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
WILLINTON CANIZARES SANTANDER por el punible de HURTO CALIFICADO, se ha
dictado sentencia de segunda instancia de fecha 7 DE FEBRERO DE 2023.

Para notificar al procesado y a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni
por correo electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el
término de tres dias, hoy 26 DE ABRIL DE 2023, siendo las 8:00 a.m.
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Sandra JuqHéth Cortés Samaca
Secretaria

RI 22-008A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 26 DE ABRIL 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
MELQUICIDEC RESTREPO TARAZONA por el punible de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR,
se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 14 DE MARZO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electronico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 26 DE ABRIL DE 2023, siendo las 8:00 a.m.
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Sandra \{uméth Cortés ngacé
Secretaria

RI 22-756A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 26 DE ABRIL DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
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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 DANIEL
TORRES BELTRAN Y RICARDO ANTONIO TRIGOS MUNERA por el punible de HURTO
CALIFICADO Y AGRAVADO, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 14
DE MARZO DE 2023.

Para notificar al procesado y a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni
por correo electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el
término de tres dias, hoy 26 DE ABRIL DE 2023, siendo las 8:00 a.m.
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Secretaria
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LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 26 DE ABRIL DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149
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Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander



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

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)

Tribunal Superior
Sala Penal

EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de ANGEL
DE JESUS PINEREZ SUAREZ por el punible de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 23 DE
FEBRERO DE 2023.

Para notificar al procesado y a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni
por correo electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el
término de tres dias, hoy 26 DE ABRIL DE 2023, siendo las 8:00 a.m.
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Sandra Juﬂleth Cortés Samaca
Secretaria

Rl 22-469A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 26 DE ABRIL DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149
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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 CLARA
ESTHER LIZCANO ALVAREZ por el punible de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 23 DE
MARZO DE 2023.

Para notificar al procesado y a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni
por correo electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el
término de tres dias, hoy 26 DE ABRIL DE 2023, siendo las 8:00 a.m.
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Secretaria
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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 OMAR
ENRIQUE CASTRO CALIZ por el punible de ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON
MENOR DE CATORCE ANOS AGRAVADO EN CONCURSO HOMOGENEO Y
SUCESIVO, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 10 DE MARZO DE
2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electronico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 26 DE ABRIL DE 2023, siendo las 8:00 a.m.
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Secretaria
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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
ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO Y GIOVANNY CASTILLO SOTO por el punible de
HOMICIDIO AGRAVADO Y OTROS, se ha dictado sentencia de segunda instancia de
fecha 14 DE MARZO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 26 DE ABRIL DE 2023, siendo las 8:00 a.m.
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Secretaria
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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 Incidente de Reparacion Integral adelantado en
contra de GERSON ORLANDO SOLANO BARRIOS por el punible de HOMICIDIO
AGRAVADO EN GRADO DE TENTATIVA Y TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES, se ha dictado sentencia
de segunda instancia de fecha 14 DE MARZO DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electronico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 26 DE ABRIL DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

SandraJullieth Cortés Samacé
Secretaria
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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 Incidente de Reparacion Integral adelantado en
contra de DARIO ARMANDO LIZCANO RUEDA por el punible de HOMICIDIO
AGRAVADO, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 29 DE MARZO DE
2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electronico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 26 DE ABRIL DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria
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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 Incidente de Reparacion Integral adelantado en
contra de JOSE WILSON CADAVID LONDONO por el punible de HURTO CALIFICADO,
se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 11 DE ABRIL DE 2023.

Para notificar al procesado e intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por
correo electronico, se fijo 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 26 DE ABRIL DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria
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LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 26 DE ABRIL DE 2023:
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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 Incidente de Reparacion Integral adelantado en
contra de JHON ALEXANDER CARO GONZALEZ por el punible de HOMICIDIO EN
GRADO DE TENTATIVA Y OTRO, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha
22 DE MARZO DE 2023.

Para notificar al procesado que no pudo serlo personalmente ni por correo electrénico, se
fijo 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 26
DE ABRIL DE 2023, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI 22-038A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 26 DE ABRIL DE 2023:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.qov.co
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA PENAL

Magistrado Ponente: DR. JUAN CARLOS DIETTES LUNA

Radicacion N° 68001-6000-159-2019-03002-01 / 163790 - 1772

Bucaramanga, febrero siete (7) de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de WILLINTON
CANIZARES SANTANDER contra la sentencia proferida por el Juez Primero Penal
Municipal de Bucaramanga con funciones de conocimiento, mediante la cual lo
condend como autor del delito de HURTO CALIFICADO.

ACONTECER DELICTIVO

Aproximadamente a las 22:00 horas del 25 de abril de 2019, Gerardo Sandoval Alvarez
se encontraba en el sector de la Calle de los Estudiantes del barrio Real de Minas de
Bucaramanga y sorpresivamente lo abordd un sujeto que le “arrebaté el teléfono
celular?”, le reclamo y éste “lo amenazoé de muerte, diciéndole si se hacia matar por el
teléfono, lo intimidd con un cuchillo y salié corriendo”; el afectado y otros ciudadanos lo

persiguieron, agentes policiales que realizaban labores de patrullaje vieron lo sucedido

1 Huawei Y9 color azul plateado, avaluado en $800.000



Rad. 2019-03002. NI 163790 — 1772

y - tras el sefialamiento - lo retuvieron e incautaron el cuchillo; el asaltante fue

identificado como Willinton Cafnizares Santander.

DE LA ACTUACION PROCESAL

En audiencias preliminares celebradas el 26 de abril de 2019 se legaliz6 la captura en
situacion de flagrancia; la agencia fiscal corri6 traslado del escrito de acusacion como
autor del delito hurto calificado — articulos 239 y 240 inciso 2° del Cddigo Penal,
modificado el primero por la Ley 890 de 2004 y el segundo por la Ley 1142 de 2007 -,
cargos no aceptados por el encartado y se le impuso medida de aseguramiento de

detencion preventiva en su lugar de residencia.

Una vez radicado el respectivo escrito, el Juez Primero Penal Municipal de
Bucaramanga con funciones de conocimiento avocOé conocimiento y convoco la
audiencia concentrada, al interior de la cual la agencia fiscal lo acus6 por el mismo
reato, aclard que el teléfono hurtado no se recuperé y decreté las pruebas?; llevé a
cabo el juicio oral en varias sesiones, al final anuncié el sentido del fallo condenatorio
y — tras materializar el traslado del articulo 447 del CPP — profirio la sentencia de rigor,

notificada a los sujetos procesales, via correo electronico.

DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Al considerar reunidas las exigencias consagradas en el articulo 381 de la Ley 906 de
2004, el 23 de noviembre de 2021 el a quo resolvié condenar a Wilinton Cafiizares
Santander a la pena de 48° meses de prision e inhabilidad para ejercer derechos y
funciones publicas por igual lapso, como autor del delito de hurto calificado; le negd

cualquier subrogado y dispuso su traslado inmediato al pandptico escogido por el

2 Se estipuld su plena identidad y la carencia de antecedentes penales
3 Aplicé el articulo 268 del Codigo Penal porque el valor de lo hurtado no superé el monto de un salario

minimo legal mensual vigente y carece de antecedentes penales
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INPEC; adujo que durante el juicio oral se recaudaron los medios probatorios
necesarios para arribar al convencimiento mas alla de toda duda razonable acerca de
la materialidad de la ilicitud y la responsabilidad penal del encausado, ya que el directo
perjudicado y los patrulleros de la Policia Nacional coincidieron respecto de las
circunstancias que rodearon su captura y la real afectacion al patrimonio econémico
del antedicho, sin que mediaran razones para restar credibilidad a sus dichos, ni

pruebas de descargo que las refutaran.

DE LA IMPUGNACION

Inconforme con la decisién, la defensa la apel6 para lograr la absolucion de Willinton
Cafiizares Santander, dado que el juez de primer grado err6 al valorar el acervo
probatorio acopiado, especialmente, Gerardo Sandoval Alvarez no demostré ser el
propietario del celular, tampoco acredit6é su valor — realmente ascendia a $400.000, por
ser de segunda mano -, ni que realmente se lo hubiesen hurtado porque nunca lo
hallaron; ademas, la victima se contradijo porque hablaron de un “cuchillo”, luego de
una “navaja”’, supuestamente la comunidad lo persiguio, pero los policiales no lo

pusieron asi de presente, o sea, se plantearon dos hipotesis de lo ocurrido, sin definir.

El a quo desconocio que Willinton Canizares Santander estuvo “mas de 7 meses”
detenido por esta causa y otro tanto mas por otras diligencias, donde lo absolvieron,
términos que deben computarse para “disminuir’ la pena y acceder a la prision

domiciliaria, por carecer de antecedentes penales.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La censura demanda la absolucion de Wilinton Cafiizares Santander por la comisiéon
del punible de hurto calificado, reducir la sancién porque estuvo privado de la libertad
y concederle el sustituto domiciliario, aspectos sobre los cuales la Colegiatura estima

lo siguiente:
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1.- Segun lo jurisprudencialmente decantado por la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, el hurto se configura “...cuando el autor o participe logran sacar
de la esfera de dominio de la victima la cosa mueble ajena para incorporarla a la

suya...%.

2.- La agencia fiscal despleg0 sus esfuerzos probatorios para demostrar que Willinton
Canfizares Santander ilicitamente se apoder6 — por medio de violencia fisica y

psicoldgica — de un celular propiedad de Gerardo Sandoval Alvarez; en efecto:

2.1. Gerardo Sandoval Alvarez relatd que en la noche del 25 de abril del 2019 “...Yo
me encontraba al frente de la entrada de la Universidad de las Unidades Tecnolégicas
de Santander y estaba con mi teléfono...”, cuando un sujeto lo abordd y le arrebaté el
celular; rapidamente lo increpd, el asaltante esgrimié un cuchillo y lo amenaz6 de
muerte; “yo estaba al frente de la entrada de la Universidad de las Unidades
Tecnoldgicas de Santander, estaba con mi teléfono, se acerca el sefior Willinton
Caniizares con un cuchillo, me rapa el celular y €l me dice que no me le rebote, si no
me mata y que si me voy a hacer matar por un celular...”; emprendi6 la huida, junto a
otras personas lo persiguieron, alcanzaron, golpearon y retuvieron hasta que llegaron
unos policiales — pasados unos 5 minutos - y formalizaron la captura, a unas tres
cuadras de la entrada de la universidad, luego de sindicarlo de ser el asaltante; le
arrebaté un “celular Huawei, estaba recién comprado, era como de uno o dos meses”,
avaluado en “aproximadamente $800.000”, no recuperado porgue el encartado lo arrojé

a unos arbustos y no lo hallaron, pese a buscarlo con su amigo Andrés y un policial.

En el contrainterrogatorio precisé que el enjuiciado iba solo, lo describi6 fisicamente, lo
vio una vez en una sesion de audiencia, lo amenazd con un cuchillo de unos 20

centimetros de largo, le hizo lances para lesionarlo y quitarle el celular.

2.2. El policial Anderson Camargo Rueda aceptd que participé en el procedimiento de
captura de Willinton Cafiizares Santander; el 25 de abril de 2019 estaban realizando
patrullaje, les comentaron que un grupo de personas perseguia a un asaltante en la

Calle de los Estudiantes, rapidamente llegaron alli, lo persiguieron, interceptaron y

4 Rad. 46782 del 2 de noviembre de 2016, reiterado en AP953 de 2020, rad. 57262
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capturaron, hallando en su poder un cuchillo; al momento arribé quien dijo ser la victima
y lo sefal6 de ser el agresor; a pesar que lo registraron, no le hallaron mas elementos,
ya que cuando iba corriendo arrojo el celular a una zona boscosa y no lo buscaron por
la premura de la situacion, en virtud a que la comunidad lo agredié fisicamente y

debieron solicitar apoyo para trasladarlo.

En el contrainterrogatorio afirmo que desde el sitio donde fue capturado hasta la Calle
de los Estudiantes habian méas o menos cuatro cuadras y reiter6 que no pudieron

buscar el celular.

2.3. El policial Fabian Andrés Mufioz Barajas también participd en la captura de
Willinton Cafizares Santander, a quien — junto a su compafiero — vieron correr,
abordaron y le hallaron un arma cortopunzante — cuchillo -; enseguida lleg6 la
comunidad y empez6 a agredirlo, acusandolo de hurtarle el celular a uno de ellos, asi
gue — por el sefialamiento - lo capturaron y trasladaron a un centro médico para que
recibiera atencion; no recuperaron el aparato moévil porque Willinton Cafizares
Santander lo arrojé a una zona boscosa y aunque lo buscaron, solo lograron incautar

un cuchillo.

En el contrainterrogatorio confirmo que lo capturaron porque la comunidad lo perseguia
y una persona lo sindico de ser el autor del hurto; desde el sitio de la captura hasta la
Calle de los Estudiantes mediaban dos cuadras aproximadamente.

2.4. Jorge Eliécer Carvajal Galvis suscribi6 el informe ejecutivo de los actos urgentes
practicados con ocasion de la captura de Willinton Cafiizares Santander, donde

relacion¢ fotograficamente el cuchillo que le incautaron los policiales que lo capturaron.

2.5. Andrés Felipe Ortiz dijo estudiar en las Unidades Tecnologicas de Santander; el
25 de abril de 2019 salieron de clases, su amigo Gerardo Sandoval Alvarez se senté
en el andén a escuchar musica en el celular mientras él iba a comprar algo de comer,
un sujeto paso6 y — amenazandolo con un cuchillo - le pidié entregarselo, a lo cual aquel
accedio; el asaltante empezd a correr, pero la comunidad estudiantil lo alcanz6 y
agredio fisicamente; rapidamente llegaron unos policiales y lo capturaron; acompafio a
su amigo a interponer la denuncia; no logré detallar cobmo era el agresor, si la

escaramuza; el celular no lo recuperaron, aunque lo buscaron en una zona boscosa; al
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capturado le incautaron un arma blanca; entre la puerta de la universidad y el sitio de

la captura habian — mas o menos — 90 metros.

En el contrainterrogatorio asever6 que alcanzé a ver cuando el agresor amenazé a su
amigo para quitarle el celular, aclar6 que la distancia era de 40 metros y Gerardo

Sandoval Alvarez arribé al sitio cuando los gendarmes ya tenian capturado al sujeto.

3.- La defensa no practico pruebas.

4.- Contrario a lo planteado por el recurrente, los testigos de cargo fueron contundentes
respecto de la captura en situacion de flagrancia de Willinton Canfizares Santander; el
propio afectado y Andrés Felipe Ortiz confirmaron que — él y no alguien mas — llegd
hasta la puerta de las Unidades Tecnolégicas de Santander, amedrant6 con un cuchillo
a Gerardo Sandoval Alvarez y le arrebato el celular que tenia en las manos, intenté
huir, pero lo retuvieron y los policiales formalizaron su captura, tras la categorica
sindicacion de la victima, quien en el juicio oral hizo referencia a las circunstancias
esenciales en que se produjo el ilicito apoderamiento violento del aparato mévil de su
propiedad, avaluado en $800.000, sin que la defensa controvirtiera su dicho en esos
aspectos, de tal forma que carece de asidero probatorio lo expresado por la censura
acerca que el real valor era de $400.000; recuérdese que no es exigible alguna tarifa
legal para acreditar dicha propiedad, tampoco obran en las diligencias medios de
conviccion que demuestren que el teléfono era de otra persona; ni emerge valido el
argumento acerca que el avalto era ampliamente inferior, dado que no se acredit6 su
uso desde mucho tiempo atras y, por el contrario, el afectado manifesté que era de
reciente adquisicion; ademas, esa discusion resulta irrelevante en este estadio procesal
porque el valor del objeto hurtado no fue determinante para radicar la responsabilidad
penal en cabeza de Willinton Cafiizares Santander y el eventual incidente de reparacion

integral sera el escenario propicio para precisar ese monto.

De otro lado, evidentemente dicho celular no fue recuperado, no porque no se hubiera
arrebatado ilicitamente a su legitimo propietario, sino porque — como lo sefialaron al
unisono los testigos de cargo — el encartado lo arrojé a una zona boscosa, no se pudo

encontrar y tampoco obra alguna prueba que permita arribar a una conclusion diferente.
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Gerardo Sandoval Alvarez y Andrés Felipe Ortiz declararon que Willinton Cafiizares
Santander utilizé un “cuchillo” para amedrantar a la victima y arrebatarle el celular,
siendo indiscutible que los policiales hallaron en poder del procesado ese adminiculo
letal, o sea, todo conduce a que usd la violencia e intimid6 al ofendido con amenazas
de muerte para hurtar el aparato movil, sin que se aprecien incongruencias en lo
expuesto por los testigos presenciales y lo relatado en ese sentido por los gendarmes;
si en gracia de discusion se concluyera que alguno de ellos se refirié a una “navaja” en
lugar de un cuchillo, ello careceria de esencial trascendencia respecto de la
materialidad de la ilicita conducta y la responsabilidad penal del encausado,
precisamente porque en ocasiones la rapida ejecucion del punible dificulta detallar si el
arma blanca utilizada por el asaltante es un cuchillo o una navaja, al ser elementos
similares, maxime si el mango — en ambos casos — generalmente queda cubierto por
la mano de quien lo empufia, asi que ese argumento tampoco emerge valido para restar

credibilidad a la sélida incriminacion.

Tampoco resulta valido concluir que la aparente incoherencia entre lo dicho por
Gerardo Sandoval Alvarez y los policiales respecto de lo acontecido al momento de la
captura permita absolver al procesado, en particular, porque el primero aludié que la
comunidad retuvo y agredié al antisocial y luego lo capturaron los gendarmes, mientras
gue los policiales advirtieron que tras darle alcance y abordarlo llegé la comunidad a
agredirlo; lo cierto es que Andrés Felipe Ortiz coincidié con los gendarmes acerca que
su amigo Gerardo Sandoval Alvarez arrib6 al sitio cuando los policiales ya tenian
capturado al sujeto y en ultimas, ambas versiones son coherentes en cuanto a que
- luego de hurtar el teléfono celular - Willinton Cafiizares Santander emprendio6 la huida
y fue rapidamente capturado, mediaron agresiones de la comunidad y los gendarmes
debieron requerir refuerzos para salvaguardar su integridad fisica y trasladarlo a un
centro médico; entonces, de cualquier modo se arriba a la conclusion de que realmente
fue aprehendido en situacién de flagrancia, problema juridico resuelto desde el inicio
de la actuacién penal, sin que ahora sea dable revivir una discusion ya zanjada, puesto
gue un juez con funciones de control de garantias oportunamente legalizd la

aprehension en situacion de flagrancia.

5.- La defensa confusamente pretende que se reduzca la pena impuesta o compute el
tiempo en que Wilinton Cafizares Santander estuvo privado de la libertad; no obstante,

lo primero resulta abiertamente improcedente porque no se ajusta a las taxativas
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causales que permiten una rebaja punitiva — el allanamiento a cargos o un
preacuerdo - y lo segundo — computar a la sancién a purgar la cantidad de siete (7)
meses que supuestamente permanecio privado de la libertad en su residencia —
tampoco procede porque — segun obra en las diligencias — a las 6:11 pm del 28 de
octubre de 2019 se practicé una visita de control por personal del INPEC al sitio de
reclusion de Willinton Cafiizares Santander y no estaba presente, ni se conocia de
algun permiso para estar fuera de ese lugar, asi que no se sabe con exactitud si
efectivamente cumplié o no los parametros de la detencién preventiva domiciliaria o
cuanto tiempo realmente estuvo alli, todo lo cual debera analizar — si es del caso — el
juez encargado de vigilar la sancidon impuesta, claro esta, de cobrar ejecutoria la

condena.

Corolario de lo anterior, al no prosperar las pretensiones de la censura, sera ratificado

el fallo impugnado, por ajustarse a la legalidad.

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

RESUELVE

CONFIRMAR el fallo de origen, fecha y naturaleza resefiados, mediante el cual se
conden6 a WILINTON CANIZARES SANTANDER, como autor del delito de HURTO
CALIFICADO.

Contra la presente determinacién procede el recurso extraordinario de casacion.
Esta decision se notifica en estrados, personalmente o en forma virtual, segun el caso.

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

Aprobado en acta virtual N° 94 DE LA FECHA

CUMPLASE.—
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Bucaramanga, marzo catorce (14) de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada®l de YULEIMA
ANDREINA GRATEROL COLMENARES contra la sentencia proferida por la Juez
Tercero Penal Municipal de Piedecuesta con funciones mixtas, mediante la cual
absolvi6 a MELQUICIDEC RESTREPO TARAZONA del delito de VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR.

ACONTECER DELICTIVO

Segun la imputacién y acusacion, aproximadamente a las 10:40 pm del 14 de
marzo de 2019 agentes policiales capturaron a Melquicidec Restrepo Tarazona, al
interior de la residencia ubicada en la Calle 2 N° 0 W - 10 del barrio El Refugio de
Piedecuesta, ya que Yuleima Andreina Graterol Colmenares lo sefiald6 como su
agresor, pues momentos antes arribé en estado embriaguez, discutieron “por
motivo de un supuesto microfono y la pérdida de unas llaves”, seguidamente le
propiné “un cabezazo en la nariz” que le produjo sangrado inmediato, se dirigi6 a
la cocina, “tomd el cuchillo y comenzé a amenazarla, al punto de hacerle varios
lances, incluso, con este elemento le causé unos rasgunos en su brazo izquierdo”;
tenian una hija en comun y convivian en la residencia, pero “la relacion de pareja
se encontraba deteriorada” y desde “septiembre dormian en habitacion separada”,
0 sea, “hacian parte del mismo nucleo familiar o, en otras palabras, mantienen una

unidad doméstica, por convivir bajo un mismo techo”.

1 Como estudiante de Consultorio Juridico
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DE LA ACTUACION PROCESAL

Una vez puesto a disposicion de las autoridades competentes, el 15 de marzo de
2019 se legalizd la captura en situacion de flagrancia de Melquicidec Restrepo
Tarazona; la agencia fiscal le imputd la presunta comisién del delito de violencia
intrafamiliar agravada — articulo 229 inciso 2° del Codigo Penal, modificado por la
Ley 1850 de 2017 —, cargo no aceptado por el encartado; también se le impuso
medida de aseguramiento de detencion preventiva en su residencia, luego

revocada por vencimiento del término legal para mantenerlo privado de la libertad.

Una vez presentado el respectivo escrito, la Juez Tercero Penal Municipal de
Piedecuesta con funciones mixtas avocé conocimiento?> y convocé la
correspondiente audiencia, al interior de la cual se formul6é acusacién por el ilicito
atras resefiado - sin la causal de agravacion -; celebro la audiencia preparatoria y
el juicio oral en varias sesiones, al final anuncié que el fallo seria absolutorio y lo

ley6 en sesion separada.

DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Al no estimar reunidas las exigencias contempladas en el articulo 381 de la Ley
906 de 2004, el 6 de septiembre de 2022 la a quo resolvié absolver a Melquicidec
Restrepo Tarazona del delito de violencia intrafamiliar, ya que la agencia fiscal no
logré acreditar su teoria, pues tan solo recaudé el testimonio del agente captor y la
defensa contrarresté esa postura con el dicho del procesado, quien aseguré que
- para entonces - ya no eran pareja, debiendo favorecerlo las dudas generadas en

torno a lo sucedido, mas aun si la agencia fiscal pidié absolverlo.

DE LA IMPUGNACION

Inconforme con el fallo, la apoderada de Yuleima Andreina Graterol Colmenares lo
apeld con el objeto que sea revocado, dado que Melquicidec Restrepo Tarazona
fue hallado por los policiales dentro de la residencia - con la camisa manchada de
sangre - y lo capturaron ante el sefialamiento de la victima; el propio procesado

aceptd que la noche del 14 de marzo de 2019 estaba embriagado, “actué de

2 El extinto Juzgado Segundo Penal Municipal le remiti6 las diligencias
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manera violenta contra la victima” y “forcejearon”; documentalmente se acredito la
lesion que sufrid la afectada en su rostro, también algunos moretones y rasgufios?,

evidenciandose la materialidad de la ilicita conducta y la responsabilidad penal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La censura demanda revocar el fallo absolutorio y, en su lugar, condenar a
Melquicidec Restrepo Tarazona, por el delito de violencia intrafamiliar, aunque

previamente la Colegiatura estima lo siguiente:

1.- Segun el maximo Tribunal Constitucional, el derecho al debido proceso
- articulo 29 de la Carta - implica reconocer “...el principio de legalidad como pilar
fundamental en el ejercicio de las funciones por parte de las autoridades judiciales
y administrativas, razén por la cual, estdn obligadas a respetar las formas propias
de cada juicio...(...)...de manera previa limita los poderes del Estado y establece
las garantias de proteccidn a los derechos de los administrados...”; de ahi que
esta integrado por tres componentes, a saber, (i) juez natural, (ii) ley preexistente
al acto que se imputa vy (iii) estricto cumplimiento de los distintos actos procesales
alli previstos, a fin de finiquitar la actuacion penal a través de una sentencia; debe

diferenciarse:

1.1. En materia sustantiva penal, el articulo 229 de la Ley 599 de 2000
— modificado por varias legislaciones, para el caso la Ley 1850 de 2017, vigente al
momento de los hechos - sanciona todo acto de maltrato — fisico o psicologico —
gue recaiga sobre un integrante del nacleo familiar del agresor, sin hacer distinciéon
en cuanto a su gravedad; en ese contexto, el delito de violencia intrafamiliar
comprende todo dafo 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 Casaciéon Penal de la Corte Suprema de
Justicia otorgd un alcance especifico a ese punible, al precisar que “...Se trata de
un tipo penal subsidiario, pues Unicamente sera aplicable si el maltrato fisico o
psicolégico, no constituye delito sancionado con pena mayor, como ocurre, por
ejemplo, con cierta clase de lesiones personales o el homicidio. Los sujetos, tanto
activo como pasivo son calificados, toda vez que deben hacer parte del mismo

nucleo familiar...”

3 Segun “la valoracion del médico”
4 Sentencia de junio 7 de 2017, rad. 48047
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De igual forma, expuso que “...para la configuracion del delito de violencia
intrafamiliar es necesario que victimario y victima pertenezcan a la misma unidad
familiar, “que habiten en la misma casa” — en los términos del citado estatuto
punitivo mexicano — pues de no ser ello asi, la agresion de uno a otro no
satisface la exigencia tipica de maltratar a un miembro del mismo nucleo familiar y
tampoco vulnera el bien juridico de la “armonia y unidad de la familia”, caso en el
cual debera procederse, por ejemplo, conforme a las normas que regulan el delito

de lesiones personales agravadas en razon del parentesco si a ello hay lugar...”>.

A su turno, el principio de favorabilidad constituye “...una excepcion a la regla

general segun la cual las leyes rigen hacia el futuro, surge de la maxima "favoralia
amplianda sunt, odiosa restringenda" (lo favorable debe ampliarse y lo odioso
restringirse), y solamente tiene operancia cuando existe sucesion de leyes...”;

también se ha pregonado que

“...en el caso de sucesion de leyes en el tiempo, si la nueva ley es desfavorable en
relacion con la derogada, ésta sera la que se siga aplicando a todos los hechos delictivos
que se cometieron durante su vigencia, que es lo que la doctrina denomina ultraactividad
de la ley...La retroactividad, por el contrario, significa que cuando la nueva ley contiene
previsiones mas favorables que las contempladas en la ley que deroga, la nueva ley se
aplicara a los hechos delictivos ocurridos con anterioridad a su vigencia...Sobre este
punto debe la Corte sefialar que tratdndose de la aplicacion del principio de favorabilidad
en materia penal, no cabe hacer distincién entre normas sustantivas y normas procesales,
pues el texto constitucional no establece diferencia alguna que permita un trato diferente
para las normas procesales...Al respecto cabe recordar que esta Corporacién, en
concordancia con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en diferentes
ocasiones’ en las que se ha referido a la concordancia del articulo 40 de la Ley 153 de
1887 - que prevé la regla general de aplicacion inmediata de la ley procesal - con el
articulo 29 constitucional, ha concluido que independientemente del efecto general
inmediato de las normas procesales, el principio de favorabilidad debe operar para
garantizar la aplicacion de la norma méas favorable, sin que en materia penal pueda
hacerse distincion entre normas sustantivas y normas procesales que resulten mas

benéficas al procesado...”

Entonces, aunque la Ley 1959 de 2019 modifico el articulo 229 de la Ley 599 de
2000 y dispuso que dicho reato se configura también — entre otros — frente a los
conyuges o compafieros permanentes, aunque se hubieran separado o divorciado
0, contra el padre y la madre de familia, aun cuando no convivan en el mismo

hogar, si el maltrato se dirige contra el otro progenitor, lo cierto es que dicho

5 Sentencia de junio 7 de 2017, rad. 48047

6 Sentencia C-581 de 2001

" Sentencias C-252/2001, C-200/02, C-922/01 y T-272/05

8 Sentencias de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia - Noviembre 27 de 1987 y febrero
11 de 1988
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precepto no puede aplicarse desfavorablemente al procesado, ya que los hechos
tuvieron lugar el 14 de marzo de 2019 y aquella solo empez6 a regir el 20 de junio
de 20109.

1.2. En materia procesal penal, con anterioridad el delito de violencia intrafamiliar
era tramitado bajo la égida de la Ley 906 de 2004; luego se expidi6 la Ley 1826 de

2017, sobre la cual discurrio la alta Corporacion en el campo penal que

“...El 6 de julio de 2017...(...)...entr6 en vigor la Ley 1826 de 2017... [en la que] fueron
modificados varios articulos del Cédigo de Procedimiento Penal y se le adicion6 a éste el
Libro VII, sobre “Procedimiento especial abreviado y acusacion privada”, conformado por
los articulos 534 a 564...El procedimiento especial abreviado en mencién se aplica a las
conductas punibles que requieren guerella para el inicio de la accién penal y a los delitos
que se enlistan en el numeral 2° del articulo 534 del C. de P. P.,...Tal es el origen
constitucional de esta ley que va ilustrando la finalidad de la norma y, por tanto, los casos
para los cuales se promulgan las modificaciones y adiciones a la Ley 906 de 2004, entre
ellas, al articulo 74 de la Ley 906 de 2004, reformado por el articulo 108 de la Ley 1453 de
2011, en relacion con las “conductas punibles que requieren querella”, para dar inicio a la
accion penal. Sobre el procedimiento especial para la investigacion y juzgamiento de las
conductas punibles de que trata la misma ley, se adiciond por el articulo 8 el Libro VIII,
Titulo 1, del Procedimiento Especial Abreviado, que contiene los siguientes
preceptos...(...)...Articulo 44. Vigencia y derogatoria. La presente ley entrard a regir seis
(6) meses después de la fecha de su promulgacién y se aplicard a los delitos cometidos
con posterioridad a su entrada en vigencia...También se aplicara a los delitos cometidos
con anterioridad a su entrada en vigencia respecto de los que no se haya realizado

formulaciéon de imputacién en los términos de la Ley 906 de 2004...™

Sin embargo, dentro del amplio listado inicialmente contemplado en el citado
articulo 534 de la Ley 1826 de 2017 no se incluyé el delito de violencia
intrafamiliar; solo a partir de la promulgacion de la Ley 1959 de junio 20 de 2019
se consagro que el articulo 4° modificaba el articulo 534 de la Ley 906 de 2004 v,
por ende, quedd asi . en lo que interesa al caso concreto -: “...Ambito de
aplicacion. El procedimiento especial abreviado de que trata el presente titulo se
aplicara a las siguientes conductas punibles: 1. Las que requieren querella para el
inicio de la accion penal...2. Lesiones personales a las que hacen referencia los
articulos 111, 112, 113, 114, 115, 116, 118 y 120 del Cdédigo Penal; Actos de
Discriminacion (C.P. articulo 134A), Hostigamiento Agravado (C.P. articulo 134C),
violencia intrafamiliar (C.P. articulo 229), inasistencia alimentaria (C.P. articulo
233)...%.

En ese orden de ideas, el procedimiento abreviado empezé a regir el 12 de julio de

2017, pero la presunta ilicitud ocurrio el 14 de marzo de 2019, cuando todavia no
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estaba vigente la Ley 1959 de 2019 — junio 20 —y, por consiguiente, era aplicable
el procedimiento ordinario — Ley 906 de 2004 -, no la Ley 1826 de 2017.

2.- Sobre el concreto disenso, el Tribunal considera lo siguiente:

2.1. En el marco de la legislacion vigente la valoracion de los medios de
conviccion recaudados y la demostracion del punible se distinguen por la
prevalencia del principio de libertad probatoria — en contraposicion al extinto de
tarifa legal —, por medio del cual se puede llegar a tener conocimiento del objeto
central del proceso penal o sus aspectos accesorios trascendentes por cualquier

via probatoria legal.

La alta Corporacion — al desatar una impugnacion de una accién de tutela

proferida por esta Sala Penal - precisé que

“...Los diversos Tratados Internacionales ratificados por Colombia, la legislacion interna y
la jurisprudencia, han adelantado enormes esfuerzos por erradicar toda forma de violencia
y discriminacién contra la mujer. Para garantizar su efectiva proteccion, el Estado ha
implementado, entre otras medidas, la necesidad de actuar con debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar aquellos actos que constituyen violencia contra la mujer,
pues de lo contrario se estarian propiciando espacios de revictimizacion y negacion de
justicia. Sobre el particular la Declaracién 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 «[tlodos tienen derecho a igual
proteccién contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracién y contra toda
provocacion a tal discriminacién» Por su parte, en la Convenciéon 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 discriminacién contra la mujer
y velar por que las autoridades e instituciones publicas actien de conformidad con esta
obligacion», asi como «establecer la proteccién 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...”

Afadioé que “...el Estado Colombiano ratificé uno de los Tratados més relevantes
en materia de igualdad de género y la erradicacion de la violencia contra la mujer
- Convencion de Belem do Para -, en el que se instituyd como obligacion y
garantia superior del Estado, el deber de «actuar con la debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer», y «adoptar medidas
juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar,
dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra

su integridad o perjudique su propiedad»...”; también “...el Legislador expidio las
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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 muijer,
establecer parametros para el adelantamiento de las investigaciones cuando se

trata de una afrenta contra la libertad y el pudor sexual y, en general, repeler con

mayor severidad todo tipo de violencia contra la mujer...”; aludié a que “...la
jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado de manera pacifica y reiterada
gue 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 revictimizacion (CSJ SP1289-
2021)..."; al citar a la Corte Constitucional'® afirmé que es necesario que los

jueces incorporen criterios de género en sus decisiones, asi:

“...(i) desplegar toda actividad investigativa en aras de garantizar los derechos en disputa
y la dignidad de las mujeres; (ii) analizar los hechos, las pruebas y las normas con base
en interpretaciones sistematicas de la realidad, de manera que en ese ejercicio
hermenéutico se reconozca que las mujeres han sido un grupo tradicionalmente
discriminado y como tal, se justifica un trato diferencial; (iii) no tomar decisiones con base
en estereotipos de género; (iv) evitar la revictimizacion de la mujer a la hora de cumplir
con sus funciones; reconocer las diferencias entre hombres y mujeres; (v) flexibilizar la
carga probatoria en casos de violencia o discriminacion, privilegiando los indicios sobre
las pruebas directas, cuando estas Ultimas resulten insuficientes; (vi) considerar el rol
transformador o perpetuador de las decisiones judiciales; (vii) efectuar un analisis rigido
sobre las actuaciones de quien presuntamente comete la violencia; (viii) evaluar las
posibilidades y recursos reales de acceso a tramites judiciales; (ix) analizar las relaciones

de poder que afectan la dignidad y autonomia de las mujeres...”!

2.2. Resulta imprescindible determinar si al ocurrir los hechos juzgados
Melquicidec Restrepo Tarazona y Yuleima Andreina Graterol Colmenares
convivian o no, a fin de determinar si la conducta reprochada al procesado se
enmarca dentro de la adecuacion tipica que demarco la agencia fiscal frente al

punible de violencia intrafamiliar. Asi:

2.2.1. Se estipul6 probatoriamente la plena identidad de Melquicidec Restrepo

Tarazona.

2.2.2. Yuleima Andreina Graterol Colmenares no comparecio6 al juicio oral*?.

10T-012 de 2016
11 Radicacion 124171 del 14 de junio de 2022
12 Se informé que por ser ciudadana venezolana y no tener un lugar de residencia definido, resultd

infructuosa su ubicacion
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2.2.3. La agencia fiscal arrim6 la declaracion del policial Rubén Dario Arguello
Bayona, quien evocé que el 14 de marzo de 2019 lo enviaron a atender un caso
del barrio El Refugio de Piedecuesta, por una discusion de pareja; arribaron
— junto a su compafero — por una calle peatonal y los abordd “una mujer joven
acompanada de un menor de edad, manifestando que su pareja sentimental
estaba en el interior de la vivienda, habian tenido una discusion, el cual la intimidé
con arma cortopunzante; relata la mujer que fue golpeada en la nariz, el cual se
puede observar el hematoma”; la afectada sefal6é directamente a su compafiero
sentimental - Melquicidec Restrepo Tarazona — como el agresor, quien le propiné
un “cabezazo en la nariz”, sujeto que “se encontraba dentro de la residencia, en el
primer piso” y les confirmé que estaban discutiendo; como Yuleima Andreina
Graterol Colmenares manifesté su interés de denunciar a su pareja — con quien
residia “en el mismo domicilio” -, lo capturaron y la victima fue trasladada a un
centro médico; tras refrescar memoria, recordd que el lugar de los hechos fue la
Calle 2 N° O W - 11 del barrio El Refugio de Piedecuesta.

En el contrainterrogatorio reiter6 que Yuleima Andreina Graterol Colmenares le
dijo que convivia con Melquicidec Restrepo Tarazona, lo que éste le confirmé; no
le vio alguna otra lesion, ni obtuvo datos de mas personas porque no habian
vecinos presentes; en el informe de captura plasmé que Yuleima Andreina
Graterol Colmenares le quité un cuchillo a Melquicidec Restrepo Tarazona porque
ella se lo dijo, pero no hallaron ese adminiculo; la afectada era una mujer joven, de
aproximadamente 1,50 cm de estatura; el capturado era “més robusto, bastante
mayor para la femenina”; Melquicidec Restrepo Tarazona no se opuso a la
aprehension y no tenia rastros de sangre; Yuleima Andreina Graterol Colmenares
voluntariamente rindié una entrevista acerca de lo sucedido y solo conocieron que

vivian juntos porque los directos involucrados asi lo aceptaron.

2.2.4. A instancia de la defensa se recibi6 la declaracion de Melquicidec Restrepo
Tarazona, quien — tras renunciar a su derecho de guardar silencio — dijo que
conocié a Yuleima Andreina Graterol Colmenares en Venezuela, desde el 2017,
permanecieron juntos uno o dos meses, no fue una relacion formal, se separaron y
poco tiempo después regresd a Colombia; a finales de 2018 la volvidé a encontrar
en un inmueble donde se hospedaba con una prima, pues iba de paso para
Ecuador; aproximadamente en marzo de 2019 se reencontraron y le pidié guardar

algunas maletas por alrededor de ocho dias.

Aceptd que unos policias lo capturaron en el barrio El Refugio de Piedecuesta,
concretamente en una casa que “habia arrendado para vivir ahi”, a donde fue
Yuleima Andreina Graterol Colmenares por sus maletas; el mismo dia “que
pensaba viajar, ella me solicité un dinero, mismo dinero que yo no tenia; cuando

llego en horas de la noche, ella estaba en la puerta de afuera esperando para
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sacar las maletas y noto la ausencia de alguna cosas”; le hace “el reclamo por la
pérdida de algunas cosas y efectivamente encontré el dinero y un micréfono que
se me habia extraviado en ese momento”; Yuleima Andreina Graterol Colmenares
vivia en una habitacién con su prima y “yo solo guardaba sus maletas”; “cuando
me entero de que ella tenia las pertenencias, le hago un reclamo, que me estaba
era robando; ella se alter6 y me pegd con un cable por la espalda”; él le pidi6 que
se controlara, pero ella se fue a la cocina, tomé un cuchillo y le hizo un “lance”
hacia el pecho; se defendi6 con su antebrazo, Yuleima Andreina Graterol
Colmenares le hizo “dos lances mas” y se vio obligado a encerrarse en la
habitacion; ella comenzé a golpear la puerta, a “insultarme y demas groserias
como amenazas de muerte”; 40 minutos después llegaron los policiales, les abrié
y “me capturan sin preguntarme nada; me llevan al hospital dos horas después y
me devuelven a la estacion y al siguiente dia a Medicina Legal para rendir
informe”; nunca estuvo casado con Yuleima Andreina Graterol Colmenares,

tampoco convivieron.

En el contrainterrogatorio aseveré que Yuleima Andreina Graterol Colmenares
arribé de Venezuela con un nifio y él lo reconocié como suyo al llegar a Colombia
porque ella “me informa que era mi hijo, por lo que reconocio el nifio ante la
notaria civil”’; Yuleima Andreina Graterol Colmenares le pidi6 ayuda econdmica, “le
informo que no tengo, después encontré mi dinero y un microéfono, a lo cual me

estaba robando las pertenencias”.

2.3. Una vez analizado en su conjunto el acervo probatorio recaudado, bajo la

Optica de las reglas de la sana critica, concluye la Colegiatura lo siguiente:

2.3.1. Evidentemente uno de los agentes captores - el policial Rubén Dario
Arguello Bayona - estuvo presente en el lugar de los hechos objeto de juzgamiento
porque — junto a un compafero — lo enviaron a atender un caso del barrio El
Refugio de Piedecuesta, concretamente en la Calle 2 N® 0 W — 11, por una
discusion de pareja; esa noche de marzo de 2019 los abordd Yuleima Andreina
Graterol Colmenares - acomparfiada de un menor de edad — y les manifest6é que su
pareja sentimental - Melquicidec Restrepo Tarazona - estaba adentro de la
vivienda — en el primer piso -, discutieron, este ultimo le propiné un “cabezazo en
la nariz” - ciertamente observé el hematoma — y la intimid6 con un arma
cortopunzante, si bien no la hallaron, por lo que aceptd que plasmo ese hecho en
el informe de captura porque Yuleima Andreina Graterol Colmenares se lo dijo; al
anunciar la victima su interés de denunciar a su pareja — con quien residia “en el
mismo domicilio” -, lo capturaron y la victima fue trasladada a un centro médico, a

fin que atendieran sus lesiones.
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Aseguro6 el gendarme que el propio encartado aceptd el hecho de la convivencia
como veridico e, incluso, en el contrainterrogatorio reiter6 que Yuleima Andreina
Graterol Colmenares le dijo que convivia con Melquicidec Restrepo Tarazona - lo
que éste le confirmo -, aparte que al final insistio en que conocieron que vivian

juntos porque los directos involucrados asi lo expresaron.

2.3.2. El enjuiciado coincidié en gran parte de lo atras resefiado porque admitio
conocer a Yuleima Andreina Graterol Colmenares desde el 2017; también aceptd
que la noche de los hechos juzgados discutié con aquella en una casa del barrio
El Refugio de Piedecuesta y reconocié que se utilizé un cuchillo, con el cual se
hicieron varios “lances”; sin embargo, adujo que él no lo usd, sino Yuleima
Andreina Graterol Colmenares, dado que estaba alterada y descontrolada, pues le
reclamo, al descubrir que le estaba robando un dinero y un micréfono; como
igualmente le pegd con un cable por la espalda, se vio obligado a encerrarse en
una habitacién, ella comenz6 a golpear la puerta, a insultarlo, decirle groserias y
amenazarlo de muerte; 40 minutos después arribaron los estatales, les abri6 y lo
capturaron - sin preguntarle nada -, lo llevaron al hospital dos horas después, lo
devolvieron a la estacion de policia y al siguiente dia a Medicina Legal.

También coincidio con el policial en su contrainterrogatorio, al indicar que Yuleima
Andreina Graterol Colmenares arrib6 de Venezuela con un nifio — el que la
acompafaba esa noche, segun lo comentado por el gendarme - y — ademas dijo el
procesado - lo reconocio civilmente como suyo al llegar a Colombia, dado que ella

le informé que era su hijo.

Lo que descartd tajantemente es que hubiera estado casado con Yuleima
Andreina Graterol Colmenares, tampoco convivieron, en virtud a que en
Venezuela permanecieron juntos — de modo informal - uno o dos meses, se
separaron y poco tiempo después regresd a Colombia; a finales de 2018 la volvio
a encontrar en un sitio donde se hospedaba con una prima, pues iba de paso para
Ecuador; aproximadamente en marzo de 2019 se reencontraron y le pidié guardar
algunas maletas por alrededor de ocho dias en la casa que él “habia arrendado
para vivir’, en donde Yuleima Andreina Graterol Colmenares estuvo

circunstancialmente la noche de los hechos juzgados, al ir a recoger sus maletas.

2.3.3. Aungue Yuleima Andreina Graterol Colmenares no comparecié al juicio oral,
carecen de l6gica varias de las afirmaciones del procesado - en lo que no coincidié

con la version del policial -; en efecto:

2.3.3.1. De ser cierto que Yuleima Andreina Graterol Colmenares estuvo de paso
rumbo a Ecuador a finales de 2018 y se reencontraron en marzo de 2019, aquella

supuestamente tuvo en donde hospedarse, 0 sea, en un inmueble con una prima;

10
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por lo tanto, no tiene sentido que la afectada le pidiera guardar las maletas por
ocho dias, si tenia donde dejarlas, precisamente en el lugar que habitaba con su

prima.

2.3.3.2. El enjuiciado coment6 que en horas de la noche arribé a la residencia que
él tenia alquilada y Yuleima Andreina Graterol Colmenares “estaba en la puerta de
afuera esperando para sacar las maletas y noto la ausencia de algunas cosas”;
entonces, si la Ultima estaba afuera de la casa del encartado porque no podia

entrar ¢, Como pudo ilicitamente apoderarse de algunas pertenencias del mismo?

2.3.3.3. El procesado asever6 que su relacion con Yuleima Andreina Graterol
Colmenares era netamente informal, ocasionalmente se encontraban y no
convivian, pero opté por civimente reconocer la paternidad de un hijo porque
simplemente ella afirmd que era suyo, pese a las consecuencias legales que de
ello se desprenden en el campo econdémico, de custodia y paternidad responsable,
de una dimension ampliamente superior a lo que aparentemente significaba el

dinero y el micréfono del que dijo se habia apoderado ilicitamente.

2.3.3.4. Del relato realizado por el encausado se deriva que fue victima de la
agresion fisica de Yuleima Andreina Graterol Colmenares; no obstante, el policial
que atestigud expresé que Melquicidec Restrepo Tarazona era mas robusto que la
joven — solo de aproximadamente 1,50 cm de estatura -, a mas que el capturado
no tenia rastros de sangre, de tal forma que dificilmente eso es cierto; de igual
modo, resulta inexplicable que si eso fue lo que supuestamente acontecio y por
ser Yuleima Andreina Graterol Colmenares la presunta agresora, sabia que seria
la capturada, procediera a llamar a los gendarmes, en la medida que el agente
Rubén Dario Arguello Bayona indic6 que no obtuvo datos de mas personas
porque no habian vecinos presentes y el procesado no afirmé que los hubiera
llamado telefébnicamente; por el contrario, paso algo diferente, pues aquella les
cont6é que el enjuiciado la agredio y le propiné un “cabezazo en la nariz” — cuyo
hematoma observo el policial -, lo cual motivé la denuncia penal que sirvid de

sustento a las diligencias.

En consecuencia, la Sala observa que el encausado quiso aprovecharse de la
deficiente labor investigativa de la agencia fiscal y rindio una version de los hechos
ajustada a su propio beneficio, aunque al contrastarla con la versién del agente
captor, resulta fragil y constituye la denominada “falsa coartada” que se desvirtuo,
al tener suficiente asidero probatorio el hecho que Yuleima Andreina Graterol
Colmenares realmente convivia con Melquicidec Restrepo Tarazona en el citado
inmueble del barrio EI Refugio de Piedecuesta, careciendo la declaracion del
encartado de real poder suasorio, al concluirse que su narracion merece limitada

credibilidad y desde un principio la afectada lo sindico por la comision del punible

11
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finalmente enrostrado.

Respecto de la apreciacion de la prueba testimonial ha sostenido la alta Corte que
‘no se supedita a que las distintas declaraciones exhiban absoluta y total
concordancia y uniformidad, sino a que posean consistencia en lo esencial del
relato, de suerte que permitan forjar el conocimiento sobre el nacleo del mismo,
con independencia de las variaciones que se adviertan respecto de
particularidades tangenciales, que pueden modificarse por el paso del tiempo y
otras circunstancias similares”; en el presente evento ni siquiera se vislumbra
algun animo de retaliacion por parte del policial que declar6 en el juicio oral, por
algun presunto conflicto previo con el encausado, sino que solo lo animé el interés
de brindar un espontdneo y genuino relato de lo acaecido, sin que la defensa
desvirtuara con contundencia la categérica y firme sindicacién de que fue objeto
su prohijado, de suficiente entidad para edificar — junto con lo corroborado por el
enjuiciado - la materialidad de la ilicita conducta y su responsabilidad penal por la
dolosa ejecucion de un comportamiento, sin que obre alguna causal eximente que

lo ampare.

Por consiguiente, al vulnerarse el bien juridico de la unidad familiar y tener
conciencia de la ilicitud, actuando como imputable, necesariamente debe
revocarse el fallo de primer grado y en su lugar, emitir condena contra Melquicidec
Restrepo Tarazona, maxime si no hacerlo podria propiciar “espacios de
revictimizacion y negacién de justicia”, de ahi que la apoderada de la afectada
impugnd el fallo absolutorio y de no existir real interés en que se profiriera
sentencia condenatoria porque nada sucedié como se denuncio, hubiera bastado
con no interponer el recurso de apelacion, dado que la agencia fiscal — en

representacion del Estado — opt6 por no hacerlo.

3.- Al agotar el proceso de dosificacion punitiva parte la Sala de la sancion
contemplada en el articulo 229 de la Ley 599 de 2000 — modificado por la Ley
1850 de 2017 —, a saber, prision de 48 a 96 meses de prision y por lo tanto,
acorde con lo previsto en el articulo 61 ibidem se procede a dividir el ambito de

movilidad en cuartos, a saber:

Sanciéon 1° Cuarto 2% Cuarto 39 Cuarto 4° Cuarto
Prisiéon 48 a 60 60 meses 1 dia | 72 meses 1 dia 84 meses 1 dia a
meses a 72 meses a 84 meses 96 meses

Luego de ubicarse en el cuarto minimo porque no median circunstancias de mayor
punibilidad y atendiendo los lineamientos consagrados en los incisos 3° y 4° del
articulo 60 del Cédigo Penal, la Colegiatura optara por imponer la sancién menor,
a saber, cuarenta y ocho (48) meses de prisién y la accesoria de inhabilidad para

12
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ejercer derechos y funciones publicas por igual lapso, montos proporcionales a la
conducta ilicita reprochada.

4.- El articulo 63 de la Ley 599 de 2000 — modificado por el articulo 29 de la Ley
1709 de 2014, vigente al momento de comision de los hechos - permite conceder
la suspension de la ejecucion de la pena privativa de la libertad si (i) la sancién
impuesta no excede de 4 afios de prision, (ii) la persona carece de antecedentes
penales y (iii) no se trata de uno de los punibles contenidos en el inciso 2° del
articulo 68A de la Ley 599 de 2000; sin embargo, si (iv) el condenado tiene
antecedentes penales por delito doloso dentro de los cinco (5) aflos anteriores, se
puede otorgar cuando los antecedentes personales, sociales y familiares del
sentenciado sean indicativos de que no existe necesidad de ejecutar la pena, lo

cual debe garantizarse mediante caucion.

Pues bien, la pena impuesta a Melquicidec Restrepo Tarazona es de 48 meses de
prision, es decir, igual al tope exigido por el legislador, pero en este caso la Ley
1709 de 2014 incluy6 el inciso 2° del articulo 68A — vigente al momento de los
hechos -, donde se prevé la imposibilidad de otorgar algin subrogado a quien
resulte condenado por el punible de violencia intrafamiliar, asi que para la
Colegiatura esta vedado reconocerle la suspension de la ejecucion de la pena
privativa de la libertad, tampoco la prision domiciliaria porque el articulo 38B
ibidem también establece la prohibicion de concederla por los delitos alli
enlistados, por lo que una vez en firme la sentencia se ordenara que la aludida
juez de conocimiento directamente libre la correspondiente orden de captura para
el cumplimiento del fallo condenatorio o disponga que asi lo haga la competente
juez vigia, a fin que se ejecute al interior del panoptico que para tal efecto
determine el INPEC.

Corolario de lo anterior, como el fallo de primer grado no se ajusto a la legalidad,
sera revocado y en su lugar, se condenara a Melquicidec Restrepo Tarazona en
las condiciones preanotadas, poniéndole de presente a la victima el derecho que

le asiste de eventualmente promover un incidente de reparacion integral.

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

13
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PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 6 de septiembre de 2022 por la
Juez Tercero Penal Municipal de Piedecuesta con funciones mixtas, en virtud de la
cual absolvié a MELQUICIDEC RESTREPO TARAZONA del delito de VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR.

SEGUNDO.- CONDENAR a MELQUICIDEC RESTREPO TARAZONA a la pena
de cuarenta y ocho (48) meses de prision e inhabilidad para ejercer derechos y
funciones publicas por igual lapso, como autor del delito de VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR.

TERCERO.- NEGAR a MELQUICIDEC RESTREPO TARAZONA la suspension de
la ejecucion de la pena privativa de la libertad y la prision domiciliaria, por lo que
una vez en firme la sentencia se ORDENA que la aludida juez de conocimiento
directamente libre la correspondiente orden de captura para el cumplimiento del
fallo condenatorio o disponga que asi lo haga la competente juez vigia, a fin que

se ejecute al interior del panéptico que para tal efecto determine el INPEC.

CUARTO- ADVERTIR a la victima que - en firme el fallo - dentro de los treinta (30)
dias siguientes podra promover el incidente de reparacion integral ante el juez de

primera instancia.

QUINTO.- COMUNICAR el fallo condenatorio segun lo previsto en los articulos
166 y 462 de la Ley 906 de 2004 y REMITIR copia de la sentencia al competente
juez de ejecucién de penas, previa elaboracion de la ficha técnica por el Juzgado

Tercero Penal Municipal de Piedecuesta con funciones mixtas.

Contra la presente determinacion procede la impugnacion especial por el
procesado y su defensor, al igual que el recurso extraordinario de casacion por los
demas sujetos procesales.

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

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

Aprobado en acta virtual N° 247 DE LA FECHA

CUMPLASE.-

14
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Los Magistrados,
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Secretaria
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C/ Melquicidec Restrepo Tarazona

D/ Juez 3° Penal Municipal de Piedecuesta Mixto
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

Magistrada ponente: Paola Raquel Alvarez Medina.

Radicado: 68081-6000-135-2020-00546-01 (21-022A).

Procesado: Daniel Torres Beltran y Ricardo Antonio Trigos Mtinera.
Delito: Hurto calificado y agravado.

Decisiéon: Modifica sentencia.

APROBADO ACTA No. 245

Bucaramanga, catorce (14) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la delegada de la
Fiscalia General de la Nacion, contra la sentencia del 19 de octubre de 2020,
mediante la cual el Juzgado Cuarto Penal Municipal de Barrancabermeja en
funcion de conocimiento, condené a Daniel Torres Beltran y Ricardo
Antonio Trigos Munera, a la pena de 12 y 24 meses de prision,
respectivamente, al hallarlos responsables penalmente del delito de hurto

calificado y agravado.

HECHOS

Segun el escrito de acusacion, el 1° de junio de 2020, sobre las 06:30 p.m.,
en la transversal 43D N° 59-06 del barrio Versalles de Barrancabermeja,
Daniel Torres Beltran y Ricardo Antonio Trigos Munera fueron capturados
por agentes del orden, luego de que fueran sorprendidos a bordo de una
motocicleta hurtando a la ciudadana Jenifer Paola Diaz, a quien
amedrantaron con un arma blanca y despojaron de su teléfono celular
marca Motorola, referencia Moto G, color vino tinto, avaluado en $700.000
pesos. Torres Beltran fue el encargado de conducir el velocipedo y Trigos

Munera el encargado de abordar de forma directa a la victima.



Apelacion sentencia abreviada - Rad: 2020-00546-01 (21-022A).
Procesado: Daniel Torres Beltran y Ricardo Antonio Trigos
Mtinera.

Decision: Modifica sentencia del 19 de octubre de 2020.

ACTUACION PROCESAL

1. Entre el 2 y 3 de junio de 2020, ante el Juzgado Tercero Penal Municipal
de Barrancabermeja, en funcion de control de garantias, se legalizo la
captura de Daniel Torres Beltran y Ricardo Antonio Trigos Munera;
asimismo, la agencia fiscal corrido traslado del escrito de acusacion del
procedimiento especial abreviado, acusandolos del delito de hurto calificado
y agravado (arts. 239, 240 inc. 2° y 241 N° 10° del C.P.), donde manifestaron
que aceptan los cargos; finalmente, a peticion de la fiscalia, el despacho les
impuso medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva en

establecimiento carcelario.

2. El 9 de octubre de 2020, el Juzgado Cuarto Penal Municipal de
Barrancabermeja en funcion de conocimiento, a quien correspondié por
reparto la etapa de juzgamiento, luego de recibir el escrito de preacuerdo
radicado por la agencia fiscal, en la que, a cambio de aceptar
responsabilidad, degradaria la participacion de autor a complices para
efectos punitivos; en ese sentido, procedié a aprobar el mismo, atendiendo
a que los acusados tuvieron conocimiento del mismo y aceptaron su
responsabilidad por esa via, de forma libre, consiente y voluntaria,
debidamente asesorados por su defensor, conociendo las consecuencias del
mismo; ademas, porque indemnizaron a la victima, como se ve en el contrato
de transaccion; en ese sentido, dio paso al traslado del articulo 447 del

C.P.P.

3. Mediante sentencia del 19 de octubre de 2020, el despacho cognoscente
condeno a Daniel Torres Beltran y Ricardo Antonio Trigos Munera a la pena
de 12 y 24 meses de prision, respectivamente, por el delito de hurto
calificado y agravado, asi como a la pena accesoria de inhabilidad para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena
principal, denegandoles el acceso a los subrogados penales, determinacion
contra la cual la agencia fiscal interpuso recurso de apelacion, el cual

sustento dentro del término legal.
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4. El 20 de enero de 2021 las diligencias ingresaron por reparto a esta

magistratura, para lo de su cargo.

SENTENCIA IMPUGNADA

El juez de primera instancia estimo6 acreditada la ocurrencia del reato
endilgado y la responsabilidad penal de Daniel Torres Beltran y Ricardo
Antonio Trigos Munera con fundamento en la aceptacion de cargos, por via
del preacuerdo, la cual respondié a una manifestacion consciente, libre y
voluntaria, debidamente asesorada por su defensa, asi como con los
elementos materiales de prueba expuestos, por lo que dicté6 sentencia

condenatoria en su contra.

En consecuencia, el a quo los condeno a la pena de 12 y 24 meses de prision,
respectivamente, por el delito de hurto calificado y agravado (arts. 239, 240
inc. 2° y 241 N° 10° del C.P.); ademas, les impuso la sancioén accesoria de
inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
lapso de la pena privativa de la libertad; finalmente, deneg6 el acceso a los
subrogados penales, asi como la prision domiciliaria transitoria de que trata

el Decreto 546 de 2020.

En cuanto al proceso de tasacion punitiva, el juez de primer grado se ubico
en el cuarto minimo previsto para el ilicito aludido, que va de 144 a 192
meses de prision, dado que no existen circunstancias de mayor punibilidad
(art. S5 N° 1° del C.P.), pues los sentenciados carecen de antecedentes
penales, quantum al que le descont6 el 50% en virtud de lo reglado por el
articulo 539 ibidem, por aceptacion de cargos; asimismo, como el pacto
consistio en degrada la participacion de coautores a complices para efectos
punitivos, otorgdé otro descuento equivalente a la mitad de la pena a
imponer; igualmente, se presenta el evento del articulo 268 del C.P.,
concediéndole una rebaja de 1/3 parte de la pena imponible y, finalmente,
disminuy6 la misma en la mitad, por virtud de la indemnizacion efectuada

a la victima (art. 269 ibidem).



Apelacion sentencia abreviada - Rad: 2020-00546-01 (21-022A).
Procesado: Daniel Torres Beltran y Ricardo Antonio Trigos
Mtinera.

Decision: Modifica sentencia del 19 de octubre de 2020.

Respecto de Ricardo Antonio Trigos Munera se ubico en el segundo cuarto
de movilidad, cuya pena oscila de 192 a 240 meses de prision, dado que
cuenta con antecedente judicial por el delito de hurto calificado y agravado
cuya sentencia data del 5 de septiembre de 2019, pero aplico los descuentos
punitivos antes referidos, a excepcion de lo contemplado en el articulo 268

del C.P. por el referido antecedente.

RECURSO DE APELACION

La delegada de la Fiscalia General de la Nacion solicita que se revoque la
sentencia de primera instancia, dado que el preacuerdo celebrado entre la
fiscalia y los encartados consisti0 en que, a cambio de aceptar
responsabilidad penal, se degrada su participacion a complices, de acuerdo
a lo previsto en el inciso 2° del articulo 30 del C.P., términos sobre los cuales
fue aceptado por el juzgador, luego de lo cual, en el traslado del articulo 447
del C.P.P., puso de presente la existencia de antecedentes penales respecto

de Ricardo Antonio.

En la sentencia condenatoria emitida el 19 de octubre de 2020, se inscribi6
en el acapite de punibilidad que, frente a Daniel Torres Beltran, el juez de
conocimiento partia del cuarto minimo que va de 144 a 192 meses de
prision, por carecer de antecedentes, disminuyéndola a la mitad por
aceptacion de cargos, por el preacuerdo otro 50% de descuento de pena por
la degradacion de la participacion a complice y, las disminuciones de los
articulos 268 y 269 del C.P.; igualmente, lo mismo ocurrié respecto de

Ricardo Antonio, pero no se le aplico el descuento del articulo 268 ibidem.

Por lo anterior, considera que se otorgd a los condenados dos beneficios,
rompiendo con el principio de legalidad, pues desconté pena por aceptacion
de cargos y por virtud del preacuerdo, interpretando equivocadamente los
efectos generados con dicha negociacion, pues el articulo 351 del C.P.P. es

claro en establecer esa figura que al realizarse un cambio favorable en la



Apelacion sentencia abreviada - Rad: 2020-00546-01 (21-022A).
Procesado: Daniel Torres Beltran y Ricardo Antonio Trigos
Mtinera.

Decision: Modifica sentencia del 19 de octubre de 2020.

imputacion respecto de la pena a imponer, constituira la unica rebaja
compensatoria del mismo; en ese sentido, propone que se modifique la pena
fijada y, en consecuencia, se imponga a Torres Beltran una que oscile entre
24 y 53 meses y a Trigos Munera una que oscile entre 32 a 66,66 meses de
prision.

NO RECURRENTES.

1. El Personero Municipal, como delegado del Ministerio Publico, dijo que
efectivamente el juez de primer grado confunde la aceptacion de cargos y el
preacuerdo, pudiendo en este ultimo escenario un solo descuento, por lo
que solicita que se revoque el fallo condenatorio para que se le imponga a

los sentenciados la pena que corresponde.

2. El defensor de los procesados pide que se mantenga incolume la sentencia
recurrida, pues la aceptacion de cargos surgio del cuestionamiento realizado
por el juez a sus prohijados, quienes de forma voluntaria se allanaron a los
cargos, mientras que la rebaja consagrada con el preacuerdo fue por
conducto de la degradacion de la participacion a complices, maxime que no
se realizo la modificacion de la calificacion juridica ni se elimind el

agravante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. La delegada de la Fiscalia General de la Nacion pretende que se modifique
la pena impuesta a Daniel Torres Beltran y Ricardo Antonio Trigos Munera,
pues vulnerando el principio de legalidad, el juez de primer grado otorgé dos
descuentos punitivos, contraviniendo las disposiciones legales, dado que
rebajo un 50% la pena por aceptacion de cargos y, otro 50% por la
degradacion de la participacion a complices, en virtud del preacuerdo,
cuando ello se encuentra prohibido, como ha sido desarrollado
jurisprudencialmente, debiendo otorgar solo el segundo, que fue objeto de

negociacion, mismo que se equipara a la aceptacion de cargos por esa via.
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2. En efecto, la Sala considera que le asiste razon a la opugnadora, pues el
juzgador otorgo doble descuento punitivo a los encartados, sobrepasando
los linderos legales, en virtud de la negociacion celebrada, pues cierto es que
el pacto en comento se cimento Unicamente bajo la condicion de que, Daniel
Torres Beltran y Ricardo Antonio Trigos Munera aceptaban responsabilidad
penal a cambio de que se degradara! su participacion a complices, para
efectos punitivos, como lo prevé el articulo 30 inciso 2° del Codigo Penal; en
ese sentido, resulta improcedente que adicionalmente, desbordando el a quo
su intervencion en la misma, otorgue un descuento (50%) adicional en virtud
del allanamiento a cargos, precisamente porque como contraprestacion a tal
renuncia, ya se concedio una unica rebaja, como lo prevé el articulo 351 del

C.P.P.

Sobre este topico se expreso la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema

de Justicia:

“Y aunque es perfectamente posible acordar la degradacion de la participacion de
determinadores a intervinientes, porque el articulo 350-2 de la Ley 906 de 2004
permite que se <<tipifique la conducta...de una forma especifica con miras a
disminuir la pena>>, en este evento no podia hacerse concurrir con la rebaja del 50
% de la pena, pues ello equivale a conceder doble beneficio, situacién prohibida en el
articulo 351 de esa normativa. ™

En ese sentido, en garantia del principio de legalidad de los delitos y las
penas, corresponde a la Sala actuar como juez de instancia y ajustar el
proceso de dosificacion punitiva en ese sentido, maxime que la pena no fue

fijada en dicha negociacion:

“La accionante olvida que en ningtin caso la Ley despoja al juez de la potestad de
fijar e imponer la pena, no obstante que en el inciso final adicionado al articulo 61
del Cédigo Penal por el articulo 3° de la Ley 890 de 2004, dispone que el sistema de
cuartos en el proceso de individualizaciéon de la pena no se aplicard en los casos de
preacuerdos, unicamente cuando en forma expresa se haya especificado la cantidad
de pena convenida, respetando el principio de legalidad, como ha tenido la
oportunidad de reiterarlo la Sala: (...)

1 Pag. 153 del Expediente Electronico. Escrito de preacuerdo.
2 SP708 — 2020. Radicacion # 48916 del 17 de junio de 2020.
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Lo anterior para precisar que solo en los eventos en los cuales las partes hayan
acordado la cantidad de pena, de ajustarse al principio de legalidad, esa convencion
es vinculante para el juez, quien no puede aplicar un monto superior. De lo contrario,
el juez fallador -para individualizar la sancién- no le queda alternativa distinta que
acudir al sistema de cuartos.

En el asunto bajo examen, de manera expresa se indicé por la Fiscalia, y asi lo
admitié el acusado, con la asesoria y aval de un defensor distinto de la ahora
impugnante, que el unico beneficio por la aceptacion de culpabilidad era la
modificacion de la forma de participacion en la realizacién de la conducta, degradada
a la complicidad, a fin de que las penas se fijaran conforme a las previstas para esa
modalidad, por consiguiente, no le quedaba de otra al fallador de aplicar el sistema
de cuartos como base para la dosificacion punitiva.

Por ende, no se podia pactar o negociar otro beneficio distinto a la modificacion de la
participacion, pues de lo contrario hubiese contrariado lo dispuesto en la Ley a
asignar la concesién de un beneficio adicional al pactado.” (Subrayado de la Sala).

3. Dosificacion punitiva.

En ese sentido, el delito de hurto calificado y agravado (arts. 239, 240 inc.
2°y 241 N° 10 del C.P.) prevé una pena imponible que oscila de 144 a 336
meses de prision. Entonces, en este punto debera realizarse el ejercicio de

dosificacion punitiva de manera individual a cada encartado.

3.1. Respecto de Daniel Torres Beltran, en virtud del preacuerdo celebrado
con la fiscalia, al degradarse la participacion a complice, para efectos
punitivos, sin base factica, se otorgara una rebaja de la mitad a 1/6 parte
de la pena, conforme al articulo 30 del C.P., quedando los extremos
punitivos de 72 a 280 meses de prision; ahora, se dara aplicacion al
contenido del articulo 268 del C.P., pues como lo indico el juez de primer
grado, el valor de lo hurtado no excede un (1) s.m.l.m. vigente para el ano
2020 - $877.802- ni cuenta con antecedentes penales, sin que se advierta
que con la conducta desplegada hubiera causado un grave dano a la victima,
frente a su situacion econémica, maxime que la indemnizo; asi las cosas, la

pena imponible oscilara entre 36 meses y, 186 meses y 20 dias de prision,

como resultado de disminuir de una tercera parte a la mitad los guarismos

anteriores (72 a 280 meses de prision).



Apelacion sentencia abreviada - Rad: 2020-00546-01 (21-022A).
Procesado: Daniel Torres Beltran y Ricardo Antonio Trigos
Mtinera.

Decision: Modifica sentencia del 19 de octubre de 2020.

Ahora, procedemos a determinar el sistema de cuartos, con un ambito de

movilidad de 37 meses y 20 dias, asi:

-Cuarto minimo: de 36 meses a 73 meses y 20 dias de prision.
-Cuartos medios: de 73 meses y 21 dias, a 149 meses de prision.

-Cuarto maximo: 149 meses y 1 dia, a 186 meses y 20 dias de prision.

Entonces, nos ubicamos en el cuarto minimo - de 36 meses a 73 meses y
20 dias de prision-, dado que concurre una circunstancia de menor
punibilidad, pues Torres Beltran carece de antecedentes penales; asi las
cosas, tomamos la pena minima equivalente a 36 meses de prision, a la cual
se aplicara la circunstancia pos delictual prevista en el articulo 269 ibidem,
dado que los encartados indemnizaron a la victima, como se desprende del
contrato de transacciéon en el que constan que le entregaron la suma de $
400.000 pesos y se restituyo lo hurtado, otorgandole un descuento de la %

de la pena a imponer, por lo que la pena definitiva queda en 18 meses de

prision.

3.2. De otro lado, en cuanto a Ricardo Antonio Trigos Munera, en virtud
del preacuerdo celebrado con la fiscalia, al degradarse la participacion a
complice, para efectos punitivos, sin base factica, se otorgara una rebaja de
la mitad a 1/6 parte de la pena, conforme al articulo 30 del C.P., quedando

los extremos punitivos de 72 a 280 meses de prisién; empero, no se dara

aplicacion al contenido del articulo 268 del C.P., pues como lo indico el juez
de primer grado, el 5 de febrero de 2019 fue condenado por el Juzgado
Tercero Penal Municipal de Barrancabermeja por el delito de hurto calificado
y agravado, determinacion que se encuentra en firme y constituye un

antecedente judicial.

Ahora, procedemos a determinar el sistema de cuartos, con un ambito de

movilidad de 52 meses, asi:

-Cuarto minimo: de 72 meses a 124 meses de prision.

-Cuartos medios: de 124 meses y 1 dia, a 228 meses de prision.
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-Cuarto maximo: 228 meses y 1 dia, a 280 meses de prision.

Entonces, nos ubicamos en el cuarto minimo - de 72 meses a 124 meses de
prision-, dado que no concurren circunstancias de mayor punibilidad, con
base en lo reglado por el articulo 58 del Codigo Penal vigente para la época
de los hechos -1° de junio de 2020; asi las cosas, tomamos la pena minima
equivalente a 72 meses de prision, a la cual se aplicara la circunstancia pos
delictual prevista en el articulo 269 ibidem, dado que los encartados
indemnizaron a la victima, como se desprende del contrato de transaccion
en el que constan que le entregaron la suma de $400.000 pesos y se

restituyo lo hurtado, otorgandole un descuento de la %2 de la pena a

imponer, por lo que la pena definitiva queda en 36 meses de prision.

4. En consecuencia, la Sala modificara la sentencia recurrida, en el sentido
de fijar las penas impuestas a Daniel Torres Beltran en 18 meses de prision,
y a Ricardo Antonio Trigos Munera en 36 meses de prision, como coautores
responsables de la conducta punible de hurto calificado y agravado, prevista
en los articulos 239, 240 inciso 2° y 241 numeral 10° de la Ley 599 de 2000,
lo que se reflejara en la accesoria de inhabilidad para el ejercicio de derechos
y funciones publicas, por el mismo término de la pena principal, quedando
incolume lo demas, sin que con ello se trasgreda el principio de la no reforma

peyorativa pues la defensa ni los procesados son apelantes Unicos.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero: Modificar la sentencia confutada en el sentido que la pena
impuesta a Daniel Torres Beltran es de 18 meses de prision, y a Ricardo
Antonio Trigos Munera de 36 meses de prision, como coautores
responsables de la conducta punible de hurto calificado y agravado, prevista
en los articulos 239, 240 inciso 2° y 241 numeral 10° de la Ley 599 de 2000,

9
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asi como la accesoria de inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones

publicas, por el mismo término de la pena principal.

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

contenido anotados, por las razones expresadas en precedencia.

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

ejecutoriada, regresen las diligencias a la oficina de origen.

CUMPLASE

Los Magistrados,

ook, 4 Y

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA

JAIRO MAURICIO CARVAJAL BELTRAN

s DIETTES LUNA

Conwe rior de la Judicatura

u Reptiblica de Colombia

PROYECTO REGISTRADO A TRAVES DEL EXCEL
INSTITUCIONAL DE LA SECRETARIA DE ESTA SALA
ESPECIALIZADA EL 22 DE FEBRERO DE 2023.
El expediente obra en un cuaderno digital de
OneDrive
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
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Sala Penal
Magistrado ponente Harold Manuel Garzon Pefia (Despacho 6)
Radicacion 68001-60-00-159-2020-05237-01 (CI 895)
Asunto Apelacion sentencia preacuerdo - Ley 906 de 2004
Procedencia Juzgado 9° Penal del Circuito de Bucaramanga
Procesado Angel de Jesiis Pifiérez Sudrez
Delito Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes
Decision Confirmar
Fecha de registro 20 de febrero de 2023
Fecha de aprobacién 23 de febrero de 2023
Acta de aprobaciéon No. | 158

Bucaramanga (Santander), veintitrés (23) de febrero de dos mil veintitrés (2023)
MATERIA DE ESTUDIO

El recurso de apelacion interpuesto y sustentado por el titular de la defensa técnica
contra la sentencia proferida el 21 de junio de 2022, mediante la cual el Juez 9°
Penal del Circuito de Bucaramanga condend, en virtud de preacuerdo, a ANGEL
DE JESUS PINEREZ SUAREZ como autor del delito de trafico, fabricacién o porte

de estupefacientes.
ANTECEDENTES
a) Hechos juridicamente relevantes.

El 10 de octubre de 2020, siendo aproximadamente las 14:10 horas, miembros de
la Policia Nacional interceptaron en la calle 22 con Bulevar Santander, frente a la
nomenclatura 15-55 del barrio San Francisco, a ANGEL DE ]ESﬁS PINEREZ
SUAREZ cuando transportaba en un vehiculo tipo furgén, color rojo de placas

SMG-821, 540 paquetes que contenian 291.600 gramos de marihuana.

b) Actuacién procesal.

El 11 de octubre de 2020, en audiencia preliminar celebrada ante el Juez 16 Penal
Municipal de Bucaramanga con funcién de control de garantias, la fiscalia formul6
imputacion al sefior PINEREZ SUAREZ, endilgandole el cargo de autor del delito

de tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes, verbo rector transportar, segin lo
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previsto en el inciso 1° del articulo 376 del Cédigo Penal, cargo que no acepté. En
la misma fecha, se le impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad en

su domicilio.

Radicado el escrito de acusacion, correspondié por reparto del 15 de diciembre de
2020 al Juzgado 9° Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que adelant6 la

formulacién oral respectiva el 10 de mayo de 2021.

El 1° de diciembre de 2021, cuando se llevaria a cabo la audiencia preparatoria, la
fiscalia sustent6 un preacuerdo celebrado entre las partes, en virtud del cual, el
encartado acepta su responsabilidad en las conductas endilgadas a cambio de ser
sancionado como un cémplice, acorddndose las penas de 64 meses de prisiéon y
677 salarios minimos legales mensuales vigentes de multa. Verificada la legalidad
del convenio y habiendo constatado que la aceptacién de cargos se realiz6 de
forma libre, consciente y voluntaria, el juzgador aprobé el preacuerdo, anuncio el
sentido condenatorio del fallo e inici6 el traslado de que trata el articulo 447 del C.

de P.P,, el cual se concluy6 el 7 de marzo de 2022.

De la respectiva sentencia se corri6 traslado a las partes el 21 de junio siguiente.

Contra esa decision, la defensa interpuso el recurso que resuelve ahora la Sala.

c) Sentencia de primera instancia.

Como fundamento de la decisiéon condenatoria, el juez de primera instancia

sefialo:

El procesado acept6 su responsabilidad de forma libre, consciente, voluntaria
e informada. Ademads, existen pruebas que respaldan minimamente la
acusacién, como el informe de captura en flagrancia de fecha del 10 de octubre

de 2020, el acta de incautacion de elementos del 10 de octubre de 2020, el

Radicacion: 68001-60-00-159-2020-05237-01 (Cl 895)
Asunto: Apelacion sentencia preacuerdo - Ley 906 de 2004
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informe ejecutivo del 11 de octubre de 2020, las declaraciones de los patrulleros
CRISTIAN CAMILO RODRIGUEZ y JORGE ELIECER CARVAJAL GALVIS,
entre otras. Asi mismo, los términos del preacuerdo respetan el principio de

legalidad.

Dicho ello, impuso las penas pactadas entre las partes, es decir, las de 64 meses de
prisién y 667 salarios minimos legales mensuales vigentes de multa. Asi mismo,
le impuso la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por un término igual al de la pena privativa de la libertad, al
tiempo que le neg6 la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria con sustento en la exclusiéon contemplada en el articulo 68A del C.P.

Por otro lado, denegd el segundo mecanismo sustitutivo en calidad de padre
cabeza de familia, al considerar no probado que sus padres dependan de €l en
forma exclusiva por ausencia absoluta de otros familiares y que no estén en

capacidad de velar por su propio bienestar.

d) Razones de la impugnacion.

Inconforme con la decisidn, el titular de la defensa técnica demandé su revocatoria
parcial para que se conceda a su prohijado la prision domiciliaria, para lo cual
adujo que el juzgador no analiz6 todos los elementos aportados para acreditar tal
condicién y se limit6 a realizar un anélisis superficial del asunto, ignorando la
calidad de desplazados de sus padres y el hacinamiento que aqueja a los centros

carcelarios del pais.

e) Intervencion de los no recurrentes.

Guardaron silencio.

Radicacion: 68001-60-00-159-2020-05237-01 (Cl 895)
Asunto: Apelacion sentencia preacuerdo - Ley 906 de 2004
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CONSIDERACIONES
a) Competencia.

De conformidad con lo preceptuado en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906
de 2004, esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion
interpuesto por la defensa contra la sentencia de primera instancia, por haber sido

esta proferida por un juez penal del circuito perteneciente a este distrito judicial.
b) Problemas juridicos a resolver.

De conformidad con lo resefiado, corresponde a la Sala resolver el siguiente

problema juridico:

¢ Puede concederse el mecanismo sustitutivo de la prision domiciliaria a ANGEL DE

JESUS PINEREZ SUAREZ en calidad de padre cabeza de familia?

c) Caso concreto.

De la prision domiciliaria ante la calidad de padre cabeza de familia.

Es posible conceder la prisién domiciliaria a quien acredita su calidad de padre
o madre cabeza de familia cuando se dan los presupuestos objetivos y

subjetivos consagrados en el articulo 1° de la Ley 750 de 2002, como lo son:

“Que el desempefio personal, laboral, familiar o social de la infractora permita a la
autoridad judicial competente determinar que no colocara en peligro a la comunidad
0 a las personas a su cargo, hijos menores de edad o hijos con incapacidad mental
permanente.

Radicacion: 68001-60-00-159-2020-05237-01 (Cl 895)
Asunto: Apelacion sentencia preacuerdo - Ley 906 de 2004
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La presente ley no se aplicaré a las autoras o participes de los delitos de genocidio,
homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario, extorsion, secuestro o desaparicion forzada o quienes
registren antecedentes penales, salvo por delitos culposos o delitos politicos.

Que se garantice mediante caucion el cumplimiento de las siguientes obligaciones:

Cuando sea el caso, solicitar al funcionario judicial autorizacion para cambiar de
residencia.

Observar buena conducta en general y en particular respecto de las personas a cargo.

Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el cumplimiento de
la pena cuando fuere requerida para ello.

Permitir la entrada a la residencia, a los servidores publicos encargados de realizar
la vigilancia del cumplimiento de la reclusion y cumplir las demas condiciones de
seguridad impuestas en la sentencia, por el funcionario judicial encargado de la
vigilancia de la pena y cumplir la reglamentacion del INPEC.”

Por lo que, como es apenas l6gico, para obtener la concesiéon de la prision
domiciliaria por ser madre o padre cabeza de familia, debe acreditarse en

primer lugar dicha calidad.

Sobre el asunto, impera precisar que, conforme lo sefiala el articulo 2° de la Ley
82 de 1993, modificado por el articulo 1° de la Ley 1232 de 2008, la condicién

de mujer cabeza de familia se predica de:

“quien, siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su
cargo, afectiva, economica o socialmente, en forma permanente, hijos menores
propios u otras personas incapaces o0 incapacitadas para trabajar, ya sea por
ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o0 moral del conyuge o
compafiero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros
del nacleo familiar.”
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Por eso mismo, de conformidad con lo indicado por la Corte Constitucional

mediante sentencia C-154 de 2007:

“En el evento en que el nifio, nifia o adolescente “esté al cuidado de otro familiar o
que en virtud de sus condiciones particulares reciba el sustento de otra fuente o,
incluso, habilitado por una edad propicia, se encuentre trabajando y provea lo
necesario para su subsistencia, podrian considerarse como circunstancias exceptivas
que darian lugar a impedir, segun la valoracién del juez, que se conceda el sustituto
de la detencion domiciliaria.”

Inteleccién que resulta aplicable a los casos en que la calidad de padre o madre
cabeza de familia se alega con respecto a otras personas incapaces o

incapacitadas para trabajar.

El caso bajo estudio.

Para acreditar la condiciéon de padre cabeza de familia del procesado, la
defensa aport6 copia de tres certificados del Grupo Interno de Trabajo de
Orientacién Registro y Asignacién de Casos de Victimas en el Marco de Justicia
Transicional, en los que se sefiala que el procesado y sus padres, el sefior
CLODOMIRO PINEREZ GOMEZ y la sefiora TERESA SUAREZ DE PORRAS
ostentan la calidad de victimas del conflicto armado, comoquiera que la
Fiscalfa 20 Seccional de Aguachica adelant6 investigaciéon judicial por los
delitos de desaparicién forzada y homicidio de RAMIRO PINEREZ SUAREZ,
hermano del acusado, cuyo registro de defuncién con fecha del 26 de julio de

1995, también alleg6 la defensa.

Present6 la epicrisis del senor CLODOMIRO PINEREZ, de 78 afios, la cual
confirma que tiene la enfermedad de “Chagas” que afecta el corazoén,
insuficiencia cardiaca congestiva, una enfermedad pulmonar obstructiva

crénica, fibrilacién y aleteo auricular e igualmente la historia clinica de la
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sefiora TERESA SUAREZ DE PORRAS, de 82 afios, quien fue diagnosticada
con hipoacusia, ambas historias clinicas expedidas por la Fundacion

Cardiovascular de Colombia.

Alleg6 constancia del registrador municipal del estado civil de San Martin
(Cesar), donde se certifico que la cedula 77'130.771, expedida en esa misma
localidad, correspondia al sefior RAMIRO SUAREZ PINEREZ, nacido el 30 de
junio de 1969.

Finalmente aporté dos declaraciones extraprocesales emitidas por la Notaria
Unica de San Alberto (Cesar), en las que los sefiores WILSON SUAREZ
SIERRA y ANDREA PAOLA LOZANO SUAREZ declararon que conocen,
desde hace 35 y 20 afios al procesado respectivamente, que saben de la
responsabilidad del sefior PINEREZ con sus padres, que comparten techo y

que dependen econémicamente de €él, ya que aquellos no trabajaban.

En ese estado de cosas, para la Sala no se acredité el cumplimiento de los
requisitos necesarios para acceder a la prisiéon domiciliaria en calidad de padre
cabeza de familia. Para empezar, el defensor no prob¢ la relacién de parentesco
existente entre el procesado con el sefior CLODOMIRO PINEREZ GOMEZ y
la sefiora TERESA SUAREZ DE PORRAS, para lo cual habria bastado con
aportar el registro civil de nacimiento del encartado. En segundo lugar, aunque
si se alegé que ANGEL DE JESUS es la tinica persona encargada del cuidado
de los mencionados adultos mayores, ello no se acredit6 en manera alguna y
por el contrario, son varias las razones que llevan a la Sala a pensar que no es

asi.

Notese que, segtin el defensor, los sefiores CLODOMIRO y TERESA residen en

el municipio de San Martin (Cesar) y obsérvese, ademas, que el procesado fue
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capturado en esta ciudad, en la fecha indicada. Con esa informacion, resulta
razonable preguntarse, quién se encargaba entonces del cuidado de aquellos
en ausencia de ANGEL DE JESUS, pues si es cierto que esos adultos mayores
no pueden valerse por si mismos, mientras el encartado transportaba la

conocida carga ilicita, alguien debia auxiliarlos y procurar su cuidado.

En linea con ello, llama la atencion de la Sala el que WILSON SUAREZ SIERRA
y ANDREA PAOLA LOZANO SUAREZ, quienes rindieron declaracion extra
procesal en el sentido ya indicado, compartan con ANGEL DE JESUS su
apellido, digan conocerlo desde hace 20 y 35 afios y sean residentes
precisamente del municipio de San Martin (Cesar). A ello simese que, al
momento de su captura, indic6 que era su deseo que informara de su
aprehension a la sefiora MARTHA SUAREZ, todo lo cual sugiere que los
referidos sujetos pueden ser sus familiares y estar entonces llamados a
solventar las necesidades de CLODOMIRO y TERESA, posibilidad que no
puede descartarse con la poca o ninguna informacién aportada por la defensa
sobre la ausencia absoluta de otros familiares que deban encargarse de dicha

labor.

De hecho, en diligencia de verificacién de arraigo adelantada el dia de su
captura informé ser padre de 4 hijos, hecho reiterado en audiencia de
imposicion de medida de aseguramiento?!, descendientes en los cuales podria

recaer el deber de cuidar de sus abuelos, en caso de tener edad para hacerlo.

Por si ello fuera poco, aun de haberse probado suficientemente la ausencia
absoluta de otros familiares, lo que, se reitera, no ocurrid, el comportamiento

del procesado no permite concluir que no pondré en peligro a la comunidad

1 Récord 1:21:48
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en caso de permitirsele purgar la pena en su lugar del domicilio. Es que el
comportamiento delictivo por el cual se le procesa en esta causa resulta ser de
suma gravedad, habida cuenta de que fue capturado transportando casi 300
kilos de sustancia estupefaciente, participando asi de la cadena del
narcotrafico, lo que sugiere para la Sala la necesidad de que curse su proceso
de reinsercion social en un centro penitenciario, alejado de toda posibilidad de

continuar con una similar actividad delictiva.

Con ello, claro estd, no se acude a criterios peligrosistas o al proscrito derecho
penal de autor. Sucede mas bien que la Ley 750 de 2002 obliga al juzgador a
tener en cuenta el desempefio personal, laboral, familiar y social del infractor,
dentro del cual se incluye, por supuesto, la comisién de la conducta punible
que motivo la presente actuacion, caracterizada por el enorme dafio potencial
que represent6 para la salud publica, dada la abultada cantidad de sustancia
estupefaciente que el procesado transportaba por el territorio nacional. Asi
razono la Corte Suprema de Justicia en el pasado al considerar que la gravedad
de la conducta punible debe valorarse para determinar la viabilidad de
conceder la prision domiciliaria en calidad de padre o madre cabeza de

familiaZ2.

Todo lo anterior, valga advertirlo, no constituye un desconocimiento del
estado de cosas inconstitucional declarado frente a la deplorable situacién de
hacinamiento carcelario que afronta el pais. Sin embargo, esa lamentable
situacion no habilita al juez a flanquear las talanqueras que el legislador fij6
para garantizar que el instituto de la prision domiciliaria para padre o madre
cabeza de familia se conceda solo en aquellos casos en que pueda concluirse

con el debido soporte probatorio que el procesado puede velar por el bienestar

2 CSJ AP, 22 oct. 2014, rad. 40.789 y CSJ AP 15 sep. 2021, rad. 58.099.
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de sus parientes que, sin contar con otros familiares, dependan de forma

exclusiva de sus cuidados, sin poner en peligro a la comunidad.

Por consiguiente, al no encontrar razén en los reparos del opugnador, la Sala
confirmard la providencia apelada en todo lo que fue objeto de concreta

impugnacion.

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

Reptblica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

CONFIRMAR la providencia apelada en todo lo que fue objeto de concreta

impugnacion.

Contra esta providencia procede el recurso extraordinario de casacién en los

términos de la Ley 906 de 2004.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

e S

HAROLD MANUEL GARZON PENA

S EUGENIA MERCADO LORA

10
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISION PENAL

MAGISTRADO PONENTE: GUILLERMO ANGEL RAMIREZ ESPINOSA

Bucaramanga, veintitrés (23) de marzo dos mil veintitrés (2023)
Discutido y Aprobado virtualmente por Acta No. 281.

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
contra la sentencia del 20 de agosto de 2020, proferida por el Juzgado Octavo
Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bucaramanga,
mediante la cual declard responsable a Clara Esther Lizcano Alvarez del delito
de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes; conforme lo descrito en el
articulo 179 del Cdédigo de Procedimiento Penal.

HECHOS

Fueron narrados por la instancia de la siguiente maneral: «7uvieron
lugar el 21 de septiembre de 2019, a las 6 y 32 horas, en una diligencia de
allanamiento y registro que tuvo lugar en la carrera 19 numero 1B-32 del
Barrio Transicion de esta ciudad, lugar en el que Clara Esther Lizcano Alvarez
fue sorprendida almacenando 112.8 gramos de cocaina y derivados, junto a
una serie de bolsas plasticas y a 400 mil pesos en efectivo. Por estos hechos,
esta audadana fue acusada por el delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes previsto en el inciso tercero del articulo 376 del Codigo

Penal.»

1 Archivo No. 4 expediente digitalizado.
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ACTUACION PROCESAL

En audiencia preliminar del 22 de septiembre de 20192, ante el Juzgado
Veintiuno Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Bucaramanga, se legalizo diligencia de allanamiento y registro, la captura de
Clara Esther Lizcano Alvarez y la incautacién de dinero con fines de comiso,
ademas de formularle imputacién por el delito de trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes (art. 376 inciso 3 del CP), cargos que no fueron aceptado
por la procesada. Finalmente se le impuso medida de aseguramiento de

detencién preventiva en su lugar de residencia.

Las diligencias fueron asignadas al Juzgado Octavo Penal del Circuito
con Funcion de Conocimiento de Bucaramanga, quien celebré audiencia de
verificacion de preacuerdo el 15 de enero de 20203, donde se le otorgd la
calidad de complice, se pacté como pena la de 48 meses de prisidon y multa
de 62 SMLMV, verificados los requisitos se le impartié aprobacion, sin que tal

decision fuera objeto de recurso alguno.

En la misma diligencia la fiscalia intervino conforme al articulo 447 del
CPP, en tanto que la defensa pidié aplazamiento, verificdndose lo propio en
sesién del 20 de agosto de 20204, fecha en la que se profirié el fallo

condenatorio, que fue objeto de apelacidon por la defensa.
SENTENCIA RECURRIDA
Mediante providencia de 20 de agosto de 2020°, el Juzgado Octavo

Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bucaramanga declard

penalmente responsable a Clara Esther Lizcano Alvarez, como autora del

2 Archivo No. 1 cuademo digitalizado.
3 Archivo No. 3 cuaderno digitalizado.
4 Archivo No. 5 cuademo digitalizado.
5 Archivo No. 4 cuademo digitalizado.
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delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, en virtud del
preacuerdo le reconocié la rebaja correspondiente a la complicidad, en
consecuencia, le impuso las penas 48 meses de prision, multa de 62 smimv
e inhabilitacion para el ejercicio de derecho y funciones publicas por el mismo

término de la primera.

Como fundamento de su decisidn, el juez de instancia adujo que existe
un minimo de prueba que permite dar respaldo a la aceptacion de
responsabilidad, anotando que obran como elementos materiales el informe
del registro y allanamiento adelantado en la residencia de la acusada, donde
se encontrd una sustancia que sometida a la prueba de PIPH, arrojo
resultados positivos para cocaina y sus derivados en un peso neto de 112,8

gramos.

Indicd que el acuerdo se aviene a las previsiones del articulo 351 del
CPP, que permite al fiscal negociar los hechos imputados y sus
consecuencias, para el caso un grado de participacion mas benigno como es
el del cdmplice, lo que se dejo claro es la Unica rebaja compensatoria por el
acuerdo, advirtiendo que las partes fijaron las sanciones a imponer; asi
mismo dijo le condenara a la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por un término igual al de la pena de prisién, conforme

con los articulos 51 y 52 del Codigo Penal.

Sobre los subrogados y sustitutos sefald que de acuerdo a la Ley 1709
de 2014, modificatoria de los articulos 63 y 38 del Cédigo Penal, no proceden
frente a delitos relacionados en el inciso segundo de articulo 68A ibidem,

dentro de los que se encuentra el trafico de estupefacientes.

En cuanto a la domiciliaria como cabeza de familia, sobre el argumento
de la defensa que la procesada tiene a cargo a su progenitora de la tercera,

indicd que el articulo 461 del CPP permite que la pena de prisidn intramuros
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se sustituya por la residencia en los mismos eventos previstos para la
sustitucion de la detencidn preventiva, consagrados en el articulo 314 ibidem,
sin embargo, como se pretende con vocacion de permanencia respecto de la
pena fijada, la competencia es exclusiva de los jueces de ejecucion de penas,
como lo ha indicado la jurisprudencia, citando y trascribiendo la providencia
SP024-2019 del 23 de enero de 2019, radicado 53602.

EL RECURSO

La defensa de la procesada apeld el fallo con el propdsito especifico que
se le conceda la prision domiciliaria por madre cabeza de hogar,
argumentando que su prohijada esta al frente del cuidado personal de su
madre octogenaria Maria Teresa Alvarez de Lizcano, ademas de deprecar que
se aplique la excepcion de incondicionalidad del articulo 4 Superior, mientras

desaparece el virus COVID-19.

Arguyd que el a-quo no accediod a aplazar la audiencia del articulo 447
del CPP, por lo que se llevd a cabo la diligencia con unos elementos materiales
probatorios que le enviaron por el correo electrénico, anotando que la
progenitora de la encartada requiere de su ayuda al haber sufrido un
accidente en casa, que derivo en un estado de postracion, siendo aquella la

Unica ayuda que posee.

Censurd lo afirmado acerca de la posibilidad de solicitar lo propio ante
los jueces de ejecucion de penas, tramite que afirmod congestiona la Rama
Judicial y retrasa la decisidon por un aflo mas, sin que nadie pueda velar por
la atencidon de la adulta mayor, alegando también lo establecido por el
Decreto 546 de 2020 para el otorgamiento de la prision domiciliaria mientras

se descubre y aplica la vacuna contra el COVID-19.
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Anotd que su defendida jamas habia infringido la ley y que es la Unica
persona que cuidaba a su progenitora, ademas que se dé aplicacion a la
resolucion 0120 de 2020 expedida por la OEA, que propende por el
internamiento del penado en su lugar de residencia, adverando que enviar a
la sentenciada a la carcel de mujeres es fomentar el hacinamiento carcelario,
a mas que la fiscalia no logré demostrar que la procesada estaba dedicada al
trafico de estupefacientes, puesto que si la droga fue encontrada en su
vivienda, se trataba de una habitacién que le arrendé a un menesteroso y

posiblemente alli se distribuy?d.

Agregd que si bien un nieto puede encargarse del cuidado de la
abuelita, quién dijo que ellos vayan a ponerse al cuidado de aquellos; que el
juez de garantias otorgd la sustitucidn por la condicién especial de la
encartada, quien no ha vuelto a cometer ningun delito y no representa peligro
para la comunidad donde habita, reiterando la aplicacién de la Ley 750 de
2002 vy la jurisprudencia SP7752 de 2017, relativa a los requisitos para

otorgar la sustitucion.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competendia. - Conforme al numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906
de 2004, esta Sala es competente para conocer el recurso de apelacion
invocado por la defensa contra la sentencia proferida el 20 de agosto de 2020,
por el Juzgado Octavo Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Bucaramanga, que declaré penalmente responsable en virtud de preacuerdo
a Clara Esther Lizcano Alvarez del delito de tréfico, fabricacién o porte de
estupefacientes.

Como se evidencio en el acapite precedente, el recurrente depreca que
se reconozca a favor de la encartada la calidad de madre cabeza de familia

para se le otorgue la prisién domiciliaria.
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2. Desarrollo de la decision.

Los reparos del opugnante van dirigidos a cuestionar en primer lugar
gue el a quo no aplazo la diligencia del traslado del articulo 447 del CPP, lo
cual dice no le permitid allegar otros documentos para acreditar sus
alegaciones, sin embargo, como quedo evidenciado en el tramite procesal, el
15 de enero de 2020° se corrid el referido traslado, en el que se pronuncié
Unicamente la fiscalia, en tanto que la defensa pidid postergar su intervencién

a la siguiente audiencia, lo que fue aceptado por el juez.

Verificandose la continuacion de dicha diligencia hasta el 20 de agosto
de 2020, de tal manera que dispuso de tiempo considerable para obtener los
elementos materiales probatorios que segun él requeria, para acreditar la
condicion de madre cabeza de familia de su prohijada, por tanto, lo alegado
no puede ser considerado como justificacién para no allegar lo que en su

sentir era trascendente para su pretension sustitutoria.

Lo propio ocurre con lo alegado acerca de la no demostraciéon de los
fines de trafico al almacenar el estupefaciente incautado, manifestacion que
no resulta admisible teniendo en cuenta la aceptaciéon de responsabilidad
preacordada por parte de Clara Esther Lizcano Alvarez, en virtud de la cual
renuncié a la practica probatoria, maxime cuando se adujo un minimo de
prueba que sumada a su manifestacién de culpabilidad soportan la condena

emitida contra la encartada.

De otro lado, no existe controversia, respecto al incumplimiento de los
requisitos legales establecidos en los articulos 63 y 38 del CP, en concordancia
con el articulo 68A de la misma disposicion, que impide el reconocimiento a
favor de Clara Esther Lizcano Alvarez de la suspensidén condicional de la

ejecucion de la pena y la prision domiciliaria, no sélo por el factor objetivo

& Archivo 03 expediente digital.
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relativo a la pena impuesta, sino porque el delito de trafico de estupefacientes

se encuentra excluido de tales subrogados.

En ese orden de ideas, el Unico evento en el que seria posible otorgar
la prisién domiciliaria es en virtud de la aplicacion de la Ley 750 de 2002, que
la reglamentdé en favor de las madres y/o padres cabeza de hogar, ello para
que quienes dependen de los procesados (personas con discapacidad o
menores de edad), no sufran una afectacidon irrazonable en virtud de la

privacion de la libertad de su familiar.

En tales eventos su concesion se encuentra supeditada a la
demostracion de aquella calidad, la cual se describié en el articulo segundo
de la Ley 82 de 1993, maodificado por la Ley 1232 de 2008:

«(...) entiénadase por "Mujer Cabeza de Familia”, quien siendo soltera o casada,
gjerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su cargo, afectiva,
economica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u
otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia
permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del conyuge o
compafiero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demads

miembros del nucleo familiar,»”

Sobre el particular, resaltd la Corte Constitucional®, que para tener la
calidad de madre y/o padre cabeza de familia es necesario «(i) gue se tenga a
cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas incapacitadas para
trabajar; (i) que esa responsabilidad sea de cardcter permanente,; (i) no solo la
ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino que aquélla
se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la
pareja no asuma la responsabilidad gue le corresponde y ello obedezca a un motivo
verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental o,

como es obvio, l1a muerte; (v) por dltimo, gue haya una deficiencia sustancial de

7 Ley 82 de 1993. Articulo 1.
8 Corte Constitucional. Sentencia T- 534 de 2017. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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ayuda de los demas miembros de la familia, lo cual significa la responsabilidad

solitaria de la madre para sostener el hogar».

En este sentido, no basta con la existencia de relacion de
consanguinidad sino que debera acreditarse la necesidad de su presencia en
el seno familiar no solo con fines econdmicos, sino en cuanto a salud y
cuidado que requieren los menores para su bienestar, también tratandose de
personas con alguna discapacidad o que requieran del cuidado y atencién
personal, mas no como excusa para evadir el cumplimiento de la pena en las
condiciones que ha considerado pertinentes la judicatura, toda vez que aun
cuando dicha medida surge como una forma de apoyo a las madres cabeza
de familia, su finalidad no es otra que la salvaguarda de los derechos de los
ninos, nifas y adolescentes o discapacitados, los cuales podrian verse
afectados con la privacion de la libertad del progenitor o encargado de su

cuidado y atencion personal.

Mediante la Ley 750 de 2002 se reglamento el sustituto de la prisién
domiciliaria cuando la condenada es madre y/o padre cabeza de familia,
sefialando para ello en el articulo 1° que la ejecucidn de la pena privativa de
la libertad se cumpliria en el domicilio cuando «) su desempefio personal,
laboral, familiar y social permita inferir que no pondra en peligro a la comunidad o a
las personas a su cargo; if) la condena no haya sido proferida por alguno de los

delitos alli referidos y; iii) que la persona no tenga antecedentes penales.»’

A efectos de acreditar la condicion de madre cabeza de familia, la
defensa argumentd que Clara Esther Lizcano Alvarez se encarga del cuidado
de su abuela octogenaria Maria Teresa Alvarez, quien dice presenta
problemas de salud y por ello debe atender a su cuidado y atencion personal,
sin allegar elementos materiales probatorios que efectivamente demostraran

esa circunstancia.

9 Corte Suprema de Justidia, Sala de Casacion Penal. Sentendia del 1 de febrero de 2017. M.P. Luis Antonio
Hermandez Barbosa. Rad: 47377.
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Ademas en sus alegatos de apelacidon hizo alusidon a un nieto que se
puede asumir su cuidado, lo cual evidencia que en realidad si existen otros
miembros de su familia extensa que se pueden asumir la atencién de las
necesidades de aquella, sin que resulte absolutamente indispensable que la
procesada deba hacerse cargo de ello, dado que en virtud del principio de
solidaridad deben concurrir en procura de los requerimientos de su
consanguinea, de manera que no obra ninguna evidencia que permita
concluir fundadamente que no existe otra u otras personas que puedan velar
por el bienestar de la sefiora Alvarez de Lizcano, por lo que no puede

predicarse de la encartada la condicién de madre cabeza de familia.

De ahi que la privacion de la libertad de la acusada no traiga aparejada
en estas condiciones una afectacion desproporcionada, irrazonable o
inconstitucional para Maria Teresa Alvarez, quien como se advierte cuentan
con el apoyo de un nieto e inclusive puede recurrir a su familia extensa para

recibir las atenciones y cuidado que requiera.

Como no se cumplen los presupuestos para considerar a Clara Esther
Lizcano Alvarez como madre cabeza hogar, resulta inane estudiar otros
aspectos como el hecho de que no haya cometido otros delitos o su

comportamiento en la comunidad.

Referido al tema del hacinamiento carcelario y la pandemia COVID-19,
la Sala debe indicar que lo primero es un tema estructural que inclusive ha
sido declarado como un estado de cosas inconstitucional por la Corte de la
especialidad, sin que por ello se justifique la sustitucion de pena intramural
por la domiciliaria, cuando no se cumplen los requisitos establecidos
legalmente para ello, ni siquiera en virtud de la de caracter transitorio
contemplada en el Decreto 546 de 2020, del que fueron excluidos los delitos

relacionados con €l tréfico de estupefacientes.



Proceso Penal Rad. 68001-6106-063-201 9-00009
Procesada: Clara Esther Lizcano Alvarez
Delito: Trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes

La expansion de la pandemia aludida no habilitaba automaticamente
la concesion de la sustitucidén, dado que se establecieron prohibiciones con
relacion a diferentes conductas, dentro de las que se encuentra la cometida
por la encartada, maxime cuando si bien la emergencia sanitaria estaba
vigente para el momento en que se emitid la sentencia, que arribd de manera
tardia a esta Colegiatura como se precisara mas adelante, actualmente ya
cesd y los centros carcelarios tienen establecidos los protocolos y cuidados
necesarios para evitar su contagio, por ende, tampoco hay lugar a acceder

positivamente a lo pretendido por la defensa,

Ahora, en relacién a la imposibilidad que el juez de instancia se
pronuncie sobre la sustitucion de la prision intramural por la domiciliaria,
encontramos que en la sentencia SP914-2016, la Sala de Casaciéon Penal de

la Corte Suprema de Justicia sostuvo:

«.. de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, el mencionado precepto,
aplicable por razon de lo dispuesto en el articulo 461 de la Ley 906 de 2004,
como un mecanismo sustitutivo de la pena de prision, solo puede ser
reconocido, una vez ejecutoriada la respectiva sentencia, por el juez de

ejecucion de penas y medidas de seguridad, puesto que:

«.. en el sistema de enjuiciamiento penal con tendencia acusatoria no cabe
pronunciamiento alguno de los jueces de instancia sobre la sustitucion de la
prision intramural por la domiciliaria por cuanto, a voces del articulo 461 de la
Ley 906 de 2004, esta es una competencia reservada al juez de ejecucion de
penas y medidas de seguridad. Unicamente, en la hipdtesis de encontrar
satisfechos los presupuestos nonmativos que regulan el instituto de la
detencion domiciliaria, al momento de proferir sentencia, habria lugar a

conceder la sustitucion de la medida, no asi, la prision domiciliaria>».»
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En los anteriores términos, se tiene que la posicién del a quo estaria en
sintonia con la jurisprudencia en cita, donde contrario a lo sostenido por la
defensa, se indicd expresamente que el juez de conocimiento no tiene
competencia para estudiar la posibilidad de conceder la prisién domiciliaria a
gue alude el articulo 461 del estatuto penal adjetivo, porque se trataria de un
asunto reservado al juez de ejecucidon de penas, cuya competencia se habilita

una vez se ejecutorie la sentencia condenatoria.

Sin embargo, la misma Alta Corporacién en providencia SP2356-2020
sefald: «Ya la Sala se ha ocupado de la sustitucion de la ejecucion de la pena en los
casos en los gue la sentencia no ha cobrado ejecutoria, sefialando que corresponde
al juez de conocimiento examinar lo relacionado con la libertad del procesado a la luz
de los subrogados penales, los fines de la pena y su forma de ejecucion (CSJ SP4945-
2019, 13 nov. Radicado 53863).»

Ademas, en sentencia SP4088-2020 reiterd:

«Como se refirio en los antecedentes, la primera instancia le sustituyo al
procesado la detencion preventiva en establecimiento carcelario por la del
lugar de residencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 314-2 de la Ley 906

de 2004, porque aquél cuenta con mas de 65 afios de edad.

Si bien esta circunstancia esta contemplada como causal que autoriza la
sustitucion de <«la detencion preventiva», también lo es que el articulo 461
ibidem remite a dicha norma para efectos de la sustitucion de la ejecucion de
la pena. Y aunque para el momento en el que el Tribunal concedio el sustituto
la sentencia no habia cobrado ejecutoria, la Sala tiene decantado que una vez
emitido el sentido del fallo, lo relacionado con la libertad del procesado debe
mirarse a la luz de los subrogados penales, los fines de la pena y su forma de
ejecucion (CSJ SP, 13 nov. 2019, rad. 53863 y CSJ AP, 1° abr. 2020, rad.
51142).»

11
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De tal manera que se avizora un cambio de posicidn, lo que justifica
que la Sala hubiese estudiado si en el caso de la procesada Lizcano Alvarez
resultaba o no viable conceder la sustitucion pretendida, contrario a lo

argumentado por la instancia, por ende, asi se procedio.

Brevemente también indicamos que no hay lugar a considerar el
estudio de la prision domiciliaria del articulo 38G de la Ley 599 de 2000, toda
vez que la sentencia fue emitida por el reato tipificado en el canon 376 inciso
39 ibidem, delito excluido del beneficio sustitutivo contemplado en la norma

en cita, de alli que no haya lugar a efectuar ningun andlisis al respecto.

Por Ultimo, la Sala debe hacer un llamado de atencion al Juzgado
Octavo Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Bucaramanga, en
virtud de la mora en que se incurrié en la remisién de las diligencias para
surtir el recurso de apelacion formulado por la defensa, porque si bien se
concedidé en auto del 4 de septiembre de 2020, Unicamente se envid a la
Secretaria de la Sala en razdn a lo ordenado en auto del 17 de junio de 2022,
lo que se materializd finalmente el 28 de junio del afo anterior, proceder que

atenta contra el principio de celeridad.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BUCARAMANGA (Sder), SALA DE DECISION PENAL,

administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
Primero. - Confirmar en lo que fue objeto de apelacién, la sentencia
proferida el 20 de agosto de 2020, por el Juzgado Octavo Penal del Circuito

con funciones de conocimiento de Bucaramanga, que declaré penalmente

responsable a Clara Esther Lizcano Alvarez del delito de trafico, fabricacion o

12
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porte de estupefacientes, en virtud del preacuerdo se le reconocio la rebaja

correspondiente a la complicidad.
Segundo. - Contra la presente providencia procede el recurso
extraordinario de Casacion, que debera interponerse y sustentarse en los

términos de ley.

Tercero.- Esta decision se notifica en estrados. Una vez ejecutoriada,

devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.

Los Magistrados,

ok 2o
PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA
Registro de proyecto el 21 de marzo de 2023.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA

SALA PENAL

]
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ACTA DE AUDIENCIA -VIRTUAL-

C.U.I. 68081-6000-136-2011-02687 (20-023A)

Bucaramanga, 27 de Marzo de 2023

MAG. PONENTE PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA
VIAGISTRADO JAIRO MAURICIO CARVAJAL BELTRAN ]
MAGISTRADO JUAN CARLOS DIETTES LUNA
AUDIENCIA LECTURA DE DECISION DENTRO DEL TRAMITE DEL |
RECURSO DE APELACION CONTRA SENTENCIA
SALA SALA VIRTUAL A TRAVES DEL SISTEMA LIFESIZE
LINK AUDIENCIA https://manage. lifesize.com/singleRecording/1d22f4f
4-203f-4faf-b78c-a924f2ef54ca?authToken=a98403f5-
O0fa2-498f-bfe2-4c9cac984818
HORA DE INICIO 09:00 A.M.
HORA FINAL 09:48 A.M.
PROCESADO OMAR ENRIQUE CASTRO CALIZ
DELITO ACTO SEXUAL ABUSIVO CON MENOR DE 14
ANOS AGRAVADO EN CONCURSO HOMOGENEO
' Y SUCESIVO
‘ INTERVINIENTES
FISCALIA ALIKI VILLARREAL MARTINEZ
-NO ASISTE-
MINISTERIO JULIO CESAR DIAZ CASTILLO
PUBLICO -ASISTE-
DEFENSA SOSIMO VIDES ANGARITA
-NO ASISTE-
PROCESADO OMAR ENRIQUE CASTRO CALIZ
-NO ASISTE-
APOD. DE VICTIMA LUIS HURTADO PEDRAZA
-NO ASISTE-
VICTIMA FREDY CARPIO ACERO
-NO ASISTE-
OBSERVACIONES

FL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA
_SALA DE DECISION PENAL, MEDIANTE ACTA N° 234 DEL 10 DE MARZO

DE 2023, RESUELVE: .

Primero. — Confirmar la sentencia de origen, fecha y procedencia anotados.

Segundo. - Contra la presente providencia procede el recurso extraordinario de

casacion.

Tercero- Esta decisién se notifica en estrados, sin perjuicio de la que debe

intentarse de forma personal de conformidad con el articulo 169 de la Ley 906 de

2004. Una vez ejecutoriada, regresen las diligencias a la oficina de origen.

KAREN NATALIA JAIMES CACUA
AUXILIAR JUDICIAL AD HONOREM DEL DESPACHO 01 DE LA SALA PENAL
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Segunda instancia 68081-6000-136-2011-02687 (20-023A) L
. Omar Enrique Castro Caliz
Acto sexual abusivo con menor de 14 afios agravado en concurso homogéneo y sucesivo

Republica de Colombia
. Rama Judicial del Poder Publico

| Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)

Tribunal Superior
Sala Penal

Magistrada ponente: Paola Raquel Alvarez Medina.
Referencia: 68081-6000-136-2011-02687 (20-023A)

Procesado: Omar Enrique Castro Caliz
Delito: Acto sexual abusivo con menor de 14 afos agravado

en concurso homogéneo y sucesivo
Decision: Confirma

APROBADO ACTA No. 234

Bucaramanga, diez (10) de marzo dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

1a Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra la
sentencia del 26 de noviembre de 2019, proferida en virtud del preacuerdo, por
cuyo medio el Juzgado Tercero Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Barrancabermeja condené a OMAR ENRIQUE CASTRO CALIZ

por el punible de actos sexuales abusivos con menor de 14 anos agravado en

concurso homogéneo y sucesivo, a una pena de 12 afnos y 2 meses de prision.

HECHOS

En el escrito de acusacion se sintetizaron asi:

“Acorde a los elementos materiales probatorios evidencia fisica, e informacion
legalmente obtenida que milita en la carpeta del caso, se tiene que el dia 18 de
agosto de 2011 se presenta ante el despacho de la Fiscalia del municipio de
Barrancabermeja el serior Fredy Carpio Acero quien interpone denuncia en contra

del sefior OMAR ENRIQUE CASTRO por el presunto delito de acto sexual abus.ivo de
14 afios, siendo victima su menor hija D.C.C.N, el progenitor de la menor manifiesta:

“Mi hija me conté ayer, delante de la Dra. Claudia que es la que maneja el Bienestar

Familiar que el padrastro le bajé los calzones y le habia tocado la parte vaginal y la
parte de los senitos y yo le pregunté qué cudntas veces y ella me dijo que fueron dos

Powered by CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

A

oy, Segunda instancia 68081-6000-136-2011-02687

i (20-023,;
Omar Enrique Castro c,:,jz‘
u Acto sexual abusivo con menor de 14 anos agravado en concurso homogéne, y

SUME‘.‘;

veces, es que la mama estd trabajando de celadora y en ese tiempo ella se queda er.
la casa, lo que conté mi hija fue el viernes en el colegio, no se a quien le conté, es qy.
llamaron a la mama al colegio y como ella dice que no hay pruebas verdaderas dijo r;,

colocaba denuncia, yo hablé con mi hija y con la doctora y mi hija dijo que su le habz;,
bajado los calzones y le habia tocado las partes intimas”

En entrevista realizada por el galeno de Medicina Legal para valoracién sexolégic,

fechada el (19) de agosto de 2011 realizado por parte del Dr. Oscar Alberto Gonzile,
Pedraza a la menor victima esta refiere:

“Mi mama se fue a trabajar y me dejé con mi padrastro Omar y con mi hermano. ¥,
estaba durmiendo y él se subié a mi cama y me estaba tocando los senos Y la vaging
él lo hizo por encima de la ropa, yo le conté a mis amigas Mayerli Tatiana y a Valer;

y ellas me convencieron para contarle a la profesora Olga Rios Mejia y yo le conts

estabamos celebrando el dia del buen trato, el viernes le conté a mi mama, pero ell,
no me cr eyé” (sic) (f. 15 del expediente fisico) '

ACTUACION PROCESAL

1. En audiencia preliminar adelantada el 11 de marzo de 2013 (£. 4 del expedien:

fisico), €l Juzgado Primero Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias

de Barrancabermeja legaliz6 la captura de OMAR ENRIQUE CASTRO CALL, :

quien la Fiscalia para el caso concreto le imputé cargos por el delito de actos

sexuales con menor de 14 afos agravado, de acuerdo a lo establecido en los

articulos 209 y 211, numeral 2° del Cédigo Penal, el cual no acepto.

El titular de la accion penal solicitd la imposicion de medida de aseguramiento
privativa de la libertad intramural al imputado, accediéndose a su peticion

reunirse los elementos establecidos en la ley para ello.

2. El conocimiento de la causa fue asignado al Juzgado Tercero Penal del |

Circuito de Barrancabermeja (. 18 del expediente fisico), por lo que la audiencia d

formulacion de acusacion se celebro el 29 de julio de 2013 (fs. 51 a 52 del expedient

fisico).

3. La audiencia preparatoria se efectué en las sesiones del 18 de noviembre

79 a 83 del expediente fisico) y €l 12 de diciembre de 2013 (fs. 99 a 105 del expediente fisico)

4. El juicio oral se inicio el 15 de agosto de 2014! (f. 181 del expediente fisicdl .
continuo en las sesiones del 4 de marzo de 2015 (f. 203 del expediente fisico), l4d
marzo de 2016 (f. 246 del expediente fisico), 8 de mayo de 2017 (fs. 264 del expediente fis¢

fechas en las que se efectud la practica probatoria a cargo de la fiscalia.

' Se establecig como hecho cierto y probado: 1) la plena identidad del procesado.

Pagina 2 ¢
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Ahora, €l 30 de mayo de 2019 (fs. 99, carpeta No 2) se presentdé preacuerdo por
parte de la fiscalia, defensa y procesado, el cual, la juzgadora procedié a
conferir su aprobacion, para posteriormente correr traslado del articulo 447

del Codigo de Procedimiento Penal.

5. El 26 de noviembre de 2019 (fs. 157 a 162, carpeta No 2), se realizé la lectura de la
sentencia condenatoria, decision por la que la defensa interpuso el recurso de

alzada que concita la atencion de la Sala.

DECISION IMPUGNADA

Tras realizar un recuento de la actuacion procesal, la juzgadora de primera
instancia resalté que a pesar que el preacuerdo celebrado entre los sujetos
procesales se presentd extemporaneamente al momento establecido por la ley
para la realizacién de este tipo de convenios, se permitio su presentacion en
atencion al tiempo transcurrido desde que se dio inicio al juicio oral, asi como,
el interés del resarcimiento del dano causado con la comisién de la conducta
punible y disminuir el desgaste de la administracion de justicia, sin evidenciar
que con dicho pacto se hubiera reconocido algin beneficio de acuerdo a lo
establecido en la Ley 1098 de 2006, al haberse impuesto la pena minima

establecida para el delito de acto sexual con menor de 14 anos en concurso

homogéneo y sucesivo.

De esta manera, al realizar algunas referencias a los elementos materiales
probatorios con los que contaba la fiscalia para sustentar la acusacion, coligio
no haber quedado dubitacién alguna respecto de la materialidad de la infraccion
penal imputada a OMAR ENRIQUE CASTRO CALLZ, quien al poseer autoridad

sobre la victima por ser su padrastro efectud, algunos tocamientos sexuales y

en diversas oportunidades, existiendo ademas un sefialamiento directo de la

menor como el responsable de los mismos.

En la dosificacion de la pena, atendiendo el preacuerdo?, impuso una pena de
12 afios y 2 meses de prision, asi como el mismo lapso senalado para la pena
principal respecto de la accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas, sin el reconocimiento de algun tipo de beneficio

o rebaja, atendiendo a los postulados establecidos en la Ley 1098 de 2006.

mo de la pena establecida para el

2 En contraprestacion a la aceptacion de los cargos, la fiscalia partiria del mini
ara posteriormente aumentar dos

delito de acto sexual con menor de 14 afios agravado, esto es, 12 afos de prision p
meses por el concurso de conductas punibles.
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Luego analizo la posibilidad de conceder los mecanismos sustitutivos de I
suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision domiciliariz
para concluir que ello no es factible, al no cumplirse con los requisites
objetivos y subjetivos para su concesion, asi como, la gravedad de la conduct:
que contempla el articulo 199 de la Ley 1098 de 2006 y ser necesaria que L

condena se cumpla en establecimiento.

En cuanto a la posibilidad de reconocerse la condicion de padre cabeza ¢.

familia por parte de OMAR ENRIQUE CASTRO CALIZ, coligi6 que no fi

demostrada tal calidad, toda vez que sus descendientes cuentan con ayuda de
un familiar para su cuidado, protecciéon y manutencion; de ahi que, si bien e
cierto el procesado se encuentra en detencion domiciliaria y bajo autorizacin
de ejercer un trabajo, debe efectuarse su traslado desde el lugar de sy
residencia hasta el establecimiento carcelario que se disponga para el

cumplimiento de la pena impuesta.

FUNDAMENTOS DE LA APELACION

La defensa argumenté que se aparta de la sentencia de primera instancia, 1'
respecto de la negativa en la concesion de prision domiciliaria, a pesar de que |
CASTRO CALIZ carece de antecedentes penales, cuenta con un arraigo social
y familiar, asi como, ha presentado un excelente comportamiento con la

administracion de justicia al acudir a cada una de las citaciones dentro del

proceso penal que se adelant6 en su contra.

De este modo, resalté que, si bien es cierto, la Ley 1098 de 2006 limita !z
concesion de cualquier sustituto penal, no debe desecharse de plano un
analisis del factor subjetivo para determinar que el procesado cuenta con ut
arraigo social y familiar, quien no pondra peligro a la comunidad o a la victime
asi como, ha cumplido a cabalidad las condiciones para la detencion

domiciliaria que se le ha concedido.

NO RECURRENTES

El representante del ente acusador y el apoderado de victimas de man

congruente, solicitan se confirme el fallo de primer grado, en atencion a ¢
no se cumple con los requisitos objetivos establecidos en los articulos 63

68A, para la concesion de cualquier mecanismo sustitutivo de la prision,
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como, 1o determinado en la Ley 1098 de 2006 para este tipo de conductas

punibles que atentan contra la integridad y formacion sexual de los menores

de edad.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. De conformidad con el articulo 34, numeral 1o, de la Ley 906 de 2004, el
Tribunal tiene competencia para resolver la apelacion interpuesta en este
asunto, porque la sentencia objeto de la alzada fue proferida por un juzgado

penal del circuito de conocimiento de este distrito judicial.

Este ambito funcional esta restringido a la revision del fallo en los reparos
formulados por la defensa, siempre que revistan interés juridico y sin que resulte
posible agravar la situacion juridica del acusado, como lo disponen los articulos

31 de la Carta Politica y 20 del estatuto procesal penal, pues aquél tiene la

condicion de apelante unico.

En consecuencia, con lo anterior, la definicion de la alzada quedara restringida

a la inconformidad de la defensa en razon del analisis plasmado para negar la

prisién domiciliaria, pues antes bien, OMAR ENRIQUE CASTRO CALIZ, cuenta
con un arraigo social y familiar, asi como, un buen comportamiento en el

cumplimiento de la detencién en el lugar de su residencia concedida en el curso

de la presentes diligencias; de ahi que, no pueda entenderse que sea un riesgo

para la comunidad o para la victima la concesién de este beneficio, debiéndose

dar prevalencia al aspecto subjetivo que exige la norma para este tipo de

mecanismeos.

No sobra advertir que, la Sala encuentra que el presente recurso trata sobre

un fallo proferido en aplicacién de los mecanismos de terminacién anticipada
contemplados en la Ley 906 de 2004, y por ello la inconformidad del
representante judicial de los procesados no puede comprender las

imputaciones factica y juridica admitidas de manera incondicional para
viabilizar la aplicacién de dichos institutos, obviamente, siempre que hubiesen

sido respetadas las garantias procesales y constitucionales.

Ello, por cuanto adentrarse en controversias de tal naturaleza, implicaria
pasar por alto las condiciones de aceptacién libre y voluntaria sobre la
responsabilidad, aspecto incompatible con el principio de lealtad procesal en

el evento de ser discutido por las partes. Y, en fin, resulta inapropiado discutir
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estos aspectos en sede de segunda instancia, mas aun cuando no se avizora

afectacion de derechos fundamentales, tal como al respecto lo ha precisado |5

Corte Suprema de Justicia’.

En este punto, conviene resaltar que tal y como lo sostuvo la juzgadora de
primera instancia, el convenio presentado por la fiscalia, el procesado y sy
defensor, se efectué de manera extemporanea a las oportunidadesg
establecidas para la celebracion de los preacuerdos, de acuerdo a |
establecido en el articulo 352 del Cadigo de Procedimiento Penal, pues para ¢
presente caso se presentd y aprobé dicho pacto una vez culminada la etapa
probatoria de la fiscalia; no obstante lo anterior, esta situacion no es
fundamento para realizar algun tipo de invalidacion al mismo, como.quiera
que el procesado es el recurrente Unico; de ahi que, opera la prohibicion de
reforma peyorativa, sin que aun por via de nulidad pueda improbarse los
preacuerdos toda vez que terminaria agravandose la situacién de quien fue

impugnante 1nico.

Aunado a lo anterior, se evidencia que el unico aspecto punitivo que sustento
el acuerdo realizado por el ente acusador y el procesado, fue partir por el
minimo de la pena establecida para el delito de acto sexual abusivo con menor
de 14 anos agravado para aumentar dos meses por el concurso homogéneo y
sucesivo, e imponer, una pena de definitiva de 12 afnos y 2 meses de prision,
acuerdo que de manera alguna sobrepasa los limites establecidos para las

negociaciones, por lo que en este aspecto no concita ningun reparo, mas aun

que no fue tema del disenso propuesto por el opugnador.
2. De la prision domiciliaria:

Los articulos 28 de la Constitucion Politica y 2° del Codigo de Procedimiento
Penal contemplan el derecho fundamental de la libertad individual como una de
las prerrogativas de mayor trascendencia en la vida del ser humano, por
consiguiente, prevén la posibilidad excepcional de restringirlo en precisos y
determinados eventos, desde luego, con estricto apego a los requisitos
normativos que legitiman su privacién, y que advertido sea, obedecen a
finalidades y exigencias que varian segin el estadio o fase procesal de que se
trate, con especial norte en la relevancia de las conductas y las funciones de la

pena cuando esa invasion se produce en los fallos conclusivos de las instancias.

? Sala de Casacion Penal, sentencia de octubre 20 de 2005, radicado No. 24026.
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Ahora bien, en esta comprension conviene recordar que desvirtuada la

presuncion de inocencia consagrada en principio a favor del procesado con

ocasion del anuncio del sentido condenatorio del fallo, esto es, declarada la
responsabilidad y proferida la decision de esa naturaleza y alcance, en ella el
funcionario de conocimiento debe imponer al autor o participe de la conducta
punible objeto del juzgamiento la consecuencia juridica de impelida
determinacion con apego al principio de legalidad, esto es, la sancion penal, que
al tenor del articulo 4° de la ley 599 de 2000 esta llamada a cumplir las funciones

de prevencién general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social

y proteccion al condenado.

Por otra parte, la individualizacion de la pena esta orientada por los postulados
de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad surgidos sin remisiéon a dudas
de los parametros consagrados en el canon 61 ejusdem, de conformidad con el
cual son valorados en concreto sin desconocer como derrotero el caracter
excepcional de la restricciéon del derecho a la libertad y, de igual modo, que la
permanencia en un establecimiento de reclusion constituye un escenario
probable, que no indefectible ni definitivo o inmutable, en el periodo de

cumplimiento de la pena impuesta.

Lo anterior guarda orientacion en virtud del principio de la dignidad humana

fundante del Estado Social de derecho, cuya existencia se legitima y justifica en

cuanto propenda por su preservacion y del cual deriva ademas la resocializacion
como uno de los fines de la pena. Y en tal sentido, el legislador con el proposito
de su desarrollo ha implementado mecanismos para el ‘cumplimiento de la
sancion, modificando por ejemplo el lugar previsto para su descuento, situacion
ultima que implica una menor restriccion de los derechos valida y

temporalmente limitados en la sentencia condenatoria.

No obstante, el otorgamiento de tales beneficios esta estrictamente supeditado
a la satisfaccion de requisitos de orden objetivo vinculados al monto de la pena
prevista para la conducta punible en las disposiciones infringidas o a la
finalmente impuesta, segin el instituto de que se trate; es decir, que al
sentenciador le compete en tales eventos determinar, en primer lugar, los
supuestos normativos previstos en la ley para la concesion del respectivo

mecanismo y si el condenado no los cumpliere, por mandato legal le corresponde

negar la concesién de los subrogados penales deprecados.
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La prisién domiciliaria prevista en el articulo 38 del Codigo Penal, ha sido objet,
de varias modificaciones a través de las Leyes 1142 de 2007, 1453 de 2011y,
Ley 1709 de 2014. Asi, que como en el presente caso el acontecer factico es

anterior a la vigencia del ultimo cuerpo normativo en cita, en la Ley 1153 de

2011, se establecié que:

“La ejecucién de la pena privativa de la libertad se cumplira en el lugar de
residencia o morada del sentenciado, o en su defecto en el que el Jue;
determine, excepto en los casos en que el sentenciado pertenezca al grup,

familiar de la victima, siempre que concurran los siguientes presupuestos:

1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima previstq

en la ley sea de cinco (9) anos d'e prisién o menos.

2. Que el desempeno

al Juez deducir sena, Jac
comunidad y que no evadira el cumplimiento de la pena.

personal, laboral, familiar o social del sentenciado permitq
fundada y motivadamente que no colocara en peligro a [q

3. Que se garantice mediante caucion el cumplimiento de las Siguientes

obligaciones:

1) Cuando sea del caso, solicitar al funcionario judicial autorizaciéon parq

cambiar de residencia.

2) Observar buena conducta.

3) Reparar los darios ocasionados con el delito, salvo cuando se demuestre que

estd en incapacidad material de hacerlo.

4) Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que uigile el

cumplimiento de la pena cuando fuere requerido para ello.

5) Permitir la entrada a la residencia a los servidores publicos encargados de
realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusion y cumplir las demdas
condiciones de seguridad impuestas en la sentencia, por el funcionario judicial

encargado de la vigilancia de la pena y la reglamentacion del INPEC.

El control sobre esta medida sustitutiva serd ejercido por el Juez o Tribunal que
conozea del asunto o vigile la ejecucién de la sentencia, con apoyo en el Instituto

Nacional Penitenciario y Carcelario, organismo que adoptara, entre otros, un

sistema de visitas periddicas a la residencia del penado para verficar

el

cumplimiento de la pena, de lo cual informara al despacho judicial respectivo.

Cuando se incumplan las obligaciones contraidas, se evada o incumpla

reclusién, o fundadamente aparezca que continua
delictivas, se hard efectiva la pena de prision.

Transcurrido el termino privativo de la libertad contemplado en la sentenct
declarard extinguida la sancion”.

la

desarrollando actividades

a, ¢

Conforme lo anterior, se tiene que, de acuerdo al anterior marco normativo

tal y como, lo resené la juzgadora de primera instancia, no se cumple con el

requisito objetivo, al haberse impuesto en la sentencia una pena superior &

los 5 afios de prisién, empero, se desconoce también por el censo
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imperativo previsto en el articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, en el que se
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dispone:

“Beneficios Yy mecanismos sustitutivos. Cuando se trate de los delitos de
homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra
la libertad, integridad y formacion sexuales, o secuestro, cometidos contra

nifios, ninas y adolescentes, se aplicaran las siguientes reglas:

(...)

4. No procedera el subrogado penal de Suspension Condicional de la
Ejecucion de la Pena, contemplado en el articulo 63 del Cédigo Penal.

()

7. No procederan las rebajas de pena con base en los "preacuerdos Yy
negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado”, previstos en los

articulos 348 a 351 de la Ley 906 de 2004.

8. Tampoco procedera ningun otro beneficio o subrogado judicial o
administrativo, salvo los beneficios por colaboracién consagrados en el Codigo
de Procedimiento Penal, siempre que esta sea efectiva.” (Negrillas y subrayas

fuera de texto)

Y es que, si bien es cierto, dentro del expediente se constaté que OMAR
ENRIQUE CASTRO CALIZ, posee un-arraigo familiar y social, asi como, cuenta
con autorizacién para trabajar, y viene dando cumplimiento a las condiciones
establecidas para haber sido acreedor de la detencién domiciliaria, no puede
obviarse la gravedad de la conducta ejecutada por aquel, aspecto que debe

tenerse en cuenta para analizar el elemento subjetivo que exige el censor en
su impugnacion.

De manera que, siendo la valoracion de la conducta punible un elemento
dentro de un conjunto de circunstancias que habra de tener el juzgador que
decida sobre la concesion de la prision domiciliaria, no hay lugar a dejarla de
lado, como lo asume el recurrente, para dar paso a situaciones ajenas a los
requisitos fijados por el legislador, pues no se debe desconocer lo establecido

por el Alto Tribunal en lo Penal sobre este topico al referirse que:

“Sobre esta evaluacién que corresponde al Juez que vigila la ejecucion de la
sentencia, encuentra la Corte que en el presente caso el diagnéstico es de necesidad

de cumplimiento de la pena por parte del condenado. Si se le concediera la libertad,

serian negativos los efectos del mensaje que recibiria la comunidad pues entenderia

que si personas socialmente calificadas delinquen y en la prdctica no se materializa
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la sancién que les corresponde, también ellos podrian vulnerar la ley penal ¢, .

esperanza de que la represion sera insic nificante™. (Subrayas de las Salaj

Conforme lo anterior, la Sala confirmara la providencia recurrida, en virt;;- |
que, de manera expresa el articulo 199, numeral 8°, del Codigo de Infanc:- |

Adolescencia, Ley 1098 de 2006, prohibe conceder otro beneficio o subrogz:.

judicial o administrativo, como el que se peticiona por el censor, cuands ;.

trata de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales cometic,,

contra nifios, nifias y adolescentes, situacion que para el presente caso ;.
configura, pues, OMAR ENRIQUE CASTRO CALIZ fue condenado por el punit. t

de acto sexual abusivo con menor de 14 anos agravado en concurs-

e e B

|
. 3
homogéneo y sucesivo. N |

‘.
|

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL Dk |
BUCARAMANGA -SALA PENAL DE DECISION- administrando justicia er |

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

Primero. - Confirmar la sentencia de origen, fecha y procedencia anotados.

Segundo.- Contra la presente providencia procede el recurso extraordinari

de casacion.

Tercero- Esta decisién se notifica en estrados, sin perjuicio de la que deb

intentarse de forma personal de conformidad con el articulo 169 de la Ley 9t

de 2004. Una vez ejecutoriada, regresen las diligencias a la oficina de origen

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los Magistrados,

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Penal. Auto AP5227-2014 del 3 de septiembre de 2

.- AP
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

Magistrada ponente: Paola Raquel Alvarez Medina.
Referencia: 68001-6000-159-2012-03202 (20-508A)
Procesado: Andrés Fabian Olarte Cornejo y Giovanny Castillo
Soto

Delito: Homicidio agravado y otros

Decision: Confirma

APROBADO ACTA No. 245

Bucaramanga, catorce (14) de marzo dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

El Tribunal decide el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra
la sentencia del 7 de marzo de 2020, mediante la cual el Juzgado Cuarto
Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bucaramanga condeno a
ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO y a GIOVANNY CASTILLO SOTO a la
pena principal de cuatrocientos dieciocho (418) meses de prision como
coautores responsables de los delitos de homicidio agravado a en concurso
con hurto calificado y agravado y trafico, fabricacion, porte o tenencia de

armas de fuego, partes, accesorios o municiones agravado.

HECHOS

Fueron consignados en el fallo de primera instancia de la siguiente

manera:

“Tuvieron ocurrencia alrededor de las 8:15 p.m. del 2 de junio de 2012, en
momentos en que dos sujetos, portando armas de fuego, ingresaron al casino
Gran Péker, ubicado en el parque de Las Palomas, kra. 26 No 18-43 del Barrio
Santa Cruz de Girén y, en tanto que uno de ellos encarionaba a los clientes,
otro hizo lo propio respecto de LUIS GREGORIO GRANADOS GOMEZ,
administrador, desplazdndose hasta las cajas registradoras en donde éste
tenia la suma de dinero recabada hasta el momento, logrando apoderarse de
$2.000.0000,00 aproximadamente, y, como quiera que HENRY DUQUE
GARNICA, uno de los clientes, forcejeé con el otro asaltante, para evitar el
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atraco, éste acciond, en varias oportunidades, el arma de fuego que llevaba,
ocasionandole el deceso en forma instantanea, luego de lo cual se dieron a la
huida a bordo de dos motocicletas” (sic) (f. 18 del expediente digital, carpeta 1).

ACTUACION PROCESAL

1. El dia 14 de marzo de 2013 (f. 144 del expediente digital, carpeta 3), ante el
Juzgado Trece Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Bucaramanga (S) se formulé imputacion a ANDRES FABIAN OLARTE
CORNEJO y GIOVANNY CASTILLO SOTO por los delitos de homicidio
agravado en concurso con hurto calificado y agravado y fabricacion, trafico o
porte de armas de fuego agravado, en calidad de coautores y a titulo de dolo,
contenidos en los articulos 103, 104, numerales 2 y 7, 239, 240 inicio 2° y

241 numerales 10y 11, 365, numerales 1y 5, de la Ley 599 de 2000.

Los indiciados no aceptaron los cargos y se les impuso la medida de

aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento de reclusion.

2. El conocimiento de la causa correspondio al Juzgado Cuarto Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Bucaramanga (f. 127 del expediente
digital, carpeta 3); de ahi que la audiencia de formulacion de acusacion se

realizo el 26 de septiembre de 2014 (fs. 115 a 116 del expediente digital, carpeta 3).

3. La audiencia preparatoria se desarrollo en las sesiones del 10 de julio
(fs. 58 a 59 del expediente digital, carpeta 3) Y 9 de diciembre de 2015 (fs. 20 a 21 del

expediente digital, carpeta 3).

4. Posteriormente, el juicio oral se instalé formalmente el 13 de mayo de
2016 (f. 10 del expediente digital, carpeta 3), continuandose en las sesiones del 19
de juliol! (fs. 62 a 63 del expediente digital, carpeta 2), 10 de octubre (fs. 1 a 2 del
expediente digital, carpeta 2) y S de diciembre de 2017 (fs. 92 a 93 del expediente
digital, carpeta 1), asi como, el 31 de octubre de 2018 (f. 76 del expediente digital, carpeta
1)y el 4 de junio de 2019 (fs. 62 s 63 del expediente digital, carpeta 1) fechas en las que
se presento la teoria del caso por parte de la Fiscalia, se realizé la practica
probatoria, se expusieron los alegatos de conclusion por los sujetos
procesales, asi como, se emitio sentido de fallo de caracter condenatorio, por

lo que se corrio traslado del articulo 447 del Codigo de Procedimiento Penal.

! En esta diligencia se estipularon como hechos ciertos y probados por la Fiscalia y la defensa: i) fijacion fotografica
del lugar de los hechos y ii) que la causa de la muerte de la victima fue violenta.
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5. El 7 de marzo de 2020 (fs. 38 a 40 del expediente digital, carpeta 1) se realizo
la lectura de la sentencia; de ahi que el defensor interpusiera el recurso de

apelacion que concita la atencion de la Sala.

SENTENCIA IMPUGNADA

El a quo describio el aspecto factico de la causa, individualiz6 a los procesados,
sintetizé el discurrir procesal, asi como relacion6 los elementos de prueba
debatidos en el juicio oral para posteriormente plasmar sus consideraciones al

respecto.

En este sentido, coligio que, a través de los medios probatorios la Fiscalia
logr6 demostrar la ocurrencia del ilicito que conllevé a la muerte de Henry
Duque Garnica mediante heridas ocasionadas con arma de fuego, lo que no
deja duda de la comision del delito de homicidio agravado, por cuanto se
evidencio la finalidad de facilitar la ejecuciéon de otro comportamiento
punible, esto es, el hurto de una suma de dinero, perpetrandose a su vez el

fallecimiento en estado de indefension del ofendido.

Aunado a lo anterior, coligio el atentado contra la seguridad publica, pues a
pesar de no haberse incautado en su momento artefacto bélico alguno, pudo
quedar plenamente establecido que fueron utilizadas al menos dos armas
con las que se perpetré el hurto en el Casino Gran Poker la noche del
fallecimiento de Henry Duque y que al menos una de ellas era apta para
disparar, dadas las consecuencias nefastas para la victima, asi como, que
ninguno de los procesados tenia permiso para la posesion de armas de fuego,
quienes a su vez utilizaron medios motorizados para huir del lugar de los

hechos, obrando asi, en coparticipacion.

Respecto de la realizacion del delito de hurto calificado y agravado, considero
que, este se configuré por dos personas en un establecimiento abierto al
publico, tal y como lo relaté el administrador del Casino Gran Poker, al
resenar del apoderamiento de los dineros producidos de los servicios

prestados a los clientes, en una suma aproximada de $2.000.000.
Ahora bien, no le otorgé crédito a las indicaciones de los testigos de descargo
respecto del lugar de residencia de ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO en

Venezuela, pues si bien, se presenté una declaracion autenticada por las
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autoridades respectivas a efectos de certificar la labor que éste desempenaba
como ayudante de horno entre el 25 de marzo hasta el 10 de julio de 2012,
dicho documento no tuvo la fuerza probatoria suficiente, al constituir una
declaracion anterior que no pudo ser objeto de adecuada controversia, asi
como, lo referente a las diversos registros de las comunicaciones telefonicas
que no determinaron la procedencia de las llamadas entrantes, y por el
contrario, referenciarse por Luis Gregorio Granados Gomez y Luis Alberto
Garnica, haber ubicado a este procesado en el municipio de Giron (S) al

momento de la ocurrencia del ilicito.

Similarmente, resalté que a pesar de que la defensa trato de desvirtuar la
vinculacion de CASTILLO SOTO en el ilicito a través de las atestaciones de
Maria Inocencia Oliveros y Daniel Gutiérrez, sus asertos en nada
desdibujaron los senalamientos que existen en su contra, de ahi que, los
elementos de juicio referenciados le permitieron tener convencimiento, mas
alla de toda duda sobre la participacion y vinculacion de los acusados en los
hechos que se les atribuyen, estando acreditadas las exigencias previstas por
el articulo 381 del Codigo de Procedimiento Penal para proferir fallo de

condena.

Ahora bien, en el ambito de la dosimetria punitiva considero que, de acuerdo
a los parametros punitivos para el delito de homicidio agravado, debia
aplicarse el cuarto minimo ante la ausencia de circunstancias de mayor
punibilidad, teniendo en cuenta ademas la intensidad del dolo con la que se
ejecuto el plan criminal de atentar contra la vida de la victima y el dano real
que se causo, se determiné proporcional imponer una pena de 400 meses de
prision, para acto seguido realizar la dosificacion punitiva para los demas
reatos enrostrados a los acusados, aumentandose hasta en otro tanto por el
punible de porte de armas y el hurto calificado y agravado, quedando una
pena definitiva y global de 418 meses de prision, imponiéndose la
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por un
periodo de 20 anos y la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas
de fuego por el lapso de un (1) ano, tal y como lo establecen los articulos 51

y 53 del Codigo Penal.

Por otra parte, en atencion al contenido de los articulos 38B y 63 de la Ley
599 de 2000, determino la improcedencia de la concesion de los mecanismos
sustitutivos de la pena privativa de la libertad, al no cumplirse los requisitos

objetivos contemplados en dichas disposiciones.
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Finalmente, se dispuso que en firme la sentencia y al estar los procesados
privados de la libertad por otro proceso, y una vez, recobren su libertad sean
dejados a disposicion de las presentes diligencias para que cumplan con la

sancion impuesta.

RECURSO DE APELACION

El defensor, inconforme con la decision de primera instancia, resalté que el
testimonio de Luis Gregorio Granados Gomez, carece de credibilidad por sus
multiples contradicciones en lo manifestado sobre lo sucedido el dia de los
hechos y lo depuesto en el interrogatorio, al aducir la dificultad en reconocer
a los asaltantes, empero, realizar un reconocimiento fotografico con el que

identifico a los procesados.

Por otra parte, respecto de las atestaciones entregadas por Luis Alberto
Garnica, adujo, no ser relevantes por cuanto no fue testigo presencial de lo
sucedido, por lo que, sus afirmaciones son contradictorias en cuanto a la
presunta invitacién que ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO, le realizé para
la comision de un hurto en un casino del Parque Las Palomas, situacion que
se contradice con las afirmaciones realizadas por los testigos de cargo,
quienes ubicaron a los procesados en Venezuela y trabajando en una obra
de construccion en la data de los hechos; de ahi que las referencias realizadas

por este testigo poseen un animo oculto para perjudicar a sus prohijados.

Ahora, por el contrario, los testigos de cargo demostraron fehacientemente
que ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO se encontraba radicado en
Venezuela en la data en que ocurrieron los punibles, asi como, que
GIOVANNY CASTILLO SOTO estaba con Daniel Gutiérrez terminando una
obra de construccion que se necesitaba entregar con urgencia, por lo que la
sentencia de primera instancia incurri6 en graves desatinos en la
ponderacion de las pruebas, pues de las mismas no se extraen con certeza y
mas alla de toda duda razonable la responsabilidad penal de los encausados

dentro de la presente investigacion.

Conforme lo anterior, al no haberse concretado el estandar exigido para
emitir una sentencia condenatoria de acuerdo a lo establecido en el articulo
7° y 381 del Codigo de Procedimiento Penal, al haberse mantenido la

presuncion de inocencia intacta, solicité se revoque la sentencia de primer

Pagina 5 de 20



Segunda instancia 68001-6000-159-2012-03202 (20-508A)
Andrés Fabian Olarte Cornejo y Giovanny Castillo Soto

A
\ Homicidio agravado en concurso con hurto calificado y agravado y fabricacién, trafico o porte de
w armas de fuego, accesorios, partes o municiones agravado

grado y en su lugar, se absuelva a sus prohijados.

Igualmente, indico el recurrente que el juez que decidié condenar, no fue
quien conoci6 del caso desde el primer momento, llegando al conocimiento
cuando ya el juicio estaba adelantado, por lo que para tomar la decision
escucho audios, pero no tuvo la oportunidad de valorar los comportamientos
que se presentaban en varias audiencias, para inferir si efectivamente cada

uno de los testimonios ostenta certeza o duda.

CONSIDERACIONES

1. Al tenor del articulo 34, numeral 1°, de la Ley 906 de 2004, el Tribunal
tiene competencia para resolver la apelacion allegada porque la sentencia objeto
del recurso fue proferida por un juzgado penal del circuito de este distrito
judicial.

El ambito funcional en cuanto al objeto del recurso invocado y segun el principio
de limitacion, esta restringido a los aspectos objeto de disenso y a los que le
estén inescindiblemente vinculados. Esto ultimo, sin perjuicio de la atribucion
que encuentra fundamento en el articulo 10 ibidem, en armonia con el articulo
457, para verificar la legalidad del fallo y de la actuacion que le brinda soporte,

en especifico, la preservacion de las garantias fundamentales.

2. El legislador, en aras de salvaguardar el principio constitucional de la
presuncion de inocencia de nitido desarrollo en los articulos 7° y 381 del
estatuto adjetivo, vincula el fallo de caracter condenatorio a la practica e
introduccion en el juicio oral y publico de los distintos medios de prueba con
observancia de los principios de inmediacion y contradiccion, que conduzcan al
conocimiento, mas alla de toda duda razonable, sobre la materialidad del delito

imputado y la responsabilidad penal del acusado.

En virtud de tales regulaciones, conviene enfatizar, en el evento de echarse de
menos esos requisitos, que el pronunciamiento conclusivo de las instancias no
puede ser diverso a la absolucion. Ello, desde luego, sin que pueda soslayarse
también que la providencia de ese mismo contenido y alcance se impone de igual
modo, al tenor de las disposiciones citadas, cuando persisten dudas en torno a
alguno de esos hitos, de impelida definicion a favor del procesado en aplicacion
del postulado in dubio pro reo recogido en la primera de las normas relacionadas

en precedencia.
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Una vez hecha la anterior precision, la controversia planteada por el defensor
de ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO y GIOVANNY CASTILLO SOTO se
funda, en lo que, a su consideracion, es un yerro valorativo por parte del juez
de primera instancia al haber descartado el contenido de las pruebas de
descargo y entregar plena validez suasoria a las atestaciones vertidas por el
testigo presencial de los hechos, asi como, lo indicado por Luis Alberto Garnica
quien no presencio lo sucedido; de ahi que, no puede dar certeza de la

presencia y responsabilidad penal de los procesados por los cargos imputados.

De tal manera, esta Sala realizara el analisis de los elementos de prueba
controvertidos en el juicio oral, para con ello determinar si le asiste razon al
opugnador o si, por el contrario, debe darse confirmacion a la sentencia de
primera instancia respecto de ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO y
GIOVANNY CASTILLO SOTO.

No obstante lo anterior, antes de iniciar con el correspondiente estudio, esta
Sala quiere aclarar que contrario a lo mencionado por el censor, al aducir que
la juez que emitio la sentencia no presencié de manera directa el debate
probatorio, sino por el contrario, “para tomar la decisién, escuché audios” (sic)
jurisprudencialmente se ha precisado que los principios de inmediacion y
concentracion se preservan en la medida que se cumplan a cabalidad las
garantias de contradiccion y confrontacion probatoria para las partes e
intervinientes, a través del empleo de los medios tecnologicos que permitan la fiel

reproduccion de las pruebas que se hayan practicado en el juicio oral.

Asimismo, de manera puntual, se ha determinado que “el cambio de juez de
conocimiento, en desarrollo del juicio oral, unicamente puede acarrear la nulidad
de la actuacién en casos excepcionales, en los que se identifica la afectaciéon real
de los derechos y garantias procesales de las partes e intervinientes, o la
distorsiéon de las bases fundamentales del procedimiento, generados por graves

deficiencias en los registros de la actuaciéon™.

Asi las cosas, si bien es cierto, el funcionario judicial que presencio el debate
probatorio, fue diverso a la juzgadora que presidio las audiencias en las que se
presentaron los alegatos de conclusion, el proferimiento del sentido fallo y el

traslado del articulo 447 del Codigo de Procedimiento Penal, no observa esta

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Rad. AP4179-2021.
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Sala que para el sub examine dicha circunstancia haya vulnerado alguna
garantia fundamental o en su defecto, haya contravenido los principios de
inmediacion y concentracion que inspiran el sistema penal acusatorio y

adversarial.

Aunado a lo anterior, se itera, los principios de inmediacion y concentracion
de las pruebas al no haberse presidido el debate probatorio por el fallador que
emitio el sentido de fallo condenatorio, pierde sustento juridico en atencion a
que tal y como se relacioné en lineas precedentes, estos axiomas no resultan
conculcados cuando quien emite la sentencia no ha dirigido el juicio oral en
su totalidad, situacion que de manera automatica no conllevaria a la nulidad
de la actuacion, pues debe tenerse en cuenta otros principios que podrian
tener mayor relevancia en el caso en concreto, como el de “acceso a la justicia
en su componente de celeridad, junto con los derechos de los menores, las
victimas y testigos, por lo que en tales eventos puede resultar justificada y
tolerada constitucionalmente la limitacion al principio de inmediacion, siendo

innecesario propender por el remedio extremo de la nulidad™.

De esta manera, en las presentes diligencias se aseguraron las garantias de
contradiccion y confrontaciéon probatoria, tal y como se pudo comprobar a
través de los registros de los audios que permitieron la reproduccion de las
pruebas practicadas en el debate publico, sin que para el presente caso se
haya evidenciado un dano o el perjuicio efectivo causado por la variacion de

la persona de juez o los derechos fundamentales de los acusados.

En suma, lo cierto es que el juicio fue documentado en su totalidad en
registros de audio y video y que el a quo no solo hizo un recuento de lo aducido
por los testigos, sino que realizé un analisis integral de la totalidad de las
probanzas, ademas de no haberse evidenciado el caracter trascendental de
algin presunto yerro que pueda evidenciarse para su procedencia y que
conlleve a retrotraer las presentes diligencias; de ahi que se procedera a
realizar el correspondiente analisis probatorio, al ser el fundamento principal

de la alzada propuesta por el censor.

2.2. Asi pues, realizada la anterior aclaracion se desatara la tematica
propuesta, esto es, determinar si el a quo valor6 de manera indebida los

elementos de prueba legalmente debatidos e incorporados en el juicio oral para

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicaciéon SP1852-2018 (43257)
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con ello, haber colegido la responsabilidad penal de ANDRES FABIAN OLARTE
CORNEJO y GIOVANNY CASTILLO SOTO como coautores de las conductas

punibles que les fueron endilgadas.

Atendiendo que ninguna discusion existe sobre la materialidad de los hechos,
pues ningun aspecto se rebate sobre ello, circunstancias que fueron sujetas a
las estipulaciones probatorias establecidas por los sujetos procesales, claro es
entonces que el debate se centra sobre la participacion y responsabilidad de los

aqui acusados en los mismos.

Por ello, en atencion a las censuras del defensor, la decision en esta instancia
dependera de la apreciacion conjunta de las atestaciones rendidas por los
deponentes de cargo y de descargo, tal y como se sugiere en el disenso bajo

estudio.

En tal labor, sea lo primero indicar que, segin lo establece el articulo 404 de la
Ley 906 de 2004, en la apreciacion del testimonio se debe tener en cuenta “los
principios técnico cientificos sobre la percepcién y la memoria y, especialmente, lo
relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o
sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo
y modo en que se percibid, los procesos de rememoracion, el comportamiento del
testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus

respuestas y su personalidad”.

Los anteriores postulados, como lo aprecia la Corporacion, encuentran arraigo
en el principio de libertad probatoria del articulo 373 ejusdem, en observancia
del cual es posible al juzgador analizar el testimonio, tal como lo tiene instituido
la Corte Suprema de Justicia, desde muchas variables, y en concreto, “dentro
un proceso apreciativo que se hace al tamiz de los postulados légicos, cientificos,

de la experiencia y el sentido comun™.

Dicho aspecto engrana con la obligacion a cargo de toda persona de rendir
testimonio, segun lo preceptuado en el canon 383, salvo las excepciones
constitucionales y legales; ademas, en lo que respecta a las obligaciones del
testigo, segun el articulo 402 del estatuto procesal penal, éste solo puede
declarar sobre los “aspectos que en forma directa y personal hubiese tenido la

ocasion de observar o percibir”.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicaciéon n°. 16967 de mayo 16 de 2007.
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Asi pues, vale la pena indicar que para que dichos elementos puedan ser
considerados, deben “i) practicarse en el juicio oral y publico ante el juez de
conocimiento, i) garantizarse el derecho a la confrontacion, y iii) el testigo debe
referir aspectos que haya observado o percibido en forma directa” >.

(Negrillas fuera de texto).

Conforme lo anterior, en virtud a la sustentacion del disenso del censor, la
Corporacion procedera a escrutar el contenido de las atestaciones de cada uno
de los testigos arrimados al juicio y asi determinara si las conclusiones a las
que arribo el a quo se mantienen incélumes o, por el contrario, precisan de la
intervencion del Tribunal en el sentido apuntado por la defensa técnica de los

sentenciados.

2.3 En ese orden, se apertura el debate probatorio con el testimonio de Luis
Gregorio Granados Gomez, quien inform6 que, para el 2 de junio de 2012, era
el administrador del casino Gran Poker, ubicado en la carrera 26 No 18-43 del
barrio Santa Cruz en Giréon, data en la que dos sujetos, ingresaron al
establecimiento de comercio con armas de fuego, aduciendo que: “el bajito me
encanoné a mi, el bajito me encanoné a mi y el otro encarniond a los clientes que
se encontraban en ese lugar... el bajito cuando me encanoné a mi, me dice entre
que esto es un atraco, cuidado no se vaya a hacer matar...el hombre entra y se
dirige a las cajas doénde yo tengo el dinero, coloca un revélver en la silla que yo
me siento, saca, procede a sacar el dinero y sale, mientras que el senior entra a
sacar la plata de las cajas, el otro encanona a las personas dentro del lugar,
esto, el serior Henry, encanonan (inaudible) y el hombre del afan, del susto no
sé qué seria, lleva las manos hacia atras, a sacar la billetera, no sé si tenia un
arma para defenderse o algo, entonces el hombre le patea los testiculos, cae el

hombre, le dispara” (Audiencia de juicio oral, 19 de julio de 2017, récord: 5:10 a 5:43)

Asi pues, refirio que dichos sucesos ocurrieron sobre las 8:15 p.m. para
también asegurar que los hombres armados, después de haber hurtado
aproximadamente $2.000.000 de la caja registradora y disparar contra la
humanidad de Henry Duque Garnica, salieron del casino y huyeron en una
motocicleta, asi como, que promedia en cada uno de ellos una edad
aproximada de entre 25 a 30 anos, a quienes “por ahi casualmente los veia por

la calle, pero asi que tuviera un tipo de contacto con ellos no” (Audiencia de juicio
oral, 19 de julio de 2017, récord: 11:08).

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, radicacion n°. 36518 de octubre 9 de 2013.
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Por otra parte, mencioné que meses anteriores a la ocurrencia de los hechos
ocurridos el 2 de junio de 2012, habia sido victima de otro hurto en el
establecimiento de comercio, diligencias que fueron archivadas como quiera
que no pudieron establecer los responsables de los mismos, indicando ademas
que, dentro del presente proceso realiz6 un reconocimiento fotografico, para
identificar a ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO y GIOVANNY CASTILLO
SOTO como los asaltantes de su negocio y los agresores contra la vida de Henry

Duque Garnica.

De esta manera, clarifico como caracteristicas de los dos procesados que: “uno
bajito, tenia algo de bigote, llevaba un casco sin visera, esto destapado (...) eh,
sin visera y en el momento que me dijo esto es un atraco obvio que yo accedo
(...) El segundo es un poco mds alto, un poco mds acuerpado, se dirige hacia los

clientes, cuando se dirige hacia los clientes, el senior Henry pone resistencia”

(Audiencia de juicio oral, 19 de julio de 2017, récord: 8:12 a 8:38, segunda grabacién).

Seguidamente, Luis Alberto Garnica, relaté ser el hermano del occiso Henry
Duque Garnica, quien residia en el barrio Nuevo Giron y se dedicaba a la
construccion, para también referir que del fallecimiento de su consanguineo
fue enterado al dia siguiente de los hechos, asegurando a su vez que, a
GIOVANNY CASTILLO SOTO lo conoce porque era vecino suyo, pues éste
también se dedicaba a la misma labor del arreglo de casas, informando
respecto de ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO, que a éste lo conocia porque
vivia en Villas de San Juan, por lo que lo distinguié “ahi andando en la calle”
(Audiencia de juicio oral, 19 de julio de 2017, récord: 31:23, segunda grabacién) COn quien

sostenian conversaciones a través de la red social de Facebook.

Ahora bien, inform6 que una semana atras a la ocurrencia del hurto y el
fallecimiento de su hermano en el Gran Péker, ANDRES FABIAN OLARTE
CORNEJO le propuso “que fuera hacer un hurto con él” (Audiencia de juicio oral,
19 de julio de 2017, récord: 33:30, segunda grabacion), €n un casino, “él me dijo que era
ahi en las Palomas, en el parque Las Palomas” (Audiencia de juicio oral, 19 de julio
de 2017, récord: 35:00, segunda grabacion), resaltando que, a pesar de la negativa de su
respuesta, normalmente veia tanto a OLARTE CORNEJO como a CASTILLO

SOTO que transitaban por el sector en una motocicleta.

En este mismo sentido, indico que, con posterioridad a los hechos, en el barrio

Nuevo Girén, se rumoré6 que ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJOy GIOVANNY
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CASTILLO SOTO, “le habian disparado a alguien... en un negocio” (Audiencia
de juicio oral, 19 de julio de 2017, récord: 39:35, segunda grabacién), manifestaciones que se
realizaron por los mismos procesados, por lo que dicha informacion se

extendio por toda la localidad.

Carlos Julio Piedrahita Benavides, adujo pertenecer a la Policia Nacional en la
Seccional Criminal de la Metropolitana de Bucaramanga, por lo que, para el
caso en concreto, el 2 de junio de 2012, realiz6 la inspeccion técnica a cadaver
en el casino Gran Poker y las diligencias de criminalistica de campo en la
escena del delito, describiendo el lugar como, “un sector comercial, comercial y
residencial... toda vez que ahi concluye el denominado parque de Las Palomas
como ya lo mencioné, y alrededor de ese parque hay varios establecimientos
abiertos al publico y asi al costado donde esta la caseta hay una calle donde
conduce a uno de los barrios del municipio de Girén” (Audiencia de juicio oral, 10 de
octubre de 2017, récord: 10:41), seflalando a su vez, que dentro del establecimiento
«

de comercio evidenci6 buena iluminacion con luz artificial, por lo que, “se

podia reconocer personas ? (Audiencia de juicio oral, 10 de octubre de 2017, récord: 10:03).

Respecto de los testigos de descargos, Maria Inocencia Oliveros Romero,
resalto conocer a GIOVANNY CASTILLO SOTO, pues es la encargada de cuidar
a sus cuatro hijos y de venderle la alimentacion junto el cuidado de ropa, por
cuya labor le cancelaba semanalmente la suma de $150.000; de ahi que,
menciono que el 2 de junio de 2012, aquel arrib6 a su casa sobre las 7:30
p.m., para posteriormente retirarse junto a sus descendientes, pues

desarrollaba su labor en la construccion.

En este mismo sentido, Daniel Gutiérrez afirmoé conocer a GIOVANNY
CASTILLO SOTO pues laboré en el sector de la construccion para el ano 2012,
fecha en la que se encontraban remodelando la clinica Unesac, para lo cual,
laboraban normalmente desde las siete de la manana hasta las seis de la
tarde, y en ocasiones en horario extendido junto los fines de semana,
indicando que, para el sabado 2 de junio de 2012, salié de trabajar con el
procesado aproximadamente a las 6:30 p.m., con quien laboré hasta el mes
de agosto de dicha anualidad, en virtud a su captura por otras diligencias
diversas a las presentes y que dieron cuenta a su compromiso penal por un

presunto hurto.

Aunado a lo anterior, Yesica Sanchez Reyes, mencion6o haber sostenido una

relacién de noviazgo con ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO, por lo que, para
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el mes de junio de 2012, se encontraban residiendo en Venezuela, donde éste
desarrollaba la labor de ayudante de panaderia en San Cristobal, lugar donde
ingresaron de manera ilegal, regresando al pais en el mes de julio de dicha
anualidad, sin especificar el nombre del establecimiento donde éste ejercio su
labor como auxiliar de horno, acotando que mientras residieron en el vecino
pais, pernoctaron por un momento con su madrastra, asi como, en un hotel,
tiempo en el cual, se comunicaban frecuentemente con sus familiares a través

de cabinas o celulares.

Similarmente, Diana Lizeth Bautista Cornejo, hermana de ANDRES FABIAN
OLARTE, adujo que su consanguineo para el mes de junio de 2012 habia
emigrado hacia Venezuela para mejorar su calidad de vida, donde permanecio
por un lapso aproximado de seis meses, tiempo en el cual, éste realizaba
constantes llamadas telefonicas de diferentes numeros a su abonado
6597387, adscrito a la empresa Telebucaramanga, resenando a su vez, que
en el tiempo que su familiar permanecio en dicho pais pernocto6 en la casa de

su jefe.

Finalmente, Juan Felipe Reyes Martinez, en su calidad de Secretario General
y Sector Juridico de la Empresa de Telecomunicaciones Bucaramanga, indico
haber atendido el requerimiento de un juez de control de garantias para
certificar las llamadas que habian ingresado a unos abonados telefonicos, a
saber, las lineas 6597387 y 6599595, durante los meses de abril a agosto de
2012; sin embargo, con dicha certificacion “no puedo precisar si esa
llamada fue realizada desde el exterior, incluso eh, segun la informacion
que recaude con uno de los técnicos con ocasion de, de esta diligencia
tendria que verificarse con el operador internacional a quien es asignado
ese codigo numérico, y en todo caso herramientas tecnolégicas hoy
permiten que una llamada sea retransferida desde un numero no

obstante originalmente no haya salido de este niimero” (Audiencia de juicio oral,
5 de diciembre de 2019, récord: 37:10).

En este punto es importante resaltar por esta Sala que de las diferentes
manifestaciones realizadas por los testigos de cargo y de descargo puede

colegirse que:

i) Henry Duque Garnica fallecié por un politraumatismo con proyectil de

arma de fuego en region toracica y compromiso visceral toracico, con un
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mecanismo de muerte por un shock hipovolémico agudo severo, con un

fallecimiento violento de tipo homicidio (fs. 83 a 88 del expediente digital, carpeta No 2).

i) Que el 2 de junio de 2012, dos hombres con armas de fuego ingresaron
al casino el Gran Poker a efectos de hurtar el producido de las maquinas
registradoras que se encontraban bajo la administracion de Luis Gregorio
Granados Gomez por un valor aproximado de $2.000.000, asi como, que
mientras Henry Duque Garnica puso resistencia a uno de los asaltantes, éste
lo golpea en sus testiculos para a su vez dispararle por tres ocasiones, lo que
efectivamente provocé su muerte.

iiij Una vez los asaltantes toman la suma de dinero de la maquina
registradora del Gran Poker y disparan por tres oportunidades contra la
humanidad de Henry Duque Garnica, huyen del lugar de los hechos en una
motocicleta, procediéndolos a identificar, Luis Gregorio Granados Gomez,
posteriormente, pues, los habia observado como habitantes del sector,
realizando reconocimiento fotografico, mediante el cual se determiné que se

trataba de ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJOy GIOVANNY CASTILLO SOTO.

iv) Asimismo, se relacion6é que una semana atras a la ocurrencia de los
hechos ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO propuso a Luis Alberto Garnica,
hermano del occiso, participar en un hurto en un casino ubicado en el Parque
Las Palomas de Giron, lugar donde el 2 de junio de 2012, perdi6 la vida Henry
Duque Garnica y se hurté la suma de $2.000.000 de las cajas registradoras

del establecimiento comercio, por parte de los aqui procesados.

V) Que GIOVANNY CASTILLO SOTO se dedicaba a la labor de la
construccion con Daniel Gutiérrez, la cual, para el momento de los hechos
efectuaba en el municipio de Giron y que para el 2 de junio de 2012 culmino
sobre las seis de la tarde, para posteriormente recoger a sus hijos en casa de

Maria Inocencia Oliveros Romero.

vi) Que ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO se encontraba en el municipio
de Giron, pues a pesar de que Yesika Sanchez Reyes y Diana Lizeth Bautista
Cornejo afirmaron que habia viajado desde el mes de marzo de 2012 a
Venezuela desde donde realizaba algunas llamadas a sus abonados telefonicos
y registrados con las lineas 6597387 y 6599595, no se pudo establecer por
Telebucaramanga que algunas de las comunicaciones entrantes a dichos
registros fueran internacionales y mas exactamente originadas desde el vecino

pais.
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En este punto, tal y como se reconoce por el censor, Luis Gregorio Granados
Gomez, administrador del Gran Poker, es el unico testigo directo de lo
sucedido el 2 de junio de 2012, y quien pudo identificar a ANDRES FABIAN
OLARTE CORNEJOYy a GIOVANNY CASTILLO SOTO como los responsables del
hurto de $2.000.000 del producido del establecimiento de comercio y del
ataque contra la vida de Henry Duque Garnica en el curso del asalto del lugar,
pues a pesar de que el abogado sostiene que este testigo resulté contradictorio
en sus manifestaciones, no puede desconocerse que éste asegur6 haber visto
a los procesados en oportunidades anteriores por el sector al ser residentes
del municipio de Girdén, asi como, pudo describir a quien lo “encarioné” (sic)
como un hombre “bajito, moreno, con medio bigotico” (Audiencia de juicio oral, 19
de julio de 2017, récord: 12:52) pues menciono haberlo visto directamente, para
también asegurar que, el sujeto que amenazo a los clientes “es un poco mads

alto, un poco mds acuerpado” (Audiencia de juicio oral, 19 de julio de 2017, récord: 8:38,

segunda grabacién).

Ahora bien, a pesar de que Granados Gomez, indico que este segundo sujeto
que ingresa al establecimiento de comercio con un arma de fuego amenazando
a sus los clientes llevaba puesto un casco con visera transparente, pudo
observar su rostro (Audiencia de juicio oral, 19 de julio de 2017, récord: 11:44 a 12:34, segunda
grabacion), de ahi que, en la diligencia de reconocimiento fotografico que realizo
reconoci6 a los dos asaltantes que hurtaron de su negocio la suma de
$2.000.000 y asesinaron a Henry Duque Garnica tras propinarle tres
disparos, dejandose constancia en la correspondiente acta que aceptdé haber

suscrito e incluso dio lectura a la misma en el juicio oral, indicando que:

“yo reconozco la fotografia ntimero seis, él fue quien le dispard al sefior que se
murié ese dia en el negocio casino El Gran Pdéker en Girén. Se verifica en el oficio
de entrega de este dlbum observando que la fotografia numero seis corresponde
al sennor OLARTE CORNEJO ANDRES FABIAN” (Audiencia de juicio oral, 19 de julio de
2017, récord: 17:54) (...) “este fue el que me encanond, estaba con el que le disparé
al senor que murié en el casino Gran Péker en Girén, cuando me robaron
estaban los dos, y son los mismos que me atracaron la otra vez, esos tipos dos
veces me robaron una vez anterior y cuando mataron al senor, yo los he visto
en dos oportunidades. Se verifica en el oficio de entrega de este dlbum
observando que la fotografia nimero seis corresponde al senor SOTO CASTILLO

GIOVANNY?” (Audiencia de juicio oral, 19 de julio de 2017, récord: 25:57)
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De este modo, notese que a pesar que Luis Gregorio Granados Gomez indico
que uno de los asaltantes tenia el casco puesto, también refirio que su visera
era transparente y que por lo tanto pudo percibir algunas de sus
caracteristicas fisicas, tanto asi que, en algunas oportunidades habia
percibido su presencia en el sector, para también, identificarlos a través del
reconocimiento fotografico que realiz6, documento que fue introducido al
plenario para la correspondiente valoracion suasoria a efectos de sustentar la

responsabilidad penal de los encausados.

Asi pues, con dicho reconocimiento fotografico, Luis Gregorio Granados
Gomez dio cuenta de la ocurrencia de un senalamiento directo contra los
procesados, documento que al ser introducido mediante su testimonio forma
parte integral del mismo, por lo que, “Resulta igualmente de interés precisar
que como los métodos de identificacion son herramientas a las que debe acudir
la Fiscalia en las situaciones referidas (falta de conocimiento o duda acerca de

la persona indiciada o imputada), por si solos no constituyen prueba en

tanto que en el proceso penal acusatorio el principio de inmediacion impone que
“En el juicio unicamente se estimard como prueba la que haya sido producida o
incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a confrontacion y
contradiccion ante el juez de conocimiento”,® condiciones que no se cumplen en

el tramite de identificacion. Lo anterior no obsta para que el fiscal cuando

lo considere conveniente, en orden a solventar la credibilidad del testigo

y de acreditar las proposiciones facticas de su teoria del caso {(...) en
aspectos como la intervencion del acusado en el punible que se le

imputa, traiga a juicio los documentos elaborados durante el

reconocimiento, para que puedan ser autenticados y acreditados por la

persona que los ha elaborado, manuscrito, mecanografiado, impreso,

firmado o producido”’ (Enfasis de la Sala).

De esta forma, para el presente caso, el reconocimiento fotografico realizado
por Luis Gregorio Granados Gomez, testigo presencial de los hechos, se
incorporo a través de su testimonio, pudiendo ser contrainterrogado por parte
del defensor de las circunstancias en que conoci6 e identifico a los encausados
como responsables del ilicito, siendo por tanto, una prueba directa que
entrega poder suasorio de las indicaciones que se ofrecieron y que en conjunto

puedan dar la certeza de que ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO y

6 Art 16 C.P.P.
7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado 28935 del 1° de julio de 2009.
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GIOVANNY CASTILLO SOTO fueron los responsables del hurto y el homicidio

que se cometieron el 2 de junio de 2012, en el casino el Gran Poker de Giron.

Aunado a lo anterior, confrontado el testimonio de Luis Gregorio Granados
Gomez, se percibe que el reconocimiento realizado por aquel en la
correspondiente diligencia el 30 de noviembre de 2012, no fue producto de
algiin tipo de sugestion de los investigadores hacia los sujetos reconocidos o

de una deficiente percepcion del testigo.

En suma, las condiciones en las que Luis Gregorio Granados Gomez realizo el
reconocimiento permiten derivar que tal senalamiento resulta confiable, ya
que para el momento de los hechos pudo observar directamente a los
agresores cuando abordaron el establecimiento de comercio el Gran Poéker,
lugar que incluso, de acuerdo a lo indicado por el funcionario de la Policia
Nacional que realizé6 el registro del lugar de los hechos, poseia buena
iluminacion permitiendo la identificacion de cualquier persona, aun cuando
uno de los asaltantes poseia una visera transparente, denotandose a su vez,
que no pudo olvidar las caracteristicas fisicas de quien lo encanona,
situaciones que lo facultan para fijar en su memoria la cara de aquellos
sujetos, por lo que estuvo en capacidad de reconocerlos con posterioridad, auin
pasando cinco meses de ocurrido el suceso del que fue victima, y luego, en
juicio transcurridos cinco anos, sin que hubieran variado las circunstancias

que desde los albores de la investigacion se narraron por aquel.

Analogamente, la prueba controvertida en juicio, da cuenta de la presencia de
ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO y GIOVANNY CASTILLO SOTO, en el
municipio de Giron, el dia de los hechos, pues notese que ademas de lo
resenado por Luis Gregorio Granados Gomez, al identificarlos como los
responsables del asalto y el homicidio en el establecimiento de comercio Gran
Poker, Luis Alberto Garnica, también los ubico por lo menos ocho dias antes
de la comision del ilicito, al mencionar que ademas de observarlos juntos
transportandose en algunas motocicletas, OLARTE CORNEJO lo invité6 para
hacer parte de la comision de un hurto en un casino en el parque de Las
Palomas, lugar donde ocho dias después de su convite, fallecié6 su hermano
Henry Duque Garnica, producto de los tres disparos que se propinaron contra
su humanidad y con ocasion al asalto realizado por los encausados al casino

referenciado.
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Asi pues, de dichos testimonios pueden a su vez, extraerse que los procesados
no eran ajenos a la comunidad del sector de Giron, municipio donde se ubica
el Gran Poker, sin que las coartadas presentadas por el estrado defensivo al
tratar de ubicar a ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO y a GIOVANNY
CASTILLO SOTO, en Venezuela, al primero de ellos y en casa de Maria
Inocencia Piedrahita Benavides, al segundo de los nombrados, hayan tenido
una verdadera corroboracion con otros elementos de prueba debatidos en el

juicio.

Lo anterior, como quiera que, a pesar de que Yesika Sanchez Reyes afirmo
haber residido desde el mes de marzo de 2012 hasta julio de la mentada
anualidad en Venezuela junto a ANDRES FABIAN OLARTE CORNEJO quien
era su pareja sentimental para dicho momento, no otorgdé informacion
concreta del lugar donde realmente pernoctaron, asi como, en el
establecimiento de comercio donde el encausado presuntamente ejercio
labores como auxiliar de panaderia, labor que la misma Diana Lizeth Bautista
Cornejo, descarto que este era conocedor sino a través de algunas indicaciones

que otro de sus hermanos entregaba al procesado.

Asimismo, ademas de la juiciosa labor defensiva para solicitar a
Telebucaramanga, los registros de las llamadas telefonicas que se recibieron
en los abonados 6597387 y 6599595 pertenecientes a los lugares donde vivian
los familiares de OLARTE CORNEJO, noétese que tal y como lo aclaro el mismo
representante de la referida empresa Juan Felipe Reyes Martinez, no se pudo
establecer el origen de dichas comunicaciones y si éstas provenian de
Venezuela, menos aun, concluir con certeza que las mismas fueron realizadas

por el procesado a sus familiares.

Por otra parte, tampoco se desconoce que GIOVANNY CASTILLO SOTO para el
ano 2012, se dedicaba a la labor de la construccion tal y como lo aseguro6
Daniel Gutiérrez, e incluso, el mismo Luis Alberto Garnica, al referir que
distinguia al procesado al compartir su labor de albanil, empero, no resulto
evidente que al momento de la ocurrencia de los hechos éste realmente se
encontrara en el domicilio de Maria Inocencia Oliveros Romero, pues por el
contrario, los interregnos de tiempo aducidos por los testigos de descargo, no
mostraron coincidencia, pues antes bien, el jefe del encausado indico haber
terminado sus labores aproximadamente a las seis de la tarde y dejarlo en su

casa sobre las 6:30 p.m., para posteriormente escucharse por Oliveros Romero
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aducir que éste llego por sus hijos sobre las 7:30 p.m. y abandonar

nuevamente dicho lugar sobre las ocho de la noche.

Corolario a lo anterior, resulta sensato pensar que las indicaciones realizadas
por los familiares y amigos de los procesados en las presentes diligencias no
poseen otra finalidad que la de tratar de ubicar a ANDRES FABIAN OLARTE
CORNEJOYy a GIOVANNY CASTILLO SOTO en lugares diversos a el Gran Poker
para ese 2 de junio de 2012; sin embargo, la identificacion y el senalamiento
que de ellos realiza Luis Gregorio Granados Gomez como el Unico testigo
directo de los sucesos, permitieron fundar la sentencia de condena que se
profiri6 en su contra por parte del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Bucaramanga, la cual, para esta Sala no concita algin manto de duda que

deba ser justificada para realizar alguna modificacion de la misma.

De este modo, los anteriores fundamentos que integran unidad juridica con el
analisis consignado en el fallo de primera instancia le permiten a la
Corporacion reiterar que se encuentran satisfechos los requisitos senalados
en los articulos 7° inciso 4° y articulo 381 de la ley 906 de 2004, esto es, el
conocimiento concurrente mas alla de toda duda sobre la existencia de la
conducta punible imputada y la responsabilidad penal predicable de los
acusados en su realizacion, por lo que se le impartira confirmacion en esta

instancia.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero. - CONFIRMAR la sentencia de fecha, naturaleza y origen antes

indicados.

Segundo. - Contra la presente providencia procede el recurso extraordinario

de casacion.

Tercero. - Esta decision se notifica en estrados, sin perjuicio de la que debe
intentarse de forma personal de conformidad con el articulo 169 de la Ley
906 de 2004. Una vez ejecutoriada, regresen las diligencias a la oficina de

origen
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los Magistrados,

2L ALY

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA

JAIRO MAURICIO CARVAJAL BELTRAN

JUAN EE!%!E},C!E?HDEJE&BG&ERS UNA

Repiiblica de Colombia

Registro de proyecto:
14/03/2023
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISION PENAL

MAGISTRADO PONENTE: GUILLERMO ANGEL RAMIREZ ESPINOSA

Bucaramanga, catorce (14) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
Discutido y Aprobado virtualmente por Acta No. 242.

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacidon interpuesto por la defensa
contra la providencia del 21 de julio de 2021, por medio de la cual el Juzgado
Primero Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Bucaramanga,
declard civilmente responsable a Gerson Orlando Solano Barrios y lo condend
a pagar los perjuicios ocasionados con las conductas punibles de homicidio
agravado en grado de tentativa y trafico, fabricacién o porte de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones, a lo cual se procede conforme a lo
descrito en el articulo 179 del C. de P.P.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

Se extrae de las diligencias que, el 23 de noviembre de 2012 en horas
de la madrugada, en el barrio Campo Hermoso sobre la calle 45 de esta
ciudad, Ingrid Katherine Ronddén Fuentes fue victima de tres disparos con
arma de fuego en su humanidad, por parte de Anderson Jesus Velasco
Calderdn alias “Nano”, quien se movilizaba en una motocicleta maniobrada
por Gerson Orlando Solano Barrios, en virtud de lo cual se le dictamind una
incapacidad médico legal de 50 dias y perturbacion funcional del érgano de

la audicion de caracter permanente.

Por las conductas punibles en cuestion, fue condenado Solano Barrios

a la pena de 20 aios de prision por el Juzgado Primero Penal del Circuito con



Inddente de Reparacion Integral
Rad. 680016000000201300105
Inddentado. Gerson Oriando Solano Barrios

Funcion de Conocimiento de Bucaramanga, en sentencia proferida el 27 de
julio 20172, fallo confirmado en segunda instancia mediante providencia del
28 de noviembre de 20172.

A peticion de la apoderada de victimas se aperturd el incidente de
reparacion integral (arts. 102 y ss. del CP, modificado por la Ley 1395 de 2010). El 24
de mayo de realizd la audiencia inicial® donde se presentaron las
pretensiones, i) perjuicios materiales en cuantia $595.729 como dafio
emergente v, ii) dafnos morales por $53.595.153, solicitando la practica de

pruebas. No hubo conciliacion.

La segunda audiencia se llevd a cabo el 28 de agosto de 20194,
corriéndole traslado a la defensa para que solicitara sus pruebas, la tercera
audiencia se desarrollé en sesiones del 22 de noviembre siguiente® y el 4 de
marzo de 2020°, donde se decretaron las pruebas pedidas por la victima y
se negaron las deprecadas en favor del incidentado por impertinentes,
procediéndose a su respectiva practica. El 21 de julio de 2021 se emitio la

condena por responsabilidad civil, decisién que fue apelada por la defensa.

DECISION RECURRIDA

En providencia del 21 de julio de 20217, el Juzgado Primero Penal del
Circuito con Funcidon de Conocimiento de Bucaramanga, declard civilmente
responsable a Gerson Orando Solano Barrios del dano ocasionado a Ingrid
Katherine Rondon Fuentes, en consecuencia lo condend a pagar los perjuicios

que discrimind de la siguiente manera: i) por dafos materiales en la

! Folios 105 y 106 cuadermno digitalizado.
2 Folios 91 a 103 cuademo digitalizado.
3 Folio 69 cuademo digitalizado.

4 Folio 65 cuademo digitalizado.

> Folio 58 cuademo digitalizado.

6 Folio 35 cuademo digitalizado.

7 Folios 17 a 24 cuademo digitalizado.
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modalidad de emergente la suma de $167.200, y ii) por perjuicio moral el

equivalente a 25 smimv.

Como fundamento de su decisidn, la juez de instancia aclard la
naturaleza del incidente de reparacion, los alcances del mismo y la
fundamentacion legal para su reconocimiento; sobre los documentos
aportados advirtié que si bien el defensor indicd que no representaban plena
prueba de los gastos médicos por obrar en fotocopia, sin allegar factura que
relacione los pagos efectuados por la victima, conforme a los articulos 244 y
246 del Codigo General del Proceso, las copias mientras no sean tachadas de

falsas por la contraparte, si cuentan con valor probatorio.

Sobre las pruebas incorporadas, sefiald que si bien se relaciond un
pagaré por valor de $462.200, se dejo constancia de abono por parte de la
victima con recibos de caja de $100.000 y $67.200., advirtiendo que se allegd
factura del Hospital Universitario de Santander de atencidn a la afectada por
$6.298.097, sin acreditar que ella haya sufragado total o parcialmente aquel
monto, puesto que la misma fue expedida a cargo de la Secretaria de Salud

de Santander.

Sobre los perjuicios morales, precis6 que la jurisprudencia de la CSJ
distingue entre moral subjetivado y objetivado, siendo el primero el que no
trasciende la orbita de la intimidad de la persona y, el segundo el que la
desborda para producir efectos y consecuencias externamente, afectando la

capacidad productiva o laboral de la persona.

Concretamente en el caso de estudio, adujo que la incidentante no
especificd de qué clase se trata (moral subjetivado y objetivado), que de la
exposicion se colige que es sobre los subjetivados al referirse a la afectacion
interna, con ocasion de la perturbacién permanente del drgano de la audicién
y la cicatriz de la mano derecha, que afectaron a la victima estética y

emocionalmente.
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Expuso que, conforme a jurisprudencia de este Tribunal, el dafo moral
subjetivado no exige para su reconocimiento un dictamen pericial o
valoracion psicoldgica, debiéndose valorar por el juez las pruebas que
indiquen la magnitud del perjuicio sufrido para lograr su compensacién. Sobre
la secuela fisica en la mano derecha indicd que no se aportd prueba alguna
de su existencia, tan solo orden médica de terapia, y que la ofendida en su

declaracién no la menciond, como tampoco la afectacion que le ocasiond.

De la pérdida de audicién del oido derecho, dio cuenta del examen de
audiometria sin establecer un diagndstico, sin embargo, relaciondé la
afectacion sufrida, sin que se aportara dictamen pericial de perturbacion
funcional del 6rgano de la audicién de caracter permanente, empero, el dafio
moral consiste en los sentimiento de dolor, angustia y zozobra padecidos por
la victima a raiz del atentado contra su vida, quien en su testimonio menciond
gue se afectd su area emocional, en especial las sensaciones de miedo y

preocupacion que persisten, por ello es procedente reconocer el perjuicio.

Arguyo que si bien el incidentante solicité la suma de $53.595.153 por
dafo moral, el articulo 97 del CP para la tasacion de perjuicios prevé el rubro
en salarios minimos mensuales vigentes, cuya cuantificacion dice esta sujeta
a la discrecionalidad racional del juzgador, de acuerdo a la magnitud del dano
y la naturaleza de la conducta ejecutada, considerando para el efecto el delito
de homicidio agravado tentado. En consecuencia, reconocié en favor de la
ofendida el equivalente a 25 SMLMV, los que anotd deben cancelarse dentro

de los 4 meses contados a partir de la firmeza del fallo.

EL RECURSO

La defensora del incidentado Gerson Orlando Solano Barrios® solicitd

revocar la decision de instancia de condena en perjuicios y exonérarlo de los

8 Folios 12 a 14 cuademo digitalizado.
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mismos, iniciando con la relacion de los hechos de la condena, para continuar
con la reclamacion de perjuicios efectuada por el apoderado de la victima,
detallando los valores de las pretensiones, ademas de referir que hubo
coautoria en el delito, pero como su defendido no aceptd cargos como lo hizo
el otro implicado, él es quien afronta el incidente de reparacion integral

individualmente, por cuanto al otro no se le abrié dicho tramite por la victima.

Arguyo que los perjuicios morales sufridos no fueron demostrados en
el debate probatorio, que no se aportd prueba alguna que acreditara que por
la ocurrencia del hecho se afectd la salud, que fuera tanto el sufrimiento o
acongoje que tuvo, que se le anuld de cualquier esfera social impactandola
hasta menoscabar su esfera emocional o su sensibilidad espiritual, acotando
que ya después de 9 afios no ha demostrado tal dafio, que no se probd la
intensidad del perjuicio ocasionado; que la ofendida acudié a todas las
audiencias, sin mostrarse en ninglin momento afectada en su esfera interna

0 emocional o en tal suplicio o dolor por ese hecho.

IndicO que existen otras formas de reparacién integral como
mecanismo de justicia restaurativa, tales como pedir disculpas publicas,
manifestaciones de arrepentimiento, solicitudes de perddn o presentacion de

excusas, que el juez puede ordenar como medio de reparacion.
LA REPLICA
El apoderado de victimas® alegd que el recurso de apelacion carece de
sustento juridico y de motivacion, que no ataca un yerro especifico del fallo,

por tanto, solicitd que se confirme la decisiéon de la a-quo.

Empezé refiriéndose al incidente de reparacion integral, la condena

proferida a Solano Barrios como fuente de la indemnizacion y el derecho de

° Folios 3 a 7 cuademo digitalizado.
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la victima a la reparacion integral. Seguidamente advirtié que no es eximente
de responsabilidad que el sentenciado no cuente con bienes inscritos en la
Oficina de Registro, que la obligacion se deriva de la comisién de un delito,
gue si bien existen diferentes formas de reparacion, la ofendida la postuld de
manera pecuniaria, porque las consecuencias del delito le ha acarreado

gastos y afectacion moral grave que no se logra reparar con una disculpa.

Continud refiriendo el principio de libertad probatoria para resefar que
la declaraciéon de parte es un medio de prueba en si mismo, pues la victima
conoce claramente el dolor y sufrimiento que padecid, que por no presentarse
a las audiencias exteriorizando sus sentimientos, no significa que el actuar del
procesado no le haya ocasionado un conjunto de danos que no estaba
obligada a soportar, que ademas exigir que la ofendida muestre debilidad o
imposibilidad de asistir a las audiencias, no es una forma de defensa o

contradiccién, sino una revictimizacion.

Precis6 que como lo ha expuesto la CSJ, el dafio moral incide en el
ambito particular de la personalidad humana tocando sentimientos de
pesadumbre, afliccion, soledad, sensacién de abandono e impotencia, que si
bien se dificulta su determinacidn, ello no implica que no deban ser tasados
y reconocidos, debiendo ser regulados por el juez, de quien dijo concedio el
monto de los perjuicios morales conforme a las pruebas practicadas, esto es
la declaracion de parte y los documentos allegados al proceso, insistiendo en

el principio de libertad probatoria.

Indicé que la defensa se limita a realizar un examen valorativo de los
medios de prueba, sin anexar fundamento juridico a sus argumentos ni
atacar algun yerro al fallo que afecte el debido proceso, derecho de defensa
o afectacion a un derecho fundamental, correspondiendo su alegato a una
apreciacion personal frente a los valores solicitados por la victima, sin
sustentar sus planteamientos en medios de prueba pertinentes, conducentes

e idéneos, por lo que se debe declarar improcedente la alzada.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia.- Conforme al numeral primero 1° del articulo 34 de la
Ley 906 de 2004, esta Sala es competente para conocer el recurso de
apelacion interpuesto por el apoderado del incidentado, contra la providencia
proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito con Funcién de
Conocimiento de Bucaramanga el 21 de julio de 2021, mediante la que
declaré civilmente responsable a Gerson Orando Solano Barrios de los
perjuicios causados por el delito de homicidio tentado cometido en perjuicio

de Ingrid Katherine Ronddn Fuentes.

2. Naturaleza juridica del incidente de reparacion integral.

En relacion con la naturaleza del incidente de reparacién y la
responsabilidad civil derivada del delito, se tiene establecido de manera
reiterada, que es de caracter netamente resarcitoria, por lo tanto, la forma
de practicar pruebas, reconocer pretensiones y hacer las correspondientes
reclamaciones, abandonan el ambito del derecho penal y se rigen por el
derecho privado, precisamente porque lo que se busca no es revivir temas
como la materialidad de la conducta, el comportamiento del procesado vy la

posibilidad de atribuirle el mismo y sancionarlo con pena.

Asi, el procedimiento incidental previsto en los articulos 102 y
siguientes del C.P.P., tiene dos propodsitos claros a saber, definir /a ocurrencia
del dafio y su estimacion pecuniaria (CSJ SP6029-2017, Radicado 36784), en esta
medida, quien tiene la carga de la prueba es el que acude a reclamar los
perjuicios de los cuales se dice victima, independientemente de la naturaleza

de aquellos.

Asi mismo, la responsabilidad civil derivada del delito, no esta sujeta a
la capacidad econdmica del encartado, o la intencion que éste tenga de

resarcir las consecuencias de sus actos, pues una vez, establecido el hecho,
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lo cual, tiene ocurrencia en el proceso penal, lo que debe acreditar el
demandante es el dafo y su cuantia, cuando se trata de perjuicios materiales
0 morales objetivados y la existencia del perjuicio moral subjetivado, en tanto
éste es imposible de cuantificar, para que de ello se imponga por parte del
juez la condena correspondiente, la cual se puede honrar con los bienes

presentes o futuros.

3. Caso concreto. -

El recurso formulado por el apoderado de Gerson Orlando Solano
Barrios pretende que se revoque la sentencia impugnada y se lo exonere de
los perjuicios alli determinados, argumentado que los dafios morales no
fueron demostrados en el debate probatorio, que no se aportd prueba alguna
gue acreditara que por la ocurrencia del hecho se afectd la salud de Rondén
Fuentes, y que ello afectara su desarrollo social al punto de menoscabar su
esfera emocional o su sensibilidad espiritual, ademas de aludir
tangencialmente a la naturaleza de otras reparaciones y a la coautoria en la

ejecucién de los delitos que motivaron la condena.

Conforme lo expuesto en precedencia, el perjuicio moral comporta el
menoscabo a la dimensidn afectiva, los sentimientos, el amor en la familia, la
parte social, los atentados contra el honor, la reputacion, las consideraciones
sociales, de ahi que no puedan determinarse por formulas matematicas como
acontece con los perjuicios materiales. Sobre el tema la jurisprudencia ha

indicado:

«Dada la inasible naturaleza del dario no patrimonial, debe buscarse, “"con
ayuda del buen sentido (...) y con apoyo en hechos probados qgue den cuenta
de las circunstancias personales de los damnificados reclamantes, una relativa
satisfaccion para estos Ultimos proporcionandoles de ordinario una suma de
dinero que no deje incolume la agresion, pero que tampoco represente un

lucro injustificado que acabe por desvirtuar la funcion institucional que
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prestaciones de ese linaje estan llamadas a cumplir” (sentencia de 25 de
noviembre de 1992, Exp. 3382); consideraciones €stas que aun cuando se
expresaron con relacion al dafio moral, resultan perfectamente aplicables a

toda dase de perjuicio extra-patrimonial, incluido el darfio a la vida de relacion.

A diferencia de la estimacion de los perjuicios patrimoniales, para los que
existen en la mayoria de las ocaslones datos objetivos que sirven de apoyo
para su cuantificacion, el perjuicio extrapatrimonial ha estado y seguird
estando confiado al discreto arbitrio de los funcionarios judiciales, lo que no
“equivale a abrirle paso a antojadizas intuiciones pergenadas a la carrera para
sustentar condenas excesivas, sino que a dichos funcionarios les impone el
deber de actuar con prudencia, evitando en primer lugar servirse de pautas

aprioristicas...”

No pueden, por tanto, fijarse o establecerse parametros generales que en
forma mecanica se apliquen a la valoracion de tal dase de perjuicio, pues cada
caso concreto ofrece particularidades que deberan ser apreciadas por el juez

al momento de hacer la correspondiente tasacion'?»

Igualmente, se ha diferenciado entre el dano moral subjetivo y el objetivado:

«Hay en tormo al dafio moral dos generos de perjuicios. los que emanan de
él en forma concreta, determinada y determinable, que pudieran llamarse
perjuicios morales objetivados; y otros que son indeterminados e
indeterminables, inasibles y abstractos, perjuicios morales no susceptibles de

objetivacion. (...)

La injuria al sentimiento del amor filial o al del honor puede ocasionar
perjuicios morales inestimables por su naturaleza, y perjuicios morales
objetivados. El hijo de un hombre gue muere en un accidente experimenta el
dolor o la pena natural a la privacion del afecto de su progenitor, pena
subjetiva, siquica, no objetivable; pero ademas puede suffi, como

consecuencia de su estado afiictivo o depresivo, una merma o disminucion en

10 CSJ SC, 12 Sep. 2016, rad. 4792. Sentencia N. 064.
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sus facultades o aptitudes para el trabajo que reduzcan su esfuerzo y afecten
consecuencialmente su patrimonio material. El comerciante que pierde su
reputacion sufre una pena siquica por la misma causa, dafio inestimable
pecuniariamente, y puede también recibir un dafio moral gue se manifiesta
objetivamente en los menores rendimientos de su negocio, debidos a su
inhibicion para el trabajo, que lo hace menos productivo, y en la baja de sus

entradas, porque la pérdida del crédito le trastorna el negocio.

(...) El darfio moral objetivado puede facilmente repararse. Tal cosa ocurre con
el perjuicio inferido a una persona en su patrimonio, por la pérdida de su
crédito, causada por la difamacion,; dicho darfio es tangible, estimable con
relativa fadilidad, concretable en cifras numeéricas. Pero no puede decir lo
propio del danio moral no objetivado’. (G.J. LVI, 672; LXXX, 657; CLII1, 142,

entre otras)!* »

Sobre el cdlculo de los perjuicios de esta naturaleza opera el principio
de arbitrio judicium, donde el juez puede tasarlos teniendo en cuenta criterios
como la experiencia, la calidad del reclamante y en general las
particularidades de cada caso, con la claridad de que tales criterios aplican
Unicamente en tratandose del daifio moral subjetivo. Ello lo ha precisado la

Sala de Casacion Civil en el pronunciamiento citado:

«Con mayor precision y distinguiendo los perjuicios morales de los materiales,
la jurisprudencia ha dicho que si bien el fallador puede, para determinar la
condena por perjuicios morales subjetivados, acudir al arbitrio judicium, tal
criterio no puede extenderse y aplicarse a los perjuicios materiales y morales

objetivados.

Precisamente, la Corte en sentencia de 5 de marzo de 1993, sobre el punto
que se viene analizando, afirmo lo siguiente. "Ahora bien, €l arbitrio judicium
qgue ha desarrollado la jurisprudencia de esta Corporacion, si bien se ha

fundado en la potestad del Juzgador para decidir en equidad la condena por

11 Ibidem.
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perjuicios morales, de un lado, no lo ha hecho por fuera de las normas
positivas sino con fundamento en ellas (art. 2341 del C.C. y 8o Ley 153 de
1887), v, de otro, solo se ha aplicado a falta de norma legal expresa gue
precise la fijlacion cuantitativa. Es decir, se trata de una potestad especial gue
supone, de una parte, la prueba del dafio moral, que, cuando proviene del
dafno material a la corporeidad humana, va insito en este ultimo, y, de otra,
la aplicacion supletoria de las reglas directas de la equidad con fundamento
en las caracteristicas propias del dafio, repercusiones intrinsecas, probabilidad
de satisfacciones indirectas, etc. Pero ello no ocurre con el dano material, ni
con el dafio moral objetivado, que, precisarmente por su exteriorizacion en la
vida individual y social, no solamente es posible de apreciarse y establecerse
por los medios legales, sino que tambien puede cuantificarse conforme con
las reglas ordinarias. Luego, se repite, es absolutamente improcedente el
arbitrio judicial para la determinacion libre o limitada del resarcimiento del
dafio material y el dafio moral objetivado. Porque se trata de un asunto que
fisica y juridicamente necesita de prueba y cuya carga corresponde al actor,

sin que pueda el Juzgador sustraerse a ella, ni dejaria de aplicar».

De otro lado, se destaca también pronunciamiento de la Sala de
Casacion Civil de la H. Corte Suprema de Justicia, fallo del 16 de noviembre
de 1999, Rad. 5223, donde expreso:

«La apreciacion razonada de la prueba, o, lo gue es lo mismo, la sana critica
de esta, presupone que €l fallador, teniendo por derrotero Unicamente las
reglas de la Iogica, de la ciencia y de la experiencia que, segun su entender,
sean aplicables a un determinado caso, goza de libertad para valorara,
cuidandose, claro esta, de exponer razonadamente el mérito que le asigne a

cada prueba (...).

Dado qgue el juez no siempre logra recaudar la prueba categorica de los
supuestos facticos debatidos en el proceso gue le permitan predicar con
certeza el hallazgo de la verdad para el pronunciamiento de su decision, sino
que con frecuencia debe acudir a hipotesis, en tal laborio ha de apoyarse en
las sefialadas pautas o «maximas nacidas de la observacion de la realidad que

atanen al ser humano y que sirven de herramienta para valorar el material

11
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probatorio de todo juicio». Esa ponderacion le permitira otorgarie o no eficacia
a un determinado elemento de juicio y obtener conclusiones adecuadas sobre

lo sucedido. »

Consignado lo anterior, la Sala anota que, el monto de la indemnizacién
por dafio moral, correspondiente a la afectacién del fuero interno concretado
en la afliccidn, la angustia y el sufrimiento, depende de la acreditacion de la
intensidad del perjuicio y la naturaleza de la conducta, como lo ha puesto de

presente en multiples pronunciamientos la Sala de Casacion Civil.

Sin que se encuentre acreditada la existencia de los reparos propuestos
por la defensa, yerros en los que presuntamente incurrid la a-quo en la
sentencia confutada. En efecto, su argumentacion, se itera, va dirigida a
cuestionar que no se aportd prueba que se haya afectado la salud de la
victima por el hecho del delito contra la vida en su modalidad tentada, que
no se establecid la intensidad del perjuicio y que, en su asistencia a las

audiendias, la ofendida no mostrd afectacion interna o emocional.

Precisamos que las decisiones judiciales se deben fundar en las pruebas
legalmente practicadas en el proceso, de igual manera que el articulo 373 del
CPP, establece que los hechos y circunstancias de interés para la solucion correcta
del caso, se podran probar por cualquiera de los medios establecidos en este codigo
o por cualquier otro medio técnico o cientifico, gue no viole los derechos humanos,
por ende, es claro que no existe tarifa probatoria para demostrar
determinado hecho concreto; para el caso que nos ocupa lo relativo a los
perjuicios morales subjetivados, se pude acudir al arbitrio judicium, eso si con

algun fundamento admisible.

Obsérvese que se recibid la declaracion de la victima Ingrid Katherine
Rondoén Fuentes'?, dando cuenta que por el atentado contra su vida estuvo

hospitalizada durante 14 dias, en el periodo comprendido entre el 23 de

12 Audienda de marzo 4/2020, récord 5:55 a 10:32.
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diciembre de 2012 y el 6 de enero de 2013, que a raiz de la afectacion fisica

perdid la audicidon de su oido derecho y presenta problemas en la mandibula.

Sobre el tema de la audicion se incorporé examen de audiometrials,
donde se indica IDX: Sensibilidad auditiva periférica comprometida sensorial de
grado moderadamente severo en oido derecho con descenso en frecuencdias agudas
de grado severo sin respuesta en 8000 Hz; por otro lado, sensibilidad auditiva
periférica comprometida sensorial de grado leve el oido izquierdo con descenso en

frecuencias agudas de grado moderado respectivamente.

Denotando con ello, que en realidad si se presentd afectacién en su
sentido de la audicidon, con las connotaciones resefadas en el examen
referido, ademas de lo expuesto en su declaracién como cuando dice que
emocionalmente se siente intimidada, nerviosa, que se presenta también
afectaciéon familiar y hasta problemas para comer, asi como la dificultad de
conseguir trabajo por la discapacidad registrada, debiéndose ocupar
Unicamente del cuidado de nifios, ademas de tener restricciones para salir a
la calle, consecuencias directas e inmediatas del atentado que sufrié y, que
guardan relacién causal con el mismo Yy las secuelas que de él se derivaron

para su humanidad?4.

Que la victima no exteriorizara a través de su comportamiento las
afectaciones que describid, lo que en criterio de la censora desdibuja su
existencia para el reconocimiento pecuniario, no es de recibo para esta
Colegiatura porque ello hace parte del fuero interno de la persona, a lo cual
se alina que su expresion seria en escenarios puntuales a saber, las salidas a
la calle y los ambitos laboral y familiar, conforme lo describid con claridad en
su declaracion, sin que pueda desatenderse su relato como lo pretende la

opugnadora.

13 Folio 60 cuaderno digitalizado
14 CS] SCP, SP12833-2017, RAD. 43034.
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De esta manera, en realidad es claro que el atentado contra su vida le
ha traido multiples inconvenientes sobre todo emocionales, que han afectado
Su convivencia en sociedad, inclusive, problemas para conseguir un empleo
que le posibilite interrelacionarse con otras personas, de alli que sea
justificada la tasacién de perjuicios morales subjetivos en la proporcidon que
lo realizd la juez unipersonal, puesto que obran los argumentos necesarios
para reconocerlos, que devienen de la afectacion a su salud en razdn del
atentado contra su vida (naturaleza de la conducta), cuya responsabilidad
recayo en el incidentado Solano Barrios, y la magnitud del dafio causado que

fue descrito por la ofendida.

Maxime cuando la tasacion se efectud conforme la postura
jurisprudencial vigente, es decir, dentro de los rangos que han sido
decantados entre otras, en la providencia SP13920-2017, radicado 39931,
puesto que se fijaron en 25 smimv, una cuantia que resulté inferior a la
pretendida por la victima, la que no resulta desproporcionada de cara a la

entidad del dafo sufrido por Rondén Fuentes.

Ahora, que se cuestione que solo se haya iniciado el incidente contra
su defendido tratdndose de coautoria por la presencia de otro implicado,
debemos anotar que dentro del presente tramite se esta definiendo la
responsabilidad en la indemnizacién de Solano Barrios, desconociendo de
otros tramites que se hayan iniciado en procesos diferentes, en todo caso en
estos eventos la responsabilidad es solidaria, tal como lo prevé el articulo 96
del Codigo Penal y el 2341 del Cddigo Civil.

Por ende, perfectamente, se puede adelantar el presente incidente tal
como se ha efectuado, pues el pago de los perjuicios ocasionados es un
imperativo legal, y opera respecto de cada uno de los participes en el hecho

punible de manera solidaria'®, tipo de responsabilidad en el que existe la

15 CS] SCP, SP 27 de enero de 2013, Rad. 39311.
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posibilidad que un acreedor frente a una pluralidad de deudores, haga
cumplir toda su deuda con uno solo de aquellos, eventualidad que favorece
a todos los involucrados como lo precisd el drgano de cierre de la justicia

penal en sentencia del 27 de septiembre de 2012, radicado 37235.

Respecto de la existencia de formas de reparacion integral diversas a
la pecuniaria, advertimos que ello se propuso en la conciliacién, pero no fue
acogido por la victima, quien en todo caso esta en el derecho de exigir la
indemnizacion que considera debe proporcionarsele, por su afectacion tanto
fisica como emocional, justificandose por lo tanto la tasacion que realizé la
instancia, la cual se considera acorde con los perjuicios sufridos con la

conducta punible de la que fue objeto por parte de Solano Barrios.

Especialmente, al considerar que tal pretension parte de la supuesta
incapacidad econdmica del incidentado, entendimiento que desconoce que
ello no excluye la responsabilidad civil derivada del delito, pues los Unicos
eventos que operan con dicho propdsito son la fuerza mayor, el caso fortuito
o la culpa exclusiva de la victima, no asi la capacidad del demandado para
cumplir la obligacién impuesta, pues la prenda de los acreedores no sélo esta

por los bienes presentes sino los futuros.

En consecuencia, la Sala confirmara la providencia del 21 de julio de
2021, proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito con Funcidn de
Conocimiento de Bucaramanga, mediante la cual se declaré civilmente

responsable a Gerson Orando Solano Barrios.
Sin necesidad de mas consideraciones, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA (Sder), SALA DE DECISION PENAL,

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

RESUELVE
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Primero. - Confirmar la sentencia del 21 de julio de 2021, emitida por
el Juzgado Primero Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de

Bucaramanga, en lo que fue objeto de impugnacion.

Segundo. - Esta decisidn se notifica en estrados y contra la misma no
procede el recurso extraordinario de Casacién, a voces del articulo 338 de la

Ley 1564 de 2012, por la cuantia de las pretensiones.

Tercero. - Una vez ejecutoriada, devuélvase la diligencia a la oficina

de origen.

Los Magistrados,

GUILLERMO A}ﬂcEL RAMIREZ ESPINOSA

L Y

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA

Registro de proyecto el 8 de marzo de 2023.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA PENAL

Magistrado Ponente: Dr. JUAN CARLOS DIETTES LUNA

Bucaramanga, marzo veintinueve (29) de dos mil veintitrés (2023)

Radicacion N° 68001-6000-159-2018-02469-01 / 1584

ASUNTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de DARIO ARMANDO
LIZCANO RUEDA contra la sentencia proferida por el Juez Once Penal del
Circuito de Bucaramanga, mediante la cual lo condené como autor del delito de
HOMICIDIO AGRAVADO.

ACONTECER DELICTIVO

Aproximadamente a las 23:10 horas del 18 de marzo de 2018 — tras una alerta —
una patrulla de la Policia Nacional interceptd una camioneta blanca — sin mas
datos - frente al bloque 14-4 del barrio Bucarica de Floridablanca, cuyos
tripulantes — al parecer - estaban involucrados en una rifia; sus ocupantes
descendieron, pero fueron sorprendidos y atacados por una turba de personas que
portaban piedras, cuchillos y palos; los policiales pidieron apoyo de otras patrullas,
al arribar los agresores huyeron y los afectados sefialaron que uno “de sus amigos
habia sido apufialado por un sujeto” después identificado como Dario Armando
Lizcano Rueda, inmediatamente capturado por los gendarmes; el lesionado se
identific6 como Yani Alonso Cardenas Villarreal, quien fallecid en el Hospital de

Floridablanca a causa de las heridas.

ACTUACION PROCESAL
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El 19 de marzo de 2018 se legalizo la captura en situacion de flagrancia de Dario
Armando Lizcano Rueda; la agencia fiscal le formulé imputaciéon como autor del
delito de homicidio agravado — articulos 103 y 104 numeral 7° del Codigo Penal,
modificado el primero por la Ley 890 de 2004 y el segundo por la Ley 1761 de
2015 -, cargos no aceptados por el encartado; también se le impuso medida de

aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento de reclusion®.

Una vez presentado el respectivo escrito, el Juez Once Penal del Circuito de
Bucaramanga convocoé la respectiva audiencia, en desarrollo de la cual la agencia
fiscal formul6 acusacion por el ilicito atras resefiado; adelantdé la audiencia
preparatoria — donde decreté el acervo probatorio y se pactaron algunas
estipulaciones -, realiz6 el juicio oral en varias sesiones y al final anuncio que el
fallo seria de caracter condenatorio, siendo leido después de celebrar la audiencia

prevista en el articulo 447 del Codigo Penal.

DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Al estimar reunidas las exigencias del articulo 381 de la Ley 906 de 2004, el 29 de
julio de 2020 el a quo conden6 a Dario Armando Lizcano Rueda a la pena de 400
meses de prisién e inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas por 20
aflos, como autor - a titulo de dolo - del delito de homicidio agravado, a la par que
le negd cualquier subrogado, por lo cual dispuso que permaneciera privado de la

libertad en el pandptico que determinara el INPEC.

Adujo que la materialidad de la ilicita conducta desplegada por el encartado se
acreditd por medio de pruebas testimoniales, el protocolo de necropsia y las
lesiones en el cuerpo del occiso; también la responsabilidad penal porque los
testigos presenciales coincidieron en sefialar la clara participacion de aquel en la
ejecucion del punible, pues M.S. Bueno Santos vio que le “le propiné dos
pufialadas”; Lizeth Paola Villamizar Calderén lo observé pasar a tres metros de su
lado y agredir a la victima cuando “él sale de ahi y es cuando le mete la

pufialada...le pega las pufialadas por la espalda, la reaccion de Yani fue correr,

1 Decision confirmada por el Juzgado Décimo Penal del Circuito de la ciudad
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pero se cae y se muere”; Marcela Santos Gémez reconocio al agresor porque
momentos antes la agredio verbalmente en el parqueadero, tras la gresca “llegé el
sefior Armando y le colocé las dos pufialadas por la espalda y luego salid a
correr’; Mayra Alejandra Florian Aldana lo identific6 en la audiencia como el
agresor de Yani Alonso Cardenas Villarreal, mientras que las versiones de los
testigos de descargo resultaron poco creibles porque no vieron de cerca lo

sucedido y la defensa pretendié crear un manto de duda, sin soporte probatorio.

DE LA IMPUGNACION

Inconforme con el fallo, la defensa lo apel6 para lograr su revocatoria, dado que
las circunstancias facticas en que ocurrid la muerte violenta de Yani Alonso
Cérdenas Villarreal no ameritan discusion, pero no se demostré la responsabilidad
penal de su prohijado en ese episodio delictivo; se presentaron dos hipotesis
acerca de lo acaecido; los gendarmes no hicieron “nada para capturar al agresor”
y si a su representado, sin “explicar con certeza como se llevd a cabo la misma’;
tampoco vieron el momento de la agresion y “pasado ya un tiempo les fue
mostrada la foto de Dario Armando Lizcano a los testigos de cargo, con el fin de
corroborar si era el mismo al que ellos sefalaban”, resultando extraiio que no
hallaran en su poder “el arma causante del homicidio”; por ende, carece de
“certeza la version policial”, maxime si Orlando Carlier coment6 que el procesado

estaba retenido con él, instantes previos a que sucediera la agresion.

Surgio la hipétesis acerca que Jaime Nifio fue el real agresor y asi lo confirmaron
— bajo juramento — los testigos de descargo, asi que pese a existir “unidad de
criterio” respecto de la sindicacion del enjuiciado, bien podria resultar “equivocado”
porque Dario Armando Lizcano Rueda fue quien “dio inicio a la confrontacion” y
Sus consecuencias, asi que “era la persona mas propicia a sefalar y de la cual
exigir justicia” y “todos los testigos de cargo fueron sus contendientes”, los que

buscaban “justicia, resentimiento y venganza” por lo acontecido.

Los testigos de cargo relataron lo vivido de manera “congruente, ordenado y claro”
y los testigos de la defensa “solo pudieron narrar lo observado al final”, pero eso

no basta para descartar las versiones de estos ultimos, mas aun si aquellos
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incurrieron en “inconsistencias importantes” respecto de lo “que percibieron sus
sentidos”, ya que podrian estar ebrios por celebrar todo el dia, de ahi que la
agencia fiscal debi6 impugnarles credibilidad varias veces; entonces, lo dicho por
los testigos de descargo es creible, no fueron tan “ordenados”, pero narraron lo

gue cada uno observo.

Si la lesién — segun lo dicho por el perito forense — fue de “izquierda a derecha”,
“el ingreso del arma fue con una orientacion de izquierda a derecha, es decir, el
agresor por sentido comun debe ser alguien zurdo, siendo lo contrario a la
lateralidad de mi defendido y aqui condenado, quien es derecho”, todo lo cual

apunta a que fue otra persona la que ultimé a Yani Alonso Cardenas Villarreal.

De arribarse a esa conclusion, pidié descartar la causal de agravacion porque “la
fiscalia no llevo a cabo ese despliegue procesal para determinar cudl circunstancia
factica comporté la agravante”, o sea, no se “acoge a ninguna hipoétesis en
particular” de las cuatro referidas en ese precepto y — en todo caso - “estamos
frente a un hecho propio de una contienda o agresion mutua” o — como se sefal6
por los testigos — una “batalla campal” por el “enfrentamiento entre dos bandos”; si
la agresion final ocurrié en presencia de los policiales, no puede aducirse que la
victima estaba indefensa, menos aun si no estaba en “requisa o limitada en sus
movimientos”, sino - por el contrario - “en permanente actividad (peleando,
corriendo)” e, incluso, el encausado también resultoé lesionado; ademas, el hecho
de estar ebrio — per sé — no lo colocé en estado de inferioridad porque — reiter6 —
no se acredité que estuviera “limitado, disminuido o menguado”, pues arrib6 al sitio
conduciendo una motocicleta, fue el primero en trabar la rifia, participé
activamente en la pelea, lo vieron correr e hizo parte de la final confrontacién,

descartandose que no pudiera “valerse por si mismo”.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La defensa pretende la absolucion de Dario Armando Lizcano Rueda por el delito
de homicidio agravado, puesto que no se probd la responsabilidad penal mas alla
de “duda razonable”; subsidiariamente demando descartar la causal de agravacion

reprochada, aspectos sobre los cuales la Colegiatura estima lo siguiente:
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1.- El articulo 372 de la Ley 906 de 2004 estatuye que las pruebas tienen por fin
llevar al conocimiento del juez, mas alla de toda duda razonable, los hechos y
circunstancias materia del juicio y la responsabilidad penal del acusado como
autor o participe; asi mismo, el articulo 373 ibidem dispone que los hechos y
circunstancias de interés para la solucion correcta del caso se podran probar por
cualquiera de los medios establecidos para tal efecto o por cualquier otro medio
técnico o cientifico que no viole los derechos humanos, debiéndose practicar por
regla general al interior de la audiencia de juicio oral, al punto que el articulo 16
ejusdem contempla que Unicamente se valorara como prueba la que haya sido
producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada y sujeta a

confrontacién y contradiccién ante el juez de conocimiento.

2.- Las estipulaciones probatorias versaron sobre (i) la plena identidad de Dario
Armando Lizcano Rueda, (i) la plena identidad de Yani Alonso Cérdenas
Villarreal, quien arrib6 sin signos vitales al Hospital de Floridablanca, a las 12:02
horas del 19 de marzo de 2018, presentaba un mordisco en el hombro izquierdo y
dos pufialadas a nivel del noveno espacio intercostal paravertebral izquierdo; se
determin6 como hora de la muerte las 23:30 horas del 18 de marzo de 2018; al dia
siguiente se le practico inspeccién técnica al cadaver y el examen de sangre
mostré que tenia un grado de embriaguez alcohdlica positiva grado 3?; (iii) en la
ropa que usaba Dario Armando Lizcano Rueda el 18 de marzo de 2018 se

hallaron fluidos sanguineos propios, no de otras personas.

3.- La agencia fiscal pretendi6 demostrar que — tras una rifia inicial - Dario
Armando Lizcano Rueda asesind a Yani Alonso Céardenas Villarreal, al propinarle

dos pufialadas por la espalda, a pesar de encontrarse indefenso. Asi:

3.1. M.S. Bueno Santos — de 17 afios para la fecha de la declaracion - aseguré
gue inicialmente “...Llegamos a Bucarica a buscar cerveza en una tienda y yo me
encontraba parado al lado de una moto y en eso paso €l — Dario Armando Lizcano
Rueda - acompafiado de alguien mas y se quedd mirandome; en eso €l subio a la

esquina y volte6 como a salir del Conjunto y me dijo palabras fuertes; entonces, yo

2 F.250 a 279 Expediente Digital
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me quedé mirandolo y le dije qué era lo que me decia y se devolvié y se pard
enfrente mio y me volvié a decir lo mismo — insultos -; el que iba detras de él
intentd sacar como un arma y mi mama al ver eso se acerco y me dijo qué era lo
que pasaba ahi, empezaron a insultarla y ahi se metié un muchacho; al meterse él
se agarraron a pelear y yo también participé en la pelea; de un momento a otro
aparecieron muchas personas con piedras, palos y cuchillos; en ese momento yo

me subi a la camioneta y mi mama se quedo ahi...”.

Méas adelante narr6 que “aparecieron dos policias que nos encafionaron y nos
hicieron bajar de la camioneta y nos requisaron; ahi llegdé de nuevo el montén de
gente que venian con palos, piedras y cuchillos...Yani al ver a mi mama que
estaba sangrando porque le habian pegado un botellazo en la cara, se lanz6 a
correr hacia los manes; yo me subi a la camioneta y luego me bajé y sali corriendo
a la pata de Yani; cuando llego, el mismo man con el que yo estaba peleando le
tird una patada a Yani y lo tumbo...en eso aparecié Dario por un callején - tenia
una camisa blanca - y le dio dos pufaladas, que yo las vi...Yani se par6 a

perseguirlo, pero como a una distancia de diez metros, cayo...”.

3.2. Marcela Santos Gomez expuso que “estabamos en la zona refrescante de
Cafiaveral y de ahi salimos para Bucarica porque otra gente que estaba con ellos
nos dijo que fuéramos que a buscar cerveza...salimos para alla en la camioneta,
Yani iba en la moto; cuando llegamos al parqueadero de Bucarica se bajaron los
que iban conmigo en la camioneta a preguntar por cerveza...”, estaban hablando
para “ver a donde ibamos, cuando aparecieron dos tipos en una moto y luego se
fueron, luego volvieron y se lanzaron hacia mi hijo y empezaron a decirle

groserias...”; Dario Armando Lizcano Rueda “aqui presente, me insultd bien

feo...pasados unos minutos aparecieron unos tipos - como treinta o cuarenta - con

palos, piedras y cuchillos...”, corrieron “por un callején hasta la principal y la
camioneta iba delante de nosotros...”; alguien la golped, pero “segui corriendo y
cuando llegué a la camioneta unos policias los estaban encafionando y los bajaron
de la camioneta...”; Yani Alonso Cardenas Villarreal corrié hacia donde estaban
‘los tipos bajando...los tipos lo agarraron a pata y a pufio; entonces, yo fui a
ayudarlo, cuando se estaba levantando aparecido el sefior Armando - Dario

Armando Lizcano Rueda - y le colocé las dos pufialadas en la espalda y cuando
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eso0 paso, él salié a correr y Yani también salié a correr detras de él, pero se cayo

y ahi no supe mas”.

Identificé a Dario Armando Lizcano Rueda como el responsable de la muerte de
Yani Alonso Cardenas Villarreal, pues vio el momento en que le propind las

puialadas y fue la misma persona que la insulté antes, en el parqueadero.

3.3. Lizeth Paola Villamizar Calderén dijo ser amiga de Yani Alonso Céardenas
Villarreal; estuvo presente durante la rifia inicial en la parte alta del barrio Bucarica;
luego hubo un segundo enfrentamiento con un grupo de personas, “él — Yani
Alonso Céardenas Villarreal - se baja de la camioneta y sale con Marcela y es ahi
cuando le mete la pufialada, él — Dario Armando Lizcano Rueda - pasa por delante
de los policias porque eran tres policias los que estaban ahi enfrente de
nosotros...entonces le mete la pufialada a Yani en la espalda y la reaccion de Yani
fue correr, pero ahi él se cae y se muere y ya...era él, llevaba una camiseta blanca
esa noche”; sefial6 en la audiencia a Dario Armando Lizcano Rueda como la

persona que causo la muerte de Yani Alonso Cardenas Villarreal.

3.4. Brenda Yiseth Eugenio Cardenas estuvo presente durante la rifia inicial; tras
disiparse la gresca se fueron del lugar hacia la parte baja de Bucarica; alli se
formé una nueva pelea, donde vio salir de un callején a “...un sujeto de camisa
blanca, llegd por detrads y le ocasioné — a Yani Alonso Céardenas Villarreal - en
varias oportunidades unas pufaladas...de un momento a otro aparece un tipo, el
mismo que empezé la rifla, aparecié con un pufial y le propind, yo vi dos
oportunidades, o sea, lo que alcancé a ver fueron dos oportunidades que este
sujeto le propin6é dos pufialadas por la espalda...€l venia por un callején...él iba
con una camisa blanca, un jean, era flaquito, un poquito narizén, de ojos oscuros,
tez mas o menos triguefia”; al indagarle sobre el agresor, sindicé a Dario Armando
Lizcano Rueda e insistié en que fue el mismo sujeto que inicio la rifia.

[

3.5. Jhon Fredy Flérez Serrano participé de la rifia y asegurdé que “...ese dia
llegamos con unos amigos a Bucarica porque veniamos de un partido de futbol,
estdbamos en un parqueadero y pasé el sefior — Dario Armando Lizcano Rueda -

con otro sefior en una moto y le dijeron algo a la esposa de Yani y ahi empez6 el
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problema, se insultaron y empezo6 a salir mas gente de todos lados y se armo un
problema, pufos, palos, piedras, cuchillos, se veian por todos lados...”; lograron
salir de alli, unos a pie, otros en una camioneta; “Yani también se baja de la
camioneta...yo iba corriendo con un casco en la mano y en ese momento yo me di
cuenta que Yani estaba ahi conmigo e ibamos ahi corriendo porque venia mucha

gente y en eso llegd la policia...”, momento en que “aparecié el joven — Dario
Armando Lizcano Rueda - y le pega la puiialada a Yani en la espalda, yo estaba al
lado de ellos”; tras ponerle de presente la declaracién que rindi6é ante la Fiscalia el
dia de los hechos, ley6 que “estaba a una distancia de Yani de dos metros, en ese
momento aparece el muchacho, es el que iba manejando la moto, el mismo que
pirope6 a la novia de Yani, Yani intentd salir corriendo, es en ese momento
cuando ese muchacho lo apufiala dos veces...yo vi al muchacho que tenia en ese
momento una camiseta blanca y paso por detras de él y le propiné la pufialada,
una o dos, no sé, yo vi que hizo como dos veces asi y yo lo que hice fue correrme
para atras y tiré el casco y empecé a correr hacia abajo”, precisando que eso fue
lo que sucedid; también identific6 a Dario Armando Lizcano Rueda como el
agresor de Yani Alonso Cardenas Villarreal.

3.6. Mayra Alejandra Florian Aldana manifestd6 que “...Nosotros salimos del
parqueadero y nos fuimos y mas abajito en un parqueadero nos para la Policia,
nosotros nos bajamos de la camioneta y entre esas personas gque estaban en la
camioneta estaba el muchacho que murio, yo y otras personas...al muchacho que
se muri6 le pegaron una pufialada por la espalda y nosotros nos volvimos a subir a
la camioneta...cuando paso el incidente llegé un muchacho con un cuchillo, se lo
clavo en la espalda a Yani y el muchacho se desplomd...”; ella estaba “a un metro
de Yani cuando lo atacaron”, asi que pudo identificar con claridad al agresor,

sefialando a Dario Armando Lizcano Rueda, presente en la sala de audiencias.

3.7. Andrés Avelino Lozano Castro — miembro activo de la Policia Nacional -
estuvo presente en el lugar de los hechos, no vio el momento exacto en que
resulto lesionado Yani Alonso Cardenas Villarreal, pero capturé a Dario Armando
Lizcano Rueda porque participé en el enfrentamiento que se gener6 luego de
interceptar la camioneta blanca y los testigos presenciales lo sefialaron de

apuialar al hoy occiso.
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3.8. Oscar Mauricio Torra Sierra — servidor de la Policia Nacional — refresco

memoria con el informe de policia en situacion de flagrancia y aludioé que

“...yo me encontraba con mi compafiero de patrulla en el sector de Bellavista; mis
compafieros aledafios al cuadrante — patrulla Bucarica 8 - atienden un caso de rifia,
donde manifiestan que unos sujetos de una camioneta color blanca habian sido participes
de una rifia e iban bajando por la via hacia el CAl Bucarica; procedemos con mi
compafiero y al llegar interceptamos la camioneta y descienden los ocupantes de la
misma; en ese momento llega un grupo de personas con palos, piedras, donde se desat6
una rifla maltiple frente al bloque 14-4 de Bucarica; cuando procedo a pedir apoyo a las
demas unidades que se encontraban cerca al lugar de los hechos, las personas que se
encontraban siendo participes de la rifia se empezaron a dispersar, los ocupantes de la
camioneta manifiestan que uno de sus amigos se encuentra mal herido y nos sefalan a
una persona de camisa blanca, la cual dicen ellos que fue el que agredié al amigo de
ellos; procedo a coger al sefior, lo subo a un vehiculo policial...llegamos a la estacion de
policia de La Cumbre a realizar el procedimiento de captura, ya que era el sefialado por
estas personas como el agresor del herido...al sefior capturado se le identific6 como
Diego Armando Lizcano...minutos después nos informan del hospital que la persona que
habian trasladado herida habia fallecido...”

El grupo de personas que llegé al lugar cuando estaban practicando la requisa
estaba conformado por alrededor de 15 personas armadas con palos, piedras y
hasta cuchillos; a los ocupantes de la camioneta no les hall6 armas; antes que lo
hirieran de muerte, Yani Alonso Céardenas Villarreal presentaba golpes en la cara
por la rifia en la que presuntamente participd; su estado animico era normal, no
estaba alterado; estaba a unos 5 metros del procesado antes de capturarlo, pero
no vio el momento exacto en que le habria propinado las pufialadas al afectado; lo

capturd porque los demas presentes lo sefialaron como el agresor.

3.9. Efrain Eugenio Garcia Sanchez — médico adscrito al Instituto Nacional de
Medicina Legal — suscribié el informe pericial de necropsia del 19 de marzo de
20183, donde concluyé que Yani Alonso Cardenas Villarreal presentd trauma

penetrante en torax posterior con heridas transfixiantes en aorta toracica y en

3 F. 297 a 302



Rad. 2018-02469-01 / 1584

pulmoén izquierdo, con laceraciéon de musculos y hemotorax izquierdo de 2100
centimetros cubicos; también mdultiples abrasiones en la piel y traumas en tejidos
blandos; la muerte sucedié por “herida penetrante en térax posterior por arma

cortopunzante que ocasiona shock hemorragico”.

4.- La defensa practico las siguientes pruebas:

4.1. Diego Martin Duarte Niflo dijo ser habitante del sector donde ocurrieron los
hechos y amigo del procesado; conté que ese dia estaba en la sala de su casa, en
el quinto piso y “...escuchamos una algarabia en la calle, mi esposa sali6 porque
ella estaba extendiendo ropa en el mirador...en ese momento yo sali a mirar y lo
que yo vi fue que venia un grupo de muchachos detras de otro que es del occiso,
entonces el muchacho bajo corriendo ahi y cuando yo alcancé a ver, €l ya venia
tal vez un poco cortado y cuando él siguié corriendo ahi mas abajo, yo vi cuando
el muchacho Jaime Nifio, €l venia con el cuchillo en la mano y le pegé la otra
pufalada, a lo que él cayé ahi en el piso...el muchacho venia con un pantalon, ya
venia sin camisa y con el cuchillo en la mano...”; lo describi6 como de “1.70 de
altura, 1.75, un poquito gordito, no mucho, peluqueado un poco bajito... venia con

una camisa en una mano y en la otra el cuchillo...”.

4.2. Leidy Katerine Rugeles Gonzalez — también residente del sector y amiga de
Dario Armando Lizcano Rueda - sefial6 que “...eran como las 11:00, 11:30 de la
noche, yo estaba extendiendo ropa, sacando la ropa de la lavadora, cuando
escuché ruido, gritos, entonces yo me asomé al balcon...vi muchisimos
muchachos que iban corriendo sin camisa, adelante iba un muchacho, ellos
pasaron por ahiy yo le dije a mi esposo que habia un problema, nos asomamos al
balcén, miramos y cuando me di cuenta que venian todos corriendo y habia un
muchacho que es conocido en el barrio por ser fiero y se llama Jaime Nifio, él
venia corriendo sin camisa y adelante también venia un muchacho sin camisa y él
le dio una pufialada cuando el muchacho ya habia caido porque un muchacho se
cayo, el que se murid, creo, él se cayo, entonces le dieron una pufialada...él era
muy popular en Bucarica por sus fechorias y a €l lo evidencié en el momento de la

rifa...en ese momento él estaba como gordito...él no es tan alto...mas bajito y

10
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gordito, pues no puedo decirle mas porque yo asi, conocerlo como que no...é€l
venia sin camisa, llevaba un cuchillo en la mano...”.

4.3. Marlon David Nifio Hincapié dijo residir en el barrio Bucarica y puso de
presente que el 18 de marzo de 2018

“yo me encontraba alrededor de las 10:30 de la noche sacando la basura, ahi en toda la
esquina del sector 7 y observé que el joven Dario, Dario no, el muchacho Jaime, se dirigia
detrds de un muchacho, sin camisa, con un cuchillo en la mano, él me pasé por el lado,
escuché unos gritos y vi que el joven Jaime baj6 sin camisa y apufialo al
muchacho...practicamente el muchacho me pasé por el lado, yo lo observé, yo lo
conozco, yo sé quién es, yo he convivido con el muchacho Jaime y puedo dar fiel
testimonio de que fue el muchacho Jaime quien le dio las dos pufaladas al muchacho...
yo lo vi, yo lo conozco, él y yo hemos dialogado, hemos tenido tratos cercanos e, incluso,
sé ddnde vive el muchacho y todo, entonces, yo como cuatro veces crucé palabras con el
muchacho; de todas maneras, después del incidente un dia yo iba pasando y el
muchacho estaba en el sector 9, al lado del gimnasio, hablando del mismo hecho...Jaime
es un poquitico mas alto que yo, él es alto, cachetoncito, él tiene la nariz un poco
respingada y el color del cabello es negro, corto, es blanco, generalmente él viste con
bermudas y asi...él estaba en bermuda con una camisa blanca enrollada en la mano
derecha y la pufalada se la dio con la mano izquierda...recuerdo que estaba sin
camisa...”; luego “él - Yani Alonso Céardenas Villarreal - se cae y Jaime se le acerca, es
por eso que la policia alcanza a rodearlo porque él lo persiguié hasta el momento en que

cayo y yo vi que ahi él le hizo como un lance y él se devolvid”

4.4. Maribel Santamaria Granados mencioné que esa noche — la del 18 de marzo
de 2018 - “...yo escuché muchos gritos y a una muchacha que grit6 y eso me
llamo la atencion, me asomé por la ventana de mi habitacion y en ese momento vi
gue venian varios muchachos corriendo, venia un muchacho sin camisa y el otro
también atras, el muchacho que venia corriendo adelante tropezé y cayé y el otro
que venia atras le peg6 una punalada...cuando me asomé al mirador vi que el
muchacho volvié y cay6 y el otro muchacho volvié y lo apufald, el muchacho que
lo apufialé tenia una camisa blanca amarrada a la mano derecha...cuando la
policia llego, el muchacho que lo apuialé sali6 corriendo hacia el frente...” y
describié al agresor como “triguefiito, cabello oscuro, mas o menos cortico y en

ese tiempo estaba delgado”.
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La agresion ocurri6 frente a su apartamento, aproximadamente a 15 metros; sabia
qgue el causante del homicidio fue Jaime Nifio, a quien conocia por residir en el
barrio y lo veia a diario; la segunda agresién ocurri6 metros adelante del lugar
donde él mismo le propind la primer pufialada, la que tuvo lugar cuando la victima
sali6 corriendo y se cay0, lo que aproveché Jaime Nifio para apufialarlo por
primera vez; reiteré que la segunda ocurrié cuando el afectado se levantd y salié
corriendo, al caer metros mas adelante, Jaime Nifio aprovechdé para propinarle una

segunda puiialada.

4.5. Alvaro Augusto Aguas Rueda narré que “...Ese dia yo sali a dar una vuelta
...en ese momento vi a mi amigo Elkin Dario que sale del parqueadero, lo saludo y
va hacia el parqueadero donde yo resido; no pasan mas de 4 o 5 minutos, cuando
escucho unos gritos, salgo corriendo y observo a los muchachos que habian
bajado de la moto y el carro golpeando a Dario, cuando de repente salen otras
personas a auxiliarlo, yo me hago en otro sector ahi del pleito y no para la pelea,
salen corriendo, prenden la camioneta y hay gritos y peleas de un lado para otro,
yo sigo viendo es a Dario sangrando y corriendo por el sector donde unas cuadras
mas abajo es interceptado por la Policia y es detenido...es capturado por dos
agentes de la Policia...cuando salgo al otro dia, me dan la noticia de que Dario fue
detenido por el hecho de haber cometido un homicidio...”; vio cuando los
gendarmes arrestaron al procesado antes que ocurriera el homicidio, asi que no
pudo cometerlo; entre 6 y 10 personas lo agredieron y no vio cuando sucedi6 el

homicidio, solo escuché después.

Tras ponerle de presente una declaracion previa, leyo que estaba presente en el
lugar de los hechos, vio que unas personas se bajaron de la camioneta,
agredieron a Dario Armando Lizcano Rueda “con pata y pufios”, luego los
ocupantes del rodante salieron corriendo y aquel los persiguié porque estaba en
una motocicleta, junto a Jaime Nifio.

[

4.6. Orlando Ramirez Carlier cont6 que durante la gresca “...Dario y Jorge
(sobrino de Orlando) se van en la moto a comprar unas papas, cuando llega un
muchacho ahi y nos dice que se armé un problema, entonces yo me paro y miro

hacia el parqueadero, pero cuando miro ya no hay nada...bajé hacia la avenida a
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ver qué era lo que habia pasado y ahi fue cuando yo llegué al sector 7, donde
habia la trifulca; entonces, yo me paré en ese momento y volteé a mirar a ver si lo
veia a él porque yo estaba desubicado; como le digo, yo no sabia qué habia
pasado porque no tuve conocimiento de lo que habia pasado, solo vi que llegé un
muchacho a decir que habian apufalado a Dario...”; no estuvo presente cuando

ocurrieron los hechos y solo supo de lo acaecido porque se lo contaron.

4.7. Nidia Johana Bohorquez Arias — agente de la Policia Nacional - narré que
particip0 en un caso de rifia alertado por la ciudadania; ocurrié “...en un
establecimiento que queda entre los blogues, ahi al llegar al lugar, nos
encontramos una camioneta saliendo de entre los blogues con cantidad de
gente...”; otros compafieros la retuvieron, pero “...al parar el vehiculo, se fomenta
nuevamente la rifia, asi que llegamos al lugar a apoyar...cuando llegué lo que vi
fue una Duster saliendo del lugar, ya habia més unidades ahi apoyando y estaban
los integrantes del vehiculo...”; explicé que en la camioneta estaban evacuando a
un herido y al presunto agresor ya lo tenian retenido; no tuvo nada que ver con el

procedimiento de captura, pues no estuvo presente en el momento de la agresion.

4.8. Cristian Triana Ramirez - técnico en investigacion criminal y judicial — particip6
como investigador de la defensa y su labor consisti6 en ubicar testigos de los
hechos, realizar solicitudes a entidades publicas o privadas, ubicar camaras de
seguridad, tomar fotografias, suscribir informes y demas; elabor6é un &lbum
fotogréfico el 15 de enero de 20194, correspondiente a la avenida Bucarica, desde

el bloque 20 al bloque 14; explicé que

“...la fotografia nimero 1 se tomé en el parqueadero del edificio entre los bloques 20-2 y
20-04, en el lugar donde se indicaba que se inici6 la rifia; la fotografia nimero 2 se hacen
dos puntos en donde se encuentran cadmaras fotograficas del gimnasio... la siguiente
fotografia es una del plano completo donde se evidencia la numeracion de los bloques y
las rutas de acceso al parqueadero donde inici6 el conflicto y ruta donde se dirige la
camioneta....Imagen 3, esta es donde se desarrollan los hechos objeto de investigacion,
los actos causantes de la rifia, acceso al parqueadero, ruta tomada por la camioneta
blanca y su persecucion de participes en el conflicto hacia la avenida Bucarica; por ultimo,

esta la fotografia 4, es una imagen panoramica y significa el punto en donde la Policia

4 F.352 a 354 Expediente Digital
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Nacional actia con sus unidades y detienen la camioneta blanca...Como conclusion del
informe es que el lugar donde inician los hechos fue parqueadero del bloque 20-2 y 20-4 y

sitio de captura en el bloque 13-13...”

Recopil6 el formato de seguimiento de llamadas del centro automético de
despacho de la Policia Metropolitana de Bucaramanga correspondiente al 18 de
marzo de 2018, a las 23:57:50, nimero de llamada 5745852; ley6 su contenido
indicando que se presentd un homicidio en La Cumbre con arma blanca a las
23:55 horas; ingresa al hospital de Floridablanca Yani Alonso Cardenas Villarreal
de 22 afos de edad, con dos heridas con arma cortopunzante a la altura del térax
posterior izquierdo y fallece, debido a la gravedad de las lesiones; hechos
ocurridos a las 23:40 horas en el bloque 20-4, por una rifia multiple en Bucarica, lo
que se informa al Jefe de turno, operador Comando y operador SIJIN; también
allegd el “formato de informacion y recoleccion de imagenes publicas de la red

social Facebook” de las fotografias del perfil de “Jaime Nifio”, con tres imagenes®.

5.- Un analisis pausado y en conjunto de los medios persuasivos recaudados
- bajo la 6ptica de las reglas de la sana critica -, permite concluir lo siguiente:

5.1. No amerita discusion que Yani Alonso Cardenas Villarreal fallecié por trauma
penetrante en térax posterior, heridas transfixiantes en aorta toracica y en pulmén

izquierdo, causadas por arma cortopunzante que ocasioné shock hemorragico.

5.2. Los testigos presenciales relataron con vehemencia la forma en que cada uno
percibi6 — desde su orbita personal — lo sucedido, evidencidndose que Dario
Armando Lizcano Rueda es responsable penalmente por los hechos materia de
juzgamiento, pues los testigos de cargo relataron — al unisono, de forma
categérica y coincidente - que agredié con arma blanca a Yani Alonso Cardenas

Villarreal, provocandole heridas que causaron su muerte instantes después.

La practica probatoria reveld que estos Ultimos testigos presenciaron a escasos
metros lo ocurrido e identificaron al atacante como Dario Armando Lizcano Rueda,

a quien algunos de ellos conocian desde antes, por residir en el barrio y porque

5F.357
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momentos previos sucedié una gresca que €l mismo propicié al insultar al menor
M.S. Bueno Santos y a Marcela Santos Gomez, asi que cuando fue herido Yani
Alonso Céardenas Villarreal, dicho adolescente, Marcela Santos Gémez, Lizeth
Paola Villamizar Calderon y Jhon Fredy Florez estaban a unos cuantos metros de
la victima y lograron percatarse del momento exacto en que el procesado aparecio
por un callejon — con la camisa blanca envuelta en la mano —y lo apufalé en dos
ocasiones, aprovechando el desorden generado por la revuelta, sin que — tal como
lo asegurd el recurrente - los gendarmes pudieran observar puntualmente lo
ocurrido, ni intervenir adecuadamente, ya que eran superados en niumero, estaban
pidiendo refuerzos y no se fijaron en lo que hizo cada uno de los involucrados, a
mas que Dario Armando Lizcano Rueda actu6 rapidamente, hecho que no impidié
su inmediata captura, pues los presentes lo sefialaron como el verdadero agresor
y asi también lo declararon los gendarmes; entonces, que los policiales no se
percataran del instante exacto en que se asestaron ambas pufialadas, no resta
credibilidad a sus dichos frente a las circunstancias que rodearon la captura en
situacion de flagrancia. Asi:

5.2.1. M.S. Bueno Santos y Marcela Santos Gomez reconocieron claramente al
agresor porgue momentos antes hubo una pelea, tanto asi que el primero expresé
que “cuando estaban golpeando a Yani y él estaba en el suelo, yo fui a ayudarle y
yo lo vi, fue una distancia como de 1 o 2 metros, fue muy cerca y a mi la cara no
se me olvida porque fue el mismo que me insulté en el parqueadero”, o sea, la
misma persona que minutos previos los agredioé verbalmente, fue quien causo las
heridas mortales a Yani Alonso Cardenas Villarreal, logrando individualizarlo e
identificarlo, para luego sefialar en la sala de audiencias a quien se identific6 como
Dario Armando Lizcano Rueda, lo cual replico Lizeth Paola Villamizar Calderén al
rendir su version en el juicio oral, donde sindic6 al procesado de ser el
responsable de la muerte de Yani Alonso Céardenas Villarreal, pues paso a tres
metros de su lado empufiando el cuchillo con el que lesiond al hoy occiso, quien

no demoro en caer al suelo.
5.2.2. El relato de los antedichos fue corroborado por Mayra Alejandra Florian

Aldana, dado que observé con claridad los hechos y pudo identificar a su

responsable; afirmd que “cuando pasoé el incidente, llegé un muchacho con un
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cuchillo, se lo clavdo en la espalda a Yani y el muchacho se desplomé....me
encontraba a un metro de Yani cuando lo atacaron”, lo cual le permitié identificar
con claridad al penalmente responsable, no otro distinto a Dario Armando Lizcano
Rueda, al que sefiald en la trascendental vista oral.

5.2.3. Brenda Yiseth Eugenio Cardenas precisd que la persona que ataco a Yani
Alonso Cérdenas Villarreal fue la misma que inicié la rifia e iba manejando una
motocicleta; su dicho coincide con la version de M.S. Bueno Santos y aporta
mayor credibilidad a la directa incriminacion, también efectuada por Jhon Fredy
Flérez Serrano, quien se encontraba en la escena del crimen, al lado de Yani

Alonso Cardenas Villarreal y por lo tanto, percibié con claridad lo ocurrido.

En consecuencia, contrario a lo alegado por el recurrente, no se evidencia alguna
malsana intencion de los testigos de cargo en querer perjudicar al procesado,
pues tan solo revelaron su interés porque se haga justicia por la muerte de su
allegado; sentimientos de venganza no pueden predicarse de una situacion
aleatoria, derivada de la falta de tolerancia, sin un contexto de rencillas previas o
problemas entre los contendientes, quienes Unicamente se trabaron en lid por los
insultos que hasta ese dia sucedieron, no antes, de tal modo que ese argumento
deviene meramente especulativo y no existe razén alguna para menguar

credibilidad a los testigos de cargo.

5.3. La defensa pretendi6 desvirtuar la contundencia de las pruebas practicadas a
instancia de la agencia fiscal, para lo cual incluy6 declaraciones de varios testigos
gue aseguraron que el realmente responsable de lo ocurrido fue Jaime Nifio,
conocido en el barrio por su peligrosidad; incluso, uno de los declarantes aseguré
que pudo verlo e identificarlo con claridad momentos antes del fatal suceso, al
pasar por su lado empufiando un cuchillo; no obstante, distintas contradicciones

evidencian el afan de encubrir al procesado. En efecto:

5.3.1. Alvaro Augusto Aguas Ruedas asever0 que vio a un grupo de personas
agredir con palos a Dario Armando Lizcano Rueda, luego dijo que con pufios y
patadas; éste ultimo logré escapar y los ocupantes de la camioneta comenzaron a

perseguirlo, pero también expuso lo contrario, o sea, fue éste quien los siguid
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luego que salieran corriendo, revelandose inconsistencias en su relato durante la
vista publica y lo antes manifestado, sin que explicara las razones por las que

varidé su version, contradictoria en aspectos basicos que le restan credibilidad.

De otro lado, aseverd que vio al procesado sangrando, corriendo por el sector,
unas cuadras mas abajo es interceptado por la Policia y capturado por dos
agentes “antes que ocurriera el homicidio”, por lo cual no pudo cometerlo,
aseveracion alejada de la realidad porque él mismo reconocié que no vio cuando
sucedio el homicidio y solo escuché después, aparte que se opone a lo expresado
por todos los testigos de cargo que sindicaron directa y categéricamente a Dario
Armando Lizcano Rueda como causante de la muerte juzgada, cuyo obrar ocurrio
antes de su aprehensién, al punto que los agentes captores - Andrés Avelino
Lozano Castro y Oscar Mauricio Torra Sierra - corroboraron que la captura fue
producto del sefialamiento de los presenciales de cargo, con posterioridad a

propinarle ambas pufialadas al hoy occiso.

5.3.2. Maribel Santamaria Granados declar6 en el juicio oral que observé cuando
le propinaron la primera pufialada a Yani Alonso Cardenas Villarreal, éste salid
corriendo, metros después cayO al suelo y le propinaron otra pufalada; no
obstante, al analizar lo revelado por Marlon David Nifio Hincapié — también testigo
de descargo — en el sentido que a Yani Alonso Céardenas Villarreal solo le
propinaron una pufalada cuando salié corriendo y cayod, refulge evidente el
antagonismo porque — pese a encontrarse supuestamente en el momento y lugar
exacto del hecho — no coinciden en aspectos tan relevantes como el nimero de

pufaladas y los instantes en que sucedieron.

Ademas, si realmente los ataques ocurrieron en dos momentos separados — tal
como lo sefialé la primera -, muy seguramente los policiales habrian podido
identificar con claridad al agresor porque - al ver el primer ataque - su atencion se
habria centrado alli y no - como acontecid — en la revuelta, donde realmente
acaecieron las agresiones, no en situaciones separadas - como quiso hacerlo ver
la defensa - para centrar la responsabilidad penal en otra persona; de igual modo,

lo declarado en ese sentido — dos pufaladas en distintos instantes — se opone a lo
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referenciado por los presenciales de cargo, quienes contundentemente relataron

que se asestaron una tras otra.

5.3.3. Orlando Ramirez Carlier no estuvo presente al momento de los hechos y
conocié lo sucedido de oidas, asi que su relato no tiene mayor trascendencia; el
argumento de la defensa acerca que permanecio retenido con Dario Armando
Lizcano Rueda carece de asidero probatorio, similar a lo declarado por la policial
Nidia Johana Bohdrquez Arias, al arribar al sitio a brindar apoyo, cuando ya la

gresca se habia disuelto, de tal forma que no supo qué paso con exactitud.

5.3.4. Leidy Katerine Rugeles Gonzalez asegurd que al agresor “lo evidencié en el
momento de la rifia: gordito, no es tan alto...es mas o menos como de su estatura
— se refirié al defensor -, mas bajito y gordito, no puedo decirle mas porque yo asi
de conocerlo, asi como que...no”; incluso, al compararlo con Dario Armando
Lizcano Rueda dijo que media aproximadamente 150 centimetros y Jaime Nifio
era “un poquito mas alto”; a su turno, Diego Martin Duarte Nifio sefial6 que el
agresor media “mas o menos 1.70 de altura, un poquito gordito, no
mucho...peluqueado baijito, no tengo muchas mas caracteristicas asi diferentes
que le pueda dar” y al preguntarle si le vio la cara a Jaime Nifio, respondio “plena
la cara de pronto no, pero si lo alcanza a ver, el perfil, lo conoce uno, lo saca uno,
lo distingue uno”; Marlon David Nifio Hincapié lo describi6 como “una persona
acuerpadita, mas que yo, blanco, pelo negro, cachetoncito, tiene como esto largo,
carilargo, no voy a decir que alto, es un poquito mas alto que yo, yo mido 1.70, por
ahi mide 1.75” y Maribel Santamaria Granados especificd que es “triguefo, cabello

oscuro, mas o menos alto, en ese tiempo estaba delgado”.

Frente a sus prendas de vestir Leidy Katerine Rugeles Gonzéalez manifesté que “él
iba sin camisa, la bermuda y los tenis...él llevaba un cuchillo en la mano”, sin
recordar si llevaba o no una camiseta en la mano, tampoco cudl era el color de la
bermuda, mientras que Diego Martin Duarte Nifio afirm6 que “Jaime venia con un
pantalén sin camisa...llevaba un blue jean con una camisa oscura amarrada en la
mano” y Marlon David Nifio Hincapié expreso que “él estaba en bermuda, con una

camisa blanca enrollada en la mano derecha”.
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Lo anterior permite concluir que los testigos de descargo tampoco fueron precisos
en describir al supuesto tercero que se vio involucrado en la mortal agresion, pues
— a pesar de conocerlo o haberlo visto con anterioridad en el barrio — no
coincidieron en aspectos bésicos de su fisico, pues unos indicaron que media
aproximadamente 150 centimetros y otros que alrededor de 170, también que era
mas o menos “gordito” y otros que era “delgado”, lo cual redunda aun mas en la
falta de coherencia de sus relatos; adicionalmente, emerge diafana la dificultad
que algunos de ellos tuvieron para realmente reconocer al agresor, ya que vieron
lo sucedido desde los balcones o las ventanas de sus apartamentos — unos desde
un quinto piso -, 0 sea, a una distancia considerable, en la noche y sin datos
puntuales acerca de la calidad de la luminosidad en el area, de tal modo que — por
la distancia y la oscuridad nocturna — era dificil que personas ajenas a la escena
criminal lograran individualizar a uno de sus actores, lo cual resta ain mas

credibilidad a sus narraciones.

De igual forma, el pluricitado Jaime Nifio no tendria razones para actuar de esa
manera, puesto que no estuvo involucrado en la inicial gresca, ni se conoce de
motivo alguno que lo animara a obrar delictivamente, distinto a Dario Armando
Lizcano Rueda, quien propicio la inicial discusion, lo golpearon y quiso desquitarse
de las agresiones, debiendo ahora responder penalmente por su vengativo

proceder.

5.3.5. Los testimonios de Diego Martin Duarte Nifio, Leidy Katerine Rugeles
Gonzalez y Maribel Santamaria Granados difieren de lo dicho por Marlon David
Nifio Hincapié respecto de la presencia o no de un grupo de personas corriendo
detras de Yani Alonso Cardenas Villarreal; los tres primeros afirmaron que el hoy
occiso corria adelante y lo seguia Jaime Nifio, acompafiado de varias personas,
pero Marlon David Nifio Hincapié sostuvo que “detras de ellos no iba nadie” y,
ademas, dijo que - luego de agredir a la victima — el tercero involucrado se
devolvid, mientras que los restantes declarantes sostuvieron que siguié corriendo
hacia abajo, hacia adelante; incluso, quiza en su afan por encubrirlo, Marlon David
Nifio Hincapié confundio los nombres de Dario Armando Lizcano Rueda y Jaime
Nifio, al relatar que estaba “sacando la basura ahi en toda la esquina del sector 7

y observe que el joven Dario, Dario no, el muchacho Jaime, se dirigia detras de un
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muchacho sin camisa, con un cuchillo en la mano”, lo cual — se reitera — denota la

falta de veracidad en esos relatos.

5.4. El hecho indiscutible — segun el informe de necropsia - de que la lesion
causante de la muerte sucedié de “izquierda a derecha” - per sé - no descarta la
responsabilidad penal de Dario Armando Lizcano Rueda, pues - en gracia de
discusion — si se aceptara que es diestro, ello en nada incide en que no pudiera
utilizar su mano izquierda para propinar las pufialadas; con cualquiera de las dos
manos habria podido realizar el movimiento con esa orientacion — de izquierda a
derecha —, dado que para maniobrar con la mano derecha basta con tomar la base
del mango del cuchillo con la parte interna de la mano — junto al dedo pulgar e
indice -, a fin que el filo sobresalga por la parte externa — junto al dedo mefique —
y sea viable ejecutar el movimiento cuestionado, mientras que si el mismo
proceder se ejecuta con la mano izquierda, debe tomarse la base del mango con
la parte externa de la mano, de tal suerte que el filo esté contiguo a la parte

interna, tal como se muestra en la imagen ilustrativa®, para un mejor entender.

Complete, or 1 ;
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El alto Tribunal en el campo penal también ha explicado que en casos como los

“...de una reyerta...ocurrida en circunstancias tumultuosas y caoticas, a decir de los
testigos, lo verdaderamente trascendente para la apreciacion del relato del testigo
ofrecido como observador privilegiado de los acontecimientos es su categorica afirmacion
de haber visto que el acusado asesto la cuchillada a su oponente, sin que la estimacién
de su testimonio se vea afectada por la descripcion al detalle que hizo sobre el recorrido
del lance ejecutado por el agresor. Se significa, entonces, que de existir algin error de
apreciacion y rememoracion por parte del testigo en relaciébn con aspectos puntuales,
como lo es la forma en que se empufiaba el pufial y la trayectoria en la ejecucion de la
maniobra de apufialamiento llevada a cabo por el victimario, lo que resultaria apenas
comprensible en razén de esas apremiantes condiciones en que se sucedieron los
hechos, no tendria la trascendencia para descalificar su testimonio, a menos que del
contexto de los acontecimientos pudieran surgir elementos que desvirtien de manera

esencial su version de lo sucedido™.

6.- La defensa pidi6 desechar la causal de agravacion porque la agencia fiscal no
hizo el despliegue procesal necesario para determinar cudl circunstancia factica la
estructurd, es decir, no aludid concretamente a alguna hipotesis de las cuatro
resefiadas en el numeral 7° del articulo 104 de la Ley 599 de 2000, aparte que la
lesion se produjo en un contexto de contienda o agresién mutua, al punto que el
afectado nunca estuvo “limitado, disminuido o menguado”, pues arrib6é al sitio
conduciendo una motocicleta, fue el primero en trabar la rifia, participd
activamente en la pelea, lo vieron correr e hizo parte de la final confrontacion,

descartandose que no pudiera “valerse por si mismo”.

Pues bien, dicha agravante punitiva del homicidio produce un mayor disvalor en la
conducta realizada, por el hecho de colocar a la victima “en situacion de
indefensioén o inferioridad o aprovechandose de esa situaciéon”, es decir, conforme
a lo precisado por la alta Corte en el campo penal, este precepto “se refiere a dos
categorias diferentes - indefensién e inferioridad -, sobre las cuales se reconocen
cuatro distintas variantes de posible realizacion”, a saber, (i) la indefension

ocasionada por el agresor; (ii) la inferioridad producida por el atacante; (iii) la

7 SP 1476 de 2020, rad. 52072
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indefensidn preexistente, de la cual se aprovecha el victimario y (iv) la inferioridad

preexistente, aprovechada por el ofensor; al respecto ha decantado que

“...indefension e inferioridad aiin cuando para los efectos previstos en la norma son sinénimos,
involucran supuestos facticos diferentes, dado que por situacion de indefension se entiende a
la persona que al momento de la agresion carece de cualquier medio de defensa, en tanto que
la inferioridad implica una relacién de superioridad del sujeto activo que realiza el ataque
respecto del agredido, la cual le permite la facil concrecion del resultado perseguido. En
relacion con la causal de agravacion citada ha dicho esta Corporacién: “(...) la norma hace
referencia a cuatro situaciones que surgen diferentes: (l) se puso a la victima en situacion
de indefensién, (1) se la puso en situaciéon de inferioridad, (Ill) la victima se encontraba en
situacion de indefension, la cual fue aprovechada por el agente activo, o (IV) el procesado
se aprovecho de la situacion de inferioridad en que se encontraba la victima. “Se dice que
los cuatro supuestos son disimiles por cuanto la indefension comporta falta de defensa
(accion y efecto de defenderse, esto es, de ampararse, protegerse, librarse), y una cosa
es que el agresor haya puesto a la victima (colocarla, disponerla en un lugar o grado) en
esas condiciones, y otra diferente a que la victima por sus propias acciones se hubiese
puesto en esa situacion, de la cual el agente activo se aprovecha (le saca provecho,
utiliza en su beneficio esa circunstancia). “Por su parte, la inferioridad es una cualidad
de inferior, esto es, que una persona esta debajo de otra 0 mas bajo que ella, que es
menos que otra en calidad o cantidad, que esta sujeta o subordinada a otra, y, por lo ya
dicho, no equivale a lo mismo que una persona haya sido puesta en condiciones de
inferioridad por el agresor, o que, estandolo por sus propios medios, el agente hubiese
sacado provecho de tal circunstancia. (CSJ SP16207-2014 26 nov. 2014, Rad. 44817)...”

Sobre la observancia del principio de congruencia ha discurrido que

“...Igualmente, la Sala ha sido insistente en la necesaria explicitud en que la Fiscalia debe
llevar a cabo la imputacion tratdndose de la referida circunstancia de agravacion punitiva,
debiendo determinar con claridad si se trata de indefension o inferioridad, estableciendo
sobre cudl de sus variantes recae el reproche penal: “Pero, ademas, debe tomarse en
consideracién que indefensién e inferioridad son categorias diferentes, de lo cual se sigue
gue, necesariamente, cuando se relaciona la agravante corre del resorte de la fiscalia no
solo especificar a cudl de las varias opciones consignadas en el ordinal 7°, se refiere, sino

demostrarla a cabalidad....... Incluso, para mayor precision en torno de la responsabilidad

8 SP 3994 de 2022, Rad. 52548
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predicable del autor, en estos casos no basta con determinar que la victima efectivamente
se encontraba en una condicién de indefensién o inferioridad, sino que se obliga
demostrar que ello no solo fue conocido por el acusado, sino que quiso aprovecharse de
la ventaja inserta en dicha condicion”...... En ese sentido, se ha enfatizado igualmente que
no es suficiente con que el acusador precise la modalidad y la variante, entre las posibles,
dentro de la circunstancia de agravacion punitiva del numeral 7 del articulo 104 del
Cdédigo Penal, sino que es necesario, ademas, que en los hechos juridicamente
relevantes se incluyan con claridad los aspectos circunstanciales que encajan dentro de
los elementos estructurales de la agravante: En todo caso, no basta con que en la
acusacion y en la sentencia se indique con precision el fundamento normativo de la
circunstancia de agravacion (una de las cuatro modalidades atras descritas). Es imperioso
gue en la hip6tesis de hechos juridicamente relevantes de la acusacion, y en los hechos
declarados en la sentencia, se incluyan los aspectos que encajan en cada uno de los
elementos estructurales de la causal elegida...... Lo anterior es imperativo en la
acusacioén, entre otras cosas porque: (i) el procesado tiene derecho a conocer los hechos
por los que es llamado a responder penalmente, para la adecuada preparacion de su
defensa; (ii) los hechos juridicamente relevantes incluidos en la acusacién determinan
muchas de las decisiones que deben tomarse a lo largo del proceso, entre ellas, las
atinentes a la pertinencia de las pruebas solicitadas por las partes; y (iii) los hechos de la

acusacion delimitan el marco decisional del juez, en virtud del principio de congruencia...”

En el presente evento no amerita discusion alguna que se generd un escenario de
rifa, o sea, un tumultuoso combate entre dos bandos, cuyas agresiones surgieron
de lado y lado, de tal modo que los contendientes no estaban en alguna situacion
de indefension o inferioridad mientras permanecieron involucrados en la lid, dado
qgue el enfrentamiento — voluntariamente aceptado — descarta esa posibilidad,
puesto que quienes se enfrentan admiten su participacion y las nocivas

consecuencias que pueda aparejar.

Ciertamente M.S. Bueno Santos narré que “él - Yani Alonso Céardenas Villarreal -
estaba en el piso, pero se fue a levantar cuando lleg6 €l - Dario Armando Lizcano
Rueda - por la espalda y le peg6é dos pufaladas” y Marcela Santos Gomez
igualmente relatd que “Ya cuando estaba intentando levantarse, él alcanzo a

levantarse, no estaba bien recto, llegé el sefior Armando y le colocé las dos

% SP4037 de septiembre 8 de 2021, rad. 52285
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puiialadas por la espalda y luego salié a correr, Yani sali6 a correr detras de él,
pero se cayd”; sin embargo, lo antedicho debe entenderse dentro del contexto de

la gresca, pues también se puso de presente lo siguiente:

6.1. M.S. Bueno Santos expres0 que — previamente - “aparecieron dos policias
gue nos encafionaron y nos hicieron bajar de la camioneta y nos requisaron; ahi
llegb de nuevo el montdbn de gente que venian con palos, piedras y
cuchillos...Yani al ver a mi mama que estaba sangrando porque le habian pegado

un botellazo en la cara, se lanz6 a correr hacia los manes; yo me subi a la

camioneta y luego me bajé y sali corriendo a la pata de Yani; cuando llego, el

mismo man con el que yo estaba peleando le tir6 una patada a Yani vy lo

tumbd...en eso aparecié Dario por un callején...(...)...y le dio dos pufaladas, que

yo las vi...Yani se pard a persequirlo, pero como a una distancia de diez metros,

cayd...” — Subrayas fuera de texto.

6.2. Marcela Santos Gomez narré que “cuando llegué a la camioneta unos policias

los estaban encanonando y los bajaron de la camioneta...”; Yani Alonso Cardenas

Villarreal corrid hacia donde estaban “los tipos bajando...los tipos lo agarraron a

pata y a pufio; entonces, yo fui a ayudarlo, cuando se estaba levantando aparecio

el sefior Armando - Dario Armando Lizcano Rueda - y le colocé las dos pufialadas

en la espalda y cuando eso paso, él salié a correr y Yani también salié a correr

detras de él, pero se cayo y ahi no supe mas” — Subrayas fuera de texto.

En consecuencia, de lo anterior se deduce con claridad que ambas testigos
presenciales de cargo reconocen que Yani Alonso Cardenas Villarreal se involucré
en la segunda confrontacion — que segun el policial Oscar Mauricio Torra Sierra se
presentd porque después de interceptar la camioneta y descender los ocupantes,
arribd “un grupo de personas con palos, piedras, donde se desaté una rifia
multiple frente al bloque 14-4 de Bucarica; cuando procedo a pedir apoyo a las
demas unidades que se encontraban cerca al lugar de los hechos, las personas
gue se encontraban siendo participes de la riia se empezaron a dispersar, los
ocupantes de la camioneta manifiestan que uno de sus amigos se encuentra mal
herido” -, de tal forma que estando el hoy occiso inmiscuido en ella fue que le

propinaron las pufaladas e, incluso, intenté infructuosamente perseguir a su
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agresor, pero cayo al suelo herido de muerte; por lo tanto, las pruebas
practicadas no mostraron que Yani Alonso Cardenas Villarreal estuviera huyendo
de la escena o corriendo para salvaguardarse de la batalla campal — lo cual
facilmente pudo hacer si se mantenia con los agentes policiales -, sino que
voluntariamente participé de la misma y dentro de ese panorama cadtico — que
descarta la legitima defensa - fue lesionado mortalmente por Dario Armando
Lizcano Rueda; frente a las heridas causadas en un escenario de rifia reciproca,
en sentencia de febrero 21 de 2018 - radicado 48609 - la alta Corporacion en el
campo penal evoco lo precisado al respecto en la sentencia de junio 26 de 2002 -

rad. 11679 —, al sefialar que

..el fendbmeno de la rifa implica la existencia de un combate en el cual los
contendientes, situados al margen de la ley, buscan causarse dafio a través de mutuas
agresiones fisicas. (Sent. Cas. dic. 16/99. Rad. 11.099)...... Esto no significa, desde luego,
afirmar que en la comision de los delitos de homicidio y lesiones personales no haya
agresion, pues de otra manera no podria entenderse la forma en que se produce la
afectacion al bien juridico de la vida o la integridad personal. Lo que en realidad diferencia
la rifia de la legitima defensa, no es la existencia de actividad agresiva reciproca, ya que,
es de obviedad entender, ésta se da en ambas situaciones, sino ademas la subjetividad
con que actuan los intervinientes en el hecho, que en un caso, el de la rifia, corresponde
a la mutua voluntariedad de los contendientes de causarse dafio, y en el otro, el de la
legitima defensa, obedece a la necesidad individual de defenderse de una agresion ajena,
injusta, actual o inminente, es decir, no propiciada voluntariamente...... De ahi que la
Corte de antiguo tenga establecida dicha diferenciacion precisamente en el
pronunciamiento que la delegada evoca en su concepto, la cual se conserva vigente a
pesar de la realidad juridica actual: “...es obvio que una cosa es aceptar una pelea o
buscar la ocasion de que se desarrolle y otra muy distinta estar apercibido para el caso en
que la agresion se presente. Con lo primero pierde la defensa una caracteristica esencial
para su legitimidad, como es la inminencia o lo inevitable del ataque; pero ningun
precepto de moral o de derecho prohibe estar listo para la propia tutela, es mas,
elemental prudencia aconseja a quien teme peligros, precaverse a tiempo y eficazmente
contra ellos...... “...La rifia es un combate entre dos personas, un cambio reciproco de
golpes efectuado con el propdsito de causarse dafio...... “En cambio, la legitima defensa,
aunque implica también pelea, combate, uno de los contrincantes lucha por su derecho

Unicamente...” (Sentencia de casacion de junio 11 de 1946)...”
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A lo anterior se suma que la agencia fiscal en el escrito de acusacion se limité a
indicar en el acapite de “Actuacion Procesal’” que “se formula acusacion contra
Dario Armando Lizcano Rueda como autor a titulo de dolo de la conducta punible
de Homicidio Agravado prevista en el Codigo Penal, articulo 103, 104 N° 7, que
sanciona a su infractor con pena de prision de cuatrocientos (400) meses como
minimo a seiscientos (600) meses como maxima”, lo cual ratifico en la diligencia
de formulacién de acusacion, sin adicionar nada al respecto, de tal manera que no
hizo concreta alusion a cudl de todas las modalidades del numeral 7° del articulo
104 de la Ley 599 de 2000 — modificado por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004 —
era reprochada al procesado, afectando asi su derecho de defensa, al ir en
contravia del principio de congruencia, asi que la Colegiatura descartara la causal
de agravacion reprochada.

Producto de lo anterior, deviene imperativo confirmar la condena de Dario
Armando Lizcano Rueda, solo por el delito de homicidio simple previsto en el
articulo 103 de la Ley 599 de 2000 — modificado por la Ley 890 de 2004 -,
tornandose necesario ajustar la sancién impuesta; entonces, si los lindes punitivos
oscilan entre 208 y 450 meses de prision, la Colegiatura acogera los mismos
criterios del cognoscente e impondra la pena inferior del cuarto minimo, o sea,
doscientos ocho (208) meses de prision, lapso al que también se ajustara la
inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas, sin que resulte
indispensable emitir algun pronunciamiento frente a los subrogados, pues los

requisitos objetivos no varian.

Corolario de lo anterior, al demostrarse mas alla de toda duda razonable que Dario
Armando Lizcano Rueda es autor del punible de homicidio simple perpetrado
contra Yani Alonso Cardenas Villarreal, se ratificara el fallo condenatorio

impugnado, con las modificaciones preanotadas.

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
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CONFIRMAR el fallo de origen, fecha y naturaleza resefiados, con la
MODIFICACION consistente en que DARIO ARMANDO LIZCANO RUEDA es
autor del delito de HOMICIDIO SIMPLE y la sancion asciende a doscientos ocho
(208) meses de prision e inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas

por igual lapso.

Contra la presente determinacién 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° 300 DE LA FECHA

CUMPLASE.-

JUAN CARL DIETTES LUNAF

Rama Judicial
Consejo ﬁupen or de la Judicatura

Repiiblic de Colombia

e

Los Magistrados,

HAROLD MANUEL GARZON PENA

D el Howwrlr

SHIRLE EUGENIA MERCADO LORA

SANDRA JULLIETH CORTES SAMACA
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Confirma condena con modificacién
C/ Dario Armando Lizcano Rueda
D/ Homicidio simple

Juez 11° Penal del Circuito de B/manga
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISION PENAL

MAGISTRADO PONENTE: GUILLERMO ANGEL RAMIREZ ESPINOSA

Bucaramanga, once (11) de abril de dos mil veintitrés (2023)
Discutido y aprobado virtualmente por Acta No. 324.

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resuelve la Sala los recursos de apelacion interpuestos por la fiscalia y
el apoderado de la victima, contra el fallo absolutorio proferido el 28 de
febrero de 2023 por el Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones Mixtas
de Floridablanca, mediante el cual absolvié a José Wilson Cadavid Londoiio
del delito de hurto calificado; a lo que se procede de conformidad con el

articulo 179 del Cddigo de Procedimiento Penal.

HECHOS

La primera instancia describid los hechos en los siguientes términos en

la sentencial -

«De acuerdo como fueron plasmados en el escrito de acusacion, se

tiene que:

JOSE WILSON CADAVID LONDONO fue privado de su libertad El 20 de
abril del ano 2.016, siendo aproximadamente las 2:30 p.m. en €/
asentarmiento asomiflor -sic- ubicado en el municipio de Floridablanca
por parte de agentes de la policia nacional, luego que fueran
informados por parte de la sefiora JANIS PATRICIA GIL ARIAS, gque

cuando €ella habia llegado a su vivienda ubicada en el mismo sitio,

1 Archivo No. 30 expediente digitalizado.
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Rad: 680016000159201604972
Procesado. José Wilson Cadavid Londorio
Delito: Hurto calificado

identificada con el No. 17, encontro dentro de la misma sin su
autorizacion a su vecino a quien conoce como El paisa, y luego de
revisar se percato gue le habia hurtado dos palas, una pica, una barra,
un palustre, tres (3) baldes, seis (6) canastas de cerveza llenas, un
DVD, elementos que valoro en la suma de $800.000,00. La ofendida
fue informada por parte de sus vecinos que €l desconocido se
encontraba desde hacia rato en su vivienda y €llos creian que estaba
realizando alguna obra dentro de la misma. Ahnade que las paredes de

Su casa son de lona.»

ACTUACION PROCESAL

El 21 de abril de 20162, ante el Juzgado Primero Penal Municipal con
Funcién de Control de Garantias de Bucaramanga, se legalizd la captura y se
formul6 imputacion a José Wilson Cadavid Londofio por el delito de hurto
calificado (arts. 239 y 240 num. 3 CP), cargos que no aceptd. Se dispuso su

libertad inmediata.

La fiscalia presentd el escrito de acusacion® que correspondié por
reparto al Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones Mixtas de

Floridablanca, el cual realizé la audiencia respectiva el 9 de febrero de 2018%.

La preparatoria se llevd a cabo el 18 de junio de 2018°, mientras el
juicio oral se adelantd en sesiones del 12 de marzo de 20199, 9 de marzo de
20207, 23 de abril® y 12 de julio de 2021°, audiencia en la que se anuncio el

sentido del fallo, la lectura de la sentencia se realizd el 28 de febrero de

2 Archivo 01 expediente digital.

3 Archivo 03 expediente digital.

4 Archivo 6, pag. 7 expediente digital.
5> Archivo 6, pag. 9 expediente digital.
6 Archivo 6, pag. 13 expediente digital.
7 Archivo 6, pag. 21 expediente digital.
8 Archivo 18 expediente digital.

2 Archivo 24 expediente digital.
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202319, contra la cual formularon recurso de apelacion la fiscalia y el

representante de la victima.

SENTENCIA RECURRIDA

Mediante providencia del 28 de febrero de 2023, el Juzgado Primero
Penal Municipal con Funciones Mixtas de Floridablanca absolvid a José Wilson
Cadavid Londoino del delito de hurto calificado, ordenando cesar la

persecucion penal y levantar las medidas cautelares impuestas.

Indicd la instancia que la presuncion de inocencia y el in dubio pro reo
son principios rectores y garantias procesales, a los que se auina la exigencia
de conocimiento mas alld de toda duda sobre el delito y la responsabilidad
del acusado para emitir condena, anotando que la carga de la prueba recae
en el érgano de persecucién y, que en caso de duda debe resolverse en favor

del procesado.

Realizd un recuento de los medios de conocimiento acopiados en el
juicio oral, en virtud de las cuales concluyé que no concurrian los supuestos
para proferir un fallo condenatorio, dado que los deponentes no observaron
al acusado apoderandose de los elementos de la victima, por lo que la Unica
posibilidad para imponer el reproche penal seria a partir de prueba indiciaria,

con relacion a la cual citd la providencia SP1465-2016, radicado 37175.

Refirid que si bien existen varios hechos indicadores que pueden
incriminar al procesado, i) la oportunidad al haber sido observado por dos
testigos en inmediaciones del establecimiento de comercio ubicado en el lote
No. 17 del asentamiento humano Asomiflor, Floridablanca, uno de los cuales
evidencié que llevaba dentro de los elementos un palustre; i) haber sido

avizorado transportando dos canastas de cerveza con destino a su residencia,

10 Archivo 31 expediente digital.
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bienes que se encuentran dentro de aquellos que la afectada refirié le fueron
hurtados; iii) el presunto apoderamiento previo de otros bienes de la
denunciante; y iv) la aceptacion de responsabilidad al verse sorprendido, con
la promesa de devolucion de lo hurtado; no son fehacientes para cumplir el
estdndar de conocimiento que exige la condena, debiendo atender al

concepto de hipdtesis factuales alternativas y verdaderamente plausibles.

Ello, porque el sitio donde hizo presencia el encartado no se encontraba
cerrado en su totalidad, no fue avistado por los testigos dentro de la
habitacion donde se encontraban las cajas despojadas a la victima, sin que
pueda afirmarse que las cervezas que transportaba son las mismas de las
que fue desposeida la denunciante, ni que fue él quien las sustrajo del espacio
donde estaban almacenadas, por lo que hipotéticamente se trataria de una
receptacion de no fue atribuida, lo propio ocurre con la observancia de un
palustre entre los objetos que llevaba consigo, lo que tendria explicacion en

su desempeiio como maestro de construccion.

Tampoco resulta admisible la referencia a un hurto anterior porque no
obra prueba de aquel, maxime cuando el derecho penal es de acto y no de
autor, asi como la confesion y el compromiso de devolver los elementos
sustraidos por parte del encartado, afirmaciones de la afectada que no fueron
corroboradas por el agente captor, atestacién que no podria valorarse so

pena de desconocer los derechos a guardar silencio y a no auto incriminarse.

Sostuvo que si bien no se descarta la ocurrencia del delito enrostrado,
de hecho razonablemente puede inferirse que el acusado fue su autor, frente
a tal hipotesis coexisten otras que por su plausibilidad, tienen entidad
suficiente para generar duda razonable, dado que cualquier otra persona
pudo haberse apoderado de los bienes de la victima, por lo que al no obrar

prueba de la que se desprenda con certeza la responsabilidad del enjuiciado,
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resulta procedente dar aplicacion al articulo 7 del CPP, que contempla el

principio de in dubio pro reo.

LOS RECURSOS

La fiscalia formuld la alzadal! con el objeto que se revoque la
absolucion del acusado por el delito de hurto calificado, anotando que no
comparte lo concluido por la instancia acerca de la imposibilidad de endilgar
la autoria a partir de los indicios demostrados, precisamente a través de los

testimonios se extrae que el procesado cometié el reato atribuido.

Para ello trajo a colacion el contenido de las declaraciones recibidas en
el juicio oral, segun las cuales el encartado fue observado saliendo del
establecimiento comercial de la victima, sitio en el que se alojaban los
elementos materia de apoderamiento, los que se encontraban resguardados
en un espacio asegurado con un candado, el cual se hall6 forzado mediante
el levantamiento de las bisagras de la puerta, bienes que eran transportados
por el acusado a la vista de los deponentes, de ahi que no se suscite la duda

que se predica en la sentencia recurrida.

Testimonios que constituyen sefalamientos precisos contra el
enjuiciado, maxime cuando el imputado no gozaba de buena reputacién en
el sector, sin que se cierna duda alguna sobre la propiedad de las
herramientas que transportaba, dado que el presunto desempeno en la
construccion no fue demostrado por el extremo pasivo, por el contrario, se
acreditd que tales bienes pertenecian al esposo de la ofendida, a lo cual se

auna su tenencia a la salida o cerca al inmueble de la victima.

11 Audienda del 28 de febrero de 2023, minuto 30:15 a
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El apoderado de la vicima apelé'? la sentencia absolutoria con el
propdsito que se emita una de caracter condenatorio, dado que la proferida
no se ajusta a los presupuestos legales ni a las pruebas debatidas en juicio,
segun las cuales el procesado ingresé al establecimiento comercial vy
mediante el uso de la fuerza sustrajo los bienes muebles, actuando de
manera encaminada a evitar su deteccion, adecuandose su conducta al reato

endilgado.

Respecto de los medios de conocimiento realizo las precisiones a saber:
i) la denunciante acredité la preexistencia de los bienes y el hurto del que fue
objeto el 20 de abril de 2016; ii) Pedro Antonio Cleves Rubio observé al
acusado con unas cajas de cerveza, que corresponden precisamente a los
elementos de los que fue desapoderada la victima, lo que permite adverar
que fue aquel quien irrumpid en la vivienda mientras se encontraba sola; y
iii) Yuriria Melo Melo vio al encartado salir de la casa de la afectada, con un
balde que contenia tubos y un palustre; elementos a partir de los cuales se
demostrd la materialidad de la conducta punible y la responsabilidad del

enjuiciado.

Anotd que la decision adoptada ocasiona grave perjuicio a la
denunciante, pues no se acogen medidas para la reparacién de los dafios
causados, por lo que solicitd imponer al encartado una pena acorde a la

legislacion penal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia. - Conforme al numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906
de 2004, esta Sala es competente para conocer los recursos de apelacion
formulados por la fiscalia y el representante de la victima, contra la sentencia

absolutoria del 28 de febrero de 2023, proferida por el Juzgado Primero Penal

12 Archivo No. 35 cuademo digitalizado
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Municipal con Funciones Mixtas de Floridablanca, dentro del proceso que se

sigue a José Wilson Cadavid Londoiio por el delito de hurto calificado.

2. Desarrollo de la providencia.

En el presente asunto los recurrentes criticaron lo ultimado frente a la
autoria del delito enrostrado al encartado, asi como la duda erigida para
justificar la imposibilidad de emitir fallo condenatorio, anotando que la
valoracion conjunta de las pruebas incorporadas evidencia la materialidad del
delito y la responsabilidad de Cadavid Londofio, motivo por el cual solicitan la
imposicion del reproche penal en proteccidon de los derechos que asisten a la

victima en materia de reparacion.

De cara a lo sefialado en precedencia, conforme los reparos formulados
por los opugnadores, se procedera al analisis de las pruebas que legal y
validamente se practicaron en curso del juicio oral, en procura de establecer

si hay lugar a emitir la condena pretendida.

Asi, primeramente, se advierte que los sujetos procesales aceptaron
como hecho probado!? la plena identidad de José Wilson Cadavid Londofio,

identificado con cédula de ciudadania No. 10.091.519 de Pereira, Risaralda.

En audiencia celebrada el 12 de marzo de 20194, Yuridia Melo Melo
declaré que residia en la vivienda aledafa al establecimiento comercial de
propiedad de la victima, que una mafiana cuando se dirigia a su casa observd
al procesado dentro del citado local con un balde en el hombro, en el que se
alcanzaban a avizorar restos de tubo y un palustre, por lo que se comunico

con su vecina y la alertd para que se acercara al lugar.

13 Audienda de juidio oral del 12 de marzo de 2019, Audio 1, minuto 5:32 a 6:58.
14 Récord: 8:54 a 24:39.
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Indicé que el encartado mostrd sorpresa ante su presencia, acotando
que el negocio era abierto en el espacio destinado al consumo de bebidas
embriagantes, Unicamente se encontraba cerrado el cuarto donde se
almacenaba la musica y la cerveza, acto seguido dijo que el acusado se
encamind hacia el inmueble que ocupaba en el mismo barrio Asomiflor, en

cercanias al salon comunal.

Después por comentarios de la comunidad se enterd de la aprehensién
del enjuiciado, a quien reconoce como alias «El Paisa», anotando que
presumia que los bienes pertenecian a la denunciante y que el procesado no

desempefiaba actividad econdmica alguna.

En el contrainterrogatorio explico el espacio abierto integraba el
inmueble en cuestidon, dado que solamente se instald un techo y permanecia
expuesto para el ingreso de personas, sin embargo, anotd que para extraer
los elementos hurtados se debia superar la seguridad del cuarto donde se
alojaban los mismos (la puerta), en tanto que en efecto existia un

encerramiento, afuera del cual se encontraba Cadavid Londofio.

Jani Patricia Gil Arias!®> comentd que conocia al procesado como
residente del asentamiento humano Asomiflor, que su vivienda se
encontraba ubicada aproximadamente a cinco cuadras, que previamente ya
habia afectado su patrimonio econdmico y, que segun los rumores se
desempefiaba como albahil, empero normalmente se encontraba solamente

en la calle sin trabajar.

Puntualizé que los hechos ocurrieron el 20 de abril de 2016, fecha en
la que fue informada por la anterior deponente sobre la presencia del acusado
en uno de sus locales, dedicados al comercio de bebidas embriagantes (casa

17 numeracion interna), en una actitud sospechosa y nervioso, por lo que

15 Audiendia de juicio oral del 12 de marzo de 2019, minuto 26:00 a 50:40.
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acudid prontamente al sitio, alli encontré al incriminado cuando salia del

establecimiento y respondié negativamente a su reclamo por el hurto.

Afirmd que al encaminarse al cuarto donde almacenaba los productos
y la planta de sonido, encontro la puerta zafada en virtud del levantamiento
de las bisagras, sin previamente quitar el candado que la aseguraba,
evidenciando que se hallaba desordenado aquel espacio donde almacenaba
las sillas, la planta de sonido, un computador, un DVD, herramientas y surtido
de productos (mecato, gaseosas, cerveza), los cuales se encontraban

incompletos segun el inventario realizado.

Indicd que le hacian falta entre 6 a 7 canastas de cerveza, la planta de
sonido con el DVD (todo lo de la musica) y la herramienta que utilizaban para
la construccién de un muro de contencién (palustres, palas, baldes, barras,
pica), anotando que avalla lo hurtado aproximadamente entre $800.000 a
$1.000.000., que el encartado reconocio la accidn delictiva en presencia de
los agentes del orden y que se comprometié a su devolucién, sin que ésta se

materializara, entre tanto fue traslado a la Estacion de Policia de La Cumbre.

A instancias de la defensa refirié que recibio la llamada en cuestion, que
los hechos ocurrieron entre las 11 y 12 horas de la fecha anotada, que su
alusién a encontrarse dormida correspondia a otros hurtos de los que habia
sido objeto. El despacho le indagé sobre la movilizacién del balde que
mencionod la anterior deponente, informando que el procesado lo tenia a su

lado cuando ella arribd, dejandolo en el sitio.

Pedro Antonio Cleves Rubio'® sostuvo que reside en el barrio Asomiflor,
gue funge como representante legal de la comunidad, que la victima se
dedicaba al expendio de licor y otros productos (cantinas y tiendas), que el

20 de abril de 2016 observo al procesado cuando transportaba dos cajas de

16 Audienda de juicio oral del 9 de marzo de 2020, minuto 3:20 a 16:30.
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cerveza por el camino a su residencia (descendia por el saldon comunal),

desconociendo el destino final de tales bebidas.

Refirid que si bien no encontrd sospechosa la accidn del encartado, la
victima fue alertada sobre la extraccidon de un balde de su establecimiento de
comercio, momento en el que solicitd su acompafamiento por lo que
acudieron al sitio, alli se evidencié que faltaban varias cajas de cerveza y
herramientas que pertenecian al esposo de la denunciante, elementos
almacenados en una pieza, por lo que acompafio a la afectada a formular la
denuncia, sin que el acusado cumpliera con la promesa de devolver los

bienes.

Comentd que previamente habia ingresado al local donde habia una
planta de sonido, cajas con diferentes bebidas (gaseosas y cerveza), un
computador que se utilizaba para reproducir la musica, elementos personales
y los bienes del negocio, los cuales se guardaban en un encerramiento en
lona material utilizado por la comunidad, dado que el restante espacio se
encontraba abierto al publico con ubicacién de mesas vy sillas, anotando que
el ingreso al sitio se facilitd por la ausencia de personas, ademas de referir
gue el encartado todavia reside en el asentamiento donde es conocido como

alias «El Paisax».

El despacho le indagdé sobre el conocimiento que poseia sobre la
propiedad de las cajas de cerveza, anotando que en virtud de lo reportado a
la victima se reviso el local comercial, el cual se encontrd saqueado por lo que
se deduce su procedencia, refiriendo el inculpado que devolveria los
elementos ante la amenaza de denunciarlo, sin embargo, no procedio de

conformidad.
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Finalmente, Ramiro Castillo!” informd que en desarrollo de labores de
patrullaje fue abordado por una ciudadana en la entrada del asentamiento
humano Asomiflor, quien informd haber observado a un sujeto saliendo de
su vivienda con un costal que contenia algunos elementos, al revisar sus
pertenencias evidencio que le faltaban bienes, describiendo las caracteristicas

de su vestimenta.

Con fundamento en ello se inicié la busqueda del individuo que fue
hallado sin elementos en su poder, sin embargo, la victima lo identificd como
la persona que estaba al interior de su inmueble, anunciando su intencién de
formular la denuncia, por lo que se procedié a la aprehension del sujeto que
respondia al nombre de José Wilson Cadavid Londofio, segun el acta de
derechos del capturado y la constancia de buen trato, sin que hiciera

manifestacion alguna en torno a aquel senalamiento.

Conforme al anterior recuento probatorio, refulge para la Sala que no
se cierne la duda que fundamentd el fallo absolutorio, toda vez que de los
testimonios debatidos si se desprenderia la materialidad del hurto y la
responsabilidad del encartado, sin embargo, concurre una situacion
relacionada con la circunstancia de calificacion enrostrada, la cual afecta la

pretensidn punitiva formulada por los opugnadores.

Asi, se acreditd que el encartado hizo presencia el 20 de abril de 2016,
en la casa identificada como numero 17 del asentamiento humano Asomiflor,
Floridablanca, sitio del que salia cuando fue observado por Yuridia Melo Melo,
quien lo vio llevar consigo un balde que contenia fragmentos de tubo y un
palustre, motivo por el cual se comunicé con Jani Patricia Gil Arias, propietaria

del establecimiento que alli funcionaba.

17 Audiendia de juicio oral del 23 de abril de 2021, minuto 12:30 a 37:50.
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Persona que arribd al sitio cuando todavia se encontraba a sus afueras
el enjuiciado, quien tenia a su lado los citados elementos que decidié
abandonar alli, verificando que en el local faltaban diferentes bienes,
especificamente 6 o 7 canastas de cerveza, la planta de sonido con el DVD
(todo lo de la musica) y la herramienta que utilizaban para la construcciéon de
un muro de contencidn (palustres, palas, baldes, barras, pica), pérdida que
avalud entre $ 800.000 a $ 1.000.000.

Revisidon que la victima no realizé sola porque ante la alerta de su vecina
convocd a Pedro Antonio Cleves Rubio, quien dirigia la junta de accion
comunal del asentamiento humano, dando cuenta del saqueo que suftio el
establecimiento de comercio, ademas de comentar que previo a tal aviso
observd al procesado llevando consigo dos cajas de cerveza, que

correspondia precisamente a lo hurtado segun la denunciante.

Asi, la materialidad del hurto se acreditd a través de la declaracion de
Jani Patricia Gil Arias, quien relaciond la afectacion que sufridé su patrimonio
en virtud del comportamiento ilicito del procesado, ademas de indicar que el
lugar donde ocurrié el reato funcionaba como una cantina, que estaba
disefiada como un espacio abierto al publico, por lo que Unicamente se techd
y se construyd un pequefio cuarto donde guardaba los productos que
expendia, el equipo para la reproduccién de la musica y, temporalmente, las

herramientas utilizadas para la construccién de un muro de contencion.

Encerramiento que fue violentado mediante el levantamiento de las
bisagras de sostenian la puerta, la cual se encontraba asegurada con un

candado, instrumento que no fue forzado.
Coincidiendo en tal descripcion con lo narrado por Yuridia Melo Melo y

Pedro Antonio Cleves Rubio, quienes indicaron que alli funcionaba un local

dedicado al esparcimiento de la comunidad, especificamente un expendio de
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bebidas embriagantes, ambientado musicalmente con equipos de propiedad
de la denunciante, elementos que se almacenaban junto a los productos en
un espacio encerrado con lona y asegurado con un candado, sin que la

victima residiera en aquel sitio, ni fuera aledafio a su vivienda.

En ese orden, refulge para la Sala que no se trataba del lugar de
habitacién de la victima ni de sus dependencias inmediatas, el cual se
encontraba en otro sector del mismo asentamiento humano, sino de un
espacio destinado netamente al comercio de bebidas embriagantes y otros
productos que acompafaban tal ingesta, de ahi que no hubiere sido
encerrado completamente, sino que se dejara abierto al publico excepto el
cuarto donde se almacenaban los insumos para la venta, los elementos
destinados al funcionamiento de la cantina (mesas, sillas y equipo de sonido),

y temporalmente unas herramientas.

Lugar que no corresponden a aquellos respecto de los cuales se
establecié mayor punibilidad, de conformidad con lo establecido en el articulo
240, numeral 3° del Cédigo Penal, que acorde con lo decantado por el 6rgano
de cierre de la justicia penal solo comprende los sitios destinados a la
residencia o vivienda, en los que se da una penetraciéon o permanencia

arbitraria, engafiosa o clandestina?s.

Al respecto, la providencia en cita menciona:

«Y no puede ser de otra manera, pues el precepto no solo utiliza la
expresion "lugar habitado”, sino que al sefalar que la causal de mayor
punibilidad también comprende las dependencias inmediatas del lugar
habitado, trae a colacion el término “"moradores” para indicar que en ese
evento la calificante se presenta, asi no se encuentren éstos, vocablo este

ultimo, sin lugar a dudas, significativo de habitantes o residentes, como lo

18 CS] SCP, SP 7 de noviembre de 2012.
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indican las dos aceptaciones que sobre morada ofrece el diccionario de la
lengua espafiola, a saber, (i) ‘estancia de asiento o residencia algo

continuada en un lugar” y (i) “lugar donde se habita’.

Por lo anterior, la propuesta interpretativa del representante de las
victimas, en el sentido de gue la expresion "lugar habitado” comprende tanto
la habitacion como el sitio de trabajo, no puede ser de recibo. Se trata, en
realidad, de una distincion sofistica, pues si €l legislador, conforme lo pone de
presente el Fiscal Delegado, hubiese querido incluir esos dos conceptos, lo
habria hecho de manera expresa, sefialando entonces que la calificante
procede tanto cuando la penetracion o permanencia ocurre en lugar habitado

como en sitio de trabajo.

Esa distincion la hizo €l legislador cuando tipifico por separado, en los
articulos 189 y 191 del Codigo Penal de 2000, los delitos de violacion de
habitacion ajena y violacion en lugar de trabajo. Es mas, aun cuando dichos
punibles protegen el bien juridico de la autonomia personal, la ley sanciona
el primero de manera mas severa’®, en la medida en que con su realizacion,

adlicionalmente, se afecta el derecho a la intimidad personal y familiar.

Ese mismo criterio lo siguio cuando decidio contemplar cormo causal de
calificacion del hurto la violacion de habitacion ajena. Es decir, por estimar
que la conducta de violacion en lugar de trabajo es digna de una menor
proteccion penal, opto por conservar su punicion como delito autonomo,
asignandole sancion de multa, sin erigirlo en dircunstancia de mayor
punibilidad respecto del atentado contra el patrimonio economico en

mencion.

19 Mientras la violacidn de habitacion ajena se sandiona con multa, si se incurre en violacion en lugar de trabajo la pena
se disminuye hasta en la mitad.
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Ni las razones de cardcter victimologico ni el criterio de equidad
aludidos por la representacion de las victimas resultan de recibo, pues fue e/
propio legislador, como se dijo, el gue no considero necesario agravar el hurto
cuando se comete en sitio de trabajo, oficina o empresa. Juzgo suficiente con
sancionar ese comportamiento por separado en caso de que, como lo sehala
la Procuradora Delegada, al momento de la ejecucion del latrocinio concurran

los presupuestos tipicos del punible de violacion en lugar de trabajo.»

En vista de lo anterior, el sitio donde ocurrid el hurto que se le atribuyd
a José Wilson Cadavid Londoio no coincide con el descrito en el articulo 240,
numeral 3° del Cddigo Penal, dado que si bien los hechos juridicamente
relevantes contemplaron que la casa No. 17 del asentamiento humano
Asomiflor correspondia a la vivienda de Jani Patricia Gil Arias, lo demostrado
en juicio fue que la misma estaba destinada Unicamente al funcionamiento
de un establecimiento de comercio dedicado al expendio de bebidas
embriagantes (cantina), motivo por el cual debe marginarse esta

circunstancia de calificacion.

Notese que la fiscalia errd al adecuar tipicamente el comportamiento
denunciando por la victima, aspecto que no resulta insignificante si se tiene
en cuenta que es el pilar no sélo del debido proceso sino de la eventual
decision que se adopte, dado que conforme al articulo 448 del CPP, &/
acusado no podra ser declarado culpable por hechos gue no consten en la

acusacion, ni por delitos por los cuales no se haya declarado culpable.

El principio de congruencia tiene su justificacidn en los limites que se le
deben imponer al Estado y a quien lo representa al interior del proceso penal
—-juez o fiscal-, de actuar con arbitrariedad; asi, al juez le estd vedado
desnaturalizar la imputacion factica para imponer condena por aspectos
respecto de los cuales no fue acusado el ciudadano y como consecuencia, no

pudo ejercer su derecho de defensa.
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Lo anterior, desde una interpretacion sistematica del ordenamiento
juridico, los articulos 8° de la Convencion Americana de Derechos Humanos
y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que establecen el
derecho de toda persona inculpada de un delito que se le comunigue de
manera detallada la acusacion. En armonia con tales disposiciones
internacionales, en los articulos 29 y 250 de la Constitucion se establecen

dichas garantias, asi como en los articulos 337 y 448 del C.P.P.

Asi, para la Fiscalia surge la obligacién de precisar las premisas factica
y juridica en la que se fundamenta su pretensidon punitiva y a la par, nace
para el juez la prohibicién de proferir sentencia por hechos no incluidos en la
acusacion y por las conductas tipicas, antijuridicas y culpables por los cuales

no se haya solicitado condena -articulo 448 del C.P.P.-.

En conclusidon, no se puede tener en cuenta la calificacién en los
términos endilgados por la fiscalia, dado que lo demostrado no se adecla en
manera alguna a la disposicién del articulo 240, numeral 3° del CP, sin que
pueda atenderse a otras circunstancias que se demostraron, como la
violencia sobre las cosas en virtud del dano en las bisagras (numeral 1°), ni
a las causales de agravacion enlistadas en el canon 241 ibidem, so pena de

desconocer el principio de congruencia.

Ahora, la supresion del calificante enrostrado trae aparejado que la
accion penal se encuentre prescrita, lo que hace inane el estudio que
reclaman los recurrentes acerca de la responsabilidad que le asiste a José

Wilson Cadavid Londofio, en los hechos ocurridos el 20 de abril de 2016.

Siendo del caso precisar en todo caso que no se cierne la duda que
fundamentd el fallo de instancia, en tanto se acreditd la presencia del
procesado en el sitio donde se materializé el hurto, fue sorprendido con

algunos elementos que extraia de alli, ademas fue visto cargando canastas
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de cerveza que corresponden precisamente al faltante del establecimiento de
comercio, sin que pueda presumirse que eran de propiedad de otras personas
diferentes a la victima, o al menos inferirse motivadamente que no se tiene

seguridad sobre su origen, como lo adujo la instancia.

Por el contrario, la secuencia de los desplazamientos que efectud el
procesado y las acciones que desplegd el 20 de abril de 2016, segun lo
narrado por los deponentes de cargo, especificamente Yuridia Melo Melo,
Pedro Antonio Cleves Rubio y Jani Patricia Gil Arias, comprueban que fue el
autor del hurto del que fue victima esta ultima, pues si bien no fue observado
cuando saco del sitio las herramientas, el liquido que se expedia o el equipo
de reproduccién de la musica, sino Unicamente llevando algunos elementos
gue abandond alli, concurren los indicios de presencia y oportunidad que
aunados a su observancia con los elementos hurtados, evidencian mas alla

de toda duda razonable la responsabilidad de Cadavid Londoio.

Sin embargo, como se dijo anteriormente, la supresion del calificante
conduce a la prescripcion, lo que obstruye la imposicidn del reproche penal
gue reclaman los recurrentes, conclusion que se deriva del avallo efectuado
por la victima sobre los bienes hurtados, el cual ubico en un margen de
$800.000 a $1.000.000., lo que significa en que en la modalidad prevista en
el articulo 239 del CP, la pena seria de prisién de 16 a 36 meses por no
exceder la cuantia de 10 smimyv, supuesto bajo el cual la extincion de la accidén
penal se materializé el 20 de abril de 2019, época para la cual se encontraba

en curso el juicio oral.

Fendmeno que también ocurri6 en el evento de atender al inciso 1° del
articulo 239 del estatuto sustantivo, que prevé una pena de 32 a 108 meses
de prisidn, extremo ultimo que fijaba la prescripcién para el 20 de octubre de

2020, oportunidad para la cual continuaba en fase de juzgamiento.
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Se aclara que tal fendmeno extintivo deriva del yerro sustancial
atribuible a la fiscalia, puesto que no se le dio el tramite adecuado y tampoco
hubo una comunicacion asertiva de hechos juridicamente relevantes, lo que
condujo a declarar no probado el calificante previsto en el numeral 3° del
articulo 240 CP, y la consecuente prescripcion de la accidon penal, no asi que
esta Sala haya omitido pronunciarse dentro del término legal, obsérvese que

el proceso solo fue asignado el 16 de marzo de 2023.

En vista de lo anterior, la Sala revocara la decision proferida el 28 de
febrero de 2023, y en su lugar dispondra suprimir el calificante del hurto
endilgado a José Wilson Cadavid Londofio, en consecuencia, declarara la

extincién de la accién penal y precluira la actuacién a favor del procesado.

1.1. Cuestidn adicional.

La Sala debe hacer un llamado de atencion al Juzgado Primero Penal
Municipal con Funciones Mixtas de Floridablanca, en virtud de la dilacion con la
gue se tramitd el presente asunto, al punto que arribd a esta Corporacién
proximo a operar el fendmeno extintivo de la acciéon penal, de acuerdo a la
atribucién juridica efectuada en sede de acusacidon, dado que no se ejercid
debidamente la potestad de direccidon del proceso que le corresponde a los

titulares del despacho.

Néotese que entre la imputacion y acusacion transcurrieron
aproximadamente 21 meses (abril 21 de 2016 - febrero 9 de 2018), después
la audiencia preparatoria se evacud el 18 de junio de 2018, mientras que
durante el juicio oral se adelanté una audiencia por afio (marzo 12 de 2019,
marzo 9 de 2020, abril 23 y julio 12 de 2021), Ultima sesion que se limitd al
proferimiento de sentido del fallo, sin que se evidencien actuaciones
posteriores que demandaran la demora en la emisién del fallo, lo que

Unicamente ocurrio el 28 de febrero de 2023, cuando habian transcurrido 17
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meses de inactividad, lo cual refleja el desconocimiento de los principios de

celeridad y concentracidén que rigen el procesamiento penal.

Asi, las diligencias arribaron a esta instancia aproximadamente a un
mes de operar el fendmeno extintivo de la accién penal, que no se materializd

por la prelacidon con la cual se evacud la apelacion.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BUCARAMANGA (Sder), SALA DE DECISION PENAL,

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

RESUELVE

Primero. - Revocar la sentencia del 28 de febrero de 2023, proferida
por el Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones Mixtas de
Floridablanca, mediante la cual se absolvié a José Wilson Cadavid Londoiio
del delito de hurto calificado.

Segundo. — Suprimir el calificante del hurto endilgado a José Wilson
Cadavid Londoiio, en consecuencia, decretar la preclusion por prescripcion de
la accion penal en las diligencias adelantadas en su contra, conforme se

expuso en precedencia.

Tercero. - Contra la presente providencia procede el recurso de

reposicion.

Cuarto.-  Esta decision se notifica en estrados. Una vez ejecutoriada,

devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.
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Los Magistrados,

\ A .
PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA

Registro de proyecto el 10 de abril de 2023.
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior

Sala Penal
Magistrado ponente Harold Manuel Garzon Pefia (Despacho 6)
Radicacion 68081-60-00-135-2020-01299-03 (CI 814)
Asunto Apelacion auto interlocutorio - Ley 906 de 2004
Procedencia Juzgado 2° Penal del Circuito de Barrancabermeja
Procesado Jhon Alexander Caro Gonzdlez
Delito s Homicidio en grado de tentativa y otro
Decision Decretar nulidad y ordenar que el tramite prosiga
Fecha de registro 15 de marzo de 2023
Fecha de aprobacién 22 de marzo de 2023
Acta de aprobacion No. | 274

Bucaramanga (Santander), veintidés (22) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
MATERIA DE ESTUDIO

El recurso de apelacion interpuesto por la fiscalia contra el auto del 4 de marzo
de 2021, proferido por el Juzgado 2° Penal del Circuito de Barrancabermeja en
desarrollo de la audiencia de acusacién, mediante el cual varié la calificacion
juridica de la conducta punible y ordend el envio parcial de la actuacién a los

juzgados penales municipales de esa ciudad por competencia.
ANTECEDENTES
a) Hechos juridicamente relevantes.

En lo que interesa a este pronunciamiento, de acuerdo con la acusacién, el 26
de diciembre de 2020 se presenté6 una rifia entre los sefiores JHON
ALEXANDER CARO GONZALEZ y CRISTIAN ADRIAN CONTRERAS
DURAN, en medio de la cual el primero lesioné de gravedad al segundo,
ocasiondndole una herida en el térax con arma cortopunzante, la cual
comprometio tejidos y organos importantes que pusieron en alto riesgo su vida. Una
vez es capturado en flagrancia el procesado, se le encontr6 un arma
cortopunzante de emputiadura plistica negra marca amazonas y se le hallan siete (07)
bolsas con sello hermético transparente con un peso aproximado de 10 gramos y en su
interior una sustancia pulvurulenta (clorhidrato de cocaina) con un peso neto de 4.7

gramos, resultando positivo para cocaina y sus derivados.
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b) Actuacion procesal.

El 27 de diciembre de 2020, ante el Juzgado 4° Penal Municipal de
Barrancabermeja con funciones de control de garantias, se llevaron a cabo las
audiencias preliminares, declardndose ajustado al ordenamiento juridico la
captura en flagrancia de JHON ALEXANDER CARO GONZALEZ e
imputandole los delitos de homicidio en grado de tentativa y tréfico,
fabricacion o porte de estupefacientes, segtin lo establecido en los articulos 27,
103 y 376 del Codigo Penal, cargos que no fueron aceptados. Tras ello, le fue
impuesta medida privativa de la libertad consistente en detenciéon preventiva

intramural.

El 7 de febrero de 2021, la fiscalia present6 escrito de acusacién, documento
que correspondi6 por reparto el 11 de marzo siguiente al Juzgado 2° Penal del
Circuito de Barrancabermeja, despacho judicial que adelant6 la respectiva

audiencia el dia 24 posterior.

En el marco de esa diligencia, el juzgado verifico el traslado del escrito de
acusacion y ante la manifestacion de las partes e intervinientes de no proponer
nulidades, causales de incompetencia, impedimentos o recusaciones, la fiscalia
prosiguio, formulando acusacién respecto del indiciado como autor de los
delitos de homicidio en grado de tentativa y trafico, fabricaciéon o porte de

estupefacientes.

Acto seguido, segtn lo previsto en el articulo 344 del Cédigo de Procedimiento
Penal, el representante de la fiscalia dio lectura al anexo del escrito acusatorio
con fines de descubrimiento. Por su parte, la defensa solicité6 degradar una de

las conductas punibles de que tratan los hechos juridicamente relevantes.
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En ese sentido, mediante auto interlocutorio, la titular del juzgado vari6 la
calificaciéon juridica del delito de homicidio tentado por el de lesiones
personales dolosas y como consecuencia de ello ordend la ruptura de la unidad
procesal para que este Gltimo punible fuera investigado por un juzgado penal

municipal con funciones de conocimiento.

Inconforme, la fiscalia interpuso recurso de apelacion, el cual pasa a resolver

la Sala.

c) Auto de primera instancia.

El juzgado de primer grado indicé que, para que se configure el delito de
tentativa de homicidio, se requiere de informacién inequivoca sobre los hechos
de agresion, a partir de la cual se pueda inferir la intencién de acabar con la

vida del antagonista.

Sin embargo, teniendo en cuenta que la agencia fiscal no hizo precisién sobre
los 6rganos vitales o tejidos comprometidos a raiz de las heridas provocadas a
la victima, consider6 que el juzgado no puede comprobar la verdadera
intencién del acusado, maxime si en cuenta se tiene que las agresiones se

produjeron en medio de una rifia, la cual involucré a ambas partes.

Por lo anterior, se abstuvo de “formalizar” la acusacion en esos términos y a
partir de sus consideraciones, declar6 la incompetencia para continuar la
direccién del proceso penal, remitiendo lo concerniente al delito contra la vida
y la integridad personal a los juzgados penales municipales de esa ciudad para
que el tramite siga por la presunta comisién del delito de lesiones personales

dolosas, una vez se consolide la ruptura de la unidad procesal.
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d) Razones de la impugnacion.

Inconforme con la decision, la representante de la fiscalia solicit6 al tribunal su
revocatoria, argumentando que si puede predicar la configuraciéon del delito
de tentativa de homicidio. En concreto, indic6 que, a partir de la historia clinica,
se puede observar que las heridas multiples causadas en la humanidad del
sefior CRISTIAN ADRIAN CONTRERAS DURAN comprometieron varios
tejidos blandos adyacentes al térax, al punto que fue intervenido

quirtrgicamente de urgencia para lograr estabilizarlo y salvar su vida.

En ese sentido, consideré que las premisas facticas y los elementos de prueba
relacionados en el escrito de acusacion permiten establecer que en el caso en
particular se retinen los elementos normativos del tipo para que se configure

ese reato.

Finalmente, resalt6 el lugar al que se orientaron los ataques para concluir que,
a pesar de que la herida no comprometi6 el érgano del corazén, aplicando las
reglas de la l6gica y la sana critica, por tratarse de una regién que concentra
tejidos vitales, el procesado si tenia la intencién de acabar con la vida del sefior

CRISTIAN ADRIAN.

f) Intervencién de los no recurrentes.

La defensa solicit6 mantener incélume la decision adoptada por el juzgado de
conocimiento, puesto que la fiscalia no evidenci6é que los hechos juridicamente
relevantes se enmarquen dentro del delito de homicidio en grado de tentativa,
destacando el hecho que, con base en el material aportado, no puede

establecerse por lo menos si las heridas causadas tendran secuelas.

Por consiguiente, a su manera de ver, no se pueden hacer interpretaciones a

partir de la rifia, tal como lo es deducir la intencionalidad del sefior JHON
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ALEXANDER, sin que el ente acusador hubiese solicitado aclaracion sobre la

materia en el momento procesal oportuno.

CONSIDERACIONES

a) Competencia.

De conformidad con lo preceptuado en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley
906 de 2004, esta corporacion es competente para decidir el recurso de
apelacion interpuesto por la representante de la fiscalia contra el auto de
primer grado, dado que fue proferido por un juez penal del circuito

perteneciente a este distrito judicial.

b) Problema juridico a resolver.

Revisada la actuacién, corresponde a la Sala resolver el siguiente problema

juridico:

¢ Se produjo una irreqularidad sustancial que amerite decretar la invalidacion de lo
actuado al haberse variado la calificacion juridica por la cual se acuso al serior JHON

ALEXANDER CARO GONZALEZ?

c) Caso concreto.

La nulidad y el derecho a un proceso debido.

Para resolver aquel interrogante, lo primero es recordar que, segtin el articulo

457 de la Ley 906 de 2004, es causal de nulidad la violacién del derecho de

defensa o del debido proceso.
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Sobre el derecho a un proceso debido, impera indicar que el articulo 29 de la
Constitucion Politica condensa los principios basicos que en materia penal lo
conforman, como lo son el de legalidad de los delitos y de las penas, el del juez
natural, el de legalidad de la actuacion, el de favorabilidad, el de presuncion
de inocencia, el de non bis in idem, asi como los derechos a la defensa, a un
proceso publico sin dilaciones injustificadas, a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en contra y a impugnar la sentencia

condenatoria.

Con respecto a tal derecho fundamental, ha sefialado la Corte Suprema de

Justicia que:

“Comprende aquél conjunto de garantias sustanciales a través de las cuales se procura la
proteccion de quien se ve incurso en una actuacion judicial o administrativa con miras a que
le sean respetados sus derechos, la autoridad respectiva estd compelida a observar en su
desarrollo el procedimiento previamente indicado en la ley en salvaguarda de la legalidad
como limite al ejercicio del poder publico que en el campo penal constituye una cortapisa

al propio ius puniendi, debiendo por ende adelantarse con sujecion y apego a las formas

propias de cada juicio”.!

Entonces, como el debido proceso en materia penal tiene una insoslayable
relacién con las normas preexistentes que regulan la forma en que debe ser
investigado y juzgado un asunto, para que se le pueda considerar vulnerado el
funcionario judicial debe haber desconocido, por medio de sus actuaciones u
omisiones, las reglas, procedimientos, principios o prerrogativas fijadas por el

legislador.

Precisado lo anterior, es claro que, cuando se presenta una vulneracion del
proceso debido de naturaleza sustancial o relevante, se abre paso la nulidad
como herramienta para corregir tales irregularidades y reconducir la actuacion
por las vias de la estricta legalidad, garantizando la validez del procedimiento.

Sin embargo, para recurrir a tal remedio es necesario que se cumpla con

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 14 de marzo de 2018 (SP747-2018).
Rad. 44.995. MP Dr. Luis Guillermo Salazar Otero
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determinados presupuestos o principios, pues, se trata de una medida extrema

a la cual solo debe acudirse como tltima opcion.

Asi, es bien sabido que las nulidades se rigen por los principios de taxatividad,
segun el cual, s6lo es posible alegar las nulidades expresamente previstas en la
ley; el de proteccion, que comporta que no podré invocarlas el sujeto procesal
que con su conducta haya dado lugar al motivo invalidatorio, salvo lo referente
a la ausencia de defensa técnica; el de convalidacion, que presupone que aun
cuando se configure la irregularidad, esta se puede subsanar con el
consentimiento expreso o tacito del sujeto procesal perjudicado, siempre que
se respeten las garantias fundamentales; el de trascendencia, que implica que
quien alegue la nulidad esta en la obligacién de acreditar que la irregularidad
sustancial afecta las garantias de los sujetos procesales o desconoce las bases
fundamentales de la instruccién y/o el juzgamiento; y el de residualidad, que

impone que para corregir el yerro no debe existir otro remedio procesal.

De la comunicacién de cargos en las audiencias de imputacién y acusacién

con la posibilidad excepcionalisima de ejercer un control material.

Por otro lado, tratandose de la formulacién de imputacion, el articulo 286 de la
Ley 906 de 2004 establece que es el acto mediante el cual la Fiscalia General de
la Nacién comunica a una persona su calidad de imputado en audiencia que

se lleva a cabo ante el juez de control de garantias.

A su vez, el articulo 287 del mismo cuerpo normativo dispone que el fiscal hara
la imputaciéon factica cuando de los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o de la informacién legalmente obtenida, se pueda inferir
razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que se
investiga, en lo que ha optado la jurisprudencia por denominar “juicio de

imputacion”.
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En tal ejercicio epistemoldgico, naturalmente, se incluye el examen de
adecuaciéon del comportamiento a un determinado tipo penal, o juicio de
tipicidad, que implica la comparacion del actuar desplegado por el agente con
lo descrito en un especifico tipo penal para establecer si existe o no

correspondencia entre uno y otro.

Ahora, frente a tal acto de parte, como expresion de la titularidad de la acciéon
penal, la Corte Suprema de Justicia consideré en un primer momento que el
juez estaba facultado para ejercer un control formal, pero no material, pues le
estaba vedado inmiscuirse en el dmbito funcional del acusador, ya fuera
examinando los fundamentos probatorios que sustentan la acusacion (juicio de
imputaciéon) o la correcciéon sustancial de la adecuacion tipica (juicio de
tipicidad), lo que implicaria un flagrante desconocimiento del principio de

imparcialidad?.

En ese sentido, en providencia del 5 de junio de 2019, dictada dentro de la
actuacién con radicado No. 51.007 cuya ponente fue la doctora Patricia Salazar

Cuellar, la referida corporacién indicé lo siguiente:

“Esta suficientemente decantado que el analisis sobre la procedencia de la imputacion -
“juicio de imputacion”- le fue asignado al fiscal, lo que se extrae sin mayor esfuerzo del
articulo 250 de la Constitucion Politica y, mas puntualmente, de lo previsto en los articulos
287 y siguientes de la Ley 906 de 2004, que regulan la procedencia y el contenido de este
acto comunicacional.

Al respecto, esta Corporacion ha dejado sentado que esa actuacion de la Fiscalia no esta
sometida a control material por parte de los jueces, sin perjuicio de que estos, como
directores del proceso, deban velar porque la imputacién redna los requisitos formales
previstos en la ley (CSJSP, 7 nov. 2018, Rad. 52507; CSJSP, 11 dic. 2018, Rad. 52311
CSJSP, 27 feb. 2019, Rad. 51596; entre otras).

De otro lado, en la sentencia C-425 de 2008 la Corte Constitucional dej6é sentado que la
formulacion de imputacion tiene caracteristicas propias, asi, en ocasiones, se realice a la par
de la legalizacion de captura y la solicitud de medida de aseguramiento, entre otras cosas
porque no esta sometida a los estrictos términos de la primera, ni corresponde a una solicitud
que deban resolver los jueces, como la segunda.

2 Sentencia del 16 de julio de 2014 (SP9853-2014). Rad. 40.871. MP Dr. José Leonidas Bustos Martinez.
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En armonia con lo anterior, en la sentencia C-127 de 2011 se reiter6 la autonomia con la
gue actdan los fiscales al realizar el juicio de imputacion, en esencia en dos aspectos: (i) por
la importancia y complejidad de dicha decision, tienen como Unico limite temporal la
prescripcion del respectivo delito; y (ii) el investigado no estd facultado para solicitar la
formulacion de imputacion. En ese mismo sentido, en la sentencia C-303 de 2013 se aclard
que el “juicio de imputacién” no puede ser rebatido por la defensa, como tampoco puede
ser controlado materialmente por los jueces, como lo ha reiterado esta Sala.”.
(Negrillas de la Sala).

Luego, en providencia del 14 de octubre de 2020, proferida dentro de la
actuacion con radicado No. 56.505, con ponencia también de la doctora Salazar
Cuellar, la colegiatura sefialé que, en su génesis, el actual sistema de
enjuiciamiento criminal contemplaba la posibilidad que los jueces estuvieran
facultados para realizar un control material del respaldo probatorio de la
imputacion, o lo que es lo mismo, del mérito para imputar, pretensiéon que fue
posteriormente abandonada por ser una indebida intromisiéon de las

autoridades judiciales en las labores de investigacién de la fiscalia.

En consecuencia, el alto Tribunal sostuvo que en la Ley 906 de 2004 no se
consagré un momento procesal para realizar un control material de la
acusaciéon y no se reguld su tramite o se atribuyé tal competencia a un
determinado juez. Anot6 también que “ese tipo de controles no puede ser realizado
por el juez de conocimiento, porque implican un pronunciamiento de fondo sobre la
pretension punitiva, que podria comprometer su imparcialidad para dirigir el juicio
oral y emitir la respectiva sentencia”. Eso explica que en otros paises se haya
encomendado tal labor a un juez de “etapa intermedia” o un jurado distinto del

que decidira finalmente sobre la responsabilidad penal.

Es mas, en la citada providencia recalc6 esa alta colegiatura que la
jurisprudencia ha avalado la posibilidad de un control material a la acusacion,
“en el ambito de la calificacion juridica”, es decir, en lo relacionado con el juicio de
tipicidad en sentido estricto, limitado a aquellos casos en que “se trasgrede
flagrantemente la legalidad”, pero no sobre el soporte probatorio de la hipotesis

delictual o juicio de imputacion.
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Ello, por la elemental razén que “los errores manifiestos en la calificacion
juridica pueden ser ficilmente detectados por el juzgador con solo escuchar la
formulacion de cargos, bien porque la premisa fictica claramente no corresponda a las
normas elegidas (lo que debe ser ostensible, para que proceda la excepcional
intervencion judicial), porque las normas invocadas no estén vigentes, etcétera”. En
cambio, el juez de conocimiento no sabe ni debe saber cual es el contenido de
los elementos probatorios que dieron sustento a la formulacién de imputacion
o el llamamiento a juicio, por lo que en ese momento procesal nada podria decir

al respecto.

Siguiendo la misma linea, en sentencia del 14 de abril de 2021, proferida con
el nimero de radicado 54.691 y con ponencia del doctor Eugenio Fernandez
Carlier, el méximo 6rgano de la jurisdiccién ordinaria sefial6 que, en desarrollo

del control material de la acusacion “se debe velar porque los hechos revelados por

las evidencias o los elementos de pruebas allegados, se asuman como la verdad

demostrada y no sean alterados sustancialmente en detrimento de los derechos de las

victimas, tampoco para sacrificar las consecuencias juridicas y sancionatorias que

corresponden a la responsabilidad venal por el delito cometido, mds auin tampoco para

validar beneficios que de manera aberrante desprestigian la administracion de justicia

dadas las circunstancias el caso”.

Asi, continu6 “[e]se principio-deber, se edifica como un control a los actos arbitrarios,
caprichosos, de mera liberalidad o discrecionalidad del titular de la accion penal, cuando
en la acusacion no se rige por criterios de objetividad, razonabilidad, verdad y justicia
0 se aparta de la informacion que revelan los elementos de prueba recaudados, proceder
con claras implicaciones en los derechos y garantias fundamentales de las partes e

intervinientes”.

Agreg6 ademds que “aun cuando a la Fiscalia se le asigno la obligacion de acusar
«ello no implica que deba hacerlo a toda costa o que pueda pasar por alto circunstancias
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objetivas en punto de los hechos y la forma de responsabilidad que cabe endilgar a los
acusados», pues como servidores publicos, sus delegados deben actuar en un marco de
objetividad, legalidad, estricta tipicidad, debido proceso, lealtad procesal y buena fe
(articulo 12 C.P.P.), asi como con adecuadas prdcticas del derecho, criterios de
necesidad, ponderacion y correccion en el comportamiento, todo ello «para evitar

excesos contrarios a la funcion publica, especialmente a la justicia”.

Advirtiendo, en todo caso, que una intromision tal “debe ser objetiva, manifiesta,
patente, evidente, y no responder a una postura subjetiva, ni a una valoracion distinta

del caso, ni a una opinion contraria a la de la fiscalia, ni a la aplicacion de un criterio

dogmiitico diferente”.

De esta manera, la inteleccién del papel del juez frente a los actos de imputar
y acusar ha sufrido diversas modificaciones tendientes a incorporar
paulatinamente al sistema la posibilidad de que el juzgador pueda controlar
materialmente aquellos actos, bajo la premisa que “la justicia no puede

administrarse de cualquier manera”s.

Siendo asi las cosas, a manera de resumen, puede decirse que, actualmente,
durante el llamamiento a juicio el juzgador puede realizar un control material
de la acusacion exclusivamente en lo atinente a la calificacién juridica de la
conducta (juicio de tipicidad) y, una vez se disponga a proferir el respectivo
fallo, puede ejercer también un control material sobre el fundamento
probatorio de la acusacién (juicios de imputacién y acusacioén), pues para ese
momento ya tiene conocimiento del contenido de las pruebas. Por supuesto,
valga advertirlo, tales controles deben limitarse a aquellos eventos en que es
evidente, patente o manifiesto un actuar arbitrario, caprichoso o de mera
liberalidad del ente acusador, ajeno a los principios de objetividad, legalidad,

estricta tipicidad, debido proceso, lealtad procesal y buena fe.

3 Sentencia del 14 de abril de 2021 (SP1289-2021). Rad. 54.691. MP Dr. Eugenio Fernandez Carlier.
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La situacion concreta del procesado.

Bajo este panorama legal y jurisprudencial, se advierte que en el caso de la
especie la delegada de la fiscalia no incurri6 en expresiones vagas, omisiones o
imprecisiones al momento de relatar la situacion factica objeto de imputacién,
a partir de las cuales la titular del juzgado de conocimiento pudiese inferir que
los delitos relacionados en la formulacién de acusacién no se enmarcan dentro
de la tentativa del delito de homicidio, sino que debia variar la calificacion

juridica al de lesiones personales dolosas.

Al respecto, se sabe que en la formulacién de imputacion se atribuyeron al

encartado los siguientes hechos:

“Segtin informe de policia de casos de captura en flagrancia que tuvieron ocurrencia en
Barrancabermeja (Santander), exactamente en el barrio el recreo, refiere que el dia 26
de diciembre del afio 2020, siendo aproximadamente las 7:50 horas, el sefior patrullero
PUERTA VEGA ORLANDO ENRIQUE vy el patrullero TRIANA ALVAREZ JULIO
CESAR... manifiestan que por informacion de la ciudadania en la direccién antes en
mencion se encuentra un ciudadano, el cual fue atacado con arma cortopunzante, de
inmediato se realiza el desplazamiento al lugar antes indicado, donde se observa un
ciudadano tirado en el suelo el cual se ve ensangrentado en la parte posterior del cuerpo,
el cual fue identificado como CRISTIAN ADRIAN CONTRERAS DURAN... el cual
sefiala que fue atacado por el ciudadano que se encuentra al costado de la via, e
inmediatamente se procede a realizarle un registro al ciudadano sefialado de realizar las
respectivas lesiones, el cual es identificado como ALEXANDER CARO
GONZALEZ... el cual se le halla en su poder en la pretina del pantalon ajustado a su
correa un arma cortopunzante ensangrentada.... (Sigue relatando lo pertinente al tréafico,
fabricacion o porte de estupefacientes)

Lo que corresponde a la epicrisis de la victima, correspondiente al sefior CRISTIAN
ADRIAN CONTRERAS DURAN, quien inicialmente fue atendido en la Clinica San
José y debido a la gravedad de sus lesiones fue remitido al Hospital Regional del
Magdalena Medio, el cual se le ha realizado una cirugia, y la misma historia clinica
refiere, pues, que la persona posee un hemoneumotoérax izquierdo, trauma penetrante a
torax, lo que refiere pues una lesion o una penetracién en su pulmon izquierdo.

De igual manera también se tiene lo que corresponde a la noticia criminal creada de
oficio por la Policia Nacional, debido que la persona victima no es posible en estos
momentos que interponga la noticia criminal debido a la gravedad de sus lesiones...”
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Ahora, en el marco de la audiencia de formulacién de acusacién, la
representante del 6rgano de persecucion penal refirié que el 26 de diciembre
de 2020 se present6 una rifia, en la cual el procesado le ocasioné heridas de
gravedad en el térax al sefior CRISTIAN ADRIAN, utilizando para tal efecto
un arma cortopunzante, la cual segiin historia clinica y valoracion médica realizada
a la victima comprometieron tejidos y 6rganos importantes que pusieron en alto riesgo
su vida. Mas adelante, puntualizé que las areas comprometidas son el torax y
tejidos blandos, subrayando lo relacionado en la historia clinica, en la cual se
consigné que el paciente ingresé “con herida en torax posterior con arma blanca
desencadenado  por  rifia, con  posterior  sangrado, ingresa  inestable
hemodindmicamente. Se tiene que hacer hipoventilacion en hemitorax izquierdo y
sangrado por heridas, por lo que se hace necesario urgentemente trasladarlo al
quirdfano. De tal forma, concluy6 que la victima tuvo herida en el térax y heridas
muiltiples en el térax, en el neumotorax izquierdo con shock hipovolémico, a partir de

las cuales se le hizo una toracostomia cerrada izquierda.

En ese sentido, la Sala encuentra que los delitos relacionados al momento de
formular acusacién respecto del sefior JHON ALEXANDER no son producto
de una interpretacion arbitraria ni subjetiva por parte de la fiscalia en cuanto a
los hechos juridicamente relevantes e imposible resulta sostener que carezcan
de material probatorio de soporte, ya que esto sélo lo podra constatar la jueza
de primera instancia en la audiencia de juicio oral, si se avanza hasta esa

instancia.

A partir de lo anterior, no cabe duda de que la instructora del presente caso
formul6 acusacion al imputado con base en los hechos objeto de imputacion,
los cuales, a su vez, pretende probar a través de los medios probatorios que ha
relacionado y descubierto. En ese estado de cosas, si tales fueron los hechos
que llegaron a oidos de la fiscalia por cuenta de los patrulleros que encontraron
tirado en el suelo al sefior CRISTIAN ADRIAN CONTRERAS DURAN y en ese

sentido, en la comunicacién de cargos la delegada se limit6 a cotejar lo anterior

13
Radicacion: 68081-60-00-135-2020-01299-03 (Cl 814)
Asunto: Apelacion auto interlocutorio — Ley 906 de 2004



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

con lo relacionado en la epicrisis, la Sala no encuentra que la tipificacién de la
conducta como tentativa de homicidio haya sido arbitraria o manifiestamente

ilegal.

En este punto, resulta oportuno mencionar que, a pesar de que le asiste razéon
a la titular de la defensa en el sentido que, para la fecha en que se formul6
acusacion no se habia establecido la incapacidad médico legal que pudiese
generarse por cuenta de las heridas provocadas en el cuerpo del sefior
CRISTIAN ADRIAN, lo cierto es que en el descubrimiento de elementos con
fines probatorios se relacioné el concepto médico legista que eventualmente se
incorpore, esto luego de materializarse la orden a policia judicial impartida en
ese sentido, lo cual equivale al descubrimiento de una prueba pericial, caso en
el cual, la respectiva base de opiniéon puede ser puesta en conocimiento de las
demads partes e intervinientes “al menos con cinco (5) dias de anticipacion” a la
celebracion del juicio oral, segtn lo establece el articulo 415 del estatuto penal

adjetivo.

Bajo esa perspectiva, a juicio de la Sala, se ofrece desacertado que la jueza a quo
hubiera realizado un control material de los términos de la acusacion en cuanto
al juicio de tipicidad, méxime cuando en el caso de la especie no se ha surtido
el debate probatorio, llegando a disponer incluso una ruptura de la unidad
procesal que no se adectia a ninguna de las causales taxativas de que trata el

articulo 53 adjetivo penal.

Recuérdese que, como arriba se precis6, para que sea procedente un control
material de la imputacion por parte del juez se requiere que la calificacion
juridica de la conducta refulja caprichosa, inexplicada o irrazonable. Es que,
huelga advertirlo, la facultad de controlar materialmente los actos de
imputacién y acusacion no debe tomarse a la ligera. Su ejercicio se adelanta en
la delgada linea que divide la necesaria garantia de los derechos de las victimas

y la pérdida de la imparcialidad, motivo por el cual, debe estar forzosamente
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restringida a aquellos casos de manifiesta ilegalidad de la calificacion juridica,
eventos en los cuales el acusador, de manera injustificada o meramente
discrecional, ignora los elementos de prueba recabados, alterando

sustancialmente la verdad en detrimento de los derechos de los agraviados.

Ello descarta de tajo que el control pueda practicarse cuando se presentan
errores comprensibles en la no siempre facil labor de evaluar la adecuacion de
una conducta a un determinado tipo penal, partiendo de un estatuto criminal
en constante expansién como el nacional, rebosante en descripciones tipicas
pluriofensivas compuestas ademas de un elevado namero de verbos rectores.
En esa tarea, jueces y fiscales suelen enfrentar casos de dificil solucién, como lo

son, verbi gratia, los concursos aparentes de conductas punibles.

Asi 1o ha reconocido la Corte Suprema de Justicia al indicar que:

“No siempre el proceso de adecuacion tipica resulta tan sencillo como para establecer que
una conducta humana juridicamente desaprobada encaja de manera directa o indirecta —
valga decir, atendiendo los dispositivos amplificadores del tipo- en una conducta delictiva
especifica, esto es, en un solo delito.

En verdad, muchas veces, son multiples los actos —acciones y omisiones- y distintos los

resultados que tornan dificil la caracterizacion normativa y punitiva para el fiscal o juez

cognoscente.”.*

A esa complejidad intrinseca del juicio de tipicidad, simese que, como es bien
sabido, el proceso penal estd marcado por la progresividad, aspecto que se
representa en sus inicios un estindar de conocimiento de apenas una inferencia
razonable, lo cual encuentra explicacién en que la actividad investigativa es
precisamente progresiva y conlleva a la depuracién y reevaluacion de hipétesis
delictivas. Esto, de suyo, implica que la tipificaciéon puede variar a lo largo de
la actuacién y de alli que sea viable complementar la imputacién, aclarar,

adicionar o corregir la acusacién o, en su defecto, condenar por un delito

4 Sentencia del 1° de julio de 2020 (SP2339-2020). Rad. 51.444. MP Dr. Eyder Patifio Cabrera.
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distinto a aquel que fue objeto de acusacién, siempre que se respeten las

conocidas limitaciones que impone el principio de congruencia.

Tales vicisitudes, por supuesto, suponen la posibilidad que el juicio de
tipicidad resulte equivocado. Pero claro, ante esa realidad, al juez no le
corresponde asegurarse de que el ente acusador realice a la perfeccion la
adecuacioén tipica y garantizar con ello el éxito de la persecucién penal, bajo el
pretexto de velar por los derechos de las victimas, como si fuera inconcebible
el fracaso de la pretension punitiva, abandonando de paso la imparcialidad
que se exige de quien ejerce la funcion juzgadora y abrogandose las funciones

propias del titular de la accién penal.

De hecho, nétese que en el precedente citado lineas atras (SP1289-2021), al igual
que en la providencia dictada el 16 de junio de 2021 bajo el radicado No. 53.183,
con ponencia de la doctora Salazar Cuellar, la Corte implement6 el control
material de la acusacion al amparo de la perspectiva de género y en casos en
que evidencié un ejercicio arbitrario e irrazonable de la accién penal, con
flagrante desconocimiento de las normas vigentes y los elementos recabados

en etapa de indagacion.

En contraste, en el caso de la especie, la jueza de primer grado no refiri6
situaciones concretas que, siendo de conocimiento de la fiscalia para el
momento en que resolvié formular imputacién en contra de la encartada,
condujeran a la necesaria conclusién que la conducta desplegada por el sefior
JHON ALEXANDER encajaba indefectiblemente en la conducta de lesiones
personales dolosas y de ninguna manera en la tentativa de homicidio, lo que

se podra definir perfectamente al momento de proferir sentencia.

Destaquese en este punto que el control material del soporte probatorio de la
imputacién o acusacion se hace principalmente viable luego de culminado el

debate probatorio, pues solo a partir de ese momento el juez conoce el
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contenido de los medios de conocimiento, examen que debe realizarse desde
una perspectiva ex ante, esto es, considerando los elementos de prueba con los
que el fiscal contaba para el momento en que adelanto los juicios de imputacion

y acusacion.

En sintesis, dada la imperiosa necesidad de preservar los ambitos funcionales
que por ley se han fijado, de un lado para el juez como exclusivo titular de la
funcién juzgadora y del otro para el ente persecutor como tnico titular de la
accion penal (articulo 24 del C. de P.P.), garantizando con ello la vigencia del
principio rector de la imparcialidad (articulo 5 idem), toda vez que la
imputaciéon y la acusacién no fueron abierta o manifiestamente ilegales,
arbitrarias o injustificadas, se concluye que no era posible que la funcionaria
de primer grado implementara el excepcionalisimo control material del juicio
de tipicidad formulado en el marco de la audiencia de acusacién y de
inmediato se declarara incompetente para continuar con la actuacioén frente al
delito por el cual vari6 la calificacién juridica, esto es, el de lesiones personales

dolosas.

Por consiguiente, la Sala anulard la providencia apelada para que el juzgado
de conocimiento prosiga con la direccién del referido proceso penal, tanto por
el delito de tentativa de homicidio como por el de tréafico, fabricacién o porte
de estupefacientes, en los términos que fueron comunicados al procesado tanto
en la imputacién como en la acusacién, citando a audiencia preparatoria y
adelantando el respectivo debate oral en caso que el procesado no acepte
cargos o desee llegar a un acuerdo en los momentos procesales habilitados para
tal fin. En ese mismo orden de ideas, queda sin efectos cualquier decisiéon que
haya sido emitida como consecuencia de esa variacién de la calificacion
juridica, es decir, la declaratoria de incompetencia, la ruptura de la unidad

procesal y la creacion de un cédigo de investigacién diferente al matriz.
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A partir de lo anterior, debera proferir una decision absolutoria o una
condenatoria en el marco permitido por el principio de congruencia,
considerando para ello todas las conductas a las que pueda adecuarse el

comportamiento del acusado.

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

Bucaramanga,
RESUELVE:

DECRETAR LA NULIDAD del auto apelado y en su lugar, DISPONER que
el JUZGADO 2° PENAL DEL CIRCUITO DE BARRANCABERMEJA prosiga
la actuacion, segtin lo explicado en lineas precedentes, quedando sin efectos
cualquier decisién que haya sido emitida como consecuencia de la errada

variacion de la calificacion juridica.

Contra esta providencia no procede recurso alguno, ya que el estudio

abordado guarda estrecha relacién con los motivos de disenso.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

e T~

HAROLD MANUEL GARZON PENA

Sl Aniecarln

JGENIA MERCADO LORA

A KA

GUILLERMO(ANGEL RAMIREZ ESPINOSA
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