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 Amparo
Jonathan Camilo Peinado Jaimes en contra de Juzgado Segundo de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de Bucaramanga, luego de avocarse el tramite
constitucional, se ha dictado sentencia de tutela de fecha 8 DE AGOSTO DE 2023.

Para notificar al accionante del cual se desconoce ubicacién fisica o electrénica, se fij6

EDICTO a través del micrositio de la Rama Judicial, por el término de tres dias, hoy 18 DE
AGOSTO DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra JuHieth 2s-Samaca
Secretaria

RI 23-631T

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 18 DE AGOSTO 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
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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 ISIDRO
ORTIZ OCHOA por el punible de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA EN
CONCURSO HOMOGENEDO, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 13
DE JULIO DE 2023.

Para notificar al procesado e 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 18 DE AGOSTO DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

Rl 19-628A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 18 DE AGOSTO 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
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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 HENRY
FLOREZ GELVEZ por el punible de FABRICACION, TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE
ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTE O MUNICIONES, se ha dictado sentencia de
segunda instancia de fecha 2 DE DICIEMBRE DE 2022.

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 18
DE AGOSTO DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

Rl 22-637A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 18 DE AGOSTO 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
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Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)

Tribunal Superior
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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 CLEY
DANOITH GARCIA MEJIA por el punible de RECEPTACION AGRAVADA, se ha dictado
sentencia de segunda instancia de fecha 2 DE DICIEMBRE DE 2022.

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 18
DE AGOSTO DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jutlieth 55 Samaca
Secretaria

Rl 22-574A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 18 DE AGOSTO 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
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Magistrada ponente: Paola Raquel Alvarez Medina.

Referencia: Tutela de primera instancia.

Radicado: 68001-2204-000-2023-00646-00 (23-631T).

Accionante: Jonathan Camilo Peinado Jaimes.

Accionados: Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Bucaramanga.

Decision: Declara improcedente.

APROBADO ACTA No. 766

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

ASUNTO

Resuelve el Tribunal la accion de tutela interpuesta por el senor Jonathan
Camilo Peinado Jaimes contra el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Bucaramanga, diligenciamiento al cual se
vinculé al Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucion
de Penas y a la Direccion del EPMSC de esta urbe, por la presunta violacion

de sus derechos fundamentales al debido proceso y peticion.

ANTECEDENTES

1. Aduce el accionante que actualmente cumple con el tiempo para alcanzar
la libertad por pena cumplida, pero el despacho ejecutor accionado no le ha
dado una respuesta, pese a que el EPMSC de esta ciudad envio la
documentacion necesaria para su estudio; en virtud de lo anterior, aunque
no elevo peticiones concretas, se coligue que pretende se amparen sus
derechos fundamentales y, en consecuencia, se ordene al Juzgado Segundo
de Ejecucion de Penas de Bucaramanga que resuelva su solicitud de libertad

por pena cumplida.

2. Con auto del 26 de julio hogano el Tribunal admitio el libelo incoatorio y
corri6 traslado al Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad de esta localidad, para que ejerciera sus derechos de defensa y
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contradiccion; igualmente, vincul6 al Centro de Servicios Administrativos de
los Juzgados de Ejecucion de Penas y a la Direccion del EPMSC de esta

ciudad, para los mismos fines.

3. La Juez Segunda de Ejecucion de Penas de Bucarmanga manifesté que
vigila la pena de 9 meses de prision impuesta el 6 de marzo de 2023 por el
Juzgado Primero Penal Municipal de Piedecuesta a Jonathan Camilo
Peinado Jaimes por el delito de hurto calificado, que le denegd los

subrogados penales.

En cuanto al objeto de la presente tutela, precis6 que el 25 de julio pasado
el EPMSC de esta localidad allego los documentos de redencion de pena y
libertad por pena cumplida del actor, por lo que mediante auto de esa misma
calenda le reconocié 1 mes y 7 dias de redencion y decreté la libertad por
pena cumplida de Peinado Jaimes, librando la Boleta de Libertad N° 144
ante el pena; asimismo, revisado el sistema de consulta y gestion
documental Justicia XXI, se observa que ese mismo dia fue tramitado por el
Centro de Servicios Administrativos de esos juzgados, aunado a la consulta
del SISIPEC WEB donde obra de baja por haber recobrado su libertad; asi

las cosas, solicita que se declare improcedente el amparo invocado.

4. El oficial mayor del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bucaramnga senal6 que
dentro del proceso con radicado N° 68001-6000-159-2022-08119-00, el
despacho ejecutor accionado le concedio la libertad por pena cumplida al
accionante, a la que le dieron tramite ese mismo dia, sin que exista asunto
pendiente por gestionar, por lo que solicita que se declare improcedente la

accion de tutela.

5. El director del EPMSC de Bucaramanga dijo que Jonathan Camilo
Peinado Jaime se encuentra en esta de baja por libertad por pena cumplida
en virtud a la Boleta de Libertad N° 144 emanada del Juzgado Segundo de

Ejecucion de Penas de esta ciudad conforme al proveido del 26 de julio
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anterior, por lo que solicita que se declare improcedente la accion

constitucional.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Fundamentos juridicos de la accion de tutela.

De conformidad con el articulo 86 de la Carta Politica, toda persona podra
elevar una accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento
y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad

publica o de los particulares en los casos que la ley senale.

La accion de tutela ha sido concebida como un mecanismo preferente y
sumario para la defensa inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales, lo cual implica que su efectividad radica en la posibilidad
que el Juez, si encuentra que en realidad existe la vulneraciéon o la amenaza
alegada por quien pide proteccion, imparta una orden para que aquel contra

quien se intenta la accion actue o se abstenga de hacerlo.

2. El caso concreto.

El senior Jonathan Camilo Peinado Jaimes pretende a través de la presente
accion constitucional que se ordene al Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Bucaramanga que resuelva
oportunamente su solicitud de libertad por pena cumplida, pues considera
que ya cumplié los requisitos legales para ello y el penal ya envid la

documentacion respectiva.

Ahora bien, revisado el expediente de tutela, se advierte que el 25 de julio
de 2023 el EPMSC de Bucaramanga envio al despacho ejecutor aludido

dicha documentacion y, con proveido de la misma fecha ese vigia resolvio6:
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PRIMERO. DECLARAR que JONATHAN CAMILO PEINADO JAIMES,
cumplié la pena que se le impuso en la sentencia de 9 meses de prisidn.

SEGUNDO. DECRETAR LA LIBERTAD INMEDIATA POR PENA
CUMPLIDA de JONATHAN CAMILO PEINADO JAIMES, identificado
con la cédula de ciudadania ndimero 1.002,387.542 de
Piedecuesta.

TERCERO. LIBRESE ORDEN DE LIBERTAD INMEDIATA en favor de
JONATHAN CAMILO PEINADO JAIMES, ante la Direccion del CPMS
BUCARAMANGA, siempre y cuando no se encuentre requerido por otra
autoridad, encontrandose el penal plenamente facultado para efectuar

las averiguaciones pertinentes.

CUARTO. DECLARESE EXTINGUIDO el cumplimiento de la pena
accesoria e interdiccion de derechos y funciones piiblicas,

conforme la motivacion que se expuso en la motiva.

QUINTO. COMUNIQUESE la decision a la Registraduria Nacional del
estado Civil y Procuraduria General de la MNacion, asi como a las

autoridades a las que se le enterd de la sentencia.

SEXTO. ENVIAR el expediente al Juzgado del conocimiento para su

archivo definitivo al haberse ejecutado la totalidad de la condena.

Asimismo, libro la Boleta de Libertad N° 144 de la misma fecha con destino
al EPMSC de esta localidad y, conforme a lo informado por ese penal, amén
de haberse comunicado la determinacion por conducto del Centro de
Servicios Administrativos de esos despachos ejecutores, desde el 26 de julio
pasado el actor se encuentra en libertad por esa misma razon, como también

se evidencia en el sistema SISIPEC WEB:
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INPEC {iwebigusst)  SISIPEC

INTERMO
IDENTIFICACION

PRIMER AFELLIDD | |peinado
SEGUNDOAPELLIDO | |jaimes
NOMBRES

APODO

Consultar

Sort Estado Ing. Ascending e

1 Registros.

L] 1189467

Tanjeta Decadactilar 410082195
Identificacion 1002367542
Estado Ing. Baja

Primer Apelido Peinado
Segundo Apelido James
Mombres Jonathan Camilo
Establecimiento Cpms Bucaramanga (Ere)
Apodos

Fecha Ingreso 202310329
Fecha Captura 02211118

Ver procesos

Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario

En ese sentido, comoquiera que el 25 de julio de 2023 el despacho ejecutor,
luego de reconocerle redencion de pena, le otorgé la libertad por pena
cumplida al libelista y, durante el tramite de la presente accion de tutela, el
penal materializo la Boleta de Libertad N° 144, se esta frente la figura que
la doctrina constitucional ha denominado “hecho superado”, es decir, al
desaparecer los supuestos de hecho o circunstancias en virtud de las cuales
se present6 la demanda, el papel de proteccion de la tutela corre la misma
suerte, careciendo de objeto actual que permita su procedencial, por lo que
se debe dar aplicacion al articulo 26 del Decreto 2591 de 1991, a fin de
evitar fallos inocuos, hacer efectivo el principio de la economia procesal y
prevenir que se desnaturalice el sentido y la filosofia que inspiran este

mecanismo de proteccion constitucional.

1 Corte Constitucional sentencia T-146 de 2012.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BUCARAMANGA, SALA PENAL DE DECISION -en tutela-,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero: Declara improcedente la accion de tutelainterpuesta por el senior

Jonathan Camilo Peinado Jaimes, por las razones anteriormente expuestas.

Segundo: Enviar esta sentencia a la Corte Constitucional para su eventual

revision, en caso de que no sea impugnada.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los Magistrados,

/

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA

JAIRO U(ﬁéo CARVAJAL BELTRAN

DIETTES LlﬁA

JUAN CARL
(W) i

PROYECTO REGISTRADO A TRAVES DEL EXCEL
INSTITUCIONAL DE LA SECRETARIA DE ESTA SALA
ESPECIALIZADAEL 2 DE AGOSTO DE 2023.
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° 68-001-60-00-258-2016-00484-01 / 119274 - 1482

Bucaramanga, julio trece (13) de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la agencia fiscal contra la sentencia
mediante la cual el Juez Primero Penal Municipal de Bucaramanga con funciones de
conocimiento absolvio a ISIDRO ORTIZ OCHOA del delto de VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR AGRAVADA EN CONCURSO HOMOGENEDO.

ACONTECER DELICTIVO

Al formular la acusacion la agencia fiscal expuso como hechos juridicamente relevantes
que el 5 de marzo de 2016 Johana Patricia Blanco Rivera estaba en el centro de la
ciudad con uno de sus hijos, recibié una llamada de su menor hija KDOB, quien le
indic6 que no fuera a llegar sola a la casa porque Isidro Ortiz Ochoa estaba
esperandola con un cuchillo afuera y le habia dicho “esto es lo que su mama se va a
comer hoy”; en horas de la noche, al arribar a su residencia - ubicada en la Carrera 8 N°
34 — 04 del barrio Café Madrid de Bucaramanga - Isidro Ortiz Ochoa estaba
esperandola con un arma corto punzante que su hijo Omar tuvo que quitarle, aquel se

lanz6 a pegarle y se hicieron presentes agentes policiales.

DE LA ACTUACION PROCESAL

En la audiencia preliminar celebrada el 27 de octubre de 2016 por la Juez Octava Penal
Municipal de Bucaramanga con funciones de control de garantias, la agencia fiscal le
imputo a Isidro Ortiz Ochoa la presunta comision del delito de violencia intrafamiliar

agravada en concurso homogéneo y simultaneo — articulos 31 y 229 inciso 2° del
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Caodigo Penal, modificado el segundo por la Ley 1142 de 2007 -, cargo no aceptado por
el encartado; también se le impusieron una serie de medidas de proteccion, a favor de

Johana Patricia Blanco Rivera.

Presentado el respectivo escrito, el Juez Primero Penal Municipal de la ciudad con
funciones de conocimiento convocé la correspondiente audiencia, al interior de la cual
se formuld acusacion por el ilicito atrés resefiado, indicando la agencia fiscal que la
agravante obedecia a que las victimas eran una mujer - Johana Patricia Blanco Rivera -
y su hija menor de edad; en la audiencia preparatoria se pactd como estipulacion la
plena identidad de Isidro Ortiz Ochoa y se decreto el acervo probatorio; realizo el juicio
oral en varias sesiones y al final anuncié que el fallo seria de caracter absolutorio, el

cual ley6 en sesion separada.

DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Al no considerar reunidas las exigencias contempladas en el articulo 381 de la Ley 906
de 2004, el 16 de septiembre de 2019 el a quo resolvié absolver a Isidro Ortiz Ochoa
del delito de violencia intrafamiliar agravada en concurso homogéneo y simultaneo, por
lo que dispuso levantar cualquier compromiso adquirido con ocasion de estas
diligencias; no obstante, compuls6 copias para investigar la posible configuracién de
otras conductas de similar indole en que pudo incurrir el enjuiciado, asi como la

presunta conducta punible de fraude a resolucién judicial.

Adujo que a las dudas surgidas en el juicio oral se sumaba la aplicacién del principio de
congruencia, pues en la audiencia preliminar de formulacién de imputacion la agencia
fiscal sefialé que la conducta recayé sobre Johana Patricia Blanco Rivera y su hijo
Omar Yesid Blanco, para luego dar un viraje en la formulacion de acusacion y argiir
que las victimas eran Johana Patricia Blanco Rivera y la menor KDOB, aclarando que
respecto de la primera se ejercio violencia fisica y psicolégica, mientras que la segunda
anicamente sufrio la Gltima, de tal modo que desde un principio no centré el foco objeto
de examen, ya que la declaracion de la victima en gran parte gir6 en torno a

situaciones distintas a lo ocurrido el 5 de marzo de 2016.

Afadié que la prueba evacuada no permitié inferir con suficiencia la estructuracion del

punible de violencia intrafamiliar por los hechos presuntamente ocurridos en la referida
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calenda, al no contarse con los relatos de otros testigos — las presuntas victimas Omar
o KDOB, vecinos o los propios agentes captores -, siendo insuficiente el testimonio de
la denunciante para demostrar la ocurrencia de las dos conductas punibles imputadas
en concurso homogéneo y sucesivo; ademas, los hechos objeto de reproche versaron
sobre la discusion entre padre e hijo, siendo cuestionable que si Isidro Ortiz Ochoa era
quien portaba presuntamente el arma blanca para arremeter contra su compafiera
permanente, no fuera éste aprehendido por los policiales, sino que condujeran al CAl a

su hijo Omar, por lo cual no se pudo desvirtuar la presuncion de inocencia.

DE LA IMPUGNACION

Inconforme con el fallo, la agencia fiscal lo apel6 con el objeto que fuera revocado, ya
que el cognoscente no valoré adecuadamente el testimonio de Johana Patricia Blanco
Rivera - Unica testigo de cargo -, al desechar las especiales condiciones de maltrato
psicolégico que sufrio a manos del procesado, a favor de quien no se tejio alguna duda,
dado que - gracias a la intervencion de su hijo - no pudo utilizar un arma blanca para
atentar contra la integridad fisica de aquella, aunque esa circunstancia si la afecto
psicolégicamente, al punto que se atrevido a contar todos los episodios de violencia

aparentemente acaecidos antes del 5 de marzo de 2016.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Controvierte la Agencia Fiscal el fallo dictado para deprecar la condena de Isidro Ortiz
Ochoa por el delito de violencia intrafamiliar agravada en concurso homogéneo y

simultaneo, 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 nacleo 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; la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
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,
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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...”*

Ahora bien, al darle sentido y alcance a la circunstancia de agravacion prevista
en el inciso 2° del articulo 229 del Cédigo Penal, el alto Tribunal en el campo

penal ha sostenido que la misma

“...esta supeditada a la demostracion de que la conducta constituye violencia de género, en la
medida en que sea producto de la discriminacién de las mujeres, del hecho de considerarlas
inferiores, de su cosificacién y, en general, cuando la conducta reproduce la referida pauta
cultural que, con razén, pretende ser erradicaday...... De ello, la Sala derivé la importancia de
gue, en los casos de violencia intrafamiliar — como una de las expresiones de la violencia de
género —, la aplicacién de la agravante impliqgue que el respectivo referente factual sea incluido
por parte de la fiscalia en la hip6tesis de hechos juridicamente relevantes, siendo determinante
el contexto en el que ocurren los actos de agresion, no solo porque ello facilita el entendimiento
del caso y la valoracién de las pruebas, sino ademas porque la existencia de escenarios
sistematicos de violencia y discriminacién pueden hacer parte de los hechos juridicamente

relevantes...”

Precis6 que “...para que se materialice la circunstancia de agravacion punitiva prevista
en el inciso segundo del articulo 229 del Codigo Penal, no es necesario demostrar que
el sujeto activo actué con un propésito especifico, o bajo un determinado
convencimiento, o con una intencién especial (sin perjuicio de los elementos
estructurales del dolo); basta con acreditar un elemento objetivo, atinente a la lesividad
de la conducta en lo que concierne al bien juridico de la igualdad y el consecuente
derecho a no ser discriminado, esto es, que la conducta desplegada por el sujeto activo
se inserte o reproduzca la pauta cultural de sumision de la mujer respecto del
hombre...(...)...no basta con invocar que la conducta recayd sobre una mujer, sino que,
ademas, resulta imperioso constatar la necesidad de proteger un bien juridico adicional
— al de la familia —, en este caso, consistente en la igualdad y la consecuente

prohibicion de discriminacion...”.

Por el contrario, sobre la agravante por tratarse de menor de edad ha precisado que el

legislador se ha preocupado por

1 Sentencia de junio 7 de 2017, rad. 48047
2 SP 4135 de 2019, rad. 52394
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“...la proteccion que en el seno de la familia merecen los adultos mayores, las mujeres y, en
forma prevalente, los menores, en razén a la debilidad manifiesta y extrema vulnerabilidad en
que se encuentran por su condicién de ser humano en proceso de formacién y desarrollo...... La
prevision anterior fundamenta el deber de amparo especial por parte del Estado, la sociedad y
la familia frente a los nifios, nifias y adolescentes, como lo sefala el articulo 44 de la
Constitucion Politica y demas normas que integran el bloque de constitucionalidad?, en especial
la Convencién sobre los Derechos del Nifio#, en cuyo articulo 3-2 dispone que «los Estados
Parte se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para
su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras
personas responsables de él ante la Ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas»...... Asi, como lo destac6é la Corte Constitucional frente a la
obligacion de proteger a dicho grupo en el @mbito familiar, a propésito del incremento de las
penas para el delito descrito en el articulo 229 del Cédigo Penal, el principio de
corresponsabilidad, en virtud del cual cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente el respeto de sus derechos y la sancién de quienes los vulneren, debe llevar a la
familia y a la sociedad a solicitar la intervencion de las autoridades cuando en el ambito publico
y privado, y dentro de éste, el doméstico, se adviertan hechos o circunstancias que pongan en
riesgo la vida e integridad de los menores de edad, ya sea por accién o ante el desamparo (CC
C-368 de 2014)...... Vision que llevo igualmente a esta Sala a considerar que la proteccion
reforzada de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes implica, ademas, que la punicion
agravada de la violencia intrafamiliar en su contra carezca de exigencias adicionales a la
constatacion de su condicion de menor de dieciocho afios, puesto que los fines
constitucionalmente trazados para ellos, demandan sanciones mas severas para los supuestos

de violacién dolosa de sus prerrogativas (CSJ SP, 2 sep. 2020, rad. 55325)...”

Finalmente, la alta Corporacion — al desatar la impugnacion de una accion de tutela

proferida por esta Sala Penal - precis6 que

“...Los diversos tratados internacionales ratificados por Colombia, la legislacién interna y la
jurisprudencia, han adelantado enormes esfuerzos por erradicar toda forma de violencia y
discriminacién contra la mujer. Para garantizar su efectiva protecciéon, 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 negacion de justicia. Sobre el

8 Articulos 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (CC C-540 de 2007) y 10 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CC C-393 de 2007)

4 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y
posteriormente aprobada en Colombia a través de la Ley 12 de 1991

5 SP 5414 de diciembre 1° de 2021, rad. 51015
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particular la Declaracion Universal de los Derechos Humanos -1948- consagra que «[tjoda
persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna
de [...] sexo» y que «[tjodos tienen derecho a igual proteccién contra toda discriminacion que
infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminaciébn» Por su parte, en la
Convencion sobre la Eliminacion 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
discriminacion 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...”

Afadié que “...el Estado colombiano ratifico uno de los tratados mas relevantes en
materia de igualdad de género y la erradicaciéon de la violencia contra la mujer
- Convencion de Belem do Para -, en el que se instituyé 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 expidio 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 vy,
en general, repeler con mayor severidad todo tipo de violencia contra la mujer 25.6. Por
su parte, la jurisprudencia de esta Corporacidon 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 administracidon de justicia le asiste

una serie de deberes frente a las mujeres victimas de conductas con tales

6T-012 de 2016
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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 que,
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 sistematicas de la realidad, de manera
gue en ese ejercicio hermenéutico se reconozca que las mujeres han sido un grupo
tradicionalmente discriminado y como 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 analisis 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...”

2.- La agencia fiscal solo alleg6 la declaracion de Johana Patricia Blanco Rivera, quien
relatd que convivia con Isidro Ortiz Ochoa hacia 22 afios; en marzo de 2016 lo
denuncié porque el 5 de ese mes ella estaba en una reunién social con su hijo Omar y
compafieros de trabajo, cuando recibié una llamada telefénica de su hija Karen Dayana,
quien le advirtié que el procesado estaba lleno de célera y la esperaba con un cuchillo
al frente de la casa, le sugiri6 no regresar o, en su defecto, ir acompafada; sobre las
11:00 de la noche arrib6 a su residencia ubicada en la Carrera 8 N° 34 — 04 del barrio
Café Madrid de la ciudad, en compafiia de su hijo; vio que Isidro Ortiz Ochoa portaba
un arma blanca, empez6 a insultarla, le dijo “esto es lo que usted se va a comer”,
mientras la amenazaba con el cuchillo; pretendié agredirla y su hijo Omar intervino, le
quité el adminiculo letal y se enfrentaron a golpes hasta que agentes policiales llegaron
y capturaron a su hijo, no asi a Isidro Ortiz Ochoa, pues aquel rompi6 un vidrio del carro
de éste; antes también la habia maltratado en multiples ocasiones, pues solia

embriagarse y comportarse de forma violenta, al punto que le pegaba patadas, la

7 Sentencia T-012 de 2016

8 [dem
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insultaba e, incluso, la obligd a sostener relaciones sexuales; luego de los hechos no
desalojo la vivienda - a pesar que se lo ordenaron -, siguié golpeandola e insultdndola;
temia por su vida y cuando se tornaba agresivo se encerraba en la habitacion.

En el contrainterrogatorio asever6 que el 5 de marzo de 2016 estaba tomando cerveza
con su hijo, pero no embriagada; su reaccion al recibir la llamada de su hija Karen
Dayana fue de temor; aunque su hijo Omar evité que el altercado pasara a mayores, si
percibi6 la intencion de Isidro Ortiz Ochoa en causarle dafio.

3.- Para controvertir la tesis de la agencia fiscal, la defensa pretendié demostrar que el
comportamiento del enjuiciado no trascendi6 la esfera de la criminalidad y solo devino
como resultado de una discusidn con su esposa; en efecto, Isidro Ortiz Ochoa renuncio
a su derecho de guardar silencio, admiti6 que Johana Patricia Blanco Rivera era su
comparfiera permanente, discutieron el 5 de marzo de 2016 y Unicamente se presentd

un intercambio de palabras, nunca la agredié fisica o verbalmente.

En el contrainterrogatorio reiteré que convivia con la denunciante.

4.- Cuestiona la agencia fiscal que el cognoscente no valor6 adecuadamente las
pruebas introducidas en el juicio oral, en especial, porque Johana Patricia Blanco
Rivera narrd6 que los hechos trascendieron la o6rbita de una discusion y vulneraron
efectivamente el bien juridico tutelado de la familia; pues bien, acerca de la
antijuridicidad en este tipo de situaciones, el alto Tribunal en el campo penal ha

decantado que

“...Dogméticamente 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, corresponderd verificar si el maltrato fisico o sicologico tuvo entidad suficiente
para lesionar el bien juridico de la armonia y unidad familiar. Si la agresion no ocurre entre
miembros del mismo ndcleo, la conducta podra ser tipica de lesiones personales, pero no de
violencia intrafamiliar. Si tiene lugar entre integrantes del ndcleo familiar pero carece de
importancia para causar afrenta al bien juridico objeto de proteccién, el comportamiento sera
tipico de violencia intrafamiliar, pero no antijuridico. Sobre el tema ha puntualizado la Corte®, al
ocuparse de la verificacion que deben realizar los funcionarios judiciales al ponderar la

vulneracion del bien juridico que: “Corresponde al juez en cada caso constatar si la violencia fisica o

9 SP de octubre 5 de 2016, rad. 45647
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el maltrato psicoldgico tienen suficiente entidad para lesionar de manera efectiva el bien juridico de la
unidad familiar (antijuridicidad material), pues en no pocas ocasiones, situaciones incidentales no son
aptas para dar al traste con la armonia de la familia, de modo que si conforme con el articulo 2° de la
Constitucién Politica, ‘Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares’, desbordaria la judicatura el legitimo alcance del derecho penal si tuviera como delictivas
ciertas conductas inocuas® o intrascendentes, cuya sancién si podria traer consecuencias
irreparables para la unidad familiar al disponer, por ejemplo, la privacion de libertad de uno de los

miembros del nucleo”...”!

En otra providencia precisé que

“...Acerca de la realizacién de una accién de maltrato fisico o sicoldgico, la Sala, en el fallo CSJ
SP14151, 5 oct. 2016, rad. 45647, precis6 que este podria darse en un solo acto, aspecto que
debera valorar el juez para cada evento en concreto. En palabras de la Corte: [Clonforme 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 extrafio al contenido del término "maltrato”. De hecho, en
las acciones atinentes al dafio sicol6gico (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 agresién fisica que un dia el sujeto activo
realizé 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 sicol6gica a través de diversos actos). Por otra parte, la Sala, a partir de la
sentencia CSJ SP, 13 may. 2009, rad. 31362, precisé que todos los tipos penales (ya sean de
ejecucion instantdnea o permanente, ya de lesién o peligro concreto, e incluso abstracto, etc.)
seran susceptibles del reconocimiento del principio de lesividad de la accién, que representa la
«obligacion ineludible para las autoridades [del tolerar toda actitud...] que de manera
significativa no dafie o ponga en peligro a otras personas, individual y colectivamente

consideradas, respecto de los bienes y derechos que el orden juridico penal esta llamado como

10 Sentencia C-285 de 1997
11 SP 8064 de 2017, rad. 48047
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tltima medida a protegen ". Segun la Corte: [No es cierto que el problema de la afectacion del
bien juridico le corresponda determinarlo Unicamente al legislador en virtud de la politica
criminal que subyace a la elaboracién de tipos penales, sino también le compete valorarlo en
cada caso concreto al juez, al igual que a los demas operarios juridicos, respecto de todos los
asuntos que asuman en las distintas fases de la actuacion, y con base en la aplicacién de
principios ineludibles para un Estado Social de Derecho como son los de lesividad, prohibicion
de exceso, necesidad, minima intervencion y naturaleza fragmentaria del derecho penal, entre
otros. Esto ultimo implica que el delito de violencia intrafamiliar no esta exento de una
valoracion sobre la significativa lesién o puesta en peligro del bien juridico, de manera que, si no
se puede predicar un efectivo menoscabo en tal sentido, la accién debera declararse atipica por
su insignificancia, «sin perjuicio de que también pueda contemplarse como un [tema] atinente a
la antijuridicidad de la accién, o como causal de ausencia de responsabilidad en el injusto, o
incluso como un principio general de interpretacion que impide la configuracion de la conducta

punible sin tener que profundizar en las categorias dogmaticas del delito...”?

También explicé alli que

“...La reconstruccion del contexto l6gico en el cual se presento la situacion objeto de estudio (o
andlisis de la l6gica situacional) es la labor que debera afrontar el intérprete de la norma en aras
de establecer si hubo un trascendente dafio o puesta en peligro del bien juridico que se
pretende proteger (en este caso, de la armonia y unidad familiares). Dicho andlisis consiste en
describir el comportamiento de los sujetos involucrados en la conducta a la luz del marco
institucional, social, tradicional, etc., en el cual se desarrolle el hecho. Estas condiciones deben
estar fundadas en datos de indole objetiva, pues de otra manera no podrian considerarse
elementos propios de cada situacion. Asi, las acciones serdn explicables (es decir,
comprensibles racionalmente) cuando se ajustan de manera objetiva a la situacion, a pesar de
que sea distinguible (i) la situacién tal como era y (ii) tal como la veia o interpretaba el agente.
Bajo tal contexto, el juez tendra que establecer si la conducta fue lesiva o no del interés juridico
materia de amparo. Esta propuesta, en cuanto método puramente objetivo, no difiere de la
valoracién que para la verificacion del principio de significancia planteé la Sala en el fallo CSJ
SP, 13 may. 2009, rad. 31362, relativa a la apreciacion de las condiciones objetivas desde la
perspectiva del sujeto activo, asi como de la informacion (también de indole objetiva) que se
recopila una vez producido el resultado descrito en la norma. En palabras de la Sala: (Si como
tantas veces lo ha sefialado la Sala la teoria de la imputacion objetiva parte de la base de que
puede atribuirse determinado tipo al autor de la conducta al valorar ex ante (es decir, segun las
condiciones de un observador inteligente situado en la posicion del autor) la creacién por parte

del sujeto agente de un riesgo no permitido o juridicamente desaprobado para el bien juridico, y

12 SP 964 de 2019, rad. 46935
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al valorar ex post (0 sea, teniendo en cuenta todas las circunstancias a la postre conocidas) la
realizacion de ese peligro en el resultado, no hay duda de que ello también comprende una
apreciacion, que igualmente tendra que efectuarse ex post, acerca de la lesividad de dicho

resultado en directa relacién con lo que es materia de proteccién por parte del legislador...”

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 constataciébn de que los sujetos activo y pasivo de la conducta cumplen con la
condicion 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, relacion 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, serd prevalente la debilidad manifiesta que pueda
predicarse en la supuesta victima, ya sea en razén de su sexo, edad, salud, orientacion,
dependencia econdmica o afectiva hacia el agente, etc. De ahi es posible establecer una
relacién 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 accién. Ello implica que la lesividad de un comportamiento se analizara en
funcion de los intereses de las personas involucradas, como se dijo en CSJ SP, 13 may. 2009,
rad. 31362. Por ejemplo, la bofetada de un padre contra su hijo tendra menos relevancia que un
acto que le produzca incapacidad médica o dafio sicoldgico. 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 demas
integrantes de la familia, asi como todo evento propio de la convivencia que incidiera en la
produccion del resultado. Y (v) la probabilidad de repeticién del hecho. Por obvias razones, si el
peligro de volver a presentarse el incidente que se predica como maltrato es nulo o cercano a
cero, la lesion 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 "aislados" o "esporadicos™ y serdn valorables de acuerdo con datos como el
estado actual de la relacion de los sujetos de la conducta, la forma en que se haya resuelto el

conflicto, las medidas adoptadas para no reincidir, etc...”
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5.- Bajo los derroteros normativos y jurisprudenciales trazados, asi como basandose en
los medios de conviccion obrantes en la actuacion, analizados en conjunto y bajo la
Optica de las reglas de la sana critica, resulta factible inferir que el 5 de marzo de 2016
Isidro Ortiz Ochoa y su compafiera permanente Johana Patricia Blanco Rivera
discutieron en la entrada de su casa ubicada en el barrio Café Madrid de la ciudad,
luego que ésta llegara sobre las 11:00 p.m. a la residencia con su hijo Omar Yesid, tras
departir en un evento social, hechos no cuestionados por los sujetos procesales e,
incluso, confirmados por el procesado en su declaracion, por lo que corresponde a la
Colegiatura determinar si esa discusion — generada en dicho contexto — atentd

efectivamente contra el bien juridico de la unidad familiar, asi:

5.1. Al determinar las caracteristicas de los involucrados en los hechos juzgados, se
concluye — sin dubitacion alguna — la condicion de compafieros permanentes del
agresor y la afectada, cuya relacion estuvo enmarcada en las dificultades de

convivencia y roces derivados — al parecer — del consumo excesivo de alcohol.

5.2. Frente a la vulnerabilidad concreta del sujeto pasivo importante resulta precisar que
Johana Patricia Blanco Rivera estaba sometida al constante comportamiento violento
de Isidro Ortiz Ochoa, a lo largo de su relacibn sentimental se vio doblegada por
episodios de intimidacion y violencia en el entorno familiar; pese a que en las
audiencias preliminares celebradas se le ordené abandonar la residencia que compatrtia
con aquella, el enjuiciado no lo hizo, de ahi que se compulsaron copias con destino a la
Fiscalia General de la Nacioén, a fin de investigar ese comportamiento, lo cual refleja la
debilidad manifiesta a que se vio sometida la afectada.

5.3. De la naturaleza del acto que se reputa como maltrato, aunque no se dictaminé
alguna incapacidad médico legal — pues no hubo agresiones fisicas -, no puede pasar
desapercibido que Isidro Ortiz Ochoa amenazé y pretendié lesionar a Johana Patricia
Blanco Rivera con un arma blanca, solo que afortunadamente su hijo Omar Yesid
intervino, le arrebat6 el adminiculo letal, se enfrentaron y asi evitdé que - finalmente - la
agrediera fisicamente, pero - aun asi - el procesado la insulté y amenazé de muerte, lo
que se traduce en un comportamiento que realmente menoscabd el nacleo familiar, en
especial, si se observa el contexto en que se desarrollaron los hechos materia de
juzgamiento, tratandose no de una discusion familiar que se salié de control, sino de un

comportamiento reiterado, agresivo y violento.
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5.4. Respecto de las condiciones de vida se observa que se trata de una familia de
clase media con cierto grado de escolaridad y bajo nivel socio cultural, permeado por el
consumo de licor y — al parecer — sustancias alucindgenas, rodeado por alguna
cercania entre sus miembros hasta antes de los hechos juzgados, aunque menguada
quiza por los continuos vejamenes y ultrajes de parte de Isidro Ortiz Ochoa, lo cual
evidencia relaciones deterioradas y falta de respeto entre sus integrantes, factores que
inciden en el resultado reprochado al procesado y permiten entrever un entorno familiar

resquebrajado y susceptible a discusiones violentas.

5.5. Tal como lo relat6 la propia Johana Patricia Blanco Rivera, luego del 5 de marzo de
2016 la relacion con Isidro Ortiz Ochoa se distancié aun mas, al punto que residian en
la misma vivienda, pero debido a la dificil situacion econémica que le impedia a la
afectada tomar otro camino; no obstante, a pesar de convivir bajo el mismo techo, ya no
tenian contacto alguno e, incluso, si el encartado ingiere licor, Johana Patricia Blanco
Rivera opta por encerrarse en su habitacion, lo cual demuestra que existe probabilidad
de repeticién del hecho y, por ende, la Sala concluye que el reproche contra Isidro Ortiz
Ochoa tiene la suficiente entidad para entender que con su ilicita conducta afectd
efectivamente el bien juridico tutelado y por consiguiente, arriba a una conclusion
disimil de la del a quo acerca de la ausencia de lesividad de la conducta punible
endilgada, maxime si el acto reprochado a Isidro Ortiz Ochoa no fue producto del azar,
ni mucho menos es un obrar aislado que no amerite la intervencién del Estado; todo lo
contrario, Johana Patricia Blanco Rivera fue y siguio siendo victima del maltrato a que
venia siendo sometida constantemente por el enjuiciado, materializada profundamente
la noche de los hechos juzgados, cuando — si no es por la oportuna intervencion de su
hijo Omar — pudieron presentarse tragicos sucesos, pues obsérvese que medid cierto
tiempo desde el anuncio de la llamada telefénica por parte de su menor hija KDOB
hasta cuando retorn6 a su casa antes de la medianoche y el procesado persistia en su
actitud — con un cuchillo en la mano — de que su pareja eso es lo que “se va a comer
hoy”, o sea, consciente y voluntariamente ejecut6 la accion, actuando como imputable,
con conciencia de la antijuridicidad y sin estar amparado por alguna causal eximente de

responsabilidad penal.

Recuérdese que la alta Corte en el campo penal ha destacado®® que “...en clave del

perfeccionamiento del punible de violencia intrafamiliar «[nJo se precisa de un

13 AP 3086 del 13 de julio de 2022, rad. 59176
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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 y efectiva el bien juridico de la
unidad y armonia familiar» (CSJ SP14151-2016, 5 oct. 2016, rad. 45647, reiterado en
CSJ SP1275-2021, rad. 57022)...".

Cierto es que la agencia fiscal pudo solidificar la prueba de cargo con otro material
probatorio, sin que pueda extenderse esa afirmacion — tal como lo hizo el a quo - a los
descendientes de los involucrados, pues sabido es el deber de solidaridad que les
asiste con ambos progenitores y el derecho a no declarar contra uno u otro, ni tiene que
causarle extrafieza al juez de primer grado que se haya capturado al hijo — Omar --, en
la medida que — al parecer — golped el vehiculo de su padre y por el hecho de causar

ese dafo se produjo su captura.

6.- El a quo indicé que se vulner6 el principio de congruencia porque en la audiencia
preliminar de formulacién de imputacion la agencia fiscal sefialé que la conducta recayo
sobre Johana Patricia Blanco y su hijo Omar Yesid Blanco y en la formulacion de
acusacion dio un viraje para argiir que las victimas eran Johana Patricia Blanco y la
menor KDOB, aclarando que respecto de la primera se ejercid violencia fisica y

psicoldgica y la segunda Unicamente sufrio la dltima.

Pues bien, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha trazado
desde antafio una linea jurisprudencial sobre el control material por parte del juez de

conocimiento, segun la cual

“...la acusacion (que incluye los allanamientos y preacuerdos que se asimilan a ella) estructura
un acto de parte que compete, de manera exclusiva y excluyente, a la Fiscalia, desde donde
deriva que la misma no puede ser objeto de cuestionamiento por el juez, las partes ni los
intervinientes, con la salvedad de que los dos ultimos pueden formular observaciones en los
términos del articulo 339 procesal...(...)...En esas condiciones, la adecuacion tipica que la
Fiscalia haga de los hechos investigados es de su fuero y, por regla general, no puede ser
censurada ni por el juez ni por las partes...2. Lo anterior igual se aplica en temas como la
admisién de cargos y los preacuerdos logrados entre la Fiscalia y el acusado, que, como lo ha
dicho la jurisprudencia, son vinculantes para las partes y el juez, a quien se le impone la carga
de proferir sentencia conforme lo acordado o admitido, siempre y cuando no surja manifiesta la

lesién a garantias fundamentales (auto del 16 de mayo de 2007, radicado 27.218)...La Corte

14



Rad. 2016-00484-01 /1119274 - 1482

igual ha decantado que el nomen iuris de la imputacién compete a la Fiscalia, respecto del cual
no existe control alguno, salvo la posibilidad de formular las observaciones aludidas, de tal
forma que de ninguna manera se puede discutir la validez o el alcance de la acusacién en lo
sustancial o sus aspectos de fondo. La tipificacion de la conducta es una atribucion de la

Fiscalia que no tiene control judicial, ni oficioso ni rogado...”

Por lo tanto, concluyé que

“...Asi, presentada la acusacion, al juez de conocimiento solamente se le permite realizar sobre
ella un examen formal, sin que le sea permitido verificar aspectos de fondo (auto del 27 de junio
de 2012, radicado 39.296), que de necesidad incluyen el proceso de adecuacion tipica...3. La
ley vy la jurisprudencia han decantado igualmente que, a modo de Unica excepcion, al juez, bien
oficiosamente, bien a solicitud de parte, le es permitido adentrarse en el estudio de aspectos
sustanciales, materiales, de la acusacién, que incluyen la tipificacion del comportamiento,
cuando se trate de violacion a derechos fundamentales...Es claro que esa permision
excepcional parte del deber judicial de ejercer un control constitucional que ampare las
garantias fundamentales...La trasgresion de esos derechos superiores debe surgir y estar
acreditada probatoriamente, de manera manifiesta, patente, evidente, porque lo que no puede
suceder es que, como sucedié en el caso estudiado, se eleve a categoria de vulneracién de
garantias constitucionales, una simple opiniébn contraria, una valoracion distinta que, para
imponerla, se nomina como irregularidad sustancial insubsanable, por el prurito de que el

Ministerio Publico y/o el superior funcional razonan diferente y mejor...” 4

Posteriormente ese criterio fue reiterado por la alta Corporacién, la cual insistid
nuevamente en que bajo el sistema penal acusatorio el juez no esta llamado a cumplir
funciones de la agencia fiscal, tales como establecer la calificacion juridica adecuada,

ya que

“...es a la Fiscalia en un sistema de adversarios a quien compete agotar una investigacion
idénea y postular la pretensién punitiva adecuada con la que se espera restablecer el equilibrio
quebrantado con la comision del delito, esa es su funcién en la arquitectura del modelo. La
defensa es la llamada a oponerse a tal designio y, por ello, ambos constituyen los Unicos
legitimados para actuar en el proceso. Si bien es cierto se admite la participacion del Ministerio
Publico y de las victimas en el tramite, no lo es en condicién de partes sino de intervinientes,
siendo su injerencia limitada y, en el Ultimo caso, canalizada prevalentemente por conducto del

ente acusador.’®...”16

14 Sentencia de febrero 6 de 2013, rad. 39892
15 Intervencién de la victima - Sentencias C-209 de 2007 y C-651 de 2011
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Lo anterior fue desarrollado con mayor profundidad en sentencia posterior, donde se
agrego que el control material de la acusacion por parte del juez de conocimiento en el
trAmite ordinario o anticipado, resulta incompatible con el papel imparcial que debe
ejercer en el sistema penal acusatorio, de tal forma que “...tratandose del ejercicio de
la accion penal, en especial por el tramite ordinario, no hay posibilidad de controlar por
via de correccion, cuestionamiento o validacion, la acusacion formulada por la Fiscalia,
al constituir un acto de parte que de no reunir los requisitos sustanciales pertinentes, o
de incurrir en inconsonancia en cuanto los hechos investigados y su calificacion juridica,
conlleva a su desestimacion en la sentencia, siendo la intervencion de la judicatura
previa a esa fase procesal restringida a lo formal lo que incluye el acto complejo de
formulacion de la acusacion. Entonces, su construccion adecuada es una
responsabilidad asignada a la Fiscalia y, el control pertinente, corresponde a los demas

intervinientes, no al juez’...”; aclaré que

“.... aun cuando existen disposiciones de la Ley 906 de 2004, que consagran su funcién a la
consecucion de la justicia y la verdad como normas rectoras — articulos 5y 10 -, estos principios
operan dentro de la mecanica del sistema y no dan aval para adjuntarle postulados ajenos a su
naturaleza intrinseca. Asi, el horizonte al que ha de estar dirigida la hermenéutica de esa
codificacion debe ser el de articular un método que no genere incompatibilidades conceptuales
a la hora de su aplicacion, a partir de una fundamentacion integral y con perspectiva sistémica,
lo que acarrea distintas cargas institucionales: A la Fiscalia, abordar su funcibn de manera
rigurosa con el fin de acometer un despliegue preciso y atinado de la accion penal, para lo cual
el Estado ha de brindarle herramientas tendientes a una intensa preparacion y solvencia en el
tema dentro de parametros concatenados de politica criminal, bajo la égida de criterios
uniformes, responsables y pertinentes con ese cometido, siempre verificando los requerimientos
y las necesidades reales de las victimas en coherencia con tales directrices...Al Ministerio
Publico, conciliar su misiéon constitucional de garante de los derechos humanos, vigilancia del
patrimonio publico y cumplimiento del ordenamiento juridico, con la dinamica propia de un
sistema de partes, atento a la labor de la Fiscalia, de otros intervinientes y sé6lo de ser necesario
y procedente, modulando o incluso encausando sus postulaciones cuando a ello hubiese lugar,
conforme la labor funcional lo amerite, eso si, sin constituirse invariablemente en un segundo
acusador...A los jueces de conocimiento, tender por el ejercicio imparcial de su funcién,
abstenerse de complementar la labor de las partes y fijar las consecuencias sustanciales

respectivas solo en el momento de adoptar la decisién que ponga fin a la actuacion, ya que este

16 Sentencia de junio 19 de 2013, rad. 37951
17 Rad. 26087, sentencia de febrero 28 de 2007; rad. 28294, auto de octubre 5 de 2007; rad. 34370,
sentencia de diciembre 13 de 2010 y rad. 38256, sentencia de abril 18 de 2012, entre otras
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es el momento procesal - no antes - en el que ha de estar sometida a control la acusacion de la
Fiscalia, ya sea acogiéndola, desechandola o, segun lo ha precisado la jurisprudencia,
morigerandola sin desbordar el marco factico de los hechos investigados®. Igualmente, al
interpretar las normas, el operador juridico penal ha de propender, se insiste, por un ejercicio

hermenéutico sopesado al tamiz de la sistematica del modelo acusatorio...”

Finalmente, indicO que el juez de conocimiento solamente puede modular
materialmente la acusacion de la agencia fiscal en casos excepcionales vy
extraordinarios v.gr. “...caso de culminar la formulacién de acusacion y evidenciarse
gue no cumple con ningun presupuesto minimo de entendimiento. Si en el proceso de
formacion del conocimiento, facticamente deviene en un despropdsito por confusa,
contradictoria, manifiestamente improcedente, que implique en la practica, en términos
de racionalidad y razonabilidad, que no existe, es decir, que enerva cualquier
probabilidad de agotar un juicio por tratarse de un absurdo, en eventos enmarcados en
lo insdlito e inaudito, puede excepcionalmente el juez requerir su aclaracion formal a
unos lineamientos que habiliten su comprension. Pero esto, se resalta, solo ante un
escenario que conjure la finalidad del juicio por la presencia de aspectos objetivos que
conlleven a que sea inuatil su realizacion. En otras palabras, si es diafano que la
acusacion es su punto de partida, demarcando el &mbito en el que se ha de desarrollar,
de ser esta ininteligible e improcedente, ningun sentido tendria debatir circunstancias
gque no cuentan con la capacidad de ser asimiladas por los convocados a su
discusiéon?®. También la dindmica del sistema colapsaria, si se somete la administracion
de justicia a un desgaste por controversias inanes debido a su ostensible

inviabilidad...”?,

En torno al concreto “principio de congruencia” ha sostenido que se cataloga desde
antafio?’ como una garantia al debido proceso y la defensa efectiva y material, de tal
forma que el vinculado a un juzgamiento por una conducta punible anicamente puede
ser condenado por los hechos y los delitos que consten en la acusacion y puede ser
infringido por via de accién o de omision, esto es, cuando se juzga por “...(i) hechos no

incluidos en la imputacion y acusacion o por conductas punibles diversas a las

18 Entre otros, rad. 26309, sentencia de 25 de abril de 2007; rad. 26468, sentencia de 27 de julio de 2007;
rad. 31280, sentencia de 8 de julio de 2009 y rad. 32685, sentencia de 16 de marzo de 2011

19 Sentencia de junio 8 de 2011 rad. 34022 y auto de 6 de marzo de 2013 rad. 40739

20 Sentencia de agosto 14 de 2013, rad. 41375

21 SP6354-2015 rad. 44287, SP9961-2015 rad. 43855, SP5897-2015 rad. 44425 y SP 15779-2017 rad.
46965
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atribuidas en el acto de acusacion; (ii) un delito jamas mencionado facticamente en la
imputacioén, ni factica y juridicamente en la acusacion, (iii) el injusto por el que se acuso,
pero adicionado en una o varias circunstancias especificas o genéricas de mayor
punibilidad, y (iv) el reato imputado en la acusacion, pero al que le suprime una
circunstancia genérica o especifica de menor punibilidad reconocida en la audiencia de

formulacidon de acusacion...”?2,

En el presente evento, al revisar la audiencia preliminar de formulacién de imputacién
se observa que la agencia fiscal leyo la denuncia interpuesta y expreso lo siguiente
respecto de los hechos sucedidos el 5 de marzo de 2016 en el inmueble ubicado en la

Carrera 8 N° 34 — 04 del barrio Café Madrid de Bucaramanga:

“...El motivo de la denuncia son por hechos de violencia de parte de Isidro Ochoa, con él
convivo hace 22 afios, tenemos cuatro hijos, ya todos independientes y siempre ha tenido
problemas de agresividad, hace mucho tiempo; incluso, ya hubo un proceso en la Fiscalia, pero
conciliamos; a pesar de lo que advirtieron, no hizo caso y continu6é con las agresiones, me
insulta, me trata de “malparida” y otras ofensas mas, cada que toma y se droga; los hechos
ocurrieron el sabado, yo sali para el centro con uno de mis hijos, cuando me llamé mi hija Karen
y me dijo “mama no vaya a llegar sola, es que mi papé la esta esperando con un cuchillo afuera
y que él le dijo: “Su mama esto es lo que se va a comer hoy”; yo me quedé con mi hijo un rato y
llegamos tarde de la noche y cuando llegamos, mi hijo Omar Yesid, le pregunté al papa sobre la
razon por la que tenia un cuchillo, a lo que le contest6 “Qué le importa, no sea sapo”, por lo que
mi hijo le quit6é el cuchillo y lo tir6 a la carretera, empezaron a forcejear, Omar puso al papa
debajo de él y lo estaban sosteniendo y en ese instante llegé la policia y empezaron a gritarse
cosas, Omar le decia que por qué tiene que esperar con cuchillos a mi mama, sefialando que si
llega sola le va a dar cuchillo como siempre; ya me cansé de eso, siguiendo los insultos entre
los dos y Omar le decia que por qué tenia que esperar a la mama con cuchillo, que cuando esté
sola usted le va a dar cuchillo; tengo miedo con Isidro que nos vaya a hacer algo a mi y a mi

hijo porque se perdi6 el respeto...”

Lo anterior coincide en términos generales con lo descrito por la agencia fiscal al
formular la acusacion — resefiada en el acapite de “Acontecer delictivo” -,
particularmente en lo relacionado con los actos de agresiéon psicolégica de que fue
objeto esa noche Johana Patricia Blanco Rivera, cuyas nocivas consecuencias
pudieron ser mas graves, de no ser por la oportuna intervencion de su hijo Omar, al

despojar del arma corto punzante a su progenitor, por lo cual no coincide el Tribunal

22 Rad. 25913 de 2008 y rad. 32685 de 2011
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con lo concluido por el a quo en ese sentido.

Distinto acontece con lo predicado del procesado respecto de sus descendientes, en la
medida que nada concreto se comprobo por la agencia fiscal acerca del dafio causado
a uno u otro; es mas, ni siquiera se allegaron los registros civiles de nacimiento de la
supuesta menor hija — KDOB - que llamé telefébnicamente a su madre o de quien
enfrenté al padre - Omar -, tampoco se acreditd que la nifia estuviera presente
cuando se desencadend la pelea, es decir, pudo relacionarse su hombre en el escrito
de acusacion y al formularse la misma, pero no se precisaron las circunstancias que
directamente le causaron perjuicio, por lo cual carece de relevancia que al formularse
la imputacion hubiera sido considerado afectado su hermano y no ella, dado que — al
final — la agravante no se estructura en consideracion a alguno de ellos; en un caso de

violencia intrafamiliar estudiado por la alta Corte en el campo penal, sefialé que

“...aun cuando en el escrito de acusacion, en idénticos términos facticos y juridicos a los
relacionados en la formulacion de imputacion, se dijo que se atribuia a PP el delito de Violencia
intrafamiliar, agravado, “por haberse cometido estos hechos de maltrato hacia una mujer Y UN
MENOR DE EDAD?”, lo cierto es que, en relacion a esto ultimo, tampoco la fiscalia acredité que,
la noche del 9 de octubre de 2012, alguno de los dos menores? que residian con la pareja PD
hubiera sido objeto de algun tipo de agresion fisica o verbal, sino que todo lo circunscribio a los
golpes propinados a IA...... Y aun cuando la susodicha sefiora relatdé que, al huir de la casa a
refugiarse o pedir ayuda a donde su vecina, en el hogar quedé “llorando” la nifia IVPD, de un
afio de edad, no se demostrd si ello fue porque a las once de la noche — hora del suceso
juzgado - la infante se despert6 a raiz del ruido producido por el altercado o porque, en verdad,
JCPP la hubiera golpeado o agredido de alguna otra manera...... Incluso, ha de tenerse en
cuenta que, en el escrito de acusacion, la Delegada de la Fiscalia General de la Nacion
solamente sefial6 como victima a “/ADB”, mas nunca a un menor de edad, situaciéon que
igualmente se vio reflejada en las audiencias de formulacién de acusacion, preparatoria y juicio
oral...... Por tanto, esa agravante, en razoén a que los “hechos de maltrato” lo fueron hacia “UN
MENOR DE EDAD”, se quedaron en el solo enunciado, sin ninguna demostracioén por parte de
la fiscalia, como tampoco fueron objeto de analisis por los falladores de primera y segunda
instancia, por lo que tampoco en este punto hay lugar al incremento punitivo, pues, ha de
iterarse, la fiscalia no concreté un actuar contrario a la ley por parte del aca acusado, cuya
victima fuera alguno de los menores de edad que residian en la vivienda de JC e IA, la una, hija
en comun de estos dos — IVPD -y, el otro, de esta Ultima — JAVD -...... De ahi que, la afirmacion

del A quo acerca de que PP maltraté sicolégicamente a su descendiente IVPD — a la saz6n con

23 Un nifio de 12 afios y una infante de 1 afio
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un afo de edad - y que los hechos de violencia de éste al interior del hogar también
repercutieron en el menor JAVD — de doce afios edad -, al punto que una profesional en
sicologia recomendd tratamiento terapéutico para éste, no tienen ninguna relevancia frente al
acto que le fue imputado a JCPP: haber golpeado a su compariera sentimental la hoche del 9
de octubre de 2012...7%

Adicionalmente, el maximo Tribunal ha sido reiterativo en 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 realizacion
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 nucleo
fundamental de la sociedad y al abogar por su proteccién el Cédigo Penal la tutel6 como bien
juridico a fin de preservar su armonia y unidad. Como el objeto de tutela penal es la relacion
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
ndcleo. La posibilidad de escindir naturalisticamente cada accion para adecuarla al tipo penal
segun cuantos miembros hayan resultado afectados se difumina ante el hecho evidente que la
accion 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 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 o moral contra mas de un
miembro del grupo familiar habrd unidad de accién 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, habra un solo delito, pues juridicamente la acciéon no va en contra de

las personas, sino en contra de la convivencia y tranquilidad familiar...”?®

También afirmd 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 Cdédigo Penal, sino de un tipo penal que puede

24 SP894 de marzo 23 de 2022, rad. 60781
25 Rad. 51951
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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 nUmero 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 Gnico bien
juridico...”?’; y al analizar el caso concreto precisé que “...se trato de la realizacion de un
sistemético maltrato fisico y psicolégico que el acusado llevé a cabo a través de
reiterados actos ejecutados en diversos eventos, los cuales perpetré6 sobre la mujer
afectdndose de manera cierta y efectiva el bien juridico de la unidad y armonia familiar.

Se realizé, por lo tanto, un Unico delito de Violencia intrafamiliar agravado...”?.

6.- El delito de violencia intrafamiliar agravada reprochado por la afectacién a Johana
Patricia Blanco Rivera estd consagrado en el articulo 229 inciso 2° de la Ley 599 de
2000 — modificado por la Ley 1142 de 2007 —; la sancion base va de 72 a 168 meses de
prision, cuyo ambito de movilidad se divide 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,
corresponde ubicarse en el primer cuarto, donde se impondra la minima sancion, en la
medida que coincide con la gravedad del ilicito comportamiento desplegado por el
encartado, esto es, setenta y dos (72) meses de prision, aparte que se impondra la

inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas por igual lapso.

7.- El delito de violencia intrafamiliar agravada esta enlistado en el articulo 68A de la Ley
599 de 2000 — modificado por el articulo 32 de la Ley 1709 de 2014 —; al respecto, la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha discurrido que en materia

de subrogados penales

“...con la expedicion de la Ley 1709 de 2014, también se ha establecido un sistema de
contrapesos — que incluso ha de entenderse de mayor rigor en su aplicaciéon 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 afios, sino que se reclama

26 Rad. 45647 y 46935
27 Rad. 51951
28 Rad. 50587
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ineludible verificar la condicion de arraigo vy, 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...Asi
como no era posible en vigencia del modificado articulo 38 original, conceder el sustituto sin que
se cubrieran ambas exigencias — la temporal y la subjetiva -, hoy tampoco puede predicarse que
se halle factible hacerlo sin el estricto cumplimiento de la triada contenida en la norma
modificada y el articulo 68 A...Y, ninguna favorabilidad puede predicarse para el caso analizado
porque, simplemente, en ambos espacios temporales de vigencia o aplicacion, para el acusado
estd vedado acceder al sustituto, de conformidad con la evaluacion que respecto de la
normatividad original hizo el A quo, y lo que hoy se refleja del instituto modificado...La Corte
debe sefalar que si bien la prohibicion de conceder el sustituto en razén a la naturaleza del
delito, no se halla inserta en el articulo 38 modificado, ello resulta intrascendente para lo que se
discute, pues, en estricto sentido material, el articulo 68 A de la ley 599 de 2000, directa y
expresamente incide en el instituto que alli se regula, al punto de establecer un nuevo requisito u

exigencia para su concesion o denegacion...”®

Por lo tanto, si bien dicha normatividad aument6 los montos previstos para acceder a
algun subrogado, en la medida que ahora la suspension de la ejecucion de la pena
privativa de la libertad es dable de conceder si la condena es por una pena igual o
inferior a 48 meses de prision e, igualmente, la prisidon domiciliaria puede otorgarse si el
reato objeto de condena tiene una sancién minima en el tipo penal igual o inferior a 8
afos de prision, ciertamente el encartado no puede acceder al primero porque la pena
impuesta de 72 meses de prision supera ese tope y - si bien la sancién minima en el tipo
penal es inferior a 8 afios de prision - tampoco puede otorgarsele el Gltimo porque no se
cumple la segunda exigencia objetiva consagrada, esto es, no tratarse de alguno de los
punibles enlistados en el inciso 2° del articulo 68A de esa codificacion, donde aparece el
ilicito reprochado, por lo que resulta imposible desconocer el ordenamiento juridico
vigente y la jurisprudencia nacional, de ahi la imposibilidad de conceder cualquier
subrogado, sin que resulte necesario estudiar las demas exigencias legales; por lo tanto,
en firme la sentencia condenatoria, el Juez Coordinador del Centro de Servicios
Judiciales de la ciudad o el competente juez de ejecucion de penas ordenara la captura
de Isidro Ortiz Ochoa, a fin que cumpla la sancion impuesta en el establecimiento

penitenciario que - para tal efecto - determine el INPEC.

Corolario de lo anterior, al prosperar la censura se revocara el fallo impugnado y

condenard al procesado en las condiciones preanotadas, advirtiéndole a la victima que

29 Sentencia de marzo 12 de 2014, rad. 42623
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puede promover el incidente de reparacion integral ante el juzgado de primera
instancia, una vez ejecutoriada la presente determinacion, a fin que sean indemnizados

los dafos y perjuicios ocasionados, de estimarlo pertinente.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, Sala de
Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR el fallo de origen, fecha y naturaleza resefiados, mediante el
cual se absolvié a ISIDRO ORTIZ OCHOA del delito de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
AGRAVADA y en su lugar, CONDENARLO por la comisibn de ese punible, en
detrimento de Johana Patricia Blanco Rivera, a la pena de setenta y dos (72) meses de

prision e inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas por igual lapso.

SEGUNDO.- NEGAR a ISIDRO ORTIZ OCHOA la suspensiéon de la ejecucion de la
pena privativa de la libertad y la prisibn domiciliaria, por lo que — una vez en firme el
presente fallo — la autoridad competente debe ordenar su captura, a fin de cumplir la

sancion impuesta.

TERCERO.- PONER DE PRESENTE a la victima que puede promover el incidente de
reparacion integral ante el juzgado de primera instancia, una vez ejecutoriada la
presente determinaciéon, a fin que sean indemnizados los dafios y perjuicios

ocasionados, de estimarlo pertinente.

CUARTO.- DAR aplicacion a lo consagrado en los articulos 166 y 462 de la Ley 906 de
2004.

Contra la presente determinacién procede la impugnacion especial y 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° 677 DE LA FECHA

CUMPLASE.-
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Los Magistrados,
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Radicacion N° 68001-60-00-000-2017-00145-01 / 133066-1878

Bucaramanga, diciembre dos (2) de dos mil veintidds (2022)

ASUNTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de HENRY FLOREZ GELVEZ
contra la sentencia proferida por el Juez Quinto Penal del Circuito de Bucaramanga,
mediante la cual lo condend por la comision del delito de FABRICACION, TRAFICO,
PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O
MUNICIONES.

ACONTECER DELICTIVO

Segun la acusacion, aproximadamente a la 13:30 horas del 7 de febrero de 2017 agentes
policiales desplegaban labores de patrullaje, registro y control en la Carrera 5 N° 16N del
barrio Maria Paz de Bucaramanga, observaron a dos sujetos — después identificados
como Jhon Henry Florez Ortiz y Henry Flérez Gélvez -, a quienes practicaron un registro
personal, hallando “dentro de las ropas de Henry Flérez Gélvez” un arma de fuego calibre
16! - color café, artesanal, cachas de madera — y un cartucho que “momentos antes le
entregd Jhon Henry Flérez Ortiz a su padre”, asi que aprehendieron a Henry Flérez

Gélvez.

DE LA ACTUACION PROCESAL

En audiencias preliminares celebradas el 8 de febrero de 2017, se legalizo la captura en
situacion de flagrancia de Henry Flérez Gélvez y declar¢ ilegal la de Jhon Henry Flérez

1 Apta para hacer disparos, segun la prueba de balistica
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Ortiz?; la agencia fiscal le imputd a Henry Flérez Gélvez la presunta comision del delito
de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones agravado — articulo 365 numeral 5° del Cadigo Penal, modificado por la Ley
1453 de 2011 -; como no se le impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad,

se le restableci6 esta Ultima.

Una vez presentado el correspondiente escrito, el Juez Quinto Penal del Circuito de
Bucaramanga avoc6 conocimiento y convoco la respectiva audiencia, al interior de la cual
la agencia fiscal formuld acusacion por el ilicito atras resefiado, pero eliminando la causal
de agravacion; en la audiencia preparatoria decret6 el acervo probatorio y se pactaron
unas estipulaciones; desarrollé el juicio oral y al final anuncié el sentido del fallo
condenatorio; corri6 el traslado del articulo 447 del CPP y en la misma sesion profirio 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 1° de agosto de 2022 el a quo condend a Henry Florez Gélvez a la pena de 108 meses
de prision e inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas por igual lapso, por la
comision del delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes 0 municiones, a la par que le neg6 todo subrogado, debiendo — en firme el fallo —

expedirse la respectiva orden de captura.

Adujo que el arma de fuego y el cartucho incautados eran aptos para los fines que fueron
creados, los gendarmes certificaron que los hallados en poder del procesado fueron los
mismos incautados y relacionados en las diligencias, sin que contara con permiso de

autoridad competente que avalara su porte.

DE LA IMPUGNACION

Inconforme con el fallo, la defensa lo apel6 con el objeto que sea revocado y se absuelva
a su prohijado por la comisién del punible contra la seguridad publica, pues los agentes

policiales que participaron en su captura no recordaron con claridad lo sucedido, a uno

2 Decision luego revocada, aunque se desconoce si se formulé o no imputacion
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de ellos — Ivan René Garcia - debid refrescarsele la memoria “con el informe para
responder las preguntas de la Fiscalia” porque “no recordaba nada”, ni atendi6 el
contrainterrogatorio porque se limito a indicar que “el caso como tal no lo recuerdo, en
base al fundamento del informe”, asi que su valor suasorio es infimo para demostrar la
teoria acusatoria, pues “no es suficiente lo leido del informe por el testigo” para edificar

la responsabilidad penal, debiendo favorecerse al procesado por las dudas surgidas.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Demanda la defensa revocar el fallo condenatorio y, en su lugar, absolver a Henry Florez
Gélvez del delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones, al no existir suficientes y validos medios probatorios que acrediten

su responsabilidad penal, aspecto sobre el cual la Colegiatura estima lo siguiente:

1.- La agencia fiscal centr6 sus esfuerzos en demostrar que el 7 de febrero de 2017 Henry
Flérez Gélvez tenia consigo - “entre sus ropas” - un arma de fuego tipo artesanal, calibre
16, color café, cacha de madera y un cartucho para la misma, hallados por los policiales
al practicarle un registro personal, lo cual menoscabé la seguridad publica, ya que no

poseia permiso de autoridad competente para portarla; en efecto:

1.1. Se estipuld la plena identidad de Henry Florez Gélvez.

1.2. Ivdn René Garcia declard que el 7 de febrero de 2017 estaba adscrito al CAI del
barrio Kennedy, era patrullero de vigilancia en distintos barrios del sector y le competia
realizar — entre otros — registros e identificacion de personas; no rememord qué turno
tenia ese dia, ni que hubiese participado en alguna captura, asi que la agencia fiscal le
puso de presente el formato de captura en situacion de flagrancia de Jhon Henry Florez
Ortiz y Henry Flérez Gélvez y la noticia criminal, asi que recordé haber laborado con
Martha Isabel Mantilla en el segundo turno — 7:00 am a 2:00 pm -; cuando estaban
patrullando el sector del barrio Maria Paz — detras del colegio Gustavo Cote Uribe —
capturaron a dos personas en la zona boscosa, pues uno de los sujetos tenia consigo un
arma de fuego artesanal, la cual incautaron; el lugar era conocido por el consumo de
estupefacientes y la comunidad los agredio por el procedimiento que efectuaron, asi que
requirieron apoyo; describid las caracteristicas de los capturados; él mismo llevé a cabo

el registro personal al sujeto que tenia consigo el arma de fuego, la que se cayo al suelo
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cuando se levanto del mueble donde estaba sentado y él también la recogio; tras ponerle
de presente el acta de incautacion?, precisé que se traté6 de “un arma de fuego tipo
artesanal de color café y cachas en madera de calibre 16, un cartucho calibre 16 de color
rojo”; aceptdé que sus dichos derivaron del contenido de los documentos porque

transcurrieron varios afios* desde sucedidos los hechos y no recordé detalles del caso.

1.3. Sergio Giovani Ayala Herrera — investigador del CTI — particip6 en los actos urgentes
relacionados con la captura en situacion de flagrancia de Henry Flérez Gélvez por portar
un arma de fuego artesanal calibre 12 o 16, cuya prueba de balistica arrojo resultados
positivos, 0 sea, apta para disparar; ademas, el SINAR les confirm6 que carecia de

permiso para su tenencia.

1.4. David Andrés Ardila Herrera elaboré el informe de investigador de campo relacionado
con la prueba de balistica practicada al arma de fuego incautada - tipo artesanal, color
café, cachas en madera, calibre 16 — y un cartucho calibre 16 rojo, o sea, un “changoén”
sin marca ni numero de serie, longitud del cafién 15 centimetros, capacidad de carga
para un cartucho del mismo calibre, funcionamiento tiro a tiro, en buen estado; no
presento deterioro en la prueba de disparo; el cartucho era de carga multiple, calibre 16,
sin casa de fabricante determinada y en buen estado; concluyé que “el cartucho se

encontraba en buen estado de conservacion y el arma se encontraba apta para disparar”.
1.5. El procesado no contaba con permiso alguno para portar armas de fuego, segun el
oficio N° 00384 de febrero 7 de 2017, signado por el Segundo Comandante y Jefe del
Estado Mayor de la Quinta Brigada del Ejército Nacional, incorporado autbnomamente®.

2.- La defensa no practico pruebas.

3.- Analizado en conjunto el acervo probatorio recaudado, bajo la éptica de las reglas de

la sana critica, el Tribunal concluye lo siguiente:

3.1. La agencia fiscal logr6 acreditar que sobre la 13:30 horas del 7 de febrero de 2017
agentes de la Policia Nacional practicaron un registro personal a Henry Flérez Gélvez en

3 Incorporada por su intermedio
4 Declar6 el 1° de julio de 2021

5 Como documento publico
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una zona boscosa del barrio Maria Paz de Bucaramanga, hallando en su poder un arma

de fuego y un cartucho, ambos calibre 16.

3.2. Respecto de la materialidad del citado punible, la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia desde antafio ha decantado que

“...desde la perspectiva del tipo de injusto, cuando se imputa el porte de armas de fuego que
carecen de aptitud para disparar, la conducta no es punible, por no ser ese un comportamiento
idéneo para poner en peligro la seguridad publica (cfr. CSJ SP 15 sept. 2004, rad. 21.064).
Empero, tal aserto, aplicable segun corresponda al juicio de adecuacion tipica - por ejemplo,
cuando la falta de componentes esenciales impide catalogar al artefacto como un arma de
fuego - 0 a la valoracion sobre la antijuridicidad material de la conducta - verbi gratia, en
situaciones donde el arma, pese a conservar sus componentes esenciales, no es apta para
disparar -, presupone que, en el plano factico, esté acreditada una premisa categdrica, a saber,
gue el artefacto de ninguna manera esté en capacidad de producir un disparo en el momento en
gue es portado. Sobre el particular, en la referida sentencia, entre otros aspectos, la Sala puso
de presente: la normativa en cita (Decreto 2535 de 1993), al sefialar en el inciso 2° del articulo 6°
que “las armas pierden su caracter cuando sean total y permanentemente inservibles y no sean
portadas”, concatenada de manera sistematica a la mision de precaver dafios a la seguridad
juridica y a otros intereses vitales que justifica la creacion del tipo penal del porte ilegal de armas,
parece traer un elemento que incidiria al verificarse si en un momento determinado se afecté el
bien juridico.[...] Al observar con cuidado las cosas puede percibirse que el Tribunal
Constitucional, en punto del porte ilegal de armas de fuego de defensa personal, admite que a
pesar de la abstraccion que hizo el legislador para catalogar de delictiva una tal conducta, en el
mundo concreto puede presentarse situaciones gque no conmueven, impresionan o0 amenazan, ni
siquiera lejanamente, la integridad de un interés juridico. Asi aparece con claridad cuando en el
citado fallo C-038 de 1995 de esa Corporacioén, al partir de la definicién legal de armas, de armas
de fuego y de las caracteristicas correspondientes a las de defensa personal, considerd que “un
objeto que sirve para que una persona se defienda, pero que no le permite herir o matar al agresor
no es, en sentido estricto, un arma” y que “si un arma de defensa no fuera susceptible de herir o
matar a otra persona dejaria de ser un arma. Tales observaciones estan conectadas con el
principio de lesividad, el cual debe ser dinamizado al instante de la valoracion judicial de un

concreto comportamiento...”

En el presente asunto se demostré que el arma de fuego incautada era apta en su
funcionamiento, esto es, la aguja percutora podia ser golpeada o activada con el matrtillo

para impactar la capsula del cartucho, provocando la detonacion y, consecuentemente,

6 SP 9379 de junio 28 de 2017, rad. 45495
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un disparo de proyectil, lo cual corroboré el perito experto en balistica, al establecer que
sus mecanismos estaban sincronizados, siendo apta para disparar y, por ende, también
para afectar la seguridad publica y otros bienes juridicos de naturaleza individual - entre
ellos, la vida y la integridad personal -, pues existe una efectiva potencialidad lesiva del
artefacto, reuniéndose asi los presupuestos de la categoria dogmatica de la antijuricidad
material y formal, de ahi que la premisa factica planteada por el perito experto se aleja
de una hipétesis de atipicidad como causal de ausencia de responsabilidad penal,
méaxime si se tratd de un arma de tipo artesanal o hechiza, sin marca o modelo, color
café, calibre 16, funcionamiento tiro a tiro que no se caracteriza por ser un prototipo
técnico, antes bien, por antonomasia se trata de un artefacto de imitacion, rustico e
imperfecto, cuya potencialidad lesiva no ha de medirse en funcion de su nivel de
sofisticacion - escaso por definicion -, sino en razén de la posibilidad efectiva de realizar
disparos, a mas que “...al tenor del art. 1-3 lit. a) de la Convencion Interamericana contra
la fabricacion y el tréfico ilicitos de armas de fuego, municiones, explosivos y otros
materiales relacionados’, un arma de fuego es cualquier artefacto que “conste de, por lo
menos, un cafidn por el cual una bala o proyectil puede ser descargado por la accién de
un explosivo y que haya sido disefiada para ello o pueda convertirse facilmente para tal

efecto...”.

3.3. La captura en situacién de flagrancia del enjuiciado obedeci6é a que los gendarmes
encontraron en su poder un arma de fuego hechiza, plenamente identificada y apta para
disparar, a mas que carecia de permiso para llevar consigo dicho adminiculo letal;

respecto a este tipo de aprehension el alto Tribunal en el campo penal ha sostenido que

“...algunos aspectos factuales de la captura en flagrancia pueden hacer parte de la hipotesis de
hechos juridicamente relevantes de la acusacion, pero ello no implica que en ambos eventos los
hechos sean exactamente los mismos. Por ejemplo, la aprehension de la persona sorprendida
bajo algunos de los presupuestos del articulo 301 del Cédigo de Procedimiento Penal es un
aspecto ineludible en la audiencia preliminar de control de legalidad de la captura, pero no
necesariamente debe hacer parte de la hipotesis de hechos juridicamente relevantes propuesta
por la Fiscalia en la acusacion. En efecto, solo en casos excepcionales la aprehension de la
persona capturada en flagrancia constituye un hecho que encaje o pueda ser subsumido en las
normas que regulan la conducta punible. Ello sucede, verbigracia, en los casos de tentativa (Art.

27 del Cdodigo Penal), donde es posible que las “circunstancias ajenas” a la voluntad del

7 Suscrita en Washington el 14 de noviembre de 1997, ratificada por Colombia el 22 de enero de 2003,

mediante la Ley 737 de 2002 y promulgada a través del Decreto 2122 de 2003
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procesado, que impidieron la consumacién del delito, consistan en su aprehensién por parte de
los policiales que lo sorprendieron realizando la accion tipica. En ese tipo de eventos la captura
puede tenerse como un hecho juridicamente relevante, en los dmbitos de la acusacion y la
sentencia, en la medida en que puede subsumirse en el presupuesto factico de la norma que
tipifica la tentativa. También puede suceder que la captura del procesado no constituya un hecho
juridicamente relevante, pero pueda tenerse como un “hecho indicador’ de su responsabilidad,
en la medida que dé cuenta, por ejemplo, de su presencia en el sitio donde ocurri6 el delito... Por
tanto, frente a un evento de captura en flagrancia la Fiscalia tiene la responsabilidad de disefar
y ejecutar un programa metodol6gico adecuado, que le permita estructurar la hipétesis de hechos
juridicamente relevantes de la acusacién, cuando hay lugar a ella. Si la actividad investigativa
subsiguiente a la captura permite descartar la hipotesis delictiva, no hay lugar a llamar a juicio...”

Mas adelante acoté que si se asume que “...la captura en flagrancia y las decisiones que
al respecto tome el juez de control de garantias, implican dar por probado algunos hechos
de cara al analisis de la responsabilidad penal del procesado, se dejarian sin efecto los
principios rectores del sistema procesal regulado en la Ley 906 de 2004, asi como las
garantias judiciales minimas de los procesados, simple y llanamente porque la
responsabilidad penal no se resolveria con base en la prueba “que haya sido producida
o incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a confrontacion y

contradiccion ante el juez de conocimiento”, como lo ordena el articulo 16 idem”...”

Y concluy6 que

“...si la Fiscalia opta por incluir en la acusaciéon uno o varios de los aspectos facticos que en su
momento determinaron la captura en flagrancia, asume cargas como las siguientes: (i) constatar
que se trate de hechos juridicamente relevantes, en la medida en que puedan ser subsumidos
en la respectiva norma penal; (ii) si se trata de datos o “hechos indicadores” a partir de los cuales
puede inferir uno o varios hechos juridicamente relevantes, debe ocuparse de su demostracion a
efectos de poder utilizarlos en el respectivo proceso inferencial; (iii) debe establecer cuales son
los medios de prueba pertinentes y agotar los tramites previstos en la ley para su admision; (iv)
si pretende valerse de los testimonios de quienes aseguran haber sorprendido al procesado y/o
realizado la aprehension, deberd realizar las gestiones necesarias para presentarlos en el juicio
oral, salvo que medie alguna de las causales de admision excepcional de prueba de referencia;
(v) de haber incluido evidencias fisicas 0 documentos como medios de prueba, le corresponde
cumplir los respectivos requisitos de admisibilidad; y (vi) estas cargas no pueden ser eludidas
bajo el argumento de que un juez de control de garantias, en su momento, concluyo6 que la captura

se realizé segun las reglas constitucionales y legales...”
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En el caso concreto, el conocimiento que adquirié el agente policial lvan René Garcia al
efectuar directamente el registro personal del encausado y hallar en su poder el aludido
adminiculo y los cartuchos, es clara muestra de que desplegd la conducta delictiva
reprochada, pues — en principio — los informes rendidos permitieron configurar un hecho
indicador de la materialidad de la conducta punible objeto de juzgamiento, siendo
suficiente para legalizar su aprehension en situacion de flagrancia, para después - en el
juicio oral - incorporar las pruebas que al final acreditaron su responsabilidad penal, pues
ese gendarme comparecio, corroboro la incriminacion y se incorporaron los documentos
que soportaron sus dichos, pese a lo cual la defensa puso en duda su declaracion,
argumento insuficiente para desvirtuar la solida teoria planteada por la agencia fiscal,
especialmente, si es completamente plausible que no rememorara detalles de lo acaecido
porque las reglas de la experiencia ensefian que (i) los agentes policiales participan en
multiples operativos, incluidas capturas durante sus jornadas vy (ii) transcurrieron mas de
cuatro afios desde que sucedio6 la aprehension de Henry Flérez Gélvez hasta que rindié
su declaracién, asi que no es inusual que olvidara los detalles de lo acontecido,
precisamente por el cimulo de actuaciones en que pudo participar, sin que ello refleje
algun interés mezquino por incriminar al procesado, maxime si — tras refrescar
memoria — acepto que participd en la captura del enjuiciado y aunque se hecha de menos
la adecuada técnica para interrogarlo respecto del contenido del documento — leyé en
voz alta parte de su contenido -, al final aceptd que si lo suscribié y los hechos sucedieron

como alli lo plasm@, o sea, no hay divergencia entre una y otra version.

Quiere decir lo anterior que la situacion de flagrancia coadyuvé a que — cumplidas las
etapas procesales — se generara el convencimiento mas all4 de toda duda razonable
sobre su responsabilidad penal, pues la agencia fiscal al interior del juicio oral acredito
debidamente que la ilicita conducta desplegada se adecu6 a la descripcion del legislador,
cumpliéndose asi la tipicidad objetiva y subjetiva para el reato endilgado, esto es, Henry
Fl6rez Gélvez — con conocimiento y voluntad - tenia consigo un arma de fuego, sin
permiso de autoridad competente, aspecto ultimo sustentado con el oficio suscrito por el

Segundo Comandante y Jefe del Estado Mayor de la Quinta Brigada del Ejército Nacional.

Al respecto, importante resulta precisar que la defensa del encartado no acreditd un
escenario diferente al planteado por la agencia fiscal - al no existir otra teoria -, ni aportd
algun medio de conviccion que permitiera concluir que el procesado no tenia consigo el

arma de fuego cuando fue sorprendido por los gendarmes.
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3.4. Los testigos de cargo no reflejan alguna intencion de perjudicar a Henry Flérez
Gélvez, sino el simple interés de que la justicia actle frente al reprochable obrar delictivo
en que incurrié, en especial, por parte de los agentes de la Policia Nacional, en cabeza
de quienes dicho proceder emerge también como una obligacion, aparte que la defensa
ni siquiera recaudo pruebas que debilitaran la teoria de la agencia fiscal, olvidandose que
aunque la carga de la prueba esta en cabeza del Estado — a través de la Fiscalia General
de la Nacion —, lo cierto es que al plantear una teoria distinta debe reforzarla con medios
de conviccion que desvirtien la hipotesis contraria; por consiguiente, el papel de la
defensa — si pretendia plantear una postura contraria a la de la agencia fiscal — debi6 ser
activo y no solo limitado a resguardarse bajo la obligacién que le asistia al representante

del ente acusador de demostrar la responsabilidad penal en cabeza de su prohijado.

Corolario de lo anterior, el cognoscente valoré adecuadamente los medios de conviccion
recaudados y se demostré cabalmente la responsabilidad penal de Henry Florez Gélvez
por el delito contra la seguridad publica reprochado, por lo cual sera ratificado el fallo de
primer grado, al ajustarse a la legalidad.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, Sala de
Decisién 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 resefiada, mediante el cual se
conden6 a HENRY FLOREZ GELVEZ como autor del delito de FABRICACION,
TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O
MUNICIONES.

Contra la presente determinacion procede el recurso extraordinario de casacion.

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

vez ejecutoriada devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.

Aprobado en acta virtual N° 1077 DE LA FECHA

CUMPLASE.-
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JUAN CARL S DIETTES LUNA

Rama Judicial
Cunae]m Superiar de la Judicatura

Los Magistrados,

Hepuh ica de Colombia

PERMISO
HAROLD MANUEL GARZON PENA

D el Hoiearlr

SHIRLE EUGENIA MERCADO LORA

JULY CAROLINA ZARATE GORDILLO

Secretaria

Confirma condena
C/ Henry Florez Gélvez
D/ Fabricacion, trafico o porte de armas de fuego

Juez 5° Penal del Circuito de B/manga
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Bucaramanga, diciembre dos (2) de dos mil veintidos (2022)

ASUNTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de CLEY DANOITH
GARCIA MEJIA contra la sentencia mediante la cual el Juez Noveno Penal del
Circuito de Bucaramanga lo condené como autor del delito de RECEPTACION
AGRAVADA.

ACONTECER DELICTIVO

El 10 de junio de 2016 agentes del Grupo Informético de la SIJIN realizaron
labores de intervencion a locales comerciales dedicados al mantenimiento de
equipos celulares en el sector de Cabecera del Llano de Bucaramanga;
aleatoriamente ingresaron al Local 103A del Centro Comercial Expoartesanos
Punto 33, ubicado en la Carrera 33 N° 48-153 de la ciudad, fueron atendidos por
Cley Danoith Garcia Mejia, quien voluntariamente permitié verificar los IMEI de
distintos celulares que “se encuentran a la vista en su local”, también sefal6 que
“trabajaba para su mama Amparo Mejia Sdnchez y que se trataba de aparatos
celulares recibidos por ella para realizar el mantenimiento, sin que presentara
documentacion que soportara esta afirmacion”; concretamente se hallaron los
siguientes resultados luego de consultar la base de datos del aplicativo

www.imeicolombia.com.co:

() Celular marca Samsung color azul y gris IMEI 35558066837572, reportado


http://www.imeicolombia.com.co/
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como hurtado por Angel Gutiérrez; (ii) celular marca Samsung color negro y gris
IMEI 356017071143691, propiedad de Carlos Alberto Acelas Ballesteros y
reportado como hurtado, quien fue ubicado y via correo electronico confirmé los
hechos que rodearon el ilicito apoderamiento del aparato; (iii) celular marca
Alcatel negro IMEI 013460002736032 reportado hurtado por Delsy Janeth Pérez
Zambrano; (iv) celular marca Alcatel negro IMEI 8605190220088351 reportado
como hurtado por Adriana Rodriguez Hernandez; (v) celular marca iPhone A
negro IMEI 013272009120403 con reporte efectuado por Andrés José Pefia
Rodriguez; (vi) parte de un celular marca Samsung modelo SM-N910C que
contiene sticker con registro de IMEI 356770061669832, reportado por Movistar
Colombia como hurtado y (vii) tres celulares con el IMEI borrado o tachado, otro

bloqueado por falta de registro y uno mas reportado como extraviado.

Lo antedicho llevé a que los gendarmes lo capturaran y dejaran a disposicion de

las autoridades competentes.

DE LA ACTUACION PROCESAL

Una vez puesto el retenido a disposicion de las autoridades competentes, el 11
de junio de 2016 la Juez Séptimo Penal Municipal de Bucaramanga con funciones
de control de garantias legaliz6 la captura en situacion de flagrancia; la agencia
fiscal le imputd la presunta comision del delito de receptacion agravada — articulo
447 inciso 2° de la Ley 599 de 2000, modificado por la Ley 1142 de 2007 —, cargo
no aceptado por el encartado; y se dispuso dejarlo en libertad, al no mediar

solicitud de medida de aseguramiento.

Presentado el respectivo escrito, el Juez Noveno Penal del Circuito de
Bucaramanga convoco la correspondiente audiencia, al interior de la cual se
formuld acusacion por el ilicito atras resefiado; adelanté la audiencia preparatoria,
donde se pacté como estipulacion la plena identidad del acusado y se decreto el

acervo probatorio; celebro el juicio oral en varias sesiones y al final anuncio que
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el fallo seria condenatorio; realizé la audiencia prevista en el articulo 447 del

C.P.P. y le dio lectura al mismo.

DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Al considerar reunidas las exigencias contempladas en el articulo 381 de la Ley
906 de 2004, el 27 de agosto de 2021 el a quo condend a Cley Danoith Garcia
Mejia a la pena de 75 meses de prision, multa de 7 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 receptacion
agravada, a la par que le neg6 cualquier subrogado, por lo que ordendé su captura

inmediata, aln no materializada.

Adujo que los medios de conviccidn aportados por la agencia fiscal demostraron
gue el procesado fue capturado en flagrancia cuando tenia consigo varios
celulares hurtados antes — segun reportes de la pagina web imeicolombia, lo cual
corroboraron los gendarmes que lo aprehendieron y uno de los directos
afectados, quien puso de presente que tiempo atras le hurtaron su teléfono movil;
dichos elementos fueron hallados en poder del encartado, sin que la defensa
lograra desvirtuar el episodio delictivo porque no se demostré que su presencia
en el local de reparacion celular fuera circunstancial, al parecer su progenitora
era la responsable de su funcionamiento, pero nada de ello se planteo, ni fue

debidamente acreditado.

DE LA IMPUGNACION

Inconforme con el fallo, la defensa lo apel6 con el propdsito que fuera revocado,
pues las pruebas practicadas no arrojaron que Cley Danoith Garcia Mejia sabia
gue los celulares tenian su origen en un delito, especialmente, si el local donde
estaban alojados era propiedad de su progenitora y su presencia alli era
circunstancial, al punto que tampoco se acreditd que estuviera interviniendo o

reparando dichos aparatos, menos aun que pretendia venderlos y asi lo reitero
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en el juicio oral; por ende, al no ser el propietario del local, dificiimente podia
responder por la presencia de esos aparatos de origen ilicito, limitandose a ser
“una persona que estaba al cuidado de ese local porque quien era su propietario
o la persona encargada no se encontraba en ese momento”, asi que no se
demostrd el ingrediente subjetivo necesario para predicar la responsabilidad

penal, menos todavia si la consulta en la pagina www.imeicolombia.com.co se

efectu6 desde un celular personal y no de uno adscrito a la Policia Nacional, lo

cual mostrd dudas acerca de su potencial probatorio.

Reiter6 que Cley Danoith Garcia Mejia no tenia la capacidad para saber que los
celulares eran hurtados porque “él no era el duefio de ese local, a o sumo su
sefiora madre lo podia saber, pero no éI” y lo unico que “estaba haciendo era
cuidar el local comercial de su sefiora madre”, asi que solo se probo que estaba
en el local, o sea, su “presencia”, debiendo absolverse a su prohijado por la falta

de tipicidad subjetiva.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El censor reprocha que no se probé la responsabilidad penal de Cley Danoith

Garcia Mejia, aspecto sobre el cual la Colegiatura estima lo siguiente:

1.- En la exposicion de motivos de la Ley 1142 de 2007 se esgrimi6 sobre la calificacion

juridica de la conducta que

“...se encuentra vinculada, en el circuito econémico propio del delito, con las conductas de
favorecimiento y receptacion. Partiendo de la base de una respuesta integral frente a este
fendmeno debe reprimirse con igual intensidad la conducta de quien lleva a cabo el hurto, como
la de quien sin haber tomado parte en la ejecucion de esa conducta punible adquiere, posee,
convierte o transfiere esta clase de bienes. Para nadie es un secreto que el hurto no solo de
automotores, sino de otros bienes muebles como es el caso de los celulares, alimenta un
mercado en el que desafortunadamente participan inescrupulosamente algunos ciudadanos.
Esta conducta es tan grave como la del hurto, por que sin duda lo incita y de manera
absolutamente disfuncional trata de justificarlo dentro de las leyes de la oferta y la demanda.

Como medida eficaz de lucha contra los desguasaderos de vehiculos y los mercados ilicitos de


http://www.imeicolombia.com.co/
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celulares y otros bienes muebles, se hace indispensable imponer medida de aseguramiento de
detencion preventiva sin beneficio de excarcelacion ni detencion domiciliaria cuando se cometan
tanto el hurto calificado, o el agravado y los punibles que en conexidad con los mismos afectan
la recta y eficaz administracion de justicia como sucede con el favorecimiento o la receptacion.
El delito de encubrimiento en sus dos modalidades (favorecimiento y receptacion), es una
conducta punible que no solo termina de menoscabar el patrimonio econémico de quien ha sido
victima de un hurto; sino que ademas entorpece la actuacion propia de la administracion de
justicia. La lucha eficaz contra el hurto calificado y agravado, asi como del encubrimiento de los
mismos, es sin lugar a dudas también un combate efectivo contra las conductas lesivas para la
vida, integridad personal y libertad individual que también suelen estar ligadas con aquellas. Los
mencionados objetivos del proyecto aconsejan entonces modificar algunas disposiciones del
Cddigo de Procedimiento Penal y otras del Codigo Penal, a fin que los tipos penales cumplan el

anhelo social de seguridad ciudadana...™.

Del anterior recuento refulge evidente que el legislador no dej6 de lado la
incertidumbre que generaba en la sociedad el constante aumento del hurto de
celulares, vehiculos y autopartes, al punto que estimé conveniente sancionar con
mayor severidad a quienes ejecutaran ese flagelo y a quienes desplegaran actos
de encubrimiento, razon por la que — en ultimas — optd por aumentar las penas
para el hurto y la receptaciéon de medios motorizados 0 sus partes esenciales, con
el propdsito — entre otros — de lograr — para el segundo de los casos - que se
impusieran medidas de aseguramiento privativas de la libertad; entonces, el delito
contra la eficaz y recta imparticion de justicia reprochado comprende una serie
de actos concatenados entre si que — en ultimas — permiten cumplir el designio
criminal, esto es, encubrir el origen ilicito de los aparatos telefénicos previamente
hurtados, por lo tanto la multiplicidad de verbos rectores que enmarcan la tipicidad

de la conducta resulta plausible con el aludido propésito.
2.- La agencia fiscal practico las siguientes pruebas:
2.1. Delsy Janeth Pérez Zambrano narré que en el 2014 le hurtaron su celular

marca Alcatel en el barrio Villas del Rio de Girdn, hecho que reporto ante la linea

de servicio al cliente de la empresa Claro y ante la Policia Nacional; no recordé

1 http://svrpubindc.imprenta.gov.co/senado/view/gestion/gacetaPublica.xhtml
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el IMEI, pero el teléfono estaba a su nombre, cuando efectud el reporte si entregd

el nimero de identificacion y no tenia mas celulares registrados.

2.2. Efréen René Mantilla Morales — agente de la Policia Nacional — acept6 que
participd en la captura en situacion de flagrancia de Cley Danoith Garcia Mejia el
10 de junio de 2016, luego que realizaran un control aleatorio a unos locales
comerciales ubicados en la Carrera 33 N° 48-153 de la ciudad; en el local 103A
donde aquel estaba, encontraron varios celulares que figuraban con reporte
negativo en la pagina imei Colombia, asi: (i) Celular marca Samsung color azul y
gris IMEI 35558066837572, reportado como hurtado por Angel Gutiérrez; (ii)
celular marca Samsung color negro y gris IMEI 356017071143691, propiedad de
Carlos Alberto Acelas Ballesteros y reportado como hurtado, quien fue ubicado y
via correo electronico confirmé los hechos que rodearon el ilicito apoderamiento
del aparato; (iii) celular marca Alcatel negro IMEI 013460002736032 reportado
hurtado por Delsy Janeth Pérez Zambrano; (iv) celular marca Alcatel negro IMEI
8605190220088351 reportado como hurtado por Adriana Rodriguez Hernandez;
(v) celular marca iPhone A negro IMEI 013272009120403 con reporte efectuado
por Andrés José Pefia Rodriguez; (vi) parte de un celular marca Samsung modelo
SM-N910C que contiene sticker con registro de IMEI 356770061669832,
reportado por Movistar Colombia como hurtado y (vii) tres celulares con el IMEI
borrado o tachado, otro bloqueado por falta de registro y uno méas reportado como

extraviado, elementos que incauté?.

Cley Danoith Garcia Mejia solo le advirti6 que esos celulares los habia recibido
su progenitora Amparo Mejia Sanchez porque en el local efectuaba reparaciones,
aungue no entreg6 algun recibo o documento que avalara la posesion de los
aparatos incautados; la verificacion en el aplicativo la efectué radialmente con un
compaiiero que introdujo los datos en un computador institucional que €l mismo
le suministrd, o sea, le dicto los IMEI por el radio y su compariero los verificd en

la oficina.

2 Se incorporo la respectiva acta
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2.3. Carlos Alberto Acelas Ballesteros relaté que el 10 de mayo de 2016 recogio
a dos mujeres en el hospital del Socorro y las llevé hasta el sitio conocido como
San Victorino, a fin que tomaran un transporte hacia Bucaramanga; les ayudo a
bajar las maletas y a los 5 minutos noté que su celular no estaba, volvio hasta el
sitio, ya no encontré a las pasajeras, llamo al numero, ya estaba apagado, asi
gue se comunico con la empresa Tigo y lo reporté como hurtado; en la estacion
de Policia le recibieron la denuncia y anexd la factura de compra del aparato,
tratandose de un Samsung Galaxy A5 negro, con IMEI 356017031146691 que
compro en $1.350.000; tiempo después un servidor de la Fiscalia General de la
Nacién lo llamé, le dijo que lo recuperaron y tras demostrar la propiedad, se lo

entregaron.

3.- La defensa no practico pruebas.

4.- El articulo 372 de la Ley 906 de 2004 consagra que las pruebas tienen por fin
llevar al conocimiento del juez, mas alla de toda duda, los hechos y circunstancias
materia del juicio y la responsabilidad penal del acusado; de igual modo, el
articulo 373 ibidem dispone que cualquiera de los medios establecidos en la
normatividad o cualquier otro técnico o cientifico permite acreditar lo antedicho,

siempre gue no se violen los derechos humanos.

5.- Al estudiar en conjunto el acervo probatorio recaudado, bajo la 6ptica de las

reglas de la sana critica, el Tribunal concluye lo siguiente:

5.1. No cabe duda acerca que Cley Danoith Garcia Mejia fue capturado en
situacién de flagrancia porque el agente policial Efrén René Mantilla Morales
realiz6 una diligencia de verificacion de los IMEI de distintos celulares que tenia
consigo en el Local 103A del Centro Comercial Expoartesanos de la ciudad y
corroboro que cinco de ellos estaban reportados como hurtados, otros mas como
perdidos o bloqgueados y tres mas con el IMEI borrado; Cley Danoith Garcia Mejia

voluntariamente permitio al policial llevar a cabo la verificacion en el aplicativo
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www.imeicolombia.com.co, donde se confirmd la ilicita procedencia de esos

aparatos electronicos.

Para confirmar que su origen provino de un delito, se recibio la declaracion de
Delsy Janeth Pérez Zambrano y Carlos Alberto Acelas Ballesteros, quienes
relataron las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que sus celulares fueron

sustraidos por desconocidos.

5.2. El hecho que Cley Danoith Garcia Mejia tuviera consigo los moviles que
tenian su origen en un delito, era suficiente para que el gendarme lo capturara en
situacion de flagrancia y la agencia fiscal demostr6 que — en efecto — dicha
procedencia era ilegal, pues asi lo relataron sus verdaderos propietarios y los
reportes lo confirmaron, lo cual permite arribar a la conclusion acerca de la

materialidad de la ilicita conducta reprochada.

5.3. La defensa pretende descartar la responsabilidad penal de Cley Danoith
Garcia Mejia, al sefialar que su presencia en el local donde fueron incautados los
celulares fue circunstancial, pero olvida que al plantear una tesis contraria a la
expuesta por la agencia fiscal tiene la carga probatoria de demostrarla con validos
medios de prueba y en el presente asunto no ofrecioé algin medio de conviccion

gue desvirtte la sélida incriminacion.

De los hechos descritos por la agencia fiscal podria tener algan asomo de verdad
Su postura acerca que el encartado no era el “propietario” de esos elementos,
pero emerge nitido que al practicarse los registros tenia en su poder los celulares,
0 sea, era su poseedor; si simplemente estaba “cuidando” el local propiedad de
Su progenitora - en su ausencia -, debio acreditar ese dicho, pero no lo hizo, asi
gue sus argumentos en ese sentido no superan el plano de meras conjeturas
carentes de sustento probatorio, a mas que el legislador no solo sanciona el
comportamiento de quien adquiera un bien con origen mediato o inmediato en
una conducta delictiva, sino también — entre otros - a quien lo posea, como en

este caso ocurrié, pues el verbo rector reprochado fue precisamente ese, por el
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hecho de tenerlos alli para supuestamente realizarles mantenimiento, aunque sin

soporte alguno respecto de esa manifestacion.

5.4. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia® ha decantado

que

“...la conducta constitutiva de receptacion y en concreto la descrita por el Art. 447 del C.P. se
puede materializar alternativamente actualizando alguno de los verbos rectores 0 modelos que
la describen, pues se contrae a adquirir, poseer, convertir, transferir o realizar cualquier otro acto
diverso destinado a ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes, cuyo imprescindible
conocimiento hace que se trate de un delito de realizacién esencialmente dolosa. Por ende, el
tipo penal de receptacion, dada su caracteristica de ser un tipo compuesto, por describir
pluralidad de conductas en sus diversos verbos rectores adquirir, poseer, convertir o transferir,
como esta visto, contempl6 otra modalidad de conducta abierta que igualmente conduce a
afirmar su concurrencia, esto es “cualquier otro acto”, pero la unica forma de darle sentido al
mismo es condicionarlo con un ingrediente subjetivo, o de propdésito, cual es que esté orientado
a “ocultar o encubrir su origen ilicito”, cualificacion que soélo es predicable de esta ultima
modalidad, pero no de las demas, que se consolidan con la sola actualizacion del verbo rector

que las describe y comprende....”

Sobre el verbo rector “poseer” en la misma providencia expuso que

“...si bien existen expresiones de uso en el Derecho Penal que han sido empleadas con el
criterio de especialidad que les es propio, hay también otros casos en que su sentido y alcance
debe ser extraido del texto legal en que aparecen, por lo que cada caso debe ser abordado y
resuelto como un problema de valoracion interpretativa dentro del cual si bien a priori no puede
negarse la elaboracion surgida en otros ambitos por fuera del saber penal, su significacion y
consiguiente aplicacion impone ser examinadas a la luz de las normas juridico penales en orden
a que se satisfaga la teleologia propia del precepto en que estan insertos. Tal es el caso, como
se vera enseguida, que corresponde al verbo rector “poseer” empleado en el Art. 447 del C.P.,
como una de los modelos comportamentales en el delito de receptacion...(...)...para la Sala,
este es uno de aquellos supuestos en que el sentido hermenéutico que le corresponde es el
propio de la normativa penal en el que ha sido insertado y que por ende supone una comprension
acorde con la finalidad que ha tenido en el tipo penal que lo incluyé como modelo alternativo de

la conducta en el punible de receptacion. En efecto, sin haber tomado parte en la ejecucion de

3 SP3837 de 2021, rad. 58662
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la conducta punible el agente actualiza el tipo penal de receptacién, cuando sea que adquiera,
posea, convierta, transfiera o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir el origen ilicito
de bienes muebles o inmuebles provenientes de la misma. Por tanto, el verbo rector “poseer”
debe asumirse en sentido lato, es decir, como tenencia de una cosa corporal y nho desde luego
como “la tenencia de una cosa determinada con animo de sefior y duefio” en los términos ius
privatistas del Art. 762 del Codigo Civil...”

Concluyo que “...atendiendo al imperativo de consultar el alcance tipico del verbo
rector utilizado por el legislador en el Art. 447 del C.P., ya la Corte habia indicado
gue el concepto material de poseedor esta inescindiblemente vinculado a la
conducta de quien decide aprovecharse de los efectos derivados de la comision
de un delito y por lo mismo que su sentido y significaciéon no puede encontrarse
en la nocion propia del derecho privado, ni la idea civilista de animo de sefior y
duefio (AP871 Rad.44923 de 2015). Por ello, la acepcion que le es propia al
verbo rector “poseer”, corresponde como fue sefialado, a la mera tenencia del

bien, esto es, a la relacion material del sujeto con el objeto...”.

En el caso concreto Cley Danoith Garcia Mejia tenia consigo los celulares y no
logré demostrar su procedencia licita, al punto que no obra prueba alguna acerca
gque efectivamente los hubiera adquirido por un medio legal o que realmente
fueran dejados alli para realizar algin mantenimiento o reparacion; por el
contrario, todo revela que pretendia encubrir la ilicita procedencia, dado que tres
de ellos ya tenian borrado el IMEI y otro mas estaba desarmado y previamente
fueron hurtados a sus legitimos propietarios, sin que resulte valido acoger lo
esgrimido sobre que aquel simplemente estaba cuidando el local de su
progenitora, cuando las reglas de la experiencia ensefian que en este tipo de
situaciones, al dejarse un celular para efectuarle alguna reparacién, se entrega a
cambio un documento o recibo que acredita el procedimiento a realizar, a mas
gue si supuestamente iba a suministrarse algun servicio técnico, facilmente Cley
Danoith Garcia Mejia — 0 la persona encargada de recibirlos - pudo verificar si los
IMEI estaban o no reportados como hurtados, para — en el primer evento —

abstenerse de tenerlos en su poder, pero nada de eso se probo.

10
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5.5. Carece de asidero y relevancia juridica el reproche de la defensa acerca que
no se acreditdé desde qué terminal se efectud la consulta en la base de datos

www.imeicolombia.com.co, ya que el agente policial Efrén René Mantilla Morales

clarificé que solicité a otro gendarme que hiciera la revision en el computador de
la central, luego de indicarle la numeraciéon de cada IMEI via radial; esas
consultas quedaron plasmadas en las capturas de pantalla que el declarante
aceptd como las efectuadas en este asunto*y, en todo caso, por tratarse de una
base de datos de acceso publico, con informacién de igual contenido®, no se
requeria la demostracion acerca del desarrollo de (i) algun procedimiento técnico
empleado, (ii) el grado o no de aceptacion por la comunidad cientifica, (iii) los
instrumentos empleados, (iv) la explicacion de principios técnicos, ni (v) la
interpretacion de resultados, puesto que — se reitera — simplemente obedecié a
la verificacion de la informacion alli reflejada; caso distinto seria si se produjera
algun dictamen o andlisis de evidencias, producto de alguna labor investigativa,

pero ese no es el caso, asi que el reproche en ese sentido no prospera.

5.6. Recuérdese también que distinta normatividad impone a todas las personas

gue manejan dispositivos celulares la obligacion de reportar, entre otras cosas, el

4 F.3 a 8 archivo “Documentales”

5 Articulo 106 de la Ley 1453 de 2011: Adiciénese un numeral 21 al articulo 22 de la Ley 1341
de 2009, asi: 21. Definir las condiciones en las cuales los operadores de
comunicaciones, comercializadores y distribuidores deberan garantizar que las bandas
de los terminales moviles estén desbloqueadas para que el usuario pueda activarlos
en cualquier red, asi como definir las condiciones y caracteristicas de bases de datos,
tanto positivas como negativas, que contengan la informacién de identificacién de
equipos terminales moviles, asi como establecer las obligaciones de los proveedores
de redes y servicios de comunicaciones, comercializadores, distribuidores o cualquier
comerciante de equipos terminales moviles, y las relativas al reporte de la informacién
de identificacién de dichos equipos ante la CRC y al suministro de esta informacién a
los usuarios. Las bases de datos de que trata el presente numeral, deberan ser
implementadas y administrativas <sic> de manera centralizada, a través de un tercero,
por parte de los proveedores de redes y servicios de comunicaciones y la informacion
consignada en dichas bases de datos tendra caracter publico, sin perjuicio de la
informacién que contenga datos personales, la cual sera protegida de conformidad con

lo establecido por la ley
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hurto y/o extravio, en aras de evitar su comercializacion y, consecuencialmente,
el articulo 95 de la Ley 1801 de 2016, establecio la prohibicion de — entre otras
actividades - comercializar, comprar, alquilar o usar un equipo movil que tenga

un reporte de hurto y/o extravio en la base de datos, asi:

“...Capitulo IV. De la seguridad de los equipos terminales mdéviles y/o tarjetas simcard
(IMSI)...Articulo 95. Comportamientos que afectan la seguridad de las personas y sus bienes
relacionados con equipos terminales méviles. Los siguientes comportamientos afectan la

seguridad de las personas y sus bienes, y por lo tanto no deben realizarse:

1. Comprar, alquilar o usar equipo terminal mévil con reporte de hurto y/o extravio en la base de
datos negativa de que trata el articulo 106 de la Ley 1453 de 2011 o equipo terminal mévil cuyo
namero de identificacion fisico o electrénico haya sido reprogramado, remarcado, modificado o

suprimido.

2. Comercializar equipos terminales moviles sin la respectiva autorizacién del Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones o por un proveedor de redes y servicios de

telecomunicaciones moviles, de conformidad con la normatividad vigente.

3. Tener, poseer, y almacenar tarjetas madre o blackboard de manera ilicita en el

establecimiento.

4. Distribuir, almacenar, transportar u ofrecer al publico equipos terminales méviles con reporte
de hurto y/o extravio en la base de datos negativa de que trata el articulo 106 de la Ley 1453 de
2011 o equipos terminales méviles o tarjetas madre cuyo ndimero de identificacién fisico o

electrénico haya sido reprogramado, remarcado, modificado o suprimido.

5. Vender, alquilar, aceptar, permitir o tolerar la venta, almacenamiento o bodegaje de equipo
terminal mévil nuevo o usado, de origen ilicito o que carezca de comprobante de importacion,
factura de venta o documento equivalente de conformidad con la normatividad vigente o que se
encuentre reportado por hurto y/o extravio en la base de datos negativa de que trata el articulo
106 de la Ley 1453 de 2011.

6. Alterar, manipular, borrar, o copiar, no estando autorizado para hacerlo o con un fin no

justificado o ilicito, las bases de datos negativa y positiva de equipos terminales moviles.
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7. Incumplir las condiciones, requisitos u obligaciones para la importacién, exportacion,
distribucién, comercializacién, mantenimiento y reparacion, establecidas por la normatividad

vigente.

8. No solicitar o no realizar el registro individual de equipo terminal mévil con su nimero de IMEI

al momento de ser importado al pais.

9. No enviar, transmitir, o registrar en la manera y tiempos previstos, la informacion sobre la
importacion individualizada de equipo terminal mévil, al responsable de llevar la base de datos

positiva.

10. Alterar, manipular, borrar, o copiar, no estando autorizado para hacerlo o con un fin no

justificado o ilicito, el registro individual de equipo terminal mévil en los procesos de importacion.

11. Reprogramar, remarcar, modificar o suprimir el nimero de identificacion fisico o electronico

asociado a un equipo terminal movil o facilitar estos comportamientos.

12. Activar lineas telefénicas sin que el usuario haya suministrado al prestador del servicio, los
datos biogréficos en el momento de la activacion.

13. Activar Sim Card (IMSI) sin que el usuario haya suministrado al prestador del servicio, los

datos biogréficos en el momento de la activacion.

PARAGRAFO 10. Se entiende por equipo terminal movil, todo dispositivo que posea un IMEI
(Identificador Internacional de Equipo Mdvil), por sus siglas en inglés, o aquel identificador que
cumpla una funcion equivalente a este, y por medio del cual el usuario accede a las redes de

telecomunicaciones méviles para la prestacion de servicios de comunicaciones de voz y/o datos.

PARAGRAFO 20. Corresponde a las personas naturales o juridicas verificar que el equipo a
comprar, alquilar, usar, distribuir, almacenar o vender, no se encuentre reportado como hurtado
y/o extraviado en la base de datos negativa de que trata el articulo 106 de la Ley 1453 de 2011
y proceder al registro en base de datos positiva. La consulta publica de la base de datos negativa
estara disponible a través del sitio web que indique la Comision de Regulacion de
Comunicaciones y para el registro de los equipos terminales moviles en la base de datos positiva

los proveedores deberan disponer de los medios definidos en la regulacién...”

A lo anterior se suman distintas Resoluciones emitidas por la Comision de Regulacion

de Comunicaciones “CRC”, Unidad Administrativa Especial adscrita al Ministerio de
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Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones, ente que promueve la competencia y
regula el mercado de las redes y los servicios de comunicaciones en Colombia, actos
administrativos que se pronuncian en igual sentido y ratifican el interés existente acerca
de evitar la ejecucion de ilicitas conductas como las ahora juzgadas o similares® v.gr el
articulo 15 de la Resolucién 4584 de agosto 26 de 2014 establece que “...15.9. Toda
persona autorizada para la venta de ETM y que dentro de su establecimiento de
comercio ofrezca también para la venta al publico ETM usados, deberd estar en
capacidad de demostrar a las autoridades o a los ciudadanos que asi lo requieran, la
transferencia de dominio o la procedencia legal de tales equipos, a través de cualquiera
de los siguientes documentos: i) Factura de venta o comprobante de pago del régimen
simplificado; o ii) Formato contenido en el Anexo niamero 2 de la presente Resolucion
debidamente diligenciado por el vendedor del equipo usado y el comprador del mismo,
el cual deberd tener como anexo en todo caso la fotocopia de los documentos de

identidad de cada una de las partes (comprador y vendedor)...”.

Entonces, todos esos actos — no acreditar quién entreg6 los celulares para
supuestamente realizarles mantenimiento o tal vez comercializarlos, tenerlos
apagados, otros desarmados y algunos mas con el IMEI borrado - exteriorizan la
voluntad de la persona que se presta para encubrir una accion ilicita de ese tipo
y es hallado el bien ajeno en su poder, sin que exista el &nimo de devolverlo a su
poseedor o propietario, maxime si no se pudo acreditar su procedencia legal, lo
gue — en ultimas — se traduce en el aumento de la problematica del trafico de
celulares hurtados ampliamente conocida en todo el territorio nacional, aspectos
que permiten entrever el conocimiento del encausado de la ilicitud de su obrar,
de tal forma que la agencia fiscal comprobé debidamente al interior del juicio oral
gue la conducta desplegada se adecud a la descripcion del legislador para el
delito de receptacidn bajo circunstancias de agravacion, esto es, (i) el origen ilicito
de los distintos celulares, provenientes del hurto del que fueron victimas sus
legitimos propietarios y (ii) la posesion de los referidos aparatos telefonicos en

cabeza del procesado, quien no logré demostrar su licita procedencia.

6 Resoluciones 3128 de septiembre 7 de 2011, 4584 de agosto 26 de 2014, 5050 de noviembre 10 de
2016 y 5111 de febrero 24 de 2017
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En sintesis, el a quo analizé correctamente los medios probatorios recaudados y
la defensa — mas alla de los prolijos argumentos propuestos — no contrarresto la
teoria de la agencia fiscal que desvirtué la presuncion de inocencia que cobijaba

a Cley Danoith Garcia Mejia.

Corolario de lo anterior, al no salir avante las pretensiones de la censura, resulta

imperativo ratificar el fallo de primer grado.

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

CONFIRMAR el fallo de origen, fecha y naturaleza resefiados, mediante el cual
se condend a CLEY DANOITH GARCIA MEJIA como autor del delito de
RECEPTACION AGRAVADA.

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 virtual N° 1077 DE LA FECHA

CUMPLASE.-
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Los Magistrados,

Y

JUAN.CARLOS.DIETTES LUNA

Consejo Superior de la Judicatura

\—/ Repiiblica de Colombia

PERMISO
HAROLD MANUEL GARZON PENA

e/
SHIRLE EUGENIA MERCADO LORA

JULY CROLINA ZARATE GORDILLO

Secretaria

Confirma condena

A/ Cley Danoith Garcia Mejia

D/ Receptacién agravada

Juez 9° Penal del Circuito de B/manga
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