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
YEFERSON ANDRES PICO MENDOZA por el punible de HOMICIDIO AGRAVADO, se
ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 29 DE ENERO DE 2024.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 12 DE FEBRERO DE 2024, siendo las 8:00 a.m.
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-
Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI 22-172A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE FEBRERO DE 2024:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander
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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 OSCAR
MAURICIO NAVAS DIAZ por el punible de HURTO CALIFICADO, se ha dictado sentencia
de segunda instancia de fecha 29 DE ENERO DE 2024.

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 detres dias, hoy 12
DE FEBRERO DE 2024, siendo las 8:00 a.m.
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Sandra Ju(JJiéth Cortés Samaca
Secretaria

RI 22-029A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE FEBRERO DE 2024:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander
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Tribunal Superior
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EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de
RAFAEL ANTONIO VELASCO PEDRAZA por el punible de VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR Y TRAFICO, FABRICACION, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE
FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES, se ha dictado sentencia de segunda
instancia de fecha 24 DE ENERO DE 2024.

Para natificar al procesado y 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 detres dias, hoy 12 DE FEBRERO DE 2024, siendo las 8:00 a.m.
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Sandra J@Hheth Cortés Samaca
Secretaria

RI 23-411A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE FEBRERO DE 2024:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149

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

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de VICTOR
MANUEL SERRANO MEJIA por el punible de HOMICIDIO EN CONCURSO
HOMOGENEO, se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 14 DE DICIEMBRE
DE 2023.

Para natificar 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 detres dias, hoy 12 DE FEBRERO DE 2024, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI 22-665A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE FEBRERO DE 2024:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149
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EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de JHON
FREDY SERNA OSPINA Y JHON JAIRO GOMEZ AFANADOR por el punible de
CONCIERTO PARA DELINQUIR Y OTROS, se ha dictado sentencia de segunda instancia
de fecha 14 DE DICIEMBRE DE 2023.

Para notificar al procesado que no pudo serlo personalmente ni por correo electrénico, se
fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término detres dias, hoy 12
DE FEBRERO DE 2024, 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 12 DE FEBRERO DE 2024:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149
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EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de JULIO
SEBASTIAN GOMEZ FLOREZ por el punible de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO,
se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 14 DE DICIEMBRE DE 2023.

Para notificar al procesado e 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
detres dias, hoy 12 DE FEBRERO DE 2024, siendo las 8:00 a.m.
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Secretaria
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EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de ASMED
LOPEZ por el punible de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO Y OTRO, se ha dictado
sentencia de segunda instancia de fecha 24 DE NOVIEMBRE DE 2023.

Para notificar al procesado e 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
detres dias, hoy 12 DE FEBRERO DE 2024, siendo las 8:00 a.m.

Sandra Jullieth Cortés Samaca
Secretaria

RI 20-004A

LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE FEBRERO DE 2024:
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EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de
ORLANDO WILMAN DUQUE HENAO por el punible de LESIONES PERSONALES
CULPOSAS EN CONCURSO HOMOGENEO Y SUCESIVO, se ha dictado sentencia de
segunda instancia de fecha 24 DE NOVIEMBRE DE 2023.

Para notificar a los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por correo
electrénico, se fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término de
tres dias, hoy 12 DE FEBRERO DE 2024, siendo las 8:00 a.m.
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Secretaria
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EDICTO

La secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado en contra de
GELMAN ZAMBRANO SAMPAYO por el punible de FUGA DE PRESOS, se ha dictado
sentencia de segunda instancia de fecha 20 DE NOVIEMBRE DE 2023.

Para notificar al procesado que no pudo serlo personalmente ni por correo electrénico, se
fij6 EDICTO a través del micrositio de la Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bucaramanga en la pagina web de la Rama Judicial, por el término detres dias, hoy 12
DE FEBRERO DE 2024, siendo las 8:00 a.m.
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Sandra Julﬁéth Cortés Samaca
Secretaria
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LINK EDICTO PUBLICADO EN EL MICROSITIO DE LA RAMA EL 12 DE FEBRERO DE 2024:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bucaramanga-sala-penal/149
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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, veintinueve (29) de enero de dos mil veinticuatro (2024)
Discutido y Aprobado virtualmente por Acta No. 061.

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
contra la sentencia del 23 de febrero de 2022, proferida por el Juzgado Sexto
Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bucaramanga,
mediante la cual declaré a Yeferson Andrés Pico Mendoza penalmente
responsable del delito de homicidio agravado; conforme lo descrito en el

articulo 179 del Cdédigo de Procedimiento Penal.

HECHOS

Fueron narrados por la instancia de la siguiente maneral: «£&/ 2 de
noviembre de 2019, aproximadamente a la 1.:30 de la manana en el barrio Balcones
el municipio de Giron, se encontraba -sic- Luz Angela Ojeda Carrefio, Yerson Arley
Sepulveda Murillo y Juan Carlos Jiménez Arciniegas consumiendo sustancias
estupefacientes, armibando al lugar cuatro sujetos quienes se enojan con una canina
de Ojeda Carrefio quien no para de ladrar, por ende, procede uno de ellos a derramar
una cerveza sobre el animal, circunstancia que caldea los animos y se genera una
discusion entre el grupo de personas, situacion que es apaciguada por la amenaza
generada por una arma blanca de uno de los cuatro sujetos, los cuales se marcharon

ael lugar de los hechos.

! Folio 73 expediente digitalizado.



Proceso Penal Rad. 68001-6000-159-2019-07984
Procesado: Yeferson Andrés Pico Mendoza
Delito. Homididio agravado

Al sentir ofendido su honor Juan Carlos y Yerson Arley se aprovisionan de un
tubo y una macheta y salen en busca de los cuatro sujetos, inicidndose una rifia
entre los dos grupos. No obstante, la misma culmina cuando Juan Carlos y Yerson
Arley caen al suelo, siendo el primero de ellos agredido innumerables veces — por

tres de los cuatro sujetos — con arma blanca, lo cial genero su deceso.

Instantes después fue capturado en situacion de flagrancia YEFERSON
ANDRES PICO MENDOZA, siendo sefalado por los testigos como uno de los tres

sujetos que hirio de manera letal a Juan Carlos Jiménez Arciniegas».

ACTUACION PROCESAL

En audiencias preliminares del 2 de noviembre de 2019?, ante el
Juzgado Quinto Pena Municipal con Funcidon de Control de Garantias de
Bucaramanga se legaliz6 la captura y se formulé imputacion a Yeferson
Andrés Pico Mendoza por el delito de homicidio simple (art 103 CP), cargo que
no aceptd. Finalmente se le impuso medida de aseguramiento de detencion

intramural.

El 19 de diciembre siguiente, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal
de Control de Garantias de Bucaramanga la fiscalia adiciond la imputacion en
el sentido de endilgarle el delito de homicidio agravado conforme a los
articulos 103 y 104 numeral 7° del C.P., sin allanarse a los cargos

enrostrados.

Presentado el escrito de acusacion® correspondié por reparto al
Juzgado Sexto Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de

Bucaramanga*, quien adelanto la respectiva audiencia el 6 de julio de 2020°.

2 Folio 193 cuademo digitalizado.
3 Folios 160 a 168 cuademo digitalizado.
4 Folio 169 cuademo digitalizado.
> Folio 144 cuademo digitalizado.
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Instalada la audiencia preparatoria el 15 de febrero del 2021°, se
solicitd el cambio de sentido, verbalizando el preacuerdo celebrado con el
procesado consistente en modificar la calidad de autor a cdmplice y, en vista
de ello imponerle una pena de 200 meses de prision, verificando el juzgado
gque el acusado brindd su consentimiento de manera libre, consciente y

voluntaria, ademas de existir concepto favorable del Ministerio Publico.

El 25 de agosto siguiente’ continud la diligencia, la fiscalia explicd los
términos de la negociacion, de los que inclusive las victimas estan de acuerdo,
en consecuencia, es impartida la aprobacion a la misma, seguidamente se

surtio el traslado articulo 447 del CPP, interviniendo la fiscalia.

El 23 de febrero de 20228 finalizd esta etapa con la participacion de la
defensa y el Ministerio Publico, seguidamente se dio lectura a la sentencia®

condenatoria, que fue objeto de apelacion por parte de la defensa.

SENTENCIA RECURRIDA

Mediante providencia de 23 de febrero de 2022, el Juzgado Sexto Penal
del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bucaramanga declaro
penalmente responsable a Yeferson Andrés Pico Mendoza, como coautor del
delito de homicidio agravado; en virtud del preacuerdo y solo para efectos de
punibilidad dio aplicacion al articulo 30 del CP, en consecuencia, le impuso la
pena de 200 meses de prision e inhabilitacion para el ejercicio de derecho y

funciones publicas por el mismo término.

Igualmente le negd la suspension condicional de la ejecucion de la pena

y la prision domiciliaria de los articulos 38B, 38G y la Ley 750 de 2002, por

6 Folio 132 cuadermo digitalizado.

7 Folio 112 cuademo digitalizado.

8 Folio 70 cuademo digitalizado.

° Folio 73 a 84 cuademo digitalizado.
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no cumplir los requisitos para ello y concretamente sobre la Ultima

normatividad por prohibicién expresa frente a la conducta punible.

EL RECURSO

El defensor de Yeferson Andrés Pico Mendoza apeld el fallo'® con el
Unico propdsito de acceder a la prision domiciliaria como padre cabeza de
familia, argumentando que la sentencia se emitié en virtud de preacuerdo,
que el procesado no tiene antecedentes penales, que le fue concedida la
detencion domiciliaria sin que se presentaran quejas, que los padres de aquel
y su hermano mayor requieren la presencia de éste en su residencia, siendo
clara la necesidad del nucleo familiar, debiendo tener en cuenta lo normado

en los articulos 42 y 44 de la Constitucién Politica.

Con la sustentacion del recurso allegd documentos tales como historia

clinica, declaraciones extraproceso y certificaciones de vecindad.

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 de Yeferson Andrés Pico Mendoza, contra la sentencia
proferida el 23 de febrero de 2022 por el Juzgado Sexto Penal del Circuito
con Funciones de Conocimiento de Bucaramanga, mediante la cual lo declard

responsable del delito de homicidio agravado, en virtud de preacuerdo.

Como se evidencid en el acapite precedente, el recurrente Unicamente
depreca que se reconozca a su prohijado la calidad de padre cabeza de familia

para se le otorgue la prisién domiciliaria.

10 Folios 4 a 7 expediente digitalizado.
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2. Desarrollo de la decision.

2.1. De la prisién domiciliaria como padre cabeza de familia.

Los reparos del opugnante pese a lo confusos, van dirigidos a
cuestionar que no se le recociera la condicién de padre cabeza de familia,
conforme a la Ley 750 de 2002 y el desarrollo jurisprudencial sobre el

sustituto, para asi acceder a la prisidon domiciliaria.

Advertimos que 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 Yeferson Andrés Pico Mendoza de la suspensién
condicional de la ejecucién de la pena y la prision domiciliaria,
respectivamente, toda vez que el delito de homicidio agravado tiene una
pena superior a los 8 afios de prision y que la fijada en la sentencia excedié

el limite de los cuatro afios (200 meses 0 16 afios y 8 meses).

En ese orden de ideas, el Unico evento en el que seria posible otorgar
la prisidon domiciliaria es en virtud de la aplicacion de la Ley 750 de 2002, que
la reglamentd 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 afectacion irrazonable en virtud de la

privacion de la libertad de su familiar.

Sin embargo, la citada norma en su articulo 1° inciso 3° establece: «La
presente ley no se aplicard 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 guienes

registren antecedentes penales, salvo por delitos culposos o delitos politicos.»
(Negrillas fuera de texto)
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Ahora bien, pese a la prohibicion expresa respecto del delito de
homicidio para otorgar la sustitucién de la pena, la Sala debe anotar que su
concesidn se encuentra supeditada a la demostracion de aquella calidad, la
cual se describid en el articulo segundo de la Ley 82 de 1993, modificado por
la Ley 1232 de 2008:

«(...) entiéndase por "Mujer Cabeza de Familia”, guien 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
olras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia
permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del conyuge o
compariero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demas

miembros del nucleo familiar, »11

Sobre el particular, resalté la Corte Constitucional??, que para tener la
calidad de madre y/o padre cabeza de familia es necesario «(7) 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; (iif) no solo la
ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino que aquélia
se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien gue 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, la muerte; (v) por ultimo, que haya una deficiencia sustancial de
ayuda de los demds miembros de la familia, lo cual significa la responsabilidad

solitaria de la madre para sostener el hogar».

De tal manera que 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

11 Ley 82 de 1993. Articulo 1.
12 Corte Constitucional. Sentenda T- 534 de 2017. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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personal, mas no como excusa para evadir el cumplimiento de la pena en las

condiciones que ha considerado pertinentes la judicatura.

Ello, porque si bien la medida surge como una forma de apoyo a las
madres o padres cabeza de familia, su finalidad no es otra que la salvaguarda
de los derechos de los nifios, nifas y adolescentes o discapacitados, los cuales
podrian verse afectados con la privacion de la libertad del progenitor o

encargado de su cuidado y atencién personal.

En ese sentido encontramos lo expuesto 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

valoracion del juez, que se conceda el sustituto de la detencion domiciliaria.»

A efectos de acreditar la condicion de padre cabeza de familia, el
defensor del procesado Yeferson Andrés Pico Mendoza alega que los padres
del sentenciado requieren la presencia de él en su hogar, al igual que su
hermano que tiene una discapacidad, de alguna forma dependen
econdmicamente de lo que les aporta el procesado, sin que haga referencia
que él es el encargado del cuidado y atencién de sus progenitores y su

colateral.

Si bien allegd copias de historias clinicas de sus consanguineos, no esta
determinado que padezcan graves discapacidades que requieran del cuidado
y atencién permanente de otra persona, en este caso del sentenciado, como
tampoco que él sea la Unica persona de su familia que puede y debe
encargarse de sus ascendientes y hermano, que no exista otra persona que
esté en condiciones de atender adecuadamente sus requerimientos, mientras

él descuenta la pena intramuralmente.
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Entonces, pese a que se consignd que existe expresa prohibicion de
otorgar prision domiciliaria tratandose del delito de homicidio (art. 1° Ley 750 de
2002), la Sala resalta que tal como se ha establecido en el proceso, no se
visualiza una situacién de abandono o un riesgo inminente para los

progenitores y el hermano de Pico Mendoza.

Al respecto nuestro mas Alto Tribunal en Justicia Ordinaria ha
manifestado que «Mds que el suministro de los recursos economicos para el
sustento del hogar, la corte constitucional hace énfasis en el cuidado integral de los
nifios (proteccion, afecto, educacion, orientacion etc.), por lo cual un procesado
podria acceder a detencion domiciliaria cuando se demuestre que é/ solo, sin el apoyo
de una pareja, estaba al cuidado de sus hijos, o dependientes antes de ser detenido,
de suerte que la privacion de la libertad trajo como secuela el abandono, la

exposicion y el riesgo inminente para aquellos....»'3

No desconocemos que producto de la privacion de la libertad
intramural, la provisidn econdmica y afectiva puede verse limitada, pero tal
situacion es consecuencia directa de la comision del ilicito por el que fue
sancionado el acusado, con lo cual también se atiende los fines de la pena

consagrados en el articulo 4° del Cédigo Penal.

Como no se cumplen los presupuestos para considerar a Yeferson
Andrés Pico Mendoza como padre cabeza hogar, resulta inane estudiar otros
aspectos a que alude el censor, como el hecho de que no registre
antecedentes penales, su detencidén preventiva domiciliaria, que la sentencia

fue en virtud de preacuerdo o su comportamiento en la comunidad.

En consecuencia, se confirmara la sentencia condenatoria en lo que fue
objeto de apelacion, advirtiendo también que aun no se rednen los requisitos

del articulo 38G del CP, para acceder a la prision domiciliaria conforme el

13 CSJ. Cas. Penal. Sent. Jul 16/2003. Rad. 17089
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referido precepto normativo, puesto que no ha cumplido la mitad de la pena

dada su detencion desde el 2 de noviembre de 2019.

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 la sentencia proferida el 23 de febrero de 2022
por el Juzgado Sexto Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Bucaramanga, mediante la cual declard responsable del delito de homicidio
agravado a Yeferson Andrés Pico Mendoza, en lo que fue objeto de apelacion

y conforme a lo expuesto anteriormente.

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

Lo
GUILLERM;)(@NGEL RAMIREZ ESPINOSA

e kY

SUSANA QUIROZ HERNANDEZ PA Z MEDINA

Registro de proyecto el 26 de enero de 2024.



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISION PENAL

MAGISTRADO PONENTE: GUILLERMO ANGEL RAMIREZ ESPINOSA

Bucaramanga, veintinueve (29) de enero de dos mil veinticuatro (2024)
Discutido y aprobado virtualmente por Acta No. 061.

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacidn interpuesto por la defensa de
Oscar Mauricio Navas Diaz, contra la sentencia condenatoria del 7 de
diciembre de 2021 proferida por el Juzgado Segundo Penal Municipal con
Funcién de Conocimiento de Bucaramanga, mediante la cual lo dedlard
penalmente responsable del delito de hurto calificado; a lo cual se procede de
conformidad al articulo 179 del C. de P.P.

HECHOS

La primera instancia los describi6 asi: «Los hechos se remontan al dia 28
de septiembre de 2017, siendo las 11.30 pm, el sefior Edgar René Mantilla Parra
escucha la alarma de su vehiculo de placas CDZ 855, Aveo GTI, €/ gue se encontraba
estacionado en la via publica, observando que el capo del autormotor estaba abierto
y junto a él un individuo, a quien le grita, percatandose que la persona sale corriendo
llevando consigo un objeto, lo perdigue, informa lo sucedido a unos policias que
transitaban por el sector, quienes inician la persecucion de quien huia culminando
con éxito el cometido unas cuadras adelante, logrando recuperar el objeto extraido
del vehiculo, el que resulto ser el computador del rodante. El propietario del vehiculo
avalua lo hurtado en la suma de $1.500.000.

La persona aprehendida se identifico como Oscar Mauricio Navas Diaz,

correspondiendo al cotejo dactiloscopico practicado. »’

! Folios 22 y 23, cuademo digitalizado.
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ACTUACION PROCESAL

El 29 de septiembre de 20177, ante el Juzgado Primero Penal Municipal
con Funcién de Control de Garantias de Bucaramanga se legalizo la captura
de Oscar Mauricio Navas Diaz, por el delito de hurto calificado (arts. 239 y 240

inc. 4° CP), y ante la ausencia de mas solicitudes se restablecio su libertad.

La fiscalia presentd el respectivo escrito de acusacion® en la misma
fecha antes indicada, correspondiéndole al Juzgado Segundo Penal Municipal
con Funcidon de Conocimiento de Bucaramanga*, quien dio curso a la

audiencia concentrada el 26 de febrero de 2018>.

El juicio oral se desarroll6 en sesiones del 8 de noviembre de 2018, 1°
de diciembre de 20207, 17 de junio® y 23 de noviembre® de 2021, en tanto
gue el 7 de diciembre siguiente se dio el trasladd de la sentencia, siendo

objeto de apelacién por parte de la defensa.
SENTENCIA RECURRIDA

El 7 de diciembre de 202119, el Juzgado Segundo Penal Municipal con
Funcién de Conocimiento de Bucaramanga declard responsable a Oscar
Mauricio Navas Diaz del delito de hurto calificado, en consecuencia, le impuso
la pena de 84 meses de prisidn e inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas por el mismo término, a la par que le negod la suspension

condicional de la ejecucion de la pena y la prisién domiciliaria.

2 Folio 137 cuademo digitalizado.

3 Folios 124 a 136 cuademo digitalizado.
4 Folio 23 cuademo digitalizado.

5 Folio 120 cuademo digitalizado.

6 Folio 95 cuademo digitalizado

7 Folio 80 cuademo digitalizado.

8 Folio 78 cuademo digitalizado.

? Folio 69 cuademo digitalizado.

10 Folios 22 a 52 cuademo digitalizado.
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Luego de relacionar los hechos, la actuacion procesal, identificar al
procesado y resumir los alegatos, pasé a analizar y valorar las pruebas dando
cuenta de las estipulaciones realizadas, ademas de referirse en extenso a la
prueba de referencia, dada la alegacion de la defensa que con esa clase de

medio suasorio no se puede condenar.

Concretamente sobre el debate probatorio adujo que se encuentra
demostrada la existencia del delito y la responsabilidad del acusado,
descartando que la declaratoria de responsabilidad se efectte solo con prueba
de referencia, advirtiendo que se recepcionaron las declaraciones de los
agentes captores, quienes dieron cuenta de lo acontecido cuando fueron
informados por la victima, la recuperacion del elemento hurtado y la
aprehensiéon del procesado, exposiciones que calificd como coherentes y

creibles para atender a las mismas en la decision.

Relievo la imposibilidad de hacer comparecer al ofendido, por lo que la
fiscalia solicitd la incorporaciéon de la declaracién anterior rendida por aquel
ante el investigador que recepciond la denuncia, que pese a la oposicidén de
la defensa, fue admitida por considerar que cumplia los requisitos del articulo

438 del CPP, sin que fuera objeto de recurso.

En consecuencia, se recibid la declaracion de Oscar Mauricio Acero
Ardila, investigador que informd de la existencia de la version juramentada
del afectado, siendo leida e incorporada a través de aquel al acervo
probatorio, version que acreditd lo relativo a las circunstancias en que se
presentd el hurto, la aprehension del presunto autor y la recuperacion del
elemento objeto de apoderamiento, sin que se oteen contradicciones y
menos con lo expresado por los agentes captores, determinandose asi que
no solo obra prueba de referencia sino directa e inferencial complementaria,
satisfaciéndose de esa manera las exigencias del canon 381 ibidem, para

proferir condena.
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En cuanto a la dosificacion punitiva anotd que se trata del delito
tipificado en el articulo 240 inciso 4° del CP, no se establecieron circunstancias
de mayor punibilidad y no resulta aplicable el canon 268 ibidem en razon de
la cuantia de lo hurtado vy la existencia de antecedentes penales, por lo que

fijo la pena en el primer cuarto, determinandola en 84 meses de prision.

Sobre los subrogados indicd que la suspensidon condicional del articulo
63 del CP no procede, atendiendo a la cuantia de la pena que supera los 48
meses, ademas que esta excluido el delito de hurto calificado en el precepto
68A de la misma normatividad para acceder a este beneficio. Lo propio ocurre
con relacién a la prision domiciliaria del articulo 38B ibidem, por la exclusién
aludida anteriormente. Consecuentemente, ordend la captura del

sentenciado.
EL RECURSO

La defensora de Oscar Mauricio Navas Diaz apelé!! con el propésito
que se revoque o modifique la sentencia condenatoria, lo primero en el
sentido que se absuelva a su prohijado y lo segundo en caso no de acceder
a la pretension principal, pidiendo que se tenga en cuenta la indemnizacion
integral debidamente autenticada en Notaria, para acceder a la rebaja del
articulo 269 del CP, diligencia que se cumplié antes de la fecha programada

para la lectura del fallo, por ende, solicitd corregir la tasacion de la pena.

Arguyd que la fiscalia no cumplié el deber de desvirtuar la presuncién
de inocencia del acusado, criticando la prueba de referencia en razén de no
haber adelantado las suficientes diligencias para ubicar a la victima, en su

ligar se recibié la declaracion del investigador de la Policia Nacional Oscar

11 Folios 8 a 16 cuademo digitalizado.
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Mauricio Acero Ardila, ademas de acotar que el ofendido mostrd total

desinterés y no comparecié al proceso para dar fe de lo ocurrido.

Argumentd que los testigos de cargo traidos no presenciaron el hurto,
y que los indicios del mévil de la presunta huida no permiten dictar condena,
gue los declarantes informaron sobre los momentos que acaecieron después

de los ellos, sin que ello pruebe que su defendido fue el autor del reato.

Agregd que la fiscalia no acreditd los requisitos legales para admitir la
prueba de referencia, solo por el hecho que la victima no pudo ser ubicada,
de ahi que la declaracién del investigador de la policia no deba ser valorada
en su integridad. Refirié que las pruebas deben ser practicadas en el juicio
oral ante el juez de conocimiento, con observancia de los principios de

inmediacion, contradiccién y concentracion.

Aseverd que el juicio de responsabilidad de su defendido no se puede
basar Unicamente en prueba de referencia, como lo dispone el articulo 381

del CPP, incumpliéndose los elementos esenciales para condenar.

De otro lado, indicd que la defensa puso en conocimiento del juzgado
el escrito de reparacion integral, enunciado por la misma en el traslado del
canon 447 del CPP, advirtiendo la funcionaria que se debia correr traslado del
mismo para su pronunciamiento y por error involuntario de él, se agendo su

entrega en la fecha programada para la lectura del fallo.

Puntualizd que la victima por escrito y en Notaria manifestd que recibid
la suma de $1.000.000., por concepto de reparacion e indemnizacion integral
por los dafios ocasionados por el procesado, conociendo ademas las
consecuencias juridicas de ello y que no era su deseo asistir a la audiencia

programada el 5 de marzo de 2020, por encontrarse fuera del pais.
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Adujo también que de acuerdo al mismo existia la intencién de suscribir
un posible acuerdo, pero no se materializé en virtud de la falta de contacto
con su prohijado, sin que por ello se comprometa la responsabilidad del
encartado, acotando que el a-quo programé el 6 de diciembre de 2021 la
lectura del fallo, sin embargo, los problemas de conectividad en el palacio de
justicia impidieron su realizacién, desconociendo que se notificaria al dia
siguiente, momento en que se percata del error involuntario de entregar el
documento que acreditaba la reparacion integral a la victima, a efectos que

se valorara para la tasacién de la pena.

Adverd que en los eventos de no poderse realizar la notificacion del fallo
por fuerza mayor, se deja la constancia y se fija nueva fecha, lo que no ocurrié
en el presente asunto, por ello se habria podido subsanar la omisién con la
entrega del documento de indemnizacion integral al juzgado, precisando
ademas que la fiscalia tenia conocimiento de aquel por los acercamientos
iniciales que efectuaron para una posible negociacién, de tal manera que no

se le esta sorprendiendo.

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 el recurso de apelacion
invocado por la defensa de Oscar Mauricio Navas Diaz, contra la sentencia
condenatoria del 7 de diciembre de 2021, proferida por el Juzgado Segundo
Penal Municipal con Funcidon de Conocimiento de Bucaramanga, dentro del

proceso seguido contra el prenombrado por el delito de hurto calificado.

2. Problema juridico:

Conforme al recurso planteado, la Sala debe determinar si errd la juez
de instancia al proferir condena en contra del procesado, y en caso negativo

6
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estudiar si hay lugar a la rebaja de pena en virtud de la indemnizaciéon de
perjuicios establecida en el articulo 269 del CP, ya que segun reclama la
opugnadora, aquella se presentd previo a la emision del fallo de primera

instancia.

3. Desarrollo de la providencia.

3.1. De la prueba de referendia.

Conforme al articulo 381 del C.P.P., para proferir sentencia de caracter
condenatorio, no puede existir ninguna duda en punto de la responsabilidad
penal del procesado, estableciéndose ademas una tarifa legal negativa con
relacion a la prueba de referencia, en el sentido que la condena no puede

tener como fundamento exclusivamente dicha clase de prueba.

Ello se explica desde la dptica de la confrontacién directa del testigo,
propia del sistema con tendencia acusatoria y la excepcidn que comporta
introducir al juicio las versiones anteriores al mismo, sin la presencia de aquél,
bien sea para confrontar su dicho, aclararlo o confirmarlo; por ello, sélo en
especificos eventos el legislador permitié la introduccion de la prueba de
referencia, limitando su poder suasorio a la existencia de otros elementos de
cargo que en conjunto excluyan de manera categdrica la inocencia del

procesado.

Con relacidon a la prueba de referencia es del caso traer a colacion lo
dicho por la H. Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacién Penal, en

providencia de 6 de diciembre de 20172, en los siguientes términos:

12 CS] SCP, Sentenda de 6 de diciembre de 2017, rad. 49915.
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«Frente a la prueba de referencia, la Sala ha precisado que: (i) se trata de
declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, gue se pretenden llevar a este
escenario como medio de prueba; (i) debe diferenciarse la dedaracion
rendida por fuera del juicio oral, de los medlos utilizados para demostrar su
existencia y contenido, (iii) el hecho de que una declaracion esté contenida en
un documento, no afecta su caracter testimonial; (iv) un importante
parametro para establecer si se trata o no de prueba de referencia, es analizar
Si la incorporacion de un documento que contenga declaraciones rendidas por
fuera del juicio oral afecta el derecho a la confrontacion, especialmente la
posibilidad de interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo, con las
prerrogativas propias del contrainterrogatorio (CSJSP, 30 Sep. 2015, Rad.
46153); (v) ademas de sus implicaciones frente al derecho a la confrontacion,
debe considerarse que, por regla general, la declaracion del testigo en el juicio
oral constituye mejor evidencia que sus manifestaciones previas, entre otras
cosas porque pueden existir dudas sobre su contenido, el contexto en el que
fueron hechas, etcétera, sin perjuicio de que el interrogatorio cruzado y la
impugnacion de credibilidad son importantes herramientas para decantar e/

contenido de los testimonios y la verosimilitud de los mismos.»

3.2. Del acervo probatorio.

Conforme a las diligencias las partes estipularon!3 como hechos ciertos
la plena identidad del acusado Navas Diaz, el acta de derechos del capturado,
el informe fotografico del elemento hurtado y el acta de entrega del elemento

sustraido.

La fiscalia presentd los testimonios de Omar Andrés Contreras'* y
Robinson Camacho Diaz!®, agentes captores, quienes de forma coherente y

verosimil dieron cuenta que el dia de los hechos el ofendido les informod del

13 Folio 95 cuademo digitalizado (acta de diligencia).
14 Audienda juido oral, diciembre 1/2020.
15 Audienda juicio oral, junio 17/2021.
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hurto del computador de su vehiculo, sefalandoles al autor del reato que

huia, por lo que procedieron a perseguirlo logrando su aprehension.

Al tiempo que observaron cuando el capturado arrojé un obijeto al
suelo, estableciendo que era el aludido computador, siendo reconocido por el

propietario y entregado a éste.

Ante la imposibilidad de ubicar al denunciante, obra también prueba de
referencia consistente en la denuncia formulada por aquel, ello a través del
investigador que la recepcioné Oscar Mauricio Ardila Acero, habiéndola
solicitado por la fiscalia en observancia de lo establecido por el articulo 438,
literal b) del CPP, corriéndole traslado a la defensa y previo descubrimiento
desde el traslado del escrito de acusacién, por lo que fue decretada por la
instancia pese a la oposicion de la defensal®, sin que la admisién fuera objeto

de recursos?’.

De esta manera a través del investigador'® se establecié que en la
declaracion anterior al juicio, la victima Mantilla Parra informd que el 28 de
septiembre de 2017, siendo las 11:30 p.m., escuché la alarma de su carro
estacionado en la via publica, que observd el capd abierto y alli una persona
gue salié corriendo llevandose un objeto, por lo que inicié la persecucion,
ademas de informar a la policia que patrullaba el sector, emprendiendo
también la busqueda, logrando aprehenderlo unas cuadras adelante, asi
como recuperar el elemento extraido del rodante, tratandose de un

computador avaluado en $1.500.000.

Aqui es preciso indicar que lo declarado por el denunciante guarda

coherencia y ldgica del acontecido hurto en la modalidad de calificado,

16 Audienda juicio oral, noviembre 23/2021, récord 7:30 y ss.
17 Audienda juicio oral, noviembre 23/2020, récord 12:15.
18 Thidem, récord 18:50 a 30:41
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ademas tiene concordancia con lo adverado por los agentes captores antes
referenciados, se itera, quienes en virtud de lo informado por la victima
efectuaron la aprehension del procesado, identificandolo como Oscar Mauricio
Navas Diaz y recuperaron el objeto material del delito, propiedad de Edgar

René Mantilla Parra, elemento extraido de su vehiculo.

De ahi que no le asista razén al opugnador cuando aduce que no obra
prueba directa del ilicito enrostrado a su prohijado, y que la prueba de
referencia es la Unica que muestra la responsabilidad de Navas Diaz, toda vez
que obran los interrogatorios de los gendarmes que participaron en
procedimiento de captura, los cuales informaron lo ocurrido inmediatamente
después del apoderamiento, el senalamiento del autor del delito, la
persecucion, la aprehension y la recuperacion del objeto material del ilicito,
asi como la prueba documental que muestran las diligencias aqui indicadas y

gue fueron objeto de estipulacién por las partes.

Razones por las cuales no hay lugar a revocar la sentencia condenatoria
que profirio el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funcidon de
Conocimiento de Bucaramanga (actualmente Juzgado Diecinueve Penal
Municipal con Funcién de Conocimiento de Bucaramanga), en tanto, se
desvirtud la presuncion de inocencia que favorecia al procesado, con
fundamento en prueba validamente incorporada, en concordancia con lo

preceptuado en el articulo 381 del CPP.

3.3. De larebaja por reparacion integral que establece el articulo 269 del
Cddigo Penal.

Respecto de la otro motivo e inconformidad de la opugnante, debemos
indicar que el articulo 269 del C.P., como fendmeno post —delictual, genera
para el procesado el derecho de una rebaja de pena que va de la mitad (50%)

a las tres cuartas partes (75%), que debe ser aplicada por el juez de instancia
10
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de manera discrecional, que no arbitraria, propdsito para el que debe analizar
el interés mostrado por el acusado y el momento en que tuvo lugar la
reparacion, pues en Ultimas, lo que se persigue es velar por la satisfaccion de

los derechos de las victimas (CSJ AP2116 de 2018, Rad. 46936).

De acuerdo al articulo 269 sustancial, los requisitos para reconocer la
rebaja de pena son: (i) que la reparacion integral ocurra antes de dictarse
sentencia de primera o unica instancia, (i) la restitucion del objeto material del delito,
cuando a ello sea posible, o en su defecto, la cancelacion del valor del mismo v,
finalmente, que (iii) sea integral, lo cual comporta la obligacion de indemnizar los

perjuicios causados. (CS] SP1480 de 2015)

Respecto de la acreditacion de la materializacién de la indemnizacion
integral, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la providencia
AP5218 de 2018, Rad. 53843, reiterd el precedente establecido en la
SP16497-2014, Rad. 42647, en los siguientes términos:

«Si se busca acudir al mecanismo de reduccion de pena dispuesto en el
articulo 269 de la Ley 599 de 2000, lo adecuado es que la presentacion de la prueba
que demuestra la reparacion efectiva del dafo, suceda en curso de la diligencia
dispuesta en el articulo 447 de esa normatividad, encaminada precisamente a
regular la individualizacion de la pena, uno de cuyos factores incidentes, para los
delitos cometidos contra el patrimonio economico, lo e€s la indemnizacion de
perjuicios, entendida como hecho post delictual que ninguna incidencia tiene en la

delimitacion de los minimos y maximos de dosificacion».

&,

Eso si, como la norma obliga a que la reparacion opere ‘antes de dictarse
sentencia de primera o unica instancia”, en tratandose de anuncio de sentido de fallo
absolutorio, como quiera que no existe ese espacio para presentar solicitudes
encaminadas a la fijacion de la pena, por obvias razones, es facultad de la parte

interesada, durante todo el término procesal previo a la emision del fallo de primer

11
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grado, relacionar el cumplimiento de ese requisito material, para que cumpla con sus

efectos.

&,

Cuando menos, entonces, esos elementos de juicio aportados deben cubrir
tan basicas exigencias, esto es, permitir desentrafnar que no solo se restituyo el
objeto material del delito —-cuando pudo haberse desplazado su tenencia o se trato
de un bien fungible el entregado u obtenido por ocasion del ilicito-, sino que se

indemnizaron los perjuicios de todo orden anejos al delito.

Precisamente, la prueba que se presente debe ser suficiente para determinar
el porcentaje de rebaja de pena —la norma establece un baremo que oscila entre la
mitad y las tres cuartas partes-que no corresponde al arbitrio del funcionario judicial,
sino a las caracteristicas de la reparacion y lo gue €ellas informen en torno del tipo de

dafio y su cabal reparacion».

También sobre el tema de decisién, ha sostenido la jurisprudencia
(radicado 40234 de 2013), en aplicacion del principio de igualdad y del valor
justicia, que el operador judicial puede moverse entre el 50% vy el 75% de
descuento «segun el momento en que se hizo la indemnizacion y de quién surgio
la voluntad de hacerlo, pues no es lo mismo que se restablezcan los derechos de la
victima a ultimo momento, permitiendo que padezca las consecuencias del delito y
las vidisitudes de un proceso penal por un extenso periodo, como tampoco gue el

esfuerzo para resarcir no hubiese sido realizado por el acusado, sino por un tercero».

En consecuencia, la norma estudiada confiere un margen de
discrecionalidad en el reconocimiento cuantitativo de dicha disminucion (de
la mitad a las tres cuartas partes), lo que le permite al sentenciador
considerar en su conjunto todas las circunstancias dentro de las cuales se
presenta la reparacion integral, con el propdsito de definir el monto final de

la degradacion de la pena que finalmente impondra.

12
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Como se anotd, la pretension de la censora es que modifique
parcialmente la sentencia de primera instancia, para que se le reconozca al

procesado la rebaja por indemnizacion prevista en el articulo 269 del CP.

La Sala destaca que al procesado se le impuso la pena de 84 meses de
prision conforme a los articulos 239 y 240 inciso 4° del CP para el hurto
calificado (84 a 180 meses), fijandola en el minimo del primer cuarto, sin la
rebaja contemplada en el canon 268 ibidem, en consideracion a que el
elemento hurtado superd el salario minimo y que el enjuiciado registraba
antecedentes penales; de igual manera no se efectud ningun estudio ni

analisis del descuento autorizado en el articulo 269 sustantivo.

Ahora bien, la opugnadora aduce que el procesado indemnizd
integralmente a la victima, lo que afirmd obra por escrito en ese sentido bajo
la manifestacién que recibié la suma de $1.000.000., advirtiendo que ello se
enuncié en el traslado del articulo 447 del CPP, que a su vez la juez indicé
gue se debia correr traslado del documento para su pronunciamiento, sin
embargo, por error involuntario, se agendd su entrega en la fecha

programada para la lectura del fallo.

En efecto, obra memorial'® que allegd la censora adjunto a los
argumentos expuestos en la apelacion, diligencia que cumplié el 14 de
diciembre de 2021, pues si bien habia anunciado remitiria oportunamente
para el respectivo traslado??, en todo caso antes del fallo, solo lo hizo después
de notificada la sentencia condenatoria, de alli que no se haya podido efectuar
el traslado, como tampoco ser considerado por la a-quo en la dosificacion

punitiva.

19 Folio 16 cuaderno digitalizado.
20 Audiendia de noviembre 23 de 2021, récord 57,02 y ss.
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Precisamos que si bien la rebaja de pena por indemnizacion
contemplada en el articulo 269 del CP, tal como se anotd en el acapite
correspondiente, no es un beneficio legal sino un derecho, por lo que una vez
materializado el supuesto de hecho que prevé la norma como requisito, el
juez debe proceder a reconocerlo, también se tiene que conforme la
jurisprudencia, el descuento se aplica cuando efectivamente se haya
producido la indemnizacion, lo cual debe estar debidamente acreditado al

interior del proceso y en el momento oportuno (CSJ SP 26 jun. 2013, rad. 40243,
CSJ SP17588 de 2017, Rad. 49841).

Anotamos aqui también que esta disminucion no es un factor inherente
a la responsabilidad, sino un fendmeno posdelictual que surge por voluntad
del procesado en restituir el objeto material del delito o su valor, e indemnizar
los perjuicios ocasionados en virtud del mismo, actuacién por la que la ley le
concede una rebaja, iteramos, que oscila entre la mitad (2) y las tres cuartas

partes (34) de la pena, descuento que debe ser motivado por el fallador.

En este evento resulta evidente que antes del proferimiento de la
sentencia el responsable indemnizé los perjuicios ocasionados, asunto que no
se pudo analizar en la instancia por la fecha en que se allegd el documento,
resultando de obligatorio andlisis en esta instancia, atendiendo lo decantado
por la Corte Suprema de Justicia en la providencia SP11895-2015, radicado
44618, en torno a la posibilidad de realizar el ajuste correspondiente en
segunda instancia, una vez verificado que la indemnizacién tuvo lugar previo

a emitirse la sentencia de primera instancia.

No sin antes aclarar que, no resulta admisible lo adverado por la
opugnadora para atribuir a la juez unipersonal, la causa por la que el
procesado no se hizo acreedor al descuento pretendido, en tanto que era de
su resorte asegurar que la funcionaria, antes de proferir la sentencia tuviera

acceso a la prueba de la reparaciéon, maxime cuando la otrora juez no
14
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convocd a las partes a audiencia para lectura de fallo, como lo afirmé la
defensa, sino que anuncié que el 6 de diciembre de 2021 correria traslado
del fallo respectivo, lo que resulta acorde con el tramite previsto en el articulo
545 de la Ley 906 de 2004, que regula lo atinente al procedimiento especial

abreviado.

La emisidon de la sentencia en fecha posterior (diciembre 7 de 2021),
en su lugar pudo favorecer al encartado, en el evento que la apoderada
judicial hubiere enviado el correspondiente soporte, se itera, lo que
Unicamente realizd en la sustentacién de la alzada, especialmente cuando
databa de una calenda ostensiblemente anterior, segun se observa en el sello
alli estampado, aunado a que se le advirtié desde el 23 de noviembre de la

citada anualidad que debia remitirlo para su valoracion.

En tal sentido y a folio 16 de la carpeta, se presenta un documento
suscrito por la victima y con diligencia de presentacion personal en notaria
realizada el 2 de diciembre de 2019 (antes de emitir el fallo de primera
instancia), en el que manifestd que fue indemnizado integralmente de los
perjuicios causados por el procesado Navas Diaz, en cuantia de $1.000.000.,
indicando ademas que conoce de las consecuencias de ello y que no asistira
a la audiencia siguiente por estar fuera del pais; lo que a juicio de la
Corporacién torna procedente el reconocimiento de la disminucién que

contempla la norma en cita.

Sobre este tema la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia?! ha
indicado que el momento en que se hace el pago de los perjuicios a las
victimas es un aspecto de obligatoria consideracion, pues no es lo mismo que

a una persona sea indemnizada el mismo dia de los hechos a que se haga

21 CSP, Sentendia del 24-04-2004, Rdo. 18.856.
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con posterioridad, lo que tiene incidencia necesaria al momento de hacer la

rebaja.

La defensora recurrente, sobre este especifico punto, adujo que su
prohijado tiene derecho a la rebaja por el instituto juridico de la reparacién
integral. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que los hechos ocurrieron el 28
de septiembre de 2017 y solo hasta el 2 de diciembre de 2019, es decir, 26
meses después, el ofendido fue indemnizado y el documento que asi lo hace
constar, fue allegado al juzgado el 14 de diciembre de 2021, fecha posterior
en la que se profirid sentencia, hecho por el cual no pudo ser tenido en cuenta

por el juez de primera instancia al momento de dosificar la pena.

Por tanto, la Sala, considerando el momento procesal en el que se
produjo la materializacion de la indemnizacion de los perjuicios derivados de
la conducta punible, considera que, en este evento, es posible reducir la pena

en un porcentaje del cincuenta por ciento, por tanto, se redosificara la pena.

Con tal propdsito debemos recordar que, la juez cognoscente impuso
a Navas Diaz, como responsable del delito de hurto calificado el quantum de
84 meses ubicado en el primer cuarto de movilidad, sobre el cual se realiza
ahora una diminucién de la mitad (¥2) de la pena, en atencidn a la reparacion
integral, lo que significa que la pena de prisién que definitivamente debe
purgar es de 42 meses. Término durante el cual quedara inhabilitado para el

ejercicio de derechos y funciones publicas.

En consideracién a lo anterior, sobre este punto del disenso de la
defensora, se aceptan los argumentos que fueron expuestos y se modificaran

los numerales segundo Yy tercero del fallo proferido por la a-quo.

Aqui igualmente debemos anotar que si bien la pena de prision ha sido

resosificada, lo relativo a los subrogado y sustituto penal contemplado en los
16
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articulos 63 y 38B del CP, los cuales fueron negados por la juez unipersonal,
no pueden ser objeto de modificacion para concederlos, toda vez que el delito
por el cual se procede se trata de hurto calificado, conducta punible excluida
de dichos beneficios en el canon 68A ibidem, sin que haya lugar efectuar
mayores argumentaciones, puesto que se trata de un requisito objetivo que

no se cumple para evaluar la posibilidad de su otorgamiento.

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. - Modificar los numerales segundo y tercero de la sentencia
condenatoria de 7 de diciembre de 2021, proferida por el Juzgado Segundo
Penal Municipal con Funcién de Conocimiento de Bucaramanga, mediante la
cual declaré penalmente responsable a Oscar Mauricio Navas Diaz, del delito

de hurto calificado, los cuales quedaran asi:

«Segundo. - Condenar a Oscar Mauricio Navas Diaz a la pena principal
de cuarenta y dos (42) meses de prision, conforme a las

consideraciones expuestas en €l acapite relativo al articulo 269 del CP.
Tercero. - Imponer a Oscar Mauricio Navas Diaz como pena accesoria
la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas, por

un término igual al de la pena principal.»

Segundo. - Confirmar en los demas aspectos la sentencia proferida el

7 de diciembre de 2021, por los motivos expuestos en precedencia

17
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Tercero. - Contra la presente providencia procede el recurso
extraordinario de Casacién, que debera interponerse y sustentarse en el

término de Ley.

Cuarto. -  Esta decisidn se notifica en estrados. Una vez ejecutoriada,

devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.

Los Magistrados,

GUILLERM});@NGEL RAMIREZ ESPINOSA

4%

N
PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA
Registro de proyecto el 26 de enero de 2024.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA PENAL

Magistrado Ponente: DR. JUAN CARLOS DIETTES LUNA

Radicacion N° 68001-6000-159-2021-02175-01 / 1962

Bucaramanga, enero veinticuatro (24) de dos mil veinticuatro (2024)

ASUNTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de RAFAEL ANTONIO
VELASCO PEDRAZA contra la sentencia dictada por el Juez Octavo Penal del Circuito de
Bucaramanga, mediante la cual lo condené como autor de los delitos de VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR y TRAFICO, FABRICACION, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE
FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES.

ACONTECER DELICTIVO

A las 14:34 horas del 18 de marzo de 2021, agentes policiales acudieron a la Calle 14 A
No 19 A - 155 del barrio EI Consuelo del municipio de Girén, a fin de verificar la ocurrencia
de una posible violencia intrafamiliar; al arribar se les permitié el ingreso a la vivienda por
parte de Miriam Pedraza, quien informo que su hijo y nuera estaban discutiendo; les sefial
la habitacion en la que se encontraban, abre la puerta Rafael Antonio Velasco Pedraza, le
piden que salga, observan a una joven llorando y temblorosa, quien se identific6 como
Angie Mayerly — compariera sentimental -, la que al ser interrogada inform6 que minutos
antes la golpe6 y amenazdé con un arma de fuego que escondié en el ropero, revisaron el

lugar y hallaron un revolver calibre 38, marca Llama Scorpio 38SPL, numero 923, con 5
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cartuchos, le indagaron a aquel acerca de si tenia permiso para portarlo y lo nego, por lo

cual lo capturaron e incautaron el arma de fuego?.

DE LA ACTUACION PROCESAL

Una vez puesto el retenido a disposicion de las autoridades competentes, en audiencias
preliminares? se legalizé la captura en situacion de flagrancia; la agencia fiscal le imputé
la presunta comision de los delitos de violencia intrafamiliar agravada y trafico, fabricacion,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones — articulos 229
incisos 1°y 2°, 365 del Codigo Penal -, cargos no aceptados por el encartado; también se

le impuso medida de aseguramiento de detencion domiciliaria.

Presentado el respectivo escrito, el Juez Octavo Penal del Circuito de la ciudad convoco
la correspondiente audiencia, reprogramada para posterior oportunidad, cuando el titular
- previo a la formulacion de acusacion - realizd una observacion acerca de la agravante de
la violencia intrafamiliar, ya que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
- en sentencia 52394 del 1° de octubre de 2019 — preciso6 que estaba orientada a garantizar
la igualdad y combatir la discriminacion por razén del sexo - dirigida a la proteccion del
género -, postura acogida por la agencia fiscal, por lo cual solo acusé al procesado por el
aludido delito contra la seguridad publica y el punible de violencia intrafamiliar simple;
convoco la audiencia preparatoria y antes de iniciarla la agencia fiscal present6 el
contenido de un preacuerdo, consistente en degradar — solo para efectos punitivos - el
grado de participacion de autor a complice, lo cual implico fijar la pena en 75 meses de
prision, derivada de partir de la sancion de 72 meses de prision por el porte ilegal de arma
de fuego y adicionarle 3 meses por el delito contra la familia; una vez verbalizado, el
encausado acepto6 sus términos — con la asesoria de la defensa - y el cognoscente aprob6
el pacto, adelanto la audiencia consagrada en el articulo 447 del CPP y profirié el fallo de

rigor.

1 La experticia determiné que se trataba de un revolver marca Indumil Colombia Llama Scorpio 38 SPL,
calibre 38 Special, nimero interno 923, “apta para disparar”; los 5 cartuchos incautados eran calibre 32L, 38
Special, marca Indumil, aptos para su uso

2 El 19 de marzo de 2021
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DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Al considerar reunidas las exigencias previstas en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004,
el cognoscente condené?® a Rafael Antonio Velasco Pedraza a la pena de 75 meses de
prision e inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas por igual lapso, por la
comision de los punibles de violencia intrafamiliar y tréfico, fabricacion, porte o tenencia
de armas de fuego, accesorios, partes 0 municiones, a la par que le nego la suspension
condicional de la ejecucion de la pena privativa de la libertad y la prision domiciliaria,
aduciendo que se acreditd la materialidad de los delitos y — ademas del preacuerdo
celebrado — en las diligencias obraba suficiente material probatorio para radicar la

responsabilidad penal en cabeza del procesado.

DE LA IMPUGNACION

Inconforme con el fallo, la defensa lo apel6 con el objeto de lograr el sustituto domiciliario
para su prohijado, ya que llevaba 26 meses en detencion domiciliaria sin reporte de
incumplimiento alguno y, por ende, no era un peligro para la sociedad y la victima; solo le
restaban 11 meses para acceder al subrogado contemplado en el art. 38G del estatuto
represor, era padre de un menor de edad y, en consecuencia, debia responder por su
educacion y demas necesidades afectivas, asi como la pena impuesta era de 75 meses

de prisién y en Colombia no existia cupo en una carcel.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La censura demanda concederle la prision domiciliaria a Rafael Antonio Velasco Pedraza,

aspecto sobre el cual la Colegiatura estima lo siguiente:

1.- Al revisar el acervo probatorio recaudado se avizora que Rafael Antonio Velasco

Pedraza realmente ejecuté los delitos objeto de reproche y era valido condenarlo porque

3 El 25 de mayo de 2023
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— aparte de su manifestacion voluntaria de aceptar los cargos a través de un acuerdo —
obran medios de conviccion que soportan la teoria incriminatoria, entre ellos, (i) informe
de captura en situacion de flagrancia; (ii) acta de derechos del capturado y constancia de
buen trato; (iii) acta de incautacion del revolver y los cartuchos; (iv) acta de consentimiento
de ingreso a la vivienda; (v) informe ejecutivo; (vi) formato Unico de noticia criminal FPJ-2
suscrito por Angie Mayerly Rojas Romero, donde se resalta que “llevo viviendo doce afios
en union libre con él, de los cuales once afios llevo viviendo con él bajo un mismo techo y
un afo que él se fue para Espafia y llegd hace veinte dias de Espafia. De la relacion
tenemos un hijo de 5 afos de edad”; (vii) entrevista a Edison Santamaria - agente
captor -; (viiii) archivo lofoscépico; (ix) informe del investigador de laboratorio sobre las
caracteristicas del arma de fuego incautada y su aptitud para hacer disparos; (X) plena
identidad; (xi) consulta SPOA; (xii); oficio 0660/MDN-COGFM-JEMCO-SEMAI-DCCAE-
SCAb55-1.9 del 7 de julio de 2021, suscrito por el Coronel de la Quinta Brigada del Ejército
Nacional, donde certificd que el encartado carece de permiso para portar armas de fuego.

La agencia fiscal y el procesado — asesorado por la defensa - acordaron reconocer un
dispositivo amplificador del tipo para degradar la participacion de autor a complice,
disminuir los lindes punitivos e imponer la pena principal de 75 meses de prision, derivada
de partir de la sancién de 72 meses de prision por el delito de porte ilegal de armas de
fuego e incrementar 3 meses por el punible de violencia intrafamiliar, no obstante,
imperativo resulta sefialar que al reconocerse tal dispositivo, lo adecuado no es otorgar
una proporcion de descuento punitivo, pues su correcta aplicacién implica una variacién
concreta de los lindes punitivos, acorde con lo previsto en el inciso 2° del articulo 30 y el
numeral 5° del articulo 60 de la Ley 599 de 2000, esto es, la mitad en el minimo y la sexta
parte del maximo, asi que debieron readecuarse los lindes punitivos respecto del reato
contra la seguridad publica — 108 a 144 meses de prision —, para fijarlos en 54 a 120
meses de prision - no como erradamente se obré — y ahi si determinar la pena a imponer
— no reducir en una tercera parte la sancion minima -; sin embargo, resulta posible validar
la pena de prision impuesta por el delito base — 72 meses —, puesto que se encuentra
dentro de esos limites punitivos - 54 a 120 meses de prisién —, aumentada hasta en otro
tanto por el injusto contra el bien juridico de la familia que - en suma - arrojo 75 meses de
prision, aumento que se ajusta a lo consagrado en el articulo 31 del Cédigo Penal y la tesis

jurisprudencial imperante para cuando se aprobd el preacuerdo.

2.- En cuanto al disenso se observa que la defensa insiste en que se otorgue la prision

domiciliaria a Rafael Antonio Velasco Pedraza, pero olvida que el numeral 1° del articulo
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38B consagra como presupuesto objetivo para concederla que el punible por el cual se
profiera la condena prevea como pena minima en el tipo penal una sancién inferior a 8
afos de prisidn, presupuesto que no se cumple en el presente caso, puesto que la pena
minima prevista en el tipo penal para el delito de fabricacién, trafico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes o municiones — 9 afios de prision — es mayor a dicho
tope, asi que al no superarse esa exigencia objetiva, resulta inviable estudiar cualquier

otro requisito con ese propésito.

Adicionalmente, el reconocimiento de la condicion de complice se efectud sin base factica,
0 sea, solo para efectos punitivos y como unico beneficio del pacto suscrito, asi que no
resulta viable acceder a su pretension, tampoco por el hecho de haber garantizado el
cumplimiento de la medida de aseguramiento en su lugar de residencia que - en su
momento - se le otorgd, pues unos son los fines y la regulacion de la detencién domiciliaria,
otras las funciones de la pena y la normatividad que rige el sustituto domiciliario al
proferirse el fallo condenatorio; de igual modo, tener supuestamente un hijo menor de edad
no es un argumento valido — pues no prob6 ser padre cabeza de familia -, ni menos aun
la probleméatica de escasez de cupos carcelarios, al no tener incidencia esos aspectos en
lo definido - por lo atrds resefiado - maxime, si en cuenta se tiene que la medida de
aseguramiento en el domicilio y el subrogado penal estudiado difieren en los presupuestos
legales que deben ser objeto de estudio para su concesiéon y el cumplimiento de la primera

no tiene injerencia alguna respecto del otro.

Ahora bien, si lo anterior resultara insuficiente - aun cuando no merecié el analisis del juez
de primer grado -, preciso resulta recordarle a la defensa que el procesado no solo acepto
su responsabilidad penal en la comision del delito de porte ilegal de armas de fuego, sino
por el punible de violencia intrafamiliar imputado, injusto que - por expresa prohibicién
legal — impide acceder a la prision domiciliaria regulada en el articulo 38B del Cdédigo
Penal, al estar enlistado dentro de los contemplados en el inciso 2° del articulo 68 A ibidem.

Corolario de lo anterior, al no prosperar la censura, el fallo impugnado sera ratificado.
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

Leya
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RESUELVE

CONFIRMAR el fallo de origen, fecha y naturaleza resefiada, mediante el cual se condend
a RAFAEL ANTONIO VELASCO PEDRAZA, por la comision de los delitos de VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR y TRAFICO, FABRICACION, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE
FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES.

Contra la presente determinacion procede el recurso extraordinario de casacion.

La presente 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° 047 DEL 24 DE ENERO DE 2024.

CUMPLASE.-

Los Magistrados,

JUAN CARL DIETTES LUNA

Rama Judicial
Consejo Su, pen or de la Judicatura

prll adeColombia

e S

HAROLD MANUEL GARZON PENA

D lewl Howarlo

SHIRLE EUGENIA MERCADO LORA

SANDRA JULLIETH CORTES SAMACA

Secretaria
Confirma condena
C/ Rafael Antonio Velasco Pedraza
D/ Porte ilegal de arma de fuego y violencia intrafamiliar
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Delito: homicidio en concurso homogéneo.

Decisiéon: Confirma sentencia.

APROBADO ACTA No. 1236

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

ASUNTO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de Victor
Manuel Serrano Mejia contra la sentencia del 26 de agosto de 2022,
mediante la cual el Juzgado Noveno Penal del Circuito de Bucaramanga con
funcion de conocimiento lo conden¢ a la pena de 180 meses de prision, como
responsable penalmente del delito de homicidio en concurso homogéneo

(art. 103 y 31 del C.P.).

HECHOS

Segun el escrito de acusacion, el 26 de julio de 2020, sobre las 16:20 horas,
en la calle 54 con carrera 22 del sector norte de Bucaramanga, cuando
Victor Manuel Serrano Mejia conducia a alta velocidad y en estado de
embriaguez el vehiculo de placas CCK974, arrollo a dos peatones
identificados como Hernando Freddy Florez Rodriguez y la menor de edad
K.Y.R.G., continuando la marcha del rodante, arrastrando a los transetuntes
hasta un abismo de aproximadamente 15 metros. El cuerpo sin vida de
Florez Rodriguez quedo sobre la calzada y, la menor K.Y.R.G. fue encontrada
en zona boscosa y trasladada a un centro médico, donde finalmente fallecio.
Victor Manuel tenia suspendida la licencia de conduccion precisamente por

haber sido sorprendido conduciendo alicorado.
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ACTUACION PROCESAL

1. El 27 de julio de 2020, ante el Juzgado Primero Penal Municipal de
Bucaramanga con funcién de control de garantias, se legalizé la captura en
situacion de flagrancia de Victor Manuel Serrano Mejia; asimismo, la
agencia fiscal le formul6é imputaciéon, en calidad de autor, a titulo de dolo
eventual, el delito de homicidio en concurso homogéneo (art. 103, 22 y 31
del C.P.), cargos que no acepto; finalmente, a peticion de la agencia fiscal, el
despacho le impuso medida de aseguramiento consistente en detencion
preventiva en su lugar de residencia, decision contra la cual no se interpuso

recurso alguno.

2. El 1° de septiembre de 2020 la fiscalia presenté escrito de acusacion
respecto de Victor Manuel Serrano Mejia por la misma atribucion juridica
referida, el cual por reparto correspondié al Juzgado Noveno Penal del
Circuito de Bucaramanga con funcion de conocimiento, despacho que el 27
de noviembre de 2020 celebro la audiencia de acusacion de conformidad con

el articulo 339 del C.P.P.

3. Luego de varios aplazamientos, el 28 de marzo de 2022, en lugar de
instalarse la audiencia preparatoria, la fiscalia informo6 que celebr6 un
preacuerdo con Serrano Mejia, consistente en que, a cambio de aceptar
responsabilidad penal por el delito acusado, se degradaria su participacion
a complice para efectos punitivos, quedando la pena en 154 meses de
prision; sin embargo, el juzgador improbd tal pacto, al considerar que
trasgrede el principio de legalidad, determinacion contra la cual no se

interpuso recurso alguno.

4. El 18 de abril de 2022 se instal6 la audiencia preparatoria, oportunidad
en la cual el defensor indico que su prohijado Victor Manuel Serrano
deseaba aceptar los cargos, por lo que el a quo lo cuestion6 al respecto,
indicando que se allana a los mismo y que fue debidamente asesorado por
su apoderado judicial. El delegado del Ministerio Publico no presento

objecion alguna. Previa verificacion de las garantias fundamentales y tras

2
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constatar que el procesado hizo lo propio de forma libre, consciente,
voluntaria y debidamente asesora, aprobo su aceptacion de cargos. El 27 de

julio siguiente se llevo a cabo el traslado del articulo 447 del C.P.P.

5. En audiencia del 26 de agosto de 2022, el cognoscente profirié sentencia
condenatoria en contra de Victor Manuel Serrano Mejia por el delito de
homicidio en concurso homogéneo (art. 103 y 31 del C.P.), determinacion
que apelo la defensa, quien procedio a sustentar la alzada dentro del término

legal.

6. E1 20 de septiembre de 2022 las diligencias ingresaron por reparto a esta

magistratura, para lo de su cargo.

SENTENCIA IMPUGNADA

El juez de primera instancia estimoé! acreditada la ocurrencia del reato
acusado y la responsabilidad penal de Victor Manuel Serrano Mejia con
fundamento en la aceptacion de cargos que respondio a una manifestacion
consciente, libre y voluntaria del procesado, quien estuvo debidamente
asesorado por su defensor, asi como con los elementos materiales de prueba

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

En consecuencia, condené al prenombrado a la pena de 180 meses de
prision; ademas, les impuso la sancion accesoria de interdiccion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena
privativa de la libertad. finalmente, denegd el acceso a los subrogados

penales.

Lo anterior, pues asumio que revestia mayor gravedad el homicidio del que
resulto victima un menor de edad y en consecuencia, fijo la pena teniendo
en cuenta lo decantado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, en diversos proveidos, que estimo6 inoponible el incremento punitivo

senalado en la ley 840 de 2004, para los casos en los que se aplica las

1 Documento 064 del cuaderno de Conocimiento del Expediente digital.
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restricciones contenidas en el articulo 199 de la ley de infancia y

adolescencia.

finalmente, deneg6 el acceso a los subrogados penales, aspecto que fue
objeto de discenso. Lo hizo, atendiendo prohibicion expresa contenida en el
articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, dado que una de las victimas fatales
del ilicito endilgado a Serrano Mejia era menor de edad; aunado a ello,
tampoco se satisfacen los requisitos objetivos consagrados en los articulos
38 y 63 del C.P.; de otro lado, indic6é que, aunque el defensor sefnialé que su
defendido ha cumplido a cabalidad las obligaciones impuestas para gozar
de la detencion domiciliaria, esta y la prision domiciliaria son dos figuras

diversas.

Igualmente, le denegod la prision domiciliaria por padre cabeza de familia,
dado que no se acreditdé que la responsabilidad de su esposa e hijos
corresponda exclusivamente al procesado, es decir, que no existen
miembros de su familia inmediata o extensa que puedan hacerse cargo de

aquellos mientras cumple la pena privado de la libertad.

RECURSO DE APELACION

La defensa de Victor Manuel Serrano Mejia solicita? se revoque parcialmente
la sentencia, para que, en su lugar, se realice debidamente el procedimiento
de dosificacion punitiva para que se tenga en cuenta que el primer homicidio
fue el de la victima mayor de edad, quedando la pena imponible en 115,99
meses de prision y, por ende, se permita el acceso al subrogado de la prision

domiciliaria contenida en el numeral 1° del articulo 314 del C.P.P.

Explico que durante el traslado del articulo 447 del C.P.P. solicito la
concesion de la prision domiciliaria regulada por el numeral 1° del articulo
314 ibidem. Aclard que no solicito la prision domiciliaria por padre cabeza
de familia, como mal se dijo en la sentencia recurrida; igualmente, aclaro

que, conforme a los elementos de prueba, en el lugar de los hechos fallecio

2 Documento 068 del cuaderno de Conocimiento del Expediente digital.
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la victima mayor de edad y, posteriormente, cuando fue trasladada a un
centro médico, murio la menor de edad, presuntamente por la no oportuna
intervencion de los galenos, lo que coadyuvo su deceso y debe tenerse en
cuenta para la dosificacion de la pena, para que se tenga como delito base
el homicidio de la persona mayor de edad y se aplique el descuento

respectivo y luego se incremente otro tanto por la restante.

Aclar6 que, de haberse realizado asi la dosificaciéon, como el homicidio
contempla una pena de 13 anos de prision, al descontar 1/3 parte por el
allanamiento a cargos, quedaria en 103,99 meses, quantum al que se le
sumaria 12 meses por el segundo homicidio, quedando en 115,99 meses de
prision; entonces, asi no deberia aplicarse la prohibicion contemplada en el
articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, permitiéndole acceder a los subrogados

penales en aplicacion del principio de justicia restaurativa y premiaria.

NO RECURRENTES.

El apoderado de victimas pide que se mantenga incélume la sentencia de
primer grado, dado que el juzgado fallador dosificé correctamente la pena
impuesta, pues cuando la victima es un menor de edad no procede la rebaja
de pena ni el otorgamiento de beneficios y subrogados como se expresa el

articulo 199 de la Ley 1098 de 2006.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Del confuso recurso de apelacion incoado por la defensa, se colige que
critica el proceso dosificacion punitiva, pues considera que debid tenerse en
cuenta como delito base para fijar la pena el homicidio del que resulto
victima, una persona mayor de edad, por haber fallecido en el lugar de los
hechos, para de esa manera no aplicar la prohibicion expresa del articulo
199 de la Ley 1098 de 2006 y, con ello, accederse a los subrogados penales.
Igualmente, cuestiona que se le haya negado la prision domiciliaria por ser
padre cabeza de familia, cuando la que solicito  fue la regulada en el

numeral 1° del articulo 314 del C.P.P. (sic).
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2. Sobre el particular, se tiene que el reproche del apelante en torno al
proceso de dosificacion punitiva realizado por el a quo resulta incompresible,
primero, porque no explica de qué manera el orden de los fallecimientos
determina la naturaleza del delito y, luego, porque, de acogerse su tesis, esto
es que se tuviera como delito base para tasar la pena el homicidio que recay6
sobre un adulto, habria que tener en cuenta también que frente al mismo si
se aplica el incremento punitivo sennalado en la ley 490 de 2004, siendo, en
consecuencia, el minimo de la pena 208 meses de prision y no 156, como
equivocadamente senala, amén de que la captura se produjo en flagrancia,

luego el eventual descuento también resulta errado.

Y es que, importante es resaltarlo, el juez establecio los limites punitivos
entre 13 y 25 anos (156 a 300 meses) de prision, porque partié de que el
delito que comportaba una mayor gravedad era aquel que recaia sobre un
menor de edad, atendiendo a que se trataba de un sujeto de especial
proteccion constitucional y de quien se tenia una expectativa de vida mayor.
Asi, precis6 que, conforme a lo dispuesto en el articulo 31 del Coédigo Penal,
en torno al concurso de conductas punibless, fijaba por ese delito la pena

de 156 meses de prision e incrementaba 24 meses mas por el concurso.

Igualmente, el a quo destacé que atendidé la linea jurisprudencial reiterada
por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en diversos

proveidos, conforme la cual en los casos en que la victima es menor de edad,

3 Texto original de la Ley 599 de 2000, parcialmente modificado por la Ley 890 de 2004:

ARTICULO 31. El que con una sola accién u omisién o con varias acciones u omisiones infrinja varias
disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposicion, quedara sometido a la que
establezca la pena mas grave segin su naturaleza, aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere
superior a la suma aritmética de las que correspondan a las respectivas conductas punibles
debidamente dosificadas cada una de ellas.

<Inciso modificado por el articulo 1 de la Ley 890 de 2004.. El nuevo texto es el siguiente:> En ningtin
caso, en los eventos de concurso, la pena privativa de la libertad podra exceder de sesenta (60) anos.
Cuando cualquiera de las conductas punibles concurrentes con la que tenga senalada la pena mas
grave contemplare sanciones distintas a las establecidas en ésta, dichas consecuencias juridicas se
tendran en cuenta a efectos de hacer la tasacion de la pena correspondiente.

PARAGRAFO. En los eventos de los delitos continuados y masa se impondra la pena correspondiente
al tipo respectivo aumentada en una tercera parte.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0890_2004.html#1
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«©

por aplicarse el articulo 199 de la ley de infancia y adolescencia, “...cuando
se celebran preacuerdos, negociaciones o aparece el allanamiento a cargos
dicho incremento [refiriéndose al establecido en la ley 490 de 2004| resulta
inoponible, en tanto que no se obtiene ningun beneficio punitivo conforme la

naturaleza premial del sistema acusatorio...”.

Asi, tuvo en cuenta lo manifestado por la Corte Suprema de Justicia en la

providencia citada:

“Dicho en otras palabras, el criterio que ha venido desarrollando la Sala Penal desde
la casacion 33254 de 27 de febrero de 2013, resulta también aplicable en asuntos
en los que se trate de delitos de secuestro y homicidio doloso contra nifios, ninas y
adolescentes y el acusado preacuerda con la Fiscalia General de la Nacién o se
allana a los cargos y sin que reciba ninguna compensacion por acudir a alguna de
estas formas de terminaciéon anticipada del proceso. (CSJ, SP 26 Feb 2014, Rad.
41157)

Recuerda entonces la Sala, que en los delitos de secuestro y homicidio doloso cuando
la victima es menor de edad, como ocurre en este evento, es posible prescindir el
aumento que impone el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, pero solo si el procesado
decide aceptar su culpabilidad por via del preacuerdo o el allanamiento.”

En consecuencia, la tesis defensiva, no se encuentra llamada a prosperar,
no soOlo por infundada, sino ademas porque no favorece los intereses del
procesado, siendo lo pretendido un desconocimiento a la prohibicion de

reforma en lo peor.

Igualmente, frente al argumento segun el cual el infante fallecié porque no
fue atendido oportunamente en el centro médico, debe decirse que el
acusado acepto los cargos conforme le fueron formulados, no siéndole dable
cuestionarlos en este escenario procesal, en el que resulta suficientemente
acreditado que uno de los homicidios, juzgados en la modalidad dolosa?,
recayo sobre un menor de edad, circunstancia en virtud de la cual
necesariamente debia darse aplicacion del articulo 199 del Codigo de

Infancia y Adolescencia-

4 Se imput6 en calidad de autor, a titulo de dolo eventual, el delito de homicidio en concurso
homogéneo (art. 103, 22 y 31 del C.P.)
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3. De otro lado, la detencion domiciliaria alegada no es procedente en esta
sede. En efecto, si bien el apelante intenta que en este caso se aplique el
articulo 314 del C.P.P. que regula la detencion preventiva domiciliaria, es
claro que esta haciendo uso de una figura procesal equivocada, pues la
actuacion culminé por la via abreviada con una sentencia condenatoria,
erigiéndose contra el procesado una pena privativa de la libertad, mas no la

medida que se impone cuando esta en marcha un proceso penal.

Entonces, el analisis pertinente conforme el estadio procesal y la ley vigente
a la fecha de comision del punible es a la luz de los articulos 38 y 38B del
Codigo Penal, modificados y adicionados por la Ley 1709 de 2014, que se
trata justamente de uno de los subrogados penales estudiados por el juez
de primer grado en la sentencia condenatoria y el cual denegé atendiendo a

la prohibicion expresa contenida en la norma antes citada.

En consecuencia, resulta pertinente confirmar el proveido impugnado, como

en efecto se hara.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero: Confirmar integralmente la sentencia impugnada de origen, fecha

y contenido anotados, por las razones expuestas.

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

ejecutoriada, regresen las diligencias a la oficina de origen.
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APROBADO ACTA No. 1236

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

ASUNTO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por los procesados Jhon
Fredy Serna Ospina y Jhon Jairo Gomez Afanador contra la sentencia del
23 de marzo de 2022, mediante la cual el Juzgado Séptimo Penal del Circuito
de Bucaramanga con funcion de conocimiento los condené a las penas de
60 meses de prision, multa de 33,83 s.m.l.m.v., e inhabilidad para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el término de 40 meses, como
responsables penalmente de los delitos de concierto para delinquir, ilicito
aprovechamiento de los recursos naturales renovables, falsedad material en

documento publico y cohecho por dar u ofrecer.

HECHOS

Segun el escrito de acusacion, luego de labores investigativas adelantadas
en el ano 2019, se conocio la existencia de una organizacion criminal
integrada por aproximadamente siete (7) personas, entre ellas Jhon Fredy
Serna Ospina y Jhon Jairo Gomez Afanador denominada Cedro Amarillo,
con injerencia en los departamentos de Boyaca, Antioquia, Santander y
Cundinamarca, dedicada a la tala de arboles y posterior comercializacion de
madera proveniente de la serrania Las Quinchas y sectores aledanos a
Puerto Berrio —Antioquia. Serna Ospina y Gomez Afanador se encargaban,

junto con otros dos sujetos, de transportar la madera, al igual que este
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ultimo de coordinar dichos traslados. La actividad se circunscribia en talar
la madera de la serrania Las Quinchas, luego cargarla en carros doble
troque con destinos a diferentes rutas, con guias de movilizacion falsas y
con datos incoherentes, excediendo el peso y metraje permitido y, (iv)
conforme a la informacion de una fuente humana, donde se senala que
Serna Ospina y dos ciudadanos intentaron talar 1200 arboles de la especie

Cedro en la finca La Maria, ubicada en Puerto Berrio —Antioquia.

Jhon Jairo Gomez Afanador se vinculo a la investigacion a través de
interceptacion telefonica realizada a su abonado 3157549967, encargado de
la comercializacion de madera de las especies Cedro y Guamiaro, sin los
permisos de las autoridades competentes, en el Magdalena Medio y el
departamento de Santander, para comunicarse luego con Ferley Torres Pico
al teléfono 3173858364, quien la transporto. Asimismo, Gomez Afanador
ofrecia dadivas a las autoridades para omitir los procedimientos de rutina
en las carreteras; también, se determino que el 10 de junio de 2020 Jhon
Jairo retuvo el vehiculo de placas TNB808 en Lebrija —Santander, que fue
incautado por el grupo de hidrocarburos de la Policia Nacional; ademas, el
18 de marzo de 2021, continué con la comercializacion de maderables sin
los requisitos legales, dado que planedé tres viajes en febrero de esa

anualidad, con una sola guia de movilizacion.

ACTUACION PROCESAL

1. El 30 de abril y 1° de mayo de 2021, ante el Juzgado Tercero Promiscuo
Municipal de Puerto Boyaca en funcion de control de garantias, la agencia
fiscal formulé imputacion, entre otros, a Jhon Fredy Serna Ospina y Jhon
Jairo Gomez Afanador por los delitos de concierto para delinquir, ilicito
aprovechamiento de los recursos naturales, falsedad material en documento
publico y cohecho por dar u ofrecer, cargos que decidieron aceptar;

finalmente, no se les impuso medida de aseguramiento.

2. El 6 de agosto de 2021, la fiscalia radico escrito de acusacion, el cual por

reparto correspondiéo al Juzgado Séptimo Penal del Circuito de



Apelacién sentencia abreviada - Rad: 11001-6000-000-2021-01583 (22-254A).
Procesado: Jhon Fredy Serna Ospina y otros.
Decision: Confirma sentencia del 23 de marzo de 2022.

Bucaramanga con funcion de conocimiento, despacho que el 25 de febrero
de 2022 llevo a cabo la audiencia de verificacion de allanamiento, en la cual
la juzgadora le impartié aprobacion a dicha manifestacion, por lo que corrio

traslado del articulo 447 del C.P.P.

3. El 23 de marzo de 2022 el despacho profirié6 la respectiva sentencia
condenatoria, en la cual denego el acceso a los subrogados penales, asi como
la prision domiciliaria por padres cabeza de familia, determinacion que fue

recurrida por la defensa de los encartados.

5. El 19 de abril de 2022 las diligencias ingresaron por reparto a esta

magistratura, para lo de su cargo.

SENTENCIA IMPUGNADA

La juez de primera instancia estimo! acreditada la ocurrencia de los reatos
acusados y la responsabilidad penal de Jhon Fredy Serna Ospina y Jhon
Jairo Gomez Afanador con fundamento en la aceptacion de cargos, lo cual
respondi6 a una manifestacion consciente, libre y voluntaria de los
procesados, quienes estuvieron debidamente asesorados por sus
defensores, asi como con los elementos materiales de prueba expuestos, por

lo que dicto sentencia condenatoria en su contra.

En consecuencia, la a quo condend a los prenombrados a la pena de 60
meses de prision y multa de 33,83 s.m.l.m.v., por los delitos de concierto
para delinquir, ilicito aprovechamiento de los recursos naturales renovables,
falsedad material en documento publico y cohecho por dar u ofrecer;
ademas, les impuso las sancion accesoria de inhabilidad para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el término de 40 meses; finalmente,
denegd el acceso a los subrogados penales y la prision domiciliaria por

padres cabeza de familia.

1 Pagina 55 en adelante del Expediente digital del Tribunal.
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En cuanto a este ultimo aspecto, que fue objeto de disenso, la juzgadora
senalo que, de los documentos aportados, no se verificaron las exigencias
normativas y jurisprudenciales para ostentar la condicion de padres cabeza
de familia, concretamente la acreditacion de la dependencia exclusiva en

cabeza de los sentenciados.

RECURSO DE APELACION

1. Jhon Fredy Serna Ospina solicita2 le concedan la prision domiciliaria por
ostentar la condicion de padre cabeza de familia, puesto que cumple con los
requisitos dispuestos en el articulo 38 del C.P., dado que la pena impuesta
es de S anos de prision y es una persona que no colocara en peligro a la
comunidad, no evadira el cumplimiento de la pena pues es trabajador, buen
padre de familia y su comportamiento es ejemplar; asimismo, dice que esta
dispuesto a cumplir con las exigencias legales, esto es, observar buena
conducta, comparecer ante las autoridades, permitir la entrada a su
residencia de los servidores publicos y cumplira las exigencias de los agentes

del INPEC.

Aduce que es padre cabeza de familia porque labora desde el 26 de julio de
2021 conduciendo un tracto camion, con lo que genera ingresos para su
sustento y el de su senora madre Dilia Ospina Gutiérrez de 66 anos de edad,
para lo cual cita una serie elementos que allegd para sustentar su
manifestacion. Aclara que siempre ha tenido buena conducta, que es
responsable y cumple con sus obligaciones comerciales y familiares. Dijo
que no obstruira la justicia, no podra en peligro la comunidad y comparecera

al proceso cuando sea requerido, dado que tiene arraigo social y familiar.

2. Jhon Jairo Gomez Afanador por medio de la alzada pretende que se le
otorgue la prision domiciliaria por ostentar la condicion de padre cabeza de
familia, dado que cumple a cabalidad con los requisitos legalmente
previstos, puesto que la pena impuesta es de 5 anos de prision, no colocara

en peligro a la comunidad y no evadira el cumplimiento de la pena, toda vez

2 Pagina 37 del Expediente digital del Tribunal.
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que es trabajador y buen padre de familia. Dijo que comparecera a los
llamados que la autoridad haga, observara buena conducta, permitira la
entrada a su casa de los servidores publicos que lo requiera, asi como del
INPEC.

Aclar6 que su condicion de padre de familia se sustenta en que su nucleo
depende econdémica y exclusivamente de él, aunque su companera
permanente Liliana Moreno Miranda se encarga del cuidado de sus tres hijos
menores de edad, esta al pendiente de su rendimiento académico y labores
domésticas; ademas, su abuela Carlina Rodriguez Mantilla de 94 anos de
edad, depende economicamente del encartado y reside en su misma
vivienda, quien también es cuidada por Moreno Miranda. Enuncia una lista

de elementos que allego para sustentar lo anterior.

Reitero que no obstruira la justicia, que no pondra en peligro la comunidad
y que comparecera al proceso cuando sea requerido, dado que tiene arraigo
social y familiar, por lo que ruega que se acceda a su pedimento, para

alcanzar el proceso de resocializacion junto a su familia.

NO RECURRENTES.

No se pronunciaron al respecto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

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

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

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

que no registre antecedentes penales, salvo por delitos politicos o culposos3.

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

deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del nucleo familiar4.

3 Conjunto de requisitos que ratifica la sentencia del 31 de mayo de 2017, radicado 46.277.
4 Definicion sobre la que la Corte Constitucional precisé:

[p]ara tener dicha condicion es presupuesto indispensable (i) que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos
menores o de otras personas incapacitadas para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de caracter
permanente; (iii) no sélo la ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino que aquélla
se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la
responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la
incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental o, como es obvio, la muerte; (v) por tltimo, que haya una
deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros de la familia, lo cual significa la
responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar.? (Negrilla fuera del texto)
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De otra parte, el Alto Tribunal Constitucional ha sido claro en que la
aplicacion de la sustitucion de la pena de prision intramural por la prision
domiciliaria cuando se es madre o padre cabeza de familia no es un derecho
de los implicados, pues tiene como fin la proteccion del menor que puede

encontrarse en inminente riesgo®.

2. De lo expuesto por los sentenciados Serna Ospina y Gomez Afanador, se
colige que pretenden por via del recurso de apelacion que se les conceda la
prision domiciliaria por ostentar la condicion de padres cabeza de familia,
que fue denegada por el a quo, dado que son los encargados de proveer el

sustento para su nucleo familiar.

Asi pues, con lo obrante en el expediente, la solicitud de Jhon Fredy Serna
Ospina se sustenta en que es el encargado de velar por el cuidado y
proteccion de su seniora madre Aura Dilia Ospina Gutiérrez, quien cuenta
con aproximadamente 66 anos de edad, ejerciendo como conductor del
tracto camion de placas UFE60S5S; sin embargo, de ello no se desprende la
calidad que implora, pues amén de que su progenitora aun no tiene la edad
requerida para ser considerada un sujeto de especial proteccion
constitucional entiéndase por tal aquel que ha superado la esperanza de
vida a voces de la sentencia T-013 de 2020, actualmente de 74 anos de edad
segun el DANE®), tampoco advierte que padezca alguna enfermedad o
condicion especial que derive en su incapacidad fisica o sensorial al punto
que no pueda valerse por si sola; aunado a ello, no se descarto
comprobadamente la existencia de otros familiares que puedan ayudarla,
atendiendo al principio de solidaridad?, todo lo cual descarta dicha

condicion.

5 Sentencia C-184 del 4 de marzo de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

Shttp:/ /www.dane.gov.co/index.php?option=com_content&view=article&id=853&Itemid=28&phpMyAdmin#:~:te
xt=La%?20esperanza%20de%20vida%20(que,a%C3%B10s%20m% C3%A1s%20que%20los%20hombres.

7 Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T — 215 del 2018, ha senalado, en relacion con el principio

de solidaridad familiar que: “Asi mismo, esta Corporacion ha definido el principio de solidaridad como “un deber,
impuesto a toda persona por el sélo hecho de su pertenencia al conglomerado social, consistente en la vinculacion del
propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros asociados o en interés colectivo.

De esta manera, el principio de solidaridad impone a cada miembro de nuestra sociedad, el deber de ayudar a sus
parientes cuando se trata del disfrute de sus derechos a la salud y a una vida digna, deber que tiene mayor grado de
compromiso cuando se trata de las personas de la tercera edad, quienes se encuentran en situacién de debilidad
manifiesta, debido a las aflicciones propias de su edad o por las enfermedades que los aquejan y, por ello, no estan en
capacidad de procurarse su auto cuidado y requieren de alguien mds, lo cual en principio es una competencia familiar, a
falta de ella, el deber se radica en la sociedad y en el Estado, que deben concurrir a su proteccion y ayuda”.


http://www.dane.gov.co/index.php?option=com_content&view=article&id=853&Itemid=28&phpMyAdmin#:~:text=La%20esperanza%20de%20vida%20(que,a%C3%B1os%20m%C3%A1s%20que%20los%20hombres
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Ahora, respecto de Jhon Jairo Gomez Afanador, se desprende que es padre
de J.P. Gomez Moreno de 11 anos de edad y J.P.G. Gomez Moreno de 14
anos de edad, pero también se advierte, como el mismo recurrente lo indico,
que su madre Liliana Moreno Miranda, identificada con cédula de
ciudadania N° 37.878.766, es quien se encarga de su cuidado y proteccion,
junto a su hijo Cristian Alexander Moreno Miranda de 18 anos de edad, lo
que descarta su condicion de padre cabeza de familia, pues su privacion de
la libertad para purgar la pena aqui impuesta no deja a los menores de edad
aludidos en completa desproteccion, sin que por el hecho de que su madre
los cuide y realice las labores del hogar, la releve de la obligacion que le

asiste de proveerle alimentos, pues incluso es su deber legal.

En cuanto a la senora Carlina Rodriguez Mantilla, abuela de Goémez
Afanador, si bien tiene una avanzada edad, lo cierto es que, conforme a las
declaraciones extra procesales allegadas, se colige que cuenta con su hijo
Ivan Alfonso Camargo, identificado con cédula de ciudadania N° 91.003.567
de quien no se comprobo que se encuentre incapacitado fisica o
mentalmente para ejercer su cuidado y asistencia mientras Gomez Afanador
purga la pena impuesta, atendiendo al deber que tiene en virtud del
principio de solidaridad citado, maxime que se trata de su progenitora.
Incluso, no se descarté la ausencia de otros familiares que puedan
concursar en ello, lo que descarta que la senora Carlina quedara en
completo abandono sin la presencia fisica del senor Jhon Jairo Goémez

Afanador.

En conclusion, como no hay lugar a otorgar la prision domiciliaria a su

favor, se confirmara la sentencia impugnada.

3. De otro lado, como la confusa sustentacion va encaminada a implorar
también la posibilidad de que puedan disfrutar de la prision domiciliaria
como subrogado, debe indicarse que, analizado ese beneficio a la luz de los

articulos 38 y 38B del Codigo Penal, modificados y adicionados por la Ley
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1709 de 2014, aunado al articulo 68A del mismo estatuto?, se tiene que
el delito de cohecho por dar u ofrecer, al ser un ilicito doloso contra la
administracion publica, excluye por expresa prohibicion legal la posibilidad
de concederle la prision domiciliaria como sustitutiva del encierro

intramural.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

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

anotados, por las razones expuestas.

Segundo: 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.

8 Que consagran como requisitos para su concesion los siguientes:

“I1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea de ocho (8)
anos de prisiéon o menos.

2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2° del articulo 68A de la Ley 599 de 2000”.

3. Que se demuestre el arraigo familiary social del condenado {...).

9 El cual dice“ARTICULO 68A. EXCLUSION DE LOS BENEFICIOS Y SUBROGADOS PENALES. <Articulo
modificado por el articulo 32 de la Ley 1709 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> No se concederan; la
suspensioén condicional de la ejecucion de la pena; la prisién domiciliaria como sustitutiva de la prision; ni
habra lugar a ningtin otro beneficio, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboracién regulados
por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito doloso dentro
de los cinco (5) arios anteriores.

<Inciso modificado por el articulo 6 de la Ley 1944 de 2018. El nuevo texto es el siguiente:> Tampoco quienes
hayan sido condenados por delitos dolosos contra la Administracion Publica; delitos contra las
personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario; delitos contra la libertad, integridad
y formacion sexual; estafa y abuso de confianza que recaiga sobre los bienes del Estado; captacién masiva
y habitual de dineros; utilizacién indebida de informacién privilegiada; concierto para delinquir agravado;
lavado de activos; soborno transnacional; violencia intrafamiliar; hurto calificado; abigeato enunciado en el
inciso tercero del articulo 243; extorsion; homicidio agravado contemplado en el numeral 6 del articulo 104;
lesiones causadas con agentes quimicos, dcidos y/ o sustancias similares; violacién ilicita de comunicaciones;
violacién ilicita de comunicaciones o correspondencia de cardcter oficial; trata de personas; apologia al
genocidio; lesiones personales por pérdida anatéomica o funcional de un érgano o miembro; desplazamiento
forzado; trafico de migrantes; testaferrato; enriquecimiento ilicito de particulares; apoderamiento de
hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles o mezclas que los contengan; receptacién; instigacion a
delinquir; empleo o lanzamiento de sustancias u objeto peligrosos; fabricacion, importacién, trdafico, posesion
o uso de armas quimicas, biolégicas y nucleares; delitos relacionados con el trdfico de estupefacientes y otras
infracciones; espionaje; rebelién; y desplazamiento forzado; usurpacion de inmuebles, falsificacién de
moneda nacional o extranjera; exportacion o importacién ficticia; evasién fiscal; negativa de reintegro;
contrabando agravado; contrabando de hidrocarburos y sus derivados; ayuda e instigacion al empleo,
produccion y transferencia de minas antipersonales.” (Negrilla de la Sala).
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Contra la misma procede el recurso extraordinario de Casacion. Una vez

ejecutoriada, regresen las diligencias a la oficina de origen.

CUMPLASE

LY

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA

Los Magistrados,

JAIR AURICIO CARVAJAL BELTRAN

)¢

JUAN CARLO IETTES ([LUNA

Rama Judic
Consejo supm, r de la Judicatura

R, (blica de Colombia

PROYECTO REGISTRADO A TRAVES DEL EXCEL
INSTITUCIONAL DE LA SECRETARIA DE ESTA SALA
ESPECIALIZADA EL 29 DE JUNIO DE 2023.
El expediente obra en un cuaderno digital de
OneDrive
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Segunda instancia 68406-6000-245-2009-00172 (21-3394)

Julio Sebastian Gémez Florez

Hurto calificado y agravado en concurso heterogéneo con fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas
de fuego, accesorios, partes o municiones agravado

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior
Sala Penal

Magistrada ponente: Paola Raquel Alvarez Medina.
Referencia: 68406-6000-245-2009-00172 (21-339A)
Procesado: Julio Sebastian Gomez Florez

Delito: Hurto calificado y agravado

Decision: Confirma

APROBADO ACTA No. 1236

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

ASUNTO

El Tribunal decide el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra la
sentencia del 23 de abril de 2021, mediante la cual, el Juzgado Sexto Penal del
Circuito con Funcion de Conocimiento de Bucaramanga conden6é a JULIO
SEBASTIAN GOMEZ FLOREZ a la pena principal de 144 meses de prisién, como
coautor del delito de hurto calificado y agravado, asi como, se extinguio la accion
penal por prescripcion en lo concerniente al reato de fabricacion, trafico, porte o

tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones.

HECHOS

Fueron consignados en el fallo de primer grado de la siguiente manera:
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“Siendo aproximadamente a las 12:15 de la tarde del 12 de agosto de 2009, la serniora
Ilcer Castro Guarin y su progenitora Olga Maria Guarin se hallaban en su residencia
ubicada en la carrera 8B No 7-20, piso 2, del barrio San Jorge de Lebrija, momento
en el cual llegé un hombre solicitandoles el arreglo de unos pantalones; Olga Maria
permitié su ingreso y una vez dentro, el sujeto condujo a Castro Guarin al patio de la
vivienda donde le manifesté que pertenecia a las autodefensas y sabia que eran
colaboradoras de la guerrilla. Instantes después, la precitada observé en uno de los
cuartos a otro individuo quien le manifesté que estaba buscando armas; y se percaté
de un tercer sujeto que tenia en su poder los $55.000.000 que le habian pagado
producto de la venta de una finca ubicada en Sabana de Torres, ademds, dos
celulares avaluados en $160.000.

En ese momento, las mujeres ser percataron que estaban siendo victimas de un hurto;
por ende, fueron intimidadas por los asaltantes con armas de fuego, las condujeron
a una de las habitaciones donde las acostaron en la cama, las amarraron de manos
y pies, les colocaron trapos en la boca y les exigieron guardaran silencio, después de
lo cual, abandonaron el sitio con el botin objeto del latrocinio.

Pasado corto tiempo, las perjudicadas lograron soltarse e Ilcer Castro Guarin pidié a
una vecina reportara lo ocurrido a las autoridades del orden, lo cual, permitié que
servidores de la Policia Nacional emprendieran una persecucion de los asaltantes que
huian en un vehiculo color gris de placas BOQ-342 y dos motocicletas de placas FDP-
51B-color negro-y QZL50B-color rojo-, logrando la interceptacion del segundo
velocipedo a la altura de la carrera 26 con calle 42 del barrio El Poblado de Girdn,
debido a que colisioné con un automoévil; asi consiguieron la aprehensiéon de sus
ocupantes: Jhon Arley Barrera Diaz y Julio Cesar Téllez Diaz. Pasado un lapso,
capturaron a JULIO SEBASTIAN GOMEZ FLOREZ debido a sefialamientos que hiciera
la ciudadania, siendo reconocido por la sefiora Castro Guarin como la persona que
tomo el dinero de su propiedad.

En desarrollo de la persecucion, miembros de la SIJIN MEBUC hallaron abandonado
en la calle 30, frente a la nomenclatura 28%-02 del precitado municipio el carro de
placas BOQ 342 donde en su interior encontraron dos bolsas pldsticas que contenian:
dos pantalones cada una, una gorra de color azul, otra bolsa pldastica de color negro
con $49.000.000 en fajos de billetes de diferentes denominaciones y tres armas de
fuego” (sic) (fs. 39 y 40 del archivo digital).
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ACTUACION PROCESAL

1.El 18 de diciembre de 2013, ante el Juzgado Veintiuno Penal Municipal con
Funcion de Control de Garantias de Bucaramanga, se realiz6 audiencia de
formulacion de imputacion, oportunidad en la cual, la fiscalia le imputoé a JULIO
SEBASTIAN GOMEZ FLOREZ el delito de hurto calificado y agravado en concurso
heterogéneo con fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones, conforme a los articulos 239, 240, inciso 2° y 241, numeral
10°y 3651, inciso 2°, numeral 1° del Codigo Penal, cargos que no acepto6 el indiciado

(f. 76 del archivo digital).

2. La agencia fiscal presento el respectivo escrito de acusacion (f. 369 del archivo digital),
el cual sometido a reparto correspondio al Juzgado Sexto Penal del Circuito de
Bucaramanga, despacho que el 17 de junio de 2014 celebro la audiencia de

formulacion de acusacion de conformidad con el articulo 339 de la Ley 906 de 2004.

3. El 9 de octubre de 2014 (fs. 357 a 359 del archivo digital), el juzgado de

conocimiento realizé la audiencia preparatoria.

4. La audiencia de juicio oral se instalo el 17 de febrero de 2016 (fs. 312 a 313 del
archivo digital), continuando en las sesiones del 6 de marzo de 2017 (f. 261 a 262 del archivo
digital), 2 de mayo (f. 249 del archivo digital), 15 de noviembre siguiente (f. 181 del archivo digital),
10 de diciembre de 2020 (f. 111 del archivo digital), oportunidad en la cual, la fiscalia
presento su teoria del caso, se practicaron las pruebas solicitadas por las partes y

se culminoé con la presentacion de los alegatos finales de los intervinientes.

1 Modificado por la Ley 1142 de 2007.
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Acto seguido, el 17 de marzo de 2021 (f. 79 del archivo digital), €l juzgado anuncio6 el
sentido del fallo que fue de caracter condenatorio, corriéndose el traslado del

articulo 447 del Codigo de Procedimiento Penal por parte de la agencia fiscal.

5. E123 de abril del 2021, se continuo el referido traslado para posteriormente
darse lectura a la sentencia condenatoria, decision que impugno el defensor, lo cual

concita la atencion de esta Sala.
SENTENCIA IMPUGNADA

El a quo describio el aspecto factico de la causa, individualizo al procesado, sintetizo
el discurrir procesal, asi como relacioné los elementos de prueba debatidos en el juicio

oral para posteriormente plasmar sus consideraciones al respecto.

En este sentido, resaltdo que analizado en conjunto los medios probatorios a la luz
de la sana critica, resulto indiscutible la materialidad de la conducta punible contra
el patrimonio econémico, por cuanto las perjudicadas detallaron las circunstancias
de tiempo, modo y lugar, resenando que el 12 de agosto de 2009 un hombre arribo
a su morada ubicada en Lebrija bajo el pretexto de componer unos pantalones, y al
permitirse su ingreso, otros dos asaltantes ingresaron para acorralar a las mujeres
y asi iniciar una busqueda del dinero, del que sabian de su existencia, apoderandose
de la suma de $55.000.000, previa disminucién de las victimas al atarlas de piesy

manos, a efectos de finiquitar el latrocinio y emprender la huida.

Asi pues, afirmo que Ilcer Castro Guarin pudo identificar a través de diligencia de
reconocimiento fotografico al procesado, como el sujeto que ingresoé a la habitacion
y tomo el dinero que era de su propiedad, procedimiento que enfatizé, no se realizo
con alguna presion o sugestion por parte de los funcionarios que efectuaron el

referido tramite para que senalara la imagen del encausado; de ahi que, a pesar de

Pagina 4 de 28



~ONFRg Segunda instancia 68406-6000-245-2009-00172 (21-339A)

\é’ Julio Sebastian Gomez Florez
to cilificgilo y agravado en concurso heterogéneo con fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas

de fuego, accesorios, partes o municiones agravado

no haberse dado un senalamiento directo en el juicio oral por parte de la
perjudicada, lo cierto es que, se reiter6 sin vacilacion que el 26 de agosto de 2009,
reconocio al sujeto que le arrebato el dinero hurtado, quien fue plenamente

individualizado como JULIO SEBASTIAN GOMEZ FLOREZ.

Aunado a lo anterior, referencié que los agentes de la Policia Nacional que
efectuaron las detenciones y la persecucion de los responsables siempre recalcaron
que habia una persona en la parte trasera del vehiculo, quien se subié presuroso
con las plurimentadas bolsas que fueron vistas en el lugar donde estaria el
enjuiciado sentado, una vez el automotor fue abandonado en el municipio de Girén,
asi como, haberse visto a GOMEZ FLOREZ descendiendo del auto antes de ser
abandonado para posteriormente efectuarse su aprehension, razones que reafirman
su ubicaciéon en el escenario de los sucesos que desvirtian la hipotesis planteada

por el defensor.

Es asi como, considerd que la defensa debio probar una teoria alterna que tornara
inviable la hipotesis probada de la agencia fiscal, siendo evidente que el encartado
fue visto en el lugar donde ocurrieron los hechos participando activamente en la
comision de la conducta punible, sin que se evidenciara someramente la existencia
de algin tipo de enemistad que conllevara a los uniformados o a la perjudicada
endilgarle tan graves imputaciones; de ahi que, no exista duda alguna de la
participacion del sentenciado en los sucesos del 12 de agosto de 2009,
configurandose el reato de hurto calificado y agravado, al haberse sustraido de la
esfera de dominio de Ilcer Castro Guarin dos celulares y $55.000.000 producto de

la venta de un inmueble.

Por otra parte, se resalto que fue demostrada la utilizacion de tres armas de fuego
por el encartado y sus compinches, pues si bien las mismas no se percutieron,
fueron suficientes para poner en situacion de inferioridad a las afectadas y asi,

despojarlas de los elementos de su propiedad, por lo que los adminiculos
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cumplieron su finalidad que no fue otra que facilitar la entrega del dinero.

En lo que respecta al aporte esencial en la fase ejecutiva de GOMEZ FLOREZ,
determiné que éste fue el encargado de buscar por toda la habitacién el dinero
hurtado para posteriormente retenerlo, evidenciandose una division de trabajo,
pues, mientras un sujeto distraia e intimidaba a las victimas con su discurso, él
indagaba por la ubicacion del patrimonio y un tercero, continuaba cuestionando
por unas armas de fuego, lo que evidencia una fase preparatoria, existiendo una
imputacion reciproca en la conducta para cada uno de los responsables, quienes

poseian dominio funcional del hecho.

Ahora bien, se determino la prescripcion de la accion penal adelantada contra JULIO
SEBASTIAN GOMEZ FLOREZ por el reato de fabricacién, trafico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes o municiones agravado, toda vez que la misma
se configurd el 18 de diciembre de 2017, al sancionarse dicha conducta con una
pena de 8 anos de prision, ante la vigencia de la Ley 599 de 200 modificada por la
Ley 1142 de 2007, vigente para la época de los hechos, de acuerdo al contenido del
articulo 83 ejusdem y el articulo 292 de la Ley 906 de 2004.

Es asi como, en el ambito de la dosimetria punitiva consider6 que, de acuerdo a los
parametros de los articulos 239, 240, inciso 2°y 241, numeral 10 del Cédigo Penal,
la carencia de circunstancias de mayor y menor punibilidad, se aplico el cuarto
minimo, que se taso entre 144 y 192 meses de prision, considerando que debia
imponerse una pena de 144 meses de prision y la inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas por un tiempo igual a la sancion principal.

En atencion al contenido de los articulos 38B, 63 y 68A de la Ley 599 de 2000,
determino la improcedencia de la concesion de la suspension condicional de la
ejecucion de la pena y la prision domiciliaria ante el incumplimiento de los

requisitos objetivos para el otorgamiento de estos subrogados penales, razon por la
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que, se ordeno sea puesto a disposicion del cumplimiento de la presente sentencia
una vez cesen los motivos por los cuales en la actualidad se encuentra privado de

la libertad.

Finalmente, se ordeno el comiso definitivo de las armas de juego incautadas, por

intermedio de la Quinta Brigada del Ejército Nacional.
RECURSO DE APELACION

La defensa, inconforme con el fallo de primera instancia argumenté que, se
avizoraron trascendentales incongruencias en los testimonios presentados por los
agentes de la Policia Nacional que participaron en la persecucion de los
responsables del latrocinio ocurrido el 12 de agosto de 2009 en Lebrija, asi como,
la mencionado por la victima, quien no efectué un senalamiento directo contra el

acusado como uno de los participes en el hurto.

En este mismo sentido, argumento que no existiéo senalamiento en el juicio oral por
parte de la victima contra el encausado, sin que con el reconocimiento fotografico
practicado en la etapa de investigacion, la Fiscalia General de la Nacion haya
logrado probar la responsabilidad penal de GOMEZ FLOREZ, sin que se hubiera
llevado a juicio oral a las personas que realizaron el senalamiento directo a los
agentes de la Policia Nacional de la persona que descendi6 del vehiculo en el que se
transportaba el dinero hurtado, insistiendo que lo depuesto por Albornoz y Almeyda

Nino, fueron indicaciones contradictorias y carentes de fuerza probatoria.

Asi pues, sostuvo que el reconocimiento fotografico realizado se interpreta como una
prueba de referencia que no puede constituir fundamento para la emision de una
sentencia condenatoria y desvirtuarse con ello la presuncion de inocencia; de ahi

que, solicitdo se revoque el fallo de primer grado y en su lugar, se emita un fallo
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absolutorio en favor de su prohijado.

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.

Igualmente, es menester preservar la garantia de prohibicion de reforma en peor,
contemplada en los articulos 20 del estatuto en referencia y 31 de la Carta Politica,
por cuanto la inconformidad proviene solo de la defensa y, asi las cosas, en el acusado

converge la condicion de apelante tinico.

2. Ante la solicitud de la recurrente, orientada a obtener en esta instancia la
absolucion del procesado, debe precisar la Sala que, constituye obligado punto de
partida la presuncion de inocencia, de arraigo en el articulo 29 de la Carta Politica
y que encuentra nitido desarrollo normativo en los articulos 70 y 381 de la Ley 906
de 2004, disposiciones de conformidad con las cuales la sentencia de caracter
condenatorio solo es viable cuando las pruebas practicadas e introducidas en el
juicio oral y publico, con observancia de los principios de inmediacion,
contradiccion y concentracion, conducen al conocimiento mas alla de toda duda

acerca del delito imputado y respecto de la responsabilidad penal del indiciado.
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En virtud de tales regulaciones, conviene enfatizar, de echarse de menos esos
requisitos, el pronunciamiento conclusivo de las instancias no puede ser diverso a la
absolucion. Ello sin que pueda soslayarse que la providencia de ese mismo contenido
y alcance se impone, de igual modo, cuando persisten dudas en torno a alguno de
esos hitos, de necesaria definicion a favor del procesado en aplicacion del postulado

in dubio pro reo recogido en la primera de las normas relacionadas en precedencia.

2.1. De acuerdo con lo argumentado y en virtud de la naturaleza de la censura de
la defensora, al Tribunal le corresponde verificar la satisfaccion de los requisitos
enunciados. Lo anterior, se insiste, mediante la apreciaciéon en conjunto de los
medios suasorios acopiados, como lo reivindica el articulo 380 de la Ley 906 de
2004, en armonia con el articulo 16 ibidem, efectuada al tamiz de los parametros

contemplados en dicho estatuto.

De este modo, la decision a proferir en esta sede dependera de la apreciacion conjunta
de las atestaciones rendidas por los testigos en la vista publica y en tal labor
valorativa, segun lo establece el articulo 404 de la ley 906 de 2004, se deben tener en
cuenta “los principios técnico cientificos sobre la percepcion y la memoria y, especialmente, lo
relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por los
cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibio, los
procesos de rememoracion, el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el

contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad”.

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”.
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Los anteriores postulados encuentran arraigo en el principio de libertad probatoria
del articulo 373 ejusdem, de conformidad con el cual, los hechos y circunstancias
de interés para la solucion correcta del caso pueden probarse por cualquiera de los
medios establecidos en dicha codificacion o por cualquier otro de caracter técnico o

cientifico que no viole garantias fundamentales.

Por consiguiente, las partes pueden elegir todas aquellas probanzas que consideren
necesarias para demostrar determinado aspecto del debate, cuyo tnico deber es el
de “procurar la mejor evidencia para realizar dicha demostraciéon™, sin importar los
aspectos cualitativos o cuantitativos de las mismas?3 y al juzgador se le impone la
carga de analizar el testimonio “dentro un proceso apreciativo que se hace al tamiz de los

postulados l6gicos, cientificos, de la experiencia y el sentido comun™.

Ahora bien, el censor propone como punto central de disenso respecto de la sentencia
condenatoria proferida por la juez de primera instancia, referentes a presuntos yerros
en la valoracion probatoria realizada por la a quo ante la existencia de contradicciones
en los testigos de cargo, sin que deba darse valor suasorio al reconocimiento
fotografico realizado por Ilcer Castro Guarin, en el que senal6 al procesado como uno
de los participes del hurto la suma de $55.000.000, el 12 de agosto de 2009, en su

vivienda, al no poder reconocer a GOMEZ FLOREZ en la audiencia de juicio oral.

Ahora bien, diafano emerge que el texto del inciso final del canon 381 de la Ley 906
de 2004 dispone que “la sentencia condenatoria no podrd fundamentarse

exclusivamente en pruebas de referencia”™, entendidas estas como aquellas

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicacion n°. 44056 de octubre 28 de 2015.
3 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicacién n°. 35080 de mayo 11 de 2011. Explica la
Magistratura: “la determinacién de la conducta punible y su responsable puede operar, incluso, a través de una sola
prueba, cuando ella por si misma irradia credibilidad y comporta todas las aristas de conocimiento que nutren esos
elementos.”
4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicaciéon n°. 16967 de mayo 16 de 2007.

5 Instituto que ha sido definido y delimitado por la maxima Corporacion en lo penal, asi:

“Por definicion legal, la prueba de referencia es toda declaracién realizada fuera del juicio oral y que es utilizada para probar o
excluir uno o varios elementos del delito, el grado de intervencién en el mismo, las circunstancias de atenuacién o de agravacion
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declaraciones rendida con antelacion al juicio oral, ofrecidas “como medio de prueba

de algun aspecto relevante del debate™.

Dentro de este escenario y a efectos de lograr una mejor comprension, es menester
distinguir las nociones relativas al tema de prueba y el medio de prueba’, donde el
primer concepto se refiere a los hechos del caso consignados en el pliego acusatorio,
mientras el segundo alude a los elementos que se usan para acreditar las
caracteristicas propias del injusto, es decir, para la definicion de responsabilidad

penal del procesado.

En este contexto, el medio de prueba que comporta una declaracion rendida por
fuera del juicio se considera como prueba de referencia al tenor de lo dispuesto en

el articulo 437 de la Ley 906 de 2004.

En lo que atane al contenido referencial o de oidas del testimonio, en proveido del
13 de agosto de 2014, radicado SP10694-2014, 37.924, la Sala de Casacion Penal

de la Corte Suprema de Justicia senal6 los criterios de valoracion de tal prueba8,

punitivas, la naturaleza o extensién del dano irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto del debate, cuando no sea
posible practicarla en juicio.

En términos menos abstrusos, puede decirse que prueba de referencia es la evidencia (medio probatorio) a través de la cual se
pretende probar la verdad de una declaracién realizada al margen del proceso por una persona determinada, no disponible
para declarar en el juicio, que revela hechos de los cuales tuvo conocimiento personal, trascendentes para afirmar o negar la
tipicidad de la conducta, el grado de intervencién del sujeto agente, las circunstancias de atenuacién o agravacion concurrentes,
la naturaleza o extension del dano ocasionado, o cualquier otro aspecto sustancial del debate (antijuridicidad o culpabilidad,
por ejemplo).

Para que una prueba pueda ser considerada de referencia, se requiere, por tanto, la concurrencia de varios elementos: (i) una
declaracién realizada por una persona fuera del juicio oral, (ii) que verse sobre aspectos que en forma directa o personal haya
tenido la ocasion de observar o percibir, (iii) que exista un medio o modo de prueba que se ofrece como evidencia para probar la
verdad de los hechos de que informa la declaracién (testigo de oidas, por ejemplo), y (iv) que la verdad que se pretende probar
tenga por objeto afirmar o negar aspectos sustanciales del debate (tipicidad de la conducta, grado de intervencion, circunstancias
de atenuacion o agravacion punitivas, naturaleza o extensioén del dano causado, entre otros)” (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacioén Penal, radicacion n°. 27477 de marzo 6 de 2008)

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicacion n°. 46153 de septiembre 30 de 2015.

7 Sentencia ut supra.

8 “En efecto, se ha dicho que el testimonio de oidas, que también es denominado testigo indirecto o de referencia, lo que
acredita es el relato que otro hizo respecto de un suceso, mds no la veracidad del mismo.
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“No implica lo anterior que dicho mecanismo de verificacion (el testigo de referencia) deba ser rechazado; lo que ocurre es
que frente a las especiales caracteristicas en precedencia senaladas, es necesario estudiar cada caso en particular,
analizando de manera razonable su credibilidad de acuerdo con las circunstancias personales y sociales del deponente,
asi como las de la fuente de su conocimiento, si ha de tenerse en cuenta que el testigo de oidas no fue el que presencié el
desarrollo de los sucesos y que por ende no existe un real acercamiento al hecho que se pretende verificar.” (CSJ SP, 21
Abr. 1998, rad. 10923)

La corte se ha ocupado de fijar los requisitos para la correcta apreciacién del testigo de oidas, con el fin de evitar que en
su estimacidn se incurra en errores de hecho:

De esa forma, se ha concluido que aun cuando el testigo de oidas no es de por si prueba deleznable, el operador juridico
esta en la obligacién de dedicar especial cuidado al ejercicio valorativo que implica esa clase de medios de prueba, ya
que esta especie de testimonio adquiere preponderancia en aras de reconstruir la verdad histérica y hacer justicia
material, inicamente cuando es imposible obtener en el proceso la declaraciéon del testigo o testigos que tuvieron directa
percepcién del suceso. Por eso, la Sala ha establecido, segun surge de sus precedentes jurisprudenciales, cuatro
presupuestos a aplicar con ocasién de la apreciacion del referido medio de persuasion:

“En primer lugar, se requiere gue se trate de un testigo de referencia o de primer grado, entendiendo como tal quien
sostiene en su declaracion que lo narrado lo escuché directamente de una persona que tuvo conocimiento inmediato de
los hechos, en contraste con el testigo de segundo grado o de grados sucesivos, que es quien al deponer afirma que oyé
a una persona relatar lo que ésta, a su turno, habia oido a otra, y asi sucesivamente. Tal exigencia se justifica porque en
el andlisis de esa prueba de orden testimonial el de primer grado ofrece mayor fiabilidad y fortaleza que el de segundo,
tercero, etc., dado que lo conocido no es de una tercera o cuarta fuente, sino de la inicial respecto de lo afirmado o narrado
por el testigo directo. (CSJ SP 2 Oct. 2001 rad. 15286; CSJ SP 26 abr. 2006 rad 19561)

En segundo término, es preciso que el testigo de oidas senale cudl es la fuente de conocimiento, esto es, al testigo
directo del evento de quien recibi6é o escuché la respectiva informacion, identificandolo con nombre y apellido o con las
seniales particulares que permitan individualizarlo, condicién que resulta sustancial, de una parte para que en el curso
del proceso el funcionario intente por todos los medios legales que éste asista a declarar acerca de su cognicién personal
del suceso, indistintamente de que por razones debidamente justificadas (muerte, enfermedad, localizacion, etc.) resulte
imposible obtener tal comparecencia; y de otra, porque de no ser asi, es decir, de acoger o conceder mérito a la declaracién
de un testigo de referencia que no precisa quién es su referente, o que atribuye la ciencia de su dicho al comentario publico
o rumor popular —divulgado por personas desconocidas, creado, alimentado y dirigido por intereses inciertos,
transformado por fenémenos de psicologia colectiva, y difundido sin direccién ni sentido de responsabilidad-, en la
prdctica equivaldria a admitir una prueba testimonial anénima, cuya validez es contraria a elementales postulados que
sustentan el Estado Social de Derechos.

En tercer lugar, es imperioso establecer las condiciones en gue el testigo directo transmitié los datos a guien después
va a dar referencia de esa circunstancia, de manera que sea posible evidenciar que lo referido de modo indirecto por el
declarante ex auditu es trasunto fiel de la informacién vertida a éste por el cognoscente directo.

Y, en cuarto término, es fundamental para otorgar poder suasorio a la especie de prueba en comento la confluencia de
otra clase de medios de persuasion, asi sean indiciarios, con la capacidad de reforzar las atestaciones del testigo de
oidas, pues valorados en conjunto pueden suministrar elementos aptos para acreditar que lo referido al testigo indirecto
se le transmitié en la forma como éste lo senald y que efectivamente el suceso debatido ocurrié de conformidad con su
narracién...”

En conclusién, el testimonio de oidas se erige como medio de persuasién idéneo, serio y creible cuando, ademds de reunir
los dos primeros presupuestos, “aparece corroborado o respaldado por otros elementos de conviccién que no permiten
dudar de la veracidad del relato hecho por otras personas al testigo”8, lo cual implica afirmar que la prueba testimonial
de referencia unica, por si sola, es decir, huérfana de otros medios probatorios que la confirmen y robustezcan, en
cualquier caso carece de eficacia suficiente para desvirtuar la presuncion constitucional y legal de inocencia8.

Es necesario anotar, en esta oportunidad, que los presupuestos en alusion surgen a partir de los propios criterios de la
sana critica que deben considerarse cuando se asume la tarea de apreciacion de las pruebas, en particular de reglas de
la experiencia, como aquella segtin la cual a medida que un relato va trasmitiéndose de persona en persona, generalmente
al mismo progresivamente se le suman o suprimen detalles que terminan distorsionando sustancialmente el original,
convirtiéndose en rumor publico, cuya principal caracteristica, como se ha dicho por la doctrina, precisamente “consiste
en que no puede comprobarse la fuente de donde proviene™s.

De modo, pues, que la apreciacién de un testimonio referencial, desconociendo los presupuestos mencionados en

precedencia, conlleva a la configuracion de un falso raciocinio que, entonces, puede ser perfectamente denunciado en
sede de casacién por via del error de hecho. (CSJ SP 11 Nov 2013 rad. 42359-Resaltado de la Sala)”.
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siendo dable concluir que los agentes captores estan en posicion de transmitir un
conocimiento directo en lo que versa en términos generales a la captura del
procesado. En este caso, fueron los policiales que procedieron a la aprehension de
quien se identificé como JULIO SEBASTIAN GOMEZ FLOREZ, quienes concurrieron
al juicio oral, siendo concordantes en que, la misma se efectué en atencion a la
persecucion realizada a un vehiculo automotor en el que se encontré el botin
hurtado y tres armas de fuego, asi como, el senalamiento de la ciudadania y de los
agentes perseguidores, al referir que el acusado era uno de los tripulantes del

automotor abandonado por los asaltantes en medio de la persecucion.

Es asi como, Yonas Hernandez Quintero, en su calidad de subintendente de la
Policia Nacional y agente captor, relacioné que el 12 de agosto de 2009, “reporta
la central de un hurto en el municipio de Lebrija, unas personas que venian en un
vehiculo y dos motocicletas, les salimos a la via principal por la altura del Motel
Extasis, donde realicé persecucion de dos motocicletas que siguieron hacia la via
principal para entrar a Girén y se le dio captura a las personas que iban en esa
motocicleta” (Audiencia de juicio oral, 17 de febrero de 2016, récord: 12:25) efectuandose su
interceptacion, como quiera que, “cometieron un accidente de transito contra otro
vehiculo, dejaron la motocicleta ahi botada y se inicia la persecuciéon de las
personas y dos cuadras mds arriba se logra la captura” (Audiencia de juicio oral, 17 de
febrero de 2016, récord: 13:29), sin embargo, aclaré que a GOMEZ FLOREZ lo observé en
la Estacion de Policia de Giron, quien fue capturado por otra de las unidades de
policiales que realizaron la persecucion de los asaltantes que atentaron contra el

patrimonio econémico de Ilcer Castro Guarin.

Seguidamente, el perito en balistica de la Policia Nacional, informo6 que realizo el
informe pericial del 14 de agosto de 2009, en el que plasmo el experticio técnico y
la fijacion fotografica de tres contenedores, los cuales, en su interior, guardaban,
cada uno de ellos, tres armas de fuego que identifico como i) un revolver, marca

Llama Scorpio, calibre .38 Special, con seis cartuchos, ii) un revolver, marca
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Smith & Wesson, calibre .38 Special, con seis cartuchos y iii) un revolver, marca
Llama Scorpio, calibre .32 Largo, con seis cartuchos, para también concluir que,
realizado el procedimiento de estado de funcionamiento de los adminiculos, estos
son aptas para producir disparos con los cartuchos compatibles con su calibre

(Audiencia de juicio oral, 17 de febrero de 2016).

Por su parte, Leyner Yesid Almeyda Nino, patrullero de la Policia Nacional, sostuvo
que el 12 de agosto de 2009, se les requirio para el cierre de las vias de acceso al
municipio de Girén, como quiera que algunos funcionarios de la Seccional de
Inteligencia de la SIJIN, habia iniciado una persecucion de un vehiculo y dos
motocicletas desde Lebrija, por lo que “cuando llegamos al punto habia un vehiculo
en una calle ciega y la gente manifestaba, los ciudadanos manifestaban que varios
sujetos se habian bajado de ese vehiculo, y que habian cogido por rumbos distintos,
nos senalaban de que un sujeto que iba en ese momento por ahi, él habia

descendido en ese momento de ese vehiculo y lo senalaban” (Audiencia de juicio oral, 17
de febrero de 2016, récord: 38:05)

Aunado a lo anterior, adujo que ante el sefialamiento de la comunidad de GOMEZ
FLOREZ al sostener que éste “trataba de ingresar a una vivienda y pues no pudo
ingresar y siguié caminando” (Audiencia de juicio oral, 17 de febrero de 2016, récord: 38:43),
procediéndose a realizar un registro; de ahi que, ante la insistencia de las
personas al sostener que era uno de los pasajeros del vehiculo resenado para la
persecucion tras participar en un hurto en el sector de Lebrija, asi como, del
senalamiento de uno de los funcionarios de la SIJIN, se efectu6 su captura, a
quien identifico en la diligencia de juicio oral, para también resenar que al
momento de su aprehension se encontraba aproximadamente a “una cuadra del
vehiculo, unos 200 o 300 metros. Iba caminando ya cuando la ciudadania lo

senalaba de que se habia bajado del vehiculo” (Audiencia de juicio oral, 17 de febrero de 2016,
récord: 42:21).
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Ahora bien, Martha Isabel Martinez Jaimes, ilustré que el 12 de agosto de 2009,
mediante informacion entregada por fuente humana se comunico la ocurrencia
de un hurto en el municipio de Lebrija, por lo que de manera inmediata con otros
funcionarios del grupo de contra atracos de la SIJIN, se trasladaron al lugar
referenciado, donde “vimos un vehiculo gris parqueado y nos causé curiosidad
porque habia un conductor y en la parte trasera habia una persona acostada. Nos
acercamos a dicho lugar. Y habia dos motocicletas. Nos causé curiosidad y nos
acercamos hacia ese vehiculo y al identificarnos como funcionarios de la policia, el
vehiculo emprendié la huida. Inmediatamente solicitamos el apoyo al municipio de
Girén, a la vigilancia que nos colaborara con las dos motocicletas y el vehiculo. y se
emprendi6 la huida y se comenzo la persecucion. Pues el vehiculo en el que yo iba,
seguimos la persecucion, pero lo perdimos de vista, pero los demds comparieros
siguieron con ellos en la persecucién. Y nosotros, yo llegué en el vehiculo que iba,
llegamos ahi al municipio de Girén, a una calle que estaba cerrada y estaba un
vehiculo gris abandonado. y estaba con las puertas abiertas. Y dentro del vehiculo
encontramos, se hizo la incautacién de un dinero en la parte de atrds entre unas
bolsas negras, blancas con negro, habia un dinero con diferentes denominaciones
por un total de $49.000.000 millones de pesos. De ahi nos trasladamos a realizar
todo el procedimiento, la vigilancia, y los demas companeros realizaron capturas y
demadads incautaciones y se continué con el procedimiento. Para entregarselo a la

fiscalia” (Audiencia de juicio oral, 6 de marzo de 2017, récord: 8:17).

Asi pues, refirio haberse encontrado dentro del vehiculo, ademas, de la suma de
$49.000.000, armas de fuego, cinéndose su funciéon unicamente a realizar la
incautacion del dinero, correspondientes a “920 billetes de $50.000, 100 billetes
de $10.000, 100 billetes de $20.000, para un total de $49.000.000 de diferentes
series y denominaciones” (Audiencia de juicio oral, 6 de marzo de 2017, récord: 15:36), botin que
fue encontrado en el sillin trasero del automotor, asi como, algunas bolsas de

plastico blancas que en su interior contenian prendas de vestir, procediéndose
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con posterioridad a efectuar la entrega del efectivo incautado a su propietaria Ilcer

Castro Guarin.

Luis Antonio Moreno Sanabria, funcionario de la Unidad de Contratracos, sostuvo
que, se dirigio al municipio de Lebrija en atencion a que, al realizar labores a la
policia judicial, le reportaron la ocurrencia de un hurto en la referida localidad,
“estuvimos llegando a una bomba o a un barrio llamado San Jorge, no estoy seguro,
me parece, si, el barrio San Jorge. Con mi companero, de acuerdo a lo que nos
habian avisado que habia un posible hurto, vimos... un vehiculo color gris con una
persona que iba acostada a la parte trasera del vehiculo. Nos causé como
curiosidad se le hizo el alto, el pare, esto es al notar que era la Policia Nacional,
después que nos identificamos, ese emprendié la huida. Emprendié la huida,
también consigo iban dos motocicletas, dos motocicletas, estas recogieron cada una
a su pasajero. y prendieron la huida hacia el municipio de Girén. Posterior, el
vehiculo se pasé el alto del peaje, se inici6 una persecuciéon por parte de la policia,
se reporté a la central de Girén para que nos prestara el apoyo en cuanto al
procedimiento que se estaba efectuando en el momento. Ya después, los vehiculos
nos quedaron bastante de ventaja. Ya cuando llegamos al municipio Girén, el
vehiculo se metié por una entrada al cual era ciega. Al llegar nosotros encontramos
el vehiculo desocupado con las puertas abiertas. Y posteriormente reporté la
uniformada que, en el municipio de Girén, en el barrio El Poblado, habian sido
aprendidas unas personas con las caracteristicas de las motocicletas que iban. Una
era una Biwis y otra era una BT. En... En el vehiculo, yo casi llegara al vehiculo, en
el vehiculo, dentro del interior del vehiculo, se encontraba una bolsa color blanca.
Habia... Dos pantalones, hallan dos pantalones y bastante dinero dentro de la

bolsa, bastante dinero, todo de diferentes denominaciones” (Audiencia de juicio oral, 6 de
marzo de 2017, récord: 15:36).

Por otra parte, referencio que, se le informé por parte de una ciudadana que uno

de los ocupantes del vehiculo, trat6 de ingresar a una vivienda del sector
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ofreciendo dinero para que permitieran su ingreso, para también referir que, por
lo mismos hechos imputados al procesado, resultaron dos hombres mas
involucrados, asi como, adelanto el procedimiento respectivo para esclarecer si
JULIO SEBASTIAN GOMEZ FLOREZ, y sus compinches, poseian permiso para
portar armas de fuego, refiriendo que “en respuesta al oficio 0711 en atencién al
oficio de referencia de él y verificando el archivo nacional sistematizado de armas
nos permite informar que los serniores Jhon Becerra Diaz identificado con C.C
91.422.218 de Barrancabermeja, el senor Julio Téllez Diaz identificado con C.C
91518369 de Bucaramanga y el senor Julio Sebastidn Flores Diaz identificado con
C.C 578393 de Barrancabermeja no figuran registrados como poseedores de armas
de fuego, ademds el primer sefior registra como desmovilizado de justicia y paz con
fecha 09 de abril del 2008. Firma el senor Teniente Carlos Andrés Mahecha Bernal,

Jefe Seccional y Control de Comercio y Armas, Municiones y Explosivos” (Audiencia de
juicio oral, 6 de marzo de 2017, récord: 01:07:51).

Aunado a lo anterior, refiri6 que estuvo presente en la diligencia de
reconocimiento fotografico, en la que, Ilcer Castro Guarin, identifico a los tres
asaltantes que el 12 de agosto de 2009, que ingresaron a su vivienda y hurtaron
la suma de $55.000.000 y dos celulares, quien, a su vez al hacer lectura del
documento sostuvo que: “manifesté la fotografia numero 8 del dlbum fotogrdfico
numero 7595 el cual corresponde al nombre de Gémez Flores Julio Sebastidn cédula

de ciudadania 5.793.853 ese fue el que entré a la pieza y tomé la plata” (Audiencia de

juicio oral, 6 de marzo de 2017, récord: 01:25:49).

Por su parte, José Francisco Albornoz Garcia, indicé haberse trasladado con
algunas unidades de vigilancia de la Policia Nacional al municipio de Lebrija ante
la informacién allegada a la SIJIN, de la comision de un hurto, por lo que, “ya en
la via principal como entrando la bomba, se observa una persona alta morena que
sale del sector de los barrios, no se podria decirle si de qué casa o de qué lugar
solamente se ve que sale corriendo, lleva en sus manos unas bolsas y hay un carro

que esta parqueado abre la puerta, le abre la puerta de atrds y esta persona se
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hace se sube al vehiculo por lo que tal situaciéon pues nos pone la advertencia que
puede ser que haya pasado algun tipo de situacion en el sector y como estamos
manejando la informacién, lo que se hace es... el carro emprende a marcha y lo que
se hace es... alcanzar el vehiculo y se le informa ya el conductor que si se podia
orillar que éramos funcionarios de la Sijin. en esas situaciones lo que hace esta
persona es acelera mas el vehiculo y pues empieza la persecucion del vehiculo para
ver qué es lo que estaba sucediendo ya que pues es sospechosa de esta persona
que primero como se sube al vehiculo como le digo una forma rdpida con dos bolsas
en la mano y segundo pues cuando se le informa que somos de la policia de la
unidad de Sijin pues la persona emprende la huida también se observa cuando la
persona se sube al vehiculo que hay dos motocicletas, no recuerdo, el cilindraje o

motocicletas eran dos motocicletas, sino estoy mal era una BWIS y una DT” (Audiencia
de juicio oral, 6 de marzo de 2017, récord: 2:13:03).

En este punto, sostuvo que, pudo apreciar el hombre moreno que de manera
presurosa abordo el vehiculo interceptado, a quien describié como “una persona
alta, gruesa, con textura gruesa, morena, cabello negro” (Audiencia de juicio oral, 6 de marzo
de 2017, récord: 2:17:28), a quien pudo identificar plenamente en la audiencia de juicio

oral, cuando el fiscal le indaga que:

“FISCAL (2:17:38) ¢Esa persona se encuentra en este sitio?

TESTIGO (2:17:40) Si, senor fiscal.

FISCAL (02:17:43) Ubique a esa persona y describala por favor. TESTIGO (2:17:46)
esa persona se encuentra aqui al lado del senor abogado defensor con camiseta
amarilla, jean

FISCAL (02:17:58) Seniora juez, para que en el registro de la Fiscalia solicite que la
persona que acaba de ser reconocida se ponga de pie y manifieste su nombre e
identificacion.

JUEZ (2:18:08) Proceda, por favor.

Pagina 18 de 28



~ONFRg Segunda instancia 68406-6000-245-2009-00172 (21-339A)

\é’ Julio Sebastian Gomez Florez
to cilificgilo y agravado en concurso heterogéneo con fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas

de fuego, accesorios, partes o municiones agravado

PROCESADO (02:18:10) Buenas, mi nombre es Julio Sebastian Géomez Flores, ente

ubicado con CC 5.393.853.” (Audiencia de juicio oral, 6 de marzo de 2017).

Respecto de los diligenciamientos adelantados sostuvo que adelanto el acta de
inmovilizacion del vehiculo, de marca Chevrolet, tipo Sedan, color plata, Modelo
2003, chasis SLA-XF 1910-30-00-2961, motor 2E-000-1986, placa BOQ-342, el
cual, fue abandonado por sus ocupantes, quienes lo dejaron “con sus puertas
abiertas, vidrios abajo y sin llave en el switch. Se deja en custodia del parqueadero
de la alcaldia de Giréon. Es de notar que el vehiculo esta en regular estado y tiene
desprendido el bumper del lado izquierdo, se desconoce el estado de
funcionamiento mecdnico” (Audiencia de juicio oral, 6 de marzo de 2017, récord: 2:25:45),
mencionando a su vez que, en el automotor se encontré dinero y armas de fuego,

elementos que también fueron incautados.

Seguidamente, Olga Maria Guarin Pinto, relacion6 ser la progenitora de Ilcer
Castro Guarin, quien residia para el 12 de agosto de 2009 en su residencia
ubicada en el sector denominado San Jorge I, calle 8B No 7-20, por lo que en la
referida data se encontraba con su descendiente, resenando que, un hombre
arribo a su hogar para el arreglo de unos pantalones, por lo que permitio su
ingreso, empero, “tan pronto nos tuvo adentro, nos dijo se estan quieticas que
somos las autodefensas y ya hicieron lo que iban a hacer” (Audiencia de juicio oral, 2 de
mayo de 2017, récord: 6:42), asi como, “nos amarraron y nos dijeron ahoritica vienen a

soltarlas y salieron y se fueron y nos dejaron ahi maniatadas” (Audiencia de juicio oral, 2

de mayo de 2017, récord: 10:22).

De este modo, adujo que, los hombres que ingresaron a su residencia, hurtaron
una suma alta de dinero que se tenia en atencion a la venta de una propiedad en
Sabana de Torres que poseia el esposo de su descendiente, aclarandole a la juez,

que en atencion a la temerosa situacion que atravesaron con el hurto, no puede
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recordar las caracteristicas de la identidad de los responsables al haber padecido

en estado un shock.

Por su parte, Illcer Castro Guarin, adujo que el 12 de agosto de 2009, se
encontraba en la residencia de su progenitora en razéon al cumplimiento de la
detencion domiciliaria decretada en su contra ante un diligenciamiento penal por
el delito de rebelion, lugar en el que desarrollaba la actividad de arreglo de ropa;
sin embargo, relaté que, Olga Maria Guarin Pinto, dejo pasar a un hombre que
llevaba una bolsa en sus manos, a efectos de que le reparara unos pantalones,
por lo que, “vi que entraba otra persona, entonces ya él de ahi nos llevé para el patio para
entretenernos digo yo, no recuerdo que nos decia alld en el patio, estando alla fue cuando
yo me senti presionada porque yo sabia que tenia el dinero en el cuarto donde nosotros
estabamos, yo miré a ver qué se habia hecho esa persona y volvi a mirar cuando me di
cuenta que estaba en la pieza alld esculcandome entonces yo me la voltee al hombre le dije
déjame pasar y me dijo no, no le voy a dejar pasar, entonces yo siempre no recuerdo si le
empujé, qué paso, en todo caso yo me le pasé y me fui hacia el cuarto donde estaba el otro,
hacia el hombre alld esculcando, cuando yo entré a la pieza ella la tenia toda revolcada y
si llego a llorar me disculpan pero es que recuerdo el hecho y me da saber lo que le sucede
a uno, a veces con lo que es de uno y uno no sabe las cosas que le van a suceder. Cuando
me di cuenta, entonces él estaba ya esculcando y llegué y vi que yo tenia, o sea, yo tenia
la plata en unas cajas. Yo vendia en la finca, en la finca vendia Yanbal y tenia muchos
productos de Yanbal, y en esos productos tenia yo la plata. Cuando me di cuenta, entonces
yo llegué y miré la caja y vi que estaba el dinero ahi. Ya, ya habia estado roto, pero el
dinero estaba ahi. A lo que yo vi el dinero, yo me le boté el dinero, lo agarré y lo traje hacia
el pecho. y eso es mio, dijo, démelo, le dije, no senor, eso es mio, dijo, por eso, démelo, le
dije, no serior, eso es mio, y algo entré, y me dijo, entréguelo, entréguelo, entonces él si me
mandd la mano y me lo tomd, yo lo apreté, pero se lo solté y me dijo, tranquila, que ese
serior que estd en la mesa se lo va a cuidar, yo volvi a mirar para la mesa, alla habia otro

hombre” (Audiencia de juicio oral, 2 de mayo de 2017, récord: 20:05).
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Asimismo, mencion6é que una vez toman el dinero, el hombre que entré en un
primer momento a su residencia, las llevo a otra habitacion donde les amarro los
pies, las manos y la boca, para relatar que los asaltantes se comunicaban por
celular y escucho6 cuando decian: “traigan la camioneta, traigan la camioneta, al
ratito yo escuché que llegé como, o sea un carro y llegaron unas motos hacia la
parte donde nosotros estdbamos” (Audiencia de juicio oral, 2 de mayo de 2017, récord: 23:33), POT
lo que una vez, pudo desamarrarse y los hombres abandonar el lugar, procedi6 a
pedir ayuda a un vecino y a la Policia Nacional, funcionarios que arribaron de

manera inmediata para su apoyo.

También, explicé que los $55.000.000 que le fueron hurtados, eran producto de
la venta de la finca de propiedad de su esposo, insistiendo no recordar con
claridad las caracteristicas fisicas de los asaltantes, ante el paso del tiempo,
insistiendo que “la segunda persona que entré fue el hombre que recuerdo que era
un hombre morenito” (Audiencia de juicio oral, 2 de mayo de 2017, récord: 34:48), N0 obstante,
acepto que, efectudé un reconocimiento fotografico el 26 de agosto de 2009 de los
tres hombres responsables del hecho que atento6 contra su patrimonio econémico,
refiriendo que en el “resultado del reconocimiento se senalan las predicciones
hechas por el testigo con respeto a la persona reconocida y la ubicaciéon de la
fotografia en la ficha o en el dlbum. La senora Illcer Castro, Guarin. Contesté la
fotografia numero 8 del album fotografico niumero 7795 del cual corresponde al
nombre de Gémez flores Julio Sebastian el cual le corresponde el nimero de cédula

5793053, no entiendo bien ese numero fue el que entré a la pieza y coge la plata”

(Audiencia de juicio oral, 2 de mayo de 2017, récord: 44:08).

Por ultimo, se escucho6 a Yesid Fernando Vargas Vargas, perito fotografo de la
Policia Nacional, indico que efectu6 el registro fotografico del vehiculo
inmovilizado en el que se hallo una suma de dinero y tres armas, siendo su
finalidad “fiyjar fotogrdficamente elementos materiales probatorios o evidencia

fisica” (Audiencia de juicio oral, 15 de noviembre de 2017, récord: 22:48).
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Como puede apreciarse, de la lectura conjunta de las anteriores versiones se
observa que ofrecen una explicacion clara y coherente de los hechos sin que sea
necesario un esfuerzo superlativo de interpretacion para otorgarles el alcance y

sentido que les corresponde.

Ello asi, puesto que los testigos de cargo coincidieron en lo sustancial con respecto
a las situaciones que cada uno presencio, sus relatos fueron diafanos y su puesta
en conocimiento del juzgador fue fluida y espontanea, especialmente en lo atinente
al senalamiento sin ambages realizado por la victima, asi como, la persecucion que
se llevo a cabo para la captura de los responsables del hurto de $55.000.000 a Ilcer
Castro Guarin, ese 12 de agosto de 2009, en punto a su avistamiento de varios
sujetos que ingresaron a su residencia ubicada en la calle 8b #7-20 del barrio San
Jorge en Lebrija y dentro de los cuales identificaron a JULIO SEBASTIAN GOMEZ
FLOREZ como uno de los asaltantes que, fue quien ingresé a la habitacién de la
residencia y tomo el botin, para posteriormente subir a un vehiculo y darse a la

huida con sus compinches.

Asi pues, contrario a lo argumentado por el censor, no se evidencia de la
confrontacion de las atestaciones de cada uno de los policiales que exista alguna
contradiccion en sus dichos, siendo claros contundentes que el 12 de agosto de
2009, se efectud una persecucion de un vehiculo de marca Chevrolet, tipo Sedan,
color plata, Modelo 2003, chasis SLA-XF 1910-30-00-2961, motor 2E-000-1986,
placa BOQ-342, en el que observaron a GOMEZ FLOREZ, arribar con unas bolsas
plasticas y después abandonar el automotor, siendo senalado por la ciudadania

como uno de sus ocupantes, conllevando a su captura.

Y es que, a pesar de que el censor resena de manera generalizada que los
testimonios de cargo son contradictorios y que de manera alguna pueden ser

considerados como testigos directos al no haber presenciado lo ocurrido, no existe
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elemento material probatorio que indique la necesidad de restar valor suasorio a
lo indicado, por ejemplo, por José Francisco Albornoz Garcia, como uno de los
funcionarios de la SIJIN, que dio conocimiento sobre las actividades de vigilancia
que efectuaron ante la informacion entregada sobre la posible comision de un
hurto, al encontrarse en la bomba San Jorge del municipio de Lebrija, refirio que,
“estabamos ahi, claro le doy claridad al doctor, estabamos ahi en el vehiculo cuando
fue que observamos, la persona que ya mencioné ya la relaté anteriormente de piel
alto, de piel morena, sale de la calle, son carreras, me imagino que en la calle
también son calles, parando en la estacion viene no corriendo, pero hace un paso
acelerado con unas bolsas en la mano, se abre la puerta de atrds del vehiculo, a
parte de atrds, ingresa la persona rdpidamente, pero con afan, y arranca el
vehiculo. Como la informacién era que se iba a perpetuar un hurto en el sector, por
eso se cerrard el acercamiento al vehiculo para interceptarlo y pedirle que parara
para mirar quiénes eran las personas y qué estaba pasando (...) todo fue muy
rapido, estamos hablando de segundos nos acercamos a ellos, ellos aceleran, nos
acercamos a ellos yo les informo quienes somos, la reaccién del tripulante, del
conductor no es una reaccion normal de policia y se trata de orillar, sino lo que hace
es agachar la cabeza como aquel que no lo observe y acelera entonces ya lo que
hacemos nosotros es acelerar pues obviamente nos da mads sospecha de lo que

estaba pasando y lo que hacemos es seguir el carro” (Audiencia de juicio oral, récord: 6 de

marzo de 2017, récord: 2:54:15)

De esta manera, si bien es cierto, Albornoz Garcia, no observo de manera directa
que GOMEZ FLOREZ sustrajo el dinero de propiedad de Ilcer Castro Guarin, si
observo, que éste apresuradamente abordaba un vehiculo con unas bolsas plasticas
en su mano, automotor que emprende la huida al observar la presencia de los
funcionarios de la SIJIN, el cual, a su vez, fue abandonado en el municipio de Girén,
encontrandose la suma de dinero hurtada -$49.000.000- y tres armas de fuego,

siendo a su vez claro, que al procesado se le senalo por la ciudadania, ser uno de
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los tripulantes del mismo, quien a su vez, se encontraba tratando de escabullirse

del lugar.

En este punto, resulté claro que Albornoz Garcia, identificé claramente a GOMEZ
FLOREZ, como el sujeto moreno y alto que se subi6 al automotor referenciado y en
el que se hallaron las tres armas de fuego y la bolsa que contenia el botin hurtado,
a quien a su vez, logro senalar en el juicio oral, como el referido sujeto, a quien a su

vez, también senialaban como uno de los tripulantes del automotor.

Aunado a lo anterior, Ilcer Castro Guarin, mediante reconocimiento fotografico,
sefial6 a GOMEZ FLOREZ, como el asaltante, que ingres6 a su domicilio el 12 de
agosto de 2009, siendo el encargado de ingresar a la habitacion donde guardaba la
suma de $55.000.000 como producto de la venta de una propiedad de su céonyuge;
de ahi que, si bien es cierto, en el juicio oral, adujo no poder asegurar que el
procesado que se encontraba presente en la sala de audiencias era el responsable
del atentado a su patrimonio econémico, ello lo justifico por el paso del tiempo, sin
que deba desconocerse que desde el 2009 hasta el 2017, habian transcurrido
alrededor de 8 anos; no obstante, si refirid que dias posteriores a la ocurrencia de
los hechos, pudo reconocer a los tres sujetos, incluido al aqui procesado, como uno
de los asaltantes, sin que dicha situacion pueda restar valor suasorio al

reconocimiento realizado ante los funcionarios de la Policia Judicial.

En este punto conviene precisar que “La apreciacion y el poder demostrativo del
reconocimiento fotogrdfico o videogrdfico, no son aspectos que se determinen a
partir de si el acta o documento que recoge la ocurrencia de tal acto investigativo,
es introducido al juicio, mas bien si los testigos dan cuenta de la ocurrencia de un
senalamiento en esa forma, afirmacion que entra a formar parte integral de la

prueba testimonial™, de ahi que, “En el caso de los reconocimientos, se tiene que

9Corte Suprema de Justicia, SP4107-2016, 6 de abril de 2016.
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pueden incorporarse a través de quien realiza el sennalamiento o del funcionario que
practica el reconocimiento. Sin embargo, las implicaciones juridicas son diferentes
en uno u otro caso. En el primero, como el reconocente rinde testimonio ante el juez
de la causa y puede, por ende, ser contrainterrogado sobre las circunstancias en
que conoci6 los hechos e identificé al acusado como quien particip6 en la ejecucion
del punible, la prueba deja de tener cardcter de referencia para mudar en prueba
directa, adquiriendo entonces la misma naturaleza del respectivo testimonio. Si, en
cambio, el reconocimiento se introduce a través del funcionario que lo practicé la
prueba no pierde su cardcter de referencia. La razén es evidente: en ese caso la
parte contra quien se aduce, aun cuando puede contrainterrogar al testigo acerca
de la forma como realizé la diligencia de reconocimiento, carece de esa posibilidad
frente a las circunstancias en las cuales el reconocente percibié la ocurrencia de los
hechos. Pero es mds, y precisamente por desconocer esas particularidades, todo lo
declarado por el funcionario sobre éstas girard en torno a lo que escuché del testigo

directo de los acontecimientos criminales, luego su declaracion serd de oidas”10.

Es asi como, no puede negarse que Ilcer Castro Guarin, sostuvo haber realizado un
reconocimiento fotografico en el que sefal6é a JULIO SEBASTIAN GOMEZ FLOREZ,
como el encargado de ingresar a su habitacion y tomar el dinero que se hurto el 12
de agosto de 2009, refiriendo como caracteristica especifica el ser moreno y alto,
identificacion que se acompasa con lo indicado por Albornoz Garcia, al referir que
observo al procesado con las bolsas platicas y caminando apresuradamente hacia
el vehiculo que aborddé y que, fue objeto de persecucion, dentro del cual, fue
encontrado el botin junto las armas que se utilizaron para facilitar el ilicito, las

cuales, a su vez eran aptas para disparar.

Lo dicho en precedencia sirve para apuntalar la conviccion sobre la participacion

del encausado en la ejecucion del reato, pues aunque Ilcer Castro Guarin no pudo

10 CSJ SP, 30 abr. 2014, rad. 37391
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identificarlo en el juicio oral por el paso del tiempo, para esta Colegiatura, su
declaracion y la de los agentes de la Policia Nacional estan dotadas de solidez al
sefalar inequivocamente que, una vez logran ubicar el vehiculo que abord6 GOMEZ
FLOREZ, llevando unas bolsas plasticas, de las que se determiné contenian el dinero
hurtado y unas prendas de vestir, pudieron lograr su aprehension al ser senalado
por la comunidad como uno de los tripulantes del automotor abandonado a efectos

de lograr huir de la persecucion que se efectuaba.

Bajo este norte, los actos ejecutivos individualmente desplegados por GOMEZ
FLOREZ deben ser valorados conjuntamente dentro del escenario global del hurto
sobre la residencia de Ilcer Castro Guarin, sin hesitacion se colige que el
enjuiciado aportd por su cuenta dentro del plan comun para la consecucion del
protervo fin en tanto estuvo presto al ingresar a la residencia y apoderarse del

botin.

Ante ese panorama, dimana con claridad que la intervencion del acriminado se
dio en virtud de la figura de la coautoria impropia, habida cuenta que su
participacion no se limito a lo accesorio sino que se desenvolvio bajo la égida del
dominio colectivo del hecho y el gobierno de su propia voluntad para la obtencion
del propédsito comun, valga decir, que su aporte se verifico realizado durante la
fase ejecutiva del reato para materializar el acuerdo comun de sustraer los bienes

muebles depositados en la residencia de Ilcer Castro Guarin.

En sintesis, 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 el articulo 381 de la Ley 906
de 2004, esto es, el conocimiento mas alla de toda duda sobre la existencia de la
conducta punible imputada, asi como también la demostracion de la

responsabilidad penal de GOMEZ FLOREZ como coautor del hurto calificado y
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agravado que le fuera enrostrado. Por lo tanto, le impartira confirmacion integra 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 origen, fecha y procedencia anotados.

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.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Y

PAOiTA QU REZ MEDINA

Los Magistrados,

JAIRO MAU%&IO CARVAJAL |BELTRAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BUCARAMANGA
SALA DE DECISION PENAL

Magistrada Ponente: Shirle Eugenia Mercado Lora

Radicacion: 680816000135-2015-02192 (20-004A)

Procedencia: Juzgado Primero Penal del Circuito de
Barrancabermeja

Sentenciado: Asmed Lopez

Delitos: Hurto calificado y agravado y otro

Apelacion: Sentencia condenatoria

Decision: Condena

Aprobado: Acta N° 1170

Fecha: 24 de noviembre de 2023

I. ASUNTO POR RESOLVER

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra la
sentencia del 12 de noviembre de 2019 mediante la cual el Juzgado Primero
Penal del Circuito de Barrancabermeja condené a Asmed Lopez por el delito de
hurto calificado y agravado -articulo 239, 240 inciso 2, 241 numeral 10 del
Codigo Penal- y lo absolvio por el ilicito de trafico, fabricacion, porte o tenencia

de armas de fuego.

II. HECHOS

Conforme se senalo en la sentencia de primer grado:

“El 21 de septiembre de 2012, el sefior Heriberto Zabala Vargas le hizo entrega de un
dinero a la victima JORGE ELIECER DIAZ QUINTERO para que fuera a consignarlo, y
a eso de las 11:45 de la manana de ese mismo dia, cuando este tltimo se disponia a
ingresar al establecimiento de comercio denominado “El Murano S.A.S.”, fue abordado
por un sujeto armado que el arrebaté el maletin que portaba en cuyo interior contenia
la suma de $10.800.000, y emprendié la huida en una moto que se encontraba a su

espera y que era conducida por otro sujeto.

El afectado en diligencia de reconocimiento fotografico identific6 a ASMED LOPEZ”

III. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

3.1 E1 26 de noviembre de 2013 ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Barrancabermeja, tras la legalizacion de
captura del procesado, la fiscalia formulé imputacién en su contra por el ilicito de
hurto calificado y agravado — art. 239,240 inc. 2°, y 241 No. 10 del Codigo Penal -,

en curso con trafico, fabricacion, porte o tenencia de armas de fuego —art-365 del
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CP-, cargos que no fueron aceptados por el procesado. En la misma oportunidad le
fue impuesta medida de aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento

carcelario.

3.2. Una vez radicado el escrito de acusacion, las diligencias
correspondieron por reparto al Juzgado Primero Penal del Circuito de
Barrancabermeja, realizandose la audiencia de acusacion el 12 de febrero de 2014

y la audiencia preparatoria el 9 de abril de 2014.

3.3. A su vez, el juicio oral se surtio en multiples sesiones del 17 de junio de
2014, 2 de septiembre de 2014, 27 de mayo de 2015, 25 de agosto de 2015, 15 de
diciembre de 2016, 11 de octubre de 2017, 13 de junio de 2018, 07 de marzo de
2019, 25 de octubre de 2019 y 12 de noviembre de 2019 oportunidad en la que se
dict6 sentido del fallo de caracter condenatorio, se surti6 el traslado del articulo
447 del Codigo Procedimiento Penal y se dio lectura a la sentencia de primera
instancia, determinacion contra la cual, la defensa interpuso y sustenté —en el

término legal para ello- recurso de apelacion.

IV. DE LA SENTENCIA RECURRIDA

El A quo tras hacer alusién a los delitos endilgados realizé un recuento de los
testimonios que se practicaron durante el juicio y la prueba documental por ellos

incorporada.

Seguidamente, senal6 que en el caso sub examine se edifica la tipicidad objetiva
en cuanto al hurto calificado y agravado, en el entendido que se cuenta con el
testimonio de la victima, quien de manera detallada describe las circunstancias de
tiempo, modo y lugar de como ocurrieron los hechos, y la forma como logré
identificar el rostro de Asmed Lopez el dia del reato, a tal punto que en otras dos
oportunidades lo reconocié en las vias de la ciudad cuando transitaba en una

motocicleta e incluso en una diligencia de reconocimiento fotografico.

Ademas, resendé que esta circunstancia cobra valor con el informe de
investigador de campo FPJ-11 del 2 de octubre de 2013 mediante el cual el testigo
y funcionario de la SIJIN senal6 que se llevo a cabo un reconocimiento fotografico
en el cual la victima reconoci6 al procesado como una de las personas que participo
en el hurto del cual fue victima el 21 de septiembre de 2012, testigo con quien
también se incorporé como prueba de referencia el acta de reconocimiento
fotografico y videografico del 24 de abril de 2013, puesto que el funcionario que

realizé dicho labor nunca fue ubicable por la fiscalia.

Por otra parte, tras hacer alusion a la coherencia y credibilidad del dicho de la

victima, resefio que el hecho de que manifestara que la moto en la que se movilizaba

2
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el procesado el dia de los hechos fuese una Discovery 135, color negro con franjas
y con la placa tapada, no comporta ninguna contradicciéon con la circunstancia de
que en la minuta del libro de poblacion de la Policia Nacional se hubiese consignado
que el ciudadano sefialado se movilizaba en una moto de placas RCQ-93C marca
Bajaz, color negro nebulosa, ya que la victima en ningin momento resefnié que la
moto en la que huyo el agresor fuese la misma en la que se desplazaba el dia en el

que casualmente se lo encontro en el semaforo del puente elevado.

En suma, resaltd que la version de los hechos rendida por la victima es

congruente con el dicho de Heriberto Zabala Vargas.

Luego, tras estimar probada la violencia -psicoléogica- que prevé el inciso 2° por
el que la fiscalia formulé acusacion, endilgé responsabilidad penal al procesado por
el delito de hurto calificado y agravado, por la violencia psicologica ejercia sobre la

victima y por la distribucion de tareas con la finalidad de perpetrar el delito.

Al margen de lo anterior, descarto la teoria defensiva, ya que ni siquiera el
procesado tuvo claridad sobre la fecha en la que supuestamente labor6é en la
empresa Transportes y Servicios el Rodeo S.A.S., y en general los testigos de

descargd fueron muy genéricos en las exposiciones sobre esa vinculacion laboral.

Seguidamente, reconocio que, si bien los reconocimientos fotograficos fueron
incorporados por el funcionario lider, al realizarse la valoracion conjunta de los
demas medios suasorios, no se avizora incongruencia alguna, pues la victima en
su testimonio describio al agresor y afirmé que si participé en estas diligencias,

siendo Asmed Lopez la persona identificada en las mismas.

Finalmente, esboz6 los argumentos para absolver al procesado por el ilicito de
fabricacion, trafico, porte de armas de fuego, accesorios partes o municiones e

individualizo la pena a imponer por el punible de hurto calificado y agravado.

V. DE LA IMPUGNACION

5.1 Recurrente

5.1.1. Defensa

Inconforme con la decision de primera instancia, el defensor interpuso recurso
de apelacion planteando el siguiente cuestionamiento ¢Es suficiente un solo testigo
para atribuir responsabilidad penal por un hurto a una persona cuando se podria
concluir que “la descripcion del presunto victimario (a) por parte de su victima,

puede este Ultimo llegar a sefialar erroneamente a otra persona”?.
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En ese sentido, tras referirse al criterio de la Corte Suprema de Justicia en
torno al testigo tinico, destaco que en el caso concreto el testigo Gnico si pudo haber
incurrido en fallas de apreciacion al comparar en su inconsciente a alguien

parecido a la persona que lo hurto.

Acto seguido, desarrollo brevemente el principio de presunciéon de inocencia

y se refirié a las circunstancias de tiempo, modo y lugar aducidas por la victima.

A partir de ello, afirmé que se logré probar que el dia de los hechos el procesado
se encontraba trabajando como ayudante de un wincho para la via el centro de
Ecopetrol con Hernando Santamaria, destacandose con ello la hipétesis de la
fiscalia conforme la cual el tipo de funciones y el horario laboral que cumplia su
prohijado le permitian desplazarse hasta Barrancabermeja y volver, pues los
hechos objeto de investigacion sélo pudieron ser cometidos por alguien que le venia

haciendo seguimiento a la victima.

Ademas, resaltd que la unica persona que comparecido a declarar y que
reconocio a su representado, fue la victima, sin que exista ninguna otra prueba

que pudiera senalarlo, ni documental, ni visual, ni testimonial.

Por otra parte, devel6 que el propietario del dinero, quien comparecié al juicio
oral, declar6 que sospechaba de la victima, como se lo corroboré a su prohijado en
el mes de octubre del ano 2019 cuando le manifest6 verbalmente que al senor Jorge
Eliecer lo habian vuelto a robar y que €l creia que él estaba comprometido con esos

hurtos.

En ese sentido, reiter6 que no se pudo probar en el devenir del juicio a través
de videos, ni fotografias el hecho delictivo, aunado a que el propietario del dinero
ni siquiera sabia que su representado se encontraba detenido injustamente por
estos hechos y que la presunta victima ni queria comparecer al proceso a ratificar

los senalamientos que habia realizado.

Asi, cuestion6 el hecho de que un ano después Asmed Lopez hubiese sido
capturado, destacando que este carece de antecedentes penales por hurto, ni por

alguna actividad delictiva que lo senale proclive al delito.

Acto seguido, tras reitera nuevamente sus argumentos, afirmo que en el
presente tramite se desconocié la presuncién de inocencia de su prohijado, al no
existir un solo testimonio que corroborara el dicho de la victima, luego no existe
certeza de que Asmed Lopez sea la misma persona que realizé el hurto con arma

de fuego.
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En mérito de lo expuesto, solicito que se revoque la sentencia de primera
instancia y, en su lugar, se absuelva al procesado por el punible de hurto calificado

y agravado.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. De la competencia

De conformidad con el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004, es
competente la Sala para conocer del recurso de apelacion interpuesto por la
defensa contra la sentencia del 12 de noviembre de 2019 proferida por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Barrancabermeja , aclarando que, por tratarse de la
segunda instancia, la competencia esta restringida a los aspectos objeto de
inconformidad y a los que resulten inescindiblemente ligados a los mismos, en

virtud del principio de limitacion.

6.2. Problema juridico

Conforme lo resenado, le corresponde a la Sala, bajo la restriccion que le
impone el principio de limitaciéon, determinar si las pruebas allegadas al juicio oral
son insuficientes para desvirtuar la presuncion de inocencia que le asiste a Asmed
Lopez a efectos de que se revoque la decision condenatoria y, en su lugar, se emita
una en sentido absolutorio. Ello, claro esta, teniendo en cuenta que los medios de
conocimiento so6lo son aquellos que se han producido como prueba dentro de la

audiencia publical.

6.3. Precisiones preliminares

El examen que conduce a determinar si la conducta reviste la condicion
delictiva o no, debe partir de los presupuestos previstos en el articulo 9° del Codigo

Penal, esto es, que la conducta sea tipica, antijuridica y culpable.

A su vez, el art. 7° de la Ley 906 de 2004, al consagrar los postulados
garantistas de la presuncion de inocencia y del in dubio pro reo, ubica en cabeza
del 6rgano de persecucion penal —Fiscalia-, la carga de probar la responsabilidad

del acusado.

Precisa la norma juridica examinada en su inciso final que, “[pJara proferir

sentencia condenatoria deberd existir convencimiento de la responsabilidad del

! Articulo 16 C.P.P.



Radicaciéon: 680816000135-2015-02192 (20-004A)
Procesado: Asmed Lopez
Delito: Hurto calificado y agravado y otro

acusado, mds alla de toda duda’; prevision que se hila con lo preceptuado por el
art. 381 ejusdem, en virtud del cual, “/pJara condenar se requiere el conocimiento
mdas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado,

fundado en las pruebas debatidas en el juicio.”

Las pruebas, en todo caso, deben satisfacer los postulados garantistas de
oportunidad, publicidad, contradiccion e inmediacion previstos en los arts. 374,
377,378 y 379 del CPP, y que, ademas, deben apreciarse en conjunto, consultando
los criterios de valoracion previstos normativamente para cada medio de

conocimiento, tal como lo establece el art. 380 ibidem.

6.4. Del caso en concreto

Asi, entonces, bajo esas premisas que reglan el debido proceso probatorio y
para efectos de resolver la pretension postulada por el apelante, para la Sala resulta
imperativo inicialmente referirse a la estructura tipica del delito de trato, a partir

de las precisiones que sobre el punto ha fijado la Ley. Asi:

La conducta punible de hurto esta descrita y sancionada en el articulo 239
inciso 1 del Codigo Penal, modificado por el articulo 14 de la Ley 890 de 2005, en

los siguientes términos:

“El que se apodere de una cosa mueble ajena, con el propésito de obtener provecho
para si o para otro, incurrird en prisién de treinta y dos (32) a ciento ocho (108)

meses. (...)”

A su vez, el calificante de la misma se encuentra consagrado en el articulo

240 inciso 2 —para el caso en concreto- de la siguiente manera:

“La pena sera de prision de ocho (8) a dieciséis (16) afnos cuando se

cometiere con violencia sobre las personas (...)”

Y finalmente, el agravante de la misma se encuentra consagrado en el

articulo 241 numeral 10 —para el caso en concreto- de la siguiente manera:

“Con destreza, o arrebatando cosas u objetos que las personas lleven consigo; o por

dos o mas personas que se hubieren reunido o acordado para cometer el hurto.”

Efectuadas las anteriores precisiones, destaca la Sala que no existe
discusion -al no haber sido planteada en la alzada-, respecto a la materialidad del
hecho, esto es, que el 21 de septiembre de 2012 a las 11:45 am aproximadamente,
mientras Jorge Eliecer Diaz Quintero ingresaba al establecimiento “El Murano” ,
fue abordado por un hombre armado que le hurto un bolso marca Totto, color negro

contentivo de dinero en efectivo, quien una vez materializado el hecho delictivo
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emprendi6 la huida en una motocicleta conducida por un segundo sujeto que lo

esperaba en el lugar de los hechos.

De manera que, el debate se centrara en establecer si la responsabilidad
penal del procesado fue acreditada en el devenir del juicio oral, en cuanto a la
participacion de Asmed Lopez como el sujeto que amenazé con el arma de fuego a
la victima y posteriormente se apoderé del dinero que este transportaba en el
aludido bolso; debiendo anticipar la Sala, que acogera el ejercicio de valoracion
probatoria realizado por el juez de instancia al encontrar infundados los reparos

del censor como se procedera a exponer.

Asi, se tiene que el Unico testigo presencial de los hechos que concurrio6 al
juicio oral fue la victima, quien afirm6 que le pudo observar el rostro a su agresor,
el cual llevaba una gorra color beige y unas gafas traslticidas, describiéndolo como
una persona de baja estatura, un poquito gordito, con la cara rojiza, de tez clara y
cabello corto, a quien pudo identificar nuevamente quince (15) dias después en un

semaforo de la ciudad e incluso en varias oportunidades posteriores.

Asi, Jorge Eliecer Diaz Quintero, afirmé:

Fiscalia: ¢ En alguna parte posterior al hurto pudo volver a ver a este sujeto?
Victima: Si, después de todo eso pasaron como unos 15 dias, un poco yo creo que
mas de 15 dias, lo pude identificar en el semaforo que va para el puente elevado,
venia por la 52 bajando, subiendo mas bien hasta el punto donde llega los cruces
paralelos y todo eso y yo iba para el puente elevado, ahi lo pude identificar, el me
voltea la cara, me miré y me volte6 la cara de una vez.

Fiscalia: Expliquenos eso, ;Como asi que volte6 la cara?

Victima: (...) llegamos al semaforo que estaba en ese momento en rojo, que lo
recuerdo porque estabamos todos parados, yo volte6 a mirar hacia mi mano
izquierda e identific6 a un tipo con todas las caracteristicas que le acabo de
mencionar, el apenas me vio €l volteé la cara, que fue lo mas raro que se me hizo y

de una vez yo lo identifique (...)"2

Al margen de lo anterior, si bien a través del funcionario Julio Reinel Riano
Rojas -técnico de la Policia Nacional- se incorporé el acta de reconocimiento
fotografico del 2 de octubre de 2013 en la que la victima reconocié a Asmed Lopez
como la persona que lo hurto el 21 de septiembre de 2012, este elemento comporta
un acto investigativo que al no ser incorporado por la persona que realizé el
senalamiento no trasciende de ser una prueba de referencia. Asi lo ha senalado la

Corte Suprema de Justicia:

“En el caso de los reconocimientos, se tiene que pueden incorporarse a través de

quien realiza el seflalamiento o del funcionario que practica el reconocimiento. Sin

2 Min 15:44 a Min 17:00
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embargo, las implicaciones juridicas son diferentes en uno u otro caso. En el
primero, como el reconocente rinde testimonio ante el juez de la causa y puede, por
ende, ser contrainterrogado sobre las circunstancias en que conocié los hechos e
identifico al acusado como quien participé en la ejecucion del punible, la prueba
deja de tener caracter de referencia para mudar en prueba directa, adquiriendo

entonces la misma naturaleza del respectivo testimonio.

Si, en cambio, el reconocimiento se introduce a través del funcionario que lo practico
la prueba no pierde su caracter de referencia. La razon es evidente: en ese caso la
parte contra quien se aduce, aun cuando puede contrainterrogar al testigo acerca
de la forma como realiz6 la diligencia de reconocimiento, carece de esa posibilidad
frente a las circunstancias en las cuales el reconocente percibié la ocurrencia de los
hechos. Pero, es mas, y precisamente por desconocer esas particularidades, todo lo
declarado por el funcionario sobre éstas girara en torno a lo que escuchoé del testigo

directo de los acontecimientos criminales, luego su declaracién sera de oidas”4

No obstante, lo cierto es que en el devenir del juicio oral Jorge Eliecer
reconocio que participo varias veces en diligencias de este tipo logrando reconocer
a su agresor, es decir, a pesar de que la correspondiente acta no fue incorporada
con su dicho, de su declaracion si puede extraerse su participacion en la misma y
las correspondientes resultas de este reconocimiento en el que se sefalo a Asmed
Lopez como el sujeto que le hurtd sus pertenencias mientras le apuntaba con un

arma de fuego.

Asi las cosas, estima la Sala que este testigo fue claro en indicar la
oportunidad que tuvo para reconocer al agresor quien perpetré el hurto con una
gorra y unas gafas traslucidas que permitian la visualizacion de sus rasgos faciales,
lo que le facilito su posterior reconocimiento en diferentes escenarios de la ciuidad
de Barrancabermeja e incluso en diligencia de reconocimiento fotografico, dicho
que dada su coherencia interna y externa merece plena credibilidad, como testigo

unico.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia ha senalado:

“si bien, «pretéritas reglas de valoracién del testimonio se basaban en el principio
de “testis unus testis nullus”, de modo que en medios probatorios tarifados se
desechaba el poder suasorio del declarante Unico», con el sistema de la libre
apreciacion de las pruebas «tal postulado fue eliminado, ya que la veracidad no
depende de la multiplicidad de testigos, sino de las condiciones personales,
facultades superiores de aprehensién, recordacion y evocacion de la persona, de su
ausencia de intereses en el proceso o circunstancias que afecten su imparcialidad,
de las cuales se pueda establecer la correspondencia de su relato con la verdad de
lo acontecido, en aras de arribar al estado de certeza» (CSJ SP1684, rad. 44602, 10
dic. 2014).”
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Incluso, el dicho de la victima fue corroborado periféricamente por Heriberto
Zabala Vargas, quien reseno que el dia de los hechos le habia entregado un dinero
en efectivo a la victima para que lo consignara en el Bancolombia ubicado en la

calle 10.

Asi las cosas, en cuanto a la hipotesis que pretendié plantear la defensa,
advierte la Sala que, si bien Hernando Santamaria Sanchez, Belisario Santamaria
Jaimes y el propio procesado afirmaron al unisono que este ultimo labor6 en la
empresa Transportes y Servicios El Rodeo SAS, lo cierto es que no es posible
establecer con certeza que para el dia de los hechos dicho vinculo laboral estuviera
vigente, pues Asmed Lopez inicialmente afirmo que esa relacion laboral inicio para
los meses de noviembre a diciembre del anno 2012 y posteriormente, afirma que

para septiembre de ese mismo afno ya se encontraba laborando alli.

En suma, del dicho de estos tres testigos de descargo se colige que el
domicilio de la aludida empresa era en la vereda la ceiba, centro de Ecopetrol, no
obstante, las labores desempenadas por Asmed Loépez le implicaban el traslado a
otros sectores, e incluso el mismo procesado reconocié que eventualmente podia
dirigirse hasta la ciudad de Barrancabermeja en cumplimiento de alguna orden de
sus superiores, luego esta circunstancia no tiene la potencialidad para desvirtuar

la ocurrencia del hecho.

Basten las anteriores consideraciones para concluir que las censuras del
defensor son insuficientes para revocar la sentencia de primera instancia, al
haberse alcanzado el estandar necesario para emitir sentencia condenatoria,
lograndose el convencimiento, mas alla de toda duda, acerca de la comision del
delito y de la responsabilidad del procesado y, en ese sentido, esta Sala de Decision

confirmara la sentencia de primer grado.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bucaramanga, en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. Confirmar la sentencia de fecha y procedencia antes anotadas.

SEGUNDO. Advertir que contra la presente sentencia procede el recurso
extraordinario de casacion, en la forma y términos contemplados en los articulos

181 y siguientes de la Ley 906 de 2004, modificada por la Ley 1395 de 2010.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

9
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I. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia General
de la Nacién y el apoderado de la victima contra de la sentencia del 30 de junio de
2023 proferida por el Juzgado Veinticinco Penal Municipal de Bucaramanga
mediante la cual se absolvié a Orlando Wilman Duque Henao como autor del delito
de lesiones personales culposas -articulos 111, 112 inciso 2, 113 inciso 4, 114

inciso 2, 117 numeral 3, 120y 121 del Cédigo Penal-.

II. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Conforme se resefi6é en la sentencia de primer grado:1

“Se atribuyd en el traslado de la acusaciéon a Orlando Wilman Duque Henao -
conductor del bus de placas XMD-945 afiliado a la empresa Coopetran-, las lesiones
padecidas por David Enrique Lizarazo Vargas y Johan Sebastian Pérez -pasajeros
de la motocicleta de placas NMJ45D-, a quienes el Instituto Nacional de Medicina
Legal de esta ciudad otorg6 incapacidad médico legal definitiva de 45 dias y secuelas
consistentes en deformidad fisica que afecta el rostro de caracter permanente e
incapacidad médicolegal definitiva de 25 dias y secuelas consistente en deformidad
fisica y perturbacién funcional del 6rgano sistema linfo-inmuno-hematopoyetico -

sin definir-, respectivamente.

1 Ver folios 23 a 42.
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Lo anterior, producto de la colisiéon ocurrida el 19 de septiembre de 2018, siendo
aproximadamente las 17:30 horas, a la altura del km 6+980 metros, via que de
Pamplona conduce a Bucaramanga por la que descendia el acusado, a quien la
fiscalia convocoé a juicio por “no operar con cuidado, diligencia y observancia de las
normas de transito -Articulo 60 y 61 del Codigo Nacional de Transito-, pues al ser
conductor de vehiculo de servicio publico debi6é desplegar mayor atencién teniendo
en cuenta la falta de visual en el tramo de via donde ocurrié el hecho por capa
vegetal y talud de tierra que le impedia visualizar los vehiculos que se movilizaban
en sentido contrario, sumado a que la estructura del vehiculo le permitia ubicarse

dentro de su carril y no incorporarse en el sentido contrario”(...)

III. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

3.1. El 26 de noviembre de 2020 a Fiscalia General de la Naciéon corrid
traslado del escrito de acusacion a Orlando Wilman Duque Henao por medio del
cual lo vinculé como presunto autor del delito de lesiones personales culposas,
tipificado en el articulo 111, 112 inciso 2, 113 inciso 4, 114 inciso 2, 117y 120 del

Coédigo Penal, cargo que el imputado no acepté.

3.2. Seguidamente, las diligencias correspondieron por reparto al Juzgado
Veinticinco Penal Municipal de Bucaramanga, realizandose la audiencia

concentrada el 2 de septiembre de 2021.

3.3. Acto seguido, el juicio oral de adelanté en multiples sesiones del 18 de
enero de 2022, 24 de mayo de 2022, 10 de octubre de 2022, 22 de febrero de 2023,
2 de junio de 2023, 16 de junio de 2023, oportunidad en la que se profirié sentido

del fallo de caracter absolutorio.

3.4. Finalmente, el 30 de junio de 2023 se profiri6é sentencia de primer grado,
determinacién en contra de la cual la fiscalia y la apoderada de la victima
interpusieron recurso de apelacion, sustentandolo por escrito dentro del término

legal para ello.

IV. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El A quo precisé inicialmente que a lo largo de la actuacién se mantuvieron
intangibles las garantias y derechos del procesado, por lo que no se vislumbra la

estructuracion de causal de nulidad alguna.
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Acto seguido, preciso la conducta punible atribuida por el ente acusador al

procesado, destacando que no existe reparo alguno en cuanto a la materialidad de

las lesiones en la humanidad de David Enrique Lizarazo Vargas y Johan Sebastian

Pérez Gonzalez, ello conforme los informes periciales medicolegales de lesiones no

fatales No. UBBUC-DSSANT-150004-C2018 del 20 de noviembre de 2018, No.

UBBUC-DSSANT-14912-C2018 del 19 de noviembre de 2018 y No. UBBUC-
DSSANT-15426-C2018 del 29 de noviembre de 2018.

No obstante, develd que el ente acusador no logr6 demostrar el tipo subjetivo
de la conducta, ya que no puede sostenerse mas alla de toda duda que el acusado
hubiera obrado de manera imprudente al invadir el carril por el que se desplazaba
David Enrique Lizarazo Vargas y Johan Sebastian Pérez en la motocicleta de placas
NMJ45D, elevando con ello el riesgo permitido en la actividad de la conduccién,

pues sobre ello emerge duda razonable.

Asi, sennaléo que del analisis del acervo probatorio se muestra plausible la
tesis planteada por la defensa al pregonar que el comportamiento de la victima tuvo
injerencia en la concrecién del dano, al transitar préximo a la linea doble continua
a la altura del km 6+980 metros, panorama que, a su juicio, impone acudir a lo

establecido en el articulo 7 del Cédigo de Procedimiento Penal.

En ese sentido, tras referirse a los presupuestos para la configuracién de un
delito culposo, se refirié6 al contenido de la prueba testimonial practicada en el
devenir del juicio oral, concluyendo que en el caso concreto existen dos versiones
légicas y contrarias sobre la dinamica del siniestro, lo cual impide atribuir -mas
alla de toda duda- a Orlando Wilman Duque Henao la responsabilidad del mismo,
comoquiera que, pese a las conclusiones plasmadas en el informe técnico analitico
de accidente de transito elaborado por Oscar Arturo Porras Garavito, lo cierto es
que la andomala intromisiéon del conductor del bus que refiri6 este perito no se
evidencia en las fotografias incorporadas a instancia de la defensa, las cuales

fueron tomadas momentos después de ocurrido el hecho.

En suma, destac6 que contrario al planteamiento de la apoderada de la
victima, no se acredité6 que Duque Henao se desplazara con exceso de velocidad,

distraido y sin prevision de peligro.

Por otra parte, indic6é que se muestra plausible que el comportamiento
imprudente observado por el conductor de la motocicleta, al desconocer lo previsto

en el articulo 94 del Cédigo Nacional de Transito fuera determinante para la
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realizacion del resultado, pues, conforme con lo expuesto por Yaneth Le6n Pinzon,
los ocupantes de la motocicleta marcaron la curva hacia la derecha, préximos a la

doble linea continua, por lo que, al observar la presencia del bus, se sorprendieron,

y perdieron estabilidad.

En ese sentido, concluy6 que, teniendo en cuenta las dificultades que ofrece
la via por tratarse de una curva con pendiente, aunado a la existencia de un talud
de tierra y vegetacion que impide la visual de los carros que se desplazan en sentido
contrario y el trafico vehicular en el sector, caracterizado por el transito de
vehiculos de gran tamafo como el que se vio involucrado en los hechos objeto de
juzgamiento, también le resultaba exigible a David Enrique Lizarazo Vargas, obrar
como un hombre prudente en su posiciéon, debiendo transitar por el centro de su
carril y no adyacente a la linea doble continua, justamente para evitar este tipo de
resultados, pues la experiencia indica que los vehiculos de gran tamafno al marcar

la curva deban hacer esta clase de maniobras.

Conforme lo anterior, precis6 que con ello no esta cohonestando la invasion
de carril por parte del procesado ni de ninguna persona que conduzca automotores,
sino que simplemente se reconoce que, tal como se evidencia de los planos
topograficos y del informe policial de accidente de transito, las condiciones de la
via llevan a que esta clase de rodantes deben aproximar la parte frontal del vehiculo
sobre la doble linea continua como quedé evidenciado en las fotografias

incorporadas al juicio.

Al margen de lo anterior, destaco que el peritaje se sustenté Gilnicamente en
la version rendida por Emilson Giovani Gasca Pena, testigo que no ofrece
credibilidad al mostrarse abiertamente inclinado a favorecer a uno de los
involucrados en el siniestro, aunado a que su dicho no se corresponde con la
evidencia objetiva incorporada a esta actuacién, restandole ello confiabilidad a su

dicho.

Asi, estimé que el hallazgo leve de dafios en la parte lateral del bus sugiere

que lo dicho por la testigo Le6n Pinzon corresponde con la realidad de lo ocurrido.

Continué su argumentacion, exponiendo lo parametros establecidos al
momento de valorar la credibilidad de un testimonio, a partir de lo cual concluyé
que la testigo de la defensa es digna de credibilidad ya que la misma aporté un
relat6é coherente, objetivo y sin contradicciones, que se acompana por la evidencias

fotograficas incorporadas, que corroboran la posicién final del vehiculo que se
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observa de la prueba aportada por el ente acusador, lo cual, descarta la tesis de

Emilson Giovanni Gasca, quien insistentemente refiri6 que el bus fue movido por

el acusado para evadir su responsabilidad.

En meérito de lo expuesto, concluyé que del analisis del acervo probatorio
surge un estado de incertidumbre insuperable, ya que de la prueba de cargo no se
obtiene el convencimiento mas alla de toda duda razonable sobre el compromiso
penal de Orlando Wilman Duque Henao, pues emergen dudas sobre la presunta

invasion del carril y en ese sentido, dispuso la absolucién del procesado.

V. DEL RECURSO

5.1. Recurrentes

5.1.1 Fiscalia General de la Nacion

Inconforme con la decisién de primer grado la delegada de la Fiscalia General
de la Nacién interpuso recurso de apelacion argumentando que, contrario a lo
discernido por el A quo, se demostré mas alla de toda duda razonable que Orlando
Wilman Duque Henao, como conductor del automotor de placas XMD-945 es el
autor a titulo de culpa del ilicito de lesiones personales culposas en concurso,
respecto de los hechos acaecidos el 19 de septiembre de 2018 en la via
Bucaramanga-Pamplona, pues este invadi6 el carril por el que se desplazaba la
motocicleta en la que se movilizaban las victimas, infringiendo el deber objetivo de

cuidado y creando un riesgo desaprobado.

Sobre el particular, senalé que la victima -David Enrique Lizarazo Vargas-,
quien conducia la motocicleta de placas NMJ45D, declar6 que el bus fue quien
invadié su via, circunstancias que quedé muy clara, pese a las dificultades del

testigo para expresarse.

Ademas, destacé que Johan Sebastian Pérez en su testimonio, reafirma y
coincide con el dicho de Lizarazo Vargas, al precisar que se movilizaba en calidad
de pasajero en la aludida motocicleta y que “el bus invadié el carril y no nos dio
tiempo de poder esquivarlo, recuerdo como la esquina izquierda de la cabina del
bus nos impacté y nos desestabilizd, lo que causé que perdiéramos el control y

cayéramos sobre la via”.
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En ese sentido, reseidé que los dichos de las victimas gozan de credibilidad,

ya que sus testimonios son claros, diafanos, transparentes y coincidentes con el

croquis y lo manifestado por el alférez de transito.

Asi, reitero que quedo totalmente demostrado con los testimonios de las
victimas, del testigo presencial Emilson Giovanni Gasca Pena, del agente de
transito que atendi6 el siniestro, el informe policial de accidente de transito, la
fijacion fotografica y topografica del lugar de los hechos y la descripcién de dafos
de los automotores, que el conductor del bus de placas XMD-945 debié ser
precavido al momento de incorporarse en el tramo de la via curva en su carril, ya
que no podia ver los vehiculos que venian subiendo en sentido contrario por las
condiciones de la via, y en ese sentido afirmé6 que éste incumpli6 los articulos 60 y
61 del Codigo Nacional de Transito, falta de diligencia que provocé el impacto con

la motocicleta que se desplazaba bajo los principios de la confianza y seguridad.

Luego, reiter6 que el factor determinante de las resultas del accidente fue la
invasion del carril por el conductor del bus de placas XMD-945, resaltando que la
estructura del vehiculo que conducia cabia perfectamente en el carril por el que

circulaba.

Ademas, indic6 que también es predicable el nexo causal entre el
comportamiento desplegado por Duque Henao y las lesiones sufridas por las

victimas, siendo entonces el procesado merecedor de un juicio de reproche.

Finalmente, insisti6 en que los testigos presentados por la fiscalia son
coherentes, sin ninguna animosidad e interés, espontaneos y merecedores de
credibilidad, pues los testimonios de las victima a quienes debe creérseles, se
fortalecen y encuentra respaldo en el acervo probatorio, lo cual no ocurre con los
testigos de la defensa, cuestionando el hecho de que se le hubiese dado credibilidad
a una testigo que trabaja con aseguradoras y que viajaba cémodamente en el bus,
sin que su nombre aparezca registrado en el informe de transito, en otras palabras,
afirm6 que la presencia de esta testigo en el lugar de los hechos no fue acreditada

y por ello su dicho carece de credibilidad.

Asi las cosas, solicitdo que se revoque la decision de primer grado, y en su
lugar, se condene al procesado como autor a titulo de culpa del delito de lesiones

personales culposas en concurso homogéneo y sucesivo.
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5.1.2 Apoderado de la victima

A su turno el apoderado de la victima argumenté que el A quo no analizé
debidamente el material probatorio existente y saco tesis que no corresponden
verdaderamente con lo acontecido en el momento en el que David Enrique Lizarazo
Vargas y Johan Sebastian Pérez Gonzalez fueron arrollados por el pesado vehiculo

de servicio publico de transporte de pasajeros, afiliado a la empresa Copetran.

Asi, senalé que el proceso contiene un claro, verdadero, justo y efectivo
acervo probatorio que permite inferir que el accidente ocurri6 de una forma
completamente diferente a lo planteado por el juez de primera instancia, esto es,
que el Gnico responsable del mismo si es el procesado, quien conducia el bus de
forma irresponsable, con impericia en el manejo y obviando el deber objetivo de
cuidado que esta obligado a observar en el despliegue de esa actividad peligrosa

como lo es la conduccion.

Seguidamente, tras exponer una serie de apreciaciones que en nada
controvierte la decisién de primer grado, solicité a esta Corporacion revocar el fallo
para que “reine en el seno de la sociedad que conoce y valora a mis clientes, por lo
menos un remanente -por supuesto siempre incompleto- de satisfacciéon ante el
reproche penal, ante la grosera agresion culposa que, hasta ahora las victimas han

tenido que soportar como inaudita cruz ante propios y extranos”.

Acto seguido, develé que el 19 de septiembre de 2018, sobre las 5:30pm, los
jovenes David Enrique Lizarazo Vargas y Johan Sebastian Pérez Gonzales se
desplazaban en la motocicleta de placas NJM45D, conducida por Lizarazo Vargas
de forma correcta, por su correspondiente carril vial, de manera prudente,

guardando el cuidado de deber objetivo que le imponen las normas de transito.

A su vez, afirmé que el automotor de placas XMD-945 conducido por
Orlando William Duque Henao, se desplazaba sentido Pamplona-Bucaramanga e
invadi6é de manera abrupta e irresponsable el carril contrario, a pesar de existir
linea doble continua amarilla sobre la calzada que prohibe precisamente salirse del
carril que le corresponde, y peor aun en curva, como se extrae del acervo
probatorio; actuando asi el procesado de manera irresponsable, a exceso de
velocidad, distraido, con afanes, sin previsién alguna del peligro, sin importarle su
obligacion de observar la prudencia y las normas de transito, lo que ocasioné que
arrollara las victimas, embistiéndolos brutalmente con la punta izquierda delantera

de la carroceria del gran armatoste.
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Asi, tras insistir en su particular recuento de los hechos, expuso que el
informe policial de accidente de transito No. 811401 que incluye el respectivo
croquis, ilustra a los sentidos de quien lo aprecie, la forma como ocurrié el
accidente, es decir el arrollamiento de Lizarazo Vargas y Pérez Gonzales, sobre el
carril que venia invadiendo el bus, informe en el que se consigné como causa del
accidente endilgada al Unico vehiculo involucrado en este siniestro, la de

desobedecer senales.

En suma, senalé6 que el contenido de ese informe es reforzado con las
declaraciones de los testigos arrimados al procesado que al unisono manifiestan
que el accidente ocurrié por la invasion del carril por parte del bus de placas XMD -

945.

Continué su argumentacién, transcribiendo algunos aparte de los
testimonios de Emilson Giovanni Gasca Pena, David Enrique Lizarazo Vargas
Claudio Alberto Suarez Rodriguez, y Oscar Arturo Porras que estimé relevantes y a
partir de ello, concluy6 que el conjunto probatorio se colige todo lo detallado por
los testigos y las pruebas documentales, cuestionando entonces, que se hubiese
desdibujado el desarrollo factico, en pro de asumir la defensa del conductor del bus

por parte del A quo.

Por otra parte, expuso que la Ginica testigo que aport6 la defensa al proceso
fue una abogada de nombre Yaneth Leén, que trabaja en la rama de la
responsabilidad civil, bien sea extracontractual y/o contractual, representando
companias de seguros, entre ellas precisamente Allianz Seguros, aseguradora que
tiene intereses directos sobre las resultas del presente proceso, pues es la
aseguradora que tiene vigente poéliza de responsabilidad civil No. 022233215/66
de auto colectivo entre Copetran y esta compania aseguradora al momento de la
ocurrencia de los hechos y es la que tiene que pagar los perjuicios de toda indole
ocasiones a sus mandantes de ser probada la responsabilidad de Orlando Wilman

Duque Henao.

En suma, tras destacar que esta testigo también ha laborado con la empresa
Copetran, expuso que las fotografias supuestamente tomadas por ella, fueron
realizadas luego de que el chofer del bus lo moviera, retrocediéndolo, alterando la
escena de los hechos, y en ese sentido, no puede tenerse en cuenta como pruebas

de la defensa ya que no revelan la realidad del acontecer factico.
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Igualmente, resenn6é que al revisar la declaracion de esta testigo se extrae que

esta en ningin momento afirmé haber visto que la moto invadiera el carril de
desplazamiento del bus, sino que se limit6é a justificar los acontecimientos por el
hecho de que la via era estrecha y que se tom6 la curva hacia el costado derecho,

indicando entre lineas, que el bus si iba invadiendo carril.

Por ultimo, cuestioné que no se hubiese aportado ni el tiquete de la testigo,

ni la planilla de viaje del bus para acreditar su presencia en el lugar de los hechos.

Continué su sustentacién con una enunciacion de ocho falacias que
denuncia de la decision de primer grado y culminé sefialando que la exposicion
rendida por los testigos presenciales de la tragedia no da margen a trazar
dubitaciones y ensefia que el A quo partiéo de un dato erréoneo para estructurar el

fallo confutado.

En mérito de lo expuesto solicité que se revoque la decisiéon de primer grado

y, en su lugar, se condene al procesado.

5.2. No recurrente

5.2.1 Defensa

Como sujeto procesal no recurrente el defensor expuso que la fiscalia no
logré6 demostrara mas alla de la duda razonable como lo demanda el articulo 381
de la Ley 906 de 2004 que su representado infringi6 el deber objetivo de cuidado,
ya que las pruebas de cargo no son determinantes para demostrar la

responsabilidad de los hechos en cabeza de Orlando Wilman Duque Henao.

Lo anterior, en el entendido que el ente fiscal recuesta toda su teoria en el
testimonio de Edmilson Giovani Gasca Pefa, quien desde el inicio se mostré
parcializado hacia los lesionados, manifestando una serie de hechos que ademas
de no haber sido demostrado, si fueron desvirtuados por parte de la prueba de
descargo, testimonio en el que ademas se basé6 la reconstrucciéon de los hechos

elaborada por Oscar Arturo Porras.

Por otra parte, destacé que el testigo Claudio Alberto Suarez, agente que
elaboro6 el informe policial de accidente de transito, manifesté que no logré atribuir

la causal 112 a alguno de los dos conductores ya que no presencié los hechos.
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Ademas, sefnal6 que la testigo Yaneth Leén Pinzon quien venia en los puestos

de adelante -diagonal al conductor- vio de primera mano el accidente, desciende

del bus después del siniestro y procede a tomar fotos del mismo, calificandola como

una testigo imparcial.

Seguidamente, solicité que se mantenga la absolucion de su defendido
atendiendo a los siguientes argumentos. (i) por atipicidad de la conducta, dado que
el hecho generador de la culpa es atribuible al conductor de la motocicleta al invadir
el carril contrario, (ii) dada las manifestaciones del intendente Oscar Arturo Porras,
en el lugar del siniestro hay una visual disminuida para ambos conductores al
tomar la curva y que la via no tiene las condiciones para que los vehiculos de ese
tipo mantengan su carril y, (iii) existe duda al momento de determinar en cabeza

de quien recae la culpa.

En ese orden de ideas, al no cumplirse con el estandar indicado en el articulo

381 del CPP, solicité que se confirme la decisién de primer grado.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Sobre la competencia

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley
906 de 20042, este Tribunal es competente para conocer del recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia absolutoria del 30 de junio de 2023 proferida por
el Juzgado Veinticinco Penal Municipal de Bucaramanga. Bajo esa premisa,
estudiara la Sala la impugnaciéon propuesta, aclarando que, por tratarse de la
segunda instancia, la competencia esta restringida a los aspectos objeto de
inconformidad y a los que resulten inescindiblemente ligados a los mismos, en

virtud del principio de limitacién.

6.2. Problema juridico

De conformidad con la censura planteada, le corresponde a esta Sala de

Decision determinar si se acredité que el procesado, como conductor del bus de

placas XMD-945, desatendié con su actuar el deber objetivo de cuidado exigido

2 Articulo 34. De los Tribunales Superiores de Distrito. Las salas penales de los tribunales
superiores de distrito judicial conocen: 1. De los recursos de apelaciéon contra los autos y
sentencias que en primera instancia profieran los jueces del circuito y de las sentencias
proferidas por los municipales del mismo distrito.
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para tal actividad, resultando atribuible, con base en el acervo probatorio, la
responsabilidad del siniestro en el que resultaron lesionados David Enrique

Lizarazo Vargas y Johan Sebastian Pérez, quienes se desplazaban en la motocicleta

de placas NMJ-45D.

6.3. Precisiones preliminares

El examen que conduce a determinar si la conducta reviste la condicién
delictiva o no, debe partir de los presupuestos previstos en el articulo 9° del Cédigo

Penal, esto es, que la conducta sea tipica, antijuridica y culpable.

A su vez, el art. 7° de la Ley 906 de 2004, al consagrar los postulados
garantistas de la presuncion de inocencia y de in dubio pro reo, ubica en cabeza del
organo de persecuciéon penal —-Fiscalia-, la carga de probar la responsabilidad del

acusado.

Precisa la norma juridica examinada en su inciso final que, “[pJara proferir
sentencia condenatoria deberd existir convencimiento de la responsabilidad del
acusado, mds alld de toda duda”; prevision que se hila con lo preceptuado por el
art. 381 ejusdem, en virtud del cual, “/pJara condenar se requiere el conocimiento
mds alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado,

fundado en las pruebas debatidas en el juicio.”

Las pruebas, en todo caso, deben satisfacer los postulados garantistas de
oportunidad, publicidad, contradiccién e inmediaciéon previstos en los arts. 374,
377,378y 379 del CPP, y que, ademas, deben apreciarse en conjunto, consultando
los criterios de valoracién previstos normativamente para cada medio de

conocimiento, tal como lo establece el art. 380 ibidem.

6.4 Del delito imprudente

Dilucidado lo anterior, atendiendo a la naturaleza del delito investigado, es
necesario realizar ciertas precisiones sobre (i) el delito imprudente, (ii) su relacién
con el deber objetivo de cuidado, (iii) la proscripcién de la responsabilidad objetiva

y (iv) el principio de confianza.

Al efecto, el articulo 23 del Cédigo Penal establece que “la conducta es

culposa cuando el resultado tipico es producto de la infracciéon al deber objetivo de

11



Radicacion: 680016000159-2018-80443 (23-538A)
Procesado: Orlando Wilman Duque Henao
Delito: Lesiones personales culposas

cuidado y el agente debié haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto,

confio en poder evitarlo.”

Asi, para considerar que una conducta imprudente es relevante para el
derecho penal se debe demostrar, ademas del nexo causal con el resultado tipico -
afectacion a la vida o integridad personal-, que el sujeto desconoci6é con su accién
el deber objetivo de cuidado; en consecuencia, aquellas acciones en las que se
permite en su ejecucién un riesgo —como conducir automotores-, se debe probar
que el agente actué sin prever los peligros inherentes a su ejercicio, o que aun de
haberlo hecho, consideré que los sortearia con éxito, para que se torne conducta

punible.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha precisado:

El juicio de reproche no recae, por tanto, sobre la accién —conducir un vehiculo,
realizar un procedimiento médico, cerrar una ventana, etc. — sino sobre la forma
en que la misma se ejecuta, esto es, infringiendo las reglas de cuidado propias
de la actividad realizada, valga decir, los reglamentos de transito, las reglas de la
experiencia propias de cada profesion u oficio -lex artis- y, si no las hay, las
pautas de comportamiento social del hombre promedio. O creando un riesgo
juridicamente desaprobado a partir de la ejecucién imprudente de una accién

normalmente trivial.

Ello porque no basta con que se produzca un resultado lesivo para pregonar la
configuraciéon de un delito imprudente. Se requiere, ademas, que la accién se
haya ejecutado sin el cuidado exigible ex ante al sujeto en atencién a su
capacidad individual o al rol que desempena en la sociedad, pues la mera
causalidad no es suficiente para imputar penalmente el resultado al autor del
comportamiento lesivo, como lo senala el articulo 9° del Cédigo Penal al indicar
que «la causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado»,
lo cual significa que en el sistema penal colombiano estd proscrita la

responsabilidad objetiva.

En el delito imprudente, por ende, se requiere demostrar tanto la relacién causal
entre el comportamiento examinado y el resultado lesivo como la concurrencia
del tipo subjetivo, entendido como el conocimiento que el sujeto tenia del riesgo

creado con su conducta.3

Luego, en relacién con la actividad probatoria, alli mismo precisé que:

3 csJ3sP, 11 julio 2018, rad. 46612
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(...) Todos los aspectos del delito imprudente deben estar soportados
probatoriamente, de manera que a los juzgadores no les es dado suponer el vinculo
causal, la infracciéon del deber objetivo de cuidado ni el conocimiento de la creacién

de un riesgo no permitido.

6.5. Del caso en concreto

Expuestas tales premisas tedricas, se propone entonces la Sala abordar el
examen de la actividad probatoria adelantada en juicio oral, sin ahondar respecto
de la materialidad de la conducta, pues sobre ello no se present6é ningiin reparo
por parte de los censores, esto es, que el 19 de septiembre de 2018 a la altura del
km 6+980 metros de la via Bucaramanga — Pamplona, siendo aproximadamente
las 17:30 horas se present6 un siniestro entre el bus de servicio publico de placas
XMD-945 -conducido por el procesado- y la motocicleta de placas NMJ45D en la
que se desplazaban David Enrique Lizarazo -conductor- y Johan Sebastian Pérez,

quienes resultaron lesionados.

Tampoco existe controversia en cuanto a las secuelas dictaminadas a las
victimas por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
consistentes en una incapacidad médico-legal definitiva de 45 dias y como secuelas
deformidad fisica que afecta el rostro y perturbaciéon funcional del 6rgano de la
masticacion de caracter permanente, para David enrique Lizarazo Vargas, y una
incapacidad médico-legal definitiva de 25 dias y como secuelas una deformidad
fisica que afecta el cuerpo de caracter por definir, perturbacién funcional de 6rgano
sistema linfoinmuno-hematopoyectico, perturbacién funcional de o6rgano de

aprehensiéon a definir.

Asi las cosas, el debate se centrara en establecer si la causa efectiva del
accidente de transito fue la infraccion al deber objetivo de cuidado por parte del
procesado, en el desarrollo de una actividad peligrosa como la conduccién del
vehiculo de placas XMD-945 al invadir el carril contrario por el que se desplazaban
las victimas en la motocicleta de placas NMJ45D, debiendo anticipar la Sala desde
ya, que de la valoracién probatoria emergen dudas que en virtud del principio in

dubio pro reo deberan ser absueltas a favor del procesado como lo estimé el A quo.

En ese orden de ideas, impera precisar que la tesis acusatoria se sustenta
en el dicho de la victima -David Enrique Lizarazo Vargas- y la entrevista rendida
por Johan Sebastian Pérez, la cual fue incorporada al acervo probatoria como

prueba de referencia por Carlos Augusto Guarin Hernandez, debido al deceso de
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este testigo y victima de los hechos, medios suasorios que coinciden en el hecho de

senalar al conductor del bus como la persona que les invadié6 el carril por el que se

desplazaban en la resenada motocicleta, generandose asi la colision.

No obstante, estos senalamientos no cuentan con corroboracién pues el
dicho de Emilson Giovanni Gasca Pefia, quien dice ser testigo presencial de los
hechos, carece de credibilidad, ello en el entendido que, pese a la evidente intencién
de Gasca Pena de dejar sentado que el bus fue movilizado por el conductor para
eludir su responsabilidad, sus afirmaciones desconocen las circunstancias
acreditadas en el devenir del juicio a través del Informe Policial de Accidente de
Transito y las fotografias del lugar de los hechos incorporadas tanto por el ente

acusador, como por la defensa.

Obsérvese, que el testigo afirma que tras el impacto la motocicleta quedo en
el espejo del bus, cayendo al suelo solo cuando el conductor retrocedié y lo movié,
quedando entonces el velocipedo sobre la via Ctuicuta-Bucaramanga, circunstancia
completamente contraria a lo que se puede observar en el croquis del IPAT y en las
fotografias del siniestro, en las que se aprecia que la motocicleta en la que se
desplazaban las victimas qued6 sobre la berma del carril contrario por el que se

desplazaba el bus, es decir en la berma del carril sentido Bucaramanga -Ctcuta.

Circunstancia que evidentemente mina también el valor suasorio del Informe
Técnico Analitico de Accidente de Transito elaborado por el intendente Oscar Arturo
Porras Garavito, pues las conclusiones del mismo en cuanto a la dinamica del
siniestro estuvieron supeditadas a la entrevista rendida por este testigo -Emilson
Giovani Pefia-, el cual, como se expuso en precedencia carece de credibilidad, dada
la mendacidad de su dicho y su evidente intencién de favorecer la hipétesis de las

victimas.

Ahora, precisa esta Colegiatura que el informe Policial de Accidente de
transito incorporado por el agente Claudio A. Suarez Rodriguez, tampoco puede ser
considerado como una corroboracion de los sefialamientos de las victimas, pues en
el mismo se plasma que la ubicacién final del bus conducido por el procesado fue
dentro del carril por el que este se desplazaba, y si bien se establecié como hipétesis
la 112 “Desobedecer seniales o normas de transito”, lo cierto es que el agente de
transito reconocié que llegé al lugar de los hechos con posterioridad al siniestro y
en las condiciones en las que se encontr6 la escena no le era posible establecer a

quien era atribuible dicha hipoétesis.
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Por otra parte, la tesis de la defensa encuentra asidero en el dicho de Yaneth

Leén Pinzoén, testigo presencial de los hechos, quien afirma que se movilizaba como
pasajera del bus involucrado en el siniestro, exactamente en los primeros puestos
-diagonal al conductor-, lo que le permitié ver la dinamica del siniestro, sin que ello

hubiese sido desvirtuado en el devenir del juicio.

En este punto, precisa la Sala que en virtud del principio de libertad
probatoria que rige el procedimiento penal colombiano no le era exigible a la
defensa aportar determinado documento para acreditar la presencia de Ledn
Pinzén en el lugar de los hechos, en el entendido que, de su dicho se extrae que
esta se encontraba en este lugar como pasajera del bus involucrado en el
accidente, retornando hacia la ciudad de Bucaramanga tras agotar unas diligencias
judiciales que tenia en Pamplona, asi como también da cuenta de su presencia las

fotografias que tomo6 inmediatamente después de los hechos.

Ahora, en cuanto a la dinamica de la colisién, Yaneth Leén Pinz6n relaté que
cuando el bus tomé la curva, observdé que venia subiendo una motocicleta que se
desplazaba muy cerca de la doble linea continua que divide los dos carriles, y que
al encontrarse con el bus sorpresivamente en la curva, el conductor del velocipedo

pierde estabilidad y el control de la motocicleta y es cuando se produce el impacto.

Igualmente, relaté que el conductor del bus detiene el vehiculo y se baja a
auxiliar a los heridos, procediendo ella inmediatamente a bajarse también del
automovil y al evidenciar la situaciéon procede a tomar unas fotografias que fueron
incorporadas al acervo probatorio, y en las que se puede observar que el bus quedo
sobre su carril, sin que ninguna parte de este vehiculo sobrepase la linea del medio,

a partir de lo cual pudiese predicarse una invasién de carril.

Sobre este punto, impera precisar que si bien en la fotografia No. 6 del album
elaborado por Claudio A Suarez Rodriguez e incluso en algunas de las incorporadas
por Yaneth Ledon Pinzoén, pareciera que la punta izquierda del bus esta sobre el
carril contrario, ello obedece a la perspectiva en la que fueron tomadas pues al
analizar en conjunto este material fotografico emerge palmario que el bus no esta

invadiendo de ninguna manera el carril por el que se desplazaba la victima.

En este punto, impera destacar que el argumento esbozado por la apoderada
de la victima para restarle credibilidad a la testigo Yaneth Leén Pinzén derivado de
su relacion laboral con la Aseguradora Allianz, carece de soporte probatorio, en el

entendido que se desconoce qué poéliza tenia el bus involucrado en el siniestro ya
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que ello no fue objeto de debate probatorio, y tampoco existe certeza de que la
testigo tuviera una relacién laboral vigente con la aludida aseguradora para el
momento de los hechos, circunstancias que en todo caso de haberse acreditado no
desvirtuaba de forma automatica su relato sino que impondrian una rigurosidad

mayor en su analisis.

Asi las cosas, emerge claro que existen dos hipétesis contrarias en cuanto al
hecho generador del siniestro que dadas las resultas de la actividad probatoria que
resultan igualmente plausibles, comoquiera que, por una parte se tiene el
sefialamiento de la victima David Enrique Lizarazo, que fue corroborado por la
prueba de referencia relativa a la entrevista rendida por Johan Sebastian Pérez, y
por otra parte se cuenta, con la hipétesis de la defensa, conforme la cual, fue la
motocicleta la que impactoé con la parte frontal izquierda del bus de placas XMD-
945, el cual se dirigia por el carril que le correspondia conforme las normas de
transito, lo cual fue relatado por la testigo presencial Yaneth Leén Pinzén y
corroborado periféricamente por las fotografias que ella aporté y por el Informe
Policial de Accidente de transito en el que se evidencia en el croquis que la posicion

final del bus fue dentro de su correspondiente carril.

Basten entonces las anteriores consideraciones para concluir que las
censuras de la delegada de la Fiscalia General de la Nacién y la apoderada de la
victima son insuficientes para revocar la sentencia de primera instancia, al no
haberse alcanzado el estandar necesario para emitir sentencia condenatoria, pues
como se expuso en precedencia, emergen dudas respecto de la existencia de una
infraccion al deber objetivo de cuidado en cabeza del procesado que hubiese tenido
incidencia en el resultado tipico, por lo que esta Sala de Decisién confirmara la

sentencia de primer grado.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. Confirmar la sentencia de fecha y procedencia antes anotadas.
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SEGUNDO. Advertir que contra la presente sentencia procede el recurso
extraordinario de casacién, en la forma y términos contemplados en los articulos

181 y siguientes de la Ley 906 de 2004, modificada por la Ley 1395 de 2010.

Notifiquese y cumplase.

/ﬂ Z
SHIﬁEE’ﬁUGENI ERCADO LORA
Mag1strada

_ ’j/t/ut up

GUILLERMO:ANGEL RAMIREZ ESPINOSA
Magistrado

SUSANA QUIROZ HERNANDEZ
Magistrada

Proyecto registrado: 24 de noviembre de 2023
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA PENAL

Magistrado Ponente: DR. JUAN CARLOS DIETTES LUNA

Radicacion N° 68081-60-00-135-2019-00836-01 / 1993

Bucaramanga, noviembre veinte (20) de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resolver el recurso de apelacién interpuesto por la defensa de GELMAN ZAMBRANO
SAMPAYO contra la sentencia mediante la cual la Juez Segunda Penal del Circuito de

Barrancabermeja lo condené como autor del delito de FUGA DE PRESOS.

ACONTECER DELICTIVO

Aproximadamente a las 11:45 horas del 25 de mayo de 2019, patrulleros de la Policia
Nacional que realizaban registro a medios de transporte y sus ocupantes en la Calle 49
con Carrera 12 del sector comercial de Barrancabermeja, abordaron a Gelman Zambrano
Sampayo, quien caminaba por la calle; luego de identificarse con la cédula de ciudadania
85.441.910 del Banco (Magdalena), consultaron el Asistente Digital Personal “PDA” y
arrojo anotacion positiva del INPEC, concretamente una sentencia condenatoria por el
delito de hurto calificado y agravado, la cual debia cumplir en su domicilio, ubicado en la
Carrera 15 No 163-26 del barrio Las Américas del Banco (Magdalena); los gendarmes
procedieron a capturarlo por el delito de fuga de presos y lo dejaron a disposicion de la

autoridad competente.

DE LA ACTUACION PROCESAL

En audiencias preliminares celebradas el 25 de mayo de 2019 ante el Juzgado Tercero
Penal Municipal de Barrancabermeja se legalizé el procedimiento de captura en situacion
de flagrancia; la agencia fiscal le imput6 al retenido la presunta comision del delito de
fuga de presos — articulo 448 de la Ley 599 de 2000, modificado por la Ley 890 de
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2004 —, cargo no aceptado por el encartado; se ordeno su inmediata libertad, por cuenta

de la otra actuacion judicial®.

Después de presentado el correspondiente escrito, la Juez Segunda Penal del Circuito
de Barrancabermeja convoco la respectiva audiencia, donde la agencia fiscal lo acuso
por el punible resefiado; llevo a cabo la audiencia preparatoria y celebré el juicio oral en
varias sesiones, al final de las cuales anuncio que el fallo seria de caracter condenatorio;
en la misma sesion corrié el traslado del articulo 447 del estatuto adjetivo y leyo la

sentencia?.

DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Al considerar reunidas las exigencias previstas en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004,
el 14 de agosto de 2023 la a quo conden6 a Gelman Zambrano Sampayo a la pena de
48 meses de prision e inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas por igual
lapso, como autor del delito de fuga de presos, a la par que le negé la suspension de la
ejecucion de la pena privativa de la libertad y la prisién domiciliaria.

Adujo que el Juzgado Octavo Penal Municipal de Santa Marta enter6 al procesado de la
concesion del sustituto domiciliario y las consecuencias de su incumplimiento, a la par
que siempre desatendio el llamado de la administracion de justicia — sin especificar en
gué escenario -; sin embargo, decidié con conciencia, intencidn y voluntad no permanecer
recluido en su residencia y atentd contra el bien juridico de la eficaz y recta imparticion
de justicia, a la vez que voluntariamente desaprovechd la oportunidad de gozar del

subrogado otorgado.

DE LA IMPUGNACION

Inconforme con el fallo, la defensa lo apelé con el objeto que fuera revocado y se
absolviera a su prohijado, cuya presuncion de inocencia no se desvirtud; por el contrario,
lo ampara el principio de in dubio pro reo y la agencia fiscal no demostro por qué estaba
en un lugar distinto de donde debia cumplir la prision domiciliaria, es decir, no acredito el

verbo rector del tipo penal — fugarse —, ni se podia presumir que esa fuera su intencion,

1 02ActaAudGelmanZambrano

2 68ActayAudioAudienciaSentidoDefalloTraslado447ylL ecturadeSentencia
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ya que - por espacio geografico - a los residentes en el municipio del Banco (Magdalena)
les queda mas facil trasladarse a Barrancabermeja que a otros sitios, por problemas de
acceso u orden publico; ademas, no se resistié a la captura, simplemente iba a realizar
una transaccién bancaria, para después retornar a su domicilio, de tal modo que su

evasion daba lugar a una sancion administrativa, no penal.

DEL NO RECURRENTE

La delegada fiscal solicité confirmar la decision de primera instancia, al no existir duda en
cuanto a la tipicidad del punible reprochado, dado que Gelman Zambrano Sampayo
estaba en prision domiciliaria por cuenta de una sentencia condenatoria y lo capturaron
en un sitio distinto de donde debia purgar la sancion penal; al juicio se incorporo el
material probatorio que demostro su intencion de fugarse, comportamiento doloso porque
permanecia en Barrancabermeja sin justificacion alguna de su estancia en otro

departamento.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La censura demanda revocar el fallo de primer grado porque no se forj6 el convencimiento
mas alla de toda duda razonable necesario para condenar a Gelman Zambrano Sampayo

por el ilicito de fuga de presos, aspecto sobre el cual la Colegiatura estima lo siguiente:

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 los de 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 estimara como prueba
la que haya sido producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada y sujeta a
confrontacién y contradiccion ante el juez de conocimiento; por lo tanto, en el marco de
la Ley 906 de 2004 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 lo cual se puede llegar a
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tener conocimiento del objeto central del proceso penal o sus aspectos accesorios

trascendentes por cualquier via probatoria legal.

2.- El articulo 448 de la Ley 599 de 2000 consagra que “El que se fugue estando privado
de su libertad en centro de reclusion, hospital o domiciliariamente, en virtud de

providencia o sentencia que le haya sido notificada, incurrira en prision...”, reato que

atenta contra el bien juridico de la eficaz y recta imparticién de justicia.

Dado que el articulo 9° ibidem reza que “Para que la conducta sea punible se requiere
que sea tipica, antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la
imputacion juridica del resultado”, su estructuracion necesariamente requiere demostrar
el dolo, pues en el sistema penal colombiano esta proscrita la responsabilidad objetivaZ;

al respecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que

“...La prueba del dolo obedece a un juicio de correspondencia entre los hechos exteriorizados en
el mundo fisico (derecho penal de acto) y un concepto que alude a ciertos elementos de indole
subjetiva (saber y querer la realizacion del tipo) que en principio tienen que desprenderse de
aguéllos, toda vez que no pueden confirmarse de manera independiente al analisis de la accion.
En otras palabras, es viable deducir tanto el elemento cognitivo como el volitivo del dolo de las
concretas circunstancias que hayan rodeado la conducta y no del hecho, de dificil comprobacion,
de establecer qué pasé en realidad por la mente del inculpado [...] Asi mismo, en la medida en
gue es imposible conocer los elementos del dolo por medio de la informacién directa, estos
también pueden derivarse de los indicios que se construyan alrededor de la situacion factica

imputada, pero no a datos extrafios a tal conducta y que constituyan derecho penal de autor...”

3.- El articulo 38 del Cédigo Penal contempla la prisién domiciliaria como sustitutiva de la
prision y consiste en la privacion de la libertad “en el lugar de residencia o morada del
condenado o en el lugar que el juez determine”; para su concesion debe garantizarse
mediante caucion, el cumplimiento de las obligaciones contenidas en el articulo 38 B, a
saber : “a) No cambiar de residencia sin autorizacion previa del funcionario judicial; b)
Que dentro del término que fije el juez sean reparados los dafios ocasionados con el
delito. El pago de la indemnizacion debe asegurarse mediante garantia personal, real,
bancaria o mediante acuerdo con la victima, salvo que demuestre insolvencia; c)
Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el cumplimiento de la

pena cuando fuere requerido para ello; d) Permitir la entrada a la residencia de los

8 Articulo 12 del Cédigo Penal
4 Radicado 45008 de diciembre 16 de 2015
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servidores publicos encargados de realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusion.
Ademas, debera cumplir las condiciones de seguridad que le hayan sido impuestas en la
sentencia, las contenidas en los reglamentos del INPEC para el cumplimiento de la prision
domiciliaria y las adicionales que impusiere el Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad”.

Por su parte, el articulo 477 del Codigo de Procedimiento Penal estipula que “De existir
motivos para negar o0 revocar los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la
libertad, el juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad los pondra en
conocimiento del condenado para dentro del término de tres (3) dias presente las
explicaciones pertinentes. La decision se adoptara por auto motivado en los diez (10)

dias siguientes”.

4.- Se pactaron como estipulaciones probatorias: (i) la consulta SISIPEC WEB de Gelman
Zambrano Sampayo, (i) su plena identidad y (iii) la cartilla biografica de interno®;
adicionalmente, se recaudo (iv) la declaracion de Miguel Stiven Velasquez — adscrito a la
policia judicial SIJIN de Barrancabermeja -, quien relaté que el 25 de mayo de 2019
realiz6 el reporte de inicio de la actuacion, antecedentes penales y resefia e
individualizacién del capturado Gelman Zambrano Sampayo, por el delito de fuga de
presos®, al igual que la de (v) Diego Edinson Garcés Zapata — adscrito a la policia judicial
SIJIN de Barrancabermeja —, quien expuso que suscribié el informe de captura en
flagrancia del 25 de mayo de 2019, por fuga de presos de Gelman Zambrano Sampayo,
retenido en la Calle 49 con Carrera 12 del sector comercial de Barrancabermeja, al
constatarse por el PDA un requerimiento del INPEC para cumplir la prision domiciliaria
en la Carrera 15 No 163-26 del barrio Las Américas del Banco (Magdalena)’; recalcé que
el procesado le manifesté al momento de la aprehension que “...se encontraba desde
aca, en Barrancabermeja; se habia venido como desde el dia anterior...al momento de
la captura, el sefior Sampayo, él lo plasmé que se encontraba lejos de su residencia y

gue él, pues se encontraba, eh, en esa domiciliaria, alla en el Banco, Magdalena...”.

5.- Aunque la defensa solicitd en la audiencia preparatoria que se decretara la practica

del testimonio de su prohijado, este ultimo no comparecio6 al juicio oral.

5 18ActaAudienciaPreparatoria
6 23ActaAudiencialuicioOral
7 40ActaAudienciaJuicioOral
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6.- Analizado en conjunto el acervo probatorio recaudado, bajo la 6ptica de las reglas de

la sana critica, la Colegiatura concluye lo siguiente:

6.1. Aunque la defensa estima lo contrario, la agencia fiscal evidentemente demostro que
Gelman Zambrano Sampayo fue capturado en un lugar distinto a donde debia cumplir su
prision domiciliaria, ya que fueron escuchados los policiales Miguel Stiven Velasquez y
Diego Edinson Garcés Zapata, quienes corroboraron lo acaecido el 25 de mayo de 2019
en Barrancabermeja; en particular, el dltimo narré que el encartado debia estar recluido
en el inmueble ubicado en la Carrera 15 No 163-26 del barrio Las Américas del Banco
(Magdalena) — tal como consta en su cartilla biografica -, pero lo retuvieron en la Calle 49
con Carrera 12 del sector comercial de la ciudad petrolera, luego de haber consultado el
el Asistente Digital Personal “PDA” y establecieron lo antedicho, convirtiéndose en
testigos directos de los hechos juzgados; el alto Tribunal en el campo penal ha decantado

que

“...el delito de fuga de presos se consuma en forma instantanea y produce efectos permanentes
a partir del momento en que la persona legalmente privada de la libertad, sin que importe el lugar
en que se ejecuta la medida cautelar personal o la pena privativa de la libertad - que puede ser
dentro de un sitio de reclusion, un hospital o el domicilio -, desconoce la érbita de custodia
impuesta por el Estado y resuelve trasladarse hacia cualquier lugar sin permiso o autorizacién

expedida por la autoridad competente...”

Agrego que

“...la Sala reconoce que el Estado, como titular del ius puniendi, fija los lineamientos de la politica
criminal, los cuales se materializan a través de las leyes expedidas por el Congreso, de ahi que
dentro de la libertad de configuracion normativa el legislador consideré que sélo la causal de
atenuacion basada en la rebaja de la mitad de la pena cuando el fugado se presenta dentro de
los tres (3) meses siguientes a su evasion era predicable tanto para éste como para el servidor
publico que facilita la captura del fugado o logra su presentacion ante la autoridad competente,
en tanto que el retorno inmediato dentro de los tres (3) dias siguientes a la huida, s6lo ameritaria
privilegiar al interno al eximirlo de responsabilidad penal y seguir la causa sélo en el ambito

disciplinario...”

8 Radicado 33915 de mayo 5 de 2010
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6.2. En la cartilla biografica incorporada también obra que el 2 de noviembre de 2017 el
Juzgado Octavo Penal Municipal de Santa Marta dicté sentencia condenatoria en contra
del enjuiciado por la comision del delito de hurto calificado y agravado, dentro del radicado
2017-02780, a la par que le concedié el sustituto domiciliario®, circunstancia que propicié
su captura en situacion de flagrancia, debidamente legalizada; al respecto, la Sala de

Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha precisado que

“...algunos aspectos factuales de la captura en flagrancia pueden hacer parte de la hipotesis de
hechos juridicamente relevantes de la acusacion, pero ello no implica que en ambos eventos los
hechos sean exactamente los mismos. Por ejemplo, la aprehensién de la persona sorprendida
bajo algunos de los presupuestos del articulo 301 del Cédigo de Procedimiento Penal es un
aspecto ineludible en la audiencia preliminar de control de legalidad de la captura, pero no
necesariamente debe hacer parte de la hipotesis de hechos juridicamente relevantes propuesta
por la Fiscalia en la acusacion. En efecto, solo en casos excepcionales la aprehensién de la
persona capturada en flagrancia constituye un hecho que encaje o pueda ser subsumido en las
normas que regulan la conducta punible. Ello sucede, verbigracia, en los casos de tentativa (Art.
27 del Codigo Penal), donde es posible que las “circunstancias ajenas” a la voluntad del
procesado, que impidieron la consumacion del delito, consistan en su aprehension por parte de
los policiales que lo sorprendieron realizando la accion tipica. En ese tipo de eventos la captura
puede tenerse como un hecho juridicamente relevante, en los dmbitos de la acusacion y la
sentencia, en la medida en que puede subsumirse en el presupuesto factico de la norma que
tipifica la tentativa. También puede suceder que la captura del procesado no constituya un hecho
juridicamente relevante, pero pueda tenerse como un “hecho indicador” de su responsabilidad,
en la medida que dé cuenta, por ejemplo, de su presencia en el sitio donde ocurri6 el delito... Por
tanto, frente a un evento de captura en flagrancia la Fiscalia tiene la responsabilidad de disefiar
y ejecutar un programa metodoldgico adecuado, que le permita estructurar la hipétesis de hechos
juridicamente relevantes de la acusacién, cuando hay lugar a ella. Si la actividad investigativa
subsiguiente a la captura permite descartar la hipotesis delictiva, no habra lugar al llamamiento a

juicio...”

Y concluyé que

“...si la Fiscalia opta por incluir en la acusacion uno o varios de los aspectos facticos que en su
momento determinaron la captura en flagrancia, asume cargas como las siguientes: (i) constatar
que se trate de hechos juridicamente relevantes, en la medida en que puedan ser subsumidos

en la respectiva norma penal; (ii) si se trata de datos o “hechos indicadores” a partir de los cuales

9 31ActaAudienciaJucioOral
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puede inferir uno o varios hechos juridicamente relevantes, debe ocuparse de su demostracion a
efectos de poder utilizarlos en el respectivo proceso inferencial; (iii) debe establecer cuéles son
los medios de prueba pertinentes y agotar los trAmites previstos en la ley para su admision; (iv)
si pretende valerse de los testimonios de quienes aseguran haber sorprendido al procesado y/o
realizado la aprehension, debera realizar las gestiones necesarias para presentarlos en el juicio
oral, salvo que medie alguna de las causales de admision excepcional de prueba de referencia;
(v) de haber incluido evidencias fisicas o documentos como medios de prueba, le corresponde
cumplir los respectivos requisitos de admisibilidad; y (vi) estas cargas no pueden ser eludidas
bajo el argumento de que un juez de control de garantias, en su momento, concluyo6 que la captura

se realiz6 segun las reglas constitucionales y legales...”

Resulta indudable que los anteriores presupuestos fueron cumplidos a cabalidad por la
delegada fiscal y lo expresado por los gendarmes en el juicio oral ratifica lo consignado
en los diferentes informes presentados, sin que la defensa se preocupara por desvirtuar
el obrar doloso del encartado, en la medida que no arrimé a la actuacién algin medio de
conviccion que justificara de alguna manera la comprobada circunstancia que su
prohijado estaba en un lugar bastante alejado de su sitio de reclusion domiciliaria, sin
vélida justificacion, comoquiera que no se allegé autorizacién judicial alguna que
soportara ese comportamiento, lo cual imposibilita estudiar la viabilidad de eximirlo de
responsabilidad penal, maxime si al aprehenderlo admitié ante el policial captor que
sabia acerca de purgar su condena en el domicilio ubicado en el municipio del Banco
(Magdalena), sin sefialar las razones por las cuales estaba desde el dia anterior en

Barrancabermeja.

6.3. El articulo 29 F de la Ley 65 de 1993 - adicionado por el articulo 31 de la Ley 1709
de 2014 — prevé que “El incumplimiento de las obligaciones impuestas dara lugar a la
revocatoria mediante decision motivada del juez competente. El funcionario del INPEC
encargado del control de la medida o el funcionario de la Policia Nacional en el ejercicio
de sus funciones de vigilancia, detendra inmediatamente a la persona que esta violando
sus obligaciones y la pondra en el término de treinta y seis horas (36) a disposicion del
juez que profirid la respectiva medida para que tome la decision correspondiente. La
revocatoria de la medida se dispondra con independencia de la correspondiente

investigacion por el delito de fuga de presos, si fuere procedente...”.

Obsérvese como en la audiencia preparatoria la defensa se limitd a solicitar el decreto
del testimonio del procesado, sin que eso aconteciera porque no comparecio al juicio

oral, quedando totalmente huérfana de soporte probatorio la hipétesis de que Gelman
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Zambrano Sampayo simplemente iba a realizar una transaccion bancaria y luego volveria
a la reclusién domiciliaria ubicada en un municipio distinto de donde fue capturado; es
mas, carece de sentido esa afirmacion, pues sabido es que una transaccién bancaria
puede efectuarse en cualquier localidad del pais, sin que se acreditara que en el
municipio del Banco (Magdalena) no resultaba posible adelantar ese tipo de diligencia, a
lo cual se suma que — de cualquier forma — para atender esa actividad debi6é contar con
la correspondiente autorizacion judicial y ninguna se aport6 a las diligencias, suficientes
motivos para concluir que la teoria del caso de la agencia fiscal no fue desacreditada y
las versiones de los policiales captores son de tal contundencia que — sumadas a la

prueba documental — la confirman.

Corolario de lo anterior, al no prosperar la censura, serd ratificado en su integridad el fallo

impugnado.

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 resefiada, mediante el cual se
condené a GELMAN ZAMBRANO SAMPAYO, por el delito de FUGA DE PRESOS.

Contra la presente determinacion procede el recurso extraordinario de casacion.

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

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

Aprobado en acta virtual N° 1146 DEL 20 DE NOVIEMBRE DE 2023.

CUMPLASE.-
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10



