley Sanchez Ortiz se hallaron bolsas
plasticas que su interior contenian un total de 90,90 gramos de marihuana,
asi como el teléfono celular marca Motorola con IMEI 355647080454 183

reportado como hurtado el 18 de enero de 2019.
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ACTUACION PROCESAL

1. Del 23 al 25 de septiembre de 2020, ante el Juzgado Primero Penal
Municipal de Bucaramanga con funcion de control de garantias, se impartio
legalidad a las 6rdenes de allanamiento y registro, asi como a la incautacion
de bienes con fines de comiso; igualmente, se legalizo la captura de Walter
Fabian Sanabria, Erika Andrea Jiménez Duran, Karen Sirley Sanchez
Ortiz y Duvan Asley Suarez Ferrer; asimismo, la agencia fiscal les imputo
los delitos de hurto calificado y agravado, en concurso heterogéneo con el
de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones agravado (arts. 239, 240 inc. 2°, 241 N° 10, 31 y 365
inc. 1°y 3° N° 1°y 4° del C.P.); adicionalmente, a Karen Sirley los ilicitos de
trafico, fabricacion, porte o tenencia de estupefacientes en concurso
heterogéneo con receptacion (arts. 376 inc. 2°y 447 inc. 2° del C.P.), cargos
que no aceptaron; finalmente, ese despacho les impuso medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva,a Walter Fabian, Duvan
Arley y Karen Sirley en centro carcelario y, a Erika Andrea en su lugar de

residencia.

El 6 de noviembre siguiente, ese mismo despacho, bajo el radicado 68001 -
6000-159-2019-08133, impartio legalidad a la captura de Brandon Dayan
Villamizar Gomez; asimismo, la fiscalia le imputo los delitos de hurto
calificado y agravado, en concurso heterogéneo con el de fabricacion, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones
agravado (arts. 239, 240 inc. 2°, 241 N° 10, 31 y 365 inc. 1° y 3° N° 1°y 4°
del C.P.), cargos que no acepto; finalmente el despacho le impuso medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva en su lugar de

residencia.

El 30 de junio de 2021, el Juzgado Primero Penal Municipal ~Ambulante- de
Bucaramanga con funciéon de control de garantias sustituyé la medida de
aseguramiento impuesta a Walter Fabian Sanabria, para que continuara

ejecutandola en su domicilio.
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2. El 3 de diciembre de 2020, la fiscalia radico escrito de acusacion contra
los antes mencionados y otros, por las mismas atribuciones juridicas (arts.
239, 240 inc. 2°, 241 N° 10, 31 y 365 inc. 1° y 3° N° 1°y 4° del C.P.), que
por reparto correspondi6o al Juzgado Quinto Penal del Circuito de
Bucaramanga con funcion de conocimiento, autoridad que el 30 de julio de
2021 instalod la audiencia de acusacion, en la cual la agencia fiscal presento
el preacuerdo celebrado con Walter Fabian Sanabria, Erika Andrea Jiménez
Duran y otros, consistente en que, a cambio de aceptar responsabilidad
unicamente por el delito de hurto calificado y agravado, atendiendo al
principio de legalidad, les degradaria su participacion a complices para
efectos punitivos, quedando la pena en 72 meses de prision, pero al haber
reparado de manera integral a la victima (art. 269 C.P.) se disminuiria a la

mitad ese monto, quedando en 36 meses de prision la pena imponible.

Asimismo, la fiscalia solicité la preclusion del juzgamiento por el delito de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones en favor de Walter Fabian Sanabria, Erika Andrea Jiménez
Duran y otros, conforme a la causal 6* del articulo 332 del C.P., ante la

imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia.

En audiencia del 27 de octubre de 2021, el despacho corri6 traslado de las
solicitudes anteriormente descritas a los sujetos procesales, a lo cual los
defensores corroboraron los términos del pacto y coadyuvaron la peticion de
preclusion; igualmente, los encartados senalaron que dicha negociacion la
celebraron de forma libre, consiente, voluntaria y debidamente asesorada,
estando enterados de sus consecuencias; en ese sentido, el juzgador resolvio
aprobar el preacuerdo, por lo que se corrié el traslado del articulo 447 del

C.P.P., luego de lo cual se suspendio la vista publica.

3. El 3 de noviembre de 2021 la agencia fiscal comunico ruptura de la
unidad procesal, la cual fue efectuada por parte del Centro de Servicios
Judiciales —SPA de esta ciudad, dejandose constancia que bajo el presente

radicado N° 68001-6000-000-2021-00385 continuaran las diligencias por el

4
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delito de hurto calificado y agravado por el que se allanaron por via del
preacuerdo los senores Walter Fabian, Erika Andrea, Duvan Arley Suarez
Ferrer, Karen Sirley Sanchez Ortiz y Brandon Dayan Villamizar Gomez,
mientras que el radicado N° 68001-6000-000-2020-00301 seguira por el
restante punible de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios, partes o municiones que les habia sido imputado, cuya solicitud

de preclusion se encuentra en tramite.

4. El 12 de diciembre de 2021 el Juzgado Quinto Penal del Circuito de
Bucaramanga con funcion de conocimiento procedié a emitir la sentencia
respectiva, en la cual conden6é a Walter Fabian Sanabria, Erika Andrea
Jiménez Duran, Duvan Arley Suarez Ferrer y Brandon Dayan Villamizar
Gomez la pena de 36 meses de prision por el delito de hurto calificado y
agravado (arts. 239, 240 inc. 2° y 4°, y 241 N° 10 del C.P.). Igualmente, a
Karen Sirley Sanchez Ortiz, a la pena de 39 meses de prision por los delitos
de hurto calificado y agravado, en concurso heterogéneo con receptacion y
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes (arts. 239, 240 inc. 2° y 4°,
241 N° 10, 447 376 inc. 2°, y 31 del C.P.); ademas, les impuso la pena
accesoria de inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por el mismo término de la pena principal, denegandoles el acceso a los
subrogados penales asi como las peticiones de prision domiciliaria por padre
y madre cabezas de familia, determinacion contra la cual la defensa de
Walter Fabian y Erika Andrea interpusieron recurso de apelacion, el cual

sustentaron dentro del término legal.

5. El 26 de enero de 2022 las diligencias ingresaron por reparto a esta

magistratura, para lo de su cargo.

SENTENCIA IMPUGNADA

El juez de primera instancia estimo6! acreditada la ocurrencia del reato
endilgado y la responsabilidad penal de Walter Fabian Sanabria, Erika

Andrea Jiménez Duran y otros, con fundamento en la aceptacion de cargos

1 Pag. 221 en adelante del Expediente digital del Tribunal.
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por via del preacuerdo, la cual respondi6é a una manifestacion consciente,
libre y voluntaria, debidamente asesorada por sus defensores, asi como con

los elementos materiales de prueba expuestos, por lo que dicté sentencia

condenatoria en su contra.

En consecuencia, el a quo los condenoé a la pena de 36 meses de prision por
el delito de hurto calificado y agravado (arts. 239, 240 inc. 2° y 4°, y 241 N°
10° del C.P.); ademas, les impuso la sancion accesoria de inhabilidad para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena
privativa de la libertad; finalmente, deneg6 el acceso a los subrogados
penales y a la prision domiciliaria, por madre cabeza de familia respecto de

Erika Andrea,y por enfermedad grave a Walter Fabian.

En cuanto a la negativa de la prision domiciliaria por madre cabeza de
familia de Erika Andrea Jiménez Duran, que fue el objeto de disenso de su
defensora, manifestd6 que no se comprobd tal calidad, dado que no se
acredito que sus hijos menores de edad carezcan de familia extensa materna
o paterna que pudiera hacerse cargo de ellos, maxime que la encartada
incumplio los compromisos adquiridos para disfrutar de la detencion
domiciliaria impuesta, ya que el 11 de septiembre de 2021 fue capturada

por el delito de fuga de presos por encontrarse fuera de su residencia.

Respecto de la inadmision de la prision domiciliaria por enfermedad grave a
Walter Fabian Sanabria, que fue el objeto de censura por parte de su
apoderado, indic6 que, revisada la determinacion médico legal respecto de
la dolencia sufrida en la vértebra L-1 con ocasion a la caida de la hamaca
que sufrio en la estacion de policia donde estaba detenido, el galeno tratante
no refirio que la patologia que padece sea de tal gravedad que se torne
incompatible con la vida en reclusion; aunado a ello, el dictamen se realizo
el 10 de agosto de 2021, lo que impide conocer su estado de salud actual y
la Gnica recomendacion meédica fue guardar reposo en una cama para
facilitar la formacion de callo 6seo, lo cual puede hacer en el establecimiento

de reclusion; finalmente, adujo que no se allegé un diagnostico y pronodstico
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médico definitivo, ni dictamen que senale que la enfermedad que padece es

grave e incompatible con el sitio de reclusion.

RECURSO DE APELACION

1. La defensa de Erika Andrea Jiménez Duran aduce? que la condicion de
madre cabeza de familia de su prohijada se desprende del arraigo que
ostenta, asi como la posibilidad de estar en casa con sus dos hijos menores
de edad, pues es quien ejerce su cuidado, pues su progenitor Jesus Antonio
Ayala Cobos también se encuentra privado de la libertad en el EPMSC de

Bucaramanga.

Dice que someter a los menores al cuidado de algin miembro de su familia
extensa podria causarles traumasy ponerlos en riesgo, pues no conocen sus
costumbres, educacion, entre otros aspectos, maxime que con su madre se
sienten seguros; aunado a ello, contrario a lo referido por el a quo, considera
que si se cumples los requisitos jurisprudenciales para acceder a tal
beneficio, dado que Erika Andrea (i) carece de antecedentes penales, (ii) tiene
trabajo para proveerle alimentos a sus hijos, (iii) no existe riesgo de fuga,
pues estaria a dos meses de cumplir la mitad de la condena, (iv) tiene arraigo
familiar y un proyecto de vida, (v) esta de por medio el intereses superior del
menor y, (vi) esta probada la situacion de indefension de los menores de

edad, dado que su padre también esta interno en una carcel.

2. La apoderada judicial de Walter Fabian Sanabria implora que se revoque
el numeral cuarto de la parte resolutiva de la sentencia y, en su lugar, se le
conceda la prision domiciliaria por enfermedad grave a su defendido, pues
el sustituto pedido en favor suyo fue el contemplado en el numeral 4° del
articulo 314 del C.P.P., aludiendo que el 30 de junio de 2020 se sustituyo¢ la
medida de aseguramiento que tenia, atendiendo a su estado grave de salud
por la caida que sufrio en la estacion de policia El Centro, perdiendo

temporalmente la movilidad de las piernas, requiriendo de asistencia para

2 Pag. 235 en adelante del Expediente digital del Tribunal.
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hacer sus necesidades fisiologicas, tal como lo afirmé el médico que lo

atendio en el Hospital del Norte de esta localidad, aduciendo que la

enfermedad es grave e incompatible con el establecimiento de reclusion.

Refirié que, contrario a lo colegido por el juez de primer grado, auin persiste
la enfermedad de su defendido y aclaré que, pese a que han solicitado el
dictamen de medicina legal, le han senalado que requieren mas informacion

para realizar una valoracion completa.

NO RECURRENTES.

No se pronunciaron.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. La prision domiciliaria por padre o madre cabeza de familia.

De acuerdo con el articulo 1° de la Ley 750 de 2002, la persona madre o
padre cabeza de familia podra purgar la pena en el lugar de su residencia o,
en su defecto, en el lugar senalado por el juez en caso de que la victima de
la conducta punible resida en aquel domicilio, siempre que su desempeno
personal, laboral, familiar o social permita a la autoridad judicial
competente determinar que no colocara en peligro a la comunidad o a las
personas a su cargo, hijos menores de edad o hijos con incapacidad mental

permanente.

Agrega el inciso tercero del citado articulo que el beneficio de la prision
domiciliaria por ser madre o padre cabeza de familia no se aplicara a los
autores o participes de los delitos de genocidio, homicidio, delitos contra las
cosas o las personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario, extorsion, secuestro o desaparicion forzada o quienes

registren antecedentes penales, salvo por delitos culposos o delitos politicos.



Apelacion sentencia anticipada - Rad: 68001-6000-000-2021-00385-01 (22-072A).
Procesados: Walter Fabidn Sanabria y otros.
Decisién: Confirma sentencia del 13 de diciembre de 2021.

Entonces, para que el sentenciado tenga derecho a la prision domiciliaria se
requiere (a) que sea madre o padre cabeza de familia, (b) que su desempeno
personal, laboral, familiar o social permita colegir que no colocara en peligro
a la comunidad o a las personas a su cargo; (c) que la sentencia no se haya
impuesto por delitos de genocidio, homicidio, delitos contra el Derecho
Internacional Humanitario, extorsion, secuestro o desaparicion forzada; (d)

que no registre antecedentes penales, salvo por delitos politicos o culpososs.

Ahora bien, para determinar si una mujer o un hombre tiene la calidad de
madre o padre cabeza de familia, el articulo 2° de la Ley 82 de 1993,
modificado por el articulo 1° de la Ley 1232 de 2008, senala que es madre
o padre cabeza de familia, quien siendo soltero o casado, ejerce la jefatura
del hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, econdémica o socialmente, en forma
permanente, hijos menores de edad propios u otras personas incapaces o
incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad
fisica, sensorial, siquica o moral del conyuge o companero permanente o

deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del ntcleo familiar.

Definicion sobre la que la Corte Constitucional preciso:

[p]ara tener dicha condicién es presupuesto indispensable (i) que se tenga a
cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas incapacitadas
para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de cardcter permanente; (iii) no
sélo la ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino
que aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv)
o bien que la pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde y ello
obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica,
sensorial, siquica o mental o, como es obvio, la muerte; (v) por ultimo, que haya
una deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros de la

familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria de la madre para
sostener el hogar.? (Negrilla fuera del texto)

De otra parte, el Alto Tribunal Constitucional ha sido claro en que la
aplicacion de la sustitucion de la pena de prision intramural por la prision

domiciliaria cuando se es madre o padre cabeza de familia no es un derecho

3 Conjunto de requisitos que ratificala sentencia del 31 de mayo de 2017, radicado 46.277.
4 Sentencia SU - 388 de 2005.
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de los implicados, pues tiene como fin la protecciéon del menor que puede

encontrarse en inminente riesgos.
2. El caso concreto.

Por una parte, la defensora de Erika Andrea Jiménez Duran pide que se le
otorgue a su prohijada el beneficio de la prision domiciliaria por ostentar la
condicion de madre cabeza de familia respecto de sus dos hijos menores de
edad, dado que siempre ha ejercido su cuidado y proteccion, maxime que el
progenitor también se encuentra privado de la libertad en un centro
penitenciario y dejarlos bajo el mando de un miembro de la familia extensa
podria acarrearles perjuicios porque no conocen sus costumbres,
necesidades y demas. De otro lado, la apoderada judicial de Walter Fabian
Sanabria pretende que se le otorgue la prision domiciliaria por enfermedad
grave incompatible con la vida en reclusion, dado que la caida que sufrio
cuando estuvo detenido en la estacion de policia le genero una afectacion
que le impedia realizar sus necesidades fisiologicas de manera

independiente y porque fue de alta magnitud para su salud.

Asi las cosas, corresponde a la Sala analizar ambos reparos de forma

independiente, asi:

2.1. En cuanto a la censura de la abogada defensora de Erika Andrea
Jiménez Duran, tal como lo derivo el a quo, no es posible acceder a tal
peticion, pues si bien es madre de L.M. Ayala Jiménez nacida el 9 de junio
de 2015, y de J.M. Ayala Jiménez nacido el 1° de febrero de 2012, lo cierto
es que aquellos cuentan con su progenitor Jesus Antonio Ayala Cobos,
identificado con cédula de ciudadania N° 91.486.161, quien pese haber
estado privado de la libertad, en la actualidad reporta de baja en el SISIPEC
Web del INPEC, aunado a ello, no se postulé y comprobé que €l se encuentre
incapacitado fisica o mentalmente para proveerles el afecto y cuidado que
merecen, maxime que es su deber como lo demanda el articulo 411 del

Codigo Civil, ante la ausencia de la aqui sentenciada; asimismo, tampoco se

5 Sentencia C-184 del 4 de marzo de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
10
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probo que no exista otro integrante de su familia extensa que pueda asistirlo
mientras esta purga la pena, en virtud del principio de solidaridad®, quienes
eventualmente podrian asumir el cuidado y proteccion que requiere el
menor aludido, todo lo cual descarta su condicion de madre cabeza de

familia.

Ahora bien, se descarta la alegacion de la recurrente en punto a la supuesta
afectacion generada a los menores de edad senalados si llegaran a quedar
bajo el cuidado de otro familiar, pues ello no fue explicado a fondo ni refirio
los miembros de su nucleo que podrian hacerles dano, maxime que a la luz
de las reglas de la experiencia, de los familiares se espera un trato
merecedor, cordial y ameno, atendiendo al lazo de consanguinidad y
fraternidad que los une, aunado al deber de solidaridad mencionado que les

asiste.

2.2. Ahora bien, respecto de la pretension de la defensora de Walter Fabian
Sanabria frente a la reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad
muy grave estatuida en el articulo 68 del Codigo Penal, debe aclararse que
para su procedencia el encartado debe acreditar que padece una dolencia
muy grave que torna incompatible su internamiento intramural —salvo que
en el momento de la comision de la conducta punible tuviese otra pena
suspendida por el mismo motivo-, siendo imprescindible para adoptar dicha

determinacion que medie concepto de médico legista especializado.

Para esta Corporacion es improcedente otorgar dicho beneficio a Walter
Fabian, toda vez que la enfermedad que lo aqueja no solamente debe ser

considerada como grave, de acuerdo con los criterios del informe del médico

6 Al respecto, la Corte Constitucional en sentenciaT - 215 del 2018, ha sefialado, en relacién con
el principio de solidaridad familiar que: “Asi mismo, esta Corporacion ha definido el principio de
solidaridad como “un deber, impuesto a toda persona por el sélo hecho de su pertenencia dl conglomerado
socidl, consistente en la unculacién del propio esfuerzo y actividad en beneficio o gpoyo de otros asociados
0 en interés colectivo.

De esta manera, el principio de solidaridad impone a cada miembro de nuestra sociedad, el deber de
ayudar a sus parientes cuando se trata del disfrute de sus derechos ala salud y auna uda digna, deber
que tiene mayor grado de compromiso cuando se trata de las personas de la tercera edad, quienes se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta, debido a las dflicciones propias de su edad o por las
enfermedades que los aquejan y, por ello, no estin en copacidad de procurarse su auto cuidado y requieren
de dlguien mds, lo cudl en principio es una competencia familiar, a fdlta de ella, el deber se radica en la
sociedad y en el Estado, que deben concurrir a su proteccion y ayuda”.

11
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legista, sino que la dolencia debe ser incompatible con las condiciones
concretas de reclusion del encartado en el centro penitenciario,

presupuestos que no se cumplen en el caso de trato.

En efecto, de acuerdo a la Determinacién Medico-legal de Estado de Salud de
Persona Privada de la Libertad N° UBBUC-DSSANT-05568-2021 del 10 de
agosto de 2021, se advierte que Sanabria padecia para esa época “cuadro de
trauma lumbar que se produce al caer de una hamaca a una altura
aproximada de 2,5 metros”, definido en su historia clinica como “fractura de
L-1” ocasionada el 8 de junio de 2021, de lo cual concluyeron los médicos
legistas que “se difiere el concepto médico legal hasta tanto se disponga de
un diagnéstico y de un prondstico médico definitivos” dado que las
recomendaciones médicas son continuar con reposo en cama plana para
facilitar la formacion de callo 6sea; es decir, no existe un dictamen que
indique que tal complicaciéon sea incompatible con la vida en reclusion
formal, maxime que la recurrente corroboro la imposibilidad de obtener un
diagnostico final y han trascurrido casi dos anos desde ese episodio que,
atendiendo a las reglas de la experiencia y la logica, al tratarse de una
fractura vertebral estableen un paciente de 31 anos para ese entonces, de
la cual se espera cicatrizacion O6sea, dado el reposo recomendado, para la

actualidad pudo variar considerablemente tal estado.

Al respecto se refirio el reglamento técnico para la determinacion meédico
forense de estado de salud en persona privada de la libertad, adoptado por

el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses:

“Por otra parte, se debe resaltar que a diferencia de la expresion “grave
enfermedad”, del Cédigo de Procedimiento Penal del 1987, la expresién
“Estado Grave por Enfermedad”, del Cédigo de Procedimiento Penal del
2000, que se conserva en la Ley 906 de 2004, traslada la condicién o
caracteristica de gravedad, de la “enfermedad” a la “persona enferma”, es
decir, el sujeto que la sufre. Esta claridad que hace la legislacién penal
desde el ario 2000, evita la discusiony confusién acerca de la calificacién
de una enfermedad como grave o no, para centrarse en la evaluacion de la
condicion del paciente.

En ese orden de ideas, una enfermedad considerada grave en si misma
como por ejemplo la diabetes, puede no constituir en una persona
especifica, en un momento dado, un estado grave por enfermedad, y en
otra si, segun las circunstancias. En el primer supuesto, no lo seria por

12
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estar la enfermedad controlada y no requerir al momento del examen un
tratamiento diferente al que se le estd suministrando en el sitio de
reclusiéon. En el segundo supuesto, podria considerarse estado grave por
enfermedad, sise encuentra, por ejemplo, la persona diabéticaen un coma
cetoaciddsico que no es posible manejar en el centro de reclusion.

Es decir que la calificacién de “Estado Grave por Enfermedad”, depende de
las condiciones de salud del examinado, aunadas a la imposibilidad de
brindar el manejo que su condicién de salud requiera en el centro de
reclusiéon donde se encuentre”’,

En tal virtud, con lo obrante en el expediente no se advierte que la condicion
clinica de Walter Fabian Sanabria comprometa en gran medida su estancia
en el pandptico haciéndola siquiera muy dispendiosa o complicada, ya que
el manejo médico correspondiente que alli se dispense, al igual que el llevado
a cabo por los estamentos del sistema general de salud, propendera por el

restablecimiento o estabilizacion de su estado de salud.

En suma, la Sala confirmara la providencia confutada, pues no se advierte
irregularidad alguna ni desconocimiento de la legislacion y jurisprudencia

aplicable.

2.3. Ahora bien, esta Sala no puede obviar el estudio oficioso de la concesion

de la pena sustitutiva contenida en el articulo 38G de la Ley 599 de 20008.

7 Reglamento Técnico para la Determinacién Médico Forense de Estado de Salud en Persona Privada
de la Libertad. Estado grave por enfermedad o enfermedad muy grave incompatible con la vida en
reclusion formal- RT INMLCF-05 Version 01, abril de 2009, Pag. 22.

8 “ARTICULO 38G. <Ver Notas de Vigencia> <Articulo modificado por el articulo 4 de la Ley 2014 de
2019. El nuevo texto es el siguiente:> La ejecucion de la pena privativa de la libertad se cumplird en el
lugar de residencia o morada del condenado cuando haya cumplido la mitad de la condena y concurran
los presupuestos contemplados en los numerales 3y 4 del articulo 38B del presente cédigo, excepto en
los casos en que el condenado pertenezca al grupo familiar de la victima o en aquellos eventos en que
fue sentenciado por alguno de los siguientes delitos del presente cédigo: genocidio; contra el derecho
internacional humanitario; desaparicion forzada; secuestro extorsivo; tortura;, desplazamiento forzado;
trdfico de menores; uso de menores de edad para la comision de delitos; trdfico de migrantes; trata de
personas; delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales; extorsién; concierto para delinquir
agravado; lavado de activos; terrorismo; usurpacion y abuso de funciones ptiblicas con fines terroristas;
financiacion del terrorismo y de actividades de delincuencia organizada; administracion de recursos
con actividades terroristas y de delincuencia organizada; financiacion del terrorismo y administracion
de recursos relacionados con actividades terroristas; fabricacion, trdfico y porte de armas y municiones
de uso restringido, uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos; delitos relacionados con el trdfico
de estupefacientes, salvo los contemplados en el articulo 375 y el inciso 2 del articulo 376; peculado
por apropiacién; concusion;, cohecho propio; cohecho impropio; cohecho por dar u ofrecer; interés
indebido en la celebraciéon de contratos; contrato sin cumplimientos de requisitos legales; acuerdos
restrictivos de la competencia; trdfico de influencias de seruvidor publico; enriquecimiento ilicito;
prevaricato por accion; falso testimonio; soborno; soborno en la actuacién penal; amenazas a testigo;
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Al interior del SISIPEC WEB Brandon Dayan Villamizar Gomez reporta
privado de la libertad en detencion domiciliaria desde el 5 de noviembre de
2020 por cuenta del proceso con radicado N° 68001-6000-159-2019-081 33,
por el que fue judicializado por los delitos de hurto calificado y agravado, en
concurso heterogéneo con el de fabricacion, trafico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes o municiones agravado (arts. 239, 240
inc. 2°, 241 N° 10, 31 y 365 inc. 1°y 3° N° 1°y 4° del C.P.) y que al generarse
rupturade la unidad procesal quedo inmerso en este asunto bajo el radicado
68001-6000-000-2021-00385-01 (22-072A)° donde fue condenado por el
ilicito contra el patrimonio econémico, mientras que por el restante contra

la seguridad publica la agencia fiscal solicité su preclusion.

De lo anterior se extrae que, para el presente caso, si bien es cierto al
momento de proferirse la sentencia condenatoria los encartados no habian
cumplido la mitad de la condena impuesta, este presupuesto si se configuro
al momento de emitirse la sentencia de segundo grado, pues desde el 23 de
septiembre de 202010 fueron capturados Walter Fabian y Erika Andrea, y
desde el 5 de noviembre de 2020 fue aprehendido Brandon Dayan, a quienes
se les impuso medida de aseguramiento de detencion preventiva en
residenciall, tiempo que efectivamente supera lo preceptuado en la norma,
asi como, el delito de hurto calificado y agravado no se encuentra dentro de
las excepciones contenidas en el precepto normativo antes citado, siendo

por tanto procedente la concesion de la ejecucion de la pena privativa de la

ocultamiento, dlteracién o destruccién de elemento material probatorio; en los delitos que afecten el
patrimonio del Estado.

PARAGRAFO. Los particulares que hubieran participado en los delitos de peculado por apropiacion,
concusion, cohecho propio, cohecho impropio, cohecho por dar u ofrecer, interés indebido en la
celebracion de contrato, contrato sin cumplimiento de requisitos legales, acuerdos restrictivos de la
competencia, trdfico de influencias de servidor publico, enriquecimiento ilicito, prevaricato por accion,
falso testimonio, soborno, soborno en la actuaciéon penal, amenaza a testigos, ocultamiento, alteracion,
destruccién material probatorio, no tendran el beneficio de que trata este articulo.”

9 Ver oficio N° SAPB-ARA2463 del 14 de diciembre de 2020 con el que el Juez Coordinador del CSJ-
SPA de Bucaramanga informé al EPMSC de esta ciudad sobre dicha ruptura.

10 Boleta de Detenciéon N° 00876 del 2 de octubre de 2020 respectode Walter Fabian Sanabria y
Boleta de Detencién N° 00878 del 2 de octubre de 2020 de Erika Andrea Jiménez Duran.

11 Pese a que Walter Fabian Sanabria fue cobijado con medida de aseguramiento consistente en
detencién preventiva en centro carcelario, el 30 de juniode 2021, el Juzgado Primero Penal Municipal
—Ambulante- de Bucaramanga con funcién de control de garantias la sustituy6, para que continuara
ejecutandola en su domicilio.
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libertad en el lugar de morada donde actualmente ejecutan la detencion

domiciliaria.

Aunado a ello, en virtud de lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 38B
del C.P., por remision del articulo 38G ibidem, verificado el expediente, se
puede colegir que Walter Fabian Sanabria cuenta con arraigo familiar y
social, dado que cuenta con domicilio en la carrera 18 N° 59-187 del barrio
La Trinidad de Floridablanca, donde incluso en otro proceso (2020-00301-
00) le fue sustituida la medida de aseguramiento inicialmente impuesta;
asimismo, en agosto de 2021 fue valorado por el Instituto de Medicina Legal
seccional Bucaramangay verificado el sistema web de la Administradora de
los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES,
actualmente se encuentra afiliado como CABEZA DE FAMILIA a la Nueva
EPS dentro del régimen subsidiado y, conforme a los documentos aportado
en el traslado del articulo 447 del C.P.P., ha asistido al E.S.E. Hospital

Universitario de Santander.

Igualmente, Erika Andrea Jiménez Duran también satisface ese
presupuesto, dado que, conforme a la Declaracion Extraproceso rendida el
9 de noviembre de 2020 por Eliana Carolina Alvarez Velandia, bajo la
gravedad de juramento, senaloé que conoce a la encartada desde hace 10
anos, que ha laborado como estilista y que ella reside en la calle 28 N° 0-75
del barrio Divino Nino de Bucaramanga; asimismo, en esa misma calenda
también declar6 Zully Marcela Vega Parra, quien aduce conocer a Erika
Andrea desde hace 12 anos y que trabaja como estilista, lo cual reiteré Diana
Rocio Garcia Arismendi; asimismo, en la misma direccion senalada el 25 de
septiembre de 2020 el Juzgado Primero Penal Municipal de esta localidad
con funcion de control de garantias le impuso la medida de aseguramiento

consistente en detencion preventiva en su lugar de residencia.

Finalmente, Brandon Dayan Villamizar Gomez también cumple dicho
requisito legal, pues revisado el expediente, se advierte que el 6 de
noviembre de 2020 el mismo despacho con funcion de control de garantias,

dentro de este proceso, le impuso medida de aseguramiento consistente en
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detencion preventiva en su domicilio en la carrera 21 1N-46 del barrio La

Juventud de Bucaramanga, tras advertir que alli se encuentra su asiento.

De esta manera, se ordenara la concesion de la ejecucion de la pena
privativa de la libertad en el lugar de residencia o morada de Walter Fabian
Sanabria, Erika Andrea Jiménez Duran y Brandon Dayan Villamizar Gomez,
en atencion al cumplimiento de los presupuestos contenidos en el articulo
38G del Codigo Penal, para lo cual deberan suscribir acta de compromiso
en la que garanticen el cumplimiento de las obligaciones consagradas en el
articulo 38B ejusdem, la cual cada uno habra de avalar mediante caucion
prendaria equivalente a cien mil pesos ($100.000), suma que se fija en

atencion a la capacidad economica de aquellos.

Valga resaltar que, pese a que en el SISIPEC WEB Brandon Dayan obra
privado de la libertad por el radicado matriz 68001-6000-159-2019-08133,
lo cierto es que, como ya se dijo, al generarse ruptura de la unidad procesal
quedo inmerso en este asunto bajo el radicado 68001-6000-000-2021-
00385-01 (22-072A) donde fue condenado por el ilicito contra el patrimonio
economico, de lo cual fue informado el EPMSC de Bucaramanga mediante
oficio SAPB-ARA2463 del 14 de diciembre de 2020 emitido por el Juez
Coordinador del CSJ-SPA de Bucaramanga (Ver pagina 117 del expediente).

2.4. De otro lado, debe precisarse que, revisada la actuacion se advierte que,
mediante proveido del 2 de junio de 2022, el Juzgado Quinto Penal del
Circuito de esta ciudad con funciéon de conocimiento resolvié reconocerle a
Karen Sirley Sanchez Ortiz 151,25 dias de redencion de pena y le otorgo la
libertad condicional, previo pago de caucion por 1 s.m.l.m.v. y suscripcion
de diligencia de compromiso, la cual se colige que esta disfrutando porque
fue dada de baja en el SISIPEC WEB. Igualmente, con auto del 30 de junio
de 2023, ese despacho fallador resolvido concederle a Duvar Arley Suarez
Ferrer 82 dias de redencion de pena y ordeno su libertad inmediata a partir
del 1° de julio de 2023, por haber cumplido la pena impuesta al interior de
este proceso -36 meses de prision-, siendo dado de baja en el SISIPEC WEB,

por lo que resulta irrelevante estudiar ese instituto a su favor.
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Apelacion sentencia anticipada - Rad: 68001-6000-000-2021-00385-01 (22-072A).
Procesados: Walter Fabidn Sanabria y otros.
Decision: Confirma sentencia del 13 de diciembre de 2021.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BUCARAMANGA, SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero: Confirmar la sentencia impugnada de origen, fecha y contenido

anotados, por las razones expuestas.

Segundo: Conceder la ejecucion de la pena privativa de la libertad en el
lugar de residencia o morada de Walter Fabian Sanabria, Erika Andrea
Jiménez Duran y Brandon Dayan Villamizar Gomez, en atencion al
cumplimiento de los presupuestos contenidos en el articulo 38G del Codigo
Penal, para lo cual debera suscribir acta de compromiso en la que
garanticen el cumplimiento de las obligaciones consagradas en el articulo
38B ejusdem, la cual cada uno habra de avalar mediante caucion prendaria
equivalente a cien mil pesos ($100.000), por las razones expuestas en la

parte motiva de esta decision.

Tercero: La presente providencia se notifica en estrados, sin perjuicio de la
personal que debe intentarse de conformidad con el articulo 169 del C.P.P.
Contra la misma procede el recurso extraordinario de Casacion. Una vez

ejecutoriada, regresen las diligencias a la oficina de origen.

CUMPLASE

Los Magistrados,

4

. '~0,oé’, WA%

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA
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Apelacion sentencia anticipada - Rad: 68001-6000-000-2021-00385-01 (22-072A).
Procesados: Walter Fabidn Sanabria y otros.
Decisién: Confirma sentencia del 13 de diciembre de 2021.

JAI% MAURICIO CARVAJAL BELTRAN

10

Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

U Repiiblica de Colombia

JUAN CARLOS DIETTES LUNA

PROYECTO REGISTRADO A TRAVES DEL EXCEL
INSTITUCIONAL DE LA SECRETARIA DE ESTA SALA
ESPECIALIZADA EL 30 DE MAYO DE 2023.
El expediente obra en un cuaderno digital de
OneDrive
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

Magistrada ponente: Paola Raquel Alvarez Medina.

Radicado: 68001-6000-159-2019-08990 (20-591A).

Procesado: Oscar Eduardo Machuca Fuentes y Erick Herndndez
Lizarazo.

Delito: Hurto calificadoy agravado.

Decisién: Modifica sentencia.

APROBADO ACTA No. 766

Bucaramanga, ocho (8) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de Oscar
Eduardo Machuca Fuentes y Erick Hernandez Lizarazo, contra la
sentencia del 3 de septiembre de 2020, mediante la cual el Juzgado
Promiscuo Municipal de Lebrija —Santander, en funcion de conocimiento,
los condené a la pena de 37 meses y 21 dias de prision, al hallarlos

responsables penalmente del delito de hurto calificado y agravado.

HECHOS

Segun el escrito de acusacion, el 30 de diciembre de 2019, sobre la bahia
que colinda con el peaje del municipio de Lebrija —Santander, Lady Yurany
Paternina Girata a bordo de un vehiculo, fue sorprendida por Oscar
Eduardo Machuca Fuentes, quien, aprovechando que la ventana del
conductor se encontraba a media altura, la intimidé con una navaja que
puso sobre su cuello, y le exigié que le entregara el celular y el bolso, lo cual
realizo la victima. Se trataba de un bolso que en su interior contenia una
billetera con $85.000 pesos, 2 tarjetas de crédito de los bancos Itau y
Coopetrol, asi como 3 tarjetas débito de las entidades Bancolombia y Banco
de Bogota. Luego de ello, el encartado asciende a la motocicleta conducida
por Erick Hernandez Lizarazo y huyen. Lo hurtado fue valorado en

$385.000 pesos.



Apelacién sentencia abreviada - Rad: 2019-08990 (20-591A).
Procesado: Oscar Eduardo Machuca Fuentes y Erick Herndndez
Lizarazo.

Decisién: Modifica sentencia del 3 de septiembre de 2020.

ACTUACION PROCESAL

1. El 31 de diciembre de 2019, ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal de
Bucaramanga -Descentralizado en Giréon, con funcion de control de
garantias, se legalizo la captura en flagrancia de Oscar Eduardo Machuca
Fuentes y Erick Hernandez Lizarazo, asi como la incautacion con fines de
comiso de la motocicleta de placas CLM-32B marca Suzuki, color roja,
modelo 2006; asimismo, la agencia fiscal corrio traslado del escrito de
acusacion del procedimiento especial abreviado, acusandolos del delito de
hurto calificado y agravado (arts. 239 inc. 2°, 240 inc. 2° y 241 N° 10° del
C.P.), donde manifestaron que aceptan los cargos. La fiscalia no solicito la
imposicion de medida de aseguramiento alguna, por lo que se restablecio su

libertad.

2. El 21 de julio de 2020, el Juzgado Promiscuo Municipal de Lebrija —
Santander, en funcién de conocimiento, verifico el allanamiento efectuado
por Machuca Fuentesy Hernandez Lizarazo, el cual declaré legal, por lo que
dio paso al traslado del articulo 447 del C.P.P. donde la agencia fiscal realizo
la sustentacion respectiva, pero la diligencia se suspendi6. El 25 de agosto
siguiente, la defensa se pronuncié sobre las condiciones sociales y
familiares, asi como los antecedentes de los acusados, solicitando que sean
beneficiados con los subrogados penales; igualmente, aduce que, como
pagaron una indemnizacion integral a la victima y que colaboraron con la
justicia, se ordene la entrega definitiva de la motocicleta de placas
terminadas en 32B, color rojo, modelo 2006 de propiedad de Erick

Hernandez.

3. Mediante sentencia del 3 de septiembre de 2020, el despacho cognoscente
condenod a Oscar Eduardo Machuca Fuentes y Erick Hernandez Lizarazo a
la pena de 37 meses y 21 dias de prision por el delito de hurto calificado y
agravado, asi como a la pena accesoria de inhabilidad para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena principal,

denegandole el acceso a los subrogados penales, determinacion contra la
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Apelacién sentencia abreviada - Rad: 2019-08990 (20-591A).
Procesado: Oscar Eduardo Machuca Fuentes y Erick Herndndez
Lizarazo.

Decisién: Modifica sentencia del 3 de septiembre de 2020.

cual la defensa interpuso recurso de apelacion, el cual sustent6é dentro del

término legal.

4. El 26 de octubre de 2020 las diligencias ingresaron por reparto a esta

magistratura, para lo de su cargo.

SENTENCIA IMPUGNADA

La juez de primera instancia estimé acreditada la ocurrencia del reato
endilgado y la responsabilidad penal de Oscar Eduardo Machuca Fuentesy
Erick Hernandez Lizarazo con fundamento en la aceptacion de cargos, la
cual respondi6 a una manifestacion consciente, libre y voluntaria,
debidamente asesorada por su defensa, asi como con los elementos
materiales de prueba expuestos, por lo que dicté sentencia condenatoria en

su contra.

En consecuencia, la a quo lo condenod a la pena de 37 meses y 21 dias de
prision por el delito de hurto calificado y agravado (arts. 239, 240 inc. 2° y
241 N° 10° del C.P.); ademas, les impuso la sancion accesoria de inhabilidad
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la
pena privativa de la libertad; finalmente, denego el acceso a los subrogados

penales.

En cuanto al proceso de tasacion punitiva, la juez de primer grado se ubico
en el cuarto minimo previsto para el ilicito aludido, que va de 144 a 192
meses de prision, dado que no existen circunstancias de mayor punibilidad
(art. 55 N° 1° del C.P.), pues los sentenciados carecen de antecedentes
penales, tomando como pena 145 meses de prision en atencion a la
gravedad de la conducta, quantum al que le descont6 el 48% en virtud de lo
reglado por el articulo 539 ibidem, por aceptacion de cargos, quedando en
75 meses y 12 dias de prision, a los cuales les aplicé el contenido del articulo
269 ibidem, descontando la mitad por haberse indemnizado a la victima,

fijandose la penalidad en 37 meses y 21 dias de prision.



Apelacién sentencia abreviada - Rad: 2019-08990 (20-591A).
Procesado: Oscar Eduardo Machuca Fuentes y Erick Herndndez
Lizarazo.

Decisién: Modifica sentencia del 3 de septiembre de 2020.

RECURSO DE APELACION

La defensa de Oscar Eduardo Machuca Fuentesy Erick Hernandez Lizarazo
aduce que la juez de primera instancio no dio aplicacion al contenido del
articulo 268 del Codigo Penal, pese a que en el escrito de acusacion se indico
que el valor de los elementos hurtados no supera un (1) salario minimo legal
mensual vigente,lo que impidié que se concediera la rebaja punitiva por ese
concepto, vulnerado los derechos de sus prohijados. Aclaré que la falladora
se ubico en el cuarto minimo que va de 144 a 192 meses de prision,
descontando al primer quantum la mitad en atencion a lo previsto por el
numeral 1° del articulo 55 del C.P. y el articulo 269 del C.P.P., asi como el
48% por aceptacion de cargos, pero no aplico el articulo 351 ibidem,
quedando la sancion definitiva en 37 meses y 21 dias de prision, sin que se
descontara a ella, de la tercera parte a la mitad, que contempla el referido
articulo 268 del Codigo Penal, pese a que la victima recuper6é de manera
inmediata los elementos hurtados, por lo que no salieron de su esfera de

dominio.

Aunado a ello, resalto que el 21 de julio de 2020 la victima manifesté ante
la fiscalia de Lebrija que se sentia indemnizada y reparada de manera
integral; ademas, que sus defendidos carecen de antecedentes penales,
tienen buena conducta y se presentaron de forma voluntaria ante la
autoridad para aceptar su responsabilidad en la primera actuacién, estando
atentos al proceso. Considera que se hacen acreedores del subrogado de la
prision domiciliaria porque cuentan con arraigo social y familiar, maxime
que se hace innecesario purgar la pena de manera intramural debido al

estado de emergencia sanitaria que atravesaba el pais por el Covid-19.

Por lo anterior, solicita que se revoque la sentencia de primera instancia y,
en su lugar, se conceda la rebaja punitiva prevista en el articulo 268 del

C.P., asi como los subrogados penales a los procesados.



Apelacién sentencia abreviada - Rad: 2019-08990 (20-591A).
Procesado: Oscar Eduardo Machuca Fuentes y Erick Herndndez
Lizarazo.

Decisién: Modifica sentencia del 3 de septiembre de 2020.

NO RECURRENTES.

El Fiscal Primero Local de Lebrija manifestdo que se vulneran las garantias
de los encartados al no concedérseles la rebaja punitiva contemplada en el
articulo 268 del C.P. ya que retunen los requisitos legales para alcanzarla.
Precisé que los tres supuestos contemplados en la norma concurren porque
desde la aceptacion de cargos se plasmoé en el escrito de acusacion que la
cuantia es inferior a un (1) salario minimo legal mensual vigente, no tienen
antecedentes penales, segun la informacion suministrada por el Ministerio
de Defensa Nacional y, la victima recibié una indemnizacion simbdlica, sin
que hubiera existido un perjuicio grave a su situacion econdmica; asi las
cosas, solicita que se redosifique la pena y se aplique el descuento punitivo

referido.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. La defensora de Oscar Eduardo Machuca Fuentes y Erick Hernandez
Lizarazo pretende se corrija el quantum de la pena fijado por la juez de
primer grado, para que, atendiendo a que el valor de lo hurtado no supera
un (1) s.m.l.m.v., se conceda la rebaja prevista en el articulo 268 del C.P.,
dado que se dan los presupuestos legales para ello; aunado a ello, pretende
que, luego de fijar dicha penalidad, se les conceda los subrogados penales,
por contar con arraigo familiar y social, carecer de antecedentes penales y

haber colaborado dentro del proceso.

2. En ese sentido, corresponde a la Sala determinar si en el proceso de
dosificacion punitiva, la juzgadora errd, encontrando que, en efecto,
desconoci6 los parametros legales en el ejercicio de punibilidad respectivo,
asi como la realidad factica puesta de presente desde el escrito de acusacion,
dado que desatendio el margen legal aplicable a la pena imponible y, sin
motivacion alguna, no aplicé lo consagrado en el articulo 268 del Codigo

Penal, debiéndose rehacer el mismo, con el objeto de garantizar el principio
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de legalidad de los delitos y de las penas, asi como el debido proceso.

2.1. Efectivamente, el delito de hurto calificado y agravado (arts. 239, 240
inc. 2°y 241 N° 10° del C.P.) tiene una pena imponible que oscila de 144 a
336 meses de prision, con lo que no tiene desacuerdo la Sala; sin embargo,
antes de dividir el ambito punitivo de movilidad previsto en la ley en cuartos,
como lo prevé el articulo 61 del Codigo Penal, la a quo debidé primero

establecer los aspectos senialados en el articulo 60 ibidem!.

En ese sentido, corresponde al Tribunal obrar de conformidad. Es menester
aclarar que en el caso de marras se debe dar aplicacion al articulo 268 del
C.P., toda vez que, tal como lo reitero el ente persecutor, en calidad de no
recurrente, Machuca Fuentes y Hernandez Lizarazo (i) carecen de
antecedentes penales, (ii) desde el escrito de acusacion se dejo sentado que
el valor de lo hurtado no supera un (1) s.m.l.m.v., lo que encuentra
consistencia con lo sefialado por la victima, quien estima dicho valor en
$385.000 pesos, el cual es inferior al salario minimo legal mensual para el
ano 2019 y, (iii) no se causé un perjuicio grave atendiendo a la situacion
economica de la victima, pues incluso acepto una reparacion simbolica de
parte de los encartados, aspecto que al no tenerse en cuenta por la falladora,

a pesar de ponerse de presente en el escrito de acusacion, desconoce el

1 “ARTICULO 60. PARAMETROS PARA LA DETERMINACION DE LOS MINIMOS Y MAXIMOS
APLICABLES. Para efectuar el proceso de individuadlizacion de la pena el sentenciador deberda fijar, en
primer término, los limites minimos y mdximos en los que se ha de mover. Para ello, y cuando hubiere

circunstancias modificadoras de dichos limites, aplicard las siguientes reglas:

1. Sila pena se aumenta o disminuye en una proporcién determinada, ésta se aplicard al minimo y al
mdximo de la infraccion bdsica

2. Si la pena se aumenta hasta en una proporcion, ésta se aplicard al mdximo de la infraccion bdsica.
3. Sila pena se disminuye hasta en una proporcioén, ésta se aplicard al minimo de la infraccién bdsica.

4. Sila pena se aumenta en dos proporciones, la menor se aplicard al minimo y la mayor al mdximo de
la infraccién bdsica.

5. Sila pena se disminuye en dos proporciones, la mayor se aplicard al minimo y la menor al mdximo
de la infracciéon bdsica.” (Subrayado de la Sala).
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principio de congruencia entre acusacion y sentencia, al no tener en cuenta
los preceptos que gobiernan el supuesto factico acreditado, maxime que no
ofrecio razon alguna para no aplicarlo, pues simplemente lo obvié de su

estudio.

Sobre este aspecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia, tuvo la oportunidad de pronunciarse:

“El Tribunal omitié considerar que los objetos que la acusada pretendié apropiarse
no superaban el valor de un salario minimo legal y sin ninguna razén que lo justifique
inaplicé el articulo 268 del Cédigo Penal, pese a que la fiscalia persistié en ese tema.
Una clara infraccién directa de la ley que a la vez desconoce la congruencia entre
acusacién y sentencia, al no tener en cuenta los preceptos que gobiernan el supuesto
fdctico acreditado: la tentativa de hurto en cuantia inferiora un salario minimo legal.
La Corte corregira el error.”

2.2. Aclarado lo anterior, procedera a realizarse el proceso de

individualizacion de la pena y, para mayor comprension, sera asi:

El delito de hurto calificado (art.240, inciso 2°) establece pena de prision de
ocho (8) a dieciséis (16) anos, quantum que se aumenta de la mitad a las
tres cuartas partes en razon de la circunstancia de agravacion prevista en

el articulo 241-10.

Al resultante de este aumento se le rebaja lo dispuesto por el articulo 268
del Codigo Penal, por lo explicado en precedencia. Al guarismo resultante,
luego de extraerse los cuartos de movilidad y la pena a imponer, se le
disminuira lo relativo al allanamiento a cargos y, luego, por tratarse de una
circunstancia pos delictual, lo sehalado en el articulo 269 ibidem, por lo
expresado en el fallo de primer grado, que no fue objeto de discusion. Para

mejor comprension se compendiad a continuacion:

2 SP2519- 2021. Radicacioén 57200 del 23 de junio de 2021.
3 Proceso de individualizacion de la pena realizado de manera similar en la sentencia SP18326-
2017. Radicacién n® 47195 del 1° de noviembre de 2017.
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MINIMOS Y MAXIMOS TOTAL
APLICABLES

HURTO 96 a 192 meses de prision 96 a 192 meses
CALIFICADO:
HURTO Se aumenta de la mitad (1/2) a | 144 a 336 meses
AGRAVADO: las tres cuartas (3/4) partes.
REBAJA ART. | Se disminuye de una tercera | 72 a 224 meses
268: parte (1/3) a la mitad (1/2).

Ahora bien, atendiendo a lo previsto en el articulo 61 del Coédigo Penal,
respecto de la pena imponible que oscila de 72 a 224 meses de prision, existe
un ambito punitivo de movilidad equivalente a 152 meses, que dividido en

cuatro cuartos queda en 38 meses, asi:

- El cuarto minimo: de 72 meses a 110 meses.
- Lo cuartos medios: de 110 meses y 1 dia, a 206 meses.

- El cuarto maximo: de 206 meses y 1 dia a 244 meses.

Entonces, en cumplimiento del inciso 2° de la norma en cita, debemos
ubicarnos en el cuarto minimo - de 72 meses a 110 meses-, en atenciéon a
que concurre la circunstancia de menor punibilidad consagrada en el
numeral 1° del articulo 51 del Coédigo Penal, dado que los procesados

carecen de antecedentes penales.

Asi, el minimo previsto para la pena a imponer corresponde a 72 meses de
prision. Ahora, como el a quo no partio de la pena minima, sino que la
incremento en un mes, estableciendo la proporcion que corresponde a la
mitad, en este caso, los 72 meses (pena minima), seran incrementados en -
15 dias-, atendiendo al descuento por cuenta del articulo 268 del C.P.P.,
pues, como lo coligi6 la juzgadora, no puede dejarse a un lado la gravedad
implicita de la conducta delictiva —hurto calificado y agravado- y la violencia

usada para amedrantar a la victima con el animo de lograr su objetivo.

Empero, como Oscar Eduardo Machuca Fuentesy Erick Hernandez Lizarazo
8
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aceptaron los cargos en el traslado del escrito de acusacion, a voces del
articulo 539 de la Ley 906 de 2004, se hacen acreedores a una rebaja de la
pena de hasta la mitad, que en el sub examine corresponde al 48%, como
fue determinado por la a quo, porcentaje sobre el que no se hara reparto
alguno, pues en virtud del principio de autonomia judicial y la motivacion
expuesta, fue fijado atendiendo las particularidades del caso; asi las cosas,

la pena quedara en 37 meses y 21 dias de prision.

Adicionalmente, como se trata de una circunstancia pos delictual que no
afecta los extremos punitivos, en este momento debera hacerse el descuento
respectivo en virtud de lo senalado en el articulo 269 del Codigo Penal, el
cual oscila de la mitad a las % partes de la pena a imponer, que fue
reconocido por la a quo y estimado justificadamente en un 50%, el cual se
aplicara a la pena de 37 meses y 21 dias de prision, quedando finalmente

en 18 meses y 25 dias de prision.

En consecuencia, esta Sala modificara el numeral primero de la sentencia
confutada en el sentido que la pena impuesta a Oscar Eduardo Machuca
Fuentesy Erick Hernandez Lizarazo es de dieciocho (18) meses y veinticinco
(25) dias de prision, como coautores responsables de la conducta punible de
hurto calificado y agravado, prevista en los articulos 239, 240 inciso 2° y

241 numeral 10° de la Ley 599 de 2000.

3. De otro lado, pretende la censora que se le conceda a sus prohijados los
subrogados penales; sin embargo, sobre ello no existe discusion, pues tan
como quedo sentado, atendiendo a la prohibicion contenida en el articulo
68 A del Codigo Penal, modificado por el articulo 32 de la Ley 1709 de 2004,
el delito enrostrado se encuentra excluido de beneficios y subrogados
penales, quedando relevado el juzgador del examen de los demas

presupuestos.

El animo del legislador, cuando decidi6 establecer un listado de delitos al
cual remiten los articulos 38B y 63 del Codigo Penal, es prohibir per se la
concesion de la prision domiciliaria y la suspension condicional de la

9
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ejecucion de la pena, a los sujetos que cometan las conductas punibles
enmarcadas en el articulo 68A del C.P., por tratarse de transgresiones de
alto impacto social que obligan al juez imponer la pena de prision

intramural. Al respecto, la Sala de Casacion Penal ha senalado lo siguiente:

“Hoy, con la expediciénde la Ley 1709 de 2014, también se ha establecido un
sistema de contrapesos —que incluso ha de entenderse en mayor rigor en su
aplicacién visto el amplio espectro que se abre con el incremento del monto de
pena que permite acceder al mismo-, a cuyo amparo no basta con que se cumpla
ese término ampliado de 8 arnos, sino que se reclama ineludible verificar la
condiciéon de arraigo y, a la par, que el delito no se encuentre inscrito
dentro del listado referenciado en el articulo 68 A de la Ley 599 de
2000, también modificado”#(Negrilla fuera del texto).

En otras palabras, el articulo 23 de la Ley 1709 de 2014 exige que el delito
por el cual se condena a los encausados no esté inserto en el segundo inciso
del articulo 68A, pues si ello ocurre no se puede conceder al sentenciado los
subrogados penales por mandato expreso del legislador, por el alto impacto

social e intensa gravedad de tales conductas delictivas.

En conclusion, se ratifica la negativa de concederle la prision domiciliaria y
la suspension condicional de la ejecucion de la pena a Oscar Eduardo

Machuca Fuentesy Erick Hernandez Lizarazo.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BUCARAMANGA, SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero: Modificar el numeral primero de la sentencia confutada en el
sentido que la pena impuesta a Oscar Eduardo Machuca Fuentes y Erick
Hernandez Lizarazo es de dieciocho (18) meses y veinticinco (25) dias de
prision, como coautores responsables de la conducta punible de hurto
calificado y agravado, prevista en los articulos 239, 240 inciso 2° y 241

numeral 10° de la Ley 599 de 2000.

4 Sentencia 12 marzo de 2014, radicado 42.623.
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Apelacién sentencia abreviada - Rad: 2019-08990 (20-591A).
Procesado: Oscar Eduardo Machuca Fuentes y Erick Herndndez
Lizarazo.

Decisién: Modifica sentencia del 3 de septiembre de 2020.

Segundo: Confirmar en los demas aspectos la sentencia de origen, fecha y

contenido anotados, por las razones expresadas en precedencia.

Tercero: La presente providencia se notifica en estrados, sin perjuicio de la
personal que debe intentarse de conformidad con el articulo 169 del C.P.P.
Contra la misma procede el recurso extraordinario de casacion. Una vez

ejecutoriada, regresen las diligencias a la oficina de origen.

CUMPLASE

Los Magistrados,

/

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA

JAIRO NfﬁJRl 10 CA%V(A/J%TRAN

J

10T

- - Roma Judicia
Consejo Superior de la Judicatura

UE!E Repiiblica de Colombia

JUAN CARLOS DIETTES LUNA

PROYECTO REGISTRADO A TRAVES DEL EXCEL
INSTITUCIONAL DE LA SECRETARIA DE ESTA SALA
ESPECIALIZADA EL 21 DE FEBRERO DE 2023.
El expediente obra en un cuaderno digital de
OneDrive
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

Magistrada ponente: Paola Raquel Alvarez Medina.
Radicado: 68001-6000-159-2021-03420 (22-326A).
Procesada: Ailen Lorena Mata Gonzdlez.

Delito: Hurto agravado.

Decisién: Confirma sentencia.

APROBADO ACTA No. 766

Bucaramanga, ocho (8) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de Ailen
Lorena Mata Gonzalez, contra la sentencia del 20 de abril de 2022,
mediante la cual el Juzgado Primero Penal Municipal de Bucaramanga con
funcion de conocimiento, la condeno a la pena de 10 meses y 15 dias de

prision, al hallarla responsable del delito de hurto agravado.

HECHOS

Segun el escrito de acusacion, el 6 de mayo de 2021, sobre las 04:00 p.m.,
al interior de almacén Exito ubicado en el centro comercial Cacique de esta
ciudad, la senora Olga Lucia Gutiérrez Trujillo fue abordada por Ailen
Lorena Mata Gonzalez, quien le inicié conversacion para distraerla, logrando
abrir la cremallera de su bolso y sustraer la billetera que contenia $160.000
pesos en efectivo y documentos personales, pero al alejarse de la victima
tomo solo $56.000 pesos en efectivo y arrojo al suelo de la tienda la cartera
con el resto de pertenencias. La senora Gutiérrez Trujillo se percato de lo
sucedido cuando no advirtié su billetera en el bolso por lo que acudio a los
encargados de seguridad del lugar y mediante las camaras lograron develar

lo sucedido.
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ACTUACION PROCESAL

1. El 7 de mayo de 2021, ante el Juzgado Catorce Penal Municipal de
Bucaramanga con funcion de control de garantias, se legalizo la captura de
Ailen Lorena Mata Gonzalez. Asi mismo, la agencia fiscal le imputo6 el delito
de hurto agravado (arts. 239, 241 N° 10y 11 del C.P.) con la circunstancia
de menor punibilidad prevista en el N° 1° del articulo 55 ibidem, cargos que
si acepto. Como la agencia fiscal no realizéo solicitudes adicionales, la

encartada fue dejada en libertad.

2. En agosto de 2021 la fiscalia radico escrito de acusacion contra Mata
Gonzalez, por la misma atribucion juridica (arts. 239 inc. 2°, 241 N° 10 y
11, y 55 N° 1° del C.P), que por reparto correspondio al Juzgado Primero
Penal Municipal de Bucaramanga con funcion de conocimiento, autoridad
que el 17 de noviembre siguiente instalé la audiencia de verificacion de
allanamiento, en la cual declar6 valida la aceptacion de cargos de Ailen
Lorena Mata Gonzalez. Asi mismo, la agencia fiscal aclaré que no se advierte
incremento patrimonial, dado que los elementos hurtados fueron
recuperados y entregados a su propietaria; seguidamente, se corrio6 traslado
del articulo 447 del C.P.P., donde el ente persecutor senalé que la acusada
carece de antecedentes penales y que la victima tazo los perjuicios en
$500.000 pesos. Se suspendié la diligencia. El 19 de enero de 2022 la

defensa realizo lo propio, sin elevar peticion alguna.

3. El 20 de abril de 2022, la defensa informo6 que el 9 de febrero de ese ano
se comunico con su prohijada, fecha en la cual corri6 traslado a la fiscalia
y el despacho de la Mision de Trabajo N° 804-2021 e Informe N° 2022-084
del perito de la Defensoria del Pueblo, que tasé en aproximadamente
$68.000 pesos los perjuicios, dinero que fue entregado a la victima. La
senora Olga Lucia Gutiérrez Trujillo senalé que inicialmente le dijo a la
fiscalia que los perjuicios morales los consideraba en $500.000 pesos, pese
a recuperar los elementos, dado que ese episodio la afecté emocionalmente,

por lo que considera que la suma de $68.000 pesos no la repar6
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integralmente; entonces, el a quo consider6é que no ha operado el fenémeno

de la indemnizacion integral.

En consecuencia, el juzgador profirio la sentencia respectiva, contra la cual

la defensa interpuso el recurso de apelacion que sustento6 al instante.

5. El 18 de mayo de 2022 las diligencias ingresaron por reparto a esta

magistratura, para lo de su cargo.

SENTENCIA IMPUGNADA

El juez de primera instancia estimo6! acreditada la ocurrencia del reato
endilgado y la responsabilidad penal de Ailen Lorena Mata Gonzalez con
fundamento en la aceptacion de cargos, la cual respondi6 a una
manifestacion consciente, libre y voluntaria, debidamente asesorada por su
defensor, asi como con los elementos materiales de prueba expuestos, por

lo que dicto sentencia condenatoria en su contra.

En consecuencia, el a quo la condeno a la pena de 10 meses y 15 dias de
prision por el delito de hurto agravado (arts. 239 inc. 2°, 241 N° 10y 11, y
55 N° 1° del C.P); ademas, le impuso la sancion accesoria de inhabilidad
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la
pena privativa de la libertad; finalmente, le concedi6o la suspension
condicional de ejecucion de la pena por un periodo de 2 anos, previa
suscripcion de diligencia de compromiso y pago de caucion prendaria por
valor de $50.000 pesos.

En cuanto al objeto de la censura, advirtio que no opera el fenéomeno previsto
en el articulo 269 del C.P. dado que no se cumplieron los derroteros
jurisprudenciales previstos en la sentencia con radicado N° 105627 del 30
de julio de 2019, para que se considere indemnizada integralmente la

victima.

1 Documento 16 del Expediente digital.
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RECURSO DE APELACION

La defensa de Ailen Lorena senala que debe concedérsele lo previsto en el
articulo 269 del Codigo Penal porque, pese a ser natural de Venezuela, se
restituyo el bien hurtado, como fue el dinero y se indemniz6, aun cuando
tal emolumento no ha sido cobrado por victima -$68.000 pesos-, debiendo
acercarse a una oficina de Efecty, de lo que informo6 a la agencia fiscal desde
el 9 de febrero de 2022, quien debid correr traslado a la ofendida y, en caso
de no estar de acuerdo, ofrecer otro dictamen para contrarrestar el que

presento, lo cual no ocurrio.

Aclar6 que, como defensa, antes de dictarse sentencia cumplié con la carga
dispuesta en el articulo 269 del C.P., por lo que solicita que se revoque la
sentencia recurrida para que, en su lugar, se conceda el descuento punitivo

por ese concepto.

NO RECURRENTES.

La delegada de la Fiscalia General de la Nacion dijo que la rebaja punitiva
prevista en el articulo 269 ibidem opera siempre y cuando la victima se
sienta reparada de forma integral, por lo que una consignaciéon por si sola
no lo hace acreedor de ello. Aclaré que contrario a lo aducido por el apelante,
la fiscalia es una parte, por lo que no puede manifestarse frente a los
perjuicios dado que ello corresponde a la ofendida, maxime que su correo
electronico muchas veces no recibe mensajes por llenarse la capacidad, por
lo que no conocia el peritaje de perjuicios. En todo caso, al comunicarse con
la victima adujo que tasaba los mismos en $500.000 pesos, pese a que le
dijo que los consideraba un poco altos y que habia recuperado el objeto

hurtado avaluado en $156.000 pesos.

Ahora, la misma victima senalé en la audiencia previo a la lectura de la
sentencia que no se sentia reparada de forma integral con el valor

consignado -$68.000 pesos-, pese a que sus razones no vengan al caso, por
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lo que esa agencia fiscal no puede pasar por alto su intencién, por lo que no
se opone a lo discurrido por el juez de primer grado, pero pide a esta
Colegiatura que se pronuncie al respecto como un ejercicio académico para
conocer el proceder. Finalmente, puso de presente que si la ofendida no ha
reclamado la consignacion enviada por la defensa por no estar de acuerdo
con el monto, a los 30 dias Efecty los devuelve al remitente, por lo que

tampoco esta acreditado que los hubiera recibido efectivamente.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Para acceder a la rebaja de pena por indemnizacion integral, la
jurisprudencia (cfr., entre otras, CSJ AP2759-2021, rad. 56.012) ha fijado

las siguientes condiciones:

(i) que ocurra antes de dictarse sentencia de primera instancia; (ii) que se haya
restituido el objeto material del delito, cuando ello sea posible, o, en su defecto, se
haya cancelado el valor de éste; y (iii) que sea integral, lo que comporta la obligacion
de indemnizar los perjuicios causados. Esta ultima eventualidad se tendrd por
cumplida si se demuestra que la victima fue indemnizada, ya sea por obrar acuerdo
al respecto, por acreditarse por cualquier medio de prueba que la reparaciéon se
produjo respecto de todos los darios y perjuicios, materiales o morales causados por
la infraccién o, de resultar irreconciliables las posturas entre victima y victimario, el
procesado atendié el pago del monto establecido por un perito designado para el
efecto (CSJ SP16816-2014, rad. 43.959; CSJ SP4318-2015, rad. 42.208; CSJ
AP7870-2016, rad. 47369, entre otras).

Bien se ve, entonces, que la rebaja esta condicionada al cumplimiento
concurrente -no alternativo- de las exigencias de indemnizacion y
restitucion. Asi lo ratifica la SP2295-2020, rad. 50.569, que a la hora de
definir la integralidad de la reparacion senala: “la reparacién que exige el
articulo 269 del C.P., para abrir paso a la obtencion de la rebaja alli prevista,
debe ser integral, concepto que incluye, ademads de la restitucion del objeto

material del delito o su valor, la indemnizacién de los perjuicios causados”.

Esta ultima exigencia, tiene dicho la Corte Suprema de Justicia, esta
gobernada por los principios y normas del derecho privado, por lo tanto,

podra entenderse satisfecha con la celebracion de un acuerdo entre victima
5
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y victimario, evento en el cual el arreglo surge vinculante para el juzgador,
o0 en caso contrario, debera determinarse a través de los diferentes medios

probatorios:

“De manera que le corresponde al juez verificar las reales condiciones en las que se
presenta la reparacién integral, con miras a que los derechos de las victimas no
queden expdsitos y a la par se le otorgue al procesado una rebaja inmerecida. Con
tal fin el juez puede acudir a cualquier medio probatorio obrante en la actuacién, sin

que pueda exigirse para su reconocimiento la manifestacion de la victima
sobre su aceptacion de lo ofrecido por el acusado.

Ahora bien, conforme a los articulos 94 y 96 de la Ley 599 de 2000, la conducta
punible genera la obligacién de reparar los danios materiales y morales que se
deriven de su comisiéon, obligaciéon que corresponde en forma solidaria a los
penalmente responsables y a quienes de conformidad con la ley estén obligados a
responder.

El dario material, como lo dispone el articulo 1613 del Cédigo Civil, comporta el dario
emergente y el lucro cesante; doctrinaria y jurisprudencialmente se ha sostenido que
tanto el dario emergente como el lucro cesante, pueden a su vez presentar las
variantes de consolidado y futuro. Por perjuicio consolidado se entiende aquel que
existe, es el perjuicio cierto, que «ya se exteriorizo», es «wuna realidad ya vivida». En
tratandose del dario emergente, consiste en los desembolsos, egresos, o gastos
efectuados; si se trata del lucro cesante, consiste en que «se haya concluido la falta
del ingreso». Se considera perjuicio no consolidado aquella disminucién del
patrimonio de la victima que sobrevendrd, es futuro; ésta categoria se concreta en
los desembolsos, egresos o gastos aun no efectuados (dario emergente futuro) y, en
los ingresos que dejaran de percibirse (lucro cesante futuro). De alli que, no existe
discusion en cuanto a que el dario emergente y el lucro cesante futuros no pueden
considerarse como peticiones accesorias, de acuerdo con el alcance que tiene esta
acepcion, ya que en si mismos constituyen el dano material, elemento integrante
de la pretension de condena al pago de perjuicios .

Por su lado, los darios morales se clasifican en los objetivados, que son «..aquellos
darnos que repercuten en la capacidad productiva o laboral de la persona agraviada,
Y que por consiguiente son cuantificables pecuniariamente.». Y los subjetivados que
«...lesionan el fuero interno de las personas perviviendo en su intimidad y se
traducen en la tristeza, el dolor, la congoja, o la afliccién que sienten las personas
con la pérdida, por ejemplo, de un ser querido. Dafios que por permanecer en el
interior de la persona no son cuantificables econémicamente.» .

De otra parte, el monto de la disminucién (de la mitad a las tres cuartas partes) en
las penas serialadas para los delitos contra el patrimonio econdmico , depende del
momento en el que se haya materializado la indemnizacion y del sujeto de quien
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surgié la voluntad de hacerlo, como lo ha sostenido la jurisprudencia de la Sala. (CSJ
SP 26 jun. 2013, rad. 40243).”2 (Negrilla de la Sala).

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, la recurrente insiste que su
prohijada Ailen Lorena tiene derecho a la rebaja punitiva prevista en el
articulo 269 del C.P. dado que, amén de haber restituido el bien hurtado,
indemniz6 integralmente a la victima con la suma de $68.000 pesos que
consigné a su favor, derivados del dictamen suscrito por el perito de la
Defensoria del Pueblo que tasé tal aspecto en ese quantum. Asi, segin
considera, pese a que la ofendida estimo los mismos en $500.000 pesos, ese
valor no se encuentra soportado, maxime que para derruir el zanjado por el

experto, debia presentarse otro dictamen.

Sobre el particular se tiene que fue aportado el Informe de
Investigador/Pericial Forense N° 2022-084 suscrito por Emilio Quinonez
Forero, técnico en criminalistica de la Defensoria del Pueblo, enviado al
juzgado de conocimiento el 9 de febrero de 2022 donde solicitéo correr
traslado a la fiscalia y la victima, en el que, luego de analizar los topicos (i)
hecho danoso, (ii) bases para la liquidacion de danos y perjuicios, (iii)
determinacion de danos y perjuicios materiales, (iv) determinacion dano
emergente, (v) determinacion lucro cesante, (vi) correccion monetaria e
intereses, (vii) formulas utilizadas para el calculo de danos y perjuicios, (viii)
calculo del dano emergente (detrimento patrimonial de la victima por los
efectos y consecuencias directas del hecho, como asistir a denunciar, a la
Fiscalia, a las audiencias y pagar transporte) -$1’900.000/30x1=
$63.333,33-, (ix) calculo dano emergente actualizado (DEA=DEI
$63.333,33/UVRI 280,2867xUVRF 290,8820= $65.727,43), (x) lucro cesante
(LC= DEI $63.333,33x TL0,06x T181/365= $1.84,38 pesos), (xi) total, danos
y perjuicios materiales (TDYP= $65.727,43+$1.884,38= $67.611,81),
concluyo que “a partir de los hechos procesales, del andlisis necesario y
aplicando las féormulas correspondientes, encontramos que el total de darios

Yy perjuicio materiales al momento de esta experticia, alcanza la suma de

2 CSJ SP2295-2020. Radicacion n® 50659 del 8 de julio de 2020.
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$67.611,81 M/Ce”. Ademas, en la pagina 17 del documento denominado
“Proceso Radicado CUI 680016000159202103420 NI 191723” del expediente
electronico, se observa la copia de la factura de venta de la empresa Efecty
N° 9-204917988 del 19 de abril de 2022 a las 17:24 horas, por valor de
$68.000,00 pesos, consignado desde el PAP 909237 SANTA MARIA
DIAGONAL CAI Cll 91 No. 01 SU - 21 BARRANQUILLA, ATLANTICO,
fungiendo como remitente IGNACIO FUEMAYOR NINA con cédula de
ciudadania 24.922.483, celular 3116504010 y destinatario OLGA LUCIA
GUTIERREZ con cédula de ciudadania 37.836.870, teléfono 3005739347,
documento que fue enviado el 19 de abril de 2022 a los correos electronicos

del juzgado (jOlpmbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co), la agencia fiscal

(lucy.caballerosanto@fiscalia.gov.co) y su asistente

(Alirio.herrera@fiscalia.gov.co), senalando que remite la consignacion para

su conocimiento por valor de $68.000,00 como indemnizaciéon integral de
perjuicios, consignados a la victima Olga Lucia Gutiérrez Trujillo, para que

haga parte del descuento contemplado en el articulo 269 del C.P.

Ahora, en la audiencia del 20 de abril de 2022, previo a la lectura de la
sentencia condenatoria, al corrérsele traslado a la victima de lo senalado por
la defensa respecto de lo antes citado, la senora Gutiérrez Trujillo manifesto
que “serior juez a ver... (se interrumpe la comunicacion y se restablece al
momento) (...) inicialmente cuando la seriora fiscal me llamé y yo le dije los
$500.000 pesos a ella le expliqué muy claro porqué era, no es tanto que
porque el Exito haya recuperado la billetera y me la haya devueltoy me hayan
entregado las cosas, eh, fuera del perjuicio que me causaba en el momento
del robo, me estaba causando un perjuicio moral muy grande, muy alto, yo
soy una persona que estoy pensionada por invalidez, soy discapacitada,
tengo 63 anos, yo no puedo caminar en pendientes ni nada de eso, ni hacer
ejercicio, lo cual me sube de peso, lo cual me afecta para mis problemas de
salud que me dejo un accidente laboral el cual tampoco fue reconocido en su
debido momento, entonces lo que yo hago es que voy al Exito, al Cacique y
eso, y camino en un sector plano. A mi moralmente me afecté mucho, porque,
a mi ya me da miedo ir alla, mds cuando unos dias después yo veo la seriora

comiendo muy tranquila en la plazoleta, contandole a otras venezolanas lo
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que habia hecho y muerta de la risa, a mi eso me (inaudible, red inestable),
tengo solo un hijo y él trabaja lejos. Ahora yo casino puedo hacer ejercicio, a
mi me atemoriza mucho eso, fuera de eso, esa noche esa senora me dijo
cantidades de cosas ahi en la Fiscalia, cuando yo estaba poniendo la
demanda, entre esas cosas, que mirela como esta ahi, en vez de estar ahi,
para qué puso la demanda, ya recuperé las cosas, es una senora que sigue
en las mismas, es una senora venezolana que viene aqui solamente a robar.
Esos $68.000 pesos, empezando por el dafio moral, emocionalmente para mi
eso es una manera de decirle, bueno que le cueste algo para que no lo siga
haciendo, porque el dario que hace es muy grande, de pronto a otras personas
no, pero a personas como a mi si, entonces emocionalmente me afecta

muchisimo”3.

Entonces, el a quo la requirio para que precisara si fue objeto de reparacion
integral, a lo que contesto que “integral no y solo hasta ayer me llamé ese
sernior abogado, me dijo de lo que estaba pasando, y me dijo que ustedes
habian puesto una cuota de $68.000 pesos para repararme y que la recibiera
o no la recibiera era lo mismo, que igualmente era algo por cumplir, pero que
de todas maneras ustedes iban a fallary a darle a ella, perdénenme porque
la misma ssituacién no hilo entre mente y boca, no fueron las mismas palabras
que él me dijo, pero lo voy a decir como lo senti, como lo interpreté y como me
sale ahora, como prebenda o rebaja o yo no sé qué cosas”. Asi mismo, indico
que le expreso al abogado que eso debia comunicarselo la agencia fiscal y
que no iba a recibir plata asi la enviaran por Efecty; finalmente, reiteré que

no se siente reparada integralmente.

Bajo esos postulados, la Sala considera que no se han satisfecho los
presupuestos legales para entender configurado el fenémeno pos delictual
previsto en el articulo 269 del C.P.P., pues si bien se efectuo la restitucion
del objeto material del delito, dado que la billetera con sus pertenencias
volvio a la esfera de dominio de la senora Olga Lucia, lo cierto es que no se

acredito el pago del monto indemnizatorio, no sélo porque frente al valor de

3 Récord: 9:44 en adelante. Audiencia del 20 de abril de 2022.
4 Récord: 13:35 en adelante. Ibidem.
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$68.000 pesos- tasado mediante el Informe de Investigador/ Pericial Forense
N° 2022-084 suscrito por Emilio Quinonez Forero, técnico en criminalistica
de la Defensoria del Pueblo, existia una controversia que no fue superada,
sino también porque aunque se arrimo la factura de venta de Efecty N° 9-
204917988 del 19 de abril de 2022 por el valor antes indicado, no se
comprobé que la ofendida hubiera recibido tal dinero, carga que no puede

ser trasladada a aquella, maxime cuando siempre manifesté que dicha suma

no la reparaba integralmente.

Y es que “La fecha limite del retiro del giro por parte del destinatario es de
treinta (30) dias calendario, contados a partir de la fecha desde la cual el giro
esta disponible. Si el giro no es retirado en ese plazo, se considera no
distribuible y es puesto a disposicién del usuario remitente hasta por tres (3)
meses desde la fecha de imposiciéon del giro, vencidos los cuales sin que se
reclame se aplicara el Articulo 52 de la Ley 1369 de 2009.”5, luego mal podria
considerarse que la transaccion realizada ante tal entidad constituiria pago

por consignacion de la indemnizacion.

Asi las cosas, aun cuando la jurisprudencia ha destacado que en caso de
resultar irreconciliables las posturas entre victima y victimario, puede
realizarse el pago del monto establecido por un perito designado para el
efecto, en este caso, no ocurrié6 de esa manera, por tanto, no encuentra la
Sala satisfechos a cabalidad los requisitos legales para que opere el evento
pos delictual antes descrito, por lo que se confirmara la sentencia de primera

instancia.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BUCARAMANGA, SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Shttps://mapapap.efecty.com.co/preguntas-
frecuentes#:~:text=(%20%2B%20)%20%C2%BFTengo%20una%?20fe cha,cual%20e1%20giro%20e st%
C3%A1%20disponible.
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| Apelacién sentencia anticipada - Rad: 68001-6000-159-2021-03420 (22-326A).
Procesada: Ailen Lorena Mata Gonzdlez.
Decision: Confirma sentencia del 20 de abril de 2022.

Primero: Confirmar la sentencia impugnada de origen, fecha y contenido

anotados, por las razones expuestas en esta instancia.

Segundo: La presente providencia se notifica en estrados, sin perjuicio de
la personal que debe intentarse de conformidad con el articulo 169 del C.P.P.
Contra la misma procede el recurso extraordinario de casacion. Una vez

ejecutoriada, regresen las diligencias a la oficina de origen.

CUMPLASE

Los Magistrados,

4

. @Oé- /604 ?/

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA

JAIRO RI IO CARVAJAL BELTRAN

JUAN CARL IETTES LUNA

-’ ~ Rama Judicial
Consejo Supenor de s Judicatura
X & /) Repibiica de Cotombia
PROYECTO REGISTRADO A TRAVES DEL EXCEL
INSTITUCIONAL DE LA SECRETARIA DE ESTA SALA
ESPECIALIZADA EL 29 DE JUNIO DE 2023.

El expediente obra en un cuaderno digital de
OneDrive
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

Magistrada ponente: Paola Raquel Alvarez Medina.
Radicado: 68081-6000-135-2019-00787 (20-289A).
Procesado: Giovanny Andrés Monsalve Sampayo.
Delito: Fuga de presos.

Decisiéon: Revoca parcialmente sentencia.

APROBADO ACTA No. 784
Bucaramanga, once (11) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de
Giovanny Andrés Monsalve Sampayo, contra la sentencia del 5 de mayo
de 2020, mediante la cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Bucaramanga con funcion de conocimiento lo conden6 a la pena de 24
meses de prision, como responsable penalmente del delito de fuga de presos
(art. 448 del C.P.).

HECHOS

Segun el escrito de acusacion, el 12 de mayo de 2019, sobre las 16:00 horas,
en la calle 50 con carrera 11 de Barrancabermeja, en labores de registro y
control a vehiculos y pasajeros, agentes de la Policia Nacional realizaron la
senal de pare a Giovanny Andrés Monsalve Sampayo, que se desplazaba en
la motocicleta de placas EODS3C, quien segun la consulta del sistema PDA,
arroj6 una anotacion del INPEC, dado que para esa época gozaba del
beneficio de la prision domiciliaria en la casa 93, manzana 3 del barrio
Brisas de Altamira de esa ciudad, otorgado por el Juzgado Quinto de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bucaramanga dentro del
proceso con radicado N° 2012-00678, sin que contara con permiso para

ausentarse de su lugar de residencia.

ACTUACION PROCESAL



Apelacion sentencia abreviada - Rad: 2019-00787 (20-289A).
Procesado: Giovanny Andrés Monsalve Sampayo.
Decision: Revoca parcialmente sentencia del 5 de mayo de 2020.

1. El 13 de mayo de 2019, ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal de
Barrancabermeja, en funcion de control de garantias, se legalizo la captura
en situacion de flagrancia de Giovanny Andrés Monsalve Sampayo;
asimismo, la agencia fiscal le formulé imputacion por el delito de fuga de
presos (art. 448 del C.P.)., cargos que no acepto; finalmente, fue dejado en
libertad porque la fiscalia no solicito la imposicion de medida de

aseguramiento alguna.

2. E1 5 de agosto de 2019, la fiscalia presento escrito de acusacion respecto
de Giovanny Andrés Monsalve Sampayo por la misma atribucion juridica
referida, que por reparto le correspondié al Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Barrancabermeja con funcion de conocimiento, despacho que,
luego de varios intentos, el 5 de mayo de 2020, se instalo la audiencia de
acusacion, durante la cual la agencia fiscal solicito virar el rumbo de la
misma dado que celebré un preacuerdo con el acusado, quien estuvo
asistido por su apoderado judicial, cuyos términos consistian en que, a
cambio de aceptar responsabilidad penal por el ilicito precitado, se
degradaria su participacion a complice para efectos punitivos, fijando una
pena a imponer de 24 meses de prision, para lo cual present6 el minimo de
prueba con que cuenta; asimismo, el apoderado judicial de Monsalve
Sampayo y este reiteraron dicha negociacion, por lo que la juez cognoscente
le imparti6 aprobacion al considerar que no se vulneran garantias

fundamentales.

En ese sentido, se corrio traslado del tramite previsto en el articulo 447 del
C.P.P., donde el ente persecutor senala que el procesado cuenta con
antecedentes penales y, la defensa pide que se conceda la libertad a
Giovanny Andrés en atencion a que se satisface el factor subjetivo
comoquiera que tiene la calidad de padre de familia de una menor;
finalmente, la a quo profirié sentencia condenatoria en su contra por el delito
de fuga de presos, determinacion que apeld la defensa, quien procedio a

sustentar la alzada de inmediato.

5. El 10 de junio de 2020 las diligencias ingresaron por reparto a esta

magistratura, para lo de su cargo.



Apelacion sentencia abreviada - Rad: 2019-00787 (20-289A).
Procesado: Giovanny Andrés Monsalve Sampayo.
Decision: Revoca parcialmente sentencia del 5 de mayo de 2020.

SENTENCIA IMPUGNADA

La juez de primera instancia estimoé! acreditada la ocurrencia del reato
imputado y la responsabilidad penal de Giovanny Andrés Monsalve
Sampayo, con fundamento en la aceptacion de cargos mediante la
suscripcion de un preacuerdo, que respondid a una manifestacion
consciente, libre y voluntaria del procesado, quien estuvo debidamente
asesorado por su defensor, asi como con los elementos materiales de prueba

expuestos, por lo que dictoé sentencia condenatoria en su contra.

En consecuencia, la a quo condenoé al prenombrado a la pena de 24 meses
de prision; ademas, les impuso la sancion accesoria de interdiccion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena
privativa de la libertad; finalmente, denegoé el acceso a los subrogados

penales.

En cuanto a este ultimo aspecto, que fue objeto de disenso, la juzgadora
considero que el sentenciado no era acreedor de la suspension condicional
de la ejecucion de la pena porque, aunque la pena impuesta no excede de 4
anos de prision y el delito no se encuentra enlistado en el inciso 2° del
articulo 68A del Codigo Penal, Monsalve Sampayo cuenta con antecedentes
penales, pues tiene una sentencia condenatoria vigente impuesta por el
Juzgado Tercero Penal del Circuito de Barrancabermeja por el delito de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones, cuya penalidad es vigilada por el Juzgado Quinto de Ejecucion
de Penas de Bucaramanga; empero, respecto del beneficio de la prision
domiciliaria no dijo nada al respecto, a pesar que lo denegd en el aparte

resolutivo de la sentencia.
RECURSO DE APELACION

La defensa de Giovanny Andrés Monsalve Sampayo solicita? que se revoque

parcialmente la sentencia, para que, en su lugar, se conceda a su prohijado

1 Pag. 2 en adelante. Expediente digital.
2 Pag. 1. Expediente digital.



Apelacion sentencia abreviada - Rad: 2019-00787 (20-289A).
Procesado: Giovanny Andrés Monsalve Sampayo.
Decision: Revoca parcialmente sentencia del 5 de mayo de 2020.

la libertad pues, dado que cumple con el factor objetivo porque la pena
impuesta equivale a 24 meses de prision, no existe norma que indique que
el hecho de incumplir alguno de los restantes requisitos —contar con
antecedentes penales- lo vete de tal derecho, maxime que colaboré con la
justicia al haber aceptado cargos y porque los hechos objeto de condena se

suscitaron porque se encontraba comprando medicamentos para su hija.

NO RECURRENTES.

La fiscalia no se pronuncio al respecto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. El articulo 63 de la Ley 599 de 200 que regula el subrogado de la

suspension condicional de la ejecucion de la pena reza:

“ARTICULO 63. SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA. <Articulo modificado
por el articulo 29 de la Ley 1709 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> La ejecucion
de la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o
unica instancia, se suspendera por un periodo de dos (2) a cinco (5) arios, de oficio o
a peticién del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos:

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

2. Si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de
los delitos contenidos el inciso 20 del articulo 68A de la Ley 599 de 2000, el juez de
conocimiento concedera la medida con base solamente en el requisito objetivo
senialado en el numeral 1 de este articulo.

3. Si la persona condenada tiene antecedentes penales por delito doloso dentro de
los cinco (5) arnos anteriores, el juez podrd conceder la medida cuando los
antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de
gue no existe necesidad de ejecuciéon 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 exigirad su cumplimiento.” (Subrayado de
la Sala).
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A partir de alli, se desprende que la concesion de la suspension condicional
de la ejecucion de la pena se determina a partir de la acreditacion de los
requisitos establecidos en la norma citada, esto es: i) que la pena impuesta
sea de prision y que no exceda de cuatro 4 anos, ii) que el condenado carezca
de antecedentes penales y iii) que la conducta por la que se emitio fallo de
condena no esté dentro del listado establecido en el inciso 2° del articulo
68A de la Ley 599 de 2000.

Solo cuando la persona condenada tiene antecedentes penales por delito
doloso dentro de los 5 anos anteriores, la norma prevé que el juez examinara
los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado para
determinar la necesidad de la ejecucion de la pena, de lo contrario, su
concesion esta limitada a la verificacion de los requisitos antes senalados.

Asi lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal:

“La verificacion de las exigencias propias de la suspension de la ejecucion de la pena,
se limita a la previsiones del articulo 63 del C.P. con la modificacion del canon 29 de
la Ley 1709 de 2014, ninguna referencia hace a aspectos subjetivos, como quiera
que se circunscribe a verificar que la pena impuesta no supere los 4 arnios de prision,
no se trata de los delitos enlistados en el articulo 68 A de la misma normativa y, solo
si el condenado registra antecedentes penales dentro de los 5 anos anteriores por
delito doloso, es necesario estudiar su conducta personal, social y familiar, en aras
de hacer un prondstico sobre la necesidad de la sancién™3 (Subrayado de la Sala).

Visto lo anterior, para la Sala no existe discusion sobre lo dicho por la a quo
en punto a que se satisfacen dos de los tres requisitos, pues la pena
impuesta es apenas de 24 meses de prision y el delito de fuga de presos no
esta enlistado en el articulo 68A del Codigo Penal; sin embargo, a pesar de
que para la época de comision del delito y emision de la sentencia Monsalve
Sampayo contaba con un antecedente penal por delito doloso dentro de los
5 anos anteriores (rad. 2012-006784%), lo cierto es que obvio hacer el analisis
previsto en el numeral 3° del citado articulo 63 y, sin mas, decidio denegar

dicho subrogado por esa razon.

3 CSJ SP 3 de junio de 2020, rad. 52492, reiterando lo dicho en CSJ SP5329-2019, entre otras.

4 Sentencia condenatoria ejecutoriada el 6 de diciembre de 2016 por el delito tipificado en el articulo
365 del C.P., conforme obra en el expediente (cartilla biografica en la pagina 23 del expediente digital)
y el sistema de consulta de procesos.
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En ese sentido, ante tal insuficiencia de la juez de primer grado, compete a
la Sala abordar lo propio a efectos de analizar de manera integral dicha
prerrogativa. Entonces, durante el traslado del articulo 447 del C.P.P., la

agencia fiscal senalo lo siguiente:

“..senoria la fiscalia solamente refiere los generales de ley que ya se conocieron, con
los consignados en el escrito de acusacién, serialando que se hizo traslado del
correspondiente oficio donde se relacionan los antecedentes que obra contra la
persona aqui procesada y, se le solicita ademds, que se tenga en cuenta los términos
del preacuerdo concediendo los beneficios correspondientes para que se le premie de
alguna manera al haber aceptado los cargos el dia de hoy a la persona procesada™

Luego, la defensora de Giovanny Andrés dijo:

“... solicito que se le conceda la libertad por este delito a mi defendido, en atencién a
que se da tanto el factor objetivo como el factor subjetivo, y se le permita seguir
disfrutando de la libertad, teniendo en cuenta que es un padre cabeza que tiene una
hija menor a la que tiene que cuidar y que estd realizando actividades desde su casa
para poder ayudar a sustentar a su familia... y que se le imponga la pena ya pactada
con la fiscalia™

Asi las cosas, de lo expuesto anteriormente no es posible colegir que la
conducta personal, social y familiar de Monsalve Sampayo sea negativa,
pues la fiscalia, como guarda de la investigacion en virtud del articulo 250
superior, no alegé6 nada al respecto y, en cambio, si solicitd que se le
premiara a través de los beneficios previstos en el ordenamiento juridico por
haber aceptado cargos mediante el preacuerdo; aunado a ello, su apoderada
judicial adujo que es padre de una menor de edad que esta bajo su cuidado
y que realiza labores para lograr ingresos para su subsistencia y la de su

familia.

Asimismo, al revisar detenidamente el expediente, se colige que el procesado
es un masculino de 30 anos de edad residente de la casa 93, manzana 3 del
barrio Brisas de Altamira de Barrancabermeja, que al parecer es moto-
taxista? en dicha ciudad, donde convive en union libre con la senora Yoanna
Smith Herrera y que, producto de esa relacion tienen una hija A. Monsalve

Herrera, que para la fecha de su captura tenia apenas 11 meses, por lo que

5 Record: 15:00 Audiencia del 5 de mayo de 2020.
6 Record: 16:00 Audiencia del 5 de mayo de 2020.
7 Pag. 20 del expediente digital. Formato de arraigo.
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actualmente tendria aproximadamente 4 anos de edad, pero que ademas
reside junto a tres (3) hijastros de 14, 3 y 9 anos de edad; igualmente, sus
padres son los senores Albeiro Monsalve y Maryluz Sampayo, esta ultima
con 42 anos de edad y residente de barrio Miraflores La Planada de

Barrancabermeja.

De otro lado, al revisar la Consulta en linea de Antecedentes Penales y
Requerimientos Judiciales de la Policia Nacional, actualmente el encartado
no es requerido por autoridad judicial alguna y, segin la pagina web de
consulta de procesos de ejecucion de penas, el proceso que registraba como
antecedente con radicado N° 68081-6000-135-2012-00678-01, no tiene
actividad desde mayo de 2021 cuando fue extraido del archivo para su

digitalizacion.

De lo anterior, es viable concluir que sus condiciones personales, familiares
y sociales no muestran aspectos negativos o que sean objeto de critica, por
lo menos con lo que obra dentro del expediente, pues se trata de un padre
de familia, que se dedica a labores informales, que cuenta con personas a
su cargo y que, por lo menos, su madre vive en la misma ciudad donde este
reside; aunado a ello, actualmente no es requerido por autoridad judicial
alguna ni registra anotaciones adicionales en el proceso que figuraba como
antecedente, lo que permite colegir que se torna procedente en el presente
asunto concederle el subrogado de la suspension condicional de la ejecucion
de la pena, maxime que tal aspecto se debe examinar de cara a los fines de

la pena, como lo ha expresado la jurisprudencia:

“De ahi que el estudio de las caracteristicas individuales del procesado sea esencial
para el reconocimiento o no de los mecanismos de sustitucion de la pena privativa
de la libertad, en tanto estdn ligados de manera inescindible a las funciones de la
pena y al reproche subjetivo que el juez debe hacer dentro de la categoria de la
culpabilidad (cfr., entre otras, CSJ SP 22 jun. 2011, rad. 35.943 y SP13989-2017,
rad. 47.691).

En la consideraciéon de los requisitos subjetivos aplicables a los subrogados y
beneficios se identifica una teleologia comun, de acuerdo con la cual, superado el
factor objetivo, de lo que se trata es de valorar la condicién personal del sentenciado,
de cara al cumplimiento de la finalidad del instituto y los fines de la pena (CSJ
SP2438-2019, rad. 53.651).78

88 CSJ Radicacion N° 52.620 del 22 de abril de 2020. Mag. Ponente: Patricia Salazar Cuéllar.
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De esa manera, se estima necesario en esta oportunidad suspender
condicionalmente la pena impuesta a Giovanny Andrés para que en libertad
y bajo los compromisos adquiridos con ella durante el periodo de prueba
respectivo, pueda mostrar su apremio por la justicia y servir de apoyo para

su nucleo familiar.

En consecuencia, se revocara parcialmente la sentencia apelada en el
sentido de concederle a Giovanny Andrés Monsalve Sampayo la suspension
de la ejecucion de la pena de prision, por un periodo de prueba de dos (2)
anos, para lo cual debera suscribir un acta en que se comprometa a cumplir
estrictamente las obligaciones previstas por el articulo 65 del Codigo Penal,
asi como al cumplimiento de la pena accesoria de inhabilidad para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el término de 24 meses, previa

constitucion de caucion prendaria por valor de $300.000 pesos mcte.

La suscripcion de la diligencia de compromiso sera realizada personalmente
por el sentenciado ante el Centro de Servicios Judiciales —SPA de
Bucaramanga, allegando la poliza o el titulo de deposito judicial respectivos,
dentro de los 5 dias siguientes a la notificacion que se le haga de la presente

sentencia.

Finalmente, por sustraccion de materia, no se hara estudio alguno al

restante subrogado de la prision domiciliaria.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BUCARAMANGA, SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

Primero: Revocar parcialmente el numeral 3° de la sentencia impugnada de
origen, fecha y contenido anotados, en el sentido de concederle a Giovanny
Andrés Monsalve Sampayo la suspension de la ejecucion de la pena de
prision en los términos y condiciones expuestos en la parte motiva de esta

providencia.
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Segundo: Confirmar en lo demas la sentencia recurrida.

Tercero: La presente providencia se notifica en estrados, sin perjuicio de la
personal que debe intentarse de conformidad con el articulo 169 del C.P.P.
Contra la misma procede el recurso extraordinario de Casacion. Una vez

ejecutoriada, regresen las diligencias a la oficina de origen.

CUMPLASE

Los Magistrados,

fonke 4K Y

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA

JAIRO MAURICIO CARVAJAL BELTRAN
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JUAN CARLOS DIETTE
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Consejo Supgrior de
Salvamenta.

Judicatura

PROYECTO REGISTRADO A TRAVES DEL EXCEL
INSTITUCIONAL DE LA SECRETARIA DE ESTA SALA
ESPECIALIZADA EL 8 DE NOVIEMBRE DE 2022.
El expediente obra en un cuaderno digital de
OneDrive




TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA PENAL

Magistrado Ponente: DR. JUAN CARLOS DIETTES LUNA

Radicacion N° 68001-60-00-159-2019-01281-01 / 1986

Bucaramanga, agosto dieciocho (18) de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resolver el recurso de apelacién interpuesto por la defensa contra la sentencia mediante
la cual la Juez Primera Penal del Circuito de Bucaramanga conden6 a DEIVIS HOYOS
LAGARES por la comisién del delito de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES.

ACONTECER FACTICO

Aproximadamente a las 8:55 horas del 19 de febrero de 2019, agentes policiales que
desplegaban labores de patrullaje en el barrio José Antonio Galan, aprehendieron a
Deivis Hoyos Lagares, quien portaba un bolso tipo carriel, color negro con flores, en cuyo
interior encontraron dos bolsas plasticas transparentes que contenian - cada una - 100
envolturas, empacadas en papel de cuaderno, con una sustancia pulverulenta que tenia
las caracteristicas de cocaina; efectuada la prueba de identificacion preliminar, resulté

positiva para cocaina y sus derivados, con peso neto de 41.5 gramos.



Rad. 2019-01281 / 1986

DE LA ACTUACION PROCESAL

El retenido fue puesto a disposicion de las autoridades competentes; el 20 de febrero de
2019 se celebraron las audiencias preliminares en que se legalizé el procedimiento de
captura en situacion de flagrancia y la agencia fiscal le imputé la presunta comision del
delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, en la modalidad de “llevar
consigo” — articulo 376 inciso 2° de la Ley 599 de 2000, modificado por la Ley 1453 de

2011 —, cargo no aceptado por el encartado, quien recobro su libertad.

Una vez presentado el correspondiente escrito, la Juez Primera Penal del Circuito de
Bucaramanga avoc6 conocimiento y convoco la respectiva audiencia, al interior de la cual
la agencia fiscal formul6 acusacion por el ilicito atrds resefiado; en la audiencia
preparatoria se decretd el acervo probatorio y pacto la plena identidad del encausado;
desarrollo6 el juicio oral y - al final - anunci6é que el sentido del fallo seria condenatorio;
corrid el traslado del articulo 447 del CPP y en posterior sesion profirié el fallo de rigor.

DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Al considerar reunidas las exigencias previstas en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004,
el 31 de julio de 2023 la a quo condend a Deivis Hoyos Lagares a la pena de 64 meses
de prision, multa de dos salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad para
ejercer derechos y funciones publicas por igual lapso de la pena privativa de la libertad,
como autor del punible de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes, a la par que le

negd cualquier subrogado.

Adujo que se demostré la materialidad del delito, pues el enjuiciado portaba una sustancia
estupefaciente que superaba ampliamente la dosis permitida para considerarla “de
aprovisionamiento”; arrojé un peso neto de 41.5 gramos y estaba contenida en mas de

100 envolturas, hecho que corroboraba su propésito de “venta”.

DE LA IMPUGNACION

Inconforme con el fallo, la defensa lo apel6 para lograr su revocatoria al no demostrarse

gue - ademas de llevarlo consigo — el alcaloide estuviera destinado por el procesado a su
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comercializacidon o venta, lo que erradamente concluyo la cognoscente, por la forma en
que fue hallada, aunado a que invirti6 la carga de prueba, arguyendo que la defensa “no
hizo nada” para demostrar que la finalidad del encartado era la de “consumir droga”,
desconociendo asi un reciente precedente jurisprudenciall; entonces, no existieron
circunstancias que indicaran - mas alld de toda duda razonable - que la sustancia
estupefaciente seria vendida o utilizada por Deivis Hoyos Lagares para

“comercializaciéon”, maxime si no se recaudaron pruebas que asi lo acreditaran.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Controvierte la defensa el fallo condenatorio dictado y en su lugar, depreca la absolucién
de Deivis Hoyos Lagares, puesto que los medios probatorios acopiados son insuficientes
para radicar responsabilidad penal en cabeza suya, al no demostrarse el ingrediente
subjetivo de la ilicita conducta reprochada, aspecto sobre el cual la Colegiatura estima

lo siguiente:

1.- El articulo 376 de la Ley 599 de 2000 — modificado por la Ley 1453 de 2011 — prevé
que “...el que sin permiso de autoridad competente, introduzca al pais, asi sea en transito
o saque de él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca,
adquiera, financie o suministre a cualquier titulo sustancia estupefaciente, sicotrépica o
drogas sintéticas que se encuentren contempladas en los cuadros uno, dos, tres y cuatro
del Convenio de las Naciones Unidas sobre Sustancias Sicotrépicas...” incurrira en las

sanciones correspondientes.

2.- La agencia fiscal despleg6 esfuerzos probatorios para demostrar la materialidad y

responsabilidad penal del procesado, con los siguientes medios de conviccion:

2.1. Nancy Yesenia Ortiz Caceres — investigadora del CTIl — elaboré el informe de
laboratorio del 12 de marzo de 20192, relacionado con la identificacion definitiva de la

sustancia incautada a Deivis Hoyos Lagares, a saber, cocaina.

1 SP 106 de 2020, rad. 56574
2 Archivo 019 — Expediente digital
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2.2. Fernando Antonio Hernandez Mendoza — agente policial — declaré que en el 2019
trabajaba en la jurisdiccién de Chimita, en labores de patrullaje y vigilancia; ese dia se
encontraba en el barrio José Antonio Galan, observaron a una persona que se torné
nerviosa al ver la presencia policial, le practicaron un registro y hallaron en el bolso una
sustancia similar a la cocaina, lo cual motivé su captura; incorporoé el acta de incautacion

de sustancia estupefaciente que data del 19 de febrero del 2019.

En el contrainterrogatorio expuso que el encartado iba caminando por la via publica, al
observarlos se puso nervioso, lo requisaron y en el bolso Unicamente estaba la cocaina

gue se plasmo en el informe.

2.3. Elkin Lizcano Rueda — agente policial — indicé que el 19 febrero de 2019 era el
Comandante de patrulla de la estacion de policia Centro / jurisdiccion Chimita; junto a su
comparfiero Fernando Herndndez Mendoza estaban en el barrio José Antonio Galan,
notaron que un ciudadano se percato de la presencia policial y se torné nervioso, aceleré
su paso, lo abordaron y al registrarlo hallaron en su poder 200 papeletas de cocaina,
siendo capturado en situacion de flagrancia; la sustancia incautada se dejo a disposicion

de la FGN, a fin de verificar su contenido.

En el contrainterrogatorio aseveré que el ciudadano estaba solo, al notarlo nervioso
procedieron a registrarlo y hallaron en su poder una sustancia que - por sus
caracteristicas - parecia bazuco - derivado de la cocaina -; en el barrio José Antonio
Galan se presenta mucho tréfico de estupefacientes y dijo desconocer si el encartado
estaba comprando o vendiendo el psicotrépico.

2.4. Alvaro Nifio Delgado — Técnico Investigador Il — en el 2019 estaba adscrito a la URI
del CTI de Bucaramanga, su funcién era hacer pruebas PIPH y elaboré el informe de
investigador de campo calendado 19 de febrero de 2019, correspondiente a la prueba de
identificacion preliminar homologada de la sustancia incautada al encartado; rememoré
gue la recibi6 del investigador lider, debidamente embalada y rotulada, con su respectiva
cadena de custodia; extrajo la totalidad de la sustancia de cada empaque, procedié a
estudiarla y arrojé positivo para cocaina, con peso neto de 41.5 gramos.



Rad. 2019-01281 / 1986

2.5. David Andrés Ardila Herrera — investigador del CTI — en febrero de 2019 laboraba en
la URI y fijaba fotograficamente los elementos incautados a los capturados; suscribio el
informe de investigador de campo FPJ-11, con las evidencias fisicas halladas.

3.- La defensa no practico pruebas.

4.- Una vez analizados en conjunto los medios de persuasion recopilados - bajo la 6ptica
de las reglas de la sana critica —, la Sala concluye lo siguiente:

4.1. En un caso similar donde agentes policiales incautaron dos paquetes que contenian
996,7 gramos de marihuana, arrojados previamente por quien pretendio huir del lugar,
pero fue interceptado una cuadra mas adelante, al que también le imputaron y lo acusaron
por la presunta comision de igual ilicitud a la aqui reprochada, la Sala de Casacién Penal

de la Corte Suprema de Justicia® sostuvo que

“...la jurisprudencia actual de la Corte, del delito de fabricacioén, trafico o porte de estupefacientes del
articulo 376 del Codigo Penal ha establecido que el verbo rector «llevar consigo» exige para la
configuracién del hecho punible de un elemento subjetivo o finalidad especifica, esto es, que el porte tenga
como propésito la venta o distribucion, de suerte que «la conducta aislada de llevar consigo, por si misma
es atipica si no se nutre de esa finalidad especifica» (SP025-2019). Al efecto, la Sala ha explicado, en
varios pronunciamientos, las razones por las que se debe distinguir la actividad del consumidor de la del
traficante y distribuidor de estupefacientes, entre ellos en la decisién 50512 del 28 de febrero de 2018, la
cual se cita en extenso por ilustrar el pensamiento actual de la Corte sobre esta materia: Pero, ademas,
resulta de la mayor importancia la consideracion hecha por la Sala en el sentido que el tipo penal del articulo
376 del Cédigo Penal, cuando la conducta se relaciona con el porte de estupefacientes, contiene un
ingrediente subjetivo tacito, atinente al propdsito del sujeto agente, por lo que la realizacion del tipo penal
no depende en Ultimas de la cantidad de sustancia llevada consigo sino de la verdadera intencién que se
persigue a través de la accidn descrita: [p]ara la tipicidad de la conducta del porte de sustancias
estupefacientes se debe tener en cuenta el ingrediente subjetivo tacito que plasmé el legislador al excluir
de la prevision legal la conducta de quien tenga la finalidad exclusiva de su uso personal por razén de la

dependencia como consumidor, adicto o enfermo...”

También sefialo que

“...En suma, la evolucién del tema relacionado con el porte de estupefacientes alusivo al verbo rector llevar
consigo, ha consolidado las siguientes tesis (CSJ SP9916-- 2017, 11 jul. Rad. 44997): Tratdndose de
delitos de peligro abstracto — el previsto en el articulo 376 del Cddigo Penal, lo es -, si bien en el momento

de creacion legislativa se deja implicita una presuncion de peligro, esta es legal y no de derecho, por lo que

8 Rad. 58076 de septiembre 28 de 2022



Rad. 2019-01281 / 1986

el juez debe llevar a cabo un juicio de antijuridicidad a fin de determinar si se cred un riesgo efectivo,
verificable empiricamente, para el bien juridico protegido. En todos los casos, el consumidor ocasional,
recreativo o adicto, no puede ser considerado como sujeto pasible del derecho penal, cuando la conducta
gue realiza carece de cualquier connotacion afin al trafico o distribucién de sustancias estupefacientes o
psicotrépicas o drogas sintéticas, con independencia de la cantidad de sustancia prohibida que se lleve
consigo, pues en tales eventos no se produce un efectivo menoscabo o peligro concreto para los bienes
juridicos que pueden ser objeto de tutela por el legislador. Se reconoce la existencia de un elemento
subjetivo implicito en el tipo penal, relacionado con la constatacién de la intencién del portador de la
sustancia estupefaciente, debiéndose establecer si el propésito es el uso personal o si lo es la distribucion
o trafico. En consecuencia, se torna insuficiente apelar al criterio cuantitativo de dosis para uso personal
previsto en el literal j) del articulo 2° de la Ley 30 de 1986, como factor determinante para la configuracién
del injusto tipico, puesto que en los eventos en que la cantidad llevada consigo no supera aquellos topes
previstos por el legislador, la conducta deja de ser relevante para el derecho penal. Mientras, importa
subrayarlo, cuando la accion esta relacionada con el trafico, es claro que el comportamiento se estima
lesivo del bien juridico, sin reparar en que la sustancia desborde o no aquellos rangos regulados en la

ley...

Agreg6 que

“...En la misma linea, cuando la cantidad de estupefaciente supera la prevista como dosis para el uso
personal, es necesario recurrir a otros factores que puedan determinar el juicio de lesividad de la conducta,
de modo que la ilicitud se establezca con fundamento en criterios normativos referidos a la relevancia
juridico penal del comportamiento y a la efectiva afectacién del bien juridico protegido, en todo caso
distintos al arbitrario y vago concepto legal de dosis personal. Entonces, lo que en realidad permite
establecer la conformacién del injusto tipico es el fin propuesto de traficar o distribuir con el psicotrépico,
siendo equivocado recurrir a criterios como ‘ligeramente superior a la dosis personal’...... No en vano, de
tiempo atrds la Sala consider6 como ingrediente subjetivo en el delito de Trafico, fabricacién o porte de
estupefacientes, el animo del sujeto que porta las sustancias alucinégenas, pues a partir de ese
conocimiento se establece la realizacion del tipo prohibitivo (distribucion), o por el contrario, se excluye su

responsabilidad penal (consumo propio)...”

Reiter6 que

“...Asi lo sefalo en el fallo que se viene citando: [lJa Corte esta reconociendo la existencia en el tipo penal
del articulo 376 del Cédigo Penal de lo que se conoce en la doctrina como elementos subjetivos distintos
del dolo, elementos subjetivos del tipo o elementos subjetivos del injusto, que son aquellos ingredientes de
caracter intencional distintos del dolo que en ocasiones se emplean para describir los tipos penales y que
poseen un componente de caracter animico relacionado con una peculiar finalidad del sujeto realizador de
la conducta descrita. Como se sabe, en algunas ocasiones es el mismo legislador el que incluye elementos
subjetivos en el tipo penal (p. €j. articulo 239 del Cédigo Penal). En otras, sin embargo, es la jurisprudencia
la que recurre a elementos especiales de animo cuando no se han previsto expresamente en el tipo penal,

haciéndose necesarios para identificar con claridad la carga de intencionalidad y, con ello, el sentido de la
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conducta. En todo caso, la funcién de esos ingredientes subjetivos, distintos al dolo, es la de definir el
riesgo juridicamente relevante, esto es, sirven para confirmar o rechazar la tipicidad de la conducta en el
plano material dentro del proceso de imputacién objetiva. De esa manera, en relacion con el delito de
Tréfico, fabricacién o porte de estupefacientes, el recurso a los elementos subjetivos diferentes del dolo,
tiene el proposito de efectuar una restriccion teleoldgica del tipo penal, pues no obstante que el contenido
objetivo del verbo rector “llevar consigo” remite a la realizacién de la conducta penalmente relevante con el
solo acto de portar las sustancias estupefacientes, psicotrépicas o drogas sintéticas, el desarrollo
jurisprudencial atras relacionado ha reducido el contenido del injusto a la demostracién del animo por parte
del portador de destinarla a su distribucién o comercio, como fin de la norma. No quiere decir lo anterior,
que el peso de la sustancia portada deba menospreciarse ante su falta de idoneidad para determinar la
tipicidad de la conducta punible, pues hace parte de la informacion objetiva recogida en el proceso y, por
tanto, junto con otros elementos materiales allegados en el juicio permitirdn la inferencia razonable del
propdsito que alentaba al portador. Por Ultimo, no sobra reiterar que la demostracién del componente
animico relacionado con la finalidad es una carga que le corresponde a la Fiscalia General de la Nacion,
por tratarse de una de las premisas facticas de su teoria del caso que obviamente debe abarcar los

extremos que estructuran la conducta punible descrita en el articulo 376 del Coédigo Penal...”

Entonces, concluyo6 que

“...Siendo ello asi, la determinacién de si el implicado pretende distribuir o vender la sustancia que porta
resulta necesaria para establecer si se configura el verbo llevar consigo. Si en el debate publico no se
demuestra ese componente subjetivo, el juez debera optar por la absolucién. En este caso, resulta claro
que el Tribunal erré al asumir que el s6lo hecho de llevar consigo una sustancia estupefaciente en cantidad
superior a la establecida como dosis personal constituye comportamiento delictivo, pues desconoce la
exigencia subjetiva relacionada con el propésito de distribuir o comercializar la sustancia, elemento
necesario para tipificar la conducta. Lo anterior porque, como lo destacaron demandante y no recurrentes,
la Fiscalia ni siquiera atribuyd en la imputacion o en la acusacion esa finalidad a GM, pues se limitd a
imputarle el verbo rector “llevar consigo” destacando la cantidad de marihuana portada, sin atribuirle
ninguna de las finalidades que la ley reprime. Asiste razon a la demanda, entonces, al sefialar que la
sentencia viol6 de manera directa la ley, porque pas6 por alto que la Fiscalia no atribuyé al procesado el
elemento subjetivo especial, esto es, que la droga estaba destinada a la venta o distribuciéon. Mucho menos

cuando no se demostrd ese aspecto en el juicio oral...”

Para adoptar la decision tuvo en cuenta un factor adicional, a saber, la defensa aport6
pruebas indicativas de que el procesado, cuando fue capturado, era adicto a las
sustancias estupefacientes (cocaina y marihuana), tal como surgia del examen
practicado por el sicélogo adscrito a la Defensoria del Pueblo y lo contenido en varias

“*

certificaciones emitidas por centros de rehabilitacién, lo cual tornaba “...aun mas
imperativo que la Fiscalia demostrara que la sustancia portada por CAGM estaba
destinada para la comercializacion o distribucion y no para su uso personal...”; en

consecuencia, la Sala caso la sentencia de segunda instancia “...dado el equivocado
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entendimiento del verbo rector «llevar consigo» del articulo 376 del Cédigo Penal, error
trascendente porque implicé la emision de una condena contra el acusado por llevar
consigo sustancia estupefaciente en cantidad superior a la dosis personal, sin que se
imputara, ni comprobara que estaba destinada a la venta o distribucion. Por lo anterior,
la Corte revocara el fallo impugnado y, en su lugar, absolvera a CAGM del delito de trafico,

fabricacion o porte de estupefacientes por el que fue acusado...”.

4.2. Los uniformados Fernando Antonio Hernandez Mendoza y EIlkin Lizcano Rueda
simplemente aseveraron que adelantaban labores de patrullaje en el sector del barrio
José Antonio Galan de Bucaramanga, Deivis Hoyos Lagares not6 su presencia y se torno
nervioso, inmediatamente lo registraron y — tras verificar el contenido del carriel que
portaba — lo capturaron porque contenia una sustancia similar a la cocaina que — segun
lo confirmaron Alvaro Nifio Delgado y Nancy Yesenia Ortiz Caceres - pes6 41.5 gramos,
empacada en papel cuaderno, dentro de dos bolsas plasticas transparentes que

contenian - cada una - 100 envolturas.

Es decir, lo acreditado en el juicio oral Unicamente surge como evidencia valida acerca
gue se incautd una cantidad de alcaloide que supera ampliamente la legalmente
establecida como dosis para uso personal — un gramo - e, incluso, dificilmente se ajusta
al concepto “de aprovisionamiento”, sin que pueda predicarse la ajenidad del encausado
respecto del hecho juzgado, pues es dable colegir que conocia el contenido de lo que
llevaba en el bolso que portaba, tanto asi que al ver a los gendarmes se puso nervioso;
a lo anterior se auna el hallazgo de las referidas bolsas plasticas y de papel, lo cual
significan que podrian utilizarse en la posible distribucion o comercializacion del
estupefaciente, en porciones minimas, aseveracién que no traspasa el campo de una

“‘mera conjetura”, al carecer de real asidero probatorio que lo confirme.

4.3. Cierto es que en el caso concreto nada se procur6 comprobar en torno a si el
procesado era consumidor habitual o farmacodependiente en la época de comision de la
presunta ilicitud, pero lo cierto es que la demostracién del aludido ingrediente subjetivo
de “distribuir’” o “comercializar” es ineludible para comprobar el real propdsito del sujeto
agente, la verdadera intencion que se persigue a traves de la accion descrita, sin que al
respecto exista algun medio persuasivo que permita inferir su presencia, ya que la
agencia fiscal se despreocupoé de arrimar a las diligencias algan medio de conviccion en

ese sentido v.gr. tenia la carga de demostrar que Deivis Hoyos Lagares transportaba la
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cocaina de un punto especifico a otro determinado - con ese obijetivo - o tenia vinculos
con alguna organizacién delincuencial de las que constantemente procuran permanecer
en el anonimato y generalmente acuden a distintas personas para que ejerzan ese tipo
de labor, pasando desapercibidas, a cambio de jugosas sumas de dinero previamente

pactadas y entregadas al cumplir su ilicito propdsito, etc.

4.4. La maxima Corporacion en el campo penal ha discurrido que

“...el principio de congruencia, como garantia estructural en los sistemas procesales que
consagran la separacion funcional de las labores de acusacion y juzgamiento, implica que el fallo
judicial debe ser consonante o concordante con la acusacion en el aspecto personal (la persona
acusada), factico (los hechos juridicamente relevantes), y juridico (la calificacién o valoracion
juridica de la conducta). La Sala, reiteradamente, ha sefialado los eventos en los que el juzgador
vulnera o desconoce este postulado. En CSJ AP6587-2016, rad. 48660, los precisé de la
siguiente manera: En efecto, segun la jurisprudencia de esta Corporacion (Cfr. entre otras, CSJ
SP, 6 abr. 2006, rad. 24668; CSJ SP, 28 nov. 2007, postulado cuando se condena en alguno de
los siguientes escenarios: (i) por hechos distintos a los contemplados en las audiencias de
formulacién de imputacién o de acusacion, o por delitos no atribuidos en la acusacion; (ii) por un
delito que no se mencion6 facticamente en el acto de formulacion de imputacion, ni factica y
juridicamente en la acusacion; (iii) por el injusto atribuido en la audiencia de formulacién de la
acusacion, pero se deduce, ademas, circunstancia genérica o especifica de mayor punibilidad no
imputada en la acusacion, (iv) suprimiendo una circunstancia genérica o especifica de menor
punibilidad reconocida en la acusacién. Y, tratandose del elemento factico, ha afirmado que el
aludido principio se vulnera si se desconoce el ntcleo esencial de la imputacion factica (CSJ SP,
27 jul. 2007, rad. 26468; CSJ SP, 3 jun. 2009, rad. 28649, y CSJ SP, 15 oct. 2014, rad. 41253).
La congruencia constituye un limite a las facultades del juzgador. Por principio, el juez no puede
fallar sobre hechos que no fueron imputados, ni por delitos que no fueron objeto de acusacion.
Pero también esta relacionada con el derecho a conocer los fundamentos de la acusacion, el
derecho a la defensay el derecho a la controversia o contradiccion (...) Esto ha llevado a la Sala
a insistir en la necesidad de que la fiscalia exponga clara y sucintamente en la acusacién los
hechos juridicamente relevantes, en cuanto inciden en otros temas transversales del juicio, como
es el tema de prueba y el derecho de defensa.2 Precisamente por esta incidencia es que se ha
considerado que los hechos expuestos en la acusacion son intangibles e inmodificables

(congruencia sobre el nucleo factico)...*En la imputacién o en la acusacion la agencia fiscal

ni siquiera atribuyo la finalidad de “venta” al enjuiciado, al limitarse a reprocharle el verbo

4 Sentencia de junio 7 de 2023, rad. 56244.
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rector alternativo “llevar consigo”, con fundamento exclusivo en la cantidad de cocaina

portada, sin atribuirle ninguno otro de los propdsitos que la ley reprime.

Al revisar las diligencias se observa que en la audiencia preliminar de formulacion de
imputacion la agencia fiscal endilgo la comision del delito de tréafico, fabricacion o porte
de estupefacientes “bajo la modalidad de portar, llevar consigo dicha sustancia
alucinégena™ y en el escrito de acusacion aludié al “verbo rector llevar consigo”, mismos
términos en que acusoé al procesado en la respectiva audiencia®; no obstante, la juez de
primer grado concluydé en su sentencia que "tenia en su poder el investigado una
sustancia superando ampliamente la dosis permitida para que sea considerada como un
aprovisionamiento ya que podemos determinar entonces que la sustancia no solamente
arroja un peso neto de 41.5 gramos, sino que ademas venia en un sin ndmero de
envolturas superior a 100, con lo que se evidencia su destinacion para venta. Claro, como
no se probd la comercializacion, la imputacion se hizo en la modalidad de ‘“llevar
consigo”, entonces, ninguna relevancia tiene que no se le haya encontrado dinero

al acusado al momento de su captura como lo advierte la defensa”.

Por consiguiente, asi existieran elementos de juicio que permitieran evidenciar “su
destinacién para venta”, afirmacion de la a quo que conduce a vislumbrar su intencién de
dar por acreditado esto ultimo, lo cierto es que resultaria procesalmente imposible
predicarlo respecto del enjuiciado, en la medida que se obraria en contravia del principio

de congruencia o coherencia.

4.5. Tampoco puede desconocerse la vigencia del principio de in dubio pro reo, sobre el

cual la alta Corte en el campo penal ha decantado que

“...si aspectos sustanciales sobre la materialidad del delito o la responsabilidad del acusado no
consiguen su demostracion directa o indirecta al valorar el cuadro conjunto de pruebas, se impone
constitucional y legalmente aplicar el referido principio de resolucién de la duda a favor del
incriminado, el cual a la postre, también se encuentra reconocido en la normativa internacional

como pilar del debido proceso y de las garantias judiciales...””

También ha precisado que

5 Audiencia preliminar de formulacion de imputacion - 20 de febrero de 2019 - Min. 16:12
6 Audiencia de formulacién de acusacién -Minuto 7:39
7 Sentencia de diciembre 5 de 2007, rad. 28432
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“...Ante esa falta de certeza probatoria en el momento de proferir sentencia, ha de acudirse al
amparo del apotegma in dubio pro reo, expresamente consagrado en nuestro ordenamiento
procesal por el articulo 216 (CPC vigente, art. 7°), para soslayar el peligroso riesgo de condenar
a un inocente, extremo de la disyuntiva falladora menos grave que el de absolver a un eventual
responsable; la justicia es humana y, por lo mismo, falible; por eso el acto soberano y
trascendente de emitir sentencia de condena ha de estar anclado firmemente en prueba de
irrefutable solidez; cuando ello no ocurre, se impone en hombre de esa misma justicia, decision

absolutoria (Providencia, mayo 15/84, M.P. Alfonso Reyes Echandia)...”

Corolario de lo anterior, sera revocado el fallo condenatorio de primer grado y en su lugar,
se absolvera a Deivis Hoyos Lagares como autor del delito de trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes, en la modalidad de “llevar consigo”.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, Sala de

Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

REVOCAR el fallo de origen, fecha y naturaleza resefiados, mediante el cual se condend
a DEIVIS HOYOS LAGARES como autor del delito de TRAFICO, FABRICACION O
PORTE DE ESTUPEFACIENTES y, en su lugar, ABSOLVERLO por la comision de esa
ilicitud.

Contra la presente determinacion procede el recurso extraordinario de casacion.

Esta decision se notifica en estrados, en forma personal o virtual, segun el caso.

Una vez ejecutoriada devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.

Aprobado en acta virtual N° 810 DEL 18 DE AGOSTO DE 2023.
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Bucaramanga (Santander), treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023)

MATERIA DE ESTUDIO

El recurso de apelacién interpuesto y sustentado por la defensora del
procesado ANDRES DAVID NUNEZ ORDUZ contra la sentencia proferida el
29 de julio de 2019 por el entonces titular del Juzgado 2° Penal del Circuito de
Bucaramanga, mediante la cual, condené a su prohijado como autor de los
delitos de homicidio, tentativa de homicidio y porte de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones, los dos primeros agravados y en concurso

homogéneo.

ANTECEDENTES

a) Hechos juridicamente relevantes.

El 6 de junio de 2014, siendo aproximadamente las 8:30 de la noche, dos
hombres arribaron en moto a la carrera 28 con calle 54 del barrio “Colorados”
de esta ciudad y con posterioridad, habiendo descendido de la misma,

accionaron sendas armas de fuego con las siguientes consecuencias:

- Muerte de la adolescente de 17 afios A... L... A... R... el mismo dia y de la
sefiora PATRICIA PABON ARAQUE el 14 de julio posterior en el Hospital

Universitario de Santander. Y,
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- Heridas de gravedad ocasionadas al adolescente de 17 afios E... D... C... B...
y al sefior ALVARO BECERRA ESTEVEZ, quienes recibieron atencién médica

oportuna, sin la cual hubieran fallecido.

La investigacion del caso permitié establecer que uno de los participes de ese
episodio fue GERSON EDUARDO CARRENO ROJAS, quien fue condenado
tras aceptar su responsabilidad penal en los hechos, precisando en audiencia
de juicio oral que ese dia era el pasajero y que el atentado estaba dirigido contra
E... D... y PATRICIA por venganza ante la muerte de un primo suyo en el

pasado.

En cuanto al conductor de la motocicleta, afirmé que habia sido un joven LUIS
FELIPE o “PIPE” y que so6lo él fue quien dispar6, pero todos los testigos
coinciden en referir que ambos accionaron sus armas de fuego, mientras que
YURLEY CAPACHO ORTIZ y SILVIA JULIANA BOCAREJO ROA sefialaron
a ANDRES DAVID NUNEZ ORDUZ como atacante, la primera directamente
en audiencia de juicio oral y la segunda en reconocimiento fotografico

efectuado con anterioridad.

b) Actuacion procesal.

29 de julio de 2014: En sendas audiencias preliminares, el entonces Juez 6°

Penal Municipal de Bucaramanga con funciones de control de garantias
declaré ajustada al ordenamiento juridico la captura de ANDRES DAVID
NUNEZ ORTIZ, previa orden judicial, el fiscal le formulé imputacién y aquel
funcionario le impuso medida de aseguramiento de detencién preventiva en

establecimiento carcelario.

26 de septiembre de 2014: La fiscal del caso radic6 escrito de acusacién, cuyo

conocimiento correspondi6 al Juzgado 2° Penal del Circuito de Bucaramanga

por reparto efectuado el 14 de octubre siguiente.
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27 de enero de 2015: Se celebr6 audiencia de acusacién, atribuyendo la

representante del 6rgano de persecuciéon penal cargos al procesado como
coautor de los delitos homicidio agravado, tentativa de homicidio agravado y
porte de armas de fuego, accesorios partes o municiones agravado, conforme
la descripcion tipica de los articulos 27, 31, 103, 104, numeral 7° y 365, inciso 3°,

numerales 1° y 5° del Cédigo Penal, precisando los siguientes aspectos:

- Que atribuia dos atentados contra la vida consumados y otros tres en la
modalidad de tentativa, uno de los cuales no se incluy6 en la relacién de hechos
juridicamente relevantes, pues, como se vera, el juez de primer grado profirié

sentencia absolutoria por el mismo, decisién que no fue impugnada.

- Que la circunstancia de agravacién para todos los atentados contra la vida
opera porque se aprovecho6 el estado de indefensién en que se hallaban las

victimas.

- Que, en relacion con el delito contra la seguridad publica, endilgaba dos
circunstancias especificas de mayor reproche, una por la utilizacién de medios

motorizados y otra por haberse obrado en coparticipacién criminal.
De otro lado, atribuy6 también la circunstancia de mayor punibilidad a que
alude el articulo 58, numeral 10° del aquel compendio normativo, también por

este altimo supuesto de hecho.

12 de mayo y 19 de junio de 2015: Tuvo lugar la audiencia preparatoria,

decretandose las pruebas solicitadas por las partes.

22 de octubre de 2015, 13 de abril, 20 de junio, 26 de septiembre, 10 de octubre,
3 de noviembre de 2016, 6 de febrero, 28 de marzo, 25 de abril v 10 de mavo de

2017: Se avanzo en el tramite de la audiencia de juicio oral hasta la practica de

varias pruebas decretadas a solicitud de fiscalia y defensa.

Radicacion: 68001-60-00-000-2014-00296-02 (Cl 476)
Asunto: Apelacién sentencia condenatoria — Proceso ordinario



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)

Tribunal Superior
Sala Penal

28 de septiembre de 2017: En audiencia preliminar, la entonces titular del

Juzgado 2° Penal Municipal de Bucaramanga con funciones de control de
garantias orden¢ la libertad del procesado por haberse consolidado la causal

prevista en el articulo 317, numeral 6° del estatuto penal adjetivo.

10 de julio de 2018, 22 de enero y 29 de abril de 2019: Se culminé la audiencia

de juicio oral, anunciando el juez cognoscente que el fallo seria condenatorio
por los cargos atribuidos, salvo en lo concerniente al delito de tentativa de
homicidio agravado atribuido respecto de lo ocurrido con SILVIA JULIANA
BOCAREJO ROA, de manera que se surtio el trdmite a que alude el articulo
447 del estatuto penal adjetivo.

29 de julio de 2019: Se profiri6 la sentencia objeto de apelacion.

c) Sentencia de primera instancia.

Eljuez de primera instancia empez6 por desestimar la solicitud de nulidad que
le fue planteada, bajo el cuestionamiento que no se permitié hacer uso de una
entrevista recibida a la testigo SILVIA JULIANA BOCAREJO ROA a efectos de
refutar su declaraciéon, toda vez que el defensor continué interrogando,
limitdndose a dejar una constancia, sin que hubiera recurrido la decision, de
modo que mal puede sostener ahora que la actuacién no cumpli6 su finalidad,
maxime cuando no precisé cudl era la contradiccion en que habia incurrido la
testigo, es decir, no sento las bases para que fuera viable la impugnacion de

credibilidad, al tiempo que omitié explicar el efecto nocivo de lo censurado.

Seguidamente, efectudé una descripcion de lo narrado por

i) OSCAR JAVIER MARTINEZ LOPEZ, BENJAMIN MEJIA VARGAS
VARGAS, JHON ALEXANDER JURADO BONILLA y VICTOR ALFONSO
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MONTANO VELASQUEZ, quienes participaron en la realizacién de varios

actos investigativos.

ii) Las victimas ALVARO BECERRA ESTEVEZ yE...D... C... B....

iii) Los testigos presenciales del episodio SILVIA JULIANA BOCAREJO ROA,
YURLEY CAPACHO ORTIZ, MARIO JOSE PRADA FACETE
y JURLEBINSON JAVIER PAEZ PINZON.

iv) CESAR ANDRES CAMARGO PENA, uniformado de la Policia Nacional

que acudi6 al lugar de los hechos, una vez conocié su ocurrencia.

v) JAVIER RODRIGUEZ ANAYA, vecino del sector donde acaecieron los
hechos y a través del cual se ingresaron registros filmicos grabados con

camaras de un circuito cerrado suyo.

vi) GERSON EDUARDO CARRENO ROJAS, coautor de la incursién delictiva,
quien fue condenado tras haberse allanado a cargos y sostuvo que el aqui
procesado no habia sido su compafnero de andanzas, anticipando sobre su

relato:

“... el despacho encuentra que (i) no es creible su narracion cuando afirma que él y
su acompafante solo tenian un arma de fuego y que la persona que lo acompafié no
se bajo de la motocicleta, ese dicho contradice abiertamente la coherencia de todas
las demaés pruebas recaudadas en juicio, toda vez que los testigos presenciales al
unisono afirmaron que los dos sujetos se bajaron de la moto y cada uno de ellos
tenia un arma, adicional a ello en el video incorporado con Javier Rodriguez Anaya
se logro establecer que ambos sujetos cruzaron al calle al mismo tiempo.

i) el relato de que quien lo acompaii6 era alias “El Mocho” no guarda coherencia
de Victor Alfonso Montafio que mencion6 un alias “Narices”, adicional a ello no se
encuentra prueba —adicional a su dicho- de la existencia de ese personaje, es decir,
el unico que hace referencia al respecto es el sefior Gerson Eduardo ..., quien
ademads conoce desde hace tiempo al procesado.”

Y,
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vii) WLLIAM NARANJO RIANO, investigador de la Defensoria del Pueblo,

sefialando acerca de sus pesquisas:

“No es posible dar credibilidad por cuanto para el despacho esta version se
fundamente (i) Unicamente el testimonio de Gerson Eduardo ... de quien ya se
valoré su testimonio en relacion con este aspecto; (ii) No se demostré de ninguna
manera la existencia o identificacion de alias “el Mocho”, luego se estaria
endilgando ... una responsabilidad cuya existencia es dudosa, (iii) resultaria sencillo
inculpar a una persona fallecida que no tiene forma de ejercer su derecho de
defensa.”

Seguidamente, valoré en conjunto los medios probatorios, arribando a las

siguientes conclusiones:

- Lo ocurrido el dia los hechos obedeci6é a que GERSON EDUARDO atribuia al

entonces menor de edad E... D... C... B... la muerte de un primo.

- Con el testimonio de MARIO JOSE PRADA FACETE se logré acreditar que
un dia antes, GERSON EDUARDO se cruzé con E... D... y unos amigos, a
quienes se qued6 mirdandolos, haciendo sefias caracteristicas de cuando se usa

un arma de fuego.

- Todos los testigos coincidieron en sefialar que, en el lugar del atentado, donde
funcionaban varios establecimientos de comercio, a eso de las 8:00 p.m.
aproximadamente, arribaron dos hombres, uno de los cuales era GERSON
EDUARDO, procediendo a accionar sus armas de fuego, lo cual también puede

apreciarse en los videos ingresados.

- Inicialmente el ataque se dirigi6 a E... D..., quien estaba en compafia de
MARIO JOSE, siendo herida de gravedad la sefiora PATRICIA PABON
ARAQUE (vendedora de empanadas), luego los agresores continuaron
disparando de forma indiscriminada, resultando lesionados A... L... A... R...,
ALVARO BECERRA ESTEVEZ en un billar aledafio y SILVIA JULIANA

BOCAREJO ROA en un salén de belleza también cercano, aunque en la historia

6
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clinica que se adjunt6é como soporte de una estipulaciéon probatoria, la médico
de urgencias hizo constar que s6lo presentaba una pequefia escoriaciéon, lo cual

permitia inferir que no estuvo en riesgo su vida.

- El procesado ANDRES DAVID fue sefialado como coautor de los hechos:

* Por SILVIA JULIANA, quien indicé que logroé verle la cara, ya que estuvo a
una distancia de aproximadamente 3 metros, maxime cuando revis6 sus fotos
en la red social Facebook y finalmente lo reconoci6 en la sala de audiencias,
aclarando que, si bien los asaltantes llevaban cascos, estos no tenian visera, de

manera que pudo verles el rostro y grabar en la memoria sus rasgos fisicos. Y,

* Por YURLEY CAPACHO ORTIZ, cuya narracién transcribid, para evidenciar

como fue que reconocio al acusado durante el juicio oral.

Lo anterior sumado a que:

* OSCAR JAVIER MARTINEZ LOPEZ refiri6 que, si bien en el lugar de los
hechos habia poca luminosidad, no habia inconveniente alguno para reconocer

a otra persona.

* VICTOR ALFONSO MONTANO dio cuenta de la forma natural como la
testigo SILVIA JULIANA efectudé reconocimiento fotografico del procesado.
Y,

* JURLEBINSON JAVIER acoté que los asaltantes llevaban cascos negros sin
visera, logrando describir a uno de ellos, es decir, GERSON EDUARDO.

De esta forma, sostuvo que no habia duda sobre la participacion de ANDRES
DAVID NUNEZ ORDUZ en los hechos objeto de juzgamiento, para lo cual
agrego:
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“Se demostrd que el aca procesado fue el otro coautor, fue la otra persona que llego
al sitio de los hechos con un arma y dispard, fu descrito como una persona de
estatura alta que vestia jeans y una camisa blanca, las testigos referenciadas pudieron
reconocer al sefior NUNEZ ORDUZ no solo en reconocimiento fotogréfico y por
fotos que tenia la red social Facebook, sino también en el juicio, luego existe
claridad, contundencia, eficacia y certeza.”

Ahora bien, estudiando las consecuencias del asalto, predicé que:

- Debia absolver al procesado frente a lo acaecido con SILVIA JULIANA, pues,
nada indica que el ataque fuera dirigido en su contra y si bien se pidi6 condena
por el delito de lesiones personales, lo cierto es que la escoriacién que le fue
hallada no necesariamente la pudo ocasionar un disparo, esto sumado a que

no se le dictaminé incapacidad alguna.

- Habia lugar a ejercer reproche penal por la comision del delito de homicidio
agravado respecto de las victimas PATRICIA PABON ARAQUE y A...L... A...

R..., toda vez que perdieron la vida.

- También se debia condenar por el delito de tentativa de homicidio en lo
atinente a E... D... C... B...y ALVARO BECERRA ESTEVEZ, ya que la accién
iba dirigida a asesinar al primero, ahora cuando ambos resultaron gravemente

heridos.

- Tales atentados contra la vida resultan agravados, ya que las victimas se

hallaban en situaciéon de indefension, para lo cual refiri6:

“De la gravedad del resultado de la conducta punible se tiene que el autor llega con
arma de fuego a atacar a una persona desprevenida, y en su ataque dispara
indiscriminadamente contra personas que igualmente no esperan recibir dicho
ataque, es decir, se encontraban en situacion de indefension, ningun testigo refirid
que alguien hiciera alguna maniobra contra los atacantes o que alguno de los
presentes intentara si quiera defenderse de cualquier manera, por cuanto las personas
alli presentes se atemorizaron y quedaron a merced de la voluntad de ANDRES
DAVID NUNEZ ORDUZ.”
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- Igualmente se estructur? el delito de porte de armas de fuego sin permiso de
autoridad competente, ya que se accionaron artefactos de esa naturaleza, pero
se imponia descartar las circunstancias de agravacion punitiva contempladas
en el articulo 365, inciso 3°, numerales 1o y 50 del Cédigo Penal, toda vez que
la coparticipaciéon criminal fue atribuida como circunstancia de mayor
punibilidad y “el bien juridico de la sequridad publica no se vio afectado en mayor
proporcion por el uso de la motocicleta ya que con la misma no infringieron temor o
como tal dispararon mientras se encontraban en la moto o la misma estaba en

movimiento”, sino que solo fue usada con fines de transporte y huida.

En ese orden de ideas, luego de resaltar que el procesado incurri6 en
comportamientos antijuridicos y culpables, impuso 450 meses de prision por
la muerte de la menor de edad, guarismo que increment6 en 50 meses por el
fallecimiento de la sefiora PATRICIA, en 40 meses por la tentativa de homicidio
de ALVARO, otros 40 meses por la tentativa de homicidio de E... D... y 20
meses por el delito contra la seguridad publica, esto para una pena final de 600

meses (50 afios) de prision.

d) Razones de la impugnacion.

La titular de la defensa técnica empieza manifestando que sustenta su disenso
“con los mismos lineamientos expuestos en los alegatos de conclusion” e insiste en
seflalar que las pruebas recaudadas s6lo abren campo a la absoluciéon del
acusado por duda, teniendo en cuenta las contradicciones en que incurrieron
las testigos SILVIA JULIANA y YURLEY CAPACHO ORTIZ, lo que resta
credibilidad a sus testimonios, toda vez que la primera no estaba cerca del
lugar donde se propinaron los disparos, mientras que la segunda mal pudo

haber identificado a los asaltantes si llevaban cascos cerrados puestos.

Sobre el particular, aduce:
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“Dos cosas importantes tengo que precisar de la deposicion de SILVIA BOCAREJO
supuesta testigo presencial, y es que primero no estuvo cerca de los hechos y en el
momento de los disparos (subrayado nuestro) pues el mismo D... C... B..., persona
que era el objetivo a matar, la contradice y le derrumba su aseveracion ya que éste
en su declaracion

y al ser contra interrogado por la defensa sefiala contundentemente que solamente
se encontraban junto a él MARIO PRADA, PATRICIA la de las comidas rapidas
(g.e. p.d.) y SONIA N., de quien no recuerda su apellido. Y lo segundo, que si ella
vio a los homicidas, no los pudo reconocer pues pese a haber dicho que los cascos
de los sicarios eran abiertos y reconocidé la cara de ANDRES DAVID, esta
afirmacion la contradice YURLEY CAPACHO y DARIO CORREA BAUTISTA
cuando precisan que esos mismos artefactos, es decir los cascos de motocicletas de
los autores, eran de figura cerrada.

Y precisamente D... C... B... quien fuera victima de siete (7) impactos de proyectil
e insistimos, objetivo de los sicarios, el que para la época de los hechos contaba con
17 afios, en su declaracion de 03 de noviembre de 2016 es contundente y detalla
que "los acontecimientos sucedieron a eso de las 8 de la noche cuando él se
encontraba en compafia de MARIO PRADA, PATRICIA la de las comidas rapidas
(g-ep.d.) y SONIA N., cuando a menos de dos (2) metros de distancia llegd un
muchacho de nombre GERSON con su acompafiante y empezaron a dispararle
indiscriminadamente al parecer por una venganza que se origin6 por la muerte de
un familiar de éste, que ante el primer fogonazo sali6 corriendo a refugiarse y trato
de ingresar a la pelugueria donde estaba SILVIA BOCAREJO pero no pudo entrar
porque le cerraron la puerta”(subrayado nuestro), contradiciendo lo dicho por esta
en el sentido de que ella estaba al momento de los disparos cuando no es cierto, pues
insistimos, SILVIA BOCAREJO se encontraba dentro del salon de belleza y alli fue
donde recibid sus heridas por el accionar indiscriminado de la armas de fuego que
portaban los delincuentes. DARIO CORREA BAUTISTA al ser preguntado por
si recordaba como eran las caracteristicas de los delincuentes, dijo categdricamente:
"Solo

recuerdo e identifiqué a GERSON, del otro sujeto no recuerdo nada pues no le pude
ver la

cara ya que sus cascos eran cerrados"”, como tampoco reconocié al a acusado
presente en la

audiencia ANDRES DAVID NUNEZ ORDUZ como autor de los disparos.”

De otro lado, resalta cémo el homicida GERSON EDUARDO CARRENO
ROJAS, quien fue condenado por aceptacién de cargos, narré los pormenores
de lo ocurrido, precisando que habia actuado con colaboracién de alias “El
Mocho”, quien falleci6 en diciembre de 2014 y que la occisa PATRICIA PABON
ARAQUE se dedicaba al expendio de estupefacientes, pero su relato fue

desestimado o se le asigné “poca credibilidad”.
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Cuestiona también cémo la testigo YURLEY indic6é que los dos infractores de
la ley penal venian a pie de una esquina donde queda la tienda “El Baraton”,
pero SILVIA manifest6 que los “vio en motocicleta” y cuando comenzaron a
disparar a 2 metros de distancia, a pesar de lo cual, solo describié que uno era
alto y otro bajito, siendo extrafio que los hubiera podido reconocer si la victima
D... C... indic6 que los cascos estaban cerrados, lo cual implica que Ginicamente
eran visibles sus 0jos, maxime cuando indic6é que al momento de empezar los

disparos, lo que hizo fue refugiarse en una carniceria.

En el punto, agrega:

.., los testimonios de estas dos (2) personas SILVIA BOCAREJO y YURLEY
CAPACHO ORTIZ no orientan minimamente a la posibilidad de la vinculacién de
mi asistido en el atroz crimen, pues estan plagados de contradicciones, rayan los
principios de la légica y el sentido comln, fueron tan dudosos que se trato
de desacreditar sus versiones con el uso de varias entrevistas rendidas por ellas,
pero lamentablemente el Juez que se encontraba presidiendo por encargo esa
magistratura nos cercen6 de manera arbitraria el derecho a la defensa y a la
contradiccion de la prueba, generando una nulidad que le planteamos a usted sin
tampoco acogerla, pues en su criterio la misma no tenia capacidad de violar
garantias fundamentales, luego en nuestro modesto sentir esas declaraciones deben
ser desechadas como Unica prueba condenatoria pues contrarian la realidad
probatoria y el sentido comun ...”

Asi las cosas, pide se valoren con sumo cuidado los dos testimonios
mencionados, para que “se deje sin efecto la sentencia de primer grado”. En
subsidio, su pretension va dirigida a que en la tasaciéon de la pena se tenga en
cuenta que “el dolo para realizar esa conducta no estaba dirigida hacia estas dos

personas sino por el cruce de balas se dieron tan funestos resultados”.

CONSIDERACIONES

a) Competencia.

De conformidad con lo preceptuado en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley

906 de 2004, esta corporaciéon es competente para decidir el recurso de
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apelacion interpuesto y sustentado por la titular de la defensa técnica, ya que

fue proferida por un juez penal del circuito perteneciente a este distrito judicial.

b) Problemas juridicos a resolver.

- ¢La actuacion debe ser anulada porque al momento de practicarse el testimonio de
SILVIA JULIANA BOCARE]O ROA en sesion de juicio oral del 26 de septiembre de
2016, durante el contrainterrogatorio, el entonces juez director del tramite no permitio
el uso de una entrevista ofrecida previamente por dicha persona a efectos de impugnar
su credibilidad, arqumentando que la misma no habia sido utilizada durante el

interrogatorio directo?

Como la respuesta sera negativa:

- ¢Respecto del delito contra la seguridad piiblica, cudl decision corresponde adoptar

por haberse estructurado la prescripcion de la accion penal? Y,

- ¢ Se encuentra probado, mds alld de toda duda razonable, que el procesado ANDRES
DAVID NUNEZ ORDUYZ es responsable de haber incurrido en los delitos contra la
vida e integridad personal objeto de acusacion?

Toda vez que este tltimo interrogante se contestara de forma afirmativa:

- ¢ Resulta procedente disminuir las penas impuestas por el juez de primer grado?

c) Caso concreto.

- Sobre la anulacion del tramite.

Los articulos 457 y 458 del estatuto penal adjetivo establecen que es “causal de

nulidad la violacion del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos
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sustanciales” y que no puede disponerse la invalidaciéon de lo actuado “por

causal diferente”.

Ahora bien, uno de los principios que gobierna el decreto de nulidades es el de
trascendencia, segtin el cual, “quien alegue la rescision tiene la obligacion
indeclinable de demostrar no solo la ocurrencia de la incorreccion, sino que ésta afecta
de manera real y cierta las bases fundamentales del debido proceso o las garantias
constitucionales” (auto AP1661-2023, Radicacion. 59.730), presupuesto que no se
satisface en las presentes diligencias, pues, si bien, al momento de practicarse
el testimonio de SILVIA JULIANA BOCAREJO ROA en sesién de juicio oral
del 26 de septiembre de 2016, durante el contrainterrogatorio, el entonces juez
director del tramite no permiti6 el uso de una entrevista rendida previamente
por dicha persona a efectos de impugnar su credibilidad, argumentando que
la misma no habia utilizada durante el interrogatorio directo, la titular de la
defensa técnica se limit6 a alegar escuetamente en la sustentaciéon del recurso
de apelacion que ello ameritaba decretar la nulidad de lo actuado, sin
demostrar cual fue el efecto negativo concreto que se ocasioné para el

procesado.

En todo caso, la realidad es que el entonces defensor tuvo la oportunidad de
contrainterrogar con bastante detenimiento a la testigo después surtirse el
directo y el redirecto, luego no existe una verdadera causa valida para decretar
la nulidad de lo actuado, ya que el empleo de versiones anteriores con fines de
impugnar credibilidad no es la tnica forma de ejercer el derecho a la

contradiccion.

- Prescripcion de la accién penal en cuanto al delito de porte de armas de

fuego, accesorios, partes o municiones.

El articulo 83 del Codigo Penal establece que la “accion penal prescribird en un

tiempo igual al mdximo de la pena fijada en la ley, si fiere privativa de la libertad”,
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mientras que los articulos 86 de la misma obra sustantiva y 293 del Cédigo de
Procedimiento Penal determinan que dicho término “se interrumpe con la
formulacion de imputacion”, caso en el cual, “comenzard a correr de nuevo por un

término igual a la mitad”, sin que pueda ser inferior a 3 afios.

De otro lado, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia precisé

en sentencia SP404-2021 (Rad. 58.132):

“Ahora, como en forma reiterada ha establecido la jurisprudencia, para
realizar los computos de la prescripcion ha de tenerse en cuenta la calificacion juridica
hecha en la sentencia (cfr. CSJ SP 4573-2019, rad. 47234; CSJ SP 17246-2016, rad.
45466; CSJ SP, 23 may. 2012, rad. 35256 y CSJ SP, 13 may. 2009, rad. 31424).”

Bajo esa perspectiva, como en la sentencia apelada, el juez de primer grado
concluy6 que solo era procedente ejercer reproche penal por el delito de porte
de armas de fuego, accesorios, partes o municiones sin circunstancias
especificas de agravaciéon punitiva, se tiene que el articulo 365, inciso 1° del
Codigo Penal establece para ese comportamiento pena méaxima de 12 afios y
como la audiencia de imputacion se celebré el 29 de julio de 2014, el término
de prescripcion de la acciéon penal comenzo a correr de nuevo por un lapso
igual a la mitad (6 afios), infiriéndose que dicho fenémeno se estructur6 el
mismo dia del ano 2020, lo cual imponer declarar la ocurrencia de dicho
fenémeno y disminuir la pena incrementada respecto de esa conducta punible
en funcién de la tomada como base para sancionar el concurso de delitos, lo

que se precisara mas adelante.

- Responsabilidad penal del acusado.

El articulo 381 del estatuto penal adjetivo establece que solo se podré proferir
sentencia condenatoria cuando exista el conocimiento, mas alla de toda duda,
acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las

pruebas debatidas en el juicio.
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Pues bien, en estas diligencias no se controvierte que el dia de los hechos
GERSON EDUARDO CARRENO ROJAS fue coautor de los atentados contra
la vida y la integridad personal que fueron objeto de reproche penal en la
sentencia de primer grado. La discusion se centra en la participaciéon del aqui

procesado ANDRES DAVID NUNEZ ORDUZ.

Revisado lo ocurrido en la audiencia juicio oral, se pueden identificar los

siguientes aspectos:

1) Hay una testigo que sefial6 directamente en esa diligencia al acusado como
coautor de los hechos. Se trata de YURLEY CAPACHO ORTIZ, quien refiri6

sobre la ocurrencia de los mismos:

“Bueno, esa noche, yo estaba en la esquina ... yo vi cuando llegaron dos muchachos,
ellos cuando llegaron a donde vendian chuzos, ellos sacaron las armas y se pusieron
a disparar.
Fiscal: Usted dice que vio cuando llegaron dos muchachos, en primer lugar, diga
¢en que llegaron estos muchachos?
R: No, yo cuando los vi ellos venian a pie, en toda la esquina del Baraton.
Fiscal: ¢En toda la esquina del qué?
R: De una tienda que se llama EI Baraton.
Fiscal: ¢Y qué ocurrio cuando usted los vio?
R: Bueno, yo en ese momento estaba ahi parada, yo me quedé mirandolos asi porque
los vi como caminando como raro, cuando ya se acercaron mas donde estaba la
venta de empanadas y eso, a ellos, ahi sacaron las armas.
(...)
Fiscal: ¢Y qué hicieron con esas armas?
R: Se pusieron a disparar.
Fiscal: ¢ A quién dispararon?
R: Puesa... la primera que le dispararon fue a la sefiora de las empanadas y después
empezaron a disparar como locos y en ese momento estaba ahi la menor que también
sali6 herida y los otros sefiores que estaban més acd, yo en ese momento, me meti
donde habia una carniceria y no, no vi mas nada, solamente cuando sali era que ya
estaban los heridos.
Fiscal: ;Diganos exactamente como, si usted observé ... a los muchachos, a qué
distancia los observ?
R: Practicamente como, como a dos metros, dos o tres metros,
Fiscal: ¢ Usted alcanz6 a observar las caras de los muchachos?
R: Si.
Fiscal:;Como eran estos muchachos?
R: Uno era mas bajito que el otro.
Fiscal: ;Qué mas?
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R: Ambos eran mas 0 menos morenitos, uno era morenito, el mas bajito era
morenito.

Fiscal: Si, ;usted recuerda otras caracteristicas de estos muchachos?

R: No pues, uno era més alto ..., uno era mas alto, el del lado de alld era mas
acuerpadito.

Fiscal: ¢El que, qué?

R: O sea, uno como estaba al lado derecho y el otro al lado izquierdo.

Fiscal: ¢Y cual era el que estaba més cerca a donde usted estaba?

R: El mas bajito.

Fiscal: ¢A ese muchacho usted lo reconocié?

R: Al bajito si.

Fiscal: ¢Quién era ese muchacho?

R: Pues la verdad no me acuerdo como es que se llama.

(...)

Fiscal:¢Nos dice que uno era un mas alto y otro mas bajito, que usted reconocio a
uno que no recuerda como se llama, eh... jen la sala se encuentra alguno de los
muchachos que usted ese dia observ?

R: Si.

Fiscal: ;En donde se encuentra ubicado?

R: Al frente.

Fiscal: ¢Usted recuerda el nombre de este muchacho?

R: No, no doctora.

Fiscal: ;Usted ese dia le observo la cara bien?

R: Si.

(...)

Juez: El despacho desea que la testigo en el instante en que la agencia fiscal le
pregunto si, si alguno de estos individuos que usted parece haber observado, se
encontraba en la sala, ¢indique concretamente a quién corresponde?(...)

R: O sea.

Juez: EIl despacho deja constancia que la testigo estd indicando con su mano, al
procesado que se encuentra sentado al lado de su abogado defensor. (...)

Fiscal: Cuando usted dice que reconoce al muchacho que se encuentra al lado de
defensor como uno de los autores de esa conducta punible, diganos ¢este muchacho
queé hizo?

R: El también estaba disparando junto con el otro, o sea, ellos sacaron las armas,
practicamente ... empezaron a disparar como locos.

(...)

Fiscal: ¢Usted ha sido presionada por alguien para rendir esta declaracion?

R: No.

Fiscal: ¢Por qué razon inicialmente usted solicitd que su testimonio se tuviera bajo
reserva de identidad?

R: Porque este, o0 sea, me daba miedo que en contra mio hicieran alguna cosa.
Fiscal: ¢Usted nos ha dicho que no ha sido presionada, ni amenazada por ninguna
persona, cierto?

R: No”

Ahora bien, cuando el defensor la contrainterrogé preciso lo siguiente:
16
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“Defensor: Usted vio cuando, cuando los vio, cuando los empezd a ver, este...
¢recuerda si ellos se movilizaban en algun, en algun medio de transporte o qué o
cémo iban, como llegaron al sitio los hechos?

R: Bueno, cuando yo los vi, ellos iban a pie, no iban ... en ningun carro, ni nada.”

Para controvertir la credibilidad de sus respuestas, el abogado puso de
presente una entrevista que rindié la testigo bajo reserva de identidad,

acaeciendo lo que sigue:

“Defensor: Bueno, eh... quiero dejar constancia honorable juez que la testigo, bajo
reserva, rindio una declaracion ante el sefior Victor Alfonso Montafio, que lo voy a
poner de presente. La puede leer....

(...)

R: (Luego de leer unos apartes e irrumpir en llanto, continué) A... L... me
dice que, que ay vecina no le guarde chuzo, pero yo le respondi que yo chuzo no
vengo a comer, luego ella me puso, se puso a hablar con la sefiora Alba, estando yo
hablando con la sefiora Alba, vi a dos personas sospechosas que venian subiendo a
pie del lado de la panaderia hacia el lado de la caseta de la comida réapida, una de
estas personas, venia vestido con un pantaldn beige ... con blanco, casi color crema,
una, una camisa con cuadritos como entre azul y morado, y zapatos blancos, los
zapatos que traia eran como de vestir negro, también traia un casco puesto en la
cabeza, pero se le veia toda la cara, a la otra persona.

Defensor: Hasta ahi, hasta ahi sefiora Yurley. ;En esa declaracién usted nos acaba
de decir no, que vio los dos muchachos y uno traia casco?

R: Ambos traian casco.

Defensor: Ambos traian casco y ahorita en la declaracion ... que le pregunté, usted
manifestd que no, manifestd cosas totalmente contrarias.

R: Usted en ningin momento me pregunto que si ellos traian casco o no.

(-..)

Defensor: Bueno, se habia hecho, pero bueno, ... siga, siga leyendo, le pido excusas
..., Siga leyendo sefiora Yurley. La de los cascos, después de los cascos.

R: Pero se le veia toda la cara, la otra persona vestia con un buzo como de color gris
tirando a blanco, pantalon jean azul, esta persona también traia un casco puesto,
pero también se le veia toda la cara porque el casco no traia visera, estas dos
personas pasaron por el frente mio de mi, ... yo me quedé mirandolos a ver para
donde iban, cuando iban llegando a la caseta de las comidas répidas, vi que estas
dos personas cada uno, con un arma, no sé si seria una pistola o un revolver, en el
momento de que yo vi, que, que estas dos personas sacan las armas, yo me pongo,
yo me pongo toda asustada y me pongo las dos manos en la cara, me entré a coger
el brazo de la otra hija de dofia Alba, que se Ilama Jeimy, también en ese instante
escuché a, a la sefiora Patricia, duefia de las comidas que grit6, cuando, mono, en
ese momento yo vi que ... una puerta en ... la pesa estaba abierta y me entré.
Defensor: Bueno hasta ahi dofia Yurley, entonces usted nos ha dicho hoy en esta
audiencia que efectivamente vio los dos muchachos cuando empezaron a disparar y
todas esas cosas ... eh se metio, se refugid en una carniceria 0 una pesa, cuando esas
personas llegaron a disparar al sitio donde llegaron, ¢qué distancia habia de ellos a
donde usted estaba sefiora Yurley?
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R: Préacticamente como metro y medio, dos metros

Defensor: Metro y medio, dos metros, ;cuanto tiempo transcurrio en que ellos
empezaron a disparar, usted se puso la mano en la cara y se refugiara en la, en la
pesa?

R: Cuando ellos sacan las armas y yo vi que cay6 Patricia, como le digo, yo agarré
a la hermana de, a la otra hija de dofia Alba y la agarré de la mano y cuando ya el
mono salid corriendo, nosotros nos metimos a la, la carniceria ...

Defensor: Si, ¢pero mas o menos qué tiempo transcurrio?

R: No, eso fue rapido

Defensor: ¢Cuestion de segundos?

R: Si

(...)

Defensor: (...) De aqui en adelante (le pidi6 seguir leyendo)

R: Preguntado, diga las caracteristicas fisicas y morfoldgicas de las personas que
usted vio llegar hasta la caseta de la comida rapida de la sefiora Patricia y sacaron
armas de fuego, disparando ... la humanidad de las personas que se encontraban en
ese lugar. La persona que, que vestia con pantalén beige con blanco, casi color
crema, una camisa color de cuadros como entre azul y morado, los zapatos eran
como de vestir negros, es alto como de, como de 1,67 aproximadamente es su alto,
el color de la piel es como de color canela, tirando asi a morenito, las cejas las tenian
como tupidas y esta persona le vi la cara. La otra persona se vestia con un buso como
de color gris, pantaldn azul jean, es mas bajito ... que el otro de contextura ..., N0
recuerdo muy bien el color de la piel, esa persona le vi la cara pero no la recuerdo
muy bien.

Defensor: No la recuerdo bien, hasta ahi. Segun esa declaracion, usted esta diciendo
que apenas reconocid una persona y ahorita en esta audiencia acabé de decir que a
los dos, ¢cierto?

R: Si.

Defensor: ¢Cuéntas personas reconocié usted exactamente el dia de los hechos?
R: Dos.

Defensor: Dos, pero fisica, en la cara, ¢el rostro de quién, de cuél, de los dos?

R: De los dos porque los dos estaban en esa tienda.

Defensor: Pero si alli acaba de decir en esa declaracion que leyo, acaba de decir que
no recuerda ver el rostro del otro (...) Contésteme Yurley.

R: Pues aqui dice que ..., yo le estoy contestando lo que usted me esta preguntando,
usted me esta diciendo que, si yo reconoci a los dos, yo le estoy respondiendo que
Si.

Defensor: Si, lo esta diciendo hoy y en esa declaracion rendida ese dia, esta diciendo
que el reconocio6 solamente uno.

R: Porque en ese momento, cuando yo estaba alla declarando.

Defensor: ¢Cuando estaba qué?

R: Cuando yo estaba alld declarando a mi me dio muy duro recordar todo lo que
habia pasado.”

De esta forma, la sefiora fiscal formul6 preguntas en redirecto, contestando la

testigo:
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“Fiscal: Usted nos ha referido en esta audiencia que ... observd la cara de los dos
sujetos, ¢eso es cierto?

R: Si.

Fiscal: Usted igualmente nos dijo que la persona que reconocio era la persona que
iba vestido de pantaldn beige y camisa de cuadros y que no es la misma persona que
se encuentra acé, ¢eso es cierto?

R: Si.

Fiscal: Expliquenos y ya observando a la persona que se encuentra presente en esta
audiencia y que usted reconocid, ¢como iba vestido para el dia de los hechos ..?

R: Eh como digo, pantalén jean y camiseta entre, como era, Como, COMo mas o
menos un beige, gris como tirando a blanquito.

Fiscal: Esta persona que usted reconocio hoy (...), ,como era la relacion con la otra
persona, si era el mas alto o el mas bajito?

R: Era el mas alto.

Fiscal: ;Usted le observo la cara el dia de los hechos?

R: Si, porque, como le digo, ellos llegaron a pie cuando, pues pasaron casi por el
lado mio cuando empezaron a disparar a la caseta.

Fiscal: A pesar de que ellos llevaban casco, ¢usted pudo observar la cara?

R: Si porgue eran cascos que no, no tienen ... la cosita que le tapa a uno los ojos,
Fiscal: Usted lo habia observado, al muchacho que usted dice que era el mas alto,
que iba de pantalon blue jean, camisa como entre gris y beige, que era mas alto y
que usted ha reconocido hoy en la audiencia, ¢lo observo después de los hechos?
R: No.

Fiscal: ¢Hasta hoy lo observa?

R: Si.

Fiscal: Y esta segura que es la misma persona que se encuentra presente en esta
sala?

R: Las caracteristicas son las mismas.

Fiscal: ¢Es decir que usted al observar la cara ha manifestado que es la misma
persona que accioné el arma de fuego, ... en los hechos en que resultaron eh...
muerte a la menor A...L... e igualmente la sefiora Patricia Pabén y lesionado el
sefior Alvaro Becerra y otra persona?

R: Si.”

Como puede apreciarse, en lo concerniente a esta testigo, el defensor si tuvo la
oportunidad de emplear una versién anterior con la finalidad ya mencionada,
pero no consiguiod su objetivo, toda vez que la sefiora YURLEY no solo ratific6
el sefialamiento directo al procesado, quien estaba en la sala de audiencias, sino
que también brindé explicaciones atendibles del por qué algunos apartes de su
entrevista no coincidian plenamente con lo que estaba declarando,

mostrandose espontdnea en sus respuestas e incluso afectada cuando debi6

recordar con detenimiento lo sucedido.
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2) De otro lado, se escuch¢ a la testigo SILVIA JULIANA BOCAREJO ROA,
quien, a pesar de no sefialar al procesado en audiencia, precisé que lo habia

identificado como autor de los hechos en un reconocimiento fotogréafico.

Al respecto, refirié que la noche en comento estaba trabajando en un salén de

belleza del barrio y continué narrando:

“... yo vi que llegaron dos muchachos en una moto, la pararon en frente del
supermercado EIl Baraton y pasaron para el puesto de comidas rapidas persiguiendo
aD...... empezaron a disparar y D... empez6 a correr entre la gente y llegd hasta
el salon de belleza donde yo estaba, cuando llegdé ahi me agarré el brazo y mi jefa
me tird y no lo dejé entrar ... y ya”.

Y mas adelante agrego:

“Fiscal: ¢Usted recuerda ... las caracteristicas de la moto?

R: Una Bess negra.

Fiscal: ¢Usted recuerda las caracteristicas de los dos muchachos que llegaron?

R: Eh... uno era mas alto que el otro, uno venia vestido con buzo de rayas naranja
con blanco, pantalon beige; el otro tenia camisa blanca y jeans y los dos tenian casco
que se les podia ver la cara, algo de la cara.

(...)

Fiscal: ¢ Usted sabe quiénes dispararon?

R: Los dos tenian arma y los dos venian disparando.

(...)

Fiscal: ;Y en qué momento result6 usted lesionada, de acuerdo con su relato? (ella
manifest6 que una bala le habia atravesado la barriga y después precis6 que
no tenia ninguna clase de cicatriz)

R: Mientras estuve parada ahi afuera, porque yo quede como en shock ahi parada;
si mi jefe no me tira yo quedo ahi parada.”

Ahora bien, sobre los atacantes refirio:

“Fiscal: ¢Usted reconocio a las personas que dispararon ...?

R: Si, a uno, le logré ver la cara.

Fiscal: ;A quién?

R: A Andrés.

Fiscal: Andrés, ;usted recuerda el nombre completo de Andrés?

R: Solo sé que es Andrés y por las citaciones que me han llegado, sé que es Andrés
David Nufiez algo asi.

Fiscal: ¢ Usted por qué lo reconocié?
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Porque estuvo a menos de 3 metros de mi y vi fotos de él y fue la persona que yo vi
en ese momento.”

Cuando se le pidi6 indicar si en la sala de audiencias estaba el denominado

“Andrés”, acaeci6 lo que sigue:

“Juez: ... se deja constancia en el sentido que, ante la pregunta de reconocer ... al
individuo que ella manifiesta que pudo participar en el incidente, la testigo observd
a todos lados, dirigié brevemente la mirada al estrado defensivo y después manifesto
que no deseaba contestar. ... puede ... una pregunta distinta ...

Fiscal: ¢Dentro de la sala'y de acuerdo con la percepcion que usted ha tenido de las
personas que se encuentran presentes, hay alguno de los sujetos que participaron en
los hechos ...?

R: Sujetos como cuéles, ¢objetos?

Fiscal: No, personas

R: Yo ... no quiero responder mas.

Juez: Sefiora testigo el despacho debe requerirla en el sentido ... que usted esta
obligada a responder las preguntas que le formula la autoridad, en este caso la fiscal,
asi como también en su momento cuando lo usa la defensa, ch... intente respirar
profundo y recuerde el juramento de decir la verdad y toda la verdad, en este caso
usted no esta siendo acusada, ni estd siendo sometido a un escarnio publico.
Simplemente la agencia quiere saber qué es lo que ocurrid ese dia y tener todos los
detalles sobre la materia (...)

R: ¢ Me repite la pregunta?

Fiscal: Usted ha podido observar a todas las personas que se encuentran presentes
en esta sala, ¢diganos si dentro de esta sala hay alguna persona, como las que usted,
alguna persona de las cuales participé en los hechos ...?

R: (Guardo silencio)

Fiscal: ¢Usted ha sido atemorizada por parte de una persona para dar testimonio en
esta audiencia?

R: No.

Fiscal: ¢Cual es el temor que tiene de rendir la declaracion en esta audiencia?

R: Solo tengo nervios, pero nadie me ha hecho nada, ni nada.

Fiscal: (Usted ... dentro de las entrevistas que le realizaron por parte de los
funcionarios judiciales, usted logré manifestarle a estos funcionarios quiénes fueron
las personas que participaron ...?

R: Eh ... ellos llegaron preguntandome, yo les dije lo que habia visto, por las redes
sociales vimos fotos.

Fiscal: ¢ De quién vio fotos en las redes sociales?

De Andres.

Fiscal: De Andrésy ... ;como pudo llegar a ver esa foto de Andrés?

R: Porque sin querer lo tenia de amigo en el Facebook.

Fiscal: ¢Quién lo tenia de amigo en el Facebook?

R: Yo lo tenia de amigo ...

Fiscal: ¢Y por qué era amigo suyo en Facebook?

R: Solo porque uno agrega y agrega personas y de pronto él estaba.

(..)

Fiscal: ¢ Y qué relacion tiene con los hechos ocurridos ...?
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R: El fue uno de los que vino y disparo.

Fiscal: ¢Dispard contra quién?

R: Contra los que estaban ahi ... y por dispararle a D... resultamos todos nosotros
heridos.

Fiscal: ;Y esta aqui en la sala ese Andrés?

R: No sé, no sé, la verdad no sé.

Fiscal: ¢ Tiene temor de contestar esa pregunta?

R: No, no sé, ya no quiero responder méas nada, me siento mal.

Fiscal: Recuerde que el sefior juez le ha advertido la obligacion que usted tiene de
decir la verdad de los hechos, entonces no es que no quiera responder.

R: Yo, yo estoy aqui porque estoy corroborando lo que yo dije, porque es verdad.
Fiscal: Por eso, ¢qué es verdad?

R: Lo que yo dije en la declaracion.

Fiscal: ¢Usted recuerda como eran las armas que llevan los ... dos sujetos?

R: No, yo solo sé que era negras.”

Ante las respuestas de la testigo, quien se mostré evasiva, la fiscal opt6é por
colocarle de presente una entrevista y un informe de reconocimiento

fotografico, ante lo cual mencioné:

“Fiscal: ¢Que es el documento que le pongo de presente?

R: Mi declaracion.

Fiscal: ¢ Usted por qué reconoce este documento?

R: Porque fue lo que yo dije.

(...)

Fiscal: Lea mentalmente ... la parte donde esta la descripcion de las personas y me
contesta: ¢como era la descripcion de cada uno de ellos?

R: Acédice, el que iba de pato en la moto vestia camisa de rayas naranjas con blanco
y pantalones blancos, ... la estatura de él era aproximadamente de 1.62, piel morena
Y ya, a esta persona no le vi la cara y el que iba manejando tenia camiseta blanca y
jean azul, triguefia, era mas alto que el compariero, algo cejoncito, ... y ya.

Fiscal: (...) ¢usted recuerda como era, como estaba vestida la persona que usted
reconocio como Andrés?

R: Tenia camiseta blanca y jean azul.

Fiscal: ¢Usted logré observar la cara a él?

R: Ambos, los pude reconocer por fotos, por las caracteristicas que ya habia visto.
Fiscal: Usted recuerda esas fotos que observd, que usted nos refiere que lo tenia
como amigo de Facebook, ;como estaban estas fotos en esta, perfil de Facebook?
R: No, la verdad no.

Fiscal: ¢Qué datos dio usted en relacidn con este personaje que usted ha referido
responde al nombre Andrés, a los funcionarios de policia judicial?

R: Solo les di ... el nombre con el que ¢l aparecia en el Facebook.

Fiscal: ;Y qué actividad realiz0 este, este muchacho Andrés ...?

R: Dispard, disparo6 y persiguié a D..., los dos iban disparando como locos.

Fiscal: Sefior juez la fiscalia en este momento solicita de manera respetuosa se le
permita un documento que la fiscalia ya ha hecho como prueba de la fiscalia y que
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se refiere a un reconocimiento fotografico realizado por el funcionario Victor
Montafiez.

(...)

Fiscal: ¢Silvia Juliana le hemos pasado varios documentos, quiero en primer lugar
que me refiera los documentos de unas fotografias, usted reconoce estos
documentos?

R: Si esas fueron las fotos que me mostraron a mi, para hacer el reconocimiento
fotogréfico el dia que di la declaracion.

Fiscal: Quiero ... que aclaremos una situacion, ¢cuales fueron las fotografias que le
pusieron de presente cuando hizo el reconocimiento fotografico?

R: Esas, todas, en todas me preguntaron y a todas les tuve que colocar el nombre de
la persona que yo habia visto.

Fiscal: ¢Es decir que usted reconoce estos documentos?

R: Si, estos documentos yo, fueron escritos por mi.

Fiscal: ¢Escritos por usted, en qué pagina?

R: Escribi el nombre.

Fiscal: ¢..., cuales fueron escritos por usted, en qué parte usted escribio en esos en
estos documentos?

R: En este, en este, en este ...

Fiscal: Ya que dice ... en todas ... las fotografias que se le pusieron de presente,
usted hizo algunas escrituras y que esa es su letra, refiéranos ... ¢por qué usted
sefialé con su letra esas fotografias?

R: Porque esta es la persona que reconozco por las fotos y por lo que vi ese dia.
Fiscal: Como la, ;como qué persona?

R: Como Andrés...

Fiscal: ¢Y qué actividad realizd Andrés esa noche del 6 de junio de 2014?

R: Disparo.

Fiscal: Usted refiere las fotografias, quiero que analicemos una por una, ya que dice
usted que las reconoce como las mismas que usted sefial6é a su pufio y letra y puso
los nombres, quiero que cojamos una a una y nos dice por qué sefial6 cada una de
estas fotografias y a quién sefial6 en cada una de las fotos.

R: Porque todas aparecian en ... y tienen los mismos rasgos de la persona que yo
Vi.

Fiscal: ¢Y esas fotografias fueron aportadas por usted?

R: Eh... no

Fiscal: ¢Esas fotografias eran las mismas que aparecian en el Facebook, en relacion
con el amigo que usted decia tenia, que corresponde al nombre de Andrés?

R: Si.

Fiscal: ;Como aparecia este nombre en el Facebook?

R: Andresito menorcito.

Fiscal: Andresito menorcito, usted sefialo, refiéranos como lo ha manifestado, cada
una de las fotografias y nos dice en donde aparece Andrés.

R: Aqui.

Fiscal: Perddn, la primera fotografia, esa. (...) Quiero que nos diga, ¢esa persona
que usted esta sefialando ahi se encuentra esta sala?, ... respondanos con todas ...
ien dénde se encuentra?

R: Eseél.

Fiscal: ;Quién?

R: Es el, la misma persona que yo reconozco por fotografias.

Fiscal: Sefior juez quiero que deje constancia de lo que esta relacionando la testigo.
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Juez: Si, se deja constancia que la testigo ha sefialado al indiciado en este proceso
penal como un individuo que aparece en unas fotografias, relacionadas en
reconocimiento fotografico efectuado durante la ... investigacion.

Fiscal: En la otra, la segunda fotografia ..., ;qué se observa?

R: Que él tiene un arma en la mano.

Fiscal: Usted en esa fotografia en la cual él aparece con un arma en la mano, ¢sefiald
algun nombre?

R: Si, es ... el que est4 ahi.

Fiscal:;Qué nombre le puso a esa fotografia?

R: Andrés.

Fiscal: En la tercera, quiero que nos sefiale, mostrandole al sefior juez, ;qué
fotografia es la que usted refiere?, ¢la tercera fotografia a quién usted sefiala?

R: A Andrés.

Fiscal: ¢En donde se encuentra ubicado?

R: En las dos.

Fiscal: ;Y qué tienen estas fotografias?

R: En una sostiene arma y en otra esta...

Fiscal: ;Y corresponde a la persona que usted ha sefialado en esta sala?

R: Si.

Fiscal: ¢La cuarta fotografia a qué hace relaciéon?

R: A Andrés y a Gerson, que fue la persona que, por comentarios de la gente, era
Gerson.

Fiscal: ;Y ese Gerson qué hizo?

R: También lleg6 a disparar.

Fiscal: Nos muestra la fotografia, ¢cual es Andrés y cual es Gerson?

R: El es Gerson y él es Andrés.

Fiscal: ¢En la quinta fotografia qué observa?

R: Una foto de los dos.

Fiscal: ¢ De quiénes?

R: De Andrés y Gerson y otra foto donde hay 3 personas y en una estad Andreés.
Fiscal: Me la puede sefialar mostrandole a, a los presentes y al sefior juez. ¢,En donde
usted anot6 el nombre de las personas que aparecen en las fotografias?

R: A los lados.

Fiscal: Y esa igualmente, ¢a quién corresponde?

R: A Andrés y a Gerson

Fiscal: Frente a la diligencia de ... reconocimiento fotografico en donde le pusieron
de presente algunas fotografias por parte del funcionario Montafio, ¢usted reconocio
alguna de esas fotografias que le pusieron de presente en una, en una diligencia de
reconocimiento fotografico?

R: En una de esas diligencias me mostraron estas, donde tenia que decir la persona
que habia visto.

Fiscal: ¢Y usted sefial6 alguna de las personas?

R: Si, a la nimero 2.

Fiscal: ¢{La nimero 2 a quién correspondia?

R: A Andrés.”

Cabe acotar que se puso de presente a la testigo un acta de reconocimiento

fotografico, un album fotogréfico con 7 imagenes y 8 fotografias ingresadas por
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intermedio del investigador de policia judicial VICTOR ALFONSO
MONTANO VELASQUEZ cuando rindi6 testimonio.

Entre tanto, el titular de la defensa técnica la contrainterrog6, siendo del caso

destacar las siguientes respuestas:

“Defensor: Usted dice que estas dos personas que llegaron a disparar al sitio de los
hechos llevaban unos cascos, hdganos una descripcion de los cascos, ¢cémo eran los
cascos?

R: Son de, eran de esos ... que tienen acé destapado vy, y, trae como una sombrillita
adelante.

Defensor: ¢Es decir, en la cara, en los ojos es destapado?

R: Si.

Defensor: ;Y respecto de la mandibula venia tapado el casco o no?

No me acuerdo.

Defensor: No se acuerda, ;los cascos traian viseras o no ...?

No, los cascos no traian viseras, se les podia ver la cara

(...)

Defensor: (...) (qué parte concretamente de la cara se le pudo observar a esas
personas?, perdon ..., ;respecto a los cascos que usted vio?

R: Las cejas, como yo ya lo dije en mi declaracion, las cejas, el color de la piel y
los ojos y ya.

Defensor: O sea, ¢usted pudo observar toda la cara completa?

R: Yo ya di mi declaracion.

Defensor: No, pero respéndame que le estoy preguntando Silvia.

R: No, yo ya respondi lo que yo vi.

Defensor: Si, pero los cascos, de esta parte no hemos hablado, contésteme,
simplemente le estoy haciendo una pregunta, usted limitese a contestarme, hagame
el favor.

Juez: Sefiora testigo, simplemente describale al defensor qué partes pudo no
observar del rostro de esta persona que usted o de estas personas que usted vio en
ese incidente. Nosotros ya conocemos lo que usted describio, pero el defensor quiere
tal vez mas precision sobre el tema.

R: Pero yo no puedo dar mas precision de lo que yo dije esa vez.

Defensor: Pero la pregunta contéstemela, o sea, segln lo que usted reconocid, ¢;ese
dia ... la cara completa se le podia ver a la persona que llevaba esos cascos? No
observe ahi Silvia, simplemente conteste, no observe la entrevista.

R: Yo ya le respondi todo.

Defensor: No, contésteme la pregunta, no me ha contestado.

(...)

R: ¢Qué mas quiere que le responda?

Defensor: ¢Que si la cara usted la vio completa, si 0 no, cuando la persona llevaba
el casco?

R: Le estoy diciendo que no, que yo lo reconoci a él con las caracteristicas que yo
le diy con las fotos ... que yo habia visto.”
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Notese como la testigo sintié evidente temor cuando se le pidi6 confirmar en
sala de audiencias si el procesado habia sido uno de los atacantes, mostrandose
evasiva en sus respuestas, pero la fiscalia logré acreditar por su intermedio que
otrora lo habia reconocido mediante fotografias y en una diligencia adelantada
conforme a lo establecido en el articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Penal,
no siendo extrafio en estos tiempos de auge de las redes sociales que, al tenerlo
agregado en una de estas como amigo (Facebook), lo hubiera podido reconocer
mirando las fotos publicas de su perfil, en primer lugar porque, tal como lo
refirié la declarante SANDRA YURLIE CAPACHO, los atacantes llevaban
cascos puestos, pero sin las viseras abajo, de manera que se podia observar, al

menos, la parte no cubierta de los rostros.

De otro lado, se logra advertir que el defensor presioné indebidamente a la
testigo con sus preguntas, causandole mayor nerviosismo, pese a lo cual
confirmé que habia efectuado un reconocimiento previo, a partir de lo cual
adquirié confianza para sefalar que el acusado, quien estaba en la sala

audiencias, era una de las personas que habia disparado.

3) Existe un grupo de testigos, entre los cuales estan dos victimas de los hechos,

quienes no lograron identificar al procesado como atacante, a saber:

3.1.) ALVARO BECERRA ESTEVEZ, quien result6 herido de gravedad y

refirio:

“Fiscal: ¢Que problema fue el que ocurrio?

R: Pues yo no sé, yo cuando vi que lleg6 una moto y se baja un muchacho y con un
arma en la mano, pues yo cuando vi eso, yo me paré para meterme al billar, que yo
dije, bueno, se formé aqui un mierdero, pensé yo, asi dije, entonces ya cuando me
pare, fue que senti ya el pringue, entonces yo me fui al piso, me cai y perdi la
estabilidad, me perdi y al ratico me volvi otra vez en si, ya fue cuando me llevaban
en cuando para abajo, pa’, me alcanzaron a llevar casi hasta la cancha y ahi me
recogio la policia y me llevo al hospital del Norte y ahi me mandaron pa’, pa’ arriba
pa’ el hospital Gonzélez y al otro dia fue que supe que habian matado a una nifia y
y0 no sé qué y que habian habido heridos, pero ya.

Fiscal: (...) ¢con qué es, le causaron las lesiones que usted estaba refiriendose?,
(con qué arma?, ;con qué tipo de elemento ... ?
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R: Pues no sé yo cudl seria, porque yo no, yo no conozco, no, no, pero si, segun lo
que me dice ahi, en la, en la en la historia clinica, porque me dafi6 el pulmén, me
perforé un pulmon y el estbmago y un rifion y el colon, pero no sé con qué arma
seria, que armas seria, no sé.”

Sobre los agresores, indico:

“Fiscal: Cuando usted observa que llega una persona, dice que llega una moto y se
baja un sujeto, ¢esta era la misma, la persona que conducia esa moto, el que se baj6?
R: No sefiora, eran dos, el que venia manejando y el otro que estaba ahi.

Fiscal: Estas dos personas, ¢cada una llevaba armas?

R: Pues, yo no vi sino uno solo, porque ... Yo no, 0 sea, yo mire eso y me paré a
meterme al billar.

Fiscal: ¢Usted alcanzd a revisar o a darse cuenta de las caracteristicas del sujeto que
se bajo con el arma de fuego ... y que dispard?

R: No, sefiora, yo no los conozco. Yo, es que yo poco salgo al barrio, yo vivo
practicamente a la parte de abajo del barrio, yo pocos, por ahi salgo alguna vez en
cuando, pa ahi pa’ hacer mis cosas, N0 mas, pero yo no los conozco a ellos, no.
Fiscal:¢Pero pudo observar las caracteristicas de esos sujetos?

R: No sefiora, yo no, no porque eso fue en segundos, yo vi eso y de una vez me paré
para meterme al billar, yo no, no tuve tiempo pa’ eso, pa’, o sea, que quede uno
como chismoso, mirando ahi las, las personas que es lo que van a hacer, yo no, no,
YO Vi es0 y me paré para meterme al billar.

Fiscal: ¢Usted alcanzo a observar como iban vestidos estos sujetos?

R: No sefiora, no.”

Puntualmente la fiscalia le pregunto si conocia al procesado ANDRES DAVID,

ante lo cual contesté:

“No, sefiora, yo no los conozco, a ninguno de ellos, poco salgo yo al barrio, ahi yo
casi no tengo amistad, casi con ninguno.”

3.2) E... D... C... B..., adolescente de 17 afios de edad para la fecha de los

hechos, a quien iba dirigido el ataque, quien manifesto:

“Fiscal:;Qué lesiones sufrig?
R: 7 impactos de tiro, de fuego.
Fiscal: ¢Diganos las circunstancias en las cuales usted resulté lesionado ese dia ...?
R: Recibi 4 tiros en el brazo derecho, eh 1 en el hombro derecho, en el abdomen,
un poco mas arriba de los testiculos con ese tiro.
Fiscal: Y las circunstancias en que resultd lesionado, ¢cuales fueron?
(...)
R: El dia de los disparos ... que lleg6 Gerson y el otro muchacho de una moto, se
arrimaron al frente mio y comenzaron a disparar los dos.
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(..)

Fiscal: ¢ Usted donde se encontraba?

R: Eh... en el puesto de comidas rapidas, terminaba de comer.

Fiscal: ¢Con quién se encontraba usted?

R: Con un amigo, una comparieray ... la sefiora que vendia las comidas rapidas.
(...)

Fiscal: ;Se estaba comiendo qué...?

R: Una papa.

Fiscal: ¢Y qué ocurrio?

R: Me terminaba de comer la papa, por ahi unos 10 minutos, me senté al lado de
don Mario, cuando de repente llegaron dos muchachos en la moto, se pararon en la
esquina, eh... duraron un rato pensando como que lo que iban a hacer, se acercaron
a mi, a menos de dos metros y comenzaron a disparar finalmente hacia mi.

Fiscal: ¢Quién disparo contra usted?

R: Primero comenzo6 Gerson y después comenzo el otro a disparar.

(...)

Fiscal: ¢ Y qué ocurrio entonces esa noche del 6 de junio de 2014?

R: Eh..., después de que comenzaron los tiros, eh... no recuerdo muy bien, solo
recuerdo el primer fogonazo.

(...)

Fiscal: ;Qué hizo usted ante ese primer fogonazo?

R: Eh..., en lo que yo recuerdo, me cogi el brazo, porque el brazo se me partio
totalmente y sali corriendo hacia mano izquierda y me meti en una peluqueria, de la
cual me sacaron y me cerraron la puerta, después de que ya todo se habia calmado,
me cogieron del cuello y me, me subieron en un taxi con dofia Patricia.

(...)

Fiscal: Usted dice que se metio a una peluqueria, ¢habia alguien en esa peluqueria?
R: Si sefiora, estaba ... la duena y habian otras sefioras mas, yo iba a entrar a la
pelugueria y pues en si no sabia muy bien lo que habia pasado, cuando miré el piso,
estaba todo el, todo el piso enlagunado de sangre mia y yo salia a ver qué habia
pasado y cuando volvi a entrar la sefiora me cerré la puerta en la cara.

Fiscal: ¢ Y que hizo usted?

R: Esto... ahi no sabia para donde coger, eh... llegaron los compafieros y me
cogieron del cuello, pararon un taxi, me montaron a mi y echaron a la sefiora Patricia
en mis piernas.”

En relacién con los atacantes narro:

“Fiscal:¢Usted recuerda si alguna persona dispard en ese, en esa situacion, en la
cual estos dos sujetos disparaban contra usted?

R: Si, al primero que vi que se me acercé hacia el frente, fue a Gerson, fue el que
comenzd a disparar, después de gque yo, vio que me iba a parar, ahi fue cuando vi
que el otro muchacho sacé la pistola, el revolver y comenzo a disparar.

(...)

Fiscal: ¢Usted recuerda con qué personas iba Gerson ... la noche del 6 de junio de
2014, que usted resulto lesionado?

R: Pues la cara no la conozco muy bien, lo cual llevaba cascos cerrados, eh... sé
que era un poco mas alto que Gerson y llevaba pues la camisa, no puede verle muy
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bien la contextura y a Gerson lo reconoci porque siempre la ..., cargaba el casco
con una gorra al revés y se le veia la visera en la parte de atras del casco.

Fiscal: ¢Usted esta en condiciones de reconocer a la otra persona que acompafiaba
... aGerson ... la noche del 6 de junio del 2014?

R: Pues, viéndolo asi, cara a cara, no seria capaz de reconocerlo, porque no tengo
como, como no alcancé ..., o sea nunca lo distingui, ni nada, conocia principalmente
a Gerson.

Fiscal: Observando a los asistentes en esta audiencia, ¢usted podria en un momento
decir si alguno de los que estamos presentes en esta audiencia ... tiene caracteristicas
semejantes a la persona que acompafaba a Gerson la noche del 6 de junio de 2014?
R: Pues, desde que lleg6 el acusado, esto, le vi un poco la contextura y lo alto que
era, porque Gerson era siempre era muy bajito y el que iba al lado era siempre alto.
Fiscal: ;Usted no le observo la cara esa hoche?

R: No, tenian cascos cerrados.

(...)

Fiscal: La noche del 6 de junio del 2014, ;estas personas que dispararon contra
usted le manifestaron algo?

R: No, cuando se me acerc6 Gerson fijamente eh.. €l voltio a mirar hacia la
izquierda, como tal vez mirando que no habia nadie, voltio de frente, se alzo la
camisa y saco el revolver y comenzo a disparar.

(...)

Fiscal: Usted tuvo la oportunidad de ver a Gerson de frente, dice usted que lo mir6
de frente, ¢usted pudo observar a la persona que iba con él1?

R: No sefiora, es que Gerson se me paro de frente y el otro se par6, o sea, en frente
mio, a mano izquierda estaba también el puesto de comidas rapidas, Gerson se paro
enfrente mio y el otro muchacho se pard detrés del puesto de comidas répidas.
Fiscal: ¢Pero las dos personas dispararon?

R: Si claro, primero comenzé a disparar una y después comenz0 a disparar la otra.

Acerca de los cascos que llevaban puestos quienes dispararon, indic6é ante

preguntas siguientes:

“Ministerio publico: Sefior E..., usted sefiala que la persona que acompafiaba a
Gerson, el sefior lleva un casco, ¢usted nos podria describir como era ese casco?
R: No muy bien, reconozco que era negro ese casco, pero no los distingo asi muy
bien.
Ministerio publico: Usted sefiala que era cerrado.
R: Si, era cerrado ... totalmente la cara, solo se le veia la parte de los ojos.
(...)
Defensor: Eh... D..., ... quisiera que me, me complementara la pregunta que le
acabo de hacer el representante del Ministerio Pablico. Usted dice que los dos cascos
que llevaban esas dos personas ese dia de los hechos eran cerrados, ¢cierto?
R: Si sefior.
Defensor: Ya nos dijo que hizo la manifestacion de que abarcaba toda la cara, la
quijada, ¢cierto?
R: Si sefior
Defensor: Dijo que solamente se le veian eran los ojos a las personas.
R: Si sefior.
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Defensor: Que es0s cascos eran negros, ¢correcto?

R: Si sefior.

Defensor: Eh... ;viseras llevaban los cascos?, si usted alcanzé a notar, es decir, la
visera, la parte esa que cubre totalmente el casco y los ojos no, ¢usted recuerda si
ellos llevaban?

R: No, no muy bien.

(...)

Defensor: (...), (cOmo era la visibilidad?

R: Es que, pues, al lado del puesto hay un posta, pero lo cual no estaba tan ubicado
encima de nosotros, la sefiora Patricia tenia solo un bombillo, de lo cual pues no
iluminaba mucho, era uno de esos amarillos, cuando ellos llegaron al frente, ahi al
lado hay una panaderia, lo cual estaba muy oscuro y se hicieron casi debajo del
mirador del segundo piso, del cual era muy oscuro, la visibilidad de la calle pues no
era tan iluminada por decirlo.

Defensor: D... y si la visibilidad no era muy buena, entonces ¢usted porque le ha
sefialado a esta audiencia que efectivamente pudo individualizar a Gerson.

R: Por lo que digo, él se reconocia porque siempre cargaba una vasca, ...
Defensor: ¢Una qué, perdon?

R: Una vasca, una gorra, como un naranjado fosforescente, como mandarino y lo
cual se le notaba un poco en la parte de atras del casco.

(...)

Defensor: Pero... usted solamente lo conocio fue por la, por ... la gorra?

R: Si sefior.

Defensor: Pero no por la cara, o sea, el rostro usted no lo identificé plenamente.

R: No, por la gorra.

(...)

Defensor: Y si todo fue instantaneo y usted corrio a refugiarse, o sea, ;como pudo
determinar las caracteristicas de la motocicleta?

R: Porque es que ellos llegaron, se parquearon en la esquinay, y no fue, o sea, fue
instantdneamente después de los disparos, pero ellos se parquearon al frente y se
miraban los dos y miraban hacia los lados como tratar de, como si fueran diciendo
si lo hacemos, no lo hacemos, se les veia, 0 sea, yo lo alcancé a notar que iban a
hacer algo, se les veia que iban a hacer algo y después de, digamos, dos, tres
minutos, ahi si fue cuando se me acercé y comenzaron los disparos.

(...)

Fiscal: Sefior E... D... C..., diganos cuando usted ve a los sujetos, ... que llegaron
y antes de empezar a disparar, ¢estaban los dos juntos?

(...)

R: Si, los dos llegaron en la moto y parquearon la moto, se bajaron y comenzaron
de una vez a pensarlo si, si 0 no lo iban a hacer.

(...)

Juez: (...) usted dijo que habia reconocido a Gerson por unas circunstancias
especificas que menciond, como una gorra de determinado color que, como era la
moto y que Gerson estaba acompafado de otra persona de la que solo puede decir
que era mas alto. La persona que se encuentra en esta sala de audiencias de la que
usted mencion6 como el acusado, ¢usted lo conocia con anterioridad?

R: No sefior.”
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3.3. MARIO JOSE PRADA FACETE, quien estaba en el puesto de comidas

réapidas aludida por E... D..., describiendo lo ocurrido asi:

“S1, estdbamos esperando la comida y ... cuando de un momento a otro se bajaron
dos sujetos de una motocicleta y la parquearon metros mas adelante y... se, cuando
se vinieron, se vino uno hacia donde estamos nosotros y otro hacia donde estaba
otro grupo de jovenes y ... prendieron fuego contra, contra uno de los que se
encontraba ... al lado mio, y ... contra otros muchachos que estaban ... metros
mas... a la derecha.

(...)

Fiscal: ;Y qué ocurrio ...?

R: Pues, en ese momento eh, D... sali6 a correr porque eso era todo encerrado y
pues apenas habian dos entraditas pequefias, entonces sale a correr para el lado
izquierdo y en ese momento la muchacha que estaba ahi con nosotros, ella me tir6
al piso y pues yo la verdad, no, no supe nada mas, sino solo se escuchaban los
balazos.”

Respecto de los agresores refirio:

“Fiscal: ¢ Usted alcanzo a observar a los sujetos que llegaron en una motocicleta y
posteriormente dispararon?

R: Si sefiorita, pero en ese momento ellos tenian el casco puesto.

Fiscal:¢ Usted alcanzo a conocer a alguna de esas personas que ... dispararon?

R: Si, solo a Gerson

Fiscal: ¢Y por qué reconoce a Gerson?

R: Porque él tenia una gorra naranja y él habia pasado el dia anterior y misma
noche.

Fiscal: ¢Pasado por donde?

R: Por enfrente del puesto de comidas.

Fiscal:¢Qué habia hecho?

R: Solo pasé y se quedd mirando ... a todos los que estaban ahi y él tenia una gorra
color curuba y venia, como venia vestido ..., pues solo a él fue que ... reconoci,
porque Yyo lo distinguia.

Fiscal: Y él se vino, ¢hacia donde?, cuando llegaron los dos sujetos ¢hacia donde
... se desplazd Gerson?

R: Hacia donde estibamos nosotros, ... hacia ... donde ... estaba ..., D... estaba al
lado mio y si, se vino hacia encima de nosotros.

(...)

Fiscal: Usted dice que no recuerda ... caracteristicas del otro sujeto, ¢por qué?

R: Porque es que, eh, eh, enfrente de nosotros se puso el otro, el otro, Gerson, €l se
puso enfrente de nosotros y, y el otro quedo detras, entonces pues obviamente sabia
que eran dos, pero realmente no le vi la cara, ni vi quien era, ... porque uno en ese
momento no analiza nada...

(...)

Defensor: ¢A qué distancia se encontraba usted, eh, al momento en que ocurrieron
los disparos?
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R: A escasos 2 metros.

Defensor: 2 metros, usted, ¢h..., ha manifestado también que estas personas iban
con cascos, que se desplazaron en una motocicleta, ¢cierto?

R: Si sefior.

Defensor: ¢(Como eran los cascos, hagale una descripcion al despacho, de como
eran los cascos?

R: Pues eran cascos cerrados con ... hasta acé, iban hasta aca, pero la verdad no, no
recuerdo mas, mas descripciones ...

Defensor: ... cerrados que significa Mario?

(...)

R: Son cascos cerrados en esta parte de aca.

Defensor: (...) diganos ¢cudl es esa parte de aca?

R: Pues la parte de la quijada, la parte de la boca, se, solo se ve... la nariz y los ojos
quedan destapados.

Defensor: O sea, ¢solamente se le veia la nariz y los 0jos?

R: Practicamente, si sefior.

Defensor: ;Del resto era todo cerrado el casco?

R: Si sefior.

Defensor: Mario, la persona que esta aqui al lado mio es el acusado, ¢esta persona
usted lo conoci6 en el sitio de los hechos, lo vio en el sitio de los hechos?

R: No sefior.

Defensor: Duro al micréfono

R: No sefior.

(...)

Fiscal: Sefior Mario, ¢refiéranos a esta audiencia las razones por las cuales usted no
observo al otro sujeto que particip6 en los hechos?

R: Eh, primero que todo, porque se encontraba detras de, de otro, del otro joven que
cometi6 los actos y en ese momento también esto, como le reiteré la, la muchacha
que se encontraba conmigo, ella me hal6é la camisa y me tir6 al suelo en ese
momento, cuando ya se desatd la plomacera. Entonces por eso.”

3.4. JURLEBINSON JAVIER PAEZ PINZON, quien estaba mas lejos del lugar

donde ocurrieron los hechos, explicando:

“Fiscal:;Qué ocurrid, que usted recuerde ese ... junio 6 ...?

R: Que recuerde, a ver, yo iba hacia el lado del polideportivo, cuando iba llegando,
una moto color negra, era como la marca, no se si la diga bien, era como un Bess
negro, negro sin calcas, se veian dos personajes.

Fiscal: ¢Se qué, perdon?

R: Se veian dos personas en la moto, una de ellas la reconoci, la otra no, ... al que
reconoci fue a Gerson, el apellido no me acuerdo, esto, que venian por la parte de
encima del polideportivo y bajaron por el lado de los tanques, a lo que bajaron por
el lado de los tanques, yo venia hacia, hacia la parte donde paso6 ... lo que hicieron
ellos, ellos se bajaron en toda esa esquina y se iban hacia el lado donde estan un
poco de, de, o sea, si, unos muchachos ahi ..., es que no me acuerdo como es que
se llama ese, por los lados de una panaderia, subieron, a lo que subieron ahi fue
donde sucedieron los hechos.”
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En relacion con las personas que mencionaba, agrego:

“Fiscal: ¢Usted alcanz6 a observar, a mirar la cara ... de las personas que llegaron
en la moto?

R: De uno solo.

Fiscal:;Estas personas ... tenian casco?

R: Si.

Fiscal: Al manifestar usted que pudo observar a uno de ellos, ¢por qué si tenian
cascos pudo observar?

R: A uno porque lo reconocia, porque yo tiempo atras ya habia tenido un roce con
él.

Fiscal: ;Y usted le alcanzo a ver la cara?

R: Eh... pues se le miraba una parte porque traia un casco sin vidrio, de esos
grandototes, uno que marcaban casi la parte de la cara.

Fiscal:¢Qué se podia ver de la cara?

R: Eh... mas o menos asi, esta parte.

Fiscal: Esta parte, si quiere, por favor nos dice ¢qué parte de la cara le vio?

R: O sea, de la boca a mas o menos la frente

Fiscal: ¢Se les podia ver toda la cara?

R: Si.

(...)

Fiscal: ¢Dentro de esta sala se encuentra alguna de las personas que llego
disparando la noche del 6 de junio del 2014?

R: Pues la verdad yo no he reconocido a nadie.

(...)

Fiscal: Dentro de las manifestaciones... que hicieron las personas que estaban
presentes en el lugar, ;alguien reconocid al otro sujeto ...?, ;justed tuvo
conocimiento quién era la otra persona que acompanaba a... Gerson?

R: A la otra persona no, a Gerson si lo reconoci.

Fiscal: ¢Y usted escucho6 o supo ... quién era la persona que lo acompafiaba en la
noche del 6 de junio de 2014?

R: Ahi decian que ... era un tal Andreés.

Fiscal: ¢ Usted con anterioridad a los hechos ... conocia a ese sefior Andrés?

R: No.

Fiscal: ¢Por qué decian que era Andrés?

R: Decia que era Andrés ... una muchacha, Silvia no me acuerdo el apellido de ella
tampoco, Silvia.

Fiscal: ¢ ... y Silvia manifestaba que lo conocia?

R: Si, que lo conocia.

(...)

Ministerio Publico: ¢Sefior Javier, usted nos podria precisar mas detalles de como
eran los cascos que tenian estas personas?

R: Eran cascos negros sin visera ... todos grandototes, todos con la visera le tapa a
uno la cara, o sea, venian ... tapados, pero donde va la visera es grande.

Ministerio Publico: En cuanto al sefior Gerson, ¢usted le vio la cara ...?

R: A Gerson si le vi la cara.

(..)
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Defensor: Jurlebinson, para que nos aclare lo de los cascos ..., ¢el casco era cerrado
0 era abierto?

R: Cerrado.

Defensor: Cerrado, es decir, ¢de esos cascos que traen barbilla?

R: Si.

(...)

Defensor: ¢Usted dice que solamente se le veia la boca?

R: A la frente.

Defensor: A la frente, por eso, si las personas tuvieran un lunar aqui en la barbilla,
ise veria?

R: Mmm, no.

(...)

Juez: Sefor Jurlebinson, ... dice que usted reconocié a Gerson, cuando tenia ese
casco, ch... , completo ¢por qué reconocio a Gerson? (...), ¢cuando paso ..., pasod
por el lado suyo o cuando lo vio desde una cuadra que usted estaba en lugar de los
hechos, en qué momento ...?

R: Cuando, ... cuando se bajo de la moto, o sea, lo que paso.

(..)

Juez:¢Y a qué distancia estaba, usted estaba de él en ese momento ...?

(..)

R: Como a 1 metro.”

4) También se practicé el testimonio de JAVIER RODRIGUEZ ANAYA, a
través de quien se ingres6 una videograbacién del episodio delictivo, la cual
fue captada desde un circuito cerrado de vigilancia instalado en un inmueble

aledano.

La calidad del video no es muy buena, pero con acercamiento, se logra

observar:

Minuto 38:45: Dobla por una esquina a la derecha, una moto con dos pasajeros,

segln se observa en esta imagen:
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Minuto 39:28: De esa misma esquina aparecen caminando dos personas juntas,
una de las cuales empieza a correr hacia el frente y la persona que queda atrés

abre fuego, tal como lo mencionaron varios testigos:

Minuto 39:38: Quien avanzoé primero se devuelve y ambos empiezan a correr

en sentido contrario.

5) Ahora bien, de otro lado, esta el testimonio de GERSON EDUARDO
CARRENO ROJAS, quien hizo énfasis en los siguientes aspectos:

- Que el conductor de la moto no fue ANDRES DAVID, sino un joven LUIS
FELIPE o “PIPE”, de quien supo resulté muerto en medio de un hurto por

cuenta de uniformados de la Policia Nacional meses después.

- Que solo él fue quien disparé con el propésito de atacara E... D... C... B... y
a PATRICIA PABON ARAQUE, a quienes atribuye haber ocasionado la
muerte de un primo suyo y que el primero reaccioné cubriéndose con el cuerpo

de la adolescente fallecida. Y,

- Que solo tenia el propdsito de evitar que no resultara condenado un inocente,

ya que ningtn provecho iba a conseguir con su declaracion, para lo cual indicé:

(13

. ¢cdmo es que dice, cuando uno es testigo, ... porque esto, €l hubiera ido
conmigo, yo digo, bueno, él también tiene parte ahi en el delito, pero no es justo
tampoco que una persona que, digamoslo asi, si, no tiene nada que ver y tenga que
35

Radicacion: 68001-60-00-000-2014-00296-02 (Cl 476)
Asunto: Apelacion sentencia condenatoria — Proceso ordinario



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)

Tribunal Superior
Sala Penal

pagar una condena también como esta no, €l tiene a su familia, pa’ que pague
también lo ...., pa” que tenga que pagar lo que hizo otro, no.”

Pues bien, la Sala estima oportuno recordar que, ante un episodio como el que
es objeto de juzgamiento, imposible resulta que todos los testigos perciban los
mismos detalles e incluso exigir que no exista la mas minima contradiccion
entre sus relatos, puesto que la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia tiene decantado sobre el tema, por ejemplo, en sentencia SP1944-2022

(Rad. 51.527):

“Esta Corporacion tiene dicho de tiempo atras que las contradicciones en que
incurra un mismo testigo, 0 unos con otros, en modo alguno constituyen razéon
suficiente para desechar su relato, porque, justamente, es labor del funcionario
judicial entrar a establecer, con apoyo en las reglas de la sana critica, a qué
segmentos de sus relatos les confiere credibilidad y a cuéles no.

De este modo, la Corte ha indicado (CSJ SP8290-2017, rad. 42176):

“(...) la experiencia enseria que cuando una misma persona rinde varias
versiones o cuando varias declaran sobre idéntico asunto es normal que no
concuerden en estricto sentido y, mas bien, una perfecta coincidencia de todos
los datos da lugar a sospechar que han sido preparados o aleccionados. Lo
determinante, para restarles fuerza persuasiva, es que las divergencias recaigan
sobre aspectos esenciales o fundamentales, no asi si se trata de contradicciones
meramente accesorias o tangenciales (CSJ SP, 5 nov. 2008, rad. 30305; CSJ SP,
5 nov. 2008, rad. 30305)”.”

Bajo esa perspectiva, en las presentes diligencias, se debe tener en cuenta que:

i) Los hechos ocurrieron en un sector de la ciudad que afrontaba y
posiblemente atin padece notorios problemas de seguridad ciudadana por
disputas entre grupos de barrios limitrofes, tal como lo explic6 el testigo
JURLEBINSON JAVIER, estando demostrado que el procesado NUNEZ
ORDUZ habia publicado en su perfil de la red social Facebook fotos portando
armas de fuego, luego no resulta extrafio que testigos como SILVIA JULIANA
BOCAREJO ROA hubieran sentido temor cuando se les pregunté si podian
sefialar al companero de andanzas de GERSON EDUARDO el dia de los
hechos.
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ii) No obstante lo anterior, con valentia, la testigo YURLEY CAPACHO ORTIZ
sefial6 al procesado como coautor de los hechos, siendo creible su testimonio

por las siguientes razones:

- Tuvo la oportunidad de ver a los atacantes, siendo claro que, si bien ellos
portaban cascos, algunas facciones de sus rostros se podian ver a través de los
mismos porque no estaban completamente cubiertos y en eso si coincidieron la
mayoria de declarantes indicando que no llevaban las viseras abajo, lo cual

resulta 16gico, ya que era de noche y habia iluminacion artificial tenue.

- Su relato fue espontaneo y sincero, al tiempo que brind6 explicaciones validas

del por qué algunos puntos de su version inicial no resultaban coincidentes. Y,

- No se advierten razones para que ella hubiera querido deformar la realidad

y simplemente ocasionarle un dafio al procesado por simple liberalidad.

iii) A pesar de que la testigo SILVIA JULIANA BOCARE]JO ROA no sefal6 al
acusado en un primer momento, se vislumbra que albergaba un evidente
temor cuando se le formul6 la pregunta respectiva, tanto asi que dirigié su
mirada al lugar donde estaba el procesado y guard¢ silencio, ante lo cual, la
representante de la fiscalia acudi6 al recurso de ponerle de presente un medio
probatorio que antes habia ingresado por intermedio de un investigador de
policia judicial, logrando demostrar que previamente ella habia efectuado el
reconocimiento fotogréafico frente al cual ya se hicieron las acotaciones

pertinentes.

iv) Resulta comprensible por qué motivo los testigos ALVARO BECERRA
ESTEVEZ, E... D...C... B..., MARIO JOSE PRADA FACETE y JURLEBINSON
JAVIER PAEZ PINZON no lograron guardar en su memoria las facciones del

rostro que si alcanzaron a fijar las anteriores testigos, los dos primeros porque
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fueron victimas de la incursién, de modo que se les pudo escapar muchos
detalles de lo acaecido, el tercero porque, al igual que el segundo, precis6 que
GERSON EDUARDO obstaculizaba el campo visual y el cuarto porque estaba

maés distante que los demas. Y,

v) Es evidente que GERSON EDUARDO CARRENO ROJAS minti6 al sefialar
que soélo él habia disparado cuando los demas testigos refirieron que fueron los
dos que habian descendido de la moto, notandose en él un afan de exculpar a
su conocido mediante un relato que en realidad no se ofrece espontdneo y que
mas bien se basé en el conveniente fallecimiento de quien afirma fue
compafiero de empresa criminal, es decir, LUIS FELIPE o “PIPE”, en un
enfrentamiento con uniformados de la Policia Nacional meses después, sin que
ello tenga algtn soporte de corroboracion periférica, pues, aunque se practico
el testimonio del WILSON NARANJO RIANO, investigador de la Defensoria
del Pueblo, este se limit6 a describir algunas labores de verificacién que
desplego, pero a través de él no se ingres6 ningtin elemento material de prueba

o evidencia fisica que hubiera recaudado.

Conforme al anterior panorama, la Sala concluye que si esta demostrada, mas
alld de toda duda razonable, la responsabilidad penal de ANDRES DAVID
NUNEZ ORDUZ como coautor de los homicidios de la adolescente de 17 afios
A...L... A...R... y delasefiora PATRICIA PABON ARAQUIE, asi como de las
tentativas de homicidio del adolescente E...D... C... B... y del sefior ALVARO
BECERRA ESTEVEZ, quienes estuvieron en riesgo evidente de perder sus
vidas, pero lograron salvarlas porque recibieron atencién médica oportuna,
conductas punibles todas agravadas segun el articulo 104, numeral 7°, del
Coédigo Penal, puesto que los atacantes dispararon aprovechando la

indefensién en que se hallaban las victimas en el lugar de los hechos.
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- Pena imponible.

Consecuencia de la declaratoria de prescripcion de la accién penal en lo
concerniente al delito de porte de armas de fuego, accesorios partes o
municiones y de la preclusion que se decretara en virtud de la misma,
corresponde retirar el incremento de 20 meses que dispuso el juez de primera
instancia para sancionar esa conducta punible, quedando asi una pena

definitiva de 580 meses (48 afios y 4 meses) de prision.

Sobre el particular, ante uno de los planteamientos expuestos al momento de
sustentarse el recurso de apelacion, la Sala debe responder que no hay lugar a
disminuir mas esa sancién, bajo el pretexto que el ataque no estaba dirigido a
la menor de edad A... L... A... R...., ni a ALVARO BECERRA ESTEVEZ, ya
que el funcionario de primer grado individualiz6 la pena base respecto de la
primer victima en el minimo de los cuartos medios, segmento acertadamente
seleccionado conforme a lo establecido en el articulo 61 del Cédigo Penal por
la concurrencia de una circunstancia de mayor punibilidad como lo es el haber
obrado en coparticipaciéon criminal, guarismo que se increment6 por los delitos
concursantes, respetandose los lineamientos del articulo 31 del mismo
compendio normativo, sin que sobre mencionar que en tal evento, de todas
formas se obré con dolo indirecto o de segundo grado, pues, sabian los
agresores que su accion de disparar indiscriminadamente hacia un grupo de
personas iba a colocar en peligro la vida, no solo de los objetivos de su

incursion, sino de cualquier persona que pudiera estar en el lugar.

De esta forma, la sentencia apelada se modificara exclusivamente en el sentido

indicado.
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Cuestion final.

Habiéndose establecido que GERSON EDUARDO CARRENO ROJAS falt6 a
la verdad cuando rindi6 testimonio durante el curso del juicio oral bajo la
gravedad del juramento, es obligacion de la Sala compulsar copias de este fallo
ante la Direccién Seccional de Fiscalias de Santander para que se investigue si

incurrié en el delito de que trata el articulo 442 del Cédigo Penal.

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

Reptblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR que la accién penal ha prescrito respecto del delito
de porte de armas de fuego, accesorios, partes o municiones y en consecuencia,
DECRETAR la preclusion del caso en lo atinente a esa especifica conducta

punible.

SEGUNDO.- MODIFICAR los numerales tercero y cuarto de la parte
resolutiva de la sentencia apelada, para condenar al acusado ANDRES DAVID
NUNEZ ORDUZ como coautor de los delitos de homicidio y tentativa de
homicidio, ambos agravados y en concurso homogéneo, a la pena principal de

580 meses (48 afios y 4 meses) de prision.

TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada, en el entendido
que no hay lugar a decretar la nulidad de lo actuado, ni a revocar la declaratoria

de responsabilidad penal por los delitos previamente mencionados.
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CUARTO.- COMPULSAR copias de este fallo a la Direccién Seccional de

Fiscalias de Santander, segtin lo indicado en el acdpite denominado “Cuestion

final”.

Contra esta providencia procede el recurso extraordinario de casacién en los

términos de la Ley 906 de 2004.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

e S

HAROLD MANUEL GARZON PENA

SHIRLE EUGENIA KIERCADO LORA

/ML, A/

GUILLE_RI\%'\NGEL RAMIREZ ESPINOSA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BUCARAMANGA

SALA DE DECISION PENAL

Magistrada ponente: SUSANA QUIROZ HERNANDEZ

Radicacion | 68615-6000-149-2017-00204-02 (227.23) 23-578A
Juzgado 2° Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Bucaramanga
Acusado Wilmer Enrique Ruiz

Delito Tréﬁco,‘ fabricacion o pf)r.te de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones
Apelacion | Sentencia condenatoria

Decision | Confirma
Aprobacion | Acta No. 794

Fecha 15 de agosto de 2023
Lectura 24 de agosto de 2023

Procedencia

I. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Entrar a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa técnica, contra la sentencia proferida el 21 de junio de 2023,
mediante la cual el Juzgado 2° Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Bucaramanga, declar6 penalmente responsable a
WILMER ENRIQUE RUIZ, del delito de trafico, fabricacion o porte de

armas de fuego, accesorios, partes o municiones.

II. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Conforme se senalo en pretérita oportunidad por la Sala de
Decision, “el 26 de agosto de 2017, miembros de la Policia Nacional
realizaban labores de patrullaje en el municipio de San Rafael de
Lebrija, cuando a la altura de la carrera 10 con calle 6 equina
advirtieron la presencia de una persona de sexo masculino en actitud
sospechosa, a quien le solicitaron un registro y le encontraron en la

pretina del pantalén un arma de fuego tipo pistola, un proveedor y un
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cartucho, elementos para cuyo porte o tenencia no contaba con

permiso.”

III. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

3.1. El 27 de agosto de 2017, la Fiscalia General de la Nacion
legalizo la captura de WILMER ENRIQUE RUIZ y le formulo
imputacion por el delito de trafico, fabricacion o porte de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones — articulo 365 del Codigo Penal —
en calidad de autor, cargo que no fue aceptado. De otra parte, no se

impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad.

3.2. Radicado el escrito de acusacion, la competencia recayo en
el Juzgado 2° Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Bucaramanga. La audiencia de verbalizacion ocurri6 el 15 de junio de

2021.

3.3. La diligencia preparatoria se surtio el 17 de noviembre de

2021.

3.4. Por su parte, el juicio oral inici6 el 14 de julio de 2022 y
finalizo el 21 de junio de 2023, sesion en la que se realizo la lectura
de la correspondiente sentencia condenatoria, determinacion contra
la cual se interpuso recurso de apelacion por la defensa, objeto de esta

instancia.

IV. EL FALLO DE PRIMER GRADO

Luego de recapitular los hechos endilgados, la actuacion
procesal, identidad del encartado y alegatos de conclusion, el fallador
indicoé las exigencias contenidas en el articulo 381 del Codigo de

Procedimiento Penal para emitir fallo condenatorio.

Acto seguido replico que WILMER ENRIQUE fue capturado al
habérsele encontrado un arma de fuego tipo pistola calibre 22, con un

cartucho para ser usado por la misma, ello sin tener el permiso
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correspondiente; por lo cual, se le endilgo el tipo descrito en el articulo

365 del Codigo Penal bajo el verbo rector de portar.

Continuo aduciendo que se acredito la aprehension del acusado
por uniformados de la subestacion de policia de San Rafael de Lebrija
y el encontrarsele el arma en su poder, ello con el testimonio de
Yorman Andrés Guarin Chia. Aunado, con la declaracion de Norberto
Mateus Pulido, perito en fotografia, se corroboré que la pistola
incautada fue la misma sometida a cadena de custodia y puesta a

disposicion del laboratorio de fotografia.

Y con Giovanny Méndez Fajardo, se coligi6 que el elemento se
trataba de un arma de fuego tipo pistola, calibre 22 Long Rifle, marca
Star, modelo FR Sport, sin numero identificativo de serie y de
funcionamiento por repeticion, y un cartucho con caracteristica de
calibre 22 largo, clase carril sencillo, de tipo pistola, longitud de 112
milimetros, fabricacion industrial, en estado regular de conservacion,
sintetizandose ademas por el policia que este elemento era apto para

disparo.

Igualmente, se incorporo certificado expedido por el Coronel
Diego Fernando Patino Orozco, Jefe del Estado Mayor y Segundo
Comandante Quinta Brigada, fechado a 25 de Octubre de 2022, en el
que se indica que al senor WILMER ENRIQUE RUIZ no cuenta con

armas asignadas ni con permiso para porte o tenencia.

Por su parte, consigné6 que la defensa no realizd6 practica
probatoria y se limité en los alegatos conclusivos a senalar que el
documento del 25 de octubre de 2022 no se incorporé debidamente,
situacion intrascendente por cuanto la Sala Penal del Tribunal de
Bucaramanga dejo claro que los legajos publicos pueden ingresar

directamente.

Siendo asi, se concluyo que la Fiscalia General de la Nacion logro
demostrar la materialidad del punible y la responsabilidad penal de

WILMER ENRIQUE RUIZ.
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En punto a la dosificacion, se dividieron los cuartos de movilidad
asi, minimo: de 108 meses a 117 meses; medios: de 117 meses y 1
dia a 135 meses; y maximo: de 135 meses y 1 dia a 144 meses.
Ulterior, limito la sancion en el minimo y determiné una pena de 108
meses de prision. Similar término respecto de la inhabilidad para el

ejercicio de funciones y derechos publicas.

Por ultimo, negod la suspension condicional de la ejecucion de la
pena y la prision domiciliaria, disponiendo a través del Centro de
Servicios se libre orden de captura en contra de WILMER ENRIQUE
RUIZ.

V. DE LA SUSTENTACION DEL RECURSO

De manera concreta, el apoderado de WILMER ENRIQUE RUIZ
refirio la necesidad de haberse ingresado la certificacion de la no
existencia de permiso para porte o tenencia de armas de fuego a través

de testigo de acreditacion y no directamente.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Sobre la competencia

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo
34 de la Ley 906 de 2004, este Tribunal es competente para conocer
del recurso de apelacion interpuesto por la defensa técnica, contra la
sentencia proferida el 21 de junio de 2023, mediante la cual el Juzgado
2° Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Bucaramanga, declar6é penalmente responsable a WILMAR ENRIQUE
RUIZ del delito de trafico, fabricacion o porte de armas de fuego,

accesorios, partes o municiones.

Bajo esa premisa, estudiara la Sala la impugnacion propuesta,
aclarando que, por tratarse de la segunda instancia, la competencia

esta restringida a los aspectos objeto de inconformidad y a los que
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resulten inescindiblemente ligados a los mismos, en virtud del

principio de limitacion.

6.2. Imputacion juridica

WILMER ENRIQUE RUIZ, fue declarado penalmente responsable
del delito de trafico, fabricacion o porte de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones, descrito en el articulo 365 del Codigo Penal,

respectivamente, cuyo tenor literal refiere:

“ARTICULO 365. FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS DE FUEGO O
MUNICIONES. El que sin permiso de autoridad competente importe, trafique,
fabrique, transporte, almacene, distribuya, venda, suministre, repare, porte o
tenga en un lugar armas de fuego de defensa personal, sus partes esenciales,
accesorios esenciales o municiones, incurrird en prision de nueve (9) a doce
(12) anos”.

6.3. Problema juridico

Teniendo en cuenta el reproche esgrimido en la alzada, le
corresponde a la Sala de Decision determinar si era posible la
incorporacion directa al juicio oral del documento atinente a la
certificacion de la no existencia de permiso para porte o tenencia de

armas de fuego.

6.4. Caso concreto

Inicialmente es preciso senalar que, de conformidad con los
articulos 7° inciso 4°, 372 y 381 de la Ley 906 de 2004, para condenar
se requiere el conocimiento mas alla de toda duda sobre el delito y la
responsabilidad penal del acusado en él, fundado en las pruebas
incorporadas en el juicio oral, pues, contrario sensu, si emergen dudas
en torno a alguno de esos aspectos, ellas deben resolverse a favor del
procesado en aplicacion del principio in dubio pro reo; asimismo, que

los hechos juridicamente relevantes expuestos en la audiencia de
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formulacion de imputacion! y acusacion deben ser congruentes con la

sentencia.?

En igual sentido, es valido reiterar que, conforme el articulo 16
de la Ley 906 de 2004, es prueba “la que haya sido producida o
incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a

confrontaciéon y contradiccion ante el Juez de conocimiento”.

Para dar solucion al reproche plasmado en la apelacion, impera
senalar que el articulo 424 de la Ley 906 de 2004 indica que se

entiende por prueba documental:

“1. Los textos manuscritos, mecanografiados o impresos.

. Las grabaciones magnetofénicas.

. Discos de todas las especies que contengan grabaciones.
. Grabaciones fondpticas o videos.

. Peliculas cinematogrdficas.

. Grabaciones computacionales.

. Mensajes de datos.

. El télex, telefax y similares.

. Fotografias.

10. Radiografias.

11. Ecografias.

12. Tomografias.

13. Electroencefalogramas.

14. Electrocardiogramas.

15. Cualquier otro objeto similar o andlogo a los anteriores.”

WoONOURNWN

Siendo que, frente a los documentos publicos se presume su
autenticidad por lo cual su incorporacion al juicio oral podra realizarse
de forma directa — articulo 425 del Coédigo de Procedimiento Penal —,
mientras que los demas, que no ostenten tal connotacion, requiere un
método de autenticacion e identificacion para su incorporacion -

articulo 426 ib. —.

Al respecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia en proveido AP319-2023, Rad. 61390 con ponencia del

Magistrado Luis Antonio Hernandez Barbosa senalo,

1 CSJ Radicacién No. 31280, del 8 de julio de 2009
2 CSJ. Sentencia SP4132-2019, Radicaciéon No. 52054. del 25 de septiembre de 2019
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“Para efectos probatorios, la presunciéon de autenticidad de los
documentos publicos goza de tal relevancia, que incluso se permite su
introducciéon al juicio sin necesidad de que se haga por medio de un
testigo de acreditacion. Asi lo ha venido sosteniendo la Sala a través de
los multiples pronunciamientos jurisprudenciales en los que ha
abordado el estudio de este tema en particular. Por ejemplo, en la
sentencia SP3601-2021 se dijo:

«En ese sentido, la linea jurisprudencial de la Sala indica que el testigo
de acreditacién sélo se torna indispensable para introducir al juicio oral
los documentos sobre los cuales no recae la presuncion de autenticidad.
Por tanto, los que poseen esa condicion pueden ser ingresados
directamente por la parte interesada, criterio invariable desde CSJ
SP7732-2017, 1 jun. 2017, rad. 46278».”

Destaquese ademas, esa presuncion de autenticidad del
documento publico, opera con independencia si el mismo se alleg6 en
original o copia, siendo que Unicamente existe limitacion cuando la

parte “alegue y pruebe que no es un documento auténtico”.

Aunado a lo ya senalado, conviene enunciar que de acuerdo al
articulo 243 del Codigo General del Proceso, un documento publico es
aquel “otorgado por el funcionario publico en ejercicio de sus funciones
o con su intervencion”y para el asunto de ciernes, se ha edificado que
el folio en donde se consigna la ausencia o no de permiso para el porte
y tenencia de armas de fuego es, precisamente, un documento de

naturaleza publica3.

Consecuente, es claro para esta Sala de Decision Penal que la
critica consignada en el recurso vertical no esta llamada a prosperar
puesto que, era viable el ingreso del certificado expedido por el Coronel
Diego Fernando Patino Orozco, Jefe del Estado Mayor y Segundo
Comandante Quinta Brigada adiado del 25 de Octubre de 2022, en el
que se indica que el senor WILMER ENRIQUE RUIZ no cuenta con
armas asignadas ni con permiso para porte o tenencia, ello por cuanto
es un documento publico, se conoce su autor y no se tacho su

autenticidad.

Y es que, al escucharse la diligencia de juicio oral celebrada el

24 de febrero de 2023, se constata que la Unica oposicion de la

3 Ver SP1638-2022, rad. 46808, MP. Diego Eugenio Corredor Beltran.
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defensa, respecto al ingreso de un documento publico auténtico, fue
que debia hacerse a través de quien lo suscribio, argumento errado tal

y como se ha clarificado.

Sumese a lo hasta aca descrito, a partir de la conclusion
consignada, ello es que WILMAR ENRIQUE RUIZ no contaba con
permiso de autoridad competente para el porte o tenencia de armas
de fuego, se edifica la responsabilidad penal del encartado frente al
delito acusado, ello por cuanto los demas medios probatorios dieron
cuenta que a €l se le encontro el elemento bélico y este es apto para

percutir.

De una forma concreta, Yorman Andrés Guarin Chia clarifico
que €l, en su calidad de agente de policia del municipio de San Rafael
de Lebrija, el 27 de agosto de 2017 realizo la aprehension de un sujeto
identificado como WILMER ENRIQUE, ello posterior al encontrarsele

un arma de fuego tipo pistola y un cartucho.

Y Giovanny Méndez Fajardo, policia judicial perito en balistica,
concluyo que el elemento incautado se trataba de un arma de fuego
tipo pistola, calibre 22 Long Rifle, marca Star, modelo FR Sport, sin
numero identificativo de serie y de funcionamiento por repeticion, asi
como un cartucho con caracteristica de calibre 22 largo, clase carril
sencillo, de tipo pistola, longitud de 112 milimetros, fabricacion
industrial, en estado regular de conservacion, puntualizando que era

apto para disparo.

Ameén de lo dicho, no converge duda alguna respecto a que la
Fiscalia General de la Nacion tuvo la suficiencia demostrativa para
corroborar su hipotesis acusatoria, esto es, que RUIZ portaba sin

permiso un elemento bélico consistente en pistola.

Siendo asi, la determinacion adoptada por el Juzgado de
primera instancia fue acertada y producto de un correcto analisis de

los medios suasorios debidamente incorporados al estadio de debate
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y, por lo cual, la decision que le corresponde adoptar a esta

Colegiatura es la de confirmar el fallo adiado del 21 de junio de 2023.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bucaramanga, en Sala de Decision Penal, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VII. RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia condenatoria del 21 de
junio de 2023, proferida por el Juzgado 2° Penal del Circuito con
Funcion de Conocimiento de Bucaramanga, conforme a lo expuesto en

el cuerpo motivo de este fallo.

SEGUNDO. ADVERTIR que contra la presente sentencia
procede el recurso extraordinario de casacion, en la forma y términos
contemplados en los articulos 181 y siguientes de la Ley 906 de 2004,
modificada por la Ley 1395 de 2010.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

SUSANA QUIROZ HERNANDEZ
Magistrada

Fl LY

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA
Magistrada

JAIRO MKJRIC O CARVAJAL B:LELTRAN
\j Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA
SALA PENAL DE DECISION

Magistrado Ponente:

Jairo Mauricio Carvajal Beltran
Rad. 68001-6008-828-2017-00589-01
Registro proyecto: 12 de julio de 2023
Aprobado Acta No. 789

Bucaramanga, Catorce (14) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

1. Asunto

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
de Paulino Vasquez Morales contra la sentencia proferida el 12 de enero de 2022 por
el Juzgado 8 Penal del Circuito de Bucaramanga, mediante la cual lo conden6é como

autor del delito de omisién del agente retenedor o recaudador.

2. Hechos

Paulino Vasquez Morales, en su calidad de representante legal de la Fundacion
Colombiana Multiactiva de Trabajadores Limitados Visuales, encargada del impuesto
a las ventas, declaro dicha obligacion para los periodos 5 y 6 del afio gravable 2005;
1,2, 3,4,5y6 del 2006; 2, 3, 4, 5y 6 del 2007; 1, 2, 3, 4,5y 6 del 2007; 1, 2, 3,4, 5
y 6 del 2008; y 1 del 2009, sin consignar el monto correspondiente dentro del bimestre

posterior.

3. Antecedentes procesales

3.1. El 16 de agosto del 2017", ante el Juzgado 7 Penal Municipal con Funcién
de Control de Garantias de Bucaramanga, la fiscalia formulé imputacién a Paulino
Vasquez Morales por el delito de omision del agente retenedor o recaudador -art. 402

del C.P.-, cargos que no acepto.

" CARPETA NI 134710, folio 173
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3.2. El conocimiento correspondié por reparto al Juzgado 8 Penal del Circuito
de Bucaramanga, habiéndose realizado la audiencia de formulacion de acusacién el
28 de enero de 2019% la preparatoria el 16 de enero de 2020° y el juicio oral en
sesiones del 7 de septiembre de 2020, 24 de mayo, 24 de agosto y 14 de diciembre
de 2021. En esta ultima sesion se anunci6 el sentido del fallo de caracter condenatorio
y se corrio el traslado del articulo 447 del Cddigo de Procedimiento Penal, leyéndose

la sentencia el 12 de enero posterior.

4. Sentencia impugnada

4.1. El juez de primera instancia profirié sentencia condenatoria en contra de
Paulino Vasquez Morales como autor del delito de omisién del agente retenedor o
recaudador. Concluydé que de la valoracion de las pruebas, se arriba al conocimiento
mas alla de duda en el comportamiento doloso del acusado, al omitir la consignacién
de las sumas correspondientes al monto recaudado y declarado por concepto de
impuesto sobre las ventas por los periodos gravables 5 y 6 del afio 2005; 1, 2, 3,4, 5
y 6 del 2006; 2, 3, 4, 5y 6 del 2007; 1, 2, 3,4, 5y 6 del 2007; 1, 2, 3, 4, 5y 6 del
2008; y 1 del 2009; por valor de $32'783.000.

En consecuencia, le impuso las penas de 48 meses de prisién, multa de
65'566.000, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por
igual lapso. Se concedid la suspension de la ejecuciéon de la pena, previo pago de

caucion prendaria por valor de $300.000.

5. Del recurso

5.1. La defensa® solicité declarar la nulidad del proceso a partir de la audiencia
preparatoria, por evidenciar una flagrante inactividad de la defensa técnica ejercida
por los profesionales designados por la Defensoria del Pueblo, que conllevo a la
decision condenatoria. Lo anterior porque el procesado no fue contactado por el
profesional que representaba sus intereses, excepto en una ocasion en que le fue
consultado el nombre de algunos testigos, pero nunca le fue informado sobre la
estrategia a desarrollar, ni tampoco se prepararon esos testigos antes de su
declaracion. Resalta el recurrente que a partir de la invidencia padecida por el
acusado, pudieron edificarse un sinnumero de hipotesis defensivas con el fin de

demostrar que no pudo conocer los documentos que obran en el expediente, pues

2 CARPETA NI 134710, folio 134
3 CARPETA NI 134710, folio 130
4 CARPETA NI 134710, folio 8
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solo conoce el sistema braille y fueron otras personas de la junta directiva quienes le
indicaban cémo proceder; por tal razén, debié convocarse, por ejemplo, al tesorero
Carlos Cancino para demostrar circunstancias de ausencia de responsabilidad por

error, manipulacion o ignorancia que la anterior defensa paso por alto.

5.2. El apoderado judicial de la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales
se opuso a la prosperidad de la solicitud, esgrimiendo que los argumentos pretenden
desmeritar la labor ejercida por la Defensoria del Pueblo, basado en supuestos que no
son ciertos y en su consideracion que la estrategia fue equivocada, sin soportar sus
argumentos con ninguna prueba si quiera sumaria. Agregoé que Vasquez Morales,
pese a su limitacién visual, es una persona razonable e inteligente y goza de plenas
capacidades para entender las situaciones que ocurren a su alrededor, y no existe
ninguna prueba sobre la imposibilidad del acusado de ejercer la representacion legal

de la fundacion.

6. Consideraciones del Tribunal

6.1. De la competencia

De conformidad con el articulo 34, numeral 1°, de la Ley 906 de 2004, esta Sala
es competente para conocer de los recursos de apelacion contra sentencias penales

que profieran los jueces del circuito de este Distrito Judicial.

6.2. Problema juridico

Determinar si se configuré una causal de nulidad relacionada con la trasgresion
del debido proceso por ausencia de defensa técnica que obligue a rehacer la

actuacion desde la audiencia preparatoria.

6.3. De la nulidad

La nulidad es una sancién extrema que implica invalidar el acto jurisdiccional y
las actuaciones que se derivaron de éste, pero tal castigo no esta dirigido a las partes,
sino para la propia administracién de justicia que permitié el adelantamiento de una
causa sin garantizar el respeto irrestricto a las formas preestablecidas por el legislador

y a las garantias debidas a partes e intervinientes.

La declaratoria de nulidad, como sancién procesal, obliga a retrotraer, a

reenviar el procedimiento, a remitilo a etapas previas que permitan el
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restablecimiento de la garantia vulnerada, de la que deriva que sus consecuencias
son graves y por ende, esa solucién debe tenerse como el remedio ultimo, extremo, al
que solo se debe acudir cuando el legislador no provea al funcionario de otros
mecanismos de correccién, de modo que la irregularidad que comporte invalidacion
debe ser trascendente, insubsanable, sustancial (AEP 00134-2021, radicado 00492).

Por tal motivo, no basta con resefiar la presunta irregularidad y aducir que se
desconocié un derecho fundamental para acreditar la necesidad de recurrir a tan
extrema a solucién, sino que resulta imprescindible que el proponente demuestre, de
manera logica y coherente un nexo de causalidad entre el supuesto yerro y la
consecuente afectacion del derecho alegado, pues le corresponde a él la carga de la
prueba sobre el particular. La nulidad se entiende como un remedio extremo de
naturaleza residual a la que solamente se debe acudir cuando no exista ninguna otra

forma para superar la irregularidad cometida en el tramite procesal®.

Ademas, la alegacién de una irregularidad con el pretendido alcance debe
ajustarse a ciertos parametros logicos que permitan comprender el motivo de ataque,
el yerro sustancial alegado y la manera como, a consecuencia de este, se quebranta
la estructura del proceso o se afectan las garantias fundamentales, objetivos para los
que es preciso atender los principios que orientan la declaracion de nulidades®, los
cuales, a pesar de no estar previstos en una determinada norma del Codigo de
Procedimiento Penal que rige este asunto, siguen siendo criterios de inexcusable

observancia para asegurar el caracter serio y vinculante del correspondiente reproche.

Asi, solo es posible solicitar la nulidad por los motivos expresamente previstos
en la ley (principio de taxatividad); quien alega la configuracion de un vicio enervante
debe especificar la causal que invoca y sefalar los fundamentos de hecho y de
derecho en los que se apoya (principio de acreditacion); no puede deprecarla en su
beneficio el sujeto procesal que con su conducta haya dado lugar a la configuracion
del yerro invalidante, salvo el caso de ausencia de defensa técnica (principio de
proteccion); aunque se configure la irregularidad, ella puede convalidarse con el
consentimiento expreso o tacito del sujeto perjudicado, a condicién de ser observadas
las garantias fundamentales (principio de convalidacion); no procede la invalidaciéon
cuando el acto tachado de irregular ha cumplido el propédsito para el cual estaba
destinado, siempre que no se viole el derecho de defensa (principio de

instrumentalidad); quien alegue la rescisién tiene la obligacién indeclinable de

5 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 14 de abril de 2010. Radicado N° 30960. MP. Dr. Alfredo Gémez
Quintero

8 Cfr. Entre otras, sentencias de 18 de noviembre de 2008, 18 de marzo de 2009 y 9 de junio de 2011,
radicaciones N° 30539, 30710 y 34022, respectivamente
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demostrar no solo la ocurrencia de la incorreccién denunciada, sino que ésta afecta
de manera real y cierta las bases fundamentales del debido proceso o las garantias
constitucionales (principio de trascendencia) y, ademas, que para enmendar el
agravio no existe remedio procesal distinto a la declaratoria de nulidad (principio de

residualidad)’.

6.4. Caso concreto.

La solitud de anulacién se encamina a que se permita al nuevo apoderado de
la defensa, desde la audiencia preparatoria, presentar solicitudes probatorias que
puedan sustentar una teoria defensiva distinta de la presentada por el defensor
publico y que esté acorde a las particularidades del caso y las especificas
circunstancias personales del acusado, por tratarse de una persona invidente,
pudiendo, incluso, plantear la existencia de una casual de ausencia de

responsabilidad.

El censor aduce que, a partir del hecho probado relacionado con la ceguera de
nacimiento padecida por su prohijado, ‘puede facilmente plantearse una serie de
hipdtesis defensivas”, afirmando, a renglén seguido, que la asesoria ofrecida por el
profesional que ejercid la defensa de oficio, fue deficiente y “entregé al procesado a
una condena inminente”, sin embargo, no plantea en su critica cuales son las pruebas
concretas que dejo de solicitar su antecesor y cuales serian las planteadas por él, ni la

incidencia que estas habrian tenido en la decisién judicial adoptada por el fallador.

La critica del recurrente no fue presentada con un adecuado sustento juridico
ni probatorio, sino que, sin mayores explicaciones, concluye que el rumbo del proceso
pudo ser otro, si se hubiese abordado el asunto de manera diferente a su antecesor, a
quien sefiala de haber ejercido la defensa con un déficit técnico, sin explicar en qué

consistio tal falencia.

Sobre este tema de la nulidad por falta de defensa técnica, la jurisprudencia ha
sido consistente en establecer que el inconforme con la labor del defensor debe
demostrar que el procesado estuvo en orfandad defensiva durante el devenir procesal, en

una situacién de desamparo total®.

En este caso, el recurrente alega la afectacion de las garantias fundamentales

al debido proceso y de defensa bajo el argumento que la defensa de oficio entablo

7 AP5291-2022, rad. 59156
8 CSJ, SCP, 29 de abril de 2020, rad. 46389; AP5298-2022, rad. 60247; entre otras
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comunicacion con el acusado en una sola oportunidad durante la etapa de
juzgamiento y lo fue solo para solicitarle el nombre de algunos testigos; y la segunda
vez que lo hizo, fue luego de finalizar el juicio, para pedirle informacién y documentos
con el fin de solicitar la prision domiciliaria en el traslado del articulo 447 del CPP.
Esto, a consideracién del nuevo apoderado, comporta una defensa deficiente, fragil e

inactiva.

Efectuada la revision del plenario, se hace palpable que la defensa ejercida por
los profesionales de la Defensoria del Pueblo cumplié cabalmente con el rol para el
que fueron designados y no es plausible considerar una inaccién como lo quiere hacer
ver el abogado recurrente en su alzada; por el contrario, se logra evidenciar una
actividad profesional encaminada a defender de manera técnica los intereses del
acusado, a partir de la peticion probatoria de cuatro testigos, las intervenciones para
contrainterrogar a los testigos de la fiscalia y la presentacion de los suyos; al final del
juicio se presentaron alegatos de conclusion en los que se realizé una valoracion de
los medios de prueba practicados y se le indico al juez que, a su criterio, no llevaban a

la sustentacion de una condena.

De igual forma, durante el tramite del proceso se le permitid al procesado
afrontar un juicio justo, publico e imparcial, con inmediacion de la prueba y con
acompafnamiento de un defensor publico. De tales garantias fue enterado desde la
celebracion de la audiencia de formulacion de imputacion el 16 de agosto de 2017,
correspondiéndole también el deber de mantener una comunicacion activa con el
profesional designado, que sirviera al abogado para suministrar los datos de las
personas que en su favor podrian comparecer al juicio, con el fin de realizar las
solicitudes probatorias respectivas en la audiencia preparatoria. No existié orfandad
en la defensa técnica como supone el nuevo apoderado, pues la labor del defensor se

llevé a cabo con la anuencia y conocimiento del procesado.

El nuevo defensor explica la relevancia de la irregularidad por él advertida,
apelando a la posibilidad de haberse podido edificar cualquier otra hipétesis de
descargo, pero la Unica que menciona es la ausencia de responsabilidad por virtud de
la limitacién visual del acusado, lo cual fue objeto de las alegaciones conclusivas y
tema abordado en la sentencia, en la que el a quo se refirid a las circunstancias
configurativas de los tipos de error que pudiesen derivar en la ausencia de
responsabilidad, ademas del abordaje idoneo de las pruebas, cuya valoracion integral,
incluyendo las de descargo, le permitieron convencerse de la procedencia de la

decision condenatoria.
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Para la Sala tampoco es posible arribar a la conclusién del censor, de que
haber convocado al juicio a Carlos Cancino u otros miembros de la junta directiva de
la Fundacion Colombiana Multiactiva de Trabajadores Limitados Visuales, de la cual
Paulino Vasquez Morales era representante legal, hubiese podido incidir en la
adopcioén de un fallo complemente diferente al emitido, pues solo se adujo que ellos
padecen una disminucion visual, mas no son ciegos completamente, como si lo es el
enjuiciado y eran quienes apoyaban al representante legal en las labores
administrativas, sin que de esa somera afirmaciéon se derive alguna complejidad
probatoria que pudiese respaldar una causal de ausencia de responsabilidad, cuya

aduccion dejo de hacerse por la supuesta inactividad defensiva ejercida en el juicio.

Se ha de resaltar que la Corte Suprema de Justicia “En reiterados
pronunciamientos (...) ha precisado que no por disentir(se) de la estrategia defensiva
utilizada por quien asumio el encargo en el curso del proceso, o haber sido adversos
los resultados del juicio, puede afirmarse que se ha violado el derecho a una
asistencia calificada por falta de idoneidad de la misma, pues el ejercicio de la
actividad defensiva es de medio, no de resultado, y porque el defensor, en la tarea de
hacer efectiva esta asistencia, goza de autonomia y libertad en la seleccion de la
tactica a adoptar, entre las multiples alternativas posibles de ser planteadas en el

curso de un juicio.

Ademas, la ley no le impone al abogado derroteros a seguir en el desarrollo de
la gestion encomendada, ni le fija orientaciones de ninguna indole y no existen reglas
preestablecidas por el derecho que indiquen que frente a una determinada situacion
deba actuarse de una especifica manera, o plantearse unas concretas tesis

defensivas’™.

En esos términos, la critica formulada resulta insuficiente para demostrar la
ineptitud de la gestion de los abogados que antecedieron al recurrente, que pueda
derivar en la afectacién del derecho fundamental al debido proceso por falta de
defensa técnica, en tanto el censor no demostr6 cémo debia hacer el trabajo
defensivo; tampoco explicd cudles serian las posibilidades reales de lograr un
resultado distinto al obtenido y favorable al procesado de haberse contado con una
defensa diferente, ya que la unica propuesta visible en el texto del recurso, es
precisamente la desarrollada durante el proceso, referente a la supuesta causal de
exoneracién de responsabilidad penal por la condicibn de invidencia total del

acusado, lo cual fue objeto de debate y se descartd su trascendencia para llevar a la

 AP461-2023, rad. 62020
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absolucion del acusado. En otras palabras, el recurrente no plantea nada distinto a lo

planteado y debatido en juicio por su antecesor.

Tales cuestionamientos solo demuestran una discrepancia con el actuar del
defensor anterior, pero no la falta de idoneidad del abogado para ejercer su rol y de
manera profesional asumir la defensa técnica del acusado.

Por las anteriores razones se procedera a confirmar la sentencia apelada.

En virtud de las anteriores consideraciones, el Tribunal Superior de
Bucaramanga en Sala Penal de Decisiéon, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

Resuelve:

Primero. Confirmar la sentencia objeto de apelacion, segun se expuso en la

parte considerativa.

Segundo. Informar que en contra de la presente decisidn procede el recurso

extraordinario de casacion.
Notifiquese y cumplase,
Los Magistrados,

Jairp Mauricio Carvajal Beltran

ﬁ@ —e—7C

Juan Carl Diettes Lun Harold Manuel Garzon Peina

Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Repiblica de Colombia
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Radicacion N° 68547-60-00-147-2017-00046-01 / 1741

Bucaramanga, agosto nueve (09) de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de DAVID HERNANDEZ
BELTRAN contra la sentencia dictada por el Juez Primero Penal Municipal de
Piedecuesta con funciones mixtas, quien lo conden6 como autor del delito de LESIONES
PERSONALES DOLOSAS.

ACONTECER DELICTIVO

Aproximadamente a las 8:00 a.m. del 6 de enero de 2017 David Hernandez Beltran
agredio6 verbal y fisicamente a Ramon Oliveros Ayala en la Carrera 8 # 6-86 del sector
céntrico de Piedecuesta, a consecuencia de unos comentarios donde se afirmaba que
este Ultimo probablemente mantenia una relacién sentimental con la esposa del agresor,
por lo cual le dictaminaron una incapacidad médico legal definitiva de 75 dias, a mas de
secuelas consistentes en deformidad fisica que afecta el cuerpo de caracter permanente

y perturbacion funcional del miembro superior izquierdo por definir la temporalidad.

DE LA ACTUACION PROCESAL

El 30 de noviembre de 2018 la agencia fiscal corrid traslado del escrito de acusacion a
David Hernandez Beltran y le reprocho la comision del delito de lesiones personales
dolosas — articulos 111, 112 inciso 2° y 113 inciso 2° del estatuto represor, modificados

los dos ultimos por la Ley 890 de 2004 —, cargo no aceptado por el encartado.
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Una vez presentado el respectivo escrito, el Juez Primero Penal Municipal de
Piedecuesta con funciones mixtas celebré la audiencia concentrada, al interior de la cual
la agencia fiscal formuld acusacién por el ilicito atrds resefiado, se pactaron
estipulaciones y se decretd el acervo probatorio; llevo a cabo el juicio oral en varias
sesiones y al final emitio sentido del fallo de caracter condenatorio, siendo trasladado a

las partes por correo electrénico.

DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Al considerar reunidas las exigencias previstas en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004,
el 5 de agosto de 2021 el a quo condend a David Hernandez Beltran a la pena de 50
meses de prision, multa de 38.36 salarios minimos legales mensuales vigentes e
inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas por igual lapso de la pena privativa
de la libertad, como autor del delito de lesiones personales dolosas, a la par que le
concedid la prision domiciliaria, previa suscripcion de diligencia de compromiso y pago

de caucion prendaria.

Adujo gque al sopesar la prueba testimonial debatida en el juicio oral, las estipulaciones
probatorias y los argumentos de los distintos sujetos procesales, se acreditd la ocurrencia
del punible y la responsabilidad penal del procesado, ya que el informe pericial del 11 de
enero de 2017 registrd que a la victima le dictaminaron una incapacidad médico legal
definitiva de 75 dias y deformidad fisica que afecta el cuerpo de caracter permanente,
producto del sorpresivo y fuerte golpe propinado en el rostro, al punto que lo derrib6 y le
generé una fractura en la mano, siendo el aparente motivo del ilicito la relacion
extramatrimonial existente entre la victima y la ex compafiera sentimental del encartado,

de tal forma que la accion desplegada fue eminentemente dolosa.

DE LA IMPUGNACION

Inconforme con el fallo, la defensa lo apeld con el objeto que sea revocado, pues el a quo
le otorgd mayor credibilidad al testimonio de la victima, pese a ser un relato inconsistente
frente a lo ocurrido, aunado a que el encartado para la fecha y hora de los hechos estaba

en el municipio de Sogamoso, lo cual generaba duda frente al reato endilgado.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

La censura demanda la absolucién de David Herndndez Beltran por la comisién del delito
de lesiones personales dolosas, ante la errada valoracion probatoria en que incurrio el

juzgador de primer grado, aspecto sobre el cual la Colegiatura estima lo siguiente:

1.- Al revisar integramente el acervo probatorio recaudado se observa que:

1.1. Fueron estipulados (i) los informes médico legales 00371-2017, 15671-2017 y 06979-
2018 practicados a la victima el 11 de enero de 2017, 29 de noviembre de 2017 y 25 de
mayo de 2018, respectivamente; (ii) el oficio de la Registraduria Nacional del Estado Civil
que anex0 copia de la tarjeta alfabética de la cédula de ciudadania del procesado; (iii) el
informe de investigador de campo del 29 de octubre de 2017 y (iv) el formato de

individualizacion y arraigo del procesado que data del 7 de noviembre de 2017.

1.2. Ramon Oliveros Ayala rememoré que entre las 7:30 y 8:00 de la mafiana del 6 de
enero de 2017 salié de su casa a comprar una bolsa de leche en la tienda de la esquina,
en el trayecto escuch6 que alguien gritaba “ladrén, gonorrea, pirobo, hijo de puta™, se
volted y recibié un pufio en la cara, perdié el equilibrio y cay6é encima de la mufieca,
generandole una fractura; en el piso siguio recibiendo patadas y pufios, David Hernandez
Beltran saco6 un destornillador de un bolso tipo “canguro” y lo amenazd diciéndole “Voy a
darle una pufalada a este hijueputa que me robo la mujer”?; se levant6 y observé que
don Pedro José Angel — quien tiene problemas de vision — estaba parado en la esquina
y vio lo sucedido; conoci6 al encartado en febrero de 2016, ya que la esposa de él
trabajaba como empleada doméstica en su casa; en diciembre de 2016 ella llegé a
trabajar con una bolsa de ropa y recibi6 varias llamadas del procesado diciéndole que
era “una puta, tenia mozo y no la queria volver a ver”; le aconsej6 que lo denunciara en
la Comisaria de Familia y asi obro; tiempo después dejé de trabajar con él por los
constantes problemas que se presentaban con el enjuiciado; el ataque fue sorpresivo y
estaba indefenso; lo operaron cuatro veces y tuvo sesiones de terapia; su incapacidad es

permanente porque la mano quedo sin fuerza y el dedo pulgar sin movimiento.

1 Récord: 25:10 a 25:18, sesion de juicio oral de septiembre 9 de 2020, folio 005 - Expediente digital
2 Récord 26:23 a 26:27 ibidem
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En el contrainterrogatorio aseverd que desde el 8 de febrero de 2016 conocia a David
Hernandez, pues la esposa de él trabajaba como empleada doméstica en su casa; pudo
darse cuenta que su agresor fue el encartado - en ningin momento perdié el sentido - y

posterior a los hechos acudié a Medicina Legal para la valoracion de las heridas.

1.2. Pedro José Angel dijo conocer a Ramon Oliveros Ayala, pues es su vecino; el 6 de
enero de 2017 sali6 de su casa a la tienda de la esquina de la cuadra y observo que se
estaba levantando del suelo; desconoce lo que sucedio, no le presté ayuda y tampoco

vio que tuviera alguna lesién, si noté como se agarraba el brazo.

En el contrainterrogatorio expresé que no conoce al sefior David Herndndez Beltran y lo
Unico que pudo observar fue a Ramon Oliveros levantdndose del suelo; y al ser indagado
por el juzgador, contestd que Ramoén Oliveros Ayala se devolvié a la casa por sus propios
medios, alrededor de €l no habia méas personas, no recordd la hora precisa de los hechos,

si que sucedieron en horas de la mafiana.

2.- La defensa interrogé a David Hernandez Beltran, quien renuncié a su derecho a
guardar silencio y relaté que el 6 de enero de 2017 se encontraba en el rio Sogamoso en
un paseo, habia visto a Ramoén Oliveros, pero no lo conocia ni tenian trato; en varias

oportunidades lo cit6 a la policia y a la Fiscalia, asistiendo a las diferentes citaciones.

En el contrainterrogatorio asegurd conocer a Leticia Chavez porque es la mama de sus
hijos y distinguia a Ramén Oliveros Ayala, pero no tuvieron trato; el 6 de enero de 2017
sali6 a las 5:00 a.m. para el rio Sogamoso, hecho que tenia presente porque
acostumbraba ir el 1° y 6 de enero a bafarse en rios en compafia de amigos y familia;
desconocia los hechos juzgados; cuando Leticia trabajo con Ramon Oliveros, ya se
habian separado, pues una vez le entregd la ropa en un costal y le dijo que se
desparecia®; sabia donde vivia la victima.

Al responderle al cognoscente expuso que al rio Sogamoso fue en compaiiia de dos
hermanas y un sobrino - en moto -, salieron todos desde el mismo punto, o sea, la Carrera
12 N° 3-87 de Piedecuesta; en el lugar compartieron con una amiga que estaba en

Cimitarra y retornaron a las 7:00 de la noche del mismo dia.

8 Récord 40:08 audiencia virtual del 22 de abril de 2021 - Expediente digital
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3.- El esquema de valoracion probatoria que rige en el sistema procesal penal colombiano
es el de la sana critica o persuasion racional; impone al funcionario judicial el deber de
abandonar su intima conviccion para adentrarse en la auscultacion de la prueba, sin mas
barrera legal que la del estricto apego a las reglas de la experiencia, los postulados de la
l6gica, el sentido comun y las leyes de la ciencia; adicionalmente, de manera constante
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha coincidido en afirmar que
las simples contradicciones o divergencias en las versiones vertidas por determinado
testigo no son suficientes para restarle todo el mérito a sus declaraciones, pues el
sentenciador goza de la facultad de determinar - conforme a los parametros de la sana
critica - cudl es verosimil, en todo o en parte; decantd que “...la experiencia ensefia que
cuando una misma persona rinde varias versiones o cuando varias declaran sobre
idéntico asunto es normal que no concuerden en estricto sentido y, mas bien, una perfecta
coincidencia de todos los datos da lugar a sospechar que han sido preparados o
aleccionados. Lo determinante, para restarles fuerza persuasiva, es que las divergencias
recaigan sobre aspectos esenciales o fundamentales, no asi si se trata de
contradicciones meramente accesorias o tangenciales (SP 5 nov. 2008, rad. 30305)...".

4.- Analizado en conjunto el acervo probatorio recaudado, bajo la éptica de las reglas de
la sana critica, la Colegiatura concluye lo siguiente:

4.1. Se tiene certeza acerca que a Ramon Oliveros Ayala le dictaminaron una incapacidad
médico legal definitiva de 75 dias, a mas de secuelas consistentes en deformidad fisica
que afecta el cuerpo de caracter permanente y perturbacién funcional del miembro

superior izquierdo por definir la temporalidad.

4.2. No se demostroé la estructuracion de causal eximente de responsabilidad alguna, ni
siquiera se alego.

4.3. Acerca de la controversia sobre la presencia del encartado en el lugar de los hechos,
resulta pertinente resaltar que la victima manifesto en el juicio oral que a eso de las 8:00
a.m. del 6 de enero de 2017 salié de su casa hacia la tienda y David Hernandez Beltran
lo agredio fisica y verbalmente, le propiné un pufio en la cara que lo desestabilizé, cayo
sobre sumano y se caus6 una fractura, situacion que de manera general corrobor6 Pedro

José Angel, ya que adujo no haber observado con precision lo acontecido, aunque fue

4 SP 8290 de 2017, rad. 42176
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conteste al afirmar que vio a Ramon Oliveros Ayala en el piso y se agarraba el brazo
cuando se levantd, lo cual coincide con el dictamen médico legal N° GRCOPPF-
DRNORIENTE-00371-2017, donde se plasm6 que sufri6 una equimosis severa
infraorbita izquierda sin hemorragia esclerar en miembros superiores, férula que

inmoviliza antebrazo izquierdo, hematoma extenso cara interna zona del codo®.

4.4. También quedd demostrado que el encartado conocia a Ramoén Oliveros Ayala, pues
su ex compafiera sentimental prestaba servicios domésticos en la casa de la victima;
incluso, en multiples oportunidades esta ultima presencié discusiones en donde David
Hernandez Beltran le manifestaba a ella que era “una perra y una zorra”; una vez llego a
trabajar con todas sus pertenencias — el afectado y el procesado lo confirmaron — y
después culminé el vinculo laboral; ademas, el propio enjuiciado al rendir sus alegatos
finales expresé que vio salir a su ex pareja de una residencia con Ramoén Oliveros Ayala®,
lo cual permite inferir que presumia la existencia de una previa relacion extramatrimonial
entre ellos y el animo de venganza respecto del patrono de su pareja en esa época, a
quien sabia dénde ubicarlo.

Asi las cosas, carece de solidez probatoria la coartada del enjuiciado, maxime si la
defensa se despreocup6 por arrimar a las diligencias a alguna o varias de las personas
que supuestamente acompafiaron al encausado en el rio Sogamoso el dia de los hechos
juzgados e, incluso, en su declaracion ni siquiera mencion6 los nombres de quienes
estuvieron con él, pese a ser familiares; es mas, Ramon Oliveros Ayala afirmé que el 6
de enero de 2017 sali6 de su casa entre las 7:30 y 8:00 de la mafiana, muy temprano en
la mafiana, de lo cual se desprende que bien pudo ejecutar David Hernandez Beltran su
accion ilicita en ese interregno y luego viajar, es decir, ambos hechos no se contraponen;
claro esta, el procesado narré6 que ese dia sali6 desde las 5:00 a.m. hacia el rio
Sogamoso, declaracion que tiene el velado propdsito de justificar su coartada, pretension
que no prospera porque dificil resulta concebir que a la misma hora estuvo en dos sitios
diferentes — don de la ubicuidad -, dado que no puede desconocerse la enfética
sindicacion del lesionado acerca que fue él y no otro individuo el causante de la
incapacidad fisica y graves secuelas en su cuerpo, sin que se haya aludido a otra persona

como el agresor.

5 Folio 51 - Expediente digital
6 Récord 1:10:26 a 1:10:33. Dijo que “yo me separé de esa mujer, y después la vi saliendo de una residencia

con ese tipo y no le hice nada, no levanté una mano”
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5.- Tal como lo ha pregonado el alto Tribunal en el campo penal, “con ocasion a la critica
frente al valor suasorio del testigo Unico, sea la oportunidad para precisar, a manera de
ilustracion, que un soélo deponente de cargo, perfectamente, puede afianzar la
certidumbre de una sentencia de condena, pues, conforme a los parametros del articulo
373 del Codigo de Procedimiento Penal, lo esencial y determinante es que proporcione
credibilidad y certeza en virtud, ineludiblemente, del rigor e imperioso escrutinio de las
reglas de la sana critica’. ...Debe indicarse que, nuestro sistema probatorio no guarda
correspondencia con los de estirpe tarifada, en los cuales la regla del «testigo Unico,
testigo nulo», admite desestimar el valor persuasivo del declarante singular, de suerte
que, ese principio carece de vigor en nuestro régimen de juzgamiento, porque la
valoracion de los elementos de conocimiento en materia penal se gobierna por la libre y

racional apreciacion del juez”®.

Con fundamento en lo anterior, la prueba practicada demostr6 que David Hernandez
Beltrdn ejecuto la conducta punible — consciente y voluntariamente -, sin estar amparado
por alguna circunstancia eximente de responsabilidad, ya que sorpresivamente dirigio el
golpe al rostro de la victima, ésta perdio el equilibrio y cayé sobre su mano izquierda,
hecho que ocasiond la fractura, de tal modo que surgen insuficientes los argumentos
planteados por la defensa para absolver a su prohijado, puesto que no existe duda sobre
la materialidad del ilicito reprochado y la responsabilidad penal del enjuiciado.

Corolario de lo anterior, al no prosperar las pretensiones de la censura, sera ratificado

integramente el fallo impugnado, por ajustarse a la legalidad.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, Sala de
Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

CONFIRMAR el fallo de origen, fecha y naturaleza resefiados, mediante el cual se
condené a DAVID HERNANDEZ BELTRAN como autor del delito de LESIONES
PERSONALES DOLOSAS.

7 Rad. 46165 de 2017
8 Rad. 48231 de 2017
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Contra esta determinacion procede el recurso extraordinario de casacion.

Esta decision se notifica en estrados, en forma personal o virtual, segun el caso.
Una vez ejecutoriada, devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.

Aprobado en acta N° _774 DEL 9 DE AGOSTO DE 2023.

CUMPLASE.-

JUAN CARLOS DIETTES LUNA

Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

U Repiiblica de Colombia
__)/e___ — ~—

Los Magistrados,

HAROLD MANUEL GARZON PENA

AUSENCIA JUSTIFICADA
SHIRLE EUGENIA MERCADO LORA

SANDRA JULLIETH CORTES SAMACA

Secretaria

Confirma condena
A/ David Hernandez Beltran
D/ Lesiones personales dolosas

Juez 1° Penal Municipal de Piedecuesta Mixto



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISION PENAL

MAGISTRADO PONENTE: GUILLERMO ANGEL RAMIREZ ESPINOSA

Bucaramanga, veintinueve (29) de agosto de dos mil veintitrés (2023)
Discutido y Aprobado virtualmente por Acta No. 845.

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacion formulado por la defensa
contra la sentencia condenatoria del 19 de julio de 2023, proferida por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de
Barrancabermeja, mediante la cual declar6 a Pablo Antonio Porras Mayorga
penalmente responsable del delito de fuga de presos; conforme lo descrito

en el articulo 179 del Cédigo de Procedimiento Penal.

HECHOS

Fueron consignados por la primera instancia en los siguientes

términos!:

«El nueve (09) de marzo del afio 2019, aproximadamente a las 20:48 horas,
miembros de la Policia Nacional que realizaban labores de patrullaje, registro y
control en la cormuna 5 de esta ciudad, Cuadrante No.3, en el sector del barrio Santa
Ana, mas exactamente en la carrera 34A con 50, sector la carrilera, abordan a un
audadano, quien dijjo llamarse Pablo Antonio Porras Mayorga, identificado con la
cedula de ciudadania numero 91.433.796 de Barrancabermeja, Santander, y al
ingresar el nombre al sistema PDA de la Policia Nacional, registro solicitud del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-; ante lo cual manifesto que se
encontraba disfrutando del beneficio de prision domiciliaria en el barrio Santa Ana de

esta ciudad. Sin embargo, no presento documento alguno que acreditara que tenia

! Folio 1, archivo No. 64, carpeta de primera instandia, expediente digitalizado.
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permiso para salir de su residencia, motivo por €l cual se procedio a su captura y a

dejario a disposicion de la autoridad competente>.

ACTUACION PROCESAL

El 10 de marzo de 20192, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con
Funcién de Control de Garantias de Barrancabermeja, se legalizd captura y
se formuld imputacion contra Pablo Antonio Porras Manrique, en calidad de
autor a titulo de dolo del delito de fuga de presos (art. 448 del C.P.), cargo que

no fue aceptado.

El 6 de junio siguiente?, la fiscalia presento el escrito de acusacién que
correspondié por reparto* al Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funcion
de Conocimiento de Barrancabermeja, ante quien se adelantd la respectiva
diligencia el 5 de enero de 2020°, en la que se reafirmo la calificacion juridica

enrostrada.

La preparatoria tuvo lugar el 24 de marzo de 20218, mientras el juicio
oral se llevd a cabo en sesiones del 25 de mayo’ y 19 de octubre® de 2022,
8 de junio® y 19 de julio!® de 2023, ultima en la que se emitié sentido de fallo
condenatorio, se corrid el traslado del articulo 447 del C. de P.P., y se dio

lectura a la sentencia, objeto de recurso de apelacion por parte de la defensa.

SENTENCIA RECURRIDA

Mediante providencia del 19 de julio de 2023%!, el Juzgado Segundo

Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Barrancabermeja, declard

2 Archivo No. 02, carpeta de primera instandia, expediente digitalizado.
3 Archivo No. 03, carpeta de primera instandia, expediente digitalizado.
4 Archivo No. 04, carpeta de primera instandia, expediente digitalizado.
5 Archivo No. 17, carpeta de primera instandia, expediente digitalizado.
6 Archivo No. 30, carpeta de primera instandia, expediente digitalizado.
7 Archivo No. 39, carpeta de primera instanda, expediente digitalizado.
& Archivo No. 46, carpeta de primera instanda, expediente digitalizado.
9 Archivo No. 61, carpeta de primera instandia, expediente digitalizado.
10 Archivo No. 63, carpeta de primera instancia, expediente digitalizado.
11 Archivo No. 64, carpeta de primera instanda, expediente digitalizado.



Proceso penal Rad. 68081.6000.135.2019.00317
Procesado: Pablo Antonio Porras Mayorga
Delito: Fuga de presos

a Pablo Antonio Porras Mayorga penalmente responsable del delito de fuga
de presos, en calidad de autor a titulo de dolo, imponiéndole las penas de
cuarenta y ocho (48) meses de prision e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas, ademas de negarle la suspensién condicional

de la ejecucién de la pena v la prision domiciliaria.

Estimé debidamente acreditada la condena por el reato de violencia
intrafamiliar, asi como la concesion de la prision domiciliaria que debia cumplir
en el barrio San Judas, a pesar de lo cual fue capturado en horas de la noche
en el barrio Santa Ana, sitio distante del lugar en el que debia permanecer en

cumplimiento de su detencion.

Subrayd que el tipo penal bajo estudio se consuma de forma
instantanea, desde el momento en que la persona legalmente privada de su
libertad franquea la 6rbita de custodia impuesta por el Estado, sin contar con
permiso concedido por autoridad competente o justificacion valida para ello,
anotando que, el hecho de no portar una valija al momento de su
aprehension, es insuficiente para presumir que la intencion del procesado no

era la de evadir su sitio de reclusion.

EL RECURSO

Inconforme con la decision adoptada, la defensa de Pablo Antonio
Porras Mayorga apelé'? con el propdsito que se revoque el fallo de instancia,
y en su lugar se emita una de caracter absolutorio, acotando que la
inconformidad gravita en torno a tres omisiones de la fiscalia, i) no demostrd
en qué sitio debia permanecer recluido, ii) no acreditd el dolo, que se
circunscribe en la intencion de fuga, asegurando que el procesado salié con
la firme voluntad de retornar al lugar de detencidn v, iii) la falta de traslado

de la sentencia condenatoria a la que hizo alusion la juez unipersonal.

12 Récord 00:51:43 a 00:56:29, audienda de sentido de fallo y lectura celebrada el 19 de julio de 2023.
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Ahondando en este Ultimo punto, refirid que no podia enarbolarse la
preclusividad de los actos procesales por no haberse puesto de presente en
la etapa de descubrimiento probatorio, dado que este elemento no se hallaba
enlistado en el escrito de acusacion, cuestionando que ello se hubiere dado
por hecho y se invocara como fundamento para deducir la existencia de la

prision domiciliaria.

LA REPLICA

La fiscalial3 anoté que debia mantenerse incdlume la decision proferida
por la juez de instancia, debido a que acredit6 la responsabilidad penal del
encartado, arrimando suficientes elementos suasorios que demostraban la
privacion de su libertad en el lugar de domicilio, principalmente cuando fue
capturado en flagrancia en el sector de la carrilera, aseverando que dio
traslado oportuno a la defensa de la sentencia condenatoria donde se impuso

la medida sustitutiva.

Adicionalmente, relievd que la contraparte no justifico la presencia del
procesado en el sitio de su aprehensién, y aunque se indicara en los alegatos
conclusivos que aquel pensaba volver, ello no se corroboro en juicio, pues el

acusado no rindid su version.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia. De acuerdo con lo previsto en el numeral 1° del
articulo 34 de la Ley 906 de 2004, esta Corporacion es competente para
resolver el recurso de apelacién formulado por la defensa contra la sentencia
condenatoria del 19 de julio de 2023, proferida por el Juzgado Segundo Penal
del Circuito con Funcién de Conocimiento de Barrancabermeja, dentro del
proceso que se sigue a Pablo Antonio Porras Mayorga por el delito de fuga de

presos.

13 Récord 00:56:46 a 01:00:29, audiencia preparatoria celebrada el 17 de febrero de 2022.
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Para resolver los cargos formulados, la Sala abordara los siguientes
temas: i) el descubrimiento probatorio, ii) los elementos estructurales del

delito de fuga de presos, v iii) el caso concreto.

2. Del descubrimiento probatorio.

La audiencia preparatoria como escenario previsto para que la fiscalia
y la defensa soliciten las pruebas que aduciran en el juicio oral en sustento de
sus teorias del caso, estd encaminada a evitar que las partes resulten
sorprendidas en el escenario publico, finalidad que se concreta en el
descubrimiento de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e

informacion legalmente obtenida.

Acto cuyo propdsito es que los sujetos procesales conozcan
oportunamente cudles son los elementos sobre los que su contraparte
fundara la tesis incriminatoria o defensiva, segun sea el caso y de ese modo,
cada uno pueda elaborar su estrategia a efectos de llevar el conocimiento al

juez acerca de su particular hipotesis.

Asi, en palabras de la Corte Suprema de Justicia, la finalidad principal
del descubrimiento probatorio es que «/as partes conozcan con antelacion los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente
obtenida, para no ser tomada por asalto en el juicio, por la introduccion
sompresiva de medios que no han permitido ejercer debidamente el
contradictorio»'*, por tanto, esta fase busca salvaguardar los principios
medulares del Sistema Penal Acusatorio, como los de igualdad, lealtad,

defensa, contradiccion, objetividad y legalidad (CSJ SCP, AP441-2023).

En ese orden, conforme lo prevé el articulo 356 del estatuto adjetivo,
la oportunidad para el descubrimiento probatorio fenece en la audiencia

preparatoria, durante la cual las partes enuncian la totalidad de las pruebas

14 CS] AP, 13 jun. 2012, Rad. 32058.
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gue haran valer en el juicio oral y publico, siendo otros escenarios para ello,
la presentacion del escrito de acusacién, la audiencia de formulacién de
acusacion y de manera excepcional el juicio oral, en el evento que alguna de
las partes halle un elemento material probatorio y evidencia fisica de caracter

significativo que deba ser descubierto.

En ese sentido, el drgano de cierre de la justicia penal indicd «frente al
proceso de depuracion probatoria que debe seguirse en la audiencia preparatoria, la
Sala ha puntualizado que existe la necesidad de agotar las cuatro fases consagradas
en la ley: (i) descubrimiento; (if) enunciacion, (iii) estipulacion y, (iv) solicitud
probatoria, las cuales tienen una secuencia I0gica y razonable, debido a que el
descubrimiento precede a la enunciacion con €l fin de evitar sorprender a la parte
oponente y a su vez, la enunciacion antecede a la estipulacion, esencialmente, para
conocer qué hechos y dircunstancias pueden darse como probados y por ende

exceptuados del debate en el juicio.»>

3. De la fuga de presos.

El tipo penal resefiado en el articulo 448 del Cédigo Penal, sanciona con
pena de prision de 48 a 108 meses, al que se fuga estando privado de su
libertad en centro de reclusion, hospital o domiciliariamente, en virtud de

providencia o sentencia debidamente notificada.

Reato que, segun el érgano de cierre de la justicia penal, «se consuma
«en forma instantanea y produce efectos permanentes a partir del momento en gue
la persona legalmente privada de la libertad, desconoce la drbita de custodia
impuesta por €l Estado y resuelve trasladarse hacia cualquier otro lugar sin permiso
0 autorizacion expedida por la autoridad competente» (CSJ SCP, AP, 5 may. 2010, rad.
33915; CSJ SCP AP, 14 mar. 2011, rad. 36030; CSJ] SCP, AP, 9 ab. 2014, rad. 43552; CSJ

SCP AP, 10 jun. 2015, rad. 46093; CSJ SCP AP1507-2016; CSJ SCP, AP4848-2018, RAD.
50090; CSJ SCP, AP3060-2019, RAD. 57787, entre otras).

15 CSJ SCP, AP4549-2018, octubre 17, rad: 53895.
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Asi mismo se menciona por este Alto Tribunal, «£/ delito de fuga de presos
atenta contra el bien juridico de la eficaz y recta imparticion de justicia por afectar la
ejecucion y cumplimiento de las decisiones judiciales, por ello, se sanciona tanto a
quien bajo detencion preventiva o cumpliendo condena se evade del lugar de
encarcelamiento» (CSJ SCP, AP, 26 agosto 2009, rad. 26136).

4. Caso concreto

Visto el disenso formulado por la defensa, advierte esta Corporacién
gue el mismo reposa en la falta de evidencia de la condicion de privado de la
libertad que se predica de Pablo Antonio Porras Mayorga, asi como la
ausencia del elemento subjetivo del tipo imputado, por cuanto, en criterio de
la censora, lo primero se entendid acreditado con un elemento de prueba no
descubierto a la contraparte, mientras el segundo imponia demostrar un
actuar doloso, expresado en la voluntad de sustraerse definitivamente de la
reclusion domiciliaria, motivos por los cuales deprecd la absolucién de su

representado.

De este modo, el asunto que concita la atencién de la Sala consiste en
establecer si las pruebas legal y validamente aportadas por la fiscalia logran
configurar el reato de fuga de presos, previo a lo cual, debera resolver el
cuestionamiento formulado en torno al descubrimiento de la decision judicial

que fue incorporada y valorada por la instancia para proferir condena.

4.1. Examinado el acapite del escrito de acusacién en el que se
relacionan los elementos de conviccidn de naturaleza documental acopiados
por el ente de cargo'®, se advierte que, en efecto, se omitid cualquier mencién
de la sentencia condenatoria dictada contra el encartado, a la que tampoco

se aludid durante su formulacion verball’.

16 Archivo No. 03, carpeta de primera instanda, expediente digitalizado.
17 Récord 00:12:20 a 00:13:27, audiendia de acusacion celebrada el 5 de enero de 2020, archivo No. 18.
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Inclusive, una vez revisada la grabacion de la audiencia preparatoria
del 24 de marzo de 2021, se constatd que al otorgarsele la palabra a la
delegada del ente acusador para que procediera a la enunciacién probatoria,
aquella refirid lo siguiente: «las pruebas que hara valer la fiscalia son las
mismas descubiertas en el escrito de acusacion y en la audiencia de

formulacion de acusacion propiamente dicha»'8.

No obstante, al realizar las solicitudes probatorias expuso claramente
la carga argumentativa que sustentaba aquella pretension probatoria,
indicando lo siguiente: «la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del
Circuito, proferida el 12 de junio del 2017, la cual fue solicitada directarmente por esta
delegada de acuerdo al numeral 11, para probar su sefioria que, espedificamente, a
esta persona se le habia proferido sentencia condenatoria y especificamente aqui
refieren que por la conducta punible de violencia intrafamiliar se condend a 63 meses
de prision y asimismo sefioria se le concede y se le otorga el beneficio de la detencion

domiciliaria al procesado de acuerdo con lo manifestado en la parte motiva»'°.

Pese a lo anterior, es necesario relievar que la defensa no presentd en
tal escenario ninguna solicitud encaminada a la inadmisién, exclusidon o
rechazo de este elemento de conviccion?®, aun cuando se trataba de la fase
oportuna para deprecar ante la juez cognoscente, si lo consideraba
pertinente, la aplicacién de lo dispuesto en el canon 359 del C. de P.P., por

omisién del descubrimiento que pregona tardiamente.

En ese entendido, el decreto probatorio e incluso, la incorporacion?! del
documento aludido se efectud sin objecidn alguna por el extremo pasivo de
la accidén penal, quien, contrario a lo manifestado en la alzada, si tuvo la
posibilidad de conocer previo a su aduccidon en el juicio oral -19 de octubre de
2022-, que la sentencia se incorporaria en sustento de la tesis incriminatoria,

pues asi lo dio a conocer la fiscalia en la audiencia preparatoria celebrada el

18 Récord 00:08:27 a 00:08:38, audiendia preparatoria celebrada el 24 de marzo de 2021, archivo No. 31.
19 Récord 00:16:30 a 00:18:11, audiencia preparatoria celebrada el 24 de marzo de 2021, archivo No. 31.
20 Récord 00:23:10 a 00:23:42, audienda preparatoria celebrada el 24 de marzo de 2021, archivo No. 31.
21 Récord 00:34:30 a 00:36:50, audiencia de juicio oral celebrada el 19 de octubre de 2022.
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24 de marzo de 2021, ademas consintid la incorporacion del documento en

el debate publico pues no expresé ningun reparo.

Por ende, no hay motivos para considerar que la prueba no le fue
efectivamente descubierta, maxime cuando obra manifestacion en contrario
del ente persecutor, cuya delegada al momento de su introduccién a juicio
precisd que componia el item No. 11 del escrito de acusacion, y como lo ha
decantado el 6rgano de cierre de la justicia penal, el descubrimiento
probatorio no es inflexible, de ahi que deba verificarse si la contraparte
conocid con suficiente antelacion el elemento que se aduce en su contra, lo
cual se verifica en este asunto, pues se incorpord mas de 18 meses después

de haber informado que asi lo haria en la respectiva fase procesal.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia precisé lo siguiente:

«No es derto que la unica oportunidad para que la fiscalia descubra las
pruebas a ser practicadas en juicio es la audiencia de formulacion de
acusacion, pues segun lo ha decantado esta Sala, el descubrimiento
probatorio se rige por el aiterio de flexibilidad, en tanto, si bien por regla
general la oportunidad legalmente establecida para que el fiscal descubra los
elementos de conocirmiento que pretende convertiren pruebas es la audiencia
de formulacion de acusacion (articulo 344 de la Ley 906 de 2004), también
es verdad que esta norma se refiere al inicio de dicho procedimiento, el cual
puede continuarse y perfeccionarse en posteriores oportunidades.

Al respecto, mediante CSJ SP, 21 feb. 2007. Rad. 25.920, reiterada en CSJ
SP, 18 ene. 2017. Rad. 48.216, CSJ AP, 2 dic. 2020. Rad. 58.086, y CSJ AP,
27ene. 2021, rad 57.103, sobre los momentos en que los sujetos procesales

pueden descubrir material probatorio, la Corte indico.

El primero coincide con la presentacion por €l fiscal del escrito de acusacion
ante el juez de conocimiento, el cual debe contener, entre otras exigencias,

‘el descubrimiento de pruebas’ consignado en un anexo. El acusador esta en
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la obligacion de entregar copia de dicho escrito al acusado, a su defensor, al

Ministerio Publico y a las victimas (articulo 337)”.

El segundo se consolida en la audiencia de formulacion de acusacion, acto en
el cual, segun el articulo 344, 'se cumplird lo relacionado con el descubrirmiento
de la prueba’, pues la defensa podrd solicitar al juez de conocimiento que
ordene a la fiscalia el descubrimiento de un elemento material probatorio y, a
su vez, ésta también podra pedir al juez que ordene a la defensa entregarie
copia de los elementos materiales de conviccion, de las declaraciones juradas

V4

y demas medios probatorios que pretenda hacer valer en el juicio”.

El tercer momento se presenta en la audiencia preparatoria, en cuyo
desarrollo, segun asi lo norma el articulo 356, numeral 2, de la Ley 906 de
2004, el juez dispondrd 'que la defensa descubra sus elementos materiales

V4

probatorios y evidencia fisica”.

Por ultimo, el inciso final del articulo 344 prevé gue, de manera excepcional,
también en el juicio oral es posible realizar el descubrimiento probatorio. Ello
serd posible en el evento en que alguna de las partes encuentre un elemento
material probatorio y evidencia fisica muy significativos [sic] que deberia ser
descubierto. De ocurrir lo anterior, agrega la norma, lo pondrd en
conocimiento del juez, quien, oidas las partes y considerado el perjuicio gue
podria producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio, decidira si

es excepcionalmente admisible o si debe excluirse esa prueba.

Asi, entonces, como lo ha precisado la jurisprudencia de la Corte, se colige sin
dificultad que no existe un unico momento para realizar en forma correcta el
descubrimiento, ni existe una sola manera de suministrar a la contraparte las
evidendias, elementos y medios probatorios. Por el contrario, el procedimiento
penal colombiano es relativamente flexible en esa tematica, siempre gue se
garantice la indemnidad del principio de contradiccion, que las partes se
desemperen con lealtad y que las decisiones que al respecto adopte €l juez,
se dirjjan a la efectividad del derecho sustancial y al logro de los fines
constitucionales del proceso penal» (Negrillas fuera de texto).
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En ese entendido, refulge de forma diafana que la defensa si tuvo la
opcion de plantear la discusion sobre la indebida aduccidon del medio de
conviccion en comento, por lo que las aseveraciones realizadas durante los
alegatos conclusivos resultan tardias de cara a lo decantado en la diligencia
preparatoria, etapa en la que se zanja el debate relacionado con esta
tematica, a efectos de evitar que la discusion se prologue e interfiera con la
audiencia de juicio oral, de manera que al no haber motivo para rechazar el

elemento documental aludido, aquel puede ser valorado por la judicatura.

Maxime cuando, se itera, la defensa conocia que la sentencia del 12 de
junio de 2017, proferida contra el procesado Pablo Antonio Porras Mayorga,
seria aducida en su contra desde el 24 de marzo de 2021, lo que evidencia
gue supo de la pretensidon de incorporacidon mas de 1 afio y 6 meses antes
de que fuera presentada en sustento de la tesis de cargo, momento procesal

en el que tampoco se expresd oposicién alguna.

4.2. Dilucidado lo anterior, procedera la Sala con el estudio de los
reparos formulados sobre la falta de elementos de prueba, que permitan
acreditar a cabalidad los elementos del tipo penal de fuga de presos vy la

responsabilidad penal de Pablo Antonio Porras Mayorga.

Para acreditar su teoria del caso, el ente acusador practicé Unicamente
el testimonio de Fernando Daza, patrullero de la Policia Nacional, quien en
sesion del 19 de octubre de 2022, relaté que en medio de las labores de
patrullaje adelantadas en el barrio Santa Ana, solicité al acusado un registro,
verificando en el PDA sus antecedentes, registraba un reporte positivo del
INPEC, segun el cual se encontraba en prisién domiciliaria, por lo que se
recaudd su cartilla biografica y, advertida la medida, se procedio a su captura

en flagrancia por el ilicito contemplado en el articulo 448 del CP.

11
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Nétese primeramente que la declaracién del uniformado vy la cartilla
biografica del interno??, medios cognoscitivos validamente ingresados por el
organo de persecucion penal, son suficientes para dar cuenta de la privacion
de la libertad del procesado por parte de autoridad judicial y la evasion a la
restriccion de movilidad impuesta, a los cuales se alna la sentencia respecto

de la cual se efectuaron las consideraciones precedentes.

En efecto, el patrullero afirmé haber verificado en el PDA los
antecedentes del ciudadano y, arrojado un resultado positivo por el sistema,
requirié su cartilla biografica, donde consta la medida de prision domiciliaria
vigente?3, observandose que el encartado fue condenado a cinco (5) afios,
tres (3) meses y dieciocho (18) dias de prision, cuya vigilancia correspondid
al Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Bucaramanga, acreditandose que tenia la calidad de privado de la libertad en
el lugar de residencia, dado que en su contra se profiri® una condena
debidamente notificada, la cual se encontraba ejecutando para la época de

los hechos que concitan la atencion.

También concurre a demostrar este topico la sentencia del 12 de junio
de 2017, mediante la cual se le impuso a Pablo Antonio Porras Mayorga una
pena de 63.6 meses de prisidon por el delito de violencia intrafamiliar y en la
gue se le otorg0 la prisidn domiciliaria, siendo del caso acotar que no resultaba
necesario contar con esta documentacion para entender demostrada la
medida que pesaba sobre el incriminado, como parecid entenderlo la
recurrente, en virtud del principio de libertad probatoria, dada la informacion
consignada en la cartilla biografica, que daba cuenta de las condiciones en las

que se encontraba privado de la libertad el enjuiciado.

Sin embargo, no puede pasar por alto esta Corporacion que,

erradamente, la juez unipersonal afirmé?* en su providencia que el sitio de

22 Archivo No. 47, carpeta de primera instandia, expediente digitalizado.
23 Folio 8, archivo No. 47, carpeta de primera instandia, expediente digitalizado.
24 Folio 6, archivo No. 64, carpeta de primera instandia, expediente digitalizado.
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reclusion del encartado se ubicaba en el barrio San Judas de
Barrancabermeja, calle 75 # 34-10, deduciendo a partir de ello el dolo del

agente, por tratarse de una zona alejada a la de su captura.

Noétese que, en el acapite de «inforrmacion domiciliaria»*> de la cartilla
ingresada por cuenta de la fiscalia -generada en marzo de 2019, mismo mes en que
habrian ocurrido los hechos que aqui se examinan-, €s diafana al indicar que la
restriccion impuesta a Porras Mayorga debe cumplirse en la carrera 34A #50-
18 del barrio Santa Ana.

En ese entendido, la aseveracién realizada por el testigo durante el
interrogatorio directo®®, indicando que, segun la cartilla biografica del interno,
la detencién domiciliaria del enjuiciado era en el barrio San Judas, debio ser
corroborado por la juez unipersonal acudiendo a los datos consignados en el
apartado referente al subrogado penal, lo que desdibuja la construccion
indiciaria de la instancia a partir de los aspectos modales, en aras de dar por

configurado el dolo.

Descendiendo al estudio de la arista subjetiva de la tipicidad en el
asunto de marras, se tiene que la defensa blandid que el juicio de
responsabilidad de su prohijado no puede decidirse en su contra, Unicamente
porque fue hallado en un lugar diferente al de su residencia, donde debia
permanecer privado de la libertad por disposicion de la autoridad judicial,
resaltando que era necesario que el ente acusador demostrara la intencion

de evadir ilicitamente y de manera definitiva el cumplimiento de la condena.

Argumento con el que concuerda la Sala, conforme lo ha sefhalado en
la sentencia del 8 de febrero de 2021, radicado No. 2019-00656, siendo un
deber ineludible de la agencia fiscal acreditar el elemento subjetivo del delito

de fuga de presos, es decir, que Pablo Antonio Porras Mayorga tenia el

25 Folio 8, archivo No. 47, carpeta de primera instandia, expediente digitalizado.
26 Récord 00:30:21 a 00:30:35, audienda de juicio oral del 19 de octubre del 2022, archivo No. 46.
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conocimiento que su accionar configuraba aquel tipo penal y que su querer
era desarrollar los elementos del mismo, lo que se traduce en el animo de
evadirse del domicilio dispuesto como lugar de reclusion, pues no se trata
simplemente de constatar el abandono para adecuar su comportamiento a la

descripcidn tipica del articulo 448 del CP.

Asi, es necesario hacer hincapié en que, en tratandose de la prisidn
domiciliaria, la actitud propia del agente en el punible aludido entrafa la
necesidad de contar con suficientes elementos, para entender que su
infraccidn a la drbita de custodia tiene el firme propdsito de eludir su estatus
juridico de forma definitiva, en el evento contrario su evasion debe ser
sometida a consideracion del juez vigia a efectos de establecer si es 0 no
procedente revocar la medida, escenario idéneo para finiquitar el asunto a

través de sanciones no penales.

Criterio que atiende al principio de minima intervencién, sobre el cual
la Corte Suprema de Justicia en providencia SP050-2023, radicado 54437,

indico:

«[Plara proteger los intereses sociales, el Estado debe agotar los medios
menos lesivos antes de acudir al derecho penal. Al respecto ensena el tratadista

Santiago Mir Puig:

"Debera preferirse ante todo la utilizacion de medos desprovistos del caracter
de sancion, como una adecuada Politica social. Seguirdn a continuacion sanciones
no penales: asi, civiles (por ejemplo. impugnabilidad y nulidad de negocios juridicos,
repeticion por enriguecimiento injusto, reparacion de dafos y perjuicios) y
administrativas (multas, sanciones disciplinarias, privacion de concesiones, €tc.).
Solo cuando ninguno de los medios anteriores sea suficiente, estara legitimado el
recurso de la pena o de la medida de seguridad. Pero también el Estado social puede
conseguirlo si hace uso de sus numerosas posibilidades de intervencion distintas a la

prohibicion bajo sancidn —iTécnica ésta caracteristica del Estado liberal cldsico!”?”

27 Mir Puig, S., Derecho penal. Parte General, pags. 118y s.
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Sobre estas premisas bdsicas deben interpretarse los bienes juridicos
protegidos por el Codigo Penal, a fin de no vuinerar ese principio elemental de la

intervencion minima?% ».

En el caso concreto el procesado fue encontrado en la via publica y su
registro personal obedeci® a un requerimiento de los uniformados, que
realizaban labores de patrullaje en el barrio Santa Ana de Barrancabermeja,
en desarrollo de los cuales a través del sistema PDA de la Policia Nacional
encontraron resultados positivos por parte del INPEC, sefialando que debia
cumplirla en el mismo vecindario, por lo que no se encontraba en una zona

distante a su vivienda, como lo sefald la a-quo.

Ahora, para arribar al estadio de conocimiento exigido por el tipo penal,
no necesariamente se requiere el hallazgo de maletas, tiquetes aéreos,
pasaporte u otros similares, toda vez que en el actual sistema de
procesamiento criminal no existen tarifas probatorias que impongan la
demostracion de los hechos a través de uno u otro medio suasorio
determinado, por el contrario, el dolo como elemento de la tipicidad puede
extraerse de las circunstancias modales en que se produjo la aprehension del

encartado.

Sin embargo, es de relevancia que al enjuiciado no se le encontro algdn
elemento indicativo de que tuviera la intencién de abandonar el municipio
como maletas o paquetes??, antes bien, el deponente de cargo refirid en el
curso del contrainterrogatorio que al serle requerido al incriminado su
documento de identidad aquel «estaba ahi sentado sobre los rieles... ahi cormo

en una posicion sentado como €l que esta esperando ahi' a que pase el

28 Cfr. CS] — SP- 18 dic. 2013, Rad. 34.766; SP2706-2018, 11 jul. 2018. Rad. 48.251; SP4710-2018, 31 oct. 2018,
Rad. 48.907; SP083-2019 y 30 ene. 2019. Rad. 51.378; SP 29 abr. 2020, Rad. 46.389, SP3672-2020, 30 Sep. Rad.
57.967 y SP2920-2021, 30 Jun. 2021, Rad. 49.686.

29 Récord 00:27:03 a 00:27:19, audienda de juicio oral del 19 de octubre del 2022, archivo No. 46.
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tiempo»3°, tampoco se indicd que intentara o haya pretendido evadir a las

autoridades policivas o que se hubiere opuesto a su aprehension.

Es esa ldgica, no se otea ninguna circunstancia especial distinta a
encontrarse fuera de su residencia, en aras de predicar la concurrencia del
elemento volitivo, se itera, en el entendido que el procesado no se encontraba
en marcha, no tenia en su poder elementos que permitieran inferir que
pretendia cambiar su domicilio u ocultarse de las autoridades en un lugar
diferente para evadir el cumplimiento de la pena impuesta, por el contrario,
estaba afuera de su residencia dejando pasar el tiempo, segun lo advertido

por el deponente de cargo.

Se itera, no se trata simplemente de constatar que el acusado
abandond su sitio de privacion de la libertad para adecuar su comportamiento
en la literalidad de la norma, sosteniendo sin mas la estructuracién del injusto
descrito en el articulo 448 del Cédigo Penal, dado que lo evidenciado en el
caso de andlisis es la ausencia de prueba respecto de la existencia del
elemento subjetivo, relacionado con la presunta fuga, puesto que no se
establecié que en Porras Mayorga haya existido animus de evadirse de su
sitio de privacion de la libertad, acotando que para absolver no basta con
agotar en el componente material del injusto (ausencia de lesividad) sino en

el estudio del dolo como presupuesto de la tipicidad.

Observa la Sala que la prueba de cargo no muestra la concurrencia del
elemento volitivo del dolo indispensable en el comportamiento desplegado

por el procesado, para afirmar su compromiso penal.

Ello, desdibuja la tipicidad subjetiva e imponia a la autoridad dirimir el
asunto por via administrativa, siendo suficiente con acudir al juez de
ejecucidn de penas para poner a su consideracion la revocatoria de la prision

domiciliaria, acorde con lo dispuesto en el articulo 477 del estatuto

30 Récord 00:27:23 a 00:27:47, audienda de juicio oral del 19 de octubre del 2022, archivo No. 46.
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procedimental, atendiendo a la naturaleza de ultima ratio que caracteriza el

derecho penal.

Razones por las cuales esta Colegiatura revocara la sentencia proferida
el 19 de julio de 2023, por el Juzgado Segundo Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Barrancabermeja, y en su lugar absolvera a
Pablo Antonio Porras Mayorga del cargo que se le atribuyé como autor del

delito de fuga de presos.

En consecuencia, se dispondra la cancelacion de las ordenes o
anotaciones que afecten de alguna manera su libertad en relaciéon con este
diligenciamiento, asi como el levantamiento de cualquier medida cautelar que

se la haya impuesto dentro del presente asunto.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BUCARAMANGA (Sder), SALA DE DECISION PENAL,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero. - Revocar la sentencia proferida el 19 de julio de 2023 por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Barrancabermeja, y en su lugar absolver a Pablo Antonio Porras Mayorga,
identificado con cédula de ciudadania No. 91.433.796 de Barrancabermeja
(Santander), del cargo que se le atribuyd como autor del delito de fuga de

presos.

Segundo. - Ordenar el levantamiento de cualquier medida cautelar que
se la haya impuesto a Pablo Antonio Porras Mayorga como consecuencia del
presente proceso, asi como de cualquier orden o anotacién que afecte de

alguna manera su libertad por cuenta de este diligenciamiento.
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Tercero. - Contra la presente providencia procede el recurso

extraordinario de Casacién, que debera interponerse y sustentarse en el

término de Ley.

Cuarto. - Esta decision se notifica en estrados. Una vez ejecutoriada,

devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.

Los Magistrados,

/ /(_//L/ (/&///
GUILLERM%NGEL RAMIREZ ESPINOSA

SUSANA QUIROZ HERNANDEZ PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA

Registro de proyecto el 28 de agosto de 2023.
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Aprobado Acta N.°783

Bucaramanga, Once (11) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

1. Asunto

Se resuelven los recursos de apelacion interpuestos por la agencia fiscal y la
defensa técnica, contra la sentencia proferida el 10 de marzo de 2022 por el Juzgado
Quinto Penal del Circuito con funcidn de conocimiento de Bucaramanga, mediante
la cual condené a Angel Miguel Lépez Ayala por los delitos de proxenetismo con
menor de edad en concurso heterogéneo con estimulo a la prostitucion de menores
edad, mientras absolvié a Katherine Alexandra Gallego de los mismos cargos, y a
José Anibal Calderon Vargas del punible de explotacion sexual comercial de
persona menor de 18 afos.

2. Hechos

El 10 de agosto de 2013, siendo las 23:30 horas aproximadamente, agentes
del orden, luego de ser informados de la ocurrencia de posibles conductas
delictivas, llevaron a cabo diligencia de registro y allanamiento a los
establecimientos “Pecos Bill y la Caseta Leidy”, ubicados en la Vereda Los Monos,
sector las Palmas del municipio de Piedecuesta, encontrando en el primer negocio,
en una habitacion que funcionaba como bodega, una pistola 9mm, un proveedor

con 9 cartuchos, dos alcancias con $1.030.000 y $585.000, respectivamente.

En una segunda habitacién que también era usada como bodega, habia una
bolsa plastica color negro y otra envuelta en cinta, las cuales tenian marihuana;

sobre un estante se hall6 una jarra en cuyo interior habia seis bolsas plasticas



Asunto: Proceso penal (Ley 906 de 2004)
Radicado No. 68001 6000 159 2013 02601 01
Procesado: José Anibal Calderén y otros
Delito: Estimulo a la prostitucién y otros

pequefas con sustancia derivada de la cocaina; sobre una pared y al interior de un
bolso se encontré una pistola calibre 7.65, pavonada, con un proveedor y 5

cartuchos.

Asi mismo, en una de las habitaciones de este establecimiento “Pecos Bill”,
los policiales encontraron a José Anibal Calderén Vargas, quien estaba desnudo
junto con la joven de iniciales |.T.O.B de 16 afios de edad, y se dio captura a dicho

ciudadano por el delito de demanda de explotacion sexual con menor de 18 afos.

En el establecimiento “La caseta Leidy”, encontraron en un salén que era
cocina y dormitorio, un sobre con 37 bolsas pequeias, en cuyo interior habia
derivados de la cocaina; escondido debajo del techo, envuelto en papel cuaderno,
se hallaron 40 bolas plasticas con cocaina. Por estos hechos se capturdé a EIlkin
Mauricio Lépez, portero del lugar, Angel Miguel Lépez Ayala, administrador, y a su
compafiera sentimental Katherine Alexandra Gallego David, responsable del

inmueble.

3. Antecedentes procesales

3.1. El 12 de agosto de 2013, ante el Juzgado 21 Penal Municipal con funcién
de control de garantias de Bucaramanga, la agencia fiscal, luego de declarar
ajustado al ordenamiento juridico el procedimiento de registro y allanamiento, asi
como la captura en situacion de flagrancia, procedié a formular imputacién a los
ciudadanos Angel Miguel Lépez Ayala y Katherine Alexandra Gallego David, por los
delitos de proxenetismo con menores de edad en la modalidades de facilitar o
participar, en concurso con estimulo a la prostitucion de menores edad, en las
modalidades de mantener y administrar el establecimiento; también se les
imputaron los delitos de trafico, fabricacion o porte estupefacientes, y fabricacion,
trafico o porte de armas de fuego o municiones agravado. Estas conductas estan
tipificadas en los articulos 213A, 217, 376, inciso 3° y 365, numeral 5° del Cddigo
Penal, cargos que no fueron aceptados por los procesados, a quienes se les impuso
medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva en centro

carcelario”.

' El defensor de Angel Miguel Lépez Ayala apel6 la medida de aseguramiento, asunto que confirmé el Juzgado 8° Penal del
Circuito con funcién de conocimiento de la ciudad, el 26 de septiembre de 2013.
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En la misma audiencia, se formuld imputaciéon a Elkin Mauricio Lopez por el
delito de trafico, fabricacion o porte estupefacientes sefialado en el inciso 3° del
articulo 376 del C.P, y a José Anibal Calderén Vargas?, por la conducta de demanda
de explotacion sexual comercial con menor de 18 anos, dispuesta en el articulo 217
ibidem, quienes tampoco aceptaron cargos, y se les impuso medida de

aseguramiento de detencidn preventiva en centro carcelario.

3.3. La actuacion correspondio por reparto al Juzgado 5° Penal del Circuito
con funcion de conocimiento de Bucaramanga, ante el cual, el 17 de marzo de 2014
se celebro la audiencia de formulacion de acusacion®, en la cual el fiscal mantuvo
la calificacion endilgada, con la particularidad de que al sefior Angel Miguel Lépez
Ayala, Katherine Alexandra Gallego David, Elkin Mauricio Lépez y José Anibal
Calder6on Vargas, les reconocio la convergencia de la circunstancia de menor
punibilidad del numeral 1° del articulo 55 del C.P, y a los primeros tres endilgé la de

mayor punibilidad del numeral 10° del articulo 58 ibidem.

3.4. La audiencia preparatoria inicié el 9 de mayo de 2014, en la cual Angel
Miguel Lépez Ayala anuncié que aceptaria los cargos por el delito de trafico,
fabricaciéon o porte de estupefacientes, ordenandose la ruptura de la unidad
procesal, frente a dicha conducta. Posteriormente, y por preacuerdo celebrado entre
Angel Miguel Lépez Ayala, Katherine Alexandra Gallego David, y Elkin Mauricio
Lopez, aceptaron su responsabilidad penal por el delito trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes, y en lo que respecta a los dos primeros procesados, se les
adicion6 el concurso con el delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas

de fuego agravado, dictandose sentencia el 29 de enero de 20154

3.5. La audiencia preparatoria continto el 16 de marzo de 2015, en la cual,
el juez de instancia decretdé un amplié caudal probatorio. El 24 de abril de 2015 se
dio inicio al juicio oral, el que luego de varias sesiones culmino el 24 de noviembre
de 2021. Los alegatos conclusivos se llevaron el 17 de febrero de 2022, para

posteriormente dictarse el sentido del fallo en audiencia del 10 de marzo de 2022.

2 El 30 de agosto de 2017, se le concedio la libertad condicional en virtud de la Ley 1820 de 2016, en el marco de la Justicia
Especial para la Paz, a quien se le generé el radicado ruptura 680016000000201700225, el cual mediante auto del 7 de
noviembre de 2018 se volvié a declarar la conexidad con el radicado matriz.

3 Minuto 21:29 de la audiencia del 17 de marzo de 2017

“ Bajo el radicado ruptura 68001 6000 000 2014 00166.
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4. Sentencia impugnada

El juez de primera instancia profiri6 sentencia en la cual condend al
ciudadano Angel Miguel Lépez Ayala por el delito de proxenetismo con menor de
edad en concurso heterogéneo con estimulo a la prostitucion de menores,
imponiéndole las penas principales de 180 meses de prisién y multa de 69 salarios
minimos legales mensuales vigentes, asi como la accesoria de inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por un término similar. Asi mismo, le

nego la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prisién domiciliaria.

De otra parte, absolvio a Katherine Alexandra Gallego David de los delitos de
proxenetismo con menor de edad y estimulo a la prostitucidon de menores, al igual
José Anibal Calderén Vargas de la conducta de demanda de explotacién sexual

comercial de persona menor de 18 afios, y dispuso su libertad inmediata.

5. De los recursos de apelacion

5.1. El defensor de Angel Miguel Lopez Ayala sefiald que, si bien durante el
proceso se demostré que su prohijado fungia como el administrador del
establecimiento de comercio de lenocinio donde fue encontrada la joven de iniciales
[.T.0.B, dicha situacion por si sola no bastaba para endilgarle los delitos de
proxenetismo con menor de edad en concurso heterogéneo con estimulo a la
prostitucion de menores, ello, porque tal lugar estaba destinado unicamente para

personas mayores edad.

En ese sentido, afiadié que en las diligencias no se demostré que Angel
Miguel Lopez Ayala hubiese autorizado, permitido o prestado el lugar para practicas
sexuales con menores de edad, pues la presencia de la joven de iniciales I.T.O.B
en una de las habitaciones del lugar no implicaba — per se — que el acusado supiera

de su presencia.

5.1.1. A su turno, la agencia fiscal solicitdé confirmar la condena impuesta a
Angel Miguel Lépez Ayala, y sefialé que, contrario a lo expuesto por la defensa, en
el desarrollo de las diligencias logré acreditar, a través del testimonio de Luis
Fernando Vera, que el establecimiento comercial prestaba de manera constante
servicios sexuales con menores de edad, a quienes incluso les retenian sus

pertenencias para que no pudieran abandonar el lugar.
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5.1.2. El apoderado de victimas coadyuvo la solicitud del delegado fiscal sin

alguna argumentacion adicional.

5.2. Mediante escrito aparte, la delegada fiscal solicitd que se revocara la
absolucion de Katherine Alexandra Gallego David y José Anibal Calderdn Vargas,
la primera, porque contrario a lo expuesto por el juez de instancia, en su calidad de
esposa de Angel Miguel Lépez Ayala, administraba junto a éste el sitio de lenocinio
Pecos Bill, con lo que conocia que en el mismo se prestaban servicios sexuales con
menores de edad, asunto que fue dicho en el juicio oral por diversos agentes de

policia.

Frente a José Anibal Calderon Vargas, sefalé que éste si conocia que la
joven deiniciales I.T.O.B era menor de 18 aios, pues los agentes captores indicaron
que tal situacion saltaba a la vista, ademas, que conforme se conoci6 que operaba
el establecimiento de comercio, fue el mismo procesado quien luego de habérsele

presentado diversas trabajadoras sexuales solicitd los servicios de la adolescente.

6. Consideraciones del Tribunal

6.1. Competencia

De conformidad con el articulo 34, numeral 1°, de la Ley 906 de 2004, esta
Sala es competente para conocer de los recursos de apelacién contra sentencias

penales que profieran jueces del circuito de este Distrito Judicial.

6.2. Problemas juridicos

Determinar si los medios de prueba practicados e incorporados al juicio oral
permiten acreditar con certeza la responsabilidad penal de Angel Miguel Lépez
Ayala y Katherine Alexandra Gallego David, en los delitos de proxenetismo con
menor de edad en concurso heterogéneo con estimulo a la prostitucion de menores
y de José Anibal Calderdn Vargas en la conducta de demanda de explotacién sexual

comercial de persona menor de 18 afnos.

6.3. La responsabilidad penal de Angel Miguel Lépez Ayala y Katherine

Alexandra Gallego David en el delito de estimulo a la prostitucién de menores.
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Angel Miguel Lopez Ayala y Katherine Alexandra Gallego David fueron
acusados por el delito de estimulo a la prostitucion de menores edad, tipo penal que
se trata de aquellos denominados compuestos, pues puede incurrir en el — sujeto
indeterminado - quien ejerza uno de los modelos comportamentales sefalados en
la norma, que en el caso concreto se establecieron en mantener y administrar el

bien inmueble, en el que se prestaban servicios sexuales con menores de edad.

Respecto a la anterior conducta, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia®, en un caso similar al que nos ocupa y en el que se condend al
administrador y propietario de un hotel que se prestaba para el ingreso de menores
de edad a ejercer la prostitucién, sefial6 respecto a este tipo penal, lo siguiente, “E/
inmueble o establecimiento en el que se ejecuta la conducta relativa a la practica de
actos sexuales en que participen menores de edad, corresponde no de manera
exclusiva a aquellos donde funcionen establecimientos de comercio, publicos o
abiertos al publico, refiere por igual los inmuebles o establecimientos privados, como
la residencia o sitio de vivienda particular, fincas de recreo, clubes privados, o
cualquier reciento en el que de manera permanente u ocasional se desarrollen
actividades de explotacion sexual comercial, considerada en el concierto
internacional una de las peores formas de trabajo infantil y que la OIT concibe como
delito asimilable a la esclavitud y el trabajo forzoso® si se entiende que la
prostitucion y sus redes se vinculan por lo general a otras actividades ilicitas en las
que los nifios pueden ser facilmente victimizados, como el narcotrafico, el trafico de

migrantes o la trata de personas.

El tipo penal no exige que la conducta se ejecute con permanencia en un
determinado espacio locativo, puede consolidarse en un solo evento, pues lo
relevante es que frente al bien juridico que es objeto de tutela, relacionado con la
libertad, integridad y formacion sexuales, el legislador pretende sancionar
comportamientos afines con la explotacion sexual y en este caso el tipo penal
constituye una respuesta al empleo de lugares que de manera definida, inequivoca,

sean destinados para tal cometido”.”

Por lo anterior, en el plano de la tipicidad, en esta clase de comportamientos

se hace necesario que la agencia fiscal demuestre que los acusados mantenian o

5 SP 2404 (Rad 51624) del 13 de julio de 2022. M.P, José Francisco Acufia Vizcaya

6 Explotacion sexual comercial. Propuestas de trabajo para una atencion integral a las personas menores de edad victimas;
Cecilia Claramunt Montero. San José, Costa Rica, Oficina Internacional del Trabajo (2005)

7 CSJ AP 25 Abr 2018 Rad. 46581
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administraban un bien inmueble, en el cual hiciera presencia o se permitiera que
jovenes menores de 18 afos ejercieran una actividad sexual comercial a titulo de

prostitucion.

A las diligencias se incorporaron como estipulaciones probatorias: i) la
minoria de edad de la joven de iniciales |.T.O.B, a través del registro civil de
nacimiento; ii) la plena identidad de los acusados, mediante los formatos de
individualizacion, tarjeta decadactilar y los respectivos informes de investigador de
laboratorio; iii) la carencia de antecedentes penales de los acusados, mediante
oficios de la Policia Nacional; iv) el hecho que la joven [.T.O.B., el 11 de agosto de
2013 fue puesta a disposicion de la Comisaria de Familia; y v) la existencia del
registro mercantil del establecimiento Wiskeria Bar Pecos Bill Club, de propiedad de

Angel Antonio Monroy Soto.

Al juicio oral comparecio Luis Alejandro Orjuela - agente de la SIJIN -, quien
manifestd que el 10 de marzo de 2013 recibié denuncia de una fuente humana, con
reserva de identidad para ese momento - Nancy Yaneth Zorzano Rodriguez® -,
quien le indicd que en la Wiskeria Bar Pecos Bill, se prestaban servicios sexuales y

que algunas de las mujeres que participaban eran menores de edad.

El mismo testigo sefalé que, en virtud de la denuncia, inicié labores de
vecindario en el lugar y logré identificar a Miguel Angel Lépez Ayala, Edison Lépez
Ayala, Elkin Mauricio Lépez Ayala, Alermis Sanchez Pérez y Geraldine Ledn Pinzon,
como las personas que trabajaban o asistian a la Wiskeria Bar Pecos Bill; asi mismo,
indicd que tomo entrevista al patrullero del cuadrante de la zona Silvano Paipa, y a
habitantes del sector, quienes le indicaron la problematica de la venta
estupefacientes y prostitucion en el establecimiento y en la caseta adjunta de razén

social “Leidy”, lugares que procedio a fijar fotograficamente — evidencia No 1 -.

Con los elementos probatorios recopilados, el 10 de agosto de 2013 se
adelantd registro y allanamiento en los lugares — Evidencia No 2 y 3 -,
encontrandose por el patrullero Yeison Alirio Hernandez Martinez en la Wiskeria Bar
Pecos Bill, en la habitacion numero 6, ubicada en el segundo piso, a José Anibal

Calderén Vargas desnudo con la joven® de iniciales 1.T.0.B, quien le indic6 a dicho

81a testigo no hizo presencia al juicio oral.
° Minuto 1:56:57 de la audiencia del 6 de mayo de 2015.
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patrullero tener 16 afios de edad, y que “se encontraba trabajando”’’, para
posteriormente mostrarle una copia del carnet del Sisben que denotaba su minoria
de edad.

La anterior informacion suministrada por el investigador Luis Alejandro
Orjuela, y posteriormente por el policial Emerson Rivera Gdmez, relacionada con
que la joven de iniciales |.T.0.B, al momento de ser sorprendida por los agentes del
orden, indicd que se encontraba trabajando, la cual resultaba trascendente para la

diligencia, no resulté del todo clara.

Con respecto a esa falta de claridad, los policiales Luis Alejandro Orjuela y
Emerson Rivera Gémez manifestaron que escucharon a la joven indicarle al agente
captor que se encontraba trabajando y que quien realizé esa captura fue el policial
Yeison Alirio Hernandez Martinez, pero al interrogarse en juicio al agente captor,
sobre ese puntual aspecto, indicd que nunca escucho a la mujer decir tal cosa, como

tampoco que le hubiesen pagado alguna suma de dinero por estar en ese lugar™".

Asi mismo, al comparecer el policial Elkin Elias Sanchez Chaparro, quien fue
el que transportd a la adolescente desde el establecimiento donde se realizo el
allanamiento a la comisaria de familia, este evocé que I.T.0.B nunca sefalé que

laborara en el lugar y lo unico que le pidi6 fue que le permitiera llamar a un familiar.

De otro lado, es claro que en las diligencias se acreditdé que en la Wiskeria
Bar Pecos Bill se prestaban servicios sexuales, pues junto a los relatos de los
policiales comparecié Maria Isabel Alvarez Vargas, funcionaria de la Secretaria de
Desarrollo Social y Econdmico de Piedecuesta para ese entonces, quien adujo que
en visita al lugar por parte de la entidad, encontraron que para el afio 2013 en el
mismo habian trabajadoras sexuales, todas mujeres mayores de edad, que no
tenian los examenes meédicos pertinentes, lo cual la llevd a no expedir en su

momento el permiso sanitario.

Igualmente se demostré que la Wiskeria Bar Pecos Bill se encontraba a cargo
del sefior Angel Miguel Lopez Ayala, quien fue la persona que atendié la diligencia

de allanamiento y asi era reconocido al atender los llamados de las autoridades

10 Minuto 1:13:40 de la audiencia del 6 de mayo de 2015.
T Minuto 1:59:58 de la audiencia del 8 de agosto de 2018.
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sanitarias y de policia, pues se presentaba como el administrador del lugar, tal y

como lo acreditaron Luis Fernando Verea Quintero y Maria Isabel Alvarez Vargas.

Asi las cosas, en el desarrollo de las diligencias se demostré que: i) la
Wiskeria Bar Pecos Bill se encontraba a cargo del sefior Angel Miguel Lopez Ayala
y ii) que, en la misma, aparte de la venta de bebidas embriagantes se prestaban

servicios sexuales, para lo cual no contaban con los permisos sanitarios respectivos.

Las anteriores situaciones, si bien podrian resultar suficientes para imponer
medidas administrativas sancionatorias al lugar, no lo eran para establecer la
responsabilidad penal de los acusados en el delito de estimulo a la prostitucion de
menores, pues, como se dijo, era necesario demostrar que en el lugar se ejerciera
o se hubiese permitido en alguna ocasion, actividades sexuales comerciales por
parte de menores de 18 anos a titulo de prostitucién, asunto que no ocurrid, pues
las pruebas practicadas no son determinantes para calificar que la presencia de la
menor en una de las habitaciones del lugar sosteniendo relaciones sexuales se

debia al trabajo sexual que ella desempefaba a titulo oneroso.

Noétese que todos los policiales llevados al juicio oral sehalaron que las
mujeres que estaban en el primer piso, como trabajadoras sexuales al momento de
la diligencia, eran mayores de edad, y que, si bien en el segundo piso habia una
adolescente, ninguno pudo afirmar que la misma estuviera realizando conductas
sexuales a titulo de prostitucion, pues ante dicha pregunta, no sabian si a la

adolescente le habian pagado alguna suma de dinero.

En ese aspecto resultd relevante la declaracion de Yeison Alirio Hernandez
Martinez, agente policial, quien sorprendié a la adolescente con José Anibal
Calderon Vargas, ya que manifestd que en la habitacion no encontrd preservativos,
dinero o cualquier elemento que pudiese dar cuenta de que el encuentro se debia

a una actividad sexual comercial.

Ahora, si bien Luis Fernando Vera Quintero, inspector de policia de
Piedecuesta para la época de los hechos, sefialé que en otra oportunidad — diferente
a la fecha del allanamiento - encontré a una menor de edad en el lugar e indicé que
a su parecer ejercia la prostitucion, ante las preguntas de la defensa no logré
sostener que la misma se dedicara a tal labor, pues sefalé que en esa oportunidad,
y como era normal en esa clase de operativos, las personas en el lugar se pusieran

nerviosas e intentaran huir del establecimiento, y que la adolescente, a la que hizo
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referencia del operativo realizado en el pasado, si bien se escondio, estaba vestida
normal, y explicé que su afirmacion se debia a que dedujo que se dedicaba a la
prostitucion porque estaba en ese lugar. En sintesis, lo afirmado por el testigo
resultaba insuficiente para acreditar que la joven estuviera en dicho lugar ejerciendo

la prostitucion en ese sitio.

Ese mismo testigo, Luis Fernando Vera Quintero, sefialé que en anteriores
oportunidades ya habia recibido denuncias por la presencia de adolescentes en el
lugar, pero no porque ejercieran la prostitucion, sino porque el establecimiento no
solo servia como casa lenocinio, sino como distribuidor de bebidas embriagantes,
por lo que atraia la asistencia de jovenes, por lo que la presencia de estos no

implicaba necesariamente que ejercieran actividades sexuales comerciales.

Respecto a este puntual testigo, si bien la agencia fiscal en el recurso de
alzada sefal6 que éste adujo que en oportunidades anteriores debio intervenir para
que se devolvieran pertenencias a menores de edad, lo cierto es, que dicha
situacién no fue la que depuso el declarante, pues si bien sefaldé que atendié esta
situacioén, precis6 que fueron dos mujeres mayores de edad las que pidieron su
intervencion para recuperar sus pertenencias, lo que descarta la trascendencia que

quiso darle el apelante a dicho relato.

Luego, con respecto a la testigo Maria Isabel Alvarez Vargas, funcionaria en
su momento de la secretaria de Desarrollo Social y Econdmico de Piedecuesta,
indicé que en las labores que ejercié sobre el establecimiento comercial nunca
encontré6 adolescentes en tal labor, pues quienes estaban ejerciendo como

trabajadoras sexuales eran todas mayores de edad.

Situaciéon similar adujo el policial Silvano Paipa Rodriguez, quien era el
encargado del cuadrante donde estaba el establecimiento Pecos Bill, pues al ser
cuestionado sobre este puntual aspecto — adolescentes ejerciendo la prostitucion -,
sefald que en las diversas ocasiones que realiz6 registros de rutina en el lugar, en
los que revisaba todas las habitaciones, nunca encontr6 menores de edad

ejerciendo trabajo sexual.

Siendo asi, se advierte que el juzgador de instancia partié de una premisa
qgque no tenia soporte probatorio alguno, esto es, que por la presencia de la

adolescente de iniciales I.T.O.B en la Wiskeria Bar Pecos Bill, significaba que ella

10
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estaba ejerciendo actividades sexuales comerciales a titulo de prostitucion, cuando
dicha hipétesis nunca fue corroborada por ningun testigo, y mucho menos por la

misma joven.

De hecho, en la entrevista que rindiera 1.T.O.B ante la agencia fiscal — que
se incorporé como prueba de referencia —, ante las preguntas del funcionario, ésta
manifesté que conocia a José Anibal Calderdén Vargas porque era su pareja, y al

ser indagada por si ejercia la prostitucion contestdé de manera negativa.

En situacion similar, al preguntarsele a la funcionaria Jenny Rocio Utrera
Santander, trabajadora social de la comisaria de familia que atendié al.T.O.B el dia
de los hechos, tampoco dio cuenta de que la joven se dedicara a la prostitucion y

mucho menos que estuviera en Pecos Bill ejerciendo tal labor.

Ahora, si bien la agencia fiscal en sus alegatos indicé que la version de la
joven I.T.O.B. enla entrevista resultaba falaz, en tanto la misma no logré dar detalles
de José Anibal Calderdn Vargas, propios de una relacion de noviazgo, de aceptarse
que ello fuere cierto — que no fueran novios — tal falencia no implicaba que la
adolescente ejerciera la prostitucion, y que fuera esta razén y no otra la que la llevo

al encuentro intimo con dicho hombre.

Es de recordar, que la responsabilidad penal se encuentra supeditada al
grado de certeza sobre la ocurrencia de un hecho, el cual implica que no se podra
dictar una sentencia condenatoria bajo supuestos de hecho que no estén
demostrados dentro del proceso, luego, mal podia el juez de instancia partir de una
premisa — ejercicio de la prostitucion — que no tenia soporte probatorio y que

resultaba en todo caso especulativa.

En ese orden, si nunca se conocio que en realidad la adolescente de iniciales
[.T.O.B. se encontraba ejerciendo la prostitucion, no podia predicarse condena
alguna contra Angel Miguel Lépez Ayala, y mucho menos frente a Katherine
Alexandra Gallego David, de quien tampoco se supo que tuviese una razén diferente

para estar en el lugar del allanamiento, a su relacién sentimental con el procesado.

En efecto, frente a Katherine Alexandra Gallego David, ninguno de los

testigos que realizé visitas al lugar, como es el caso de Luis Alejandro Orjuela, Luis

11
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Fernando Vera Quintero y Maria Isabel Alvarez Vargas, sefialaron que dicha
ciudadana fungiera en alguna calidad con respecto a la Wiskeria Bar Pecos Bill,
pues los tres, desde sus diversas funciones publicas, sefalaron como unico

administrador y cuidador del lugar al sefior Angel Miguel Lépez Ayala.

Por lo anterior, con respecto a Katherine Alexandra Gallego David no se logré
acreditar su relacion con el inmueble, como administradora o cuidadora, pues
ninguno de los medios arrimados a las diligencias sehalé que ésta obrara en dicha

calidad.

Entonces, al no demostrarse la estructura tipica se revocara la condena
impuesta a Angel Miguel Lopez Ayala por el delito de estimulo a la prostitucion de

menores, y en su lugar se le absolvera del mismo.

6.4. La responsabilidad penal de Angel Miguel Lépez Ayala y Katherine

Alexandra Gallego David en el delito de proxenetismo.

A los acusados Angel Miguel Lépez Ayala y Katherine Alexandra Gallego
David, la agencia fiscal les endilgé el delito de proxenetismo con menor de edad
descrito en el articulo 213-A del Cddigo Penal, que senala “El que con animo de
lucro para si o para un tercero o para satisfacer los deseos sexuales de otro,
organice, facilite o participe de cualquier forma en el comercio carnal o la explotacion

sexual de otra persona menor de 18 arios”.

Frente a esta conducta, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia' ha

sefalado que con este tipo penal:

“...se proscribe y castiga a quien, con animo de lucro propio o de un tercero
o con el propdsito de satisfacer las pretensiones lujuriosas de otro(s), organiza,
facilita o participa del comercio o de la explotacion sexual de una persona menor de
18 arios, al margen de que se consumen las practicas sexuales con ella, porque se
trata de un tipo de mera conducta que no exige la realizacion de un resultado
concreto o especifico.

La consagracion de los verbos alternativos -organizar, facilitar o participar-,
habilita reprimir acciones que involucren cualquier clase de atentado a la sexualidad
de los menores de 18 arios, ya sea la realizacion de conductas constitutivas de
acceso carnal o de actos sexuales diversos, por variados medios o con el uso de

2 SP 164 (Rad 53259) del 3 de mayo de 2023. M.P, Hugo Quintero Bernate.
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indistintos instrumentos en tales practicas, con los enunciados propdsitos de
provecho o beneficio propio o ajeno, o de satisfaccion lasciva.

Igualmente, es un delito de peligro que propende por anticipar la proteccion
del bien juridico de la libertad, integridad y formacion sexuales de que son titulares
los menores de edad, sin que para ello se requiera la consecucion del fin de lucro o
la satisfaccion lujuriosa que impulsa al sujeto agente a obrar.”

En ese sentido, el delito de proxenetismo se consuma cuando el sujeto activo
de la conducta de alguna manera organiza, facilita, participa o presta colaboracion
para que se realicen practicas sexuales con menores de 18 afos, al margen que la
misma se consume o se obtenga el fin de lucro que inicialmente tenia previsto, todo
en el marco del comercio o la explotacién sexual, pues de lo contrario la conducta

seria atipica.

Al respecto, tal y como se indicé en parrafos anteriores, el juez de primera
instancia partié de una premisa que en el desarrollo del juicio oral no se demostro,
la cual consisti6 en que la joven de iniciales |.T.O.B se encontraba en el
establecimiento Wiskeria Bar Pecos Bill ejerciendo una actividad comercial ligada a
la prestacion de servicios sexuales, con lo cual desprendid la responsabilidad penal

de su administrador Angel Miguel Lépez Ayala en el delito proxenitismo.

En ese sentido, contrario a lo valorado por el juez de instancia, ninguno de
los medios acopiados en las diligencias pudo dar cuenta de que Angel Miguel Lépez
Ayala, y mucho menos su esposa Katherine Alexandra Gallego David, de alguna
manera permitieran la practica sexual con menores de 18 afios en el marco de una
actividad comercial, instrumentalizando a jovenes como objeto de transacciones y

mucho menos teniéndolas bajo explotacion sexual.

De hecho, ninguno de los agentes llevados al juicio oral pudo sefalar que
Angel Miguel Lépez Ayala o Katherine Alexandra Gallego David ofrecieran servicios
sexuales con menores de edad, pues contrario a ello, Silvano Paipa Rodriguez, Luis
Fernando Vera Quintero y Maria Isabel Alvarez Vargas, indicaron que, si bien en el
lugar Wiskeria Bar Pecos Bill se ejercia la prostitucion, todas las mujeres que

participaban de este negocio eran mayores de edad.

Resulté trascendente el relato de Silvano Paipa Rodriguez, quien como

agente de la zona donde operaba la Wiskeria, no pudo dar cuenta de que en el
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mismo se ofrecieran encuentros con menores de edad, situacion que en igual

sentido repitié Maria Isabel Alvarez Vargas desde su funcién administrativa.

En el sentido que se viene analizando, de los elementos acopiados, contrario
a lo pretendido por el ente fiscal, no se conocié que Angel Miguel Lopez Ayala o
Katherine Alexandra Gallego David organizaran encuentros con menores de edad,
y mucho menos se supo como operaban, cual era su modelo de negocio criminal, y
si recibian pago por tales eventos, pues si bien la agencia fiscal en su recurso sefialo
que los mismos presentaban mujeres en el establecimiento, entre ellas menores de

edad, tal teoria no fue demostrada en las diligencias.

Por lo anterior, si en el trdmite no se demostraron los elementos estructurales
del tipo penal, esto es, que Angel Miguel Lopez Ayala o Katherine Alexandra Gallego
David ejecutaran acciones en el marco del comercio sexual o la explotacién de
menores de edad, se revocara la decision de primera instancia, y en su lugar se

absolvera a Angel Miguel Lépez Ayala del delito de proxenetismo.

6.5. La responsabilidad penal de José Anibal Calderéon Vargas en la
conducta de demanda de explotacién sexual comercial de persona menor de

18 ainos.

El articulo 217 A de la Ley 599 de 2000, indica “El que directamente o a través
de tercera persona, solicite o demande realizar acceso carnal o actos sexuales con
persona menor de 18 afios, mediante pago o promesa de pago en dinero, especie
o retribucion de cualquier naturaleza, incurrira por este sélo hecho, en pena de

prision de catorce (14) a veinticinco (25) afios.”

Frente a este tipo penal, mediante providencia SP5492 (Rad 49156) del 12
de diciembre de 2019, la Corte Suprema de Justicia determind que, cualquier
propuesta libidinosa efectuada a nifios o nifias menores de catorce afos, sera
merecedora de reproche penal. Cuando la conducta recae sobre mayores de
catorce afios y menores de dieciocho anos— como en el presente caso— sefiald la
Corte que no en todos los eventos la conducta merecia la puesta en marcha del
sistema penal, pues, a partir de dicha edad, para el legislador se presumia una
capacidad moderada de interactuar en el ambito sexual, de alli que los jévenes

pudiesen disponer de la posibilidad de aceptar o no las propuestas libidinosas,
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siempre y cuando las mismas se propusieran en un escenario de igualdad y lejos

de abuso o coercion.

En ese sentido, se afirm6 que, dentro del estudio de la estructura del delito

sefialado en el articulo 217 A del Cadigo Penal, se debia considerar lo siguiente:

“a. La efectiva vulneracion del bien juridico protegido con el articulo 217 A del

Cddigo Penal requiere de un trasfondo de explotacion sexual.

b. Para tal efecto, es necesario establecer que la conducta del agente sea la
de un cliente que solicita o pretende servicios de prostitucion, ya sea, directamente,
al menor de edad o, indirectamente, a través de un tercero. Tal aserto puede
derivarse de la percepcion razonable de una accion incuestionable del acusado o
de un analisis logico de la situacion. Basta demostrar que el agente conocia que su

comportamiento se ejecutd bajo un marco de explotacion sexual.

c. Si la oferta libidinosa de remuneracion dirigida a una persona entre catorce

y dieciocho se realiza dentro de un entorno ajeno al referido, la accién serd atipica

por falta de vulneracion del bien juridico. Lo importante, en cualquier caso, es que

la cobertura del precepto 217 A no reprima actos de la vida cotidiana, ni
comportamientos que repercutan unicamente en la intimidad o que sean
manifestaciones del libre desarrollo de la personalidad, siempre que no se ejecuten
dentro de un ambiente de desigualdad o abuso, pues, en ese caso, eventualmente,
se podria tipificar otra de las conductas punibles consignadas en el Titulo |1V de la

Ley 599 de 2000 —verbi gratia, acoso sexual—.”"3 Resaltado por la Sala.

De acuerdo con lo anterior, resulta claro que no cualquier propuesta libidinosa
efectuada a mayores de catorce afos tiene la connotacion de un hecho delictivo,
como podria pensarse de una lectura desprevenida del articulo 217 A de la Ley 599
de 2000, sino que esta debe tener un contexto de explotacion sexual para que
merezca el reproche punitivo, pues de lo contrario se sancionarian aspectos de la
vida cotidiana y de la esfera intima y personal, asunto que se encuentra proscrito

atendiendo el principio de intervencion minima del derecho penal y de ultima ratio.

De los elementos recopilados en las diligencias, se tiene que José Anibal

Calderdn Vargas fue detenido y puesto a disposicion de las autoridades, luego de

13 CSJ SP5492 (Rad 49156) del 12 de diciembre de 2019
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ser descubierto por el agente de la policia Yeison Alirio Hernandez Martinez, cuando
se encontraba en una de las habitaciones del lugar conocido como Pecos Bill, en
compafia de la joven de iniciales I.T.O.B., de 16 afios de edad y se disponia a tener

un encuentro sexual con ella.

Para endilgarle la conducta, la agencia fiscal senalé que esta se debia a que
el mismo solicitd los servicios de la adolescente I.T.O.B, a quien eligid luego que se

le presentaran las diversas trabajadoras sexuales.

Al respecto, tal y como se explicé en parrafos anteriores, ninguno de los
medios de conviccién arrimados al juicio permite establecer que la adolescente
[.T.0.B, estuviera en el establecimiento Pecos Bill ejerciendo actividades sexuales
comerciales a titulo de prostituciéon, y mucho menos que José Anibal Calderon

Vargas le solicitara o escogiera para prestar dichos servicios o favores sexuales.

Al ser analizado lo dicho por cada uno de los testigos que desfilaron por el
juicio oral, ninguno sefial6 como operaba el establecimiento Pecos Bill, y si en
realidad, la eleccion de la trabajadora sexual se hacia luego de una presentacion de
cada una de ellas, y que el segundo piso unicamente fuera de uso de las
acompanantes del lugar, conclusiones que fueron propias del ente acusador y que

no corresponde con lo revelado en el juicio.

Contrario a la tesis de la fiscalia, todos los policiales fueron consistentes en
sefalar que no les constaba la labor que ejercia la adolescente |.T.0.B, pues si bien
creian que podia ser la prostitucion, por el lugar donde fue encontrada, tal situacion
no la podian indicar con certeza. En ese sentido, Yeison Alirio Hernandez Martinez,
agente captor, manifestd que en la habitacion no encontré preservativos, dinero o
cualquier otro elemento que pudiese dar cuenta de que el encuentro se debia a una
actividad comercial, ademas que no escuch¢ a la joven senalar que se dedicara a

dicha actividad.

En las diligencias tampoco se conocié que José Anibal Calderdon Vargas le
hubiese pagado, cancelado o prometido a la adolescente I.T.0.B., suma de dinero
para que compartieran un encuentro sexual en una de las habitaciones del segundo
piso. Tampoco se informé por los testigos que las habitaciones del segundo piso,

unicamente podian ser utilizadas por trabajadoras sexuales, pues segun lo expuesto
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por el policial Jairo Alonso Ayala Rodriguez, estas habitaciones servian como
residencia para los clientes, sin distincion a que ingresaran acompafados con

mujeres del lugar u otras ajenas.

De forma acertada, el juez de instancia, frente a este puntual tépico, concluyé
que no fue demostrado que el acusado hubiese solicitado los servicios sexuales de
una menor de edad, bajo una promesa remuneratoria, por el solo hecho de

encontrarse en una habitacion con ella.

Ahora, si se aceptara que el procesado sefial6 que estaba en el lugar
tomando los servicios, como lo sugiere la fiscalia, dicha manifestacion por si sola
no es suficiente para deducir que esos servicios se referian al pago por relaciones
sexuales, y no por algun otro servicio, como podia ser por el uso de las habitaciones,
que funcionaban como residencia y que no eran de uso exclusivo de las

acompanantes.

Las pruebas practicadas en esta oportunidad no permiten concluir
indefectiblemente que José Anibal Calderdon Vargas se encontraba en la habitacion
del lugar con la adolescente I.T.O.B. por el pago de una suma de dinero, pues tal
situacioén resulté desconocida, y ninguna de las pruebas corrobora tal conclusion,

como bien lo dedujo el juzgado.

Asi las cosas, con los elementos llevados al juicio oral no se logré demostrar
que José Anibal Calderén Vargas estuviera en el bar “Pecos Bill” solicitando los
servicios sexuales de una menor de 18 afos, y mucho menos que esto lo realizé
bajo una promesa remuneratoria, situacion que no se podia deducir
automaticamente de su presencia en el lugar, por lo que se debe confirmar la
absolucion en el delito de demanda de explotacion sexual comercial de persona

menor de 18 afos.

En conclusion, el acervo probatorio abre campo a una hipoétesis alternativa
plausible, es decir, que la joven ITOB no estuviera siendo objeto de explotacion
sexual, sino que ella ingresé por cuenta propia y sin contraprestacion al
establecimiento para sostener encuentro intimo con un adulto, lo cual genera un

estado de duda razonable que impone la absolucion de todos los acusados.
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga,
-Sala de Decision Penal-, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

Resuelve:

Primero. Revocar parcialmente la sentencia proferida el 10 de marzo de
2022 por el Juzgado Quinto Penal del Circuito con funcién de conocimiento de
Bucaramanga, en el sentido de absolver al ciudadano Angel Miguel Lépez Ayala por
los delitos de proxenetismo con menor de edad y estimulo a la prostitucion de

menores edad. En lo demas se mantiene incélume.

Segundo. Ordenar la libertad inmediata de dicho ciudadano, en el entendido
que ya hubiese sido puesto a disposicién de este asunto para cumplir la condena
que le habia sido dispensada por la primera instancia, siempre y cuando no sea

requerido por otra autoridad judicial.

Tercero. Contra la presente providencia procede el recurso extraordinario de

Casacion.

Notifiquese en estrados y cumplase.

Los Magistrados,

Jairp Mauricio Carvajal Beltran

I i

Juan Carlgs Diettes Luna Harold Manuel Garzén Peina

Rama Judigia
en%o devotoparcial

Re-p\ blica de Colombia
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA PENAL

Magistrado Ponente: DR. JUAN CARLOS DIETTES LUNA

Radicacion N° 68-001-60-00-258-2012-01808-01 / 90944 - 1551

Bucaramanga, agosto veintidds (22) de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resolver el recurso de apelacién interpuesto por la defensa de LUIS ALBERTO
HERRERA OSORIO contra la sentencia mediante la cual la Juez Séptimo Penal
Municipal de Bucaramanga con funciones de conocimiento lo conden6é como autor
del delito de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA EN CONCURSO
HOMOGENEO.

ACONTECER DELICTIVO

El 29 de septiembre de 2012 Nelly Diaz Sanguino denuncié a Luis Alberto Herrera
Osorio — con quien sostenia una union marital de hecho — por un incidente
ocurrido el anterior 23 de septiembre en una feria en el estadio, pues le propind
una patada en la espalda y la agredio, hizo el reclamo y acudieron unos agentes
policiales que los retiraron de ese lugar; ante lo sucedido, Nelly Diaz Sanguino se
aparto unas horas de su pareja y opto por realizarse unos controles médicos, pero

al llegar a la casa encontro varias cosas destruidas.
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El 19 de agosto de 2014 Nelly Diaz Sanguino manifestdé que el anterior 16 de
agosto fue nuevamente agredida fisicamente por su compariero, quien le coloco
un cuchillo caliente y la golpe6 en diferentes partes del cuerpo, ocasionandole
escoriaciones lineales en caras internas de ambos senos y una equimosis
proximal del antebrazo derecho, por lo cual le dictaminaron una incapacidad

médico legal de 12 dias y secuelas por determinar®.

El 14 de julio de 2015 refiri6 que el pasado 11 de julio Luis Alberto Herrera Osorio
estaba alicorado en la residencia donde convivian, utilizé palabras soeces en su
contra y partié6 varios utensilios de la cocina, le reclamo, provocé que el
comportamiento de su pareja empeorara y sus insultos se acrecentaran; al dia
siguiente ella le reclamé por los dafios ocasionados y aquel la agredid, pegandole

una patada en las piernas.

La victima envi6 al abonado telefonico de Luis Alberto Herrera Osorio una foto de
la medida de proteccion, le pidié vender el apartamento y accedi6; no obstante, al
arribar a su casa al mediodia la encontr6 arruinada y se habian llevado varios
electrodomésticos; le reclamé a su pareja por lo acaecido y le respondié que la

Comisaria de Familia le autorizé sacar dichos muebles.

El 24 de julio de 2015 Nelly Diaz Sanguino llegé a su domicilio, encontr6 el
apartamento con llave, le pidié auxilio a su vecina, Luis Alberto Herrera Osorio
abrio la reja y empezo a insultarla; ella le pidi6 que dejara de hacerlo y le ensef6
la medida de proteccion, aquel salié corriendo hacia la cocina y le dijo que se iba a

cortar por su culpa.

El 21 de agosto de 2015 Luis Alberto Herrera Osorio fue capturado por la policia
cuando intentaba retirar sus objetos personales del inmueble, ya que Nelly Diaz
Sanguino ensefid la medida de proteccidén y le manifestd a los agentes que Luis
Alberto Herrera Osorio minutos antes se habia presentado en el apartamento,

existian maltratos fisicos y le dictaminaron una incapacidad de 6 dias, sin secuelas

! Informe pericial de clinica forense N° GRCOPPF-DRNORIENTE-12205-2014 de agosto 25 de

2014, elaborado por Ana Elvira Aguilera Norato — F. 24 - “Archivo Luis Alberto Herrera Parte uno”
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medico legales?, aunque dicha captura se declar6 ilegal por el Juzgado Segundo

Penal Municipal de Bucaramanga con funciones de control de garantias.

DE LA ACTUACION PROCESAL

Ante el Juez Catorce Penal Municipal de la ciudad con funciones de control de
garantias, el 19 de septiembre de 2016 la agencia fiscal imputé a Luis Alberto
Herrera Osorio la presunta comision del delito de violencia intrafamiliar agravada
en concurso homogéneo y sucesivo — articulos 31 y 229 inciso 2° del Cédigo
Penal, modificado el dltimo por la Ley 1142 de 2007 —, cargos no aceptados por el

encartado.

Una vez presentado el correspondiente escrito, el Juez Séptimo Penal Municipal
de la ciudad avocé conocimiento y convocd la correspondiente audiencia, al
interior de la cual se formulé acusacion por el ilicito atras resefiado; en la
audiencia preparatoria decret6 el acervo probatorio; realizo el juicio oral en varias
sesiones y al final anuncié que el fallo seria condenatorio; celebr6 la diligencia
prevista en el articulo 447 del C.P.P. y dio lectura a la sentencia.

DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Al considerar reunidas las exigencias contempladas en el articulo 381 de la Ley
906 de 2004, el 24 de febrero de 2020 la a quo condend a Luis Alberto Herrera
Osorio a la pena de 84 meses de prisién e inhabilidad para ejercer derechos y
funciones publicas por igual lapso, como autor del punible de violencia intrafamiliar
agravada en concurso homogéneo, a la par que le negd la suspension de la
ejecucion de la pena privativa de la libertad y la prision domiciliaria, por lo cual
dispuso su captura, ain no materializada, pues al revisar el SISIPEC no figura

privado de la libertad.

2 Informe pericial de clinica forense N° GRCOPPF-DRNORIENTE-11145-2015 de agosto 21 de
2015, elaborado por Mario Ronddn Vesga — F. 22 y 23 - “Archivo Luis Alberto Herrera Parte uno”
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Adujo que el procesado y la victima conformaron una union marital de hecho; lo
relatado por la ofendida encontr6 respaldo probatorio en los dictamenes de
Medicina Legal del 21 de agosto de 2015 — incapacidad de 6 dias — y del 25 de
agosto de 2014 — incapacidad de 12 dias -; el policial Jhon Jairo Cordero Salcedo
se refirid al evento acaecido el 21 de agosto de 2015, pues al acompafiar al
procesado a su domicilio, encontraron en el apartamento a la victima, quien se
mostrd nerviosa y alterada, a la par que puso de presente el amparo policivo a su
favor; Sandra Macias Sanguino y Bleidy Yarith Oliveros Macias confirmaron las
agresiones verbales y fisicas que le causaba el encausado a la ofendida; la
psicologa del CTI Maria Margarita Gomez Cifuentes concluyé que la victima sufria
un dafio emocional, producto de los maltratos causados por el enjuiciado, quien
pretendié evadir su responsabilidad penal sefialando que la relacion era pasajera,
pese a que se quedaba en su apartamento, le compré un inmueble y tenian
convivencia permanente, al punto que €l mismo manifesté haber acudido a la
ayuda policial para retirar sus objetos personales de ese inmueble; Albert
Giovanny Zambrano Ruiz refiri6 que en el informe ejecutivo de actos urgentes del
21 de junio de 2015 plasmé que la esposa del encartado era Lesly Marcela
Herrera y Nelly Diaz Sanguino era la compafiera permanente; la agravante se
configuré por ser la afectada una persona indefensa, vulnerable y dependiente
econdmicamente de Luis Herrera Osorio, quien la humillaba y golpeaba al interior

de la unidad doméstica existente, sin que hubiera duda razonable al respecto.

Al dosificar la sancién expuso que la pena oscilaba de 72 a 168 meses de prision,
ante la ausencia de circunstancias de mayor punibilidad partié del linde minimo del
primer cuarto — 72 meses - y aumentd ese monto en 12 meses por el concurso
homogéneo, al tratarse de cinco conductas de violencia intrafamiliar agravada,

para el total de 84 meses de prision.
DE LA IMPUGNACION
Inconforme con la sentencia, la defensa la apel6 con el objeto que sea revocada,

al no demostrarse que su prohijado y la afectada convivieran, situacion que

descartaba de plano la estructuracion del punible endilgado.
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DE LOS NO RECURRENTES

La agencia fiscal y el apoderado de la victima pidieron confirmar la determinacion
adoptada, pues se probo la existencia de una comunidad domeéstica de caracter

permanente, cotidiana y con la finalidad comun de tener una familia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La censura demanda revocar el fallo condenatorio y, en su lugar, absolver a Luis
Alberto Herrera Osorio por el delito de violencia intrafamiliar agravada, dado que
no se demostrd la convivencia necesaria para configurar el reato de violencia

intrafamiliar agravada, aspecto sobre el cual la Colegiatura estima lo siguiente:

1.- El articulo 229 de la Ley 599 de 2000 sanciona todo acto de maltrato — fisico o
psicolégico - que recaiga sobre un integrante del nucleo familiar del agresor, sin
hacer distincién en cuanto a su gravedad; en ese contexto, el delito de violencia
intrafamiliar comprende todo dafio fisico o psiquico, trato cruel, intimidatorio o
degradante, amenaza, agravio, ofensa o cualquier otra forma de agresion,
producida entre miembros de una familia; el alto Tribunal en el campo penal

también ha decantado que

“...Dogmaticamente en el delito de violencia intrafamiliar la nocién de nucleo familiar
resulta de obligatoria constatacion en el ambito de la tipicidad, pero a su vez, en sede de
la categoria de la antijuridicidad, corresponderda verificar si el maltrato fisico o sicol6gico
tuvo entidad suficiente para lesionar el bien juridico de la armonia y unidad familiar. Si la
agresion no ocurre entre miembros del mismo nucleo, la conducta podra ser tipica de
lesiones personales, pero no de violencia intrafamiliar. Si tiene lugar entre integrantes del
nucleo familiar pero carece de importancia para causar afrenta al bien juridico objeto de

proteccion, la conducta sera tipica de violencia intrafamiliar, pero no antijuridica ...”

3 SP 8064 de 2017, rad. 48047



Rad. 2012-01808-01 / 90944 - 1551

En otra providencia precisé que

“...Acerca de la realizacion de una accion de maltrato fisico o sicolégico, la Sala, en el
fallo CSJ SP14151, 5 oct. 2016, rad. 45647, precis6é que este podria darse en un solo
acto, aspecto que debera valorar el juez para cada evento en concreto. En palabras de la
Corte: [C]onforme a la definicion tipica del delito de violencia intrafamiliar, no se precisa
de un comportamiento reiterado y prolongado en el tiempo del agresor sobre su victima,
pues bien puede ocurrir que se trate de un suceso Unico, siempre que tenga suficiente
trascendencia como para lesionar de manera cierta el bien juridico de la unidad y armonia
familiar, circunstancia que debe ser ponderada en cada asunto. Lo anterior a su vez
significa que el tipo en la violencia intrafamiliar también podria configurarse mediante una
suma de varios actos (es decir, una conducta compleja), en tanto ello tampoco seria
extrafo al contenido del término "maltrato”. De hecho, en las acciones atinentes al dafio
sicologico (y no tanto en las de dafio fisico), es mas facil concebir una concurrencia o
reiteracion de actos, para efectos de predicar la perpetracion del tipo, que la ejecucion de
aquel en un Unico evento. Por ejemplo, en el citado fallo CSJ SP14151, 5 oct. 2016, rad.
45647, el caso no solo consistid en la agresion fisica que un dia el sujeto activo realiz6
sobre su pareja (violencia fisica de un solo acto), sino también en el trato verbal que de
manera frecuente repetia en la victima, «tildandola de loca, estlpida, ignorante, mitbmana

y ridicula» (violencia sicolégica a través de diversos actos)...”

Concluyé que

“...Para los comportamientos de violencia intrafamiliar, y sin tratarse de una lista cerrada
ni taxativa, la Sala esboza estos factores objetivos de ponderacion para el andlisis l6gico
situacional de cada caso: (i) Las caracteristicas de las personas involucradas en el hecho.
Mas alla de la constatacion de que los sujetos activo y pasivo de la conducta cumplen con
la condicidon requerida por el tipo del articulo 229 del Codigo Penal (es decir, pertenecer
ambos al mismo nucleo familiar), se deben estimar los rasgos que los definan y vinculen
ante la institucion social objeto de amparo (la familia). En tal sentido, seran relevantes
factores como la edad, posicion dentro de la institucion, relacién que tenian los implicados
antes del evento, etc. (i) La vulnerabilidad (concreta, no abstracta) del sujeto pasivo.
Como factor de particular importancia dentro de los indicados, sera prevalente la debilidad
manifiesta que pueda predicarse en la supuesta victima, ya sea en razén de su sexo,

edad, salud, orientacién, dependencia econdmica o afectiva hacia el agente, etc. De ahi

4 SP 964 de 2019, rad. 46935
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es posible establecer una relacion directamente proporcional entre una mayor
vulnerabilidad del sujeto pasivo y una mayor afectacion o menoscabo del bien. (iii) La
naturaleza del acto o de los actos que se reputan como maltrato. Se trata de la
apreciacion del dafio o puesta en peligro concreto del objeto material de la accion. Ello
implica que la lesividad de un comportamiento se analizard en funcion de los intereses de
las personas involucradas, como se dijo en CSJ SP, 13 may. 2009, rad. 31362. iv) La
dinamica de las condiciones de vida. Aparte de la situacién concreta de cada sujeto de la
conducta, son de igual importancia datos como la vivienda en donde opera el nucleo, su
estrato social, el rol de los deméas integrantes de la familia, asi como todo evento propio
de la convivencia que incidiera en la produccion del resultado. Y (v) la probabilidad de
repeticion del hecho. Por obvias razones, si el peligro de volver a presentarse el incidente
gue se predica como maltrato es nulo o cercano a cero, la lesién a la unidad de las
relaciones de la familia, o la armonia que se predica en esta, debera tener similar o
idéntica trascendencia. Son tales escenarios los que en Ultimas pueden calificarse de

m

"aislados" o0 "esporadicos™ y seran valorables de acuerdo con datos como el estado actual

de la relacién de los sujetos de la conducta, la forma en que se haya resuelto el conflicto,

las medidas adoptadas para no reincidir, etc...”

2.- Comoquiera que el recurrente alegd la atipicidad de la conducta por no
estructurarse el vinculo familiar entre el procesado y la denunciante, resulta
imprescindible destacar que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia — teniendo en cuenta la legislacion vigente en esa época - otorgd un
alcance especifico al delito de violencia intrafamiliar, al sefialar que “...Se trata de
un tipo penal subsidiario, pues Unicamente sera aplicable si el maltrato fisico o
psicolégico, no constituye delito sancionado con pena mayor, como ocurre, por
ejemplo, con cierta clase de lesiones personales o el homicidio. Los sujetos, tanto
activo como pasivo son calificados, toda vez que deben hacer parte del mismo
nucleo familiar...” y precis6 que “...para la configuracion del delito de violencia
intrafamiliar es necesario que victimario y victima pertenezcan a la misma unidad
familiar, “que habiten en la misma casa” — en los términos del citado estatuto
punitivo mexicano —, pues de no ser ello asi, la agresion de uno a otro no
satisface la exigencia tipica de maltratar a un miembro del mismo nucleo familiar y
tampoco vulnera el bien juridico de la “armonia y unidad de la familia”, caso en el

cual debera procederse, por ejemplo, conforme a las normas que regulan el delito
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de lesiones personales agravadas en razén del parentesco si a ello hay lugar...”.

En posterior oportunidad sostuvo que

“...cabe resaltar - una vez mas - la diferencia entre el concepto de familia que contienen
los articulos 42 de la Constitucién Politica y 2° de la Ley 294 de 1996° y, por su parte, la
definicion de “nucleo familiar” enfocada en el &mbito penal, fundamental para determinar
en sede de tipicidad los eventos en los cuales el maltrato fisico o psicolégico entre sus
miembros configura el punible de violencia intrafamiliar: “...En cambio, el “nucleo familiar”
es un concepto inherente a la convivencia o vida en comdn, en tanto que semanticamente
nucleo es la formacion de un todo por agregacion de otros, esto es union, fusion, cohesion
por contraposicion a desunién; por lo cual, es preciso entender que ese ingrediente
normativo del tipo penal comprende Unicamente a los integrantes de la familia que viven
conjuntamente en un lugar, esto es, a quienes conviven o comparten un sitio (...) Desde
esta perspectiva la familia es omnicomprensiva, el “nucleo familiar’ es restrictivo; aquella
se constituye por la sola existencia del vinculo natural o juridico, este adicionalmente por
la “convivencia”; se es familia de alguien sin necesidad de vivir con ella, pero no es
posible formar parte del “nucleo familiar” si no lo integra. No otro es el alcance de tal
expresion, en la medida que el bien juridico tutelado es el de la “armonia y la unidad”
familiar, la cual es comprensible respecto de quienes por vivir en uniébn comparten los
objetivos y propositos del grupo parental del que hacen parte o al cual se han integrado.
En el sentido indicado el hijo comln es parte de la familia, como lo son su padre y su
madre, pero si estos no conviven no constituyen “nacleo familiar” por la existencia de

aquel...””

Continué afirmando que

“...respecto a la posibilidad de que los padres cesen su convivencia y fruto de ella hayan
procreado hijos relaté: “Afirmar que una vez cesa la convivencia entre conyuges o
companeros permanentes se mantiene entre ellos el “ndcleo familiar” cuando tienen un
hijo comin menor de edad, comporta una ficciébn ajena al derecho penal. Resulta por lo

menos incorrecto, a la luz del principio légico de no contradiccion (segun el cual, algo no

5 Sentencia de junio 7 de 2017, rad. 48047, reiterada en SP de abril 30 de 2019, rad. 49687 y SP
de octubre 14 de 2020, rad. 54380

6 Siendo el bien juridico protegido por el legislador la “armonia y unidad de la familia”

7 SP de abril 30 de 2019, rad. 49687 y SP 1343 de abril 27 de 2022, rad. 52330
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puede ser y no ser al mismo tiempo), que se edifique el &mbito del nucleo familiar, el cual
supone la existencia real y no meramente formal de una familia en su conjunto, su unién,
su cotidianidad, su vinculo estrecho, su afectividad y su coexistencia diaria, a partir de la
nocién de hijo de familia, sin importar si los padres se encuentran o no separados. Si el
ndcleo supone unién y conjuncion, se desvirtla y pierde su esencia cuando hay desunion
o disyuncion entre sus integrantes...... En efecto, no hay duda que los menores, mientras
no se emancipen, tienen la condicién de hijos de familia. Pero ello no puede conducir a la
suposicion artificiosa de que los padres, aunque se encuentren separados o, inclusive,
aunque nunca hayan convivido (como puede ocurrir con el hijo fruto de una fugaz relacion
sexual) integren el nacleo familiar objeto de tutela dentro del ambito de proteccion de la

norma que se ocupa de la violencia intrafamiliar...”®

3.- La agencia fiscal recaudo el siguiente material probatorio:

3.1. Se estipul6 la plena identidad del acusado, que se acreditara con el informe
de la vista detallada de la consulta web de Luis Alberto Herrera Osorio.

3.2. Jhon Jairo Cordero Salcedo — PT de la Policia Nacional — sobre lo ocurrido el
21 de agosto de 2015 comentdé que Luis Alberto Herrera Osorio aseveré que
deseaba retirar sus pertenencias del apartamento ubicado en la Calle 32 N° 26-70
y necesitaba que lo acompafaran para no tener problemas con su compafera
sentimental; al ir al referido inmueble observaron que estaba con candado y
adentro estaba Nelly Diaz, quien dijo ser la compafiera sentimental del antedicho,
pero se veia muy nerviosa y alterada, les puso de presente que tenia amparo
policivo y no podian ingresar al apartamento, documento del cual no tenia
conocimiento hasta ese momento, por lo cual procedieron a capturar a Luis

Alberto Herrera Osorio.

3.3. Nelly Diaz Sanguino renuncié a su derecho a guardar silencio y expuso que
tuvo una relacién con el encartado desde el 2006; al afio siguiente se fueron a vivir
juntos, en un predio ubicado en la Calle 32 N° 26-70 del barrio Antonia Santos,
sitio donde se presentaron las agresiones, maltratos, insultos, humillaciones y

dafios emocionales; dependia econdémicamente de Luis Alberto Herrera Osorio

8 SP 1462 de mayo 4 de 2022, rad. 52099
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porque no la dejaba trabajar; en el 2012 departian en las ferias de Bucaramanga y
el encausado le propind una patada en la espalda, incidente visto por Sandra
Macias Sanguino — su prima —; en agosto de 2014 el procesado la golped, cogioé
un cuchillo caliente y se lo puso en los senos, mientras le decia que vestia como
prostituta, lesiones que dieron lugar a dictaminarle una incapacidad médico legal
de 12 dias y secuelas por determinar; tenia una medida de proteccion a su favor y
el encartado hacia caso omiso; cambiaba las cerraduras del apartamento para que
ella no pudiera ingresar; un dia su ex pareja arribd al apartamento con cuatro
sujetos, la empujé al suelo, se llevo cosas del apartamento y le dafid ropa,
reiterdndole que tenia mentalidad de prostituta; acudi6 a un psicologo y
permanecio 20 dias interna en el Hospital Psiquiatrico San Camilo, por depresion;
Luis Alberto Herrera Osorio se alejaba del domicilio comun cuando la golpeaba y

duraba veinte dias sin ir; la relacion fue tormentosa.

3.4. Sandra Macias Sanguino manifestd que la victima vivid con el encausado
durante ocho afios, en un apartamento ubicado en el barrio Antonia Santos;
presencio las agresiones del procesado hacia Nelly Diaz; el 23 de septiembre de
2012 estaban en las ferias de Bucaramanga y el enjuiciado le dio una patada en la
espalda a la victima; ha escuchado agravios dirigidos hacia Nelly Diaz y palabras
soeces como “gonorrea e hijueputa”; esas razones llevaron a la pareja a separarse

por periodos, pero volvian, circunstancia que le producia depresion a la victima.

3.5. Bleidy Yarith Oliveros Macias vivid con la ofendida y el agresor en el
apartamento ubicado en el barrio Antonia Santos, durante 2014 y 2016; Luis
Alberto Herrera Osorio tenia esposa, pero vivia con Nelly Diaz; a veces se
separaban y luego volvian; el procesado peleaba con ella, la maltrataba, le decia
“perra, malparida, lesbiana”, la afectada lloraba y se deprimia; en agosto de 2014
presencio una discusion en la cual el encausado ingresé al apartamento, se llevd

el televisor, le tird la ropa, la insulté y maltratd, dejandole morados en el cuerpo.

3.6. Albert Giovanny Zambrano Ruiz - investigador del CTI - indicé que en el
informe ejecutivo de actos urgentes del 21 de junio de 2015 aludi6 a las
actividades de verificacion de arraigo, resefia y la denuncia de Nelly Diaz
Sanguino; pudo verificar que Luis Alberto Herrera Osorio tenia una union libre, su

esposa era Lesly Marcela Herrera y Nelly Diaz Sanguino su comparfiera
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permanente; el encartado vivia con su esposa e hijos.

3.7. Maria Margarita Gomez Cifuentes suscribié la impresién diagnéstica del 19 de
agosto de 2014, mediante la cual recibié entrevista semi estructurada - con
orientacion cognitiva - a Nelly Diaz Sanguino; concluyé que sufria un dafio
emocional, producto de los maltratos ocasionados por Luis Alberto Herrera Osorio,
quien la amenazaba con matarla si la veia con otra persona, la obligaba a tener
relaciones sexuales, la maltrataba verbal y fisicamente; expresaba llanto, rabia y

resentimiento hacia el procesado.

4.- La defensa arrimé el testimonio de Luis Alberto Herrera Osorio, quien renuncio
a su derecho de guardar silencio y admitié conocer a Nelly Diaz Sanguino hacia
22 afios, por una amiga en comun que tenian en el barrio; Nelly Diaz le pidi6
colocar el 50% del apartamento a nombre de ella, a fin de traer a su hijo de
Panama, por lo cual Lesly Marcela — su esposa — le vendido el 50% del
apartamento; Nelly Diaz sabia que tenia dos hijos y vivia con su esposa; desde 9
afios atras sostenia relaciones sexuales con la denunciante y se veian de vez en
cuando, ya que trabajaba fuera de la ciudad; se encontraban cuando venia y se
quedaba en el apartamento de uno a tres dias como maximo, salian de rumba,
viajaban juntos, le regalaba ropa, dinero y zapatos; su relaciéon era pasajera, no
convivian juntos, ni tenia alguna responsabilidad con ella, pues cada uno estaba
casado; Sandra Macias Sanguino era la mama de la nifia que estudiaba con la hija
de él y conocié a Bleidy Yarith Oliveros Macias porque vivia en el apartamento con
Nelly Diaz.

5.- Al estudiar en conjunto los medios de conviccion recopilados, bajo la éptica de
las reglas de la sana critica, la Colegiatura concluye lo siguiente:

5.1. Entre Luis Alberto Herrera Osorio y Nelly Diaz Sanguino existi6 una union
marital de hecho desde el 2006 al 2015; convivieron un amplio lapso y fueron
cortos los periodos en que se separaban, precisamente a raiz del maltrato fisico y
psicolégico de que era objeto esta Ultima; independientemente de que sostuviera
una relacion marital con su esposa, Luis Alberto Herrera Osorio simultaneamente

cohabitaba con Nelly Diaz Sanguino, al punto de reconocer que desde 9 afios
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atrads sostenian relaciones sexuales y - aunque trabajaba fuera de la ciudad - se
encontraban cuando venia y se quedaba en el apartamento de uno a tres dias
como maximo, salian de rumba, viajaban juntos, le regalaba dinero y distintas
prendas, de tal modo que — asi adujera que su relacion fue pasajera -
compartieron un proyecto comun durante varios afios — en lo cual coincidieron los
restantes testigos de cargo -, solo que afectado por serias dificultades, debido a
las periodicas agresiones de aquel, las que motivaban su desaparicion y posterior

nueva presencia — transcurridos varios dias -, obrar persistente en el tiempo.

Lo anterior condujo a emitir una medida de proteccién en favor de la afectada, ya
que en el oficio del 26 de diciembre de 2015 suscrito por el Comisario de Familia
(E) Turno 2 de la ciudad — Jose William Torra Garcia —, dirigido al Comandante del
CAl Parque de los Nifios, le solicitd colaboracion para brindar amparo y apoyo

policivo a Nelly Diaz Sanguino

“...quien es victima de agresion por parte de Luis Alberto Herrera Osorio, quien le maltrata
fisica, verbal y psicolégicamente, segun lo manifestado en la queja presentada ante esta
Comisaria, mediante proceso de Violencia Intrafamiliar. Por lo anterior esta Comisaria de
Familia orden6 como medida de proteccion provisional a favor de Nelly Diaz Sanguino, en
contra del sefior Luis Alberto Herrera Osorio, lo siguiente: “Abstenerse de proferir
agresiones fisicas, verbales y psicoldgicas a Nelly Diaz Sanguino; con fundamento en lo
dispuesto en el numeral f) del articulo 5 de la Ley 1257 de 2008 se decreta como medida
transitoria a favor de Nelly Diaz Sanguino y con el fin de proteger su integridad, se ordena
al Comandante CAl del Parque de los Nifios realizar el acompafiamiento inmediato a Nelly
Diaz Sanguino, para que puedan garantizar su seguridad y bienestar; asi mismo, este
Despacho le solicita que de manera inmediata ordene a Luis Alberto Herrera Osorio
abstenerse de inferir cualquier clase de maltrato en contra de Nelly Diaz Sanguino;
adicionalmente, ordena al agresor el desalojo de la casa de habitaciébn que comparte con
la victima; ordenar al agresor abstenerse de penetrar en cualquier lugar donde se
encuentre la victima; adicionalmente, ordenar al agresor la devolucion inmediata de los
objetos de uso personal, documentos de identidad y cualquier otro documento u objeto de

propiedad o custodia de la victima...”

5.2. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicial® ha discurrido

9 F. 20 - Archivo “Luis Alberto Herrera Parte uno” - Incorporado por John Jairo Cordero Salcedo
10 Sentencia 48047
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gue uno de los requisitos esenciales para establecer la tipicidad del delito de
violencia intrafamiliar - respecto de las parejas sentimentales - corresponde a la
convivencia que supone la existencia pacifica de un proyecto colectivo basado en
el respeto y la autonomia ética de sus integrantes, de tal forma que “factica y
normativamente, ese propésito concluye entre parejas separadas”, pero eso
Gnicamente sucedid cuando los aqui involucrados optaron definitivamente por

desligarse, por cesar la union libre en el 2015.

Asi las cosas, resulta claro que Luis Alberto Herrera Osorio atentd contra la
integridad fisica y psicologica de Nelly Diaz Sanguino cuando aun compartian
dicho designio comun; es cierto, se repite, mantenia un vinculo marital con otra
mujer y durante algunos periodos — posteriores a algunos actos de violencia —
aguel se retiraba del domicilio por unos dias, pero lo cierto es que también
convivia con Nelly Diaz Sanguino, en un inmueble donde guardaba sus enseres
personales y habitaba permanentemente, sin que pueda inferirse que se trataba
de encuentros esporadicos entre aquellos; todo lo contrario, compartian techo,
lecho y mesa, conforme lo aseveraron Sandra Macias Sanguino y Bleidy Yarith
Oliveros Macias — a quienes reconocio el enjuiciado como amigas de su ex pareja
y la dltima residi6 con ella -, pues afirmaron categéricamente que eran
comparferos permanentes, hecho también corroborado por Albert Giovanny
Zambrano Ruiz, dado que al verificar el arraigo del encausado concluy6 que tenia

dos relaciones y hogares simultaneos, una esposa y una unién de hecho.

No es cierto que fue un romance transitorio, ya que — independientemente de lo
consignado en la medida de proteccion, documento que basta para comprobarlo -
la cohabitacién de hecho se prolongé varios afios y se ejercieron acciones propias
de la ayuda mutua que normalmente se prestan los compafieros permanentes,
pues Luis Alberto Herrera Osorio se encargaba de obtener los ingresos dinerarios
para cubrir los costos de la vida en pareja, mientras que Nelly Diaz Sanguino
asumié las tareas del hogar y dependia econémicamente del encartado, en virtud

a gue no la dejaba trabajar.

En consecuencia, la conducta desplegada por el procesado se enmarca dentro de
la adecuacion tipica que realizé la agencia fiscal frente al punible de violencia

intrafamiliar agravada, ya que se acredité que Luis Alberto Herrera Osorio y Nelly

13
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Diaz Sanguino convivieron en una misma unidad domeéstica, a través de distintos
actos — fisicos y psicoldgicos - la ultrajé y provoco en ella una constante depresion
que debia controlar médicamente; resulta indudable que la “convivencia” debe ser
examinada segun las particularidades relevantes de cada caso concreto y se
puede predicar - incluso - en eventos en que los comparfieros no puedan estar
“siempre” juntos bajo el mismo techo fisico, en razén de circunstancias especiales
de salud, trabajo, fuerza mayor o similares, pues ello no conduce de modo
inexorable a que desaparezca la comunidad de vida de la pareja, si claramente se
mantienen vigentes los lazos afectivos, sentimentales, de apoyo y solidaridad o

ayuda mutua.

5.3. La alta Corporaciéon en el campo penal — al desatar la impugnacién de una

accion de tutela proferida por esta Sala Penal - precis6 que

“...Los diversos tratados internacionales ratificados por Colombia, la legislacion interna y
la jurisprudencia, han adelantado enormes esfuerzos por erradicar toda forma de violencia
y discriminacion contra la mujer. Para garantizar su efectiva proteccion, el Estado ha
implementado, entre otras medidas, la necesidad de actuar con debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar aquéllos actos que constituyen violencia contra la mujer,
pues de lo contrario se estarian propiciando espacios de revictimizacion y negacién de
justicia. Sobre el particular la Declaracion Universal de los Derechos Humanos -1948-
consagra que «[tjoda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de [...] sexo» y que «[tjodos tienen derecho a igual
protecciébn contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracién y contra toda
provocacion a tal discriminacion» Por su parte, en la Convencion sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer —-CEDAW- de 1979, se dispuso
promover «una politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer» y, en ese
marco, a «abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacién contra la mujer
y velar por que las autoridades e instituciones publicas actien de conformidad con esta
obligacion», asi como «establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre
una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales
nacionales competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la

mujer contra todo acto de discriminacién...”

Afadio que “...el Estado colombiano ratificé uno de los tratados mas relevantes en

materia de igualdad de género y la erradicacion de la violencia contra la mujer
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- Convencion de Belem do Para -, en el que se instituyd como obligacion y
garantia superior del Estado, el deber de «actuar con la debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer», y «adoptar medidas
juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar,
dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra

su integridad o perjudique su propiedad>.

A la par que “...el Legislador expidié las Leyes 1257 de 2008, 1719 de 2014 y
1761 de 2016 con el objetivo de sensibilizar a toda la sociedad frente a lo que
constituye violencia de género contra la mujer, establecer parametros para el
adelantamiento de las investigaciones cuando se trata de una afrente contra la
libertad y el pudor sexual y, en general, repeler con mayor severidad todo tipo de
violencia contra la mujer 25.6. Por su parte, la jurisprudencia de esta Corporacion
ha sefialado de manera pacifica y reiterada que resulta imperativo a los
funcionarios que conocen de procesos con estas caracteristicas, tener de presente
la calidad de garantes de la proteccion de los derechos fundamentales y el deber
que les asiste de actuar de manera oportuna, exhaustiva e imparcial, evitando en
todo caso la revictimizacién (CSJ SP1289-2021)...”

Y al citar a la Corte Constitucional'! aludié que a la administracion de justicia le
asiste una serie de deberes frente a las mujeres victimas de conductas con

tales caracteristicas que involucran actos discriminatorios, dado que

“...el enfoque de género permite evidenciar que en determinadas circunstancias las
consecuencias juridicas pueden ir en detrimento de los derechos de las mujeres: «De ahi
gue, entonces, se convierta en un “deber constitucional” no dejar sin contenido el articulo
13 Superior y, en consecuencia, interpretar los hechos, pruebas y normas juridicas con
base en enfoques diferenciales de género.»'? En ese contexto, la Corte Constitucional ha
identificado los siguientes deberes concretos de la administracion de justicia: a) desplegar
toda actividad investigativa en aras de garantizar los derechos en disputa y la dignidad de
las mujeres; b) analizar los hechos, las pruebas y las normas con base en
interpretaciones sisteméticas de la realidad, de manera que en ese ejercicio hermenéutico

se reconozca que las mujeres han sido un grupo tradicionalmente discriminado y como

11 T-012 de 2016
12 Sentencia T-012 de 2016

15



Rad. 2012-01808-01 / 90944 - 1551

tal, se justifica un trato diferencial; ¢) no tomar decisiones con base en estereotipos de
género; d) evitar la re victimizacion de la mujer a la hora de cumplir con sus funciones;
reconocer las diferencias entre hombres y mujeres; e) flexibilizar la carga probatoria en
casos de violencia o discriminacion, privilegiando los indicios sobre las pruebas directas,
cuando estas Ultimas resulten insuficientes; f) considerar el rol transformador o
perpetuador de las decisiones judiciales; g) efectuar un andlisis rigido sobre las
actuaciones de quien presuntamente comete la violencia; h) evaluar las posibilidades y
recursos reales de acceso a tramites judiciales e i) analizar las relaciones de poder que

afectan la dignidad y autonomia de las mujeres..."*

En el caso concreto la versidon de la victima no puede desecharse porque
Gnicamente le asiste el animo que se haga justicia, pese al obvio temor por las
represalias, lo cual se puede colegir de su relato, demostrativo del miedo
reverencial que profesaba por su ex pareja y el yugo a que la tenia sometida,
producto del periddico maltrato fisico y psicolégico a que la sometia; esa version
fue respaldada con lo declarado por Sandra Macias Sanguino y Bleidy Yarith
Oliveros Macias, con tal contundencia - por parte de todas - que desvirtian lo
afirmado por el procesado, tornando inequivoca la conclusién de condenarlo por la

comision del reato reprochado.

6.- El maximo Tribunal en el campo penal ha reiterado su postura acerca que

“...en los casos en los cuales el agente maltrata fisica o sicolégicamente a varios
miembros de su nucleo familiar, la naturaleza del bien juridico, su titularidad, asi como la
forma de realizacién del verbo rector y circunstancias impiden estructurar un concurso
material de delitos de violencia intrafamiliar...... Desde el texto constitucional se ubica a la
familia como el nacleo fundamental de la sociedad y al abogar por su proteccion el Cadigo
Penal la tutel6 como bien juridico a fin de preservar su armonia y unidad. Como el objeto
de tutela penal es la relacién armonica en esa comunidad de vida, no puede mirarse el
comportamiento de manera individual, ni incide el resultado de por ejemplo las lesiones
que se causen a uno u otro miembro del nudcleo. La posibilidad de escindir
naturalisticamente cada accién para adecuarla al tipo penal segun cuantos miembros
hayan resultado afectados se difumina ante el hecho evidente que la accién del sujeto
agente esta orientada a desestabilizar las relaciones de esa vida de relacion...... Si bien,

segun el sujeto pasivo, los tipos penales pueden ser plurisubjetivos, en este caso no se

13 |dem
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trata de un derecho personalisimo, a manera de la vida, la libertad personal, libertad
sexual, de ahi que a pesar de varias acciones de violencia fisica 0 moral contra mas de un
miembro del grupo familiar habra unidad de accion delictiva, porque ese nucleo debe
mirarse netamente desde la arista constitucional, como célula principal de la sociedad. Asi
el interés juridico protegido va mas alla de la integridad personal de los miembros que la
integran, pues son valores superiores insitos a las relaciones arménicas del clan
familiar...... La violencia sea fisica o psiquica a que se refiere el tipo penal no debe
confundirse con las especificas agresiones a cada uno de los miembros del nucleo
familiar, ni se pueden tomar de manera individual o aislada, por manera que si hay una o
varias acciones que afectan la tranquilidad en la comunidad doméstica, habrd un solo
delito, pues juridicamente la accién no va en contra de las personas, sino en contra de la

convivencia y tranquilidad familiar...”4

También afirmé que implicaria incurrir “...en un error conceptual en la tipificacion
de la conducta comoquiera que, segun se desprende de los hechos debidamente
probados, no se trata de alguno de los eventos de unidad y pluralidad de acciones
tipicas regulados en el articulo 31 del Cédigo Penal, sino de un tipo penal que
puede configurarse mediante un solo acto o una suma de varios actos (es decir,
una conducta compleja), en el contexto del verbo rector «maltratar»'®, por lo que el
delito de violencia intrafamiliar agravado es uno solo sin importar cuantos
miembros del nucleo familiar resulten afectados, ni el nimero de actos de maltrato
ejecutados en el curso de la relacion familiar, al ser acciones propias de una
misma conducta, adelantada bajo el mismo desvalor de accion y de resultado y
con el quebrantamiento de un Unico bien juridico...”®; y al analizar el caso
concreto precisé que “...se tratd de la realizacion de un sistematico maltrato fisico y
psicolégico que el acusado llevo a cabo a través de reiterados actos ejecutados en
diversos eventos, los cuales perpetré sobre la mujer afectandose de manera cierta
y efectiva el bien juridico de la unidad y armonia familiar. Se realiz6, por lo tanto,

un Unico delito de Violencia intrafamiliar agravado...”’.

Ahora bien, al momento de dosificar la pena la a quo indico que el delito de

14 Rad. 51951
15 Rad. 45647 y 46935
16 Rad. 51951
17 Rad. 50587
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violencia intrafamiliar agravada reprochado por la afectacion a Nelly Diaz
Sanguino estad consagrado en el articulo 229 inciso 2° de la Ley 599 de 2000
— modificado por la Ley 1142 de 2007 —; el ambito de movilidad de la sancion base
- 72 a 168 meses de prision - lo dividié en un cuarto minimo de 72 a 96 meses de
prision, el primer medio hasta 120 meses de prision, el segundo medio hasta 144
meses de prision y el maximo hasta 168 meses de prision; al no reprocharse
alguna circunstancia de mayor punibilidad prevista en el articulo 58 del estatuto
punitivo, se ubicd en el primer cuarto y le impuso la minima sancion, esto es, 72
meses de prision, pero al cometerse el ilicito en concurso homogéneo — ya que se
traté de cinco conductas -, aumento la pena en 12 meses, lo cual arroj6 el total de
84 meses de prision; sin embargo, por lo atras argumentado, al no configurarse el
concurso de punibles, sera descontado el incremento y la sancién definitiva a
imponer sera setenta y dos (72) meses de prisidn, monto al cual se ajustara la
accesoria de inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas, en lo que

serd modificado el fallo condenatorio impugnado.

Corolario de lo anterior, ante la acertada valoracién probatoria efectuada por la a
quo, no prosperara la censura y sera ratificado el fallo impugnado, con la

modificacion preanotada.

Finalmente, se advierte que Nelly Diaz Sanguino sefiald que “cuando él llegaba
entraba por la ventana, forzaba las puertas, yo estaba dormida y él me caia ahi
encima, y empezaba a golpearme, a violarme, a hacer todo tipo de violencia
contra mi"*®; de igual modo, Maria Margarita Goémez Cifuentes - psicéloga del
CTI - manifesté que en su entrevista la victima menciond la violencia ejercida por
Luis Alberto Herrera Osorio, pues ella cambiaba las guardas de la chapa y él
también las cambiaba, tenia llaves y “cuando llegaba a la casa, entraba a la casa,
se puede decir que la obligaba a tener relaciones sexuales en contra de su
voluntad™®, por lo que se compulsaran copias con destino al Director Seccional de
Fiscalias de Santander con sede en Bucaramanga, a fin que se investigue la
presunta conducta punible de esa indole — atentatoria de la libertad e integridad

sexual - en que supuestamente pudo incurrir.

18 Audiencia de juicio oral - enero 30 de 2019 - Declaracién de Nelly Diaz Sanguino — Min. 46:01

®Audiencia de juicio oral - junio 10 de 2019 - Declaracion de Maria Gémez Cifuentes - Min. 7:03
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, Sala de
Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR el fallo de origen, fecha y naturaleza resefiados,
mediante el cual se conden6é a LUIS ALBERTO HERRERA OSORIO con la
MODIFICACION consistente en que obr6 como autor del delito de VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR AGRAVADA y se le impone la pena de setenta y dos (72) meses
de prision, monto al cual se ajusta la accesoria de inhabilidad para ejercer

derechos y funciones publicas.

SEGUNDO.- COMPULSAR copias de todo lo actuado con destino al Director
Seccional de Fiscalias de Santander con sede en Bucaramanga, a fin que
investigue la presunta conducta punible de LUIS ALBERTO HERRERA OSORIO,
con la que supuestamente pudo atentar contra la libertad e integridad sexual de la
sefiora NELLY DIAZ SANGUINO, conforme a lo atras resefiado.

Contra la presente determinacion procede el recurso extraordinario de casacion.

Esta decision se notifica en estrados, personal o virtualmente, segun el caso.

Una vez ejecutoriada, devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.

Aprobado en acta N° 815 DEL 22 DE AGOSTO DE 2023.

CUMPLASE.-
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Los Magistrados,

JUAN CARL DIETTES LUNA

Rama Judicial
(n)‘)penrdlju‘l atura

Rep tiblic 1?( nlombia

e TS

HAROLD MANUEL GARZON PENA

: L /"
D leel lpicorhe
SHIRLE EUGENIA'MERCADO LORA

SANDRA JULLIETH CORTES SAMACA

Secretaria

Confirma condena con modificacion

A/ Luis Alberto Herrera Osorio

D/ Violencia intrafamiliar agravada

Juez 7° Penal Municipal de B/manga de conocimiento

20



REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE BUCARAMANGA
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Magistrada Ponente: Shirle Eugenia Mercado Lora

Radicacion: 68001-6000-159-2020-06409 (21-723A)

Procedencia: Juzgado Primero Penal Municipal con funciones
de conocimiento de Bucaramanga

Procesados: Brayan Stiven Acosta Pinzéon y Angel Belandria
Mora

Delito: Hurto calificado y agravado

Apelacion: Sentencia condenatoria

Decision: Confirma

Aprobado: Acta N° 763

Fecha: 4 de agosto de 2023

I. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el defensor contra
la sentencia del 28 de septiembre de 2021 mediante la cual el Juzgado Primero
Penal Municipal con funciones de conocimiento de Bucaramanga condend a
Brayan Esteven Acosta Pabon y Angel Alexander Belandria Mora como coautores
del delito de hurto calificado y agravado a la pena principal de nueve (9) meses de
prision y les neg6 los subrogados penales de la suspension condicional de la

ejecucion de la pena y la prision domiciliaria.

II. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES
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En la sentencia de primera instancia! se registraron los siguientes hechos:

“(...) el 16 de diciembre de 2020 siendo aproximadamente las nueve de la
noche, por inmediaciones de la Carrera 8 con Calle 103 del Barrio Porvenir
de esta ciudad se encontraba Ronald Eduardo Carrenio cuando de manera
intempestiva es abordado por dos hombres que se desplazaban en una
motocicleta siendo intimidado por uno de ellos prevalido de arma blanca, y
lo despojaron de su teléfono celular marca One Fusion avaluado en la suma
de setecientos cincuenta mil pesos ($750.000) para luego darse a la huida,
donde una vez el afectado dio cuenta de los hechos a la Policia Nacional con
su efectiva intervencion se logré la aprehension de los sujetos, quienes
obedecen a los nombre de BRAYAN ESTEVEN ACOSTA PABON Y ANGEL
ALEXANDER BELANDRIA MORA. En igual sentido se incauté la motocicleta
de placas MNW 66F.” (sic)

III. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

3.1. El 16 de diciembre de 2020 ante el Juzgado Octavo Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Bucaramanga, una vez legalizada la captura,
se procedi6 con la legalizacion de la incautacién con fines de comiso de la
motocicleta de placas MNW66F y se surti6 el traslado del escrito de acusacion,

oportunidad en la que los procesados manifestaron su voluntad de aceptar cargos.

3.2. Seguidamente, ante el Juzgado Primero Penal Municipal con funciones
de conocimiento de Bucaramanga la diligencia de verificacion de allanamiento se
llevé a cabo en sesiones del 25 de marzo de 2021 y 29 de junio de 2021,
oportunidad en la que se surtio el traslado del articulo 447 del Coédigo de

Procedimiento Penal.

3.3. Finalmente, el 28 de septiembre de 2021 se surtio el traslado de la

sentencia condenatoria, contra la cual, el defensor interpuso recurso de apelacion.

! Folios No. 35 a 55
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IV. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de conocimiento de
Bucaramanga, tras enunciar los elementos materiales probatorios con los que
contaba el ente acusador, indicé que verificé que el allanamiento a cargos de los
procesados fue una manifestacion libre, consciente, voluntaria y debidamente
informada, considerando que ello era suficiente para declarar la validez de dicho
acto.

Acto seguido, procedio con la individualizacion de la pena y el analisis de los
mecanismos sustitutivos de la pena, argumentado respecto del asunto del disenso,
esto es, la negacién del subrogado penal de la prision domiciliaria a Angel
Alexander Belandria Mora con amparé en su condicion de padre cabeza de familia,
que no se cumplié con los derroteros previstos por la Sala de Casacion Penal de la

Corte Suprema de Justicia y la Corte Condicional para tales fines.

Lo anterior, en el entendido que no se advierte un latente o eventual estado
de abandono de la menor CA Belandria, puesto que la actual companera
permanente del procesado, en virtud del principio de solidaridad y de sus propios
deberes para con sus menores hijos, podra asumir su cuidado y propender por su
bienestar, destacando que, incluso el Estado otorga algunas garantias y subsidios

a las mujeres que ostenten la condicion de cabeza de familia.

Ademas, refirio que la defensa no aporté soporte alguno que permita
predicar la inexistencia de otros familiares que puedan socorrerlo en su cuidado
mientras dura su privacion de la libertad, y que las dolencias de su companera
permanente no evidencian una complicada situacion en su estado de salud que le

impida velar por la manutencion y cuidado de su propia hija.

Finalmente, indico que es necesaria la ejecucion de la pena en forma
intramural para salvaguardar los intereses del Estado, sin que se advierta que la
menor quede desprotegida pues cuenta con su progenitora e inclusive ante una

eventual ausencia de la misma, el propio estado a través del ICBF podra entrar a
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intervenir si se requiere en la salvaguarda y proteccion de la menor, negandole a

Belandria Mora la concesion de subrogados penales.

V. DE LA IMPUGNACION

5.1. Defensor

Inconforme con la decision de primera instancia, el defensor interpuso
recurso de apelacion, solicitando que se revoque el numeral tercero de la parte
resolutiva de la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se le conceda a Angel
Alexander Belandria Mora el subrogado se la prision domiciliaria en virtud de su

condicion de padre cabeza de familia.

En ese sentido, tras realizar una breve resefna de los presupuestos facticos
que rodearon la actuacion y de las consideraciones expuestas en la decision de
primer grado, expuso que el A quo fundament6 la negativa del aludido subrogado
en la existencia de la companera permanente del procesado, incurriendo en un

yerro al no valorar integralmente los medios cognoscitivos aportados.

Acto seguido, tras realizar una cita jurisprudencial respecto de la figura de
padre cabeza de familia, senalé que en el caso concreto se obviaron aspectos
esenciales en la valoracion de los elementos aportados, como lo son, la condicion
meédica de la madre y la condicion de migrante del procesado, lo cual acrecienta el

desamparo de su menor hija.

Ademas, resalté que la entrada en vigor de la Ley 906 de 2004 no modifico
lo previsto en el articulo 750 de 2002 que en su articulo 1 prevé los requisitos para
el otorgamiento de la prision domiciliaria con amparo en la figura de padre cabeza

de familia.

En ese sentido, afirmo6 que dentro del curso de proceso penal se demostro
que el procesado no representa un peligro para la comunidad, ya que carece de

antecedentes penales y como lo manifesté su compafiera permanente, €l es quien
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se hace cargo de ella y de su menor hija desde hace tiempo. En virtud de lo anterior,
resen6 que de ello se colige que desde el aspecto laboral, familiar y social el
procesado ha adoptado una postura de un padre y pareja responsable
proporcionando desde su labor como zapatero, los medios necesarios para

solventar las necesidades familiares.

En cuanto al segundo requisito que prevé la disposicion normativa aludida,
destaco que el procesado no se encuentra inmerso en ninguna de las situaciones
descritas en este. Finalmente, afirmo que Belandria Mora se encuentra a
disposicion de garantizar mediante caucion cada una de las obligaciones previstas

por el legislador para tales fines.

Acto seguido, indic6 que, acreditados asi los requisitos objetivos para la
concesion de esta especial modalidad de prision domiciliaria, era necesario exponer
las razones por las cuales la calidad de padre cabeza de familia radican

exclusivamente en el procesado.

Con ocasion a lo anterior, inform6 que la familia del procesado esta
conformada por este, Shirley Mayorga Florez y su hija CABL nacida el 27 de octubre
de 2020, destacando de Belandria Mora no tiene ningun familiar en Colombia, pues
emigro desde Venezuela y perdio casi la totalidad de contacto con ellos. Ademas,
afirmé6 que Shirley Mayorga Florez, tampoco tiene contacto alguno con sus
familiares, debido a que sus vinculos familiares se fracturaron desde que inici6 su
relacion con el procesado, ya que sus familiares no estaban de acuerdo con la

misma.

Asi, en cuanto a Shirley Mayorga destacé que, pese a que no sufre de una
enfermedad sumamente grave, desde hace casi un ano sufre de multiples calculos
biliares, como se acredité con la historia clinica que se alleg6, circunstancia que,
aunada al lento sistema de salud, la oblig6 a dejar de trabajar, a tal punto que a la
fecha sigue sin poder laborar normalmente, pues los dolores que la aquejan a diario

le imposibilitan retomar cualquier actividad.
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Luego, senal6é que no pueden pasarse por alto los derechos fundamentales
previsto en la Constitucion Nacional que cobijan a los ninos, nifias y adolescentes,
maxime cuando la menor CABL es tan solo un bebe que se veria fuertemente
afectada ante la reclusion de su padre en un centro carcelario, pues este es quien
provee a la menor de alimento, vivienda salud y demas gastos necesarios,

destacando una vez mas, que Shirley Mayorga y la menor CABL dependen Unica y

exclusivamente del procesado.

Por otra parte, hizo alusion a las sentencias del 13 de noviembre de 2020,
radicado 53863 y del 10 de junio de 2020 de radicado 55614 de la Corte Suprema
de Justicia conforme las cuales, es necesario analizar el otorgamiento de la prision

domiciliaria del padre cabeza de familia en funcion a los fines de la pena.

Acto seguido, indicé que debido a que el delito de hurto calificado se
encuentra dentro de las exclusiones que prevé el articulo 68A, emerge necesario
analizar la posibilidad de conceder la sustitucion de la ejecucion de la pena de
conformidad con los articulos 314 y 461 del C.P.P. y de la sentencia SU-388 de
2005 de la Corte Constitucional.

Ademas, resalté que no puede pasarse por alto que el articulo 461 avala la
posibilidad de sustituir la ejecucion de la pena en los mismos eventos que la

sustitucion de la detencion preventiva.

Asi las cosas, sefnalé que Angel Alexander Belandria Mora ha cumplido la
totalidad de los presupuestos establecidos para que le sea concedida la prision
domiciliaria y, en consecuencia, solicitdé que se revoque el numeral tercero de la
sentencia de primera instancia y, en su lugar, se le conceda a Angel Alexander
Belandria Mora la prision domiciliaria dada su condicién de padre cabeza de

familia.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. De la competencia



Radicado: 68001-6000-159-2020-06409 (21-723A)
Acusado: Brayan Stiven Acosta Pinzon y Angel Belandria Mora
Delito: Hurto calificado y agravado

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley
906 de 20042, este Tribunal es competente para conocer el recurso de apelacion
interpuesto contra el fallo condenatorio proferido el 28 de septiembre del 2021 por
el Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de conocimiento de
Bucaramanga; bajo esa premisa estudiara la Sala la impugnacion propuesta,
aclarando que, por tratarse de la segunda instancia, inicamente se abordaran los
asuntos objeto de inconformidad y los inescindiblemente ligados a estos en virtud

del principio de limitacion.

6.2. Problema juridico

De conformidad con la censura planteada por el defensor corresponde a esta
Sala de Decision determinar si es procedente conceder el mecanismo sustitutivo de
la prisién domiciliaria a Angel Alexander Belandria Mora, por su especial situacién

de padre cabeza de hogar.

6.3. Del caso concreto

De manera que, delimitadas asi las aristas del disenso, resulta pertinente
precisar el plexo normativo que regla tal modalidad autéonoma y especial del
sustituto de la prisién domiciliaria, fundada en la condicién de padre cabeza de

familia.

Al efecto, el articulo 1° de la Ley 750 de 2002 consagra:

“Articulo 1.°. La ejecucion de la pena privativa de la libertad se cumplira, cuando la
infractora sea mujer cabeza de familia, en el lugar de su residencia o en su defecto
en el lugar senalado por el juez en caso de que la victima de la conducta punible

resida en aquel lugar, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

229 “Articulo 34. De los tribunales superiores de distrito. Las salas penales de los tribunales superiores de
distrito judicial conocen: 1. De los recursos de apelacion contra los autos y sentencias que en primera instancia
profieran los jueces del circuito y de las sentencias proferidas por los municipales del mismo distrito.”
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Que el desempeno personal, laboral, familiar o social de la infractora permita a la
autoridad judicial competente determinar que no colocara en peligro a la comunidad
o a las personas a su cargo, hijos menores de edad o hijos con incapacidad mental

permanente.

La presente ley no se aplicara a las autoras o participes de los delitos de genocidio,
homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario, extorsion, secuestro o desaparicion forzada o quienes

registren antecedentes penales, salvo por delitos culposos o delitos politicos. |[...].”

A su vez, el articulo 461 de La Ley 906 de 200410 establece:

“Sustitucion de la ejecucion de la pena. El juez de ejecucion de penas y medidas de
seguridad podra ordenar al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario la
sustitucion de la ejecucion de la pena, previa caucién, en los mismos casos de la

sustitucién de la detencién preventiva.”

Y, a su turno, el art. 314 ibidem, preceptua:

“Sustitucion de la detencion preventiva. La detencion preventiva en establecimiento
carcelario podra sustituirse por la del lugar de la residencia en los siguientes

eventos:

[...] 5. Cuando la imputada o acusada fuere madre cabeza de familia de hijo menor
o que sufriere incapacidad permanente, siempre y cuando haya estado bajo su

cuidado. En ausencia de ella, el padre que haga sus veces tendra el mismo beneficio

[...].”

Por su parte, conforme al articulo 2.°, inciso 2.0, de la Ley 82 de 1993
modificado por el articulo 1° de la ley 1232 de 2008, se considera mujer u hombre
cabeza de hogar, a aquella persona que

13

. ejerce la jefatura [...] del hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, econémica o
socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras personas

incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o

8



Radicado: 68001-6000-159-2020-06409 (21-723A)

Acusado: Brayan Stiven Acosta Pinzon y Angel Belandria Mora

Delito: Hurto calificado y agravado

incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del conyuge o compainero permanente

o deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del ntcleo familiar”.

Ahora, en punto del concepto de madre o padred cabeza de familia, se ha
senalado que, en principio, debe recurrirse a lo dispuesto en el articulo 2.0 de la
Ley 82 de 1993 modificado por el articulo 1° de la ley 1232 de 2008 y, con
fundamento en ello, la Corte Constitucional* ha senalado que para pregonar la
condicion de madre o padre cabeza de hogar, no basta con que la madre o el padre
provean los “recursos econémicos para asegurar unas condiciones minimas de

subsistencia de sus hijos”, sino, ademas:

“Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que
vivan con él, dependan econémicamente de él y que realmente sea una persona que
les brinda el cuidado y el amor que los nifios requieran para un adecuado desarrollo
y crecimiento; que sus obligaciones de apoyo, cuidado y manutencién sean

efectivamente asumidas y cumplidas. (...)

Que no tenga alternativa econémica, es decir, que se trate de una persona que tiene
el cuidado y la manutencion exclusiva de los nifios y que, en el evento de vivir con
su esposa o compafera, ésta se encuentre incapacitada fisica, mentalmente o
moralmente, sea de la tercera edad, o su presencia resulte totalmente indispensable
en la atencion de hijos menores enfermos, discapacitados o que médicamente

requieran la presencia de la madre.”

Con fundamento en tal marco normativo y jurisprudencial, la Sala pasara a
verificar si, en el presente caso, Angel Alexander Belandria Mora cumple las
condiciones para ser beneficiario de la prision domiciliaria como padre cabeza de
familia y, en ese cometido, debe precisarse que, a la luz de la ley, para acceder a
tal sustituto deben concurrir en el procesado las siguientes condiciones: (i) que

ostente la condicion de padre o madre cabeza de hogar; (ii) que su desempeno

3 En las Sentencias referidas, se precisé que, como sub-regla jurisprudencial, las disposiciones relativas a la
madre cabeza de familia son aplicables analdgicamente al padre “que se encuentre en similares
circunstancias que la mujer”.

4T-925/2004 del 23 de septiembre de 2004, M. P. Alvaro Tafur Galvis. SU-389/2005 del 13 de abril de 2005,
M. P. Jaime Araujo Renteria, Sala Plena y T-093/2009 del 17 de febrero de 2009, M. P. Mauricio Gonzalez
Cuervo.
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personal, familiar, laboral y social, permita concluir, fundadamente, que no pondra
en peligro a la comunidad ni a las personas a su cargo; y, (iii) que no haya incurrido
en alguno de los delitos previstos en el inciso 3° del articulo 1° de la Ley 750/2002,
esto es, genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes
protegidos por el DIH, extorsion, secuestro o desaparicion forzada o que no registre

antecedentes, salvo por delitos culposos o politicos.

Al efecto, en el traslado del articulo 447 de la Ley 906 de 2004 el defensor
aporto los siguientes elementos: (i) el registro civil de nacimiento de la menor CABL
con indicativo serial No. 58465746, (ii) el resultado de ecografia abdominal superior
del 12 de diciembre de 2020 y sus imagenes anexas de Shirley Mayorga Florez, (iii)
la declaraciéon juramentada de Shirley Mayorga Florez y, (iv) el recibo de luz del

predio calle 58 # 14-89, piso 2 de la urbanizacion El Reposo.

En ese orden de ideas, en primer lugar, se tiene que el defensor
efectivamente demostro la existencia del vinculo paterno-filial entre el acusado y la
menor CABL, no obstante, ello no es suficiente para acreditar la condicion de
cabeza de hogar de su defendido, que al tenor de la Ley 82 de 1993, es aquella
persona —-hombre o mujer- que “tiene bajo su cargo, afectiva, econémica o
socialmente, en forma permanente, (...) otras personas incapaces o incapacitadas

para trabajar’.

Ello en razéon a que, una vez analizado el ejercicio de postulacion cumplido
por el censor durante el traslado del articulo 447 del Codigo de Procedimiento
Penal, se colige que la menor CABL cuenta con su progenitora Shirley Mayorga
Florez quien por ministerio legal debe velar por su cuidado, sin que pueda eludir el
cumplimiento de dicho mandato constitucional con la mera aseveracion de que

depende economicamente del procesado.

Ahora, no desconoce la Sala que el defensor allego el resultado de una
ecografia abdominal practicada a Mayorga Florez en la que se advierte que “la
vesicula biliar se muestra distendida, de pared normal, observandose multiples

calculos en su interior que proyectan sombra acustica posterior” y se concluyo6 que
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ésta padecia de colelitiasis, no obstante, ese elemento es insuficiente para acreditar
una incapacidad fisica absoluta en la progenitora de la menor que le impida
cumplir con dicho deber, pues no hace alusion a los sintomas que presenta y

mucho menos a la agudez de los mismos.

Finalmente, si bien el defensor reseno que los padres del procesado no
residian en Colombia y a su vez, que el padre de Shirley Mayorga habia fallecido y
que de su progenitora no se conocia informacion alguna, estas aseveraciones
ademas de no contar con soporte probatorio, no permiten establecer con certeza
que ademas de estos sujetos, no existan otros miembros de su nucleo familiar
llamados a brindar el amparo requerido por la menor CABL, que permita predicar
una verdadera deficiencia sustancial de ayuda del grupo familiar para velar por su

cuidado, que le otorgue la calidad de padre cabeza de familia al procesado.

Ahora bien, la Sala es consciente de que los derechos de los menores y de
los adultos vulnerables —por enfermedad- tienen un caracter prevalente y que éstos
pueden entrar en conflicto con otros intereses, entre ellos, el que tiene la
administracion de justicia en la ejecucion de una sancion legalmente impuesta a
un infractor de la ley penal; sin embargo, se considera, que en este caso en
concreto, los derechos de la menor en situacion de riesgo no se encuentran
comprometidos, pues la privacion de la libertad de Belandria Mora, no expone a
este sujeto de especial proteccion a ninguna situaciéon de riesgo o abandono; razon
por la cual, la sentencia de primera instancia sera confirmada en el tema aqui

analizado.

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

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERO. Confirmar la sentencia impugnada de fecha y procedencia antes

precisadas.

SEGUNDO. Advertir que contra la presente sentencia procede el recurso
extraordinario de casacion, en la forma y términos contemplados en los articulos

181 y siguientes de la Ley 906 de 2004, modificada por la Ley 1395 de 2010.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

P /7
:\:{{(:'/\/ ’g(awa/'

S EUGENIA MERCADO LORA

Magistrada

Magistrado

SUSANA QUIROZ HERNANDEZ

Magistrada

Proyecto registrado: 31 de julio de 2023
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