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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 contra
BERNARDO ANDRES MENESES MELENDEZ, por el punible de Fabricacion, tréafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones se ha dictado
sentencia de segunda instancia de fecha 11 de julio de 2022.

Para notificar al procesado y los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por
correo electrénico, se fij6 EDICTO en lugar publico de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga, por el término de tres dias, hoy 19 de agosto de 2022,

siendo las 8:00 a.m.

July Carolina Zarate Gordillo
Secretaria

RI 21-341A

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander
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La Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado contra
YOBANY DE JESUS RODRIGUEZ CANTILLO, por el punible de Violencia Intrafamiliar
Agravada se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 11 de julio de 2022.

Para notificar al procesado y los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por
correo electrénico, se fij6 EDICTO en lugar publico de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga, por el término de tres dias, hoy 19 de agosto de 2022,

siendo las 8:00 a.m.

July Carolina Zarate Gordillo
Secretaria

RI 21-491A

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander
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La Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado contra
JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ Y ALEXANDER HERNANDZ MUNOZ, por el
punible de Concurso y otro se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 29 de
julio de 2022.

Para notificar al procesado y los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por
correo electrénico, se fij6 EDICTO en lugar publico de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga, por el término de tres dias, hoy 19 de agosto de 2022,

siendo las 8:00 a.m.
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July Carolina Zarate Gordillo
Secretaria
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La Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado contra
JESUS ANTONIO PINZON CASTILLO, por el punible de actos sexuales con menso de
catorce afios agravado se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 14 de julio
de 2022.

Para notificar al procesado y los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por
correo electrénico, se fij6 EDICTO en lugar publico de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga, por el término de tres dias, hoy 19 de agosto de 2022,

siendo las 8:00 a.m.
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July Carolina Zarate Gordillo
Secretaria
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La Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado contra
EDIXON ALBERTO VARGAS CORREA Y EDWING RENE SANCHEZ SUAREZ, por el
punible de Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorias, partes
0 municiones agravado se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 13 de julio
de 2022.

Para notificar al procesado y los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por
correo electrénico, se fij6 EDICTO en lugar publico de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga, por el término de tres dias, hoy 19 de agosto de 2022,

siendo las 8:00 a.m.
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July Carolina Zarate Gordillo
Secretaria
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secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
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La Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado contra
DIEGO ARMANDO ARIZA ALVAREZ, por el punible de Fabricacion, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego, accesorias, partes o0 municiones agravado se ha dictado

sentencia de segunda instancia de fecha 26 de julio de 2022.

Para notificar al procesado y los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por
correo electrénico, se fij6 EDICTO en lugar publico de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga, por el término de tres dias, hoy 19 de agosto de 2022,

siendo las 8:00 a.m.
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July Carolina Zarate Gordillo
Secretaria
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La Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado contra
JIMMY SNEIDER ARENAS TOLOZA, por el punible de Inasistencia Alimentaria se ha
dictado sentencia de segunda instancia de fecha 15 de julio de 2022.

Para notificar al procesado y los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por
correo electronico, se fij6 EDICTO en lugar publico de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga, por el término de tres dias, hoy 19 de agosto de 2022,

siendo las 8:00 a.m.

July Carolina Zarate Gordillo
Secretaria

RI 20-440A

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander
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La Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado contra
LICED CAROLINA RUEDA LEON Y CRISTIAN CAMILO REAL ARISMENDY, por el
punible de Homicidio Agravado y otros se ha dictado sentencia de segunda instancia de
fecha 04 de Agosto de 2022.

Para notificar al procesado y los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por
correo electronico, se fij6 EDICTO en lugar publico de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga, por el término de tres dias, hoy 19 de agosto de 2022,

siendo las 8:00 a.m.

July Carolina Zarate Gordillo
Secretaria

RI 22-492A

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
Oficina 405 CI. 35 # 11-12, Bucaramanga, Santander
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La Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado contra
JAKELIN PENA CASTELLANOS Y OMAR PENA CASTELLANOS, por el punible de
Inasistencia Alimentaria se ha dictado sentencia de segunda instancia de fecha 04 de
Agosto de 2022.

Para notificar al procesado y los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por
correo electrénico, se fij6 EDICTO en lugar publico de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga, por el término de tres dias, hoy 19 de agosto de 2022,

siendo las 8:00 a.m.
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Magistrado ponente Harold Manuel Garzon Pefia (Despacho 6)
Radicacion 68001-60-00-160-2017-05096-01 (CI 611)
Asunto Apelacion sentencia condenatoria — Proceso especial abreviado
Procedencia ]uzgatlio. 3° Penal Municipal de Bucaramanga con funciones de
conocimiento
Procesado Jimmy Sneider Arenas Toloza
Delito Inasistencia alimentaria
Decision Confirmar
Fecha de registro 15 de julio de 2022
Fecha de aprobacién 15 de julio de 2022

Acta de aprobacion No. | 614

Bucaramanga (Santander), quince (15) de julio de dos mil veintidés (2022)

MATERIA DE ESTUDIO

El recurso de apelacion interpuesto la titular de la defensa técnica contra la
sentencia proferida el 12 de mayo de 2020, mediante la cual, la Jueza 37 Penal
Municipal con funcién de conocimiento de Bucaramanga conden¢ a JIMMY
SNEIDER ARENAS TOLOZA como autor del delito de inasistencia alimentaria

agravada.

ANTECEDENTES
a) Hechos juridicamente relevantes.
Entre junio de 2016 y julio de 2019, en esta ciudad, JIMMY SNEIDER ARENAS
TOLOZA se sustrajo sin justa causa del cumplimiento de sus obligaciones
alimentarias respecto de su menor hijo D... S... ARENAS RODRIGUEZ.

b) Actuacion procesal.

El 18 de julio de 2019, bajo la égida del procedimiento especial abreviado, la

fiscalia adelanté el traslado del escrito de acusacion al sefior ARENAS
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TOLOZA por el delito de inasistencia alimentaria agravada de que trata el

articulo 233 del Cédigo Penal.

El fiscal radic6 ese documento el dia 23 siguiente y correspondi6 por reparto al
Juzgado 3° Penal Municipal de Bucaramanga con funciones de conocimiento,

autoridad judicial que celebré audiencia concentrada el 13 de noviembre de

2019.

Por su parte, el juicio oral se adelant6 el 10 de marzo del 2020, fecha en la que
se anuncio el sentido condenatorio del fallo y se inici6 el trdmite previsto en el
articulo 447 del Cédigo de Procedimiento Penal, el cual se dio por terminado

el 12 de mayo siguiente.

Del fallo se corri6 traslado a las partes en la misma fecha y contra la decision

la defensa interpuso el recurso de apelacion que pasa a resolver la Sala.

c) Sentencia de primera instancia.

En sustento de la decisién condenatoria, la jueza de primera instancia adujo

cuanto sigue:

En el delito de inasistencia alimentaria, los elementos que mayor analisis le ha
merecido a la doctrina y a la jurisprudencia son dos: que el sujeto activo cuente
con la capacidad econémica de sufragar la cuota alimentaria y que el infractor

conozca la existencia del deber y decida incumplirlo.

En el caso concreto, se estipul6 el parentesco paterno filial existente entre el
acusado y D... S... ARENAS RODRIGUEZ. Asi mismo, se acordé tener por
probado que el primero debia asistir al segundo mediante el pago de una
mesada de $250.000, mas el 50% de educacién y salud, ademas dos mudas de

ropa al afio, de acuerdo con lo plasmado en acta de conciliacién del 31 de mayo

2
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de 2016, emanada de la Comisaria de Familia - Casa de Justicia de

Bucaramanga.

De otro lado, se prob¢ la capacidad econémica del procesado, pues, con los
testimonios vertidos en juicio oral a voces de OSCAR FELIPE PEREZ CRUZ,
INGRID TATIANA OSORIO BLANCO, LIZBETH DAJHANNA RODRIGUEZ
RUEDA, ORALIA RUEDA VALBUENA e incluso los testimonios de la defensa
LISBETH JOHANA TOLOZA AVE, ANGIE PAOLA CARDENAS LEON y el
mismo procesado JIMMY SNEIDER ARENAS TOLOZA, se tiene que
efectivamente este dltimo siempre se ha desempenado en el oficio de la
zapateria, lo que significa que ejercia una labor productiva por la cual recibia

una contraprestacion que le posibilitaba sufragar la cuota de alimentos.

Por otra parte, es claro para el despacho que, si la situaciéon econémica del
alimentante vari6 por cualquier motivo, este debié promover un proceso para
reducir la cuota alimentaria, ya que no estd permitido que por el arbitrio de
una de las partes, de manera inconsulta, se reduzca o se deje de pagar la cuota,
que goza de prelacién, no solo por tratarse de un crédito de primer orden, sino
porque de ello depende la subsistencia de su descendiente, cuyos derechos, por

tratarse de un infante, prevalecen sobre los de cualquier otra persona.

Ademads, en cuanto a la sustracciéon de sus deberes alimenticios, si bien no fue
total, si se prob6 que hubo atrasos; asi lo reconocieron los testigos de cargo. En
ese sentido, la denunciante adujo que los alimentos no se pagaron
permanentemente por el procesado, tanto LIZBETH DAJHANNA, como su
madre, ORALIA RUEDA, coincidieron en que, desde el afio 2016, el procesado
no cumplia de manera completa sus deberes y que, incluso, habia meses en los

que el sefior JIMMY SNEIDER no aportaba nada para su menor hijo.

En consecuencia, se probd, més alla de toda duda razonable, la materialidad

de la conducta punible endilgada al procesado y su responsabilidad en ella.

Radicacion: 68001-60-00-160-2017-05096-01 (CI 611)
Asunto: Apelacion sentencia condenatoria - Proceso especial abreviado
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A la hora de dosificar la sancién, partié de las penas previstas en el inciso
segundo del articulo 233 del C.P., es decir, 32 a 72 meses de prisiéon y multa de
20 a 37.5 salarios minimos legales mensuales vigentes. A partir de ello, luego
de establecer los cuartos de movilidad, se ubic6 en el primero al no haberse
imputado circunstancias genéricas de mayor punibilidad y configurarse una
de menor reproche como lo es la carencia de antecedentes penales. Una vez
alli, no encontré razones para apartarse del monto minimo, por lo que tasé la

pena definitiva de 32 meses de prision.

Asi mismo, le impuso la pena principal de 20 salarios minimos legales
mensuales vigentes, junto con la accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena principal, al
tiempo que concedio la suspension condicional de la ejecucion de la pena por
un periodo de 32 meses al considerar cumplidos los requisitos legales para

acceder a ese mecanismo sustitutivo.

d) Razones de la impugnacion.

La defensora demand¢ la revocatoria de la providencia apelada y la consecuente

absolucién del procesado con fundamento en las siguientes razones:

- Pese a que el procesado no ha contado, desde los inicios de su actividad
laboral, con un sueldo que esté acorde a sus necesidades, “el sefior ARENAS ha
intentado cubrir de forma parcial los gastos que provienen de las necesidades del menor

D... A...”, de acuerdo con lo que su capacidad econémica le ha permitido.

- Para el afio 2016 el sefior JIMMY tenia unos ingresos inferiores al monto fijado

para la cuota alimentaria.

- El sefior ARENAS nunca solicit6 la disminucién de la cuota alimentaria porque

consider6é que, al aportar en la cantidad que se ajustaba a su capacidad

4
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econémica, ademds de suministrar cantidades en especie, estaria cumpliendo

sus obligaciones alimentarias.

- Ela quo considero que el sefior JIMMY ARENAS se sustrajo de forma dolosa y
sin justa causa de las obligaciones alimentarias que le asisten, esto, sin analizar
los aportes que se pudieron probar, tanto de manera fisica como a través de los

testimonios rendidos en juicio.

- El procesado tenia otras necesidades basicas que le impedian cancelar una
cuota tan elevada en comparaciéon con sus ingresos. Ademads, existieron
aportes que se entregaron y no se firmaron por desconocimiento de la ley; sin

embargo, fueron realizados de buena fe.

- Nose tuvo en cuenta que existi6 una sustracciéon parcial y no completa; ademas
de dicha sustraccién parcial, si tuvo una justa causa, que tiene fundamento en

la capacidad econémica del acusado.

e) Intervencion de los no recurrentes.

Guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

a) Competencia.

De conformidad con lo preceptuado en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906
de 2004, esta Corporacién es competente para conocer el recurso de apelacion
interpuesto por la titular de la defensa técnica contra la sentencia de primera
instancia, por haber sido esta proferida por una jueza penal municipal
perteneciente a este distrito judicial.

b) Problema juridico a resolver.

Radicacion: 68001-60-00-160-2017-05096-01 (CI 611)
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De conformidad con lo resefiado, corresponde a la Sala resolver el siguiente

problema juridico:

;Se proboé, mds alld de toda duda razonable, que JIMMY SNEIDER ARENAS
TOLOZA se sustrajo, sin justa causa, del cumplimiento de sus obligaciones

alimentarias respecto de su hijo D... S... ARENAS RODRIGUEZ?

c) Caso concreto.

Sobre el delito de inasistencia alimentaria.

Pues bien, al efecto, sea lo primero indicar que, de acuerdo con el articulo 233

del Codigo Penal:

“El que se sustraiga sin justa causa a la prestacion de alimentos legalmente debidos
a sus ascendientes, descendientes, adoptante, adoptivo, conyuge o compafiero o
compafiera permanente, incurrira en prision ... y multa ...

La pena sera de prision de ... y multa de ... cuando la inasistencia alimentaria se
cometa contra un menor”.

Sobre tal punible, la Corte Suprema de Justicia tiene dicho que constituyen
elementos estructurales para su realizacion: i) “la existencia del vinculo o
parentesco entre el alimentante y alimentado”; ii) “la sustraccion total o parcial de la
obligacion”; y iii) “la inexistencia de una justa causa, es decir, que la estructuracion

del incumplimiento ocurra sin motivo o razon que lo justifique 1.

Sobre el elemento normativo “sin justa causa”.

Ademas, frente a una justa causa alegada, la alta corporacién ha precisado que

“no puede ser de cualquier indole, sino que ha de ser constitucional y legalmente

1Sala de Casacion Penal. Sentencia del 29 de noviembre de 2017. Rad. 44.758.
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admisible, tanto mas cuanto si el afectado es un menor de edad, cuyos derechos
fundamentales se reputan prevalentes (art. 44 de la Constitucion), dando lugar al

principio de interés superior del menor (art. 9° Ley 1098 de 2006) .2

A ello ha agregado que:

“Frente al examen sobre el caracter justo o injusto de la infraccion al deber de asistencia
alimentaria, resulta fundamental la determinacion de las posibilidades facticas y
juridicas del obligado para suministrar alimentos. Al respecto, la Sala de antafio ha
precisado lo siguiente (CSJ, SP 19 en.2006, rad. 21023):

“Las diversas disposiciones han sido coincidentes y uniformes en otro tema: incluir
dentro de la definicion tipica el elemento “sin justa causa”. Con ello se quiere dar a
entender que el delito se estructura con el incumplimiento en la prestacion de alimentos,
siempre y cuando se haga sin motivo, sin razén que lo justifique, esto es, el dejar de
hacer lo que se debe hacer tiene que ser infundado, inexcusable.

4. La Corte Constitucional declaré la constitucionalidad de la norma que define la
conducta, mediante su sentencia C-237, del 20 de mayo de 1997. En esa decision, dejo
en claro que no puede ser responsable quien incumple sus deberes determinado o
empujado por una “justa causa”. Afirmd: “El deber de asistencia alimentaria se
establece sobre dos requisitos fundamentales: la necesidad del beneficiario y la
capacidad del deudor, quien debe ayudar a la subsistencia de sus parientes, sin que ello
implique el sacrificio de su propia existencia...” (...)

Cualquiera sea la postura dogmatica que se asuma, lo cierto es que la carencia de
recursos econémicos no sélo impide la exigibilidad civil de la obligacion, sino -a
fortiori- la deduccion de la responsabilidad penal, dado que cuando el agente se sustrae
al cumplimiento de su obligacion, no por voluntad suya, sino por haber mediado una
circunstancia constitutiva de fuerza mayor, como lo es la carencia de recursos
econdmicos, la conducta no es punible por ausencia de culpabilidad (art. 40- 1 Codigo
Penal); en consecuencia, tampoco este ultimo cargo esta llamado a prosperar.”

Bajo este entendido, cuando el agente se sustrae del cumplimiento de su obligacion, no
por voluntad suya, sino por haber mediado una circunstancia de fuerza mayor como lo
es la falta de capacidad econémica, la conducta no es punible (CSJ SP 4 dic. 2008, rad.
28.813).%

Respecto de los pagos parciales.

Por otra parte, en relacion con los pagos parciales, se hace necesario traer a

colacién lo acotado por la Corte Suprema de Justicia en providencia del 22 de

2 Sentencia del 30 de mayo de 2018 (SP1984-2018). Radicacién 47.107.
3 Sentencia del 21 de octubre de 2020. MP Dr. Eugenio Fernandez Carlier. Rad. 58081.
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agosto de 2018, emitida dentro de la actuacion identificada con radicacion

51.607, en la que sefial6:

“La Corte precisa necesario resaltar, tal como se realiz6 en los acapites anteriores,
que el punible de inasistencia alimentaria es de tracto sucesivo; por ello, el mismo
se consuma cada vez que el obligado se sustrae injustificadamente del
cumplimiento de la obligacion de proveer alimentos. Esto implica a su vez, que los
incumplimientos temporales o parciales son suficientes para perfeccionar el delito”

La situacién concreta del procesado.

Dicho lo anterior, en el caso bajo estudio, como lo sefial6 la juzgadora de
primera instancia, las partes acordaron dejar por fuera del debate probatorio el
parentesco paterno filial existente entre JIMMY SNEIDER ARENAS TOLOZA
y D... S... ARENAS RODRIGUEZ. Asi mismo, se acordé tener por probado
que el primero debia asistir al segundo mediante el pago de una mesada de
$250.000, mas el 50% de educacién y salud, ademés dos mudas de ropa al afio,
de acuerdo con lo plasmado en acta de conciliacién del 31 de mayo de 2016,

emanada de la Comisaria de Familia - Casa de Justicia de Bucaramanga.

Y, como se advirtio, tales hechos no fueron objeto de debate por parte de la
impugnante, asi como tampoco lo fue el incumplimiento parcial de las
obligaciones alimentarias por parte de su defendido. De hecho, la recurrente
parece entender que el hecho que haya cumplido parcialmente impide la
configuracion del punible endilgado, al tiempo que alega que, en todo caso, si
el enjuiciado no observé a plenitud su obligacién, esto se debié a la
imposibilidad de hacerlo por falta de recursos. En otras palabras, que si existi6

una justa causa para el incumplimiento.

Al respecto, sea lo primero advertir que, como se indicé en lineas anteriores,
de acuerdo con la Corte Suprema de Justicia, para que se configure el delito de
inasistencia alimentaria es suficiente un incumplimiento parcial de Ila
obligacién, de manera que, por lo menos en lo que al elemento objetivo del tipo
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“sustraerse” atafie, ninguna incidencia tiene el que se lleven a cabo pagos

parciales.

Eso si, tales aportes podrian tener relevancia de cara a la posible existencia de
una justa causa para la omisién, en la medida en que, como en el caso de
marras, puede alegarse que el acusado realizaba los aportes que sus ingresos
le permitian, lo que a su vez implicaria que no actué con dolo de omitir. Ello,
sin embargo, para la Sala no acontece en el asunto bajo estudio, por las razones

que se pasan a explicar:

Pues bien, en lo que interesa a este pronunciamiento, LIZBETH DAJHANNA
RODRIGUEZ RUEDA denunciante, asever6 en juicio que, desde el quinto mes
de vida de su hijo, JIMMY SNEIDER dej6 de ayudarle para su manutencién,
esto es, aproximadamente desde mayo de 2016. “No me volvié a pasar plata ni
nada, no le pasaba”, dijo. Adujo también que esa situacion continué “hasta hace

como un anio” antes de su declaracién en audiencia el 10 de marzo de 2020.

Enrespaldo de esa version, la abuela del menor ORALIA RUEDA VALBUENA
asegurd que “Yo le colaboraba economicamente con los panales del nirio, la leche,
porque desde que él cumplio 6 meses el muchacho evadio la responsabilidad”, al tiempo
que INGRID TATIANA OSORIO BLANCO, vecina de la denunciante, cont6
que “mi mamd le cuidaba el nifio; viviamos ahi cerca y ella lo que necesitara, pues iba
a mi casa y pedia”, lo que no encuentra otra explicacion en el acervo diferente a

la necesidad que generaba la omision del encartado.

Ahora, tanto LIZBETH DAJHANNA como ORALIA coincidieron en sefialar
que JIMMY siempre se ha desempefiado en el oficio de la zapateria. Del hecho,
la primera precis6 que lo sabe porque “yo paso, nosotros pasamos y lo vemos”, en
tanto que la segunda expres6 “El serior siempre ha trabajado en zapateria”, de lo

que dijo tener conocimiento “Porque yo trabajaba en el hotel San José Plaza y yo
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siempre pasaba y lo veia trabajando ahi”. Inclusive, la propia madre del acusado

acepto que este ha laborado en esa empresa de calzado “como del 2017”.

Dichos testimonios, huelga advertirlo, resultan creibles para la Sala a la luz de
los criterios de valoraciéon contenidos en el articulo 404 del estatuto penal
adjetivo por ser coherentes, espontdneos y detallados. A los deponentes se les
capté empleando procesos de rememoracion para traer a colaciéon los hechos
por ellos reportados y ya resefiados, los cuales percibieron de manera directa.
Asi mismo, durante sus declaraciones se noté a LIZBETH DAJHANNA
RODRIGUEZ, ORALIA RUEDA y LISBETH JOHANA TOLOZA serenos y sin
que se pudiera percibir en sus palabras un discurso preparado o un interés en

perjudicar al procesado.

Con tal informacion, resulta mas que claro que, por lo menos durante una parte
del lapso que aqui se juzga, el procesado incumpli6é su deber alimentario en
favor de su hijo D... S..., a pesar de contar con un empleo que, como lo indica
la experiencia, le debia reportar un ingreso con el cual satisfacer la obligacion
en favor de su hijo menor. Asi lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia al
afirmar que “de acuerdo a la experiencia, por lo general, quien trabaja como

contraprestacion de sus servicios recibe un salario o pago ™

A ello sumese que, de acuerdo con la madre y la abuela de la victima, los pocos
aportes que durante ese lapso realiz6 el enjuiciado eran tan infimos como “unos
patiales, un pequeriin y unas galletas”. De hecho, la progenitora fue enfatica en
sefialar que “Tampoco era que estuviera ahi pendiente del nifio ni nada”, lo que
confirmé la abuela al sefialar que, en ocasiones, y solo por la presion que la
denunciante ejercia, JIMMY “se aparecia” con “los panales, la leche, cereales, llegaba
con unas bolsitas de cereal pequerio, y asi”, todo lo cual indica que no tenia un real
interés en satisfacer su carga alimentaria en favor de su hijo, o lo que es lo mismo,

que actu6 con dolo de sustraerse de la prestacion de alimentos, con mayor razén

4 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 21 de octubre de 2020. M.P. Eugenio Ferndandez
Carlier.
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si no se acredit6 fehacientemente por qué motivo sus ingresos no eran suficientes
para aportar mas y se omiti6 solicitar formalmente la disminucién de la cuota

alimentaria

En ese orden de ideas, para la Sala si se acredité mas alld de toda duda razonable
la materialidad de la conducta endilgada al procesado y su responsabilidad frente
a la misma, por lo que confirmara la providencia impugnada en lo que fue objeto

de concreta apelacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior de
Bucaramanga, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad

de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia apelada en todo lo que fue objeto de

concreta apelacion.

SEGUNDO.- Contra esta providencia procede el recurso extraordinario de

casacion en los términos de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los Magistrados,

RV

HAROLD MANUEL GARZON PENA

P

SHIRLE EUGENIXMERCADO LORA
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PERMISO
GUILLERMO ANGEL RAMIREZ ESPINOSA
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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, veintiséis (26) de julio de dos mil veintidds (2022)
Discutido y Aprobado virtualmente por Acta No. 642.

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
de Diego Armando Ariza Alvarez, contra la sentencia condenatoria en
virtud de preacuerdo proferida el 23 de mayo de 2022, por el Juzgado
Séptimo Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Bucaramanga,
dentro del proceso que se le sigue a aquél y a Abel Enrique Tamara Gaitan
por el delito de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes, conforme lo
dispone el articulo 179 del CPP.

HECHOS

Fueron narrados por la primera instancia de la siguiente manera: £/
31 de octubre de 2016, se produjo la captura en flagrancia de un ciudadano
en la via publica del barrio Caldas del municipio de Floridablanca, a quien

se le hallaron seis pastillas de Clonazepam.

Posteriormente, en actividades investigativas un ciudadano rindio
entrevista el 30 de noviembre de 2016 e informo sobre la presendia de un
grupo de personas que comercializaban sustancias estupefacientes

aportando sus nombres y/o alias.

En atencion a esto, se ordenaron interceptaciones telefonicas, se

utilizo la técnica de agentes encubiertos, entre otras acciones. Y de esta
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manera se logro desmantelar a un grupo que -sic- personas que se
encargaba de la venta de estupefacientes, asi como la identificacion de sus

miembros.

Dentro de estas personas se identifico a DIEGO ARMANDO ARIZA
AL VAREZ, conocido como alias "DIEGO” o "DIEGO ROSFERQO”, identificado
por unidades de inteligencia de la Policia Nacional después de haber
realizado una compra controlada al agente encubierto, y mediante
interceptacion se pudo establecer gue trabajaba para un tercero, de
ocupacion taxista y realizaba ventas de estupefacientes bajo la modalidad

de domicilio.

A través de la operacion de agente encubierto se lograron realizar
tres operaciones de compra controlada. la primera llevada a cabo el 6 de
mayo de 2017, venta que se hizo en el Parque de los Nifios; la segunda e/
15 de mayo de 2017 al frente de la Universidad Uniremington y la tercera

el 14 de septiembre de 2017 realizada al frente del Parque de los Nifios.

De igual forma, se logro establecer la participacion dentro de este
grupo de ABEL ENRIQUE TAMARA GAITAN, conocido con el alias de
‘abuelito” o “el chino”, identificado por los policiales luego de haber

realizado una compra controlada por agente encubierto.

Se logro establecer que era expendedor de sustancias
estupefacientes en menores cantidades en la modalidad de domicilio,
hecho comprobado a través de la compra controlada realizada por el
agente encubierto el 12 de agosto de 2017, frente al Parque Recreacional
ACUALAGO de Floridablanca.
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ACTUACION PROCESAL

En las sesiones del 6, 7, 9 y 10 de abril de 2018!, ante el Juzgado
Octavo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Bucaramanga, se adelantaron las audiencias preliminares de legalizacion de
orden, procedimiento y resultados de allanamiento y registro, legalizacion de
incautacion de bienes con fines de investigacion —celulares y dinero con fines

de comiso, legalizacién de captura, imputacién y medida de aseguramiento.

Presentado el escrito de acusacién, correspondio por reparto al Juzgado
Séptimo Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bucaramanga,
ante el cual el 15 de enero de 2019 se presentd la solicitud de nulidad
invocada por el defensor de Diego Armando Ariza, la cual fue despachada de
manera desfavorable en primera y segunda instancia?. La acusacion tuvo

lugar el 13 de septiembre de 20193,

Después de varios aplazamientos, programada la audiencia
preparatoria para el 5 de octubre de 2020* las partes solicitaron la variacién
de la audiencia y en esta oportunidad procedieron a verbalizar los términos
del preacuerdo suscrito, el cual fue avalado por la juez de instancia en la
audiencia de 4 de abril de 2022, el 21 de abril siguiente se realizd el traslado
regulado en el articulo 447 del CPP® y el 23 de mayo se profirid la sentencia

de primera instancia.

DECISION RECURRIDA

Mediante providencia del 23 de mayo de 2022 el Juzgado Séptimo

Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Bucaramanga, declard

! Acta de audienda, documento 52 expediente.

2 Providendcia del 6 de marzo de 2019, hoja 117 expediente.
3 Acta de audiencia, documento 144 expediente digital.

4 Acta de audiencia, documento 163.

® Acta de audiencia, documento 179 expediente digital.
6
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penalmente responsable en virtud del preacuerdo avalado a Diego
Armando Ariza Alvarez y a Abel Enrique Tamara Gaitan, en consecuencia
les impuso pena preacordada, esto es, 58 meses de prisién y multa de 4
smimv al primero de los aludidos procesados y 54 meses prisién y multa
de 2 smimv al segundo de los nombrados. Adicionalmente les impuso la
pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas, por el mismo lapso de la pena privativa de la libertad. Les negd

la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria.

Como fundamento de su decisidn la juez tuvo en cuenta ademas del
acuerdo presentado y avalado en su momento, los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informacién legalmente obtenida que en su
criterio soportaban la manifestacién de responsabilidad de los encartados

en el delito acusado.

Descartd la concesion de subrogados o sustitutos penales a favor de
los encartados en virtud de la prohibicion legal, asi como el incumplimiento
respecto de Diego Armando Ariza Alvarez y Abel Enrique Tdmara Gaitan
de los presupuestos para considerarlo padre cabeza de hogar y aplicar la
excepcién de inconstitucional a su favor. En concreto, considerd en punto
de la solicitud invocada por la defensa de Diego Armando Ariza Alvarez,
gue no se acreditd la condicion limitante alegada respecto del familiar por
el cual se dice responder, esto es, el abuelo paterno, pues al margen de la
declaracion extrajuicio no se allegd un diagndstico médico que diera cuenta
de alguna condicion médica que permitiera inferir alguna clase de
dependencia, tampoco se acreditd la carencia de familia extensa que
soportara la alegacidn de ser el citado padre cabeza de hogar respecto de

su ascendiente.

Ademas tuvo en cuenta la modalidad y gravedad de la conducta
desplegada, a efectos de considerar que se tornaba necesaria el

cumplimiento de la sentencia en un establecimiento penitenciario.
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EL RECURSO

El defensor de Diego Armando Ariza Alvarez apeld con el propdsito
que se revoque la sentencia, en torno a la negativa de conceder a favor de
su prohijado la prision domiciliaria por padre cabeza de hogar y en su lugar

se proceda a concederla.

Al efecto indicd que la juez de instancia solo tuvo en cuenta la
gravedad de la conducta y la prohibicién legal de conceder el sustituto
solicitado, no asi la especial posicién que ostenta el procesado respecto de
su familia, ya que de él dependen dos personas de especial proteccion,
esto es, su abuelo paterno y su compafiera sentimental quien esta en
estado de gestacion. Ademas, reclamd, no se tuvo en cuenta el proceso de
resocializacion que experimento el acusado mientras estuvo privado de su
libertad de manera preventiva, al punto que pudo desintoxicarse y
actualmente cuenta con un trabajo estable que le permite asumir los
gastos de su hogar, de los cuales, dependen tanto él como las demas

personas a su cargo.

Senald que de no concederse la prision domiciliaria el nicleo familiar
del encargado se descompondria, eventualmente ante la impresion de ser
capturado nuevamente para el cumplimiento de la pena, su abuelo podria
morir de pena moral y su compafera sentimental perder al bebé que se
estd gestando en su vientre. Expuso como posibilidad que dada la
limitacion de ingreso a las penitenciarias, Diego Armando Ariza Alvarez
deba permanecer privado de su libertad en una estacion de policia,
tratamiento que en su caso no seria procedente dado que mientras estuvo
cumpliendo la detencidn preventiva, insisti, aprovechd para dejar la
adiccion a las drogas, motivo por el cual delinquid, aprendid el valor de su
libertad y una vez recobré la misma se ha dedicado a labores legales, no
es una persona proclive al delito y por lo tanto no representa un peligro

para la sociedad, ni para su propia familia. Al margen reclamd, no puede
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tenerse como indicio de peligrosidad los escenarios en que tuvieron lugar
las ventas controladas, dado que ello, tal como lo intentaba hacer notar fue
elegido por el agente encubierto y no por el aqui investigado, lo cual
soportaria aln mas su argumento que este no representa ningun peligro

y puede perfectamente cumplir su pena en el domicilio.

Expuso que la companera sentimental del acusado se encuentra
moralmente incapacitada para trabajar, dado que su rol en el hogar es
prodigarle los cuidados que necesita el abuelo de aquél, no existiendo mas
familia extensa que se pueda hacer cargo del adulto mayor y de la mujer
en estado de gestacion, de quien predica ademas no puede acceder al
mercado laboral por tal circunstancia; todo lo cual determinaria que se
cumplen los presupuestos para conceder la prision domiciliaria por padre

cabeza de hogar a favor del aqui sentenciado.
CONSIDERACIONES
1. Competencia.

Conforme al numeral primero 1° del articulo 34 de la Ley 906 de
2004, esta Sala es competente para conocer del recurso de apelacion
interpuesto por la defensa de Diego Armando Ariza Alvarez en contra de la
sentencia del 23 de mayo de 2022 proferida por el Juzgado Séptimo Penal
del Circuito con Funcién de Conocimiento de Bucaramanga quien lo declard
penalmente responsable del delito de trafico, fabricacion o porte de

estupefacientes en virtud de preacuerdo.

Reclama el recurrente que Diego Armando Ariza Alvarez se hace
merecedor de la prisidon domidiliaria por padre cabeza de hogar, dado que
acreditd el cumplimiento de los requisitos para ello, en particular, estar a
cargo exclusivo de dos personas de especial proteccion como lo son su abuelo

paterno y su companera sentimental, quien se encuentra en estado de
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gestacion. Ademas de reclamar que en el presente caso no se hace necesario
el tratamiento penitenciario, dado que durante el lapso que el procesado
estuvo detenido preventivamente por cuenta de esta misma causa pudo
desintoxicarse, surtir de manera satisfactoria proceso de rehabilitacion y
actualmente es una persona productiva, que no representa ningun peligro

para la sociedad ni para su propio nucleo familiar.

Para resolver lo pertinente considera la Sala necesario traer a colacién
los argumentos que expuso el ahora apelante en la audiencia del 21 de abiril
de 2022, en la cual se surtio el traslado regulado en el articulo 447 del CPP,
en concreto, los supuestos y las pruebas que allegd al estrado para sustentar
su solicitud de conceder a favor del acusado la prisién domiciliaria por padre
cabeza de hogar. Asi, a minuto 13:02 el defensor expuso lo siguiente: es una
persona que actualmente no cuenta con antecedentes penales, asl lo ha
establecido incluso por parte de la sefiora fiscal en atencion a que si bien ha
manifestado que cuenta con unas anotaciones de tipo penal, una que ya fue
archivada por el delito de lesiones personales y otra por otra investigacion
mas maxime cuando no se pronuncio respecto de la misma, si esa persona
ya fue condenada por ese proceso toda vez que los antecedentes datan del
tiempo en que se hacen las correspondientes ordenes judiciales (...) es una
persona que tiene un arraigo familiar y social (...) en lo gue tiene que ver con
los beneficios y subrogados (...) de la prision domiciliaria del articulo 38B, le
asiste razon a la sefiora fiscal toda vez que estd dentro de ese listado del
articulo 684, gue dice gue se excluye este delito de estupefacientes en lo gue
tiene que ver con la concesion de una posible prision domiciliaria, en lo que
tiene que ver con otros beneficios esta solicitud la voy a hacer de manera
respetuosa, si bien la ley 750 establece que si bien se puede mirar la
posibilidad gue una persona sea padre o madre cabeza de familia siempre y
cuando esta persona cumpla con ciertos requisitos, también efectivamente la
Corte se ha pronunciado es la condicion que tiene gue ver con ser cabeza de
hogar y entonces la Corte Constitucional dice que la persona puede ser

cabeza de hogar cuando se cumplan unos requisitos (...) en el caso de Diego
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€s una persona qgue segun los elementos que me corre €l mismo cuenta con
una persona quien es el padre de su sefor padre, es decir, su abuelo paterno,
qguien manifiesta en la notaria que él depende economicamente de Diego,
qgue él vive con Diego y que Diego es efectivamente la persona que esta
pendiente de &, en la declaracion extrajuicio dice el sefior Alvaro Ariza Vesga
(...) en cuanto a la direccion debe decirse que es la misma gue dice Diego es
su residencia (...) lo que guiere decir la declaracion es gue efectivamente el
sefior Alvaro Ariza Vesga hace unas manifestaciones que es que
efectivamente es una persona incapacitada para trabajar, que no tiene
personas que se puedan hacer cargo de esta persona, toda vez que de los
elementos que también se corren traslado se puede dar cuenta que los
padres de Diego, tanto la madre como el padre de Diego son fallecidos, de
esto se cuenta con los registros de defuncion pertinentes y se le anexan al
traslado de los elementos, dentro de los otros requisitos es que esta
responsabilidad sea de cardcter permanente, notese como su sefioria esta
persona refiere que esta responsabilidad ha sido de cardcter permanente,
desde que Diego recobra su libertad de ese encierro, gue estuvo mas de 18
meses retenido (...) por eso las felicitaciones que hace el dragoneante Florez
respecto a ese grado de superacion de Diego (...) hay personas de esta
organizacion que han seguido delinguiendo, no voy a dar nombres, pero
Diego qué ha seguido haciendo, pues trabajando (...) es una persona que ha
cambiado su modo de vivir, gue tiene esa persona que depende de €l como
es su abuelo y que aparte se cumplen otros requisitos (...) en este caso no se
habla de ninguna pareja (...) se ha acreditado su sefioria que esta persona
requiere gue a él lo acompane para €l recibir sus medicamentos ante la EPS,
que es una persona incapacitada, que la unica persona que puede hacerse
cargo de él es él -sic-, entonces considero su sefloria que se cumplen a
cabalidad los requisitos gue trata la Corte Constitucional y por ende se podria
mirar la posibilidad de otorgarie la prision domiciliaria para que termine de

cumplir lo que le falta de la condena (26:22).
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Para soportar tal peticion el defensor arrimo la declaracion extrajuicio
relacionada en su exposicion, rendida en la Notaria Quinta de Bucaramanga
el 25 de septiembre de 2021, por Alvaro Ariza Vesga, la cual se indica que
Diego Armando Ariza Alvarez es la persona que sostiene su hogar,
conformado por los dos, que se trata de una persona de 74 anos,
dependiente econdmicamente de su nieto. Dentro de tal exposicidon se
sefala: “é/ es e/ unico nieto que vela por mi sustento, por él es que puedo
llevar una vida decente (...) cuando mi nieto se va a trabajar me cuida una
sefiora de nombre Mary Johana Luna, la cual mi nieto le paga diariamente
$20.000 pesos para acompananme y estar pendiente de mi en el dia (...)
ofrezco mi casa ubicada en la CRA 18 OCCIDENTE 36-45 BARRIO LA JOYA
DE LA CUIDAD DE BUCARAMANGA para gue mi nieto Diego Armando cumpla

con la prision domiciliaria”.

Como otros soportes se anexaron los certificados de defuncién de
Jaime Ariza Infante, Cecilia Infante de Ariza, la declaracién extraproceso del
19 de enero de 2022, realizada por Diego Armando Ariza Alvarez y Mary
Johana Luna, quienes sefialaron convivir como pareja y esta Ultima depende
econdmicamente del primero, prueba de embarazo del 23 de febrero de 2022
realizada a Mary Johana Luna y ecografia trasvaginal del 3 de marzo de 2022,
certificado de la junta de Accion Comunal del barrio La Joya, dos certificados
laborales y un contrato de trabajo, certificados de trabajo, estudio y conducta
expedidos por el INPEC, certificado del coordinador de la comunidad
terapéutica Nuevos Horizontes del Establecimiento Carcelario y Penitenciario
de Bucaramanga, certificado de haber realizado curso de fortalecimiento de
habilidades laborales, certificado del capellan del Establecimiento Carcelario y

Penitenciario de Bucaramanga y un recibo de servicios publicos.

En ese contexto es claro que el argumento expuesto por el defensor
para predicar que Diego Armando Ariza Alvarez merecia acceder a la prision
domiciliaria por ser cabeza de hogar, fue ser el sostén exclusivo de su abuelo

paterno Alvaro Ariza Vesga, luego no es posible reprocharle a la juez de



Proceso Penal ley 906/04 Radlicado: 2016-11333

Contra. Diego Armandbo Ariza Alvarez y otro

Delito: Trafico, fabricadion o porte de estupefadentes

instancia no haber tenido en cuenta el estado de gestacidon de la companfera
permanente de aquél, para reforzar la dependencia de dos personas sujetos
de especial proteccién, pues dentro de la exposicion realizada en la audiencia
no refirid tal condicidn, pese a haber arrimado la prueba de embarazo, la
ecografia trasvaginal y la declaracion de la unién marital de hecho; entonces,
no es posible para esta instancia analizar aspectos que no fueron ventilados
en la oportunidad procesal pertinente, ya que no es el recurso de apelacion
la oportunidad para adicionar supuestos o circunstancias que no tuvo la

oportunidad de analizar el funcionario de conocimiento.

La Sala entonces sélo tendra en cuenta los argumentos que expuso el
defensor al momento del traslado del articulo 447 del CPP, a efectos de
establecer si como lo predica con ocasién del recurso la juez de instancia se
equivoco, al concluir que no se reunian los presupuestos para concederle la

prision domiciliaria por cabeza de hogar.

Sobre el particular, es pertinente recordar que en el caso de las madres
y/o padres cabeza de familia, la concesidon de la prision domiciliaria 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”, quien siendo soltera o casada,
gjerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su cargo, afectiva,
economica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u
otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia
permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del conyuge o
companero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demas

miembros del nucleo familiar.»”

7 Ley 82 de 1993. Articulo 1.
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Sobre el particular, resaltd 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; (i) no solo la ausencia permanente o abandono del hogar por
parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus
obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la
responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo
verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siqguica 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».

En la providencia SP1251 de 2020, radicado 55614, la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia sefiald que si bien la Corte Constitucional sélo se
habia pronunciado respecto de las madres (padres) cabeza de hogar a cargo
de hijos menores de edad, tal posibilidad debia extenderse a quienes tienes
a SuU cargo personas incapacitadas para trabajar: £n opinion de la Sala, las
razones expuestas por la Corte Constitucional en la sentencia en mencion,
aunadas a otras motivaciones de rango constitucional, son suficientes para
concluir gue en esos otros grupos poblacionales (personas incapaces o
incapacitadas para trabajar), no solo son relevantes las acciones afirmativas
a favor de las madres cabeza de familia (...) De hecho, lo que resulta mas
trascendente es la proteccion de las personas que estan exclusivamente a
cargo del procesado, en los términos establecidos en la ley. Ello resulta
indiscutible respecto a los nifios, pero también es relevante frente a otros
grupos de personas especialmente vulnerables, como los ancianos y las que

padecen graves afecciones fisicas o mentales.

En este sentido, no basta con la existencia de relacion de

consanguinidad, sino que debera acreditarse la necesidad de su presencia en

8 Corte Constitucional. Sentencia T- 534 de 2017. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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el seno familiar no solo con fines econdmicos, sino en cuanto a salud vy
cuidado que requieren los menores o las demas personas que componen el
nucleo, para su bienestar y no como excusa para evadir el cumplimiento de
la pena en las condiciones que ha considerado pertinentes la judicatura, toda
vez que aun cuando dicha medida surge como una forma de apoyo a las
madres y/o padres cabeza de familia, su finalidad no es otra que la
salvaguarda de los derechos de los nifos, ninas y adolescentes o personas
en condicién de especial proteccidn, los cuales podrian verse afectados con la

privacion de la libertad de quien estd encargado de su manutencion.

Con tal propdsito, mediante la ley 750 de 2002 se reglamentd lo
relacionado al subrogado penal de prisién domiciliaria cuando la condenada
es madre o padre cabeza de familia, sefialando para ello en el articulo 1° que
la ejecucién de la pena privativa de la libertad se cumpliria en el domicilio
cuando «i) su desempernio personal, laboral, familiar y social permita inferir
qgue no pondra en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo; i) la
condena no haya sido proferida por alguno de los delitos alli referidos y; i)

que la persona no tenga antecedentes penales.»’

De otro lado, segun la linea jurisprudencial citada en la sentencia SP
SP1251 de 2020, radicado 55614, el juez tiene la carga de valorar ademas
de cumplimiento del requisito objetivo, que en tratandose de padres cabeza
de familia es tal condicién, los aspectos subjetivos relacionados con el arraigo
familiar, social y laboral, su comportamiento y la gravedad de la conducta,
conjunto que le permita inferir que la prision domiciliaria no comportara un

peligro ni para los miembros de la familia ni la comunidad en general.

Entonces, en la SP2439-2019, rad. 53.651 la Sala darifico la teleologia
que subyace al examen y ponderacion de los factores subjetivos influyentes

en la prision domiciliaria regulada en el art. 38-2 del C.P., igualmente

9 Corte Suprema de Justidia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 1 de febrero de 2017. M.P. Luis Antonio Hernandez
Barbosa. Rad: 47377.

12



Proceso Penal ley 906/04 Radlicado: 2016-11333

Contra. Diego Armandbo Ariza Alvarez y otro

Delito: Trafico, fabricadion o porte de estupefadentes

aplicables a eventualidades en gue ésta se concede atendiendo la condicion
de cabeza de familia del sentenciado, dado que en ambos institutos tiene
cabida la valoracion del desemperfio personal, familiar, laboral y social de/
sentenciado, de cara a evaluar si la reclusion domiciliaria pone en peligro a la

comunidad.

De lo que se trata, se afirmo en dicha decision, es de valorar la
condicion del sentenciado en esos ambitos, frente al cumplimiento de la
finalidad del instituto y los fines de la pena. Cumplido el aspecto objetivo,
consistente en la no superacion de determinado tope punitivo, cuyo
equivalente en el art. 1° de la Ley 750 de 2002 es la condicion de ser cabeza
de familia, la ejecucion de la pena privativa de la libertad se cumplira en el
domicifio del sentenciado siempre que €l juez pueda decidir seria, fundada y

motivadamente que no colocara en peligro a la comunidad.

En el presente caso acertd la instancia al considerar que no procedia la
prision domiciliaria regulada en el articulo 38B del Cddigo Penal, dado que los
hechos tuvieron ocurrencia en vigencia de la prohibicién legal introducida por
la Ley 1709 de 2014, ademas de no cumplirse con el factor objetivo dado
que la pena minima para el delito enrostrado a Diego Armando Ariza Alvarez
es superior a 8 afos (108 meses pena Unica). Asi el Unico evento que seria
posible conceder la prisién domiciliaria pese al incumplimiento del requisito
objetivo y la prohibicion legal seria el previsto en la Ley 750 de 2002, esto es,
que el procesado cumpliera los requisitos para ser considerado padre cabeza
de hogar, asi como los presupuestos subijetivos de arraigo y que no
represente un peligro para la comunidad (analizados sélo de entenderse

acreditado el primero de tales supuestos).

Para la Sala no se encuentra cumplidos los requisitos exigidos en la
norma para entender a Diego Armando Ariza Alvarez como padre cabeza de
hogar, pues si bien su abuelo es una persona de mas de 70 afios, lo que hace

inferir que ya no hace parte del sistema productivo, lo cierto es que de la

13
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declaracion extrajuicio aportada por la defensa, se extrae que si existe familia
extensa que puede y debe atender sus necesidades de cuidado, que segun
lo sefalado no requieren de especiales conocimientos, pues ademas de
acompanarlo en sus diligencias en la EPS para reclamar medicamentos, no
se extrae que requiera supervision constante o de alguna clase de ayuda para

desempenar sus tareas diarias.

Nétese que de la declaracion extrajuicio se extrae que es Alvaro Ariza
Vesga, quien ofrece su vivienda para que Diego Armando Ariza Alvarez
cumpla la prision domiciliaria, lo que permite inferir que es el primero quien
tiene algun titulo de pertenencia, posesion o tenencia que le permite disponer
del inmueble e indicaria que es el procesado quien vive con su abuelo;
adicionalmente, de tal documento también se extrae que existen otros nietos
gue podrian y deberian hacerse cargo del adulto mayor, ante el cumplimiento
de la pena en un establecimiento penitenciario por parte del aqui encartado,
ello se desprende la expresion: €/ es e/ unico nieto que vela por mi sustento,
lo que indica que si existen otros descendientes distintos a Diego Armando
Ariza Alvarez, que conforme al deber de solidaridad atenderfan las
necesidades de cuidado y atencidon que requiere la persona mientras, se

insiste, se cumple con la condena.

Tal como se ha establecido en el proceso, no se visualiza una situacion de
abandono o un riesgo inminente para Alvaro Ariza Vesga, que amerite la
concesion a favor de Diego Armando Ariza Alvarez de la prisién domiciliaria
como padre cabeza de hogar, calidad que, segun lo expuesto, no puede
predicarse del mencionado. Al respecto nuestro mas alto tribunal en Justicia
ordinaria ha manifestado que «Mas gue el suministro de los recursos econdmicos
para el sustento del hogar, la corte constitucional hace énfasis en el cuidado integral
de los niflos (proteccion, afecto, educacion, orientacion etc.), por lo cual un

procesado podria acceder a detencion domiciliaria cuando se demuestre gue €/ solo,

sin el apoyo de una pareja, estaba al cuidado de sus hijos, o dependientes antes de
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ser detenido, de suerte que la privacion de la libertad trajo como secuela e/

abandono, la exposicion y el riesgo inminente para aguellos....»1% (Subraya la Sala)

De esta manera, contrario a lo alegado por el apelante, en realidad no
existen pruebas que indiquen que Diego Armando Ariza Alvarez estaba a
cargo exclusivo de su hogar, ni que su familiar no cuente con otros
consanguineos que en virtud de los principios de solidaridad deban prestarle
la ayuda que requiere mientras se cumple con la pena de prisién impuesta,
se insiste, ademads de evidenciarse cierta independencia y solvencia
econdémica al punto de ofrecer su propia vivienda, el abuelo del procesado
segun la declaracidon extrajuicio si cuenta con otros nietos que pueden y
deben velar por este, lo que descarta que la privacion de la libertad comporte

para él un riesgo de abandono inminente.

Bajo estas circunstancias, refulge didgfano que Diego Armando Ariza
Alvarez no puede entenderse como padre cabeza de familia, razén por la cual
no es procedente la excepcidén de inconstitucional deprecada a su favor,
resultando inane el estudio del aspecto subjetivo consistente en su arraigo
familiar, social y laboral, asi como el buen comportamiento que tuvo mientras
cumplié la medida de aseguramiento, porque tales aspectos sélo se analizan
si se cumple con el factor objetivo o en este caso con la condicién reclamada
de sostén del hogar, luego la pena privativa de la libertad debera
materializarse tal como lo dispuso la juez de instancia. En consecuencia, esta
Sala de decisidon confirmara la sentencia del 23 de mayo de 2022 proferida
por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito con Funcidon de Conocimiento en lo

que fue objeto de apelacion.

En mérito de 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,

10 CSJ. Cas. Penal. Sent. Jul 16/2003. Rad. 17089
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RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia condenatoria del 23 de mayo de 2022
proferida por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito con Funcidn de
Conocimiento de Bucaramanga, conforme se indicd en las precedentes

consideraciones.

Segundo.- Esta decisién se notifica en estrados y contra la misma

procede el recurso de casacion.

Tercero.- Una vez ejecutoriada, devuélvanse las diligencias a la oficina

de origen.

Los Magistrados,

ot /( A A A
GUILLERMGEANGEL RAMIREZ ESPINOSA

JAIRO MgRICIO CARVAJAL BELTRAN

Sl Y

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA

Registro de proyecto 18 de julio de 2022
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA
SALA PENAL DE DECISION

Magistrado Ponente:

Jairo Mauricio Carvajal Beltran
Rad. 680016000159201204026-01
Aprobado Acta No. 606

Bucaramanga, trece (13) de julio de dos mil veintidés (2022)

1. Asunto

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por Edixon Alberto Vargas
Correa, su defensa, y la defensa de Edwing René Sanchez Suéarez contra la sentencia
proferida el 16 de mayo de 2022 por el Juzgado 7 Penal del Circuito con Funcién de
Conocimiento de Bucaramanga, mediante la cual los conden6 como coautores del delito
de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones agravado.

2. Hechos

De acuerdo con la acusacion, el 12 de julio de 2012 a las 10:00 horas, en la
fuente de soda Galan ubicada en la calle 33 No. 20-08 de esta ciudad, por informacion
de un ciudadano sobre la presencia de un grupo de sujetos presuntamente dedicados
al hurto a entidades bancarias, se dio captura a Laura Isabel Flérez Vitta, Giovanny
Duarte Meneses, Edwing René Sanchez Suérez, y Edixon Alberto Vargas Correa, al
hallar en poder de la primera y con aquiescencia de los demas, un arma de fuego tipo
revolver calibre 38 largo, modelo 31-1 marca Smith & Wesson, serial borrado con sus
respectivos cartuchos, elementos para los que no se exhibid permiso o autorizacion

para el porte o tenencia.

3. Antecedentes procesales

3.1. El 13 de julio de 2012* ante el Juzgado 12 Penal Municipal con Funcion de

Control de Garantias de Bucaramanga, se legaliz6 la captura y formul6 imputacién a

1 Expediente escaneado en formato PDF “01ActaAudiencialLegalizaciénDeCaptura” Folios 1-4
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Laura Isabel Florez Vitta, Giovanny Duarte Meneses, Edwing René Sanchez Suarez, y
Edixon Alberto Vargas Correa, como autores del punible de fabricacion, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones agravado; cargos que no
fueron aceptados. También se les impuso medida de aseguramiento privativa de la
libertad en establecimiento carcelario.

3.2. La fiscalia radico escrito de acusacién cuyo conocimiento correspondio al
Juzgado 7 Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bucaramanga. La
audiencia de acusacion se llevo a cabo el 16 de enero de 2013% en ella se verifico el
allanamiento a cargos de Laura Isabel Flérez Vitta y se decreté la ruptura de unidad
procesal respecto de esa acusada. La preparatoria se adelanté el 25 de febrero de
2013°. El juicio oral se adelant6 en sesiones del 20 de agosto? y 11 de diciembre de
2013°% 5 de marzo®, 17, 228 y 28 de septiembre de 2015°%; 1 de junio®, 13 y 28 de
julio™®, 29 de agosto™ y 7 de septiembre de 2016; 25 de mayo™ y 9 de agosto de
2017'° -esta Ultima en la que se celebrd preacuerdo entre la Fiscalia y el procesado
Giovanny Duarte Meneses-, 23 de enero de 2019, 26 de febrero de 2020'%, 13 de
abril*® y 7 de julio de 2021%°, 25 de marzo ?* y 21 de abril de 2022?2. La lectura de fallo

se realizo el 16 de mayo de 2022%,

4. Sentencia apelada

4.1. La jueza de primera instancia emitio sentencia el 16 de mayo de 2022,
mediante la cual condend a Edixon Alberto Vargas Correa y Edwing René Sanchez
Suarez a la pena principal de 18 afios de prisidén y la accesoria de inhabilitacion para
ejercer derechos y funciones publicas por el mismo término de la privativa de la libertad
al hallarlos responsables como coautores del delito de fabricacién, trafico, porte o

tenencia de armas de fuego, accesorios, partes 0 municiones agravado. Les nego la

2 Expediente escaneado en formato PDF “15ActaAudienciaDeAcusacionYALLANAMIENTO” Folios 1-3
3 Expediente escaneado en formato PDF “21ActaAudienciaPreparatoria” Folios 1-6
4 Expediente escaneado en formato PDF “39ActaAudienciaJuicioOral” Folio 1/1

5 Expediente escaneado en formato PDF “47ActaAudienciaJuicioOral” Folio 1/1

6 Expediente escaneado en formato PDF “63ActaAudienciaJuicioOral” Folio 1/1

7 Expediente escaneado en formato PDF “70ActaAudienciaJuicioOral” Folio 1/1

8 Expediente escaneado en formato PDF “60ActaAudienciaJuicioOral” Folio 1/1

9 Expediente escaneado en formato PDF “77ActaJuicioOralAnexos” Folio 1/9

10 Expediente escaneado en formato PDF “85ActaJuicioOral” Folio 1/1

11 Expediente escaneado en formato PDF “88ActaJuicioOral” Folios 1-3

12 Expediente escaneado en formato PDF “92ActaJuicioOralAnexo” Folio 1/4

13 Expediente escaneado en formato PDF “95ActaJuicioOral” Folio 1/1

14 Expediente escaneado en formato PDF “99AudienciaJuicioOralAnexo” Folio 1/7
15 Expediente escaneado en formato PDF “119ActaJuicioOral” Folio 1/4

16 Expediente escaneado en formato PDF “A123ActaJuicioOral” Folio 1/1

17 Expediente escaneado en formato PDF “152ActaJuicioOralAnexo” Folio 1/27

18 Expediente escaneado en formato PDF “155ActaJuicioOral” Folio 1/1

19 Expediente escaneado en formato PDF “158ActaJuicioOral” Folios 1-2

20 Expediente escaneado en formato PDF “162ActaJuicioOral” Folios 1/1

21 Expediente escaneado en formato PDF “168ActaJuicioOral” Folios 1-2

22 Expediente escaneado en formato PDF “171ActaJuicioOral” Folio 1/1

23 Expediente escaneado en formato PDF “174ActalLecturaDeFallo” Folio 1/23
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suspension de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria como sustitutiva de

prision, y ordend el comiso del arma a favor de las Fuerzas Militares de Colombia.

Consideré que, contrario a lo expuesto por los defensores en sus alegatos
finales, no se configuré nulidad por desconocimiento del principio de congruencia en
términos del articulo 448 del Cédigo de Procedimiento Penal, ni por ausencia de hechos

juridicamente relevantes delimitados facticamente por la Fiscalia.

5. Del recurso de apelacién

5.1. Edixon Alberto Vargas Correa

Actuando en nombre propio, expuso que no tuvo conocimiento de que lo asistia
un abogado del sistema de Defensoria Publica, que este no se comunic6 con él ni le
notifico de la realizacién de las audiencias, lo que vulneré sus derechos como persona
acusada, refiri6 que el defensor publico desconocia las etapas de imputacion,
acusacion y preparatoria que se habian surtido y no plante6 una debida defensa

técnica.

Adicionalmente, sostuvo que no se configuro el agravante por la coparticipacion
criminal, toda vez que el arma de fuego pertenecia a Laura Isabel Florez Vitta, quien
era acompafada por Giovanny Duarte Meneses, sin que €l tuviera conocimiento de tal

situacion ni dominio del hecho.

Peticiond, en virtud de la alegada ausencia de defensa técnica que se decrete la

nulidad desde la audiencia de formulacién de imputacion.

5.2. Ladefensa de Edixon Alberto Vargas Correa

Solicitd la revocatoria del fallo de primera instancia, cuestioné la valoracion
probatoria del testimonio de los agentes captores Sterly Reyes Rodriguez y Mauricio
Sepulveda Alvarez, quienes solo oyeron de Laura Isabel Flérez Vitta que los hombres
con quien departia en la mesa del establecimiento comercial le habian dado el arma de
fuego para que la escondiera, afirmacion que aquella contradijo en su declaracion en el
juicio, resultando ser aquella aseveracion una prueba de referencia, lo que compromete
la calidad de coautor de su defendido, aunado a que la decision condenatoria se

sostuvo en la credibilidad dada al testimonio de los agentes que se movilizaron al lugar
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por la advertencia de una fuente humana indeterminada, que no declar6é en audiencia

ni fue identificada dentro del proceso, lo cual imposibilitaria la admision de la prueba.

5.3. Ladefensa de Edwing René Sanchez Suérez

Manifesté su inconformidad frente a los argumentos con que se resolvié la
solicitud de nulidad que elevé ante la primera instancia, toda vez que su peticion se
basé en la violacion de garantias fundamentales por no haber sido planteados con
claridad los hechos juridicamente relevantes en la acusacion, y no en una violacion al
principio de congruencia, al cual, si se refiri6, pero no fue el motivo fundante de la
solicitud. Asegurd que en la acusacion la Fiscalia incluyd hechos indicadores y medios
de prueba, mas no hechos juridicamente relevantes adecuables al elemento normativo,
y reproch6 que no se preciso el aporte a la conducta realizada por cada uno de los
procesados. Por estas razones, solicitdé la nulidad de lo actuado, inclusive, desde la

audiencia de formulacion de imputacion.

Cuestiono la valoracion probatoria realizada en primera instancia a la testimonial
recaudada al darle la plena credibilidad a los testimonios de los agentes Sterly Reyes
Rodriguez y Mauricio Sepulveda Alvarez, que fue desmentido por Laura Isabel Flérez
Vitta, quien afirm6 que el arma era de su propiedad, que los demas acusados no
conocian de su existencia y que no los conocia, particularmente a Edwing René
Sanchez Suarez, a quien Luis Emilio Duran Duran reconocié como vecino, vive a media
cuadra del establecimiento, y no escuchd ninguna conversacion entre ellos. Reproché
también que no se diera credibilidad al testimonio de Saulo Mantilla, quien estaba en el

lugar en el momento de los hechos.

Solicitd, en caso de no accederse al decreto de nulidad, que se revoque la
condena bajo las anteriores apreciaciones, o en su defecto, se modifique la condena
para eliminar el agravante que no fue probado ,pues de tenerse por conocido de parte
de su defendido sobre la presencia del arma, atendié a una situacion meramente
circunstancial y no a una coparticipacion criminal, pues los agentes claramente

refirieron no haber corroborado esa afirmacion.

5.4. De los no recurrentes

La Fiscalia solicité que se confirme integramente el fallo de primer grado. Sobre

el recurso de Edixon Alberto Vargas Correa, arguy6 que el Juzgado garantizé el debido
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proceso y la defensa al encartado, quien después de obtener la libertad por vencimiento
de términos no se volvié a presentar a las audiencias a pesar de ser citado a su
residencia, ademas de que tuvo un defensor contractual previo a la designacion del
defensor publico; manifestd que en la sustentacion del recurso de apelacién de Vargas

Correa no se controvirtieron los argumentos de la jueza de primera instancia.

Frente al recurso del defensor de Edwing René Sanchez Suérez, afirmoé que el
censor no tiene claridad sobre qué son los hechos juridicamente relevantes, que el
relato de estos fue claro y preciso. Consideré que la conclusion a la que arribé la jueza
de que la testigo Laura Isabel Florez Vitta pretendié desvincular a los procesados, es
I6gica atiende a los postulados de la experiencia y la sana critica.

6. Consideraciones de la Sala

6.1. Competencia

De conformidad con el articulo 34, numeral 1, de la Ley 906 de 2004, esta Sala es
competente para conocer de los recursos de apelacién contra sentencias penales que

profieran jueces del circuito de este Distrito Judicial.

6.2. Problema juridico

Determinar si la valoracion en conjunto de la practica e incorporacién de los
medios de prueba permite acreditar con certeza la responsabilidad penal de Edixon
Alberto Vargas Correa y Edwing René Sanchez Suérez como coautores del delito de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o

municiones agravado.

Previo a ello, la Sala se pronunciara sobre la nulidad referida a la falta de defensa y

la ausencia de imputacion factica cuestionada.

6.3. De la nulidad

No concluye la Sala una ausencia de comunicacion de los hechos juridicamente
relevantes como insistié la defensa de Vargas Correa, configurativos del punible de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o

municiones agravado, por los que acuso la fiscalia.
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En la audiencia de formulacion de imputacién realizada el 13 de julio de 2012 la
fiscalia le comunicé y precisé a Edixon Alberto Vargas Correa y Edwing René Sanchez
Suarez las circunstancias facticas que le permitian inferir que eran coautores del delito
de fabricacion, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o

municiones agravado:

“Los hechos se verificaron en la carrera 20 No. 33 08 barrio Centro de esta ciudad, el dia 12 de
julio de 2012 aproximadamente a las 09:10 minutos cuando la policia que se desplazaba por el
sector recibe informacién de una fuente que no quiso dar los datos por seguridad pero que les
indica que en esa direccion centro, cafeteria del centro, se encontraban cuatro personas y que
esas persona tenian las caracteristicas que hoy ustedes tienen y la vestimenta, la ropa, y que
al parecer tenian armas de fuego. La policia con esa informacion llega al sitio abierto al publico
y los encuentra a ustedes, a los cuatro que hoy estan indiciados en esta investigacién y es asi
gue ustedes se levantan de la mesa donde estaban los cuatro y la policia pide refuerzos para
gue requisen a la sefiorita toda vez que es mujer, y al escuchar esto la sefiorita manifiesta: mire
tengo un arma de fuego las otras tres personas que estaban conmigo me la entregaron y
teniamos la intencién de cometer otro delito [...]”

Que tal y como lo dijo el testigo que no dio los datos, la policia se desplaza al lugar y los encuentra
a los cuatro en una mesa y evidentemente corrobora que ustedes tenian un arma de fuego, arma
de fuego que fue incautada, que fue valorada y se determind que es un arma idénea para
disparar, [...] esa manifestacion que hace ese testigo se corrobora porque primero, porque los
encuentran a ustedes en la mesa, a los cuatro, los tres hombres tratan de huir del lugar y la
mujer hace entrega del arma indicando que esa arma se la habian entregado ustedes y que
pensaban seguramente cometer un delito con esa arma [...] Lo claro es que se entiende de los
elementos materiales que todos los 4 sabian de la existencia de esa arma y que ninguno de los
cuatro tenia permiso para porte o tenencia del arma de fuego [...] aqui se da una comunicabilidad
de circunstancias de las reglamentadas en el art 62 [...] que si bien el arma la tenia la dama, los
elementos materiales probatorios con que cuenta la fiscalia indica que todos los cuatro sabian
de la existencia de esa arma [...]

Frente al delito de porte de armas todos porque todos tenian conocimiento de la existencia del
arma de fuego [...] Agravada actuaban con una coparticipacién para tener esa arma especifica,
por eso la pena se aumentaria”.?*

Luego, en el escrito de acusacion se incorporo:

“El dia 12 de julio del 2012 a las 10:00 horas en la fuente de soda Galan ubicada en la calle 33
no. 20-08 de esta ciudad, previa informacion de la ciudadania sobre la presencia de un grupo de
sujetos que al parecer se dedican al hurto en entidades bancarias, fueron capturados Laura
Isabel Flérez Vitta, Giovanny Duarte Meneses, Edwing Rene Sanchez Suarez y Edixon Alberto
Vargas Correa al hallar en poder de la primera de los nombrados y con conocimiento de los
demas, un arma de fuego tipo revolver calibre 38 largo, modelo 31-1 marca Smith & Wesson,
serial borrado, longitud total 187 mm, cafion 75.2 mm, anima estriada, sentido de rotacion
derecha, funcionamiento repetitivo, con tambor para 6 alveolos independientes y seis cartuchos
del mismo calibre marca Indumil, tipo revolver, percusion central, formal cilindrica ojival, mas 9.6
gms. vainilla en latén y proyectil en plomo, para los cuales no fue exhibido permiso o autorizacion
para su porte o tenencia.

24 02GrabacionAudeinciaLegalizacionDeCaptura.pdf, 2"43°00”
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Para el momento de los hechos duarte meneses, Sanchez Suarez, Vargas Correa y Florez Vitta
sabian que llevaban consigo un arma de fuego sin tener autorizacion del estado para portarla,
sabian que este comportamiento configura punible de fabricacion o porte ilegal de armas de
fuego de defensa personal y aun asi quisieron hacerlo poniendo en peligro el bien juridico de la
seguridad publica sin justa causa. en el momento de los hechos los imputados tenian capacidad
para comprender la ilicitud de su conducta y determinarse de acuerdo a esa comprension. A
Giovanny Duarte Meneses, Edwin René Sanchez Suarez, Edixon Alberto Vargas Correa y a
Laura Isabel Flérez Vitta les era exigible no portar armas sin el correspondiente permiso para su
porte. 25

Finalmente, en audiencia de formulacién acusacion, la fiscalia sostuvo idéntica

narracion a la incorporada en el escrito de acusacion.?

Entonces, contrario a lo aludido por el defensor, la fiscalia en este acto de parte
informo las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que, posiblemente, Vargas
Correa y Sanchez Suérez participaron junto con otras dos personas, del porte de un
arma de fuego, con el pleno conocimiento de que ninguno de los presentes contaba con

permiso para ello.

Ahora, la acreditacion de las circunstancias facticas y su adecuacion al tipo penal
gue se acusa, especificamente, determinar si los integrantes del grupo de capturados
sabian del arma que innegablemente uno de ellos llevaba consigo, corresponde a una
valoracion que se realiza luego de culminado el juicio oral y publico, y de acuerdo con

el alcance que permitan los medios de prueba legalmente practicados e incorporados.

Lo que realiza la fiscalia al exponer la imputacion factica y su correspondiente
adecuacion en un tipo penal, es presentar una hipotesis que cree estar en la capacidad
de acreditar, y para ello plantea una propuesta probatoria que le permitira su
estructuracion. Es por ello que no se trata de exigirle a la fiscalia que acredite desde el
principio del trdmite del proceso penal su teoria del caso con miras a que la defensa
tenga conocimiento especifico de cada uno de los elementos del delito que se
demostraran en el juicio. Lo que se exige es una relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes que constituye la imputacion factica que explique como esos

hechos se adecuan, segun su conviccion, a la conducta punible imputada.

De la imputacion factica planteada en este asunto no se advierte la imposibilidad
de identificar los hechos atribuidos juridicamente a los procesados, como lo dice la
defensa de Sanchez, puesto que en la formulacién de imputacion se ofrecid una

explicacion factica detallada de las circunstancias acaecidas ese 12 de julio de 2012;

25 08EscritoDeAcusacion.pdf
26 16GrabacionAudienciaAcusacion 13'40”



Asunto: Apelacion sentencia / proceso penal (Ley 906 de 2004)

Radicado No. 680016000159201204026-01

Acusado: Edwing René Sanchez Suéarez y otro

Delito: Fabricacion, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones agravado

se informé la razén del arribo de los policiales al lugar, quiénes conformaban el grupo y
qguién poseia el arma incautada, sus caracteristicas y la ausencia de permiso para su
porte. Si bien la acusacion circunscribié esos hechos de forma mas resumida, no puede
afirmarse que haya vulnerado el derecho de defensa o que se haya sorprendido al
encausado durante el juicio con hechos diferentes o desconocidos a los sefialados en
la delimitaciébn de la imputacion y de la acusacion, conociendo de antemano la
exigencia de controvertir el hecho de portar el arma, el consentimiento o conocimiento
para que otro lo hiciera, y tener o no el permiso debido para hacerlo, circunstancias
gue efectivamente fueron objeto del debate probatorio, y, los detalles que, segun el
censor fueron ausentes, no se consideran de la relevancia juridica para ese momento
procesal, que hagan de su ausencia una desobediencia a los postulados del debido
proceso y la defensa. Por el contrario, lo que la defensa alega, referido a que no se hizo
alusion por parte del fiscal a la ubicacion de los sospechosos en el establecimiento, la
parte del cuerpo en que la capturada guardaba el arma, de qué forma se le hall6 o si
los aprehendidos eran parte de una banda delincuencial, son aspectos que puedan
emerger en la practica de la prueba y que terminen por hacer mas o menos probable la
teoria del caso, sin que tales circunstancias hagan parte esencial de la descripcion

normativa que trae el tipo penal imputado.

El' hecho de que un ciudadano hubiese advertido a los policias sobre la presencia
de un grupo de personas dedicadas a hurtar no es un hecho indicador, es un supuesto
claro que explica por qué los agentes arribaron al sitio. Tampoco se omitié sefialar el
motivo de vinculacion de los acomparfantes de la portadora del elemento, cuando se
indicé que fue precisamente haber todos consentido con ese porte al permanecer

agrupados con una persona que llevaba consigo escondida un arma de fuego.

En esa medida, no encuentra la Sala invalidacién alguna respecto de la
narracion y comunicacion de los hechos juridicamente relevantes durante los actos de

imputacion y acusacion.

De otro lado, en punto de la inconformidad presentada por el procesado Edixon
Alberto Vargas Correa en torno a la vulneracion del debido proceso al no habérsele
respetado su derecho a la defensa técnica, se habra de decir que su sefialamiento
respecto del defensor publico por haber cursado su cargo con desconocimiento del caso
y sin una tesis defensiva, en nada desvirtia su idoneidad para ejercer la calidad
designada, pues aquel atiende a una valuacién subjetiva del inconforme que solo se

explica por el resultado adverso para quien lo pregona.
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A este apelante se ha de recordar que tuvo la oportunidad de defenderse de
forma técnica a través del abogado contractual por €l convenido, pero ante la cesacion
de su representacion judicial, debid asignarsele un defensor publico, sin que ello deba
ser sujeto a su aval, no pudiendo su desidia para con el proceso configurar una
irregularidad por no haber consentido la designacion del defensor publico para asistirlo
durante el proceso, del que tenia pleno conocimiento y al que podia acudir, no
encontrandose entonces actuacién alguna que hubiese truncado su efectivo goce del
debido proceso, cuando a la luz del plenario se tiene obvio que se le permitié, conforme
su deseo, afrontar un juicio justo, publico e imparcial, con inmediacion de la prueba, por

lo que esta censura tampoco prospera.

El defensor publico actio de manera activa en la defensa de los intereses del
usuario al que le correspondié defender. Realizé intervenciones que como propdésito
tenian el objetar preguntas de los testigos de la fiscalia; también contrainterrogé a
algunos testigos y presentd alegatos de conclusién, realizando una valoracion de los
medios de prueba practicados, los que a su criterio no llevan a la sustentacion de la
condena. Estas actividades que desarroll6 el abogado no pueden catalogarse como
inaccion como lo quiere hacer ver el acusado en su alzada, por el contrario, se logra
evidenciar en el registro una actividad profesional encaminada a defender de manera

técnica los intereses del acusado.

6.4. Del delito de fabricacién, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios, partes o municiones agravado:

El articulo 365 del cdédigo Penal reza: “El que sin permiso de autoridad
competente importe, trafique, fabrique, transporte, almacene, distribuya, venda,
suministre, repare, porte o tenga en un lugar armas de fuego de defensa personal, sus
partes esenciales, accesorios esenciales o municiones, incurrird en prision de nueve (9)

a doce (12) afios.

En la misma pena incurrird cuando se trate de armas de fuego de fabricacion hechiza

o0 artesanal, salvo las escopetas de fisto en zonas rurales.

La pena anteriormente dispuesta se duplicard cuando la conducta se cometa en las

siguientes circunstancias:

[...[ 5. Obrar en copatrticipacion criminal”.
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La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia tiene una
consolidada jurisprudencia sobre este ilicito extendiendo los efectos del delito a
quienes, sin utilizar o llevar un arma, acompafian o conocen a quienes las portan,
sostiene que no se puede limitar el alcance del verbo portar a la idea de llevar el arma
en la mano, o en la cintura, o de alguna manera adherida al cuerpo, pues eso seria
restringir en forma indebida su significacion juridico penal, pues porta no solo quien la
lleva consigo, sino también todos aquellos que, conocedores de esta circunstancia,
participan del fin delictivo comun, maxime, cuando el arma por su clase imposibilita que
pueda ser portada por varias personas al mismo tiempo, de lo contrario seria suficiente
gue el grupo de personas sortearan quién llevara el arma, para que en el evento de ser

descubiertos la responsabilidad solo recayera sobre aquella persona.

6.5. De la responsabilidad penal en el delito de fabricacion, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones agravado por la

coparticipacion criminal

6.5.1. Se incorporé® como estipulacion probatoria la plena identidad e

individualizacion de Edixon Alberto Vargas Correa y Edwin René Sanchez Suérez.

De lo dicho por los testigos en el juicio se puede decir:

Yony Alberto Arias Sanchez?®, técnico balistico a través de quien se ingreso el
informe de fecha 13 de julio de 2012%°, en el que documentd el estudio de
funcionamiento del arma de fuego, se establece que sus mecanismos y partes estan
completas y en perfecto estado, los cuales realizan su desplazamiento
sincronizadamente y con normalidad, demostrando que es apta para realizar disparos
con cartuchos compatibles con su mismo calibre. Las fotografias de este elemento
fueron tomadas por el patrullero Jaimes Alexander Rangel, fotégrafo judicial adscrito al

laboratorio de policia cientifica nimero 5.

Alexander Jaimes Rangel®*® perito fotégrafo que reconocié6 para su
incorporacion el informe por él suscrito de fecha 13 de julio de 20123 con destino al

patrullero Robinson Cala Diaz, a través del cual plasmoé 14 fotografias tomadas al arma

27 46EstipulacionesProbatorias.pdf y 47ActaDeJuicioOral.pdf
28 77ActaDeJuicioOral.pdf

29 78GrabacionAudienciaJuicioOral.mp4

30 78GrabacionAudienciaJuicioOral.mp4

81 77ActaDeJuicioOral.pdf
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y proyectiles; dijo que finalizada su labor entregd el contenedor al perito balistico,
habiéndose diligenciado la cadena de custodia.

Edgar Armando Reyes Ortiz®* técnico en sistemas y perito en informatica
forense, manifestdé haber realizado el informe adiado el 25 de febrero del 2013 cuyo
objeto fue hacer un andlisis forense a los cuatro celulares proporcionados, llamadas
salientes, llamadas borradas y mensajes de texto.

Sterly Reyes Rodriguez® agente de policia, dijo que para el 12 de julio de 2012
pertenecia al grupo escolta y reaccion bancaria en el sector centro, su compariero para
esa época era Mauricio Sepulveda; ese dia por la calle 33 con carrera 20 se acerco un
sefior de alrededor 40 afios sin identificar que saco la mano y les manifestdé que sobre
la carrera 20 en una fuente de soda, ubicada a media cuadra, se encontraban tres
hombres y una mujer en una mesa y que estaban hablando sobre un hurto, por esta
razon se trasladaron al sitio, y alli hallaron a las personas que tenian las caracteristicas
indicadas previamente, al momento de su arribo los hombres se pararon de las mesas,
procedieron a requisarlos y pidié apoyo para hacer lo propio a la femenina, a quien su
compafiero abordo, ella sacé de sus senos un arma de fuego y se la entregd
manifestandole que los sujetos se la habian dado a guardar y que era para un hurto,
sin especificar cual de ellos habia sido. Capturaron a las cuatro personas, incautaron el
arma y los celulares que portaban®*. Agreg6 que él y su compariero se transportaban
en motocicletas, que en la parte exterior del lugar habia también dos motos
pertenecientes a los capturados; dijo que no conocia a esas personas, de quienes no

pudieron constatar si se dedicaban al hurto a entidades bancarias.

Mauricio Sepulveda Alvarez®®, subintendente de la Policia, para la época del
12 de julio 2012 era patrullero en el grupo de reaccion bancaria, su compafiero era
Reyes Sterly, en horas de la mafiana se desplazaban en motocicleta en el sector centro,
cuando en la calle 33 entre carreras 18 y 20 un ciudadano les hizo sefal de pare y les
dijo que en la cafeteria de la esquina estaban tres hombres y una mujer de quienes
tenia conocimiento se dedicaban al hurto a entidades bancarias y que posiblemente
iban a ejecutar uno cerca al Bancolombia; dijo que al ingresar al sitio sefialado vieron a
los tres sujetos que trataron de salir y a la muchacha, ella se queddé sentada, él la abord6
por lo se puso nerviosa, sacO un revllver y se lo entregd voluntariamente

manifestandole que los sujetos se lo habian dado para que lo guardara, sin especificar

32 153GrabacionJuicioOral.mp3

33 A100GrabacionJuicioOral.mp3
34 99ActaDeJuicioOral.pdf

35 93GrabacionActaJuicioOral.mp3
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quién, en la requisa no les hall6 nada. A la salida habia dos motocicletas que fueron
entregadas a los familiares, una femenina policia arribd para hacer registro a la mujer
sin encontrarle nada mas, se incautaron cuatro celulares y él fue quien diligencio el acta

de incautacion de elementos de un revolver y un celular®.

Agrego6 que en el sitio habia dos personas que no fueron identificadas, més el

administrador, y no conocia a ninguno de ellos.

Robinson Cala Diaz®" investigador de la Sijin document6 en un informe
ejecutivo los actos urgentes realizados en el caso y le fueron dejados a disposicion los
capturados, hizo busqueda de antecedentes, ejecuto las labores para entablar arraigo
y oficié al CINAR obteniendo informacion de que, de los 4 indiciados para ese momento,
solo Edwing René poseia permiso para porte de arma clase revolver No. IM9734Z,

calibre 38L, marca Llama, que para ese dia ya estaba vencido.

A su turno, Luis Emilio Duran Duran®, administrador la fuente de soda Galan,
manifestd recordar que el 12 de julio de 2012 en horas de la mafana en el
establecimiento se encontraban en la primera mesa tres muchachos y una mujer,
habian transcurrido alrededor de diez minutos cuando llego la policia y le hallaron un
revoélver a la sefiorita, en la segunda mesa solo habia dos sefiores. Not6 que la requisa
se les hizo a todos los ocupantes del sitio, pero como estaba atendiendo desde la barra
gue tiene 1.6 m de altura, no logré ver la reaccién de las personas ni escucho lo que
dijeron, pero a la muchacha si recuerda haberla visto llegar en una moto pequefia por
la entrada de la izquierda por donde la barra no obstaculiza la visibilidad, fue después
cuando los vio a todos en una sola mesa luego de que la mujer pidiera un yogurt y unas
Zucaritas, de los tres sujetos capturados solo conocia a Edwing porque vive media
cuadra abajo de la calle 33. Afadi6 que es normal que se sienten personas
desconocidas en una sola mesa, que para esa época habia doce mesas con tres y
cuatro sillas cada una, que para el momento de los hechos solo estaban ocupadas dos

mesas y que la primera mesa tenia tres sillas.

Se present6 en descargos a Laura Isabel Fl6rez Vitta®, quien narr6 que para
el afio 2011 estuvo presente en una celebracion del dia de la madre en el municipio de
Rionegro y, de vuelta a Bucaramanga a bordo de su motocicleta encontré al lado

derecho de la via un canguro rojo que mas adelante revisé hallando dinero y un arma

36 92ActaJuicioOralAnexo.pdf

37 89ActaDeJuicioOral.pdf

38 89GrabacionAudienciaJuicioOral.mp3
39 163GrabacionJuicioOral.mp4
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de fuego, decidié guardarla a modo de defensa personal, pues como se dedicaba a la
labor de mototaxista tenia problemas con otros de sus colegas y temia que le dafaran
su vehiculo. Declaré que para el afio 2012 estuvo inmiscuida en un procedimiento
policivo luego de haber recogido una carrera desde Colorados hacia el parque
Centenario, el sefior pretendia pagarle con un billete de $50.000 por lo que optd por
entrar a la fuente de soda de la esquina de la 21 -sin especificacion de calle o carrera-
para cambiarlo, como no habia desayunado aprovechd para comprar uno Choco
Krispis, le dio los vueltos al sefior y no supo mas de él, no lo conocia, solo noté que se
dirigié al bafio. Arguy6é que no habia alcanzado a destapar el producto que compro
cuando llegaron los motorizados y se dirigieron especificamente hacia ella, por lo que
temerosa del arma que portaba, pensé que esa era la razén de su presencia, optando
entonces por entregarla voluntariamente, por lo que no comprende por qué capturaron
a los demas sujetos que no estaban con ella, no los conocia y no tenian nada que ver
con el porte del revolver, solo fue en instalaciones de la Fiscalia cuando supo que los

sefalaron de ser una banda.

Rememord que estaba sola en la mesa, habia otro sefior en el orinal y diagonal
estaban otros sefiores, que la policia registr6 a todo el mundo, y luego de refrescar
memoria con el interrogatorio a indiciado dijo que habian pasado 15 minutos desde su

arribo a la cafeteria.

Saulo Mantilla Toscano“’ recordé los hechos ocurridos en la carrera 20 No. 33-
08 fuente de soda Galan en julio del 2012, dijo ser un tinterillo que ejecuta su labor en
una mesita y su maquina de escribir en la carrera 20, que entr6 a la fuente de soda a
tomar onces, alli estaba dofia Tere, sola atendiendo el negocio, él ingreso para sentarse
en la mesa del fondo al lado del bafio, vio cuando llegd una sefiorita gordita junto a un
hombre, habia otro sefior en el lugar, momento en que llegé la policia, a la sefiora le
encontraron algo en el seno y se los llevaron a todos. Es vecino de Edwin de quien dijo
tiene un internet donde mandaba a hacer sus trabajos, queda a alrededor de 20 m de
distancia desde la cafeteria; en ese momento Edwin llegd solo, pasé para el bafio y
cuando iba saliendo hacia el mostrador lo abordé la policia para capturarlo, no conocié
el motivo, dijo que Edwin acostumbraba a ir todos los dias al lugar por las cosas para
el almuerzo para preparar ahi en el local del internet, eran apenas conocidos, y sabia

que vivia ven la calle 33 con 19 a mitad de cuadra.

40 172GrabacionAudienciaJuicioOral.mp4

13
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6.5.2. En virtud de esta préactica probatoria, a criterio de la Sala, contrario a lo
argumentado por la jueza de primera instancia, no se satisface el grado de conocimiento

exigido por el articulo 381 del C.P.P. para emitir la sentencia condenatoria.

El primero de los argumentos de la alzada apunta a controvertir la credibilidad
otorgada a los patrulleros Sterly Reyes Rodriguez y Mauricio Sepulveda Alvarez,
cuando también se obtuvo la version de Laura Isabel Florez Vitta que contraria todo lo
dicho por ellos. Dice el defensor de Sanchez que la mujer, quien portaba el arma, en
juicio admitié ser quien de sus senos saco el revolver pero que, como claramente lo
refirié en la vista publica, no sefiald haberle sido entregado por nadie, que era de ella,
y que estaba sola en ese establecimiento comercial disponiéndose a tomar su desayuno
cuando arribaron los policiales, y por temor del arma que llevaba consigo, prefirié

entregarla.

Al contrario, los agentes captores narraron como arribaron al lugar en basqueda
de un grupo personas compuesto por tres hombres y una mujer, ya que momentos
previos un ciudadano los alertd sobre su presencia en esa fuente de soda y que estarian
conversando sobre cometer hurtos a bancos, por lo que al abordarlos, uno de los
uniformados solicité refuerzos y presencia de una femenina para ejecutar la requisa a
la mujer, cuando ella voluntariamente saco6 de sus senos un revolver, les sefialo que los

sujetos se lo acababan de entregar y que era para cometer un hurto.

Para esclarecer cudl de las dos versiones es la que mas se ajusta a la realidad,
se habra de puntualizar los detalles mencionados por los deponentes. En primer lugar,
Flérez Vitta narr6 en forma cuestionable la manera en que obtuvo el revélver, dijo que
iba conduciendo en su motocicleta cuando observo a un lado de la via un canguro rojo,
gue pesaba, que mas adelante lo revisé y hall6 el arma junto a una plata, un poco de
monedas; después dijo que eran $900.000. También manifesté que durante el tiempo
en que la tuvo en su poder la conservé guardada en la casa** pero que la usaba como
defensa personal, que tenia problemas con otros mototaxistas y temia por su vehiculo;
llama la atencion la manifestacion sobre que el bolso tenia “un poco de monedas” y que
después dijera que el dinero ascendia a $900.000 pesos®, resultando ser esta suma
bastante llamativa para ser almacenada en monedas, no habiéndose ofrecido mas
detalle al respecto; asimismo, se contradijo la testigo al manifestar que la finalidad de
conservar el arma era su propia defensa por sentirse atemorizada respecto de otros

colegas dedicados al mototaxismo, pero especificamente dijo que la mantenia

41 163GrabacionJuicioOral.mp4 16'22”
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guardada, luego no se entiende por qué, si normalmente durante los meses que tuvo el
revolver lo mantuvo en su vivienda, ese dia en especifico si decidi6 portarlo; refulgiendo

evidente la incompatibilidad de sus afirmaciones.

A continuacion adujo la testigo que el dia de los hechos recogioé a un pasajero
hombre para transportarlo desde Colorados hasta el parque Centenario ubicado en el
centro de la ciudad, sin embargo al pretenderle pagar la carrera con un billete de
$50.000, decidieron ingresar a la fuente de soda para cambiarlo, ella le dio los vueltos
y aprovechd para desayunar comprando un cereal con yogurt y se disponia a
consumirlo cuando arribd la policia, no habiendo transcurrido mas de dos minutos, pues
ni siquiera habia alcanzado a destapar los productos, situacion de la cual se le impugné
credibilidad pues con uso del interrogatorio a indiciado la fiscalia pudo determinar que
ese dia en su narracibn manifestdé que habia permanecido en ese establecimiento
guince minutos. Hecho que resulta relevante para el caso, a la vista de que si fueron
guince minutos los que se mantuvo en esa fuente de soda, le debieron ser suficientes
para cambiar el billete, hacer la compra, entregar los vueltos y desayunar, o por lo
menos, no le hubiese sido imposible destapar el yogurt que se habia comprado, cuando
en el juicio quiso radicalmente hacer ver al estrado que no tuvo ningun contacto con las
personas que se encontraban en el sitio y por eso se apresuro6 a afirmar que no habian

pasado méas de dos minutos, dejando ver ya un aspecto amafiado en su relato.

Lo anterior acompasa perfectamente con la deponencia de Luis Emilio Duran
Duran quién afirmo6 haber visto el arribo de la mujer al local familiar que administra -
fuente de soda Galan-, pidio el yogurt con cereal y se dirigié a la mesa donde estaban
los sujetos, él, al contrario, no ofrecio detalles increibles de su historia, sino que mostro
imparcialidad al contestar el interrogatorio, dijo que pudo observar a la mujer ingresar,
gue la atendio y la vio pasar a la mesa, que alcanzé a ver que se sentdé en compafiia
de los sujetos, y que el lapso transcurrido entre este hecho y la llegada de los policiales
fueron alrededor de diez minutos, siendo este mas préximo al tiempo manifestado en la
génesis de la investigacién por Laura Isabel, uno que se ajusta mejor al hecho de
efectivamente haberse sentado a dialogar mientras consumia los alimentos que
compro, pues si se hubiese sentado sola a desayunar un yogurt con cereal, diez
minutos le habrian sido suficientes, al menos para destaparlos, no como dijo en

audiencia, no alcancé ni a destapar el yogurt*3,

43 163GrabacionJuicioOral.mp4 44’55”
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Este testigo igualmente fue claro en sefialar que en el local habian doce mesas
dispuestas algunas con tres y otras con cuatro sillas, que para el momento de los
hechos solo estaban ocupadas dos de las mesas, la primera, donde se ubicé Laura
Isabel junto a los sujetos, era de las que tenian solo tres sillas, por lo cual dedujo que
se habia arrastrado un asiento para el cuarto ocupante. Por su parte, la mujer siempre
nego6 haber mantenido algun dialogo o contacto con ellos, dijo haberse sentado sola,
no obstante en una de sus respuestas también contd que el sefior se sento6 ahi y le di(0)
los vueltos**, aunado a que el tendero afirmé haberla visto en la misma mesa con los
otros sujetos, afirmando en todo caso que es usual que personas desconocidas
compartan la mesa en el establecimiento publico, lo cual seria perfectamente normal si
no hubiese mas espacio para sentarse, pero en ese momento no existia razén alguna

para que asi lo hicieran habiendo otras diez mesas desocupadas.

Otra de las inconsistencias en la deponencia de Flérez Vitta fue haber afirmado
gue los uniformados cuando llegaron al lugar se dirigieron exclusivamente hacia ella,
por lo que entré en un estado de nerviosismo que la motivé a sacar el arma y entregarla
inmediatamente. Dijo: de un momento a otro llegaron los policias, la verdad yo me puse
muy nerviosa porque yo pensé que venian directamente por mi*® [...] yo sentia que
ellos me miraran y me miraban mucho entonces yo dije, tome, yo tengo eso, yo estaba
desayunando?® [...] el policia venia hacia a mi, por eso yo entregué el arma porque yo
senti que el policia venia hacia a mi, de una, como cuando alguien se va de frente asi*’.
Esta situacion solo podria resultar verosimil si la mujer tuviera algin motivo para pensar
qgue los policias tenian conocimiento de que, en efecto, ella portaba un arma, de lo
contrario su arribo podria atender a una actividad rutinaria de requisa y verificacion de
antecedentes, y si los agentes de sexo masculino no podian requisarla, su mera

presencia no debia motivarla a creer que iba a ser hallada el arma en sus senos.

Entonces, si la testigo tenia conciencia de haber sido sorprendida por el publico
respecto del elemento prohibido que llevaba consigo, aporta fiabilidad a la versiéon de
los agentes captores que refirieron al unisono haber sido interceptados por un
ciudadano que les saco la mano a manera de pare para indicarles que en esa fuente
de soda se hallaba un grupo de cuatro personas, una mujer y tres hombres que al
parecer se dedicaban al hurto de entidades bancarias, no habiendo especificado ningln
otro detalle de la situacion, pudiéndose inferir que aquel informante tuvo que haber

obtenido conocimiento desde adentro del sitio sobre alguna actitud irregular que lo

44 163GrabacionJuicioOral.mp4 18'05”
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motivara a interceptar a la policia para advertir lo sucedido, siendo precisamente esa
situacion la que ided en su cabeza Laura Isabel produciéndole el impulso de entregar

el arma inmediatamente.

Esto dltimo resulté ser arista de censura, pues la cognoscente de primer grado
asumio desde las reglas de la experiencia, que atendido a la negociacion celebrada por
Laura Isabel Florez Vitta y su ya definida situacion legal por cuenta la comision de este
punible, quiso posteriormente excluir a sus companeros de ilicito, atribuyéndose para
si misma la responsabilidad, manifestando en el juicio que los tres sujetos capturados
no tuvieron nada que ver con el arma, que incluso no se conocian, y ni quiera estaban
conversando. Por su parte, uno de los defensores disidentes recalca lo contrario, que
la experiencia dicta que, si una persona es incriminada por hacer un favor a otros, por
cuya virtud se ve abocado a purgar una sancion penal, lo légico seria que aquella
persona persiguiera que esos terceros pagaran por su crimen también, por lo que no
encuentra sentido a que la ya condenada Fl6rez Vitta quisiera mentir para exonerar de

responsabilidad a los procesados.

Esta contraposicion se zanja al analizar con detalle la version de los policiales,
gue revelaron que al pedir refuerzos de una femenina para requisar a la mujer, ella le
dijo a Mauricio Sepulveda Alvarez que tenia un arma, se la entrego y le dijo
‘colabdéreme’, porque los sujetos se la habian dado, luego entonces, desde el mismo
instante de los hechos, ella quiso inmiscuirlos, no pudiéndose deducir cual era el favor
qgue estaba haciendo y que la motivara a pretender justicia de quienes la habian
inmiscuido en un actuar ilicito, sino todo lo contrario, al principio ensay6 una tesis que
la excluyera de compromiso, pero que al verse de imposible consolidacion, decidié optar
por la negociacion para obtener un beneficio, y como lo dice la sentencia recurrida, una
vez definida su situacién legal pretendi6 ayudar a los aqui procesados, pues

incriminarlos o no, en nada variaria su condena.

En descargos se trajo al juicio a Saulo Mantilla Toscano, quien conocia bien a
Edwing René Sanchez Suérez, por lo que pudo identificarlo cuando ingreso al
establecimiento al que él también habia ingresado para tomar onces, lo vio entrar al
bafio y cuando salia llegaron los policias interceptandolo para capturarlo, sin razén
aparente; con esta version el testigo quiere demostrar que Sanchez no estaba sentado,
no conversaba con nadie y no tuvo nada que ver con la mujer a quien le encontraron el

arma.
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Este testimonio se contrapone al de la otra testigo de la defensa, Laura Isabel
Flérez Vitta, quien dijo que cuando le dio los vueltos a su pasajero, €l se fue para el
orinal y no lo volvié a ver, que no estuvo pendiente de él, no obstante Saulo resefié
haber divisado a la mujer gordita que llegd en ese momento en compafiia de un hombre,
gue en la mesa diagonal habia otro sujeto de sexo masculino, y que Edwing estaba
orinando, empero, segun Flérez, el hombre que se dirigié a usar el bafio era el mismo
gue la acompafiaba, contraponiéndose a la manifestacion del testigo que lo conocia
perfectamente y no podria haberlo confundido, entonces, si quien dice la verdad fuese
Saulo Mantilla, que narré tener conocimiento de que Edwing René tenia un internet en
un local a escasos 20 m de la tienda donde a diario iba a comprar lo del almuerzo, y
gue sefalod sabia que vivia en la calle 33 con 19 a mitad de cuadra, es decir, muy cerca
del lugar, por qué habria de ir a la tienda a orinar en vez de acudir al local o a su casa
con una distancia tan escasa, lo que apunta entonces a que si pudo ser Edwing el
acompafante de Laura Isabel, quienes venian desde el barrio Colorados en el norte de
la ciudad y que por eso se dispuso a usar el servicio sanitario de la tienda; no obstante,
esa referencia mas que probar algin hecho favorable a la bancada defensiva, reviste
de mas dubitaciéon las atestaciones en su favor, otorgando, en cambio, credibilidad a
las deponencias de los agentes captores, teniendo en cuenta que, como ya se dijo en
lineas precedentes, Laura también dijo que el sujeto se habia sentado para ella darla

los vueltos.

Sin embargo, como lo invoca el defensor de Sanchez, esos dos testimonios
resultan ser de oidas, prueba denominada también como indirecta, a la cual se le
atribuye la capacidad de acreditar el relato que otro hizo respecto de un suceso, mas

no la veracidad del mismo.

En cuanto al valor probatorio otorgado a estos testigos, ha dicho la Corte Suprema
de Justicia que para la apreciacion de ese referido medio de persuasion, se requiere de
(i) que se trate de un testigo de referencia de primer grado, entendiendo como tal quien
sostiene en su declaracion que lo narrado lo escuch6 directamente de una persona que
tuvo conocimiento inmediato de los hechos; (ii) que el testigo de oidas sefiale cuél es
la fuente de su conocimiento, esto es, al testigo directo del evento de quien recibié o
escucho la respectiva informacioén, identificandolo con nombre y apellido o con las
sefales particulares que permitan individualizarlo; (iii) establecer las condiciones en que
el testigo directo transmitié los datos a quien después va a dar referencia de esa
circunstancia, de manera que sea posible evidenciar que lo referido de modo indirecto

por el declarante es copia fiel de la informacién vertida a éste por el cognoscente directo;
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y, (iv) la confluencia de otra clase de medios de persuasion, asi sean indiciarios, con la

capacidad de reforzar las atestaciones del testigo de oidas®.

Es decir que tal testimonio se erige como medio de persuasion idoneo, serio y
creible cuando aparece corroborado por otros elementos de conviccidon que no permiten
dudar de la veracidad del relato hecho por otras personas al testigo, y en el asunto bajo
estudio, la manifestacion hecha por la capturada sobre que portaba el arma porque los
tres sujetos que estaban con ella se la acababan de dar, no obtuvo ningun tipo de
comprobacion durante el juicio, pues pese a que esta Sala en el amplio discernir
realizado a su declaracion, determind varias circunstancias contradictorias e
inverosimiles, no puede obviar que jamas menciond algo parecido a haber dicho algo a
los policiales respecto de que los hombres estuvieran al tanto del elemento que llevaba
escondido u otra manifestacién que sugiriera que ese dia mencionara algo similar a
modo de evitar su captura, tampoco existié una version por ella rendida con anterioridad
gue pudiese usarse como testimonio adjunto para confrontarla en el juicio, y su

testimonié versé sobre un acontecer totalmente ajeno al contado por los policias.

Lo anterior lleva a afirmar que la prueba testimonial de referencia recaudada en
este juzgamiento pueden permitir acreditar la existencia de ese relato y que la fuente
de su informacién emana de la misma persona que llevaba consigo el arma, pero no
logra demostrar que los acusados entregaron el arma a la mujer, siendo esta la Unica
hipotesis que soportaria el previo conocimiento de dicho porte, pues ella la guardaba
escondida en sus senos y asi lo vieron los policias que la capturaron, forzandose
concluir que en el presente asunto acampa la duda respecto a la responsabilidad de los
enjuiciados, al no ser posible establecer que éstos tenian conocimiento de que la mujer

gue los acompaiaba estaba llevando un arma de fuego escondida en su pecho.

Este referido conocimiento que fue compartido en el juicio por los policiales, no
aporta un preciso grado de conocimiento que permita aseverar mas alla de toda duda,
gue los acusados eran conocedores del porte del arma de fuego, porque si hubiera sido
como lo dijeron los policias, que la joven Florez Vitta en el momento en que llegan al
lugar les dice que tiene un arma y se las entrega, sefialandoles que sus compafieros
se la habian pasado, muy seguramente habria sido un comportamiento que claramente
era posible de advertir por quienes se encontraban en el sitio y también rindieron

testimonio, incluso, para los policiales habria sido facil captar ese momento, ya que

48 SP2995-2021 rad. 57127 y SP1799-2021 rad. 49360
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entraron de forma intempestiva a la fuente de soda, la cual no estaba concurrida y

pudieron apreciar con facilidad la conducta asumida de quienes alli se encontraban.

En igual sentido, se dijo por parte de los policiales que la capturada por el porte
del arma (Laura Isabel Florez Vitta), dijo que la razén de tener esa arma en su poder
era porgue cometerian un delito. De esto no se obtuvo prueba irrefutable que permitiera
sustentar la existencia de un plan criminal que se estuviera fraguando en ese
establecimiento en donde se realizaron las capturas de todos los acusados. Mucho
menos se recaudd la declaracion de la fuente humana que los sefialé de estar en ese
momento orquestando un hurto y quien posiblemente si tuvo conocimiento directo de la
presencia del arma en esa mesa o de lo que alli se planeaba; solo ingreso al plenario
un leve indicio de que los sujetos al ver la presencia policial se pararon de sus puestos,
haciéndoles pensar a los agentes que pretendian evadir el control, pero tampoco se
observaron elementos que supongan cierto que ese era el motivo para haberse
levantado de sus asientos, o que de dicha accién se hubiese dado el desprendimiento
del arma de fuego por parte de uno de ellos para entregarsela a la mujer que los

acompafaba.

En definitiva, el Tribunal no puede avalar la imposicién de una condena contra
dos ciudadanos a quienes se les capturd6 porque una de las personas que los
acompafaba se le sorprendi6 en poder de un arma de fuego. Esta mujer que portaba
el arma de fuego, dijo en el juicio oral que ella portaba ese elemento y que las personas
gue estaban alli no lo sabian. Los policiales que realizaron la captura de estas cuatro
personas, dijeron que la mujer en el momento que ellos ingresan al establecimiento en
donde fueron capturados, saca de su pecho un arma de fuego y se las entrega, dice
gue sus compafieros se la habian dado y que era para cometer otro ilicito. Esa
informacion no fue verificada en ninglin momento por el ente acusador, no se establecio
si estas personas cometian delitos juntos, si tenian conformada una organizacion
delictiva, si se conocian previamente. Lo dicho por la mujer previo al juicio oral, que
segun la fiscalia era diferente a lo dicho en el juicio, tampoco ingres6 como testimonio
adjunto, por lo que lo Unico que se podian valorar eran las pruebas practicadas en el
juicio, y estas no satisfacen el estandar necesario para imponer una sentencia de

condena.

En consecuencia, como la presuncién de inocencia que ampara a los procesados
implica que la carga probatoria de la Fiscalia debe cumplir con la demostracion de su
hipotesis acusatoria, pues el ordenamiento juridico consagra para ella un estandar mas

elevado, lleva a esta Colegiatura a revocar la sentencia rebatida.
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Por lo expuesto, El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga,

- Sala Penal de Decision- en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

Primero. Revocar la sentencia proferida el 16 de mayo de 2022 por el Juzgado
7 Penal del Circuito de Bucaramanga, mediante la cual se conden6 Edixon Alberto
Vargas Correa y Edwing René Sanchez Suarez, y en su lugar absolverlos del cargo de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o

municiones agravado, que en calidad de coautores le fue imputado.

Segundo: Informar que contra la presente providencia procede el recurso

extraordinario de Casacion.

Notifiquese en estrados y camplase,

Los Magistrados, f

Jairo Mauricio Carvajal Beltran

/

kY D0 s

Paola Raquel Alvarez Medina Jw Carlos:Diettes Luna

Satvamento parcial de voto
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)
Tribunal Superior

Sala Penal
Magistrado ponente Harold Manuel Garzon Pefia (Despacho 6)
Radicacion 68001-6000-258-2007-00637-01 (CI 863)
Asunto Apelacion sentencia condenatoria — Ley 906 de 2004
Procedencia Juzgado 1" Penal del Circuito de Bucaramanga
Procesado Jestis Antonio Pinzon Castillo
Delito Actos sexuales con menor de catorce afios agravado
Decision Revocar y absolver
Fecha de registro 14 de julio de 2022
Fecha de aprobacién 14 de julio de 2022
Acta de aprobaciéon No. | 609

Bucaramanga (Santander), catorce (14) de julio de dos mil veintidos (2022)

MATERIA DE ESTUDIO

El recurso de apelacion interpuesto y sustentado por el titular de la defensa
técnica contra la sentencia proferida el pasado 29 de abril, mediante la cual, la
Jueza 17 Penal del Circuito de Bucaramanga condené a JESUS ANTONIO
PINZON CASTILLO como autor del delito de actos sexuales con menor de

catorce afios agravado.

ANTECEDENTES

a) Hechos juridicamente relevantes.

De acuerdo con la acusacioén, el 3 de junio de 2007, en el barrio “La Transicién”
de esta ciudad, JESUS ANTONIO PINZON CASTILLO acost6 a su hija de 12
afios L... P... P... H... en la cama, le baj6 los pantalones y le froté el miembro

viril en la vagina.
b) Actuacion procesal.
El 29 de noviembre de 2016, ante el Juez 12 Penal Municipal de Bucaramanga

con funciones de control de garantias, se imputo a ]ES(IS ANTONIO PINZON

CASTILLO la comision, a titulo de autor, de la conducta punible de actos




Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)

Tribunal Superior
Sala Penal

sexuales con menor de catorce afios agravado, segtn lo previsto en los articulos

209 y 211, numeral 2° del Cédigo Penal, cargo que aquel no acepto.

Radicado el escrito de acusacion, correspondié por reparto del 17 de enero
siguiente al Juzgado 1° Penal del Circuito de Bucaramanga, llevandose a cabo

la audiencia de formulacién respectiva el 25 de septiembre de 2020.

La audiencia preparatoria se surti6 el 20 de octubre posterior. Por su parte, el
juicio oral se adelant6 en sesiones del 9 de diciembre de 2020, 23 de marzo, 9
de junio, 2 de septiembre de 2021, 8 de febrero y 29 de abril de 2022. En la
pentultima fecha se anunci6 el sentido condenatorio del fallo, en tanto que en
la tltima se corri6 el traslado de que trata el articulo 447 del C. de P.P. y se dio

lectura a la respectiva sentencia.

Contra esa providencia el defensor interpuso el recurso de apelaciéon que pasa

a resolver la Sala.

c) Sentencia de primera instancia.

En lo que interesa a este pronunciamiento, en sustento de su decision, la jueza

de primera instancia adujo:

Se escuch6 a la médica NANCY YOLANDA OSORIO CASTANEDA, quien
atendi6 a L... P... P... H... porque su madre la llev6 al hospital para que se le
practicara una prueba de embarazo. De acuerdo con la doctora, en ese
momento la nifia refiri6 haber sido “manoseada por el padre al parecer desde niriez”.
Indicé también que al examen encontré un eritema o enrojecimiento en la

vagina de la nifia.

Por su parte, el médico MARIO RONDON VESGA introdujo la declaracién

que por fuera de juicio le entregé la menor en el sentido que el padre biolégico,
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JESUS ANTONIO PINZON CASTILLO, le quit6 la ropa y le roz6 los genitales
con el pene el 3 de junio de 2007, lo que venia ocurriendo desde hacia

aproximadamente 5 meses.

A su turno la psicéloga LUZ MARINA CRUZ VASQUEZ conté que el 6 de
junio de 2007 le recibi6 entrevista a la nifia, en la cual adujo “mi papd me toco,
me quito la ropa, me llevo para la cama de él, y me metio eso en la vagina, el pipi, y no
mds eso fue el domingo pasado, mi mamd me dijo que fuera a la casa de él mi papd me
dijo que le hiciera el favor de lavarle la ropa de él y la del nirio, yo lavé la ropa y me fui
para abajo para la casa de él y se quedo conmigo en la casa de él, en los ranchos de
transicion y mi hermanito MIGUEL ANGEL se estaba baniando, apenas él subio mi
papd se vistio rdpido, yo no queria y él me agarro de aqui de la camisa y me llevo para
la cama de él, que yo me acostara en la cama de él o si no me pegaba, yo le dije que no
queria, me quito el pantalon, él se quito el pantalon y me metio el pipi en la vagina, yo
lo rempujaba y no se me quitaba de encima, yo sentia que me sentaba algo dentro de la
barriga, el dia que me hizo eso él, me dijo que no le contara a mi mamd y me mando

para la casa con mi hermana, eso fue un domingo después del almuerzo”.

Asi mismo, CLAUDIA KARINA TRUJILLO AVENDANO, asistente de fiscal
con funciones de policia judicial, recibi6 entrevista a la pequefna, oportunidad
en la que indico “es que yo quiero decir que no estoy embarazada de mi papd, estoy
embarazada del muchacho Raiil Mdrquez que vive en la finca el limoncito de Zapatoca,
él trabajaba al frente en donde mi mamad él trabaja diseriando ropa, nosotros nos hicimos
novios el dia que yo me fui para la finca a vivir alld yo me fui a vivir con él y él me
mando para el hospital del norte de acd de Bucaramanga un sabado en la mariana para
ver qué tenia y ahi fue que me enteré que estaba embarazada porque le contamos y él ya

sabe”.

Ademas, de acuerdo con la referida deponente, cuando se le pregunté a la

pequena por qué informo anteriormente que su padre la habia embarazado,

s

manifestd “porque él también me abuso, el dia que yo vine a pedirle las cosas a mi

mamd para la escuela, eso fue a principios de este ario, mi papd me tocaba los senos, me

3
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quitaba el pantalon y me restregaba el pipi eso me hizo en la casa de él solo me lo hizo

7
una vez .

Luego, ante la psiquiatra TERESA PEREZ OSORIO, L... P... conté: “de pequeiia
cuando nosotros estabamos viviendo en villa rosa, mamd estaba trayendo mercado y me
dejo puesta en la cama y mi papa me medio el pipi y me dejo chorreada de puro semen.
Y cuanto llego mi mamd me encontro chorriada me limpio y le pusimos el denuncio.
Estaba chiquitica. De grande me tocaba los senos y la vagina por encima de la ropa; él
me decia le regalo 2.000 pesos, si se deja tocar los pechos, me tocaba asi (mete su mano
por la parte arriba de la blusa). Un domingo en la casa de él, cuando yo fui a lavarle la
ropa a mi papa, él me dijo, venga a la casa. EI me bajo el pantalon, me quito tantico el
pantalon hasta aqui (sefiala por encima de la rodilla), y me restrego el pipi. Esto fue en
la pieza de él en el sequndo piso de la casa. Me toco dos veces, no me acuerdo, me tiene
miedo, ahora no me toca. A veces me regala plata para el nifio porque el papd no me

manda nada. El me pide a veces perdon. No siento nada, a veces le cojo rabia a él.”.

Y, aunque tales declaraciones constituyen pruebas de referencia, las
deposiciones de los peritos deben analizarse con una doble connotacién, es
decir, como prueba de referencia en relacion con las manifestaciones realizadas
por las menores victimas y como prueba directa a partir de la percepcion

personal de lo sucedido en el curso de las entrevistas y los abordajes.

Con ello en mente, debe sefialarse que la psicéloga CRUZ VASQUEZ indicé
que, aunque la pequefia tenia cierta dificultad en la pronunciacién de frases, su
discurso fue 16gico y coherente, sin carga emocional, respondiendo de manera
concreta las preguntas formuladas. Ademas, la psiquiatra PEREZ OSORIO
afirmé que el relato de la nifia fue concreto y ordenado, dado que explico
detalles superficiales, como que el abuso fue en la casa de su padre y las
circunstancias que rodearon los hechos, hablé de las caracteristicas de los
tocamientos en el cuerpo. También que fue coherente porque se le entendi6 lo
que dijo y tuvo cierto orden el dicho. Agreg6 que pudo advertir que la menor
fue indiferente al contar lo sucedido dado que, evidencid, no siente rabia por

4
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el acusado, puesto que se trata de una persona “acostumbrada a sufrir en la vida,
por lo que para ella es un sufrimiento mds y no lo asume como otras personas con un
respaldo afectivo de tristeza o de dolor, o llanto, ella simplemente lo cuenta, no

demuestra respaldo afectivo mds intenso, si no como alfo que pasoé mds en su vida”.

Estos criterios permiten darle credibilidad a la version de la menor, puesto que
“provienen de profesionales capacitadas para emitir este tipo de conceptos”, maxime
cuando se advierte que el relato de la nifia fue uniforme en sus diversas salidas

al proceso a mas de detallado.

Ademas, se cuenta con prueba de corroboracion periférica, como lo son la
denuncia y la entrevista recibida a la progenitora de la nifia, LUCIA
HERNANDEZ ARDILA por parte de los funcionarios RUBIELA MORENO
BELTRAN e ISIDORO JURADO CASTELLANOS, donde relata lo que le

informo la nifia, incluido el que el abuso se produjo el 3 de junio.

Por otro lado, no se nota en la denunciante un animo de perjudicar al padre de
sus hijos, aunque se haya separado por violencia intrafamiliar, pues de dicha
circunstancia no puede predicarse de plano la creacién de un plan criminal
tendiente a endilgarle un delito tan delicado como el abuso sexual, motivacion

que tampoco se advierte en la nifia.

Con todo lo anterior, consideré probada, mas allad de toda duda razonable, la

materialidad de la conducta imputada y la responsabilidad del encartado.

Al momento de dosificar la sancién, partié de la pena prevista en el articulo
209 del Cédigo Penal en su version modificada por el articulo 14 de la Ley 890
de 2004, y el articulo 211 del mismo compendio normativo, es decir, 64 a 135
meses de prisién. A partir de ello, luego de establecer los cuartos de movilidad,
se ubico en el minimo al no haberse imputado circunstancias genéricas de

mayor punibilidad y configurarse una de menor reproche como lo es la
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carencia de antecedentes penales. Una vez alli, se aparté del monto minimo
con sustento en que la conducta se cometié en contra de una nifia, persona de
especial protecciéon, sumado a que debe “tenerse en cuenta la agravante, puesto
que el acusado se aprovechd de la autoridad que tenia sobre su hija para abusar

sexualmente de ella”. Con ello, tas6 la pena definitiva en 72 meses de prision.

Asi mismo, le impuso la pena accesoria de inhabilitaciéon para el ejercicio de
derechos y funciones ptblicas por el mismo lapso de la privativa de la libertad,
al tiempo que le nego la suspensién condicional de la ejecucion de esta tltima

y la prisiéon domiciliaria con fundamento en lo dispuesto en el articulo 199 de

la Ley 1098 de 2006.

d) Razones de la impugnacién.

Inconforme con la decisién, el defensor demandé su revocatoria y la

correspondiente absolucién de su prohijado con fundamento en que:

- La accién penal se encuentra prescrita si se tiene en cuenta que los hechos
ocurrieron el 3 de junio de 2007 y que la formulaciéon de imputacién se llevé

a cabo el 29 de noviembre de 2016.

- La doctora NANCY YOLANDA OSORIO CASTANEDA examiné a la
menor por su estado de embarazo y no por un presunto abuso sexual. De
hecho, su valoracion se centré en esa gravidez y no en corroborar un posible

evento de violencia sexual.

- Las conclusiones de esa auscultaciéon y las del examen de Medicina Legal
“” : : 4 z z
son “completamente distintas”, lo que no deberia ser asi cuando entre una

y otra valoracién solo transcurrieron dos dias.
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El doctor MARIO RONDON, médico legista, tampoco indagé sobre datos
adicionales relacionados con el presunto abuso sexual. Ademas, la victima

y su acudiente no suscribieron consentimiento informado para el examen.

Lo referido por la menor a los galenos no es suficiente para darle
credibilidad a su dicho. Inclusive, puede afirmarse que acus6 a su padre

como mecanismo defensivo para ocultar la verdad sobre su embarazo.

Ante la psicéloga LUZ MARINA CRUZ VASQUEZ la nifia indicé primero
que su padre le habia metido “eso” en la vagina y luego que la “manose6”.
Asi mismo, segtin la pequefia, cuando su hermano subia al segundo piso,
en donde su padre la estaba sometiendo a tales actos sexuales, su
progenitor se vistié rdpidamente, pero no aclar¢ si ella estaba desnuda o

semidesnuda y si también se puso la ropa en ese instante.

El testimonio de esa profesional de la salud no puede valorarse porque en

juicio no fue posible reproducir la entrevista grabada en DVD.

Segun esa deponente, la infante le manifesté que, para cuando ocurrieron
los tocamientos, vivia con su pareja y no con su madre, de manera que no
es cierto que esta ultima la envié a casa de su progenitor. En esa

oportunidad su relato no fue coherente, claro y seguro.

En el hogar de la afectada existia un conflicto por violencia intrafamiliar e

ingesta de alcohol.

A la psiquiatra TERESA PEREZ OSORIO la pequeda le dijo que su padre le
bajo el pantalon hasta la rodilla, mas no que se lo quitd, como le indic6 a

otras personas. En ese relato también fue contradictoria la nifia.

Ante LEYDI KARINA GARCIA RIVERA la menor solo refirié que el
acusado le tocaba los senos y la besaba, pero no cont6 el supuesto episodio

en el que la desnud6 y le tocé la vulva con su asta viril.
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- La separaciéon de sus padres, el contexto de violencia y el consumo de

alcohol son indicios de alienacién parental.

- Enlas declaraciones tomadas a la pequefia no se siguieron las disposiciones

de la Ley 1653 de 2013.

- Teniendo en cuenta que la supuesta victima era mayor de edad para el
momento del juicio oral, no existia un riesgo de revictimizacioén y, por ende,
tampoco se habilitaba la incorporaciéon de sus declaraciones anteriores

como prueba de referencia.

- Al tasar la pena el fallador tuvo en consideracion la sancién fijada para el
delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios y no la
establecida para el punible de actos sexuales con menor de catorce afios,

que fue por el cual conden6 al encartado.

e) Intervencion de los no recurrentes.

Guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

a) Competencia.

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

fue proferida por una jueza penal del circuito perteneciente a este distrito judicial.

b) Problema juridico a resolver.

De conformidad con lo resefiado, corresponde a la Sala resolver los siguientes

problemas juridicos:
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¢ Se encuentra prescrita la accion penal?

Como la respuesta serd negativa, debera establecerse si:

¢ Se probd, mis alld de toda duda razonable, que ]ESUS DAVID PINZON CASTILLO

incurrio en el delito de actos sexuales abusivos agravado?
c) Caso concreto.

De la posible prescripcion de la accion penal frente al delito de actos

sexuales con menor de catorce afios agravado.

De acuerdo con el articulo 83 del C.P., la accién penal prescribird en un tiempo
igual al mdximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en
ningin caso serd inferior a cinco (5) arios, ni excederd de veinte (20), salvo lo dispuesto

en los incisos siguientes de este articulo.

Por su parte, segtin el articulo 292 del Coédigo de Procedimiento Penal, la
prescripciéon de la acciéon penal se interrumpe con la formulacion de la
imputaciéon y, producida la interrupciéon del término prescriptivo, este
comenzard a correr de nuevo por un término igual a la mitad del sefialado en
el articulo 83 del Coédigo Penal. En este evento no podra ser inferior a tres (3)

anos.

Por otro lado, en lo que respecta al delito de actos sexuales con menor de
catorce afios, disponia el articulo 209 del C.P., en su versioén adicionada por la
Ley 679 de 2001, con las penas aumentadas por la Ley 890 de 2004, aplicable

ultractivamente conforme al principio de favorabilidad, que:

“El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de
catorce (14) afios 0 en su presencia, 0 la induzca a practicas sexuales, incurrird en
prision de cuarenta y ocho (48) a noventa (90) meses.”
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A suvez, el articulo 211 de ese mismo cuerpo normativo, en su versién original,

advierte que:

“Las penas para los delitos descritos en los articulos anteriores, se aumentaran de
una tercera parte a la mitad, cuando:

(..)

2. El responsable tuviere cualquier caracter, posicion o cargo que le dé particular
autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en él su confianza.”

Lo anterior significa que la pena maxima aplicable para JESUS ANTONIO
PINZON CASTILLO como autor del delito de actos sexuales con menor de
catorce afios agravado corresponde a 135 meses, o lo que es lo mismo, 11 afios
y 3 meses. Ello quiere decir que, a partir de la formulacién de imputacién, el
término de prescripcion de la accion penal en el caso bajo estudio se reinicié

por un lapso de 67.5 meses, los cuales equivalen a 5 afios, 7 meses y 15 dias.

Entonces, como quiera que la formulacién de imputacién se adelanto el 29 de
noviembre de 2016, el fenémeno prescriptivo no se consolidé en la primera
hipétesis porque ni siquiera pasaron mas de 10 afios desde la fecha en que se
aduce ocurrieron los hechos, al paso que en la segunda, luego de producirse la
interrupcioén, el referido término tendria lugar al finalizar hoy 14 de julio de
2022, por manera que, contrario a lo afirmado por el recurrente, ello no ha

tenido ocurrencia.

La cuestion de fondo.

Sobre la regulacion legal y jurisprudencial de la prueba de referencia.

Con miras a resolver el problema juridico planteado, lo primero es indicar que
el proceso penal es, en esencia, el escenario reglado en el cual un juez puede
determinar si en un caso concreto se cometié una conducta punible, si ella es

10
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atribuible al procesado y, de ser ello asi, cudl debe ser su consecuencia juridica.
Para tal fin, el juzgador debe valerse de las pruebas legalmente incorporadas a
la actuacion, cuyo proposito es, precisamente, llevar a su conocimiento los
hechos y circunstancias materia de juzgamiento y los de la responsabilidad

penal del acusado (art. 372 del estatuto penal adjetivo).

Ahora, para proferir sentencia condenatoria, es necesario que, por intermedio
de esas pruebas debidamente practicadas e integradas al proceso, el
funcionario judicial haya logrado un conocimiento, més alla de toda duda
razonable, acerca de la materialidad de la conducta punible y de la

responsabilidad penal del acusado (art. 381 idem).

En tal ejercicio epistemologico, ademas, por regla general, el juez s6lo puede
tener en cuenta las pruebas practicadas y controvertidas en su presencia (art.
379). Asi, toda declaraciéon realizada por fuera del juicio oral, por cuyo
intermedio las partes pretendan probar un hecho juridicamente relevante, se
considera prueba de referencia (art. 437) y, cuando es admisible, tiene asignado
un menor valor suasorio, traducido en que, por si misma, no es suficiente para

fundamentar una sentencia condenatoria (inciso 2° del art. 381).

La poca confiabilidad de la prueba de referencia se deriva de la afectaciéon que
produce en el derecho de confrontacidn, teniendo en cuenta que la parte contra
la que se aduce no tiene la posibilidad de formularle al declarante preguntas
tendientes a cuestionar su credibilidad y refutar sus afirmaciones. Es por ello
que la prueba de referencia es admisible s6lo de forma excepcional respecto de

los casos que contempla expresamente la regla procesal 438, segtn la cual:

“Unicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante:

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es
corroborada pericialmente dicha afirmacion;

b) Es victima de un delito de secuestro, desaparicion forzada o evento similar;

11
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c) Padece de una grave enfermedad que le impide declarar;
d) Ha fallecido.

e) Es menor de dieciocho (18) afios y victima de los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales tipificados en el Titulo 1V del Cédigo Penal, al igual
que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188¢, 188d, del mismo Cddigo™.

De la necesidad de acompafiar la prueba de referencia con elementos

suasorios de corroboracion.

Teniendo en cuenta el valor menguado que la ley procesal le ha asignado a la
prueba de referencia, para efectos de probar un determinado hecho, las partes
deben aportar elementos de corroboraciéon, aun de carécter periférico, por
medio de las cuales puede darse por superada la prohibicion de basar la
condena exclusivamente en prueba referencial. Sobre el tema, en relacién con
los delitos sexuales cometidos en contra de nifios, nifias y adolescentes, la Corte

Suprema de Justicia ha precisado que:

“En el derecho espafiol se ha acufiado el término “corroboracion periférica”, para
referirse a cualquier dato que pueda hacer mas creible la version de la victima, entre
ellos: (i) la inexistencia de razones para que la victima y/o sus familiares mientan
con la finalidad de perjudicar al procesado?; (ii) el dafio psiquico causado a raiz del
ataque sexual®; (iii) el estado animico de la victima en los momentos posteriores a
la ocurrencia de los hechos; (iv) regalos o dadivas que el procesado le haya hecho a
la victima, sin que exista una explicacion diferente de propiciar el abuso sexual,
entre otros.

En esta linea, el Tribunal Supremo de Espafia expuso:

[t]ales criterios o requisitos, reiteradamente mencionados, son: a) ausencia de
incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones entre la declarante y el acusado,
que pudieran conducir a la existencia de un movil de resentimiento, enemistad,
venganza, enfrentamiento, interés o de cualquier otra indole semejante, que prive a
esa declaracion de la aptitud necesaria para generar certidumbre; b) verosimilitud,
es decir constatacion de la concurrencia de algunas corroboraciones periféricas de
caracter objetivo, que avalen lo que no es propiamente un testimonio (declaracién
de conocimiento prestada por una persona ajena al proceso) sino una declaracion de

1 [Cita inserta en texto transcrito] Tribunal Supremo de Espafia, ATS 6128/2015, del 25 de junio de
2015.
2 [Cita inserta en texto transcrito] fdem.
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parte, en cuanto que la victima puede personarse como parte acusadora o
perjudicada civilmente en el procedimiento o, cuando menos, la inexistencia de
datos de tal caracter objetivo, que contradigan la veracidad de la version de la
victima; y c) persistencia en la incriminacion, que debe ser prolongada en el tiempo,
plural, sin ambigliedades ni contradicciones ya que la Unica posibilidad de evitar la
situacion de indefension del acusado que proclama su inocencia, es la de permitirle
que cuestione eficazmente la declaracion que le incrimina, poniendo de relieve
aquellas contradicciones que, valoradas, permitan alcanzar la conclusion de
veracidad®.

Es claro que no es posible, ni conveniente, hacer un listado taxativo de las formas
de corroboracion de la declaracion de la victima, porque ello dependera de las
particularidades del caso. No obstante, resulta util traer a colacion algunos ejemplos
de corroboracion, con el Unico propdsito de resaltar la posibilidad y obligacion de
realizar una investigacion verdaderamente exhaustiva: (i) el dafio psiquico sufrido
por el menor; (ii) el cambio comportamental de la victima; (iii) las caracteristicas
del inmueble o el lugar donde ocurri6 el abuso sexual; (iv) la verificacion de que los
presuntos victima y victimario pudieron estar a solas segun las circunstancias de
tiempo y lugar incluidas en la teoria del caso; (v) las actividades realizadas por el
procesado para procurar estar a solas con la victima; (vi) los contactos que la
presunta victima y el procesado hayan tenido por via telefonica, a través de mensajes
de texto, redes sociales, etcéetera; (vii) la explicacién de por qué el abuso sexual no
fue percibido por otras personas presentes en el lugar donde el mismo tuvo
ocurrencia, cuando ello sea pertinente; (viii) la confirmacidén de circunstancias

especificas que hayan rodeado el abuso sexual, entre otros.”.*

La situacion concreta del procesado.

Fijadas las premisas juridicas para resolver el asunto, para la Sala, como lo
manifestd6 el recurrente, la sentencia de primera instancia se fundé
exclusivamente en prueba de referencia, contrariando la prohibicién contenida

en el articulo 381 del C. de P.P., por las razones que se pasa a exponer.

Efectivamente, por medio de diversos testigos ingresaron legalmente
declaraciones realizadas por la menor y su madre por fuera de juicio oral, a
través de las cuales la fiscalia pretendié probar los hechos juridicamente
relevantes constitutivos del delito de actos sexuales con menor de catorce afios

y la responsabilidad en el del procesado. Ello, con fundamento en la solicitud

3 [Cita inserta en texto transcrito] ATS 6128/2015.
4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 12 de febrero de 2020 (SP399-2020).
Rad. 55.957. MP Dra. Patricia Salazar Cuellar.
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que en la debida oportunidad realizara la fiscalia con sustento en que la
afectada y la denunciante, su progenitora, no pudieron ser ubicadas a pesar de

los esfuerzos del ente persecutor.

Asi, LUZ MARINA VASQUEZ psicéloga que practicé entrevista a la menor,

cont6 que de acuerdo con esta:

“vivia con la sefiora NUNCIA desde el dia en que mi papa me tocd, me quitd la ropa
y me llevo para la cama de él y me metid en la vagina, el pipi y no mas, eso fue el
domingo pasado. Mi mama me dijo que fuera a la casa de él y mi papa me dijo que
le hiciera el favor de lavarle ropa de él y la del nifio, yo lavé la ropa y me fui para
abajo para la casa de él y entonces mand6é a mi hermana YURLEY a hacer un
mandado y €él se quedd conmigo en la casa de él, en los ranchos de transicion, y mi
hermanito MIGUEL ANGEL se estaba bafiando. Apenas €l subié mi papa se vistio
rapido. Yo no queria y él me agarr6 aqui de la camisa y me llevo para la cama de él.
Que yo me acostara en la cama de él o si no me pegaba. Yo le dije que no queria.
Me quitd el pantaldn. El se quit6 el pantalon y me meti6 el pipi en la vagina. Yo lo
re empujaba y no se quitaba de encima. Yo sentia que me sentaba algo dentro de la
barriga. El dia que me hizo eso él me dijo que no le contara a mi mama y me mando
para la casa con mi hermana. Eso fue un domingo después del almuerzo.”.

De acuerdo con la testigo, le pregunt6 entonces a la nifia si eso ha ocurrido en

mas oportunidades, a lo que esta contest6 “esa sola vez”.

De su lado, el médico del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses MARIO RONDON VESGA, quien valoré a la menor, aseguré que, de
acuerdo con ella, el padre biolégico le quité la ropa y le rozé los genitales con
el pene el 3 de junio del 2007, en un rancho, en el barrio transicién donde vive.
Que esto venia ocurriendo hace aproximadamente 5 meses, fue llevada a
consulta al hospital del norte donde se enteraron del embarazo y tomaron

ecografia obstétrica que reportaba embarazo de 6.6 semanas.

Agreg6 que en el examen no se evidenciaron huellas externas de lesion reciente
que pudieran fundamentar una incapacidad médico legal, como tampoco

huellas externas de lesion, erosiones o secreciones en genitales.

14
Radicacion: 68001-6000-258-2007-00637-01 (Cl 863)
Asunto: Apelacion sentencia condenatoria- ley 906 de 2004



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

Distrito Judicial de Bucaramanga (Santander)

Tribunal Superior
Sala Penal

Luego, CLAUDIA KARINA TRU]JILLO, asistente de fiscal con funciones de
policia judicial, dijo haber recibido una entrevista a la infante en la cual le

manifesto:

“Es que yo quiero decir que no estoy embarazada de mi pap4, estoy embarazada del
muchacho RAUL MARQUEZ que vive en la finca limoncito de Zapatoca, él
trabajaba al frente de donde trabaja mi mama, él trabajaba disefiando ropa, nosotros
nos hicimos novios el dia que yo me fui para la finca a vivir allg, yo me fui a vivir
con el y él me mando para el hospital del norte de aqui de Bucaramanga un sabado
en la mafiana, para ver que tenia, y ahi fue cuando me entere que estaba embarazada,
la hermana de él que trabaja en la Concordia se enterd que yo estaba embarazada
porque le contamos y él ya sabe.”

Dijo que ante tal informacién le pregunté por la acusaciéon elevada en contra

de su padre, el acusado, a lo que la nifia le contesto:

“Porque él también me abuso, el dia que yo vine a pedirle las cosas a mi mama para
la escuela, eso fue al principio del afio, de este afio, mi papa me tocaba los senos, y
me quitaba el pantalén y me restregaba el pipi, eso me lo hizo en la casa de él, solo
me lo hizo una vez”

A su vez, TERESA PEREZ OSORIO, psiquiatra del IN.M.L. indic6 que, en

cuanto a los hechos L... P... P... le dijo:

“De pequefia, cuando nosotras estdbamos viviendo abajo en Villa Rosa, maméa
estaba trayendo el mercado y me dejé puesta en la cama y mi papa me metio el pipi
y me dejo chorreada de puro semen y cuando llego mi mama, me encontrd chorreada
y le pusimos el denuncio, estaba chiquitica. De grande me tocaba los senos y la
vagina por encima de la ropa, €l decia y le regalo 2000 pesos si se deja tocar los
pechos, me tocaba asi (se mete la mano por encima de la blusa); un domingo en la
casa de él cuando fui a lavarle la ropa a mi papa él me dijo, venga a la casa, él me
bajo el pantalon, me quitd tantico el pantalon hasta aqui (se sefiala por encima de la
rodilla) y me estreg0 el pipi, esto fue en la pieza de é€l, en el segundo piso, de la casa,
me toco dos veces, no me acuerdo, me tiene miedo, ahora no me toca, a veces me
regala plata para el nifio porque el papa no me manda nada, él me pide a veces
perdon, no siento nada, a veces le cojo rabia a él

Ademas, adujo que no not6 en la menor un respaldo afectivo del relato, lo que
explicé senalando que “ella en realidad no siente rabia por el papd ni tiene un gran
sentimiento de lo que le paso, por su discapacidad es una chica que estd acostumbrada

a sufrir en la vida, entonces para ella es un sufrimiento mds, no lo asume como otras
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personas, que lo asumen con un respaldo afectivo de tristeza o de dolor, o de gran llanto,
ella no, ella lo cuenta o sea, no demuestra un respaldo afectivo mds intenso sino como

algo que paso mds en su vida”.

Y sobre la posible existencia de secuelas del alegado ataque sexual, asever6 que
“No le encontré enfermedad mental con relacion a lo hechos, se encontré como lo dije
ya una discapacidad cognitiva pero no encontré una enfermedad mental en relacion a

los hechos”

Posteriormente, declar6 NANCY YOLANDA OSORIO, médica que valoré a la
menor en el centro de salud IPC de esta ciudad. Indicé que el motivo de la
consulta fue “para una prueba de embarazo” y que la nifia la pequefia le refiri6
“que en finca no ha tenido relaciones sexuales, solo ha sido manoseada por padre al
parecer desde niriez”. Sefial6 también que en la auscultacion le not6 a la nifia un

enrojecimiento en la parte genital.

A su turno, RUBIELA MORENO, investigadora designada al CAIVAS que
recibi6 la denuncia, incorporé a juicio la noticia criminal que, en lo relevante,

sefiala:

“Mi hermana MARIA ELENA me dijo que veia rara mi hija, me dijo que estaba
ojerosa y decaida y me dijo que le sacara una cita médica entonces yo fui y le saqué
cita al centro de salud IPC y la doctora Nancy la atendié y ella la examin6 y le
ordeno unos examenes y fui al hospital y le mandé hacer esos examenes y alla el
médico la estan en otra vez y la sefiorita mird los exdmenes y me dijo que la nifia
estaba embarazada y tenia como mes y medio entonces de ahi llamaron a la policia
y la policia me llevé a la Comisaria de Familia de La Joya y de alla nos remitieron
a denunciar a la fiscalia, yo entonces hablé con mi hija y le pregunté qué habia
pasado y ella me contd que el papa JESUS ANTONIO PINZON venia abusando de
ella sexualmente desde el afio pasado y que la Gltima vez que abusé de ella fue el
domingo 3 de junio en la casa de él, que él le tocaba los senos y la abrazaba mucho
y le daba besos en la boca en el cuello que la apretaba mucho y que despues abusaba
de ella, le decia que no contara porque si no le pegaba y ella llegaba con plata a la
casa €l le daba 2.000 o 3000 pesos y ya una vez me dijo que el papa le habia dicho
que se le entregara y que él le daba 15.000 pesos. Preguntado: ¢sabe desde cuando
vienen ocurriendo estos hechos? Contestd: Mi hija dice que el afio pasado y que la
ultima vez fue el domingo 3 de junio del 2007. Preguntado: ¢Diga qué personas le
comentd la menor lo sucedido? Contesto: Ella no le habia contado a nadie estaba
callada nos enteramos por medio de los examenes y después que ella me dijo que
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habia sido el papa. Preguntado: ¢Diga qué edad tiene su hija? Contestd: Ella nacid
el 11 de julio del 2005 tiene 12 afios es hija de JESUS ANTONIO PINZON
CASTILLO y LUCIA HERNANDEZ aqui la hija estaba estudiando en Zapatoca en
el colegio Villa Lista estaba cursando sexto grado. Preguntado: diga con qué
personas convivian su hija en el municipio de Zapatoca. Contestd: La nifia estaba
con una sefiora que se llama Dofia NUNCIA y ella a la puso a estudiar ella vive sola
y mi hija se fue a acompafiarla y se vino de Zapatoca para pasar al médico porque
se sentia mal que sentia cosas en el estdmago y por eso fue que la llevé al médico”.

Por su parte, ISIDORO JURADO, técnico investigador adscrito al CTI dijo
haber entrevistado a la madre de la pequefia, diligencia que se desarroll6 de la

siguiente manera:

“Mi hermana me dijo que vio a mi hija como enferma y me dijo Lucy saqué un
tiempo y le saca cita, yo lleve a la nifia LADY PAOLA al médico yo le saqué cita y
la pasé al médico con la doctora NANCY YOLANDA OSORIO del hospital del
Norte, la doctora la examind y él me mand6 hacer unos examenes en el hospital, le
hicieron los examenes y las doctoras del hospital me dijeron que en los exdmenes
salio que la nifia estaba embarazada, la nifia comento6 que era el papa de ella, solo
nombra a su padre JESUS ANTONIO PINZON CASTILLO él era que la tocaba los
senos, la apretaba y le quitaba la ropa creo que en varias veces abuso de la nifia. Mi
hija Leidy vivia antes en Zapatoca ayudandole a una sefiora, la sefiora Nuncia, ella
vive en la Vereda Limoncito, ella vive sola, por eso mi hija estaba viviendo con ella
y la sefiora la puso a estudiar, la nifia se puso como enferma y por eso vino conmigo
la nifia estuvo tres o cuatro meses con la sefiora NUNCIA, la nifia venia y otra vez
se iba, ella visitaba al papa. La nifia se quedaba ahi con mi mama MARIA LUISA,
ella vive conmigo, a veces el papé venia y la convidaba que la ayudara a vender la
chatarra y la nifia se iba con él, creo que el papa abusaba de la nifia en la casa donde
vive él, en el rancho 68 barrio transicion, yo no sabia nada de lo que le pasaba la
nifia no le conté a nada nadie, a nadie nada, pero ella si le tenia mucho miedo al
papd, yo no vivo en JESUS ANTONIO PINZON CASTILLO desde hace tres o
cuatro meses actualmente estoy viviendo con mi mama y mis dos hijas LEIDI
PAOLA y YURLEY KATERINE y mi hijo MIGUEL ANGEL vive con el papa
porque quieres mucho a ese sefior. JESUS ANTONIO tiene la custodia de MIGUEL
ANGEL y de YURLEY, después JESUS ANTONIO me dijo que me quedara yo
con las nifias y que él se quedaba con el nifio, él lo tiene estudiando y lo tiene bien.
Preguntado: desea agregar algo mas a la presente diligencia. Contestado: No sefior.
No siendo otro el objeto de la presente diligencia se da por terminada una vez leida
y aprobada por quienes en ella intervinieron”

En ese estado de cosas, es facil concluir que el tnico sustento de los hechos
juridicamente relevantes que darfa lugar al delito endilgado a JESUS
ANTONIO PINZON CASTILLO son las pruebas de referencia aportadas por

los mencionados testigos, sin que se cuente en verdad con pruebas de
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corroboracién, atn periférica, que permitan superar la prohibicién contenida

en la regla procedimental 381.

Destdquese aqui que, segtn la a quo, la denuncia y entrevista tomadas a la
progenitora de la nifia servirian como prueba de corroboracion de sus dichos
extra juicio; empero, las manifestaciones alli contenidas son también pruebas
de referencia con un poder de conviccién atin menor, en la medida en que son
apenas la relaciéon de lo que a la madre le habria indicado L... P... P... por fuera
de audiencia, con lo que el caimulo probatorio aportado por el ente acusador
sigue sin contar con una prueba directa que sirva para corroborar aun por la

via indiciaria y manteniéndose en el campo exclusivo de la prueba referencial.

Recuérdese que la prueba de corroboracién, tal como se explicé arriba, es
aquella por medio de la cual se puede confirmar el relato que por fuera de
juicio present6 la victima con datos o hechos que sirvan para hacerlo mas
creible y no simplemente la reiteracion del relato de la nifia. Asi, dentro de tales
hechos o datos se cuenta, verbi gratia, (i) la inexistencia de razones para que la
victima y/o sus familiares mientan con la finalidad de perjudicar al procesado;
(ii) el dafio psiquico causado a raiz del ataque sexual ; (iii) el estado animico de
la victima en los momentos posteriores a la ocurrencia de los hechos; (iv)
regalos o dadivas que el procesado le haya hecho a la victima, sin que exista

una explicacion diferente de propiciar el abuso sexual, entre otros.

Y, por supuesto, si tales hechos son reportados por medio de pruebas de
referencia, aunque sirvan para corroborar el relato de la victima, no permiten
superar la plurimentada prohibicion de basar la sentencia condenatoria
exclusivamente en prueba de referencia.En el caso bajo estudio, ademéds de que en
las declaraciones anteriores de la denunciante no se encuentran elementos de
corroboracién, de existir, estos no tendrian utilidad alguna para evitar que la
sentencia condenatoria contintie teniendo exclusivo sustento en prueba de

referencia.
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A ello simese que las profesionales de la salud que valoraron a la menor no
aportaron dato alguno que permita corroborar su dicho. Ninguna relaté haber
notado en la pequefia algtin estado animico indicativo de haber sufrido violencia
sexual y, por el contrario, suministraron informacién que contribuye a que se
mantenga la duda sobre la ocurrencia de los hechos y la responsabilidad del

encartado.

Asi, por ejemplo, nétese que, segtin la psiquiatra TERESA PEREZ, la nifia no solo
no mostro evidencias de respaldo emocional de un abuso sexual, sino que tampoco
noto6 en ella sefiales de trauma o afeccién psicologica derivada de una agresion de
esa clase. Y, por su parte, el fisiatra MARIO RONDON VESGA encontr6 a una

pequenia tranquila y sin huellas externas de lesion.

Al efecto, resulta del todo insuficiente el que la psicéloga CRUZ VASQUEZ y la
psiquiatra PEREZ OSORIO hayan calificado el relato de la menor como coherente
y creible, pues, de un lado, esa valoracién corresponde al juzgador y, de otro, tales
aserciones no constituyen propiamente una opinién experta, en la medida en que

no se indic6 cudl fue el fundamento técnico cientifico para arribar a tal conclusion.

A mas de ello, deviene cuando menos llamativo que el momento en el que la
infante revel6 el presunto abuso fue el mismo en el que se encontraba en un centro
de salud al que fue llevada por su madre para que se le practicara una prueba de
embarazo que resulté positiva, gravidez que en ese instante la pequefia justificé
con el abuso al que presuntamente la sometia su padre, acusaciéon que luego ella
misma desminti6 indicando que, en realidad, el padre de la criatura que esperaba
" 4 : . ’ .
es un “muchacho” vecino. En otras palabras, quiso ocultar que mantenia relaciones

sexuales atribuyendo su embarazo al acusado.

Inclusive, también al galeno MARIO RON DON minti6 la nifia al indicarle que solo
habia tenido un compafiero sexual y que este era su padre, todo lo cual muestra
que en mas de una oportunidad L... P... P... falt6 a la verdad sobre su actividad
sexual, quedando asi sembrada la duda sobre la materialidad de la conducta y la
responsabilidad del procesado.
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Asi las cosas, resulta palmaria la absoluta falta de pruebas de corroboracién que
permitan superar la prohibicion de fundar la sentencia condenatoria
exclusivamente en pruebas de referencia, por lo que la Sala revocara la sentencia
apelada y, en su lugar, absolverd a JESUS ANTONIO PINZON CASTILLO del

cargo de autor del delito de actos sexuales con menor de catorce afios agravado.

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

Reptblica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

REVOCAR Ia sentencia apelada y, en su lugar, ABSOLVER al procesado del
cargo que se le atribuyé como autor del delito de actos sexuales con menor de

catorce afios agravado.

Contra esta providencia procede el recurso extraordinario de casaciéon en los

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

Los magistrados,

e S

HAROLD MANUEL GARZON PENA

SHI EUGENIA MERCADO LORA

PERMISO

GUILLERMO ANGEL RAMIREZ ESPINOSA
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Magistrada ponente: Paola Raquel Alvarez Medina.

Referencia: 68001-6106-056-2010-00481 (21-501A)

Procesado: José Alexander Duarte Jerez y Alexander Hernandez
Munoz

Delito: Concusion y otro.

Decision: Confirma

APROBADO ACTA No. 655

Bucaramanga, veintinueve (29) de julio dos mil veintidos (2022)

El Tribunal decide el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra la
sentencia del 1° de julio de 2021, mediante la cual el Juzgado Décimo Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Bucaramanga conden6é a
ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ y JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ a la
pena principal de 117 meses y 1 dia de prision, como coautores responsables del

delito de concusion.

HECHOS

Asi se consignaron en el fallo de primer grado:

“El 6 de febrero de 2010, Jaime Martinez Oviedo, quien conducia un vehiculo tipo furgon,
desde la Finca la Isabela de Lebrija, hacia el municipio de Girén, en el que transportaba
carne de res, en la entrada de la citada ciudad fue interceptado por los patrulleros de la
Policia Nacional, identificados posteriormente como ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ y
JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ, quienes le solicitaron los documentos de
identificacion, advirtiendo que se transportaba carne sin las condiciones fitosanitarias.
En el mismo acto, son abordados por dos personas que se desplazaban en un taxi
Hyundai Atos de placas XMB 646, uno de estos sujetos de tez morena alto, se sube al
furgén conducido por Martinez Oviedo, a quien le manifesté ser funcionario de la SIJIN,
ordendndole trasladarse hacia el barrio Campo Hermoso de Bucaramanga, y que se
comunicara con el dueno del vehiculo de la carne.

Martinez Oviedo, entablé comunicacion con el serior Hugo Oviedo, conviniendo
encontrarse con el presunto funcionario de la SIJIN en el parqueadero de los edificios
Quinta Estrella de Bucaramanga. Minutos después, arriba al parqueadero de Quinta
Estrella, el senior Hugo Oviedo, entablé una conversacién con Herndn Dario Estrada
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Correa, sujeto presunto funcionario de la SIJIN, quien le realizé una exigencia de cardcter
econémico, que se concreté en la suma de $800.000, a la cual accedié Hugo Oviedo, para
efectos de evitar la inmovilizacion del furgén en el cual transportaba la carne, dinero que
efectivamente fue entregado.

Durante recorrido, el furgén fue escoltado por la motocicleta de la Policia Nacional, en la
que se desplazaban los patrulleros ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ y JOSE
ALEXANDER DUARTE JEREZ, quienes quedaron estacionados alrededor de 300 metros
antes del lugar indicado.” (fs. 35 a 36 del archivo digital)

ANTECEDENTES

1. EI 31 de julio de 2012 (f. 305 del expediente digital), ante el Juzgado Primero Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Bucaramanga, se realizo
audiencia preliminar de formulacion de imputacion, oportunidad en la cual la
fiscalia le imputé a ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ y JOSE ALEXANDER
DUARTE JEREZ los cargos de los delitos de concusion, prevaricato por omision
y asociacion para la comision de un delito contra la administracion publica,
conforme a los articulos 404, 414 y 434 del Codigo Penal, asi como, en los

articulos 55 y 58 ejusdem, los cuales no aceptaron.

2. La Fiscalia Veinte de Administracion Publica radico el escrito de acusacion el
14 de diciembre de 2012 (f. 280 del archivo digital), €l cual por reparto le correspondio
al Juzgado Décimo Penal del Circuito de esta ciudad (f. 278 del archivo digital),
despacho que el 6 de febrero de 2014 (f. 272 del archivo digital) instalo la
correspondiente audiencia establecida en el articulo 339 del Coédigo de
Procedimiento Penal, en la cual se plantedé por la defensa un conflicto de
competencia, siendo resuelto por la extinta Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, culminandose con la acusacion en la diligencia del
21 de agosto de 2015 (fs. 207 a 210 del archivo digital), data en la que se manifesto por
el agente fiscal que la acusacion se haria por los reatos de prevaricato por
omision, concusion y abuso de autoridad por acto arbitrario o injusto,

avalandose este aspecto por el juez de conocimiento.

3. El 22 de febrero de 2017 (fs. 167 a 174 del archivo digital) y €l 29 de enero de
2018 (fs. 144 a 148 del archivo digital), el juzgado de conocimiento realiz6 la audiencia
preparatoria, diligencia en la cual decret6 la preclusion de la investigacion por
el delito de abuso de autoridad por acto arbitrario o injusto al haber operado el

fenéomeno de prescripcion.
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4. La audiencia de juicio oral se instal6 el 23 de marzo de 2018 (fs. 140 a 141
del archivo digital), continuando en las sesiones del 25 de abril (fs. 132 a 133 del archivo
digital), 25 de junio (fs. 124 a 125 del archivo digital), y 9 de julio siguiente (fs. 120 a 121 del
archivo digital) para continuar el 19 de noviembre de 2020 (fs. 79 a 80 del archivo digital),
y el 22 de junio de 2021 (fs. 64 a 65 del archivo digital), oportunidad en la cual la
fiscalia y la defensa presentaron su teoria del caso, se practicaron las pruebas
solicitadas por las partes y se culminé con la presentacion de los alegatos

finales de los intervinientes.

5. Acto seguido, el 1° de julio el juzgado anuncio el sentido del fallo que fue de
caracter condenatorio, corriéndose el traslado del articulo 447 del Codigo de
Procedimiento Penal, asi como dio lectura a la sentencia respectiva, decision

que impugno el defensor, lo cual concita la atencién de esta Sala.

SENTENCIA IMPUGNADA

El a quo describi6 el aspecto factico de la causa, individualiz6 a los procesados,
sintetizd el discurrir procesal, asi como relacion6 los elementos de prueba
debatidos en el juicio oral para posteriormente plasmar sus consideraciones al

respecto.

En primera medida, discurrioé sobre la prescripcion de la accion penal respecto del
punible de prevaricato por omision, al evidenciar que, de acuerdo al contexto
normativo y temporal del caso bajo su estudio, el lapso para continuar con su
ejercicio no podia superar los 60 meses contados a partir del 30 de julio de 2012,
fecha en la que se efectuo la formulacion de imputacion, y que fenecio el 30 de

julio de 2017; de ahi que se decret6 prescripcion de este delito.

Similar estudio efectuo respecto del reato de concusiéon para con ello adverar que
dicho fenémeno juridico no ha operado, motivo por el cual, realizo un analisis,
estableciendo la existencia del hecho y la responsabilidad penal de los acusados
conforme las pruebas debatidos en el juicio oral, para lo cual expuso que, desde el
hecho juridicamente planteado en la formulacion de imputacion concerniente a las
circunstancias de la interceptacion del vehiculo por los policiales acusados, el
desplazamiento hasta un parqueadero en el barrio Campo Hermoso, asi como la
exigencia y entrega del dinero que realizo la victima, se pudo demostrar con los
elementos de prueba debatidos en el juicio, cada uno de los requisitos para la

estructuracion de dicho delito.
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Seguidamente, resaltdo que, si bien la fiscalia no allegd como medio de prueba el

3 o
X -

nombramiento de los procesados para acreditar la condicion de funcionarios de la
Policia Nacional, ello no constituye impedimento para colegir la calidad de
servidores publicos, pues la misma fue reconocida por los testigos de cargo y de
descargo, quienes algunos de ellos, adelantaron la investigacion disciplinaria por
la Direccion de la institucion en su contra, dandose cuenta que DUARTE JEREZ y
HERNANDEZ MUNOZ hacian parte del cuerpo policial de la MEBUC para el afio
2010, época de la ocurrencia de los hechos, para con ello colegir que, el verbo
rector que caracterizo la conducta punible de los acusados fue el de “solicitar” una
dadiva por el monto de $800.000 a cambio de no iniciarse el proceso de extincion
del rodante que transportaba ilegalmente alimentos sin el cumplimiento de los
permisos y medidas de salubridad, situacion que se extrajo del contexto de los

hechos juridicamente enrostrados.

Asi las cosas, una vez establecié la condicion de los procesados de servidores
publicos y la configuracion del verbo rector para el delito de concusion, procedié a
realizar el estudio sobre la coautoria y la responsabilidad penal de éstos,
concluyéndose que de la prueba practicada en juicio se observo que ALEXANDER
HERNANDEZ MUNOZ y JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ fueron quienes
interceptaron y detuvieron el furgon que transportaba carne sin las medidas
fitosanitarias, para con ello justificar que, pese a que éstos no recibieron
directamente el dinero exigido a la victima, si cumplieron una funcion dentro del
marco de los elementos constitutivos del delito en el grado de participacion de la
coautoria, ya que la solicitud de dicha dadiva le correspondia materializarla a
Hernan Dario Estrada Correa, quienes actuando dentro del plan criminal,

cumplieron otro rol que resulto trascendental para la consumacion del delito.

Asimismo, sostuvo que, de acuerdo al caudal probatorio, los encausados conocian
que en la finca La Isabella se sacrificaba ganado, el cual se transportaba en el
vehiculo tipo furgon de propiedad de Hugo Oviedo, quienes aprovechandose de
ello, adelantaron un operativo de apariencia legal con la finalidad de obtener un
beneficio econémico, siendo su funcion la de interceptar y comunicarle al
conductor del automotor de la ilegalidad de la actividad y las consecuencias de su
actividad ilicita, sumandose a dicho hecho, el escoltar a los infractores hasta el
lugar en el que se entrego el dinero exigido para no ingresar el caso a la autoridad
sanitaria e iniciar los procesos de judicializacion, acciones que denotaron la
division de funciones y el dominio funcional en el delito referenciado, denotandose
el comportamiento doloso de los encausados, al tener pleno conocimiento del
procedimiento y el acompanamiento del mismo, mientras se realizaba la exigencia

economica y se materializaba la entrega del dinero.
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Por otra parte, concluyé que la conducta desplegada por los enjuiciados es
antijuridica al contrariar el orden juridico sin justa causa que la justifique, asi
como afectd materialmente el bien juridico de la administracion publica, ya que se
abuso de su condicion de miembros de la policia de Bucaramanga, para solicitar
en coautoria la suma de dinero que evito realizar el procedimiento judicial del
furgon que transportaba carne sin los permisos sanitarios, sin que tampoco se
evidenciaran elementos que permitieran entender que tanto DUARTE JEREZ como
HERNANDEZ MUNOZ fueran personas inimputables que no les permitiera

comprender la ilicitud de sus actos y de determinarse conforme a ella.

A la postre procedio a estudiar la punibilidad de la conducta, por lo cual tomo6 las
fronteras punitivas del delito de concusion de cara a la individualizacion

respectiva, cuyo ambito de movilidad oscila entre 96 y 180 meses de prision.

Es asi como se refirio a los cuartos de movilidad en aplicacion del precepto 61 de
la Ley 599 de 2000, se ubico en el cuarto medio, habida cuenta se atribuy6 por
parte de la fiscalia la hipotesis de la coparticipacion y teniendo en cuenta las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon los hechos junto la
intensidad del dolo con el que actuaron y fijé la sancion restrictiva en 117 meses
y 1 dia de prision, asi como, una multa de 87,496 salarios minimos legales
mensuales vigentes y la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas por un lapso de 96 meses y 1 dia.

Finalmente, por existir relacion funcional entre el cargo que ostenta ALEXANDER
HERNANDEZ MUNOZ y la conducta por él desplegada en ejercicio de sus
funciones como policias, en atencion a lo dispuesto en el articulo 45 del Codigo
Penal, dispuso la pérdida del empleo o cargo publico y la inhabilitacion por tres
anos para desempenar cualquier cargo publico u oficial, sancion ultima que

también aplicé para JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ.

En cuanto a la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision
domiciliaria, consideré que no habia lugar a concederla ante el incumplimiento
del requisito objetivo para ello, asi como, tampoco encontré acreditada la
condicion de padres cabeza de familia y entenderse la necesidad del
cumplimiento de la sentencia en el lugar de su residencia, ordenandose librar la
correspondiente orden de captura en su contra para que se verifique el
acatamiento de la sentencia, orden de aprehension que se materializara una vez

cobre ejecutoria la decision.

Pagina 5 de 31



Segunda instancia 68001-6106-056-2010-00481 (21-501A)
José Alexander Duarte Jerez y Alexander Hernandez Mufioz
Concusion en concurso heterogéneo con prevaricato por omision

IMPUGNACION

La defensa de DUARTE JEREZ y HERNANDEZ MUNOZ solicit6 la nulidad de la
sentencia proferida en primera instancia, al haberse desconocido el principio de
tipicidad estricta y con ello, el derecho al debido proceso, pues no se encuadro la
conducta por la que se investiga a sus prohijados con los elementos estructurales
del tipo de concusion y no haberse acreditado la condicion de funcionarios de la
Policia Nacional, ni mucho menos determinarse el verbo rector del delito, sin que
sea de recibo que el a quo sea quien determine que el contexto de la imputacion
para concluir que el reproche debe hacerse por la accion de solicitar un dinero en

su beneficio.

Por otra parte, manifesto que, al tomarse como base el verbo rector planteado por
el juzgador de primera instancia, no podria probarse la tipicidad de la conducta y
la responsabilidad penal de los procesados con las pruebas debatidas en el juicio
oral presentandose serias contradicciones en las manifestaciones realizadas por
los testigos de cargo, sin que se hubiera valorado las indicaciones que presentaron
los declarantes de la defensa, evidenciandose por el contrario, duda respecto de la
presunta comision de la conducta punible de concusion por parte de los
procesados, la cual debe ser resuelta en su favor y proferirse una sentencia

absolutoria.

NO RECURRENTE

El representante de la Fiscalia General de la Nacion arguyo que la sentencia de
primer grado tomo6 como base los hechos juridicamente relevantes por los que
fueron acusados los sentenciados, los cuales dan cuenta de una solicitud de
dinero y la entrega del mismo por parte de Hugo Oviedo, cuestionando el
proceder de DUARTE JEREZ y HERNANDEZ MUNOZ, al no haber incautado el
alimento que se transportaba sin el cumplimiento de los requerimientos sanitarios
y la posterior inmovilizacion del vehiculo, omitiéndose asi las funciones propias de
su cargo, observandose de lo depuesto por los testigos que, en coparticipacion y

con division de tareas, se obtuvo el pago de la exigencia monetaria por otro sujeto.

Aunado a lo anterior, adveré que no existe alguna irregularidad que conlleve a
decretar la nulidad solicitada por la defensa, al haber sido palmaria la acusacion
formulada por la fiscalia a los encausados, a quienes categoricamente se les
enrostro el hecho de solicitar y recibir dineros a través de la calificacion juridica de

la coautoria impropia; de ahi que la sentencia de primer grado debe mantenerse.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

judicial.

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

en especifico, la preservacion de las garantias fundamentales.

2. Para el analisis del fallo condenatorio recurrido, esta Corporacion debe
partir de la presuncion consagrada en el articulo 29 de la Carta Politica,
reproducida y erigida en principio rector en el articulo 70 del Coédigo de
Procedimiento Penal. Con sujecion a tal postulado, la inocencia constituye una
verdad interina o provisional que sé6lo puede desatenderse cuando aparezca
desvirtuada mediante la prueba incorporada e introducida en el juicio oral,
publico, concentrado, con respeto a los principios de inmediacion y

contradiccion.

De otra parte, en orden a efectivizar esta garantia de arraigo superior, el
legislador exige la satisfaccion de determinados requisitos o presupuestos
sustanciales para la emision de condena, de manera que la decision de tal
contenido y alcance esta subordinada, segun el articulo 381 de la Ley 906 de
2004, al convencimiento, mas alla de toda duda, sobre la materialidad de la

conducta punible y la responsabilidad penal del acusado.

Ante tales regulaciones, conviene precisar, en el evento de echarse de menos las
enunciadas exigencias sustanciales, el pronunciamiento judicial no puede ser
diverso a la absolucion. En esa misma via, debe ser proferida la decision cuando
persisten dudas en torno a alguno de esos dos presupuestos, de obligatoria

definicion a favor del procesado en aplicaciéon del principio in dubio pro reo.
Por lo tanto, la decision en esta instancia esta vinculada a la apreciacion
conjunta de los medios probatorios reivindicada en el articulo 380 del estatuto

en referencia, todo ello en armonia con el principio de libertad probatoria

Pagina 7 de 31



: Segunda instancia 68001-6106-056-2010-00481 (21-501A)
N i “ José Alexander Duarte Jerez y Alexander Hernandez Muoz

\\éj Concusion en concurso heterogéneo con prevaricato por omision
»

contemplado en el 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 los derechos humanos.

2.1 En el sub examine, la defensa demanda la nulidad de la sentencia ante la
presunta violacion del principio de tipicidad estricta al no haberse determinado
desde la audiencia de formulacion de imputacion la conducta por la cual se
estaba dando inicio a la investigacion en contra de JOSE ALEXANDER DUARTE
JEREZy ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ, acto de comunicacién que se efectu6
de manera generalizada al no haberse establecido el verbo rector que relacion6
la accion punible desplegada por los encausados, errores que no fueron
subsanados en la acusacion, sin ser de recibo que el juzgador de primera
instancia hubiera sido quien determinara desde el contexto del proceso, los
hechos juridicamente relevantes por los cuales sustentdo la sentencia
condenatoria; de ahi que no exista congruencia frente la imputacion, la

acusacion y el fallo.

En este mismo sentido, adujo que, desde el analisis de la tipicidad objetiva para
el delito de concusion contenido en el articulo 404 del Codigo Penal, en la
formulacion de imputacién no se encuadro la conducta punible referida, pues
no se allegd por el representante del ente acusador elementos de prueba para
acreditar la calidad de servidores publicos de sus prohijados, asi como tampoco
se determino del verbo rector que presuntamente ejecutaron, esto es, constrenir,

inducir o solicitar un beneficio o utilidad indebida.

De tal recuento puede observarse con facilidad que los argumentos con los que
la recurrente soporta la peticion de nulidad de la sentencia estan encaminados,
realmente, a cuestionar la connotacion juridico-penal de las conductas por las
cuales JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ y ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ

estan siendo procesados.

Asi las cosas, se advierte que la censora peticiona la nulidad de la sentencia
proferida por el juez de primera instancia, basicamente en su desacuerdo con la
motivacion realizada por el funcionario judicial para sustentar la sentencia
condenatoria con el analisis de los elementos estructurales del tipo y las pruebas
que se controvirtieron en el juicio oral, argumento que incluso, permite inferir a
esta Sala, que la abogada confunde los yerros que se pueden suscitar en la
audiencia de formulacion de imputacion al no establecerse los hechos

juridicamente relevantes y la necesidad de nulitar la actuacion desde dicho acto
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procesal por la vulneracion del derecho al debido proceso —congruencia y
defensa- con la ausencia de motivacion de las decisiones y por tanto la

procedencia de la nulidad del fallo proferido en estos casos.

De esta manera, a fin de resolver la alzada propuesta, debe partirse de por lo
sostenido por la Sala de Casacion Penal en torno a la motivacion de las
decisiones y la declaratoria de la nulidad de la sentencia en este tipo de

situacion, sosteniéndose que:

Para la Corte, son cuatro las situaciones que pueden dar lugar a la nulidad
de la sentencia por violacién al deber de motivacion: (1) Ausencia absoluta
de motivacion. (2) Motivacion incompleta o deficiente. (3) Motivacion
equivoca, ambigua, dilégica o ambivalente. Y (4) Motivacion sofistica,
aparente o falsa. En relacion con esta ultima debe ser precisado que solo
vino a ser incluida en forma expresa como fenémeno generador de nulidad
por defectos de motivacion en la referida providencia, pero que la Corte
ya venia aceptando sus implicaciones invalidatorias de tiempo atrds, como
surge del contenido de la decision de 11 de julio de 2002, que alli se cita.

La primera (ausencia de motivaciéon) se presenta cuando el juzgador omite
precisar los fundamentos fdacticos y juridicos que sustentan la decision. La
segunda (motivacion incompleta) cuando omite analizar uno cualquiera de
estos dos aspectos, o lo hace en forma tan precaria que no es posible
determinar su fundamento. La tercera (equivoca) cuando los argumentos
que sirven de sustento a la decision se excluyen reciprocamente
impidiendo conocer el contenido de la motivacién, o cuando las razones que
se aducen contrastan con la decision tomada en la parte resolutiva. Y la
cuarta (sofistica), cuando la motivaciéon contradice en forma grotesca la
verdad probada.

La afirmacion consistente en que algunas de estas hipétesis no pertenecen
al género de falta de motivacion, porque el fenémeno que revelan no se
identifica con la ausencia de razones, propia de dicho concepto, es cierta
solo si la expresion es entendida en su significado puramente gramatical,
no en su alcance juridico. Durante mucho tiempo, la jurisprudencia ha sido
clara en precisar que dentro del concepto falta de motivacion queda
comprendida no solo la ausencia absoluta de motivacion, sino también, la
motivacion deficiente, y la motivacion anfibolégica.

Hoy dia, la expresién falta de motivacion, ha venido siendo sustituida
por la de vicios de motivacion o defectos de motivacion, por resultar
menos llamada a equivocos, mucho mas amplia, y ser comprensiva de los
cuatro fenémenos que pueden presentarse en desarrollo del deber de
motivacion de la sentencia: ausencia de motivacion, motivacion deficiente,
motivacion equivoca, y motivacion falsa o sofistica.

Ahora bien. La Corte entiende que una cosa es la sentencia como acto
procesal, y otra como decision. De igual manera que las tres primeras
hipétesis (ausencia de motivacion, motivacion deficiente y motivacion
equivoca) afectan la sentencia como acto, y que la cuarta (falsa motivacién)
afecta la sentencia como decision. También entiende que las tres primeras
constituyen en estricto sentido un error in procedendo, y la cuarta un error
in iudicando, y consecuencialmente, la via de ataque de las primeras es la
causal tercera, y la de la ultima la primera cuerpo segundo (violacion
indirecta). (Las negrillas hacen parte del texto original).
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En este sentido, la solucion a los eventos de deficiencia en la motivacion de la
decision judicial, cuando hay defectos en la motivacion, es la nulidad como
salida juridica para reparar el yerro evidenciado, pues es un deber el sustentar
las providencias, “que a la vez se convierte en derecho para las partes en el
proceso, de motivar sus decisiones, de suerte que no hacerlo configura una
vulneracion a la defensa, publicidad, debido proceso y contradiccion, pues quien
pretende atacar una determinacion judicial por via de los recursos, requiere
conocer los fundamentos en que se afincé la parte resolutiva que le es adversa, de

manera que, sin ello, menguan sus posibilidades de criticar lo resuelto”.

Por consiguiente, para la elaboracion del fallo se deben tener en cuenta los
contenidos sustanciales de los articulos 9 del Codigo Penal y 381 del Codigo de
Procedimiento Penal, que exigen, de un lado, que la conducta sea tipica,
antijuridica y culpable, asi como que ello se verifique a la luz de las pruebas legal
y oportunamente aportadas a la actuacion y que hayan sido debatidas en el

juicio oral.

En el caso en estudio de esta Sala, la sentencia objeto de la alzada, en sus
primeros capitulos hace el recuento de la acusacion, la identidad de los
procesados, la calificacion de los hechos y los alegatos de conclusion, para
luego enfrentar la resolucion del fondo del asunto, en su parte considerativa,
haciendo alusion a la configuracion del fenomeno prescriptivo para el delito de
prevaricato por omision y continuar con el analisis de la valoracion de los

medios suasorios desde el contenido normativo para del delito de concusion.

De tal modo, parte con el analisis de la tipicidad en la que aclara que, a efectos

de salvaguardar el principio de congruencia y acreditacion de la materialidad
del delito y la responsabilidad de los procesados, abordara el tema relacionado
con los hechos juridicamente relevantes y que se encuentra “plasmado en el
acdpite denominado imputacion fdctica y que corresponde a las circunstancias
en que, se intercepté el vehiculo por los policiales acd acusados, el
desplazamiento hasta un parqueadero del Barrio Campo Hermoso de
Bucaramanga, y finalmente la exigencia de entrega del dinero que realizé la

victima Hugo Oviedo” (f. 41 del archivo digital), para con ello abordar el estudio de los
elementos estructurales del tipo y resaltar que, a pesar de que no se allegaron

los nombramientos de HERNANDEZ MUNOZ y DUARTE JEREZ para acreditar la

1 Corte Suprema de Justicia, sentencia SP2956-2018 (46740), 25 de julio de 2018.
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condicion de funcionarios de la Policia Nacional, dicha calidad la encontro

demostrada a través de los testimonios de cargo y descargo, mediante “los
serniores mayores de la Policia Nacional Nicolas Guillermo Sudrez Plata, como
Gustavo Alejandro Sanchez Morales, el primero de ellos quien adelanté la
investigacion dentro del proceso disciplinario surtido y el segundo, quien los
reconoci6 como subalternos cuando laboré en la Direccion de la Policia
Metropolitana de Bucaramanga. Lo anterior se refuerza con las piezas
documentales igualmente introducidas al juicio como soporte lo antes explicado”
(f. 41 del archivo digital)) conclusiones amparadas en el principio de libertad

probatoria.

Resuelto dicho aspecto, continu6 el analisis de los elementos del tipo para
aclarar que, a pesar de que la fiscalia no “establecié con plena claridad el verbo

rector imputado previsto en la norma; no obstante, del contexto expuesto como
fundamento de la imputacion y reiterado en la acusacion, permiten establecer sin
asomo de duda, que la conducta en el cual se estructuré el punible no es otro que
—-solicitar- Se indica que se trata de éste y no de los otros, pues del contexto al
acudirse al acto de comunicaciéon como la acusacion, se establecié que el vehiculo
con la carne fue trasladado hacia Bucaramanga (...) y bajo tal pretexto, ante un
eventual comiso del automotor, se dispuso un encuentro para salir del entuerto
con el pago de una suma de dinero, que finalmente se concreté en $800.000” (f.
41 del archivo digital) procediéndose con posterioridad a corroborar la participacion
de los procesados en dicho injusto bajo la figura de la coautoria impropia y su
responsabilidad penal a través de la enunciacion de lo depuesto por cada uno
de los testigos de cargo y descargo en el juicio oral, al ubicar a los procesados
el dia y en el lugar de la ocurrencia de los hechos, al realizar un operativo de
seguimiento por el sacrificio y transporte de carne sin el lleno de los requisitos
sanitarios, escoltar el vehiculo hasta un parqueadero del Barrio Campo
Hermoso donde se entregd el dinero a un hombre que acompanaba a los
enjuiciados en un taxi y quien se identificoé a las victimas como un funcionario

de la SIJIN, cumpliendo asi un rol trascendental para la consumacion del delito.

Seguidamente, el funcionario justifico la antijuridicidad de la conducta al
haberse contrariado con ésta el orden juridico sin justa causa, asi como el bien
juridico de la administracion publica al abusarse por parte de los procesados
de su condicion como miembros de la Policia Nacional y en coautoria
procedieron a realizar una solicitud para la entrega de una suma de dinero,
para también advertir que HERNANDEZ MUNOZ y DUARTE JEREZ no son
inimputables y que por el contrario poseian la capacidad de comprender la

ilicitud de sus actos, procediéndose por ende a decidir sobre la
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individualizacion de la pena y el estudio para la negativa de la suspension

3 o
X -

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

Como puede observarse, se estudio el dolo como parte de la tipicidad de la
conducta, asi como se elabor6 el juicio de reproche que ameritaba el caso,
observandose de la lectura de la sentencia la realizacion de un analisis
valorativo de los medios de conocimiento, de los que pudo extraer el juzgador
de primera instancia, la responsabilidad penal de los procesados y por ende
justificar el juicio de reproche de la conducta punible a través de la sentencia
condenatoria que se confuta, sin que puede desprenderse de la misma algun
vicio en la motivacion por falta absoluta?, deficiented o dialégica?; de ahi que la
nulidad de la determinacion a efectos de que el fallador se pronuncie en relacion
con los aspectos que omitio, es totalmente improcedente, al no tratarse tan
siquiera de un vicio que indique la vulneracion de los derechos fundamentales
de los procesados, explicandose las motivaciones juridicas y probatorias que
determinaron la condena en los aspectos fundamentales (dolo, antijuridicidad

y juicio de reproche).

Ahora, si lo que pretendia enrostrarse con su solicitud de “nulidad de la
sentencia” (sic por un yerro en el acto de comunicacion al no haberse establecido
de manera clara los hechos juridicamente relevantes que constituyeron la
imputacién realizada a JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ y ALEXANDER
HERNANDEZ MUNOZ, al no haberse establecido el verbo rector para el tipo
penal de la concusion, esto es, constrenir, inducir o solicitar una utilidad
indebida, la solicitud debio dirigirla para que se decrete la nulidad de la
actuacion a partir de la audiencia de formulacion de acusacion, dado que se
violo el debido proceso, pues, en las oportunidades procesales pertinentes no
se delimitaron de manera clara y completa las circunstancias de tiempo y modo

que relacionan al procesado como vinculado con una organizacion criminal.

En este punto, el Alto Tribunal en lo penal ha concretado que, si en las
audiencias de formulacion de imputacion y de acusacion, el ente acusador no
define de manera clara, completa y suficiente los hechos juridicamente
relevantes, a tal punto de que el indiciado no haya tenido la posibilidad de
conocer por qué hechos se le vincula al proceso penal o se le investiga, esto
vulnera de manera flagrante el debido proceso, siendo el inico remedio posible

para enmendar dicho yerro la nulidad de la actuacion5.

2 Carencia total de desarrollo de analisis de las disposiciones y las pruebas que sustentan la providencia.
3 Se presenta cuando la argumentacion es parcial e insuficiente.

4 Cuando presenta argumentos contradictorios entre si, es decir, que se repelen.

5 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, SP741-2021, Radicado 54658.
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Asi las cosas, “para una correcta construccion de los hechos juridicamente
relevantes es imprescindible que: (i) se interprete de manera correcta la norma
penal, lo que se traduce en la determinacion de los presupuestos facticos
previstos por el legislador para la procedencia de una determinada consecuencia
juridica; (ii) el fiscal verifique que la hipdtesis de la imputacion o la acusacion
abarque todos los aspectos previstos en el respectivo precepto; y (iii) se
establezca la diferencia entre hechos juridicamente relevantes, hechos
indicadores y medios de prueba, bajo el entendido que la imputacion y la
acusacion concierne a los primeros, sin perjuicio de la obligacién de relacionar
las evidencias y demds informacion recopilada por la Fiscalia durante la fase de
investigacion —entendida en sentido amplio-, lo que debe hacerse en el respectivo

acapite del escrito de acusaciéon™.

Ahora, cuando en una providencia se advierta una ilegalidad e inaplicacion de
normas procesales vulnerando lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion
Politica y no existe la posibilidad de restablecer por via diferente, se debera
acudir al extremo de la nulidad como el instrumento necesario para evitar que
se continue con la transgresion de los derechos. Al respecto senala la

jurisprudencia:

“..Por lo demas, si el articulo 230 de la Constitucion Politica colombiana, establece
que “Los jueces en sus providencias sélo estan sometidos al imperio de la ley”,
menester se hace que esos funcionarios expliquen en sus decisiones como llegaron
a la conclusion, para que asi se advierta el cumplimiento o no del precepto
constitucional. Sobran mayores precisiones para advertir el cardcter basilar que en
un Estado Democrdtico de Derecho comporta el deber de motivar las sentencias,
pues, ello no sélo traduce un amplio catdlogo de principios caros a la sistemdtica
penal, sino que faculta la materializacion de otros inherentes la persona. En
consecuencia, si de verdad se demuestra que la decision judicial carece de
minimos ponderables de motivacion, apenas puede concluirse en su
ilegitimidad y, por ende, la necesidad de restablecer principios y derechos
conculcados con la omision a través del remedio maximo de la nulidad,
pues, no existe otra manera mas adecuada de restaniar tantos cuantos
danos se producen...”’

De otro lado, si bien es cierto las funciones de imputacion y acusacion que
corresponden a la Fiscalia General de la Nacion, no estan sometidas a control
material por parte de los jueces, no menos lo es que en términos de los articulos
286, 287, 336 y 337 de la Ley 906 de 2004 se trata de actividades legalmente

regladas.

6Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal
7 Corte Suprema De Justicia. Sala de Casacion Penal. Radicado 31273. Sentencia del 10 de marzo de 2010. MP Dr.
Sigifredo Espinosa Pérez.
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En ese contexto resulta imperativo a quien las ejerce, exponer con claridad,

N el

concision y en un lenguaje comprensible los hechos juridicamente relevantes,
es decir, los acontecimientos que se adecuan a la respectiva norma penal, todo
con el fin de que el imputado o acusado comprenda los sucesos ante los cuales

ha de ejercer su defensa, tanto material como técnica.

Asimismo, en los casos que corresponden a la coautoria o la coparticipacion el
ente acusador debe precisar cual es la base factica de los cargos formulados a
cada imputado de acuerdo a lo establecido en el articulo 29 del Codigo Penal;
sobre ello, la fiscalia no puede imputar cargos alternativos frente a unos
mismos hechos, pues esto resulta “abiertamente contrario a los fines de la
imputacion, toda vez que: (i) el procesado no tendria claridad sobre los hechos
frente a los cuales ejercerd su defensa; (ii) si el procesado decide allanarse a la
imputacion, no existiria certidumbre sobre los cargos frente a los cuales opera
esa manifestacion de la voluntad; (iii) en casos de allanamiento a cargos o
acuerdos, el juez no tendria elementos suficientes para decidir acerca de los
hechos que puede incluir en la sentencia; y (iv) no estarian claras las bases del

debate sobre la procedencia de la medida de aseguramiento”s.

En este mismo sentido, se ha establecido jurisprudencialmente que, si se
verifica que el acto cabeza del proceso, en lo que corresponde a hechos
juridicamente relevantes, carece de los minimos objetivos, es confusa,
anfibolégica o contradictoria, los derechos que pueden resultar afectados son
los de defensa y debido proceso; ahora, si lo que se varié fue lo nuclear de los
hechos en la acusacion o los fallos, expresamente se violaria el principio de
congruencia, que en igual sentido, de forma indirecta también afectaria dichas

garantias.

De tal manera la acusacion es un elemento trascendente en materia de
. . . : s .
garantias, como quiera que los ciudadanos tienen derecho, a que: “(i) el ejercicio
del poder sancionatorio estatal se someta al principio de legalidad, lo que implica
que solo procede frente a conductas previa y claramente previstas en las
respectivas normas penales; (i) la acusacion -y la imputacién- solo se realice
cuando se alcance el estandar de conocimiento previsto por el legislador; y (iii)
los cargos le sean comunicados con claridad, de lo que depende la posibilidad de

ejercer la defensa™.

8Corte Suprema De Justicia. Sentencia del 5 de junio de 2019. Radicado N° 51007. MP. Dra. Patricia
Salazar Cuéllar.
9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, SP5660-2018 (52331)
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En desarrollo del numeral 4 del articulo 250 de la Constitucion Politicalo, el
articulo 336 del C.P.P. dispone que el fiscal presentara el escrito de acusacion
ante el juez competente para adelantar el juicio cuando de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida, se
pueda afirmar, con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva existio y

que el imputado es autor o participe.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha reiterado que este acto
complejo, presentacion del escrito de acusacion y su sustentacion oral,

representa un elemento estructural del proceso y ha depuesto sus razones:

“La acusacién es un elemento estructural del proceso, toda vez que (i) el tema de
prueba esta constituido por la hipdtesis de hechos juridicamente relevantes
establecida por la Fiscalia e incluida en dicha actuacién, sin perjuicio de las
propuestas factuales que haga la defensa; (ii) por tanto, de la misma depende el
estudio de pertinencia y las demds decisiones que deben tomarse sobre las
pruebas en la audiencia preparatoria; (iii) es el referente obligado de las
estipulaciones probatorias que pueden celebrar las partes; (iv) es la base de los
acuerdos u otras formas de terminacion anticipada de la actuacién penal que
tengan ocurrencia luego de su formulaciéon; y (v) en virtud del principio de
congruencia, limita el margen decisional del juez (CSJSP, 11 dic. 2018, Rad.
52311; CSJSP, 11 jun. 2019, Rad. 51007; CSJSP, 17 sep. 2019, Rad. 47671,
entre otras).

Es, igualmente, una actuacién relevante para la materializacién de las garantias
debidas al procesado, entre las que se destaca el derecho a conocer
oportunamente los cargos por los que se solicita la condena, de lo que
depende el cabal ejercicio del derecho de defensa (idem)”. 11

Asi mismo, el articulo 448 del C.P.P. establece que el acusado no podra ser
declarado culpable por hechos que no consten en la acusacién, ni por delitos
por los cuales no se ha solicitado condena. Este opera en los planos factico,
juridico y personal, en el cual dicha descripcion no puede ser objeto de
modificaciéon sustancial a lo largo del proceso!2. Frente ello, la Sala Penal de la

Corte Suprema de Justicia ha indicado:

“Ahora bien, si se entiende que el principio de congruencia comporta dos aristas
bdsicas: (i) derecho a conocer de manera clara y suficiente los cargos por los
cuales se acusa a la persona; y (ii) concordancia entre los cargos consignados en
la acusacién y aquellos objeto de sentencia —absoluta en lo fdctico, relativa en lo

10 “ARTICULO 250. La Fiscalia General de la Naciéon esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion
penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a
su conocimiento por medio de denuncia, peticiéon especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien
suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podra, en
consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que
establezca la ley para la aplicacién del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica
criminal del Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las
funciones de control de garantias. Se exceptiian los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Pablica
en servicio activo y en relaciéon con el mismo servicio.

En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacién, debera:

(...)

4. Presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio publico,
oral, con inmediacion de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las garantias. (...)”

11 SP4252-2019 (Rad. 53440) del 2 de octubre de 2019, M.P. Patricia Salazar Cuellar.

12 Al respecto Sentencia 4798 del 7 de noviembre de 2018. Radicado 52504. M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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juridico-; es dable concluir que la violacién del principio puede obedecer a una
fuente distinta y, desde luego, ocasionar un darno diferente.

A este efecto, la Sala debe resaltar el cardcter estructural de los hechos
juridicamente relevantes, pues, no solo representan una garantia de defensa para
el imputado o acusado, en el entendido que este debe conocer por qué se le esta
investigando o_es llamado a juicio, sino que en razén a su cardcter inmutable, se
erigen en bastion insustituible de las audiencias de formulacion de imputacion y

acusacion, de cara al soporte factico del fallo.”!3

Precisamente, en esta funcion de imputar y acusar se debera establecer las
circunstancias que determinan iniciar una investigacion (art. 287 del C.P.P) y el
estandar para la procedencia de la acusacion (art. 336 ibidem). Es a partir de este
mandato que se establecen los hechos juridicamente relevantes que en
inferencia razonable encajan en el injusto, teniendo asi que en dicha
oportunidad como titular de la accion penal informara la vision de los hechos

que, a su criterio y segun la indagacion e investigacion, estructuran el ilicito.

En tal sentido, los hechos juridicamente relevantes deben ser expresados en un
lenguaje compresible (art. 337 del C.P.P.) y se han diferenciado de los hechos
indicadores y de contenido probatorio, bajo el entendido que la hipotesis
factual solo debe incluirlos, esto es, informarse aquellos que pueden
subsumirse en las respectivas normas penales!4, de modo que la relevancia de
estos debe analizarse a partir del modelo de conducta descrito por el legislador
en los distintos tipos penales, sin perjuicio de la antijuridicidad y culpabilidad,;

al respecto se ha diferenciado:

“En armonia con lo anterior, ha hecho énfasis en las diferencias entre: (i) hechos

Jjuridicamente relevantes -los que pueden subsumirse en la respectiva norma
penal-; (ii) hechos indicadores -los datos a partir de los cuales pueden inferirse
los hechos juridicamente relevantes-; y (iii) medios de prueba -los testimonios,
documentos, evidencias fisicas, etcétera, ttiles para demostrar directamente el
hecho juridicamente relevante, o los respectivos hechos indicadores- (CSJSP, 8
mar. 2017, Rad. 44599, entre muchas otras). Sobre esta base, ha resaltado que
el articulo 288 establece que en la audiencia de imputacién solo se puede hacer
alusion a los hechos juridicamente relevantes.”15

Analogamente, el Alto Tribunal en lo Penal ha considerado que:

“Tales congruencia y coherencia, como ya se anuncid, suponen la atribucion de
un suceso juridicamente relevante de forma clara, precisa e inequivoca desde el
mismo momento de la formulacién de imputacién, sin que puedan presumirse
imputados hechos o circunstancias so pretexto de su obviedad o
sobrentendimiento para luego reprocharlos en el fallo, pero tampoco demandan
la exhaustividad pues la relacién clara y sucinta que legalmente se exige debe

13 Ibidem.

14 Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, SP5252-2019 (53440) del 2 de octubre de 2019, M.P. Patricia Salazar
Cuellar.

15 Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, SP2042-2019 (51007) del 5 de junio de 2019, M.P. Patricia Salazar
Cuellar.
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entenderse referida a un compendio preciso y comprensible de aquellos que son
objeto de imputaciéon y posterior acusacién, de manera tal que se logre una
auténtica delimitacién del tema objeto del proceso.

No se requiere pues una precision exhaustiva de los hechos juridicamente

relevantes, sino su relacion puntual en la cual quede claro cudles serdan
eventualmente objeto de acusacion, debido, entre otras cosas, a que desde ese
momento, y aun desde antes, el indiciado o el imputado puede desarrollar
actividades de investigaciéon para controvertir la acusacioén en su contra, que debe
tener como fundamento los supuestos facticos mencionados en la imputacién y no
otros”16,

Para el presente caso la agencia fiscal en la audiencia de formulacion de
imputacion, después de identificar plenamente a los procesados e incluso hacer
relevancia en los cargos de cada uno de ellos como funcionarios de la Policia
Nacional y relacionar los elementos materiales probatorios con los que contaba
para encuadrar las conductas tipicas de prevaricato por omision y concusion,
comunicoé a los procesados los hechos juridicamente relevantes, los cuales
fueron objeto de solicitud de aclaracion por parte del defensor para la
determinacion del verbo rector de los que determina el tipo penal y que se

determinaron asi:

“(...) El articulo 404 establece, inducir, constreriir o solicitar qué sucedié en este
momento, de acuerdo a lo manifestado por el denunciante se, primero se indujo a
solicitar una suma, una gran suma de dinero por $10.000.000 y en ultimas de
igual manera se solicitd, se hizo la negociacién entre 10; 5; para terminar en lo que
tuviera en el bolsillo, como dice él, terminé entregdndole a ese particular la suma
de $800.000, es decir, también se ha solicitado, se materializé esta entrega por
$800.000. Le repito, el articulo 404 no solamente establece de inducir que fue la
primera exigencia que se hace a una cantidad de dinero y para lo tltimo se solicité
lo que tenia en el bolsillo que fueron los $800.000 tal y como lo manifiesta el
denunciante. Estaria en curso no solo el inducir sino solicitar, siendo un verbo
rector compuesto, que ademds es un delito de mera conducta asi no se haya
entregado la insinuacion hace que la conducta se configure (Audiencia de imputacion, 31
de julio de 2012, récord 1:07:18) (...) La fiscalia les da la calidad de autores de las conductas
senialadas en etapa concursal, que establece el articulo 29 de la Ley 599 de 2000”
(Enfasis de la Sala)

Ahora, en la audiencia de acusacion realizada el 21 de agosto de 2015, el
representante de la fiscalia al momento de establecer la calificacion juridica de

la conducta, manifesté que:

“Conforme al articulo 336 del Cédigo de Procedimiento penal de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida se
puede inferir razonablemente que ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ y JOSE
ALEXANDER DUARTE JEREZ son coautores de la conducta punible de concusion,
consagrada en el articulo 404 del Cédigo Penal, cuando el dia 6 de febrero de 2010,
participaron directamente en el desarrollo del procedimiento irregular que terminé

16 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. SP-1045-2017 (45521)
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con la solicitud de la suma de dinero hecha por el particular que se desplazaba
con otro en el taxi Atos de placas XMB 646, y a quienes presentaron a los ofendidos
como miembros del F2, le entrego los documentos de identificacion personal
y del vehiculo, asi como la escena del transporte irregular de la carne.
Acompanaron a los supuestos miembros del F2, hasta el parqueadero de los
edificios de Quinta Estrella, en el barrio Campo Hermoso y una recibido el dinero
de parte del ofendido Hugo Oviedo, salieron en su motocicleta con estas personas
con destino a Bucaramanga, es decir no abandonaron en ningun momento el
desarrollo del comportamiento realizado por los particulares, los custodian hasta
donde se materializa la entrega del dinero, se comportaron como garantes
o custodios de lo que ejecutaban los particulares, observandose que en
forma mancomunada ejercieron diversas funciones en determinacion
funcional, lo que hace que la conducta delictual final, se vea como una sola.
Si bien es cierto, que la primera solicitud por valor de $10.000.000 la hizo el
particular, con caracteristicas de piel morena y que se identifica e individualizado
como Herndan Dario Estrada Correa, termind, previa negociacion con la entrega por
el ofendido de $800.000 para que le fuera devuelta la camioneta supuestamente
inmovilizada junto con la carne, que al parecer, estaba siendo mal procesada
incluso transportada de manera ilegal (...) Omiten los senores patrulleros
ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ y JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ, las
funciones propias del cargo, que incluso, era lo que precisamente estaban
verificando con los informantes, de si en el finca del serior Oviedo, se estaba
manipulando de manera irregular carne. Como se corroboré que era cierto,
prefirieron negociar sus funciones por intermedio de los particulares (...)” (Audiencia
del 25 de agosto de 2015, récord: 14:10)

Ahora bien, confrontados los audios que registraron tanto el acto de
comunicacion como la formulacion de acusacion en contra de ALEXANDER
HERNANDEZ MUNOZ y JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ, se observa que la
fiscalia cumplié la obligacion de demarcar los hechos juridicamente que
caracterizaron las conductas punibles desplegadas por los nombrados, al
senalarles sin ningin tipo de confusion que, bajo la calidad de servidores
publicos, de acuerdo a la hoja de vida de la Policia Nacional, para el 6 de febrero
de 2010, después de las 18:00 horas, interceptaron desde una motocicleta de la
institucion, la camioneta en la que presuntamente se transportaba carne de res
sin el lleno de los requisitos sanitarios para su transporte, por lo que una vez
realizan la solicitud a su conductor de la entrega de documentos de identidad y
del vehiculo tipo furgon, suministran los mismos a dos particulares que en su

compania, se movilizaban en un taxi marca ATOS y de placas XMB 646.

En este mismo sentido, se ilustré a los encausados que, una vez hacen entrega
de los documentos entregados por el conductor del furgén a los particulares que
se identifican como funcionarios de la SIJIN, uno de estos que se caracterizé por
tener tez morena, procede a realizar la solicitud monetaria a efectos de
abstenerse de iniciar el correspondiente procedimiento judicial para la
incautacion del automotor y asi escoltar en su motocicleta a los demas

automotores hasta el sector denominado Quinta Estrella, en el barrio Campo
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Hermoso de esta ciudad, lugar donde Hugo Oviedo como dueno de la carne,

arribo ante la llamada telefénica que se le hiciera para la solicitud de la suma de
$10.000.000 y donde finalmente entregé $800.000 a los falsos agentes, mientras
que ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ y JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ,
aguardaban en su motocicleta a escasos metros donde parquearon el vehiculo
infractor y después de concretarse la entrega, dirigirse hacia Bucaramanga en
compania de los sujetos que conducian el taxi (Cfr. Audiencia del 31 de julio de 2012,

récord: 23:58).

Y es que, a pesar de que la opugnadora resalte no haberse determinado verbo
rector para entender la enmarcacion de la conducta punible de la concusion, la
agencia fiscal a efectos de dar respuesta a la aclaracion solicitada por el defensor
en dicho aspecto, adujo que del contenido del articulo 404 del Coédigo Penal,
podia inferirse la comision de la accion de induciry solicitar, para posteriormente
en la acusacion determinarse en la calificacion juridica el Gltimo de los verbos
referidos, asi como, fijarse con mayor claridad que la imputacion realizada
respecto de la participacion de los procesados se realizaba a partir de la

coautoria.

De ahi que, a pesar de que en la formulacion de imputacion la agencia fiscal, de
manera insegura y errada, afirmo que la conducta desplegada por los indiciados
se realiz6 en calidad de autores de acuerdo a lo senalado en el articulo 29 del
Codigo Penal, en la formulacion de acusacion se fijo dicho comportamiento en la
figura de la coautoria, la cual, caracterizo los senalamientos descritos por el ente
acusador en el acto de comunicacion, en el que indico en diversas oportunidades
que, “la funcién de los servidores ptblicos es la de interceptar a la camioneta y le
entrega a los dos particulares que se desplazaban en ese taxi el manejo de esa
circunstancia” (Cfr. Audiencia del 31 de julio de 2012, récord: 18:28) (...) “escoltan la camioneta
(...) los servidores publicos en ningtiin momento se aislan de la circunstancia,
contintan escoltando la camioneta siguen el trayecto de Girén hasta la 45 (...) (Cfr.
Audiencia del 31 de julio de 2012, récord: 20:10) “los dos servidores publicos segtn los dos
testigos que van en la camioneta, lo mismo que el conductor en el que se
desplazaba Hugo, se dan cuenta que los dos servidores publicos, policias, estan
mads o menos a una cuadra de distancia de donde estaba ocurriendo el hecho, que
una vez entregan el dinero los dos particulares se van y se encuentran con los dos
servidores publicos y ellos se dirigen con direccién a Bucaramanga, esto sucede
el 6 de febrero de 20107 (Cfr. Audiencia del 31 de julio de 2012, récord: 23:58) “les entregan
en primer lugar los documentos de identificacién del conductor y los documentos
de identificacion de ese vehiculo, ustedes le entregaron ese hecho a esos

particulares” (Cfr. Audiencia del 31 de julio de 2012, récord: 36:20) “ese acomparnamiento que
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hubo, esa irregularidad de dinero, ese no abandono de ustedes en ese hecho es lo

3 o
X -

que hoy la fiscalia los anexa a esa circunstancia, como garantes de la seguridad

pablica de ese hecho” (Cfr. Audiencia del 31 de julio de 2012, récord: 36:36).

Conforme lo anterior, a pesar de que, en consideracion del funcionario de
primera instancia existié una falencia de la fiscalia a la hora de determinar el
verbo rector (sic) (f. 42 del archivo digital), no puede entenderse como lo sugiere la
opugnadora que fue el a quo quien determind los hechos juridicamente
relevantes al momento de justificar la sentencia condenatoria contra los
acusados al encontrar probadas las circunstancias facticas y juridicas que,
desde la formulacion de imputacion, asi como en la acusacion se enrostraron
respecto de la conducta punible de la concusion, pues tal y como se indico
anteriormente con las transliteraciones realizadas de la audiencia preliminar y
la subsiguiente, se cumplioé con el objetivo de las mismas para la adecuacion de

la conducta punible por la que se condené a los procesados.

No obstante lo anterior y en gracia de discusion, de no haberse hecho referencia
a un verbo rector especifico del tipo penal de la concusion en la formulacion de
imputacion, situacion que fue superada para el presente caso, debe tenerse en
cuenta que, en virtud del caracter progresivo del procedimiento penal y los
efectos concretos encontrados después de la imputacion, pueden conllevar
respecto de la conducta endilgada y sus particularidades, que se hagan
precisiones, modificaciones o ampliaciones, si y solo si, no se afecta el nucleo
central de los hechos juridicamente relevantes, situacion que, ante una
ponderacion de los derechos, no conllevaria a una vulneracion de las garantias

aducidas por la solicitante en el presente asunto.

De esta manera, lejos esta de considerarse la configuracion de alguna causal
de nulidad que permita indicar la violacion a garantias fundamentales tal y
como lo prescribe el articulo 457 del Codigo de Procedimiento Penal, el cual
consagra la causal por la violacion al derecho de defensa o del debido proceso
en aspectos sustanciales y que, por ende, deba contemplarse la necesidad de
adoptar algin mecanismo correctivo, pues se itera, los hechos juridicamente
relevantes expuestos justificaron la acusacion realizada; de ahi que no se
evidencie la vulneracion de su derecho a la defensa, pues tal y como se les
comunicaron las circunstancias facticas relevantes, estas sirvieron para

sustentar su teoria defensiva en las presentes diligencias.

Ahora bien, considera esta Sala que el problema juridico propuesto en la alzada

no gira en torno a una configuracion de un yerro de la actuacion que amerite
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declarar la nulidad de la acusacion realizada en contra de los procesados por
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falta de delimitacion de los hechos juridicamente relevantes, sino por el
contrario, resulta evidente que el inconformismo de la censora reviste en el
valor suasorio entregado por el funcionario de primera instancia a cada uno de
los elementos de prueba debatidos en el juicio oral y en la que se fundo la

condena.

Es asi como, conviene precisar que se analizaran cada uno de los elementos de
prueba debatidos en el juicio oral a fin de desatar la segunda tematica principal
con la que se justificaron las inconformidades presentadas por la defensora de
los enjuiciados, punto que servira para concluir que el fallo confutado no

presenta algun yerro que deba corregirse o revocarse.
2.2 De los elementos de prueba debatidos en el juicio oral:

La conducta punible de concusion se encuentra tipificada en el articulo 404 de

la Ley 599 de 2000, en los siguientes términos:

Art. 404.- Concusion. El servidor publico que abusando de su cargo o de
sus funciones constrinia o induzca a alguien a dar o prometer al mismo
servidor o a un tercero, dinero o cualquier otra utilidad indebidos, o los
solicite, incurrird en prision de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180)
meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a ciento
cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones ptublicas de ochenta (80) a ciento
cuarenta y cuatro (144) meses.

De lo anterior, se extrae que, para la configuracion tipica de este ilicito se
requiere los siguientes elementos: (i) sujeto activo calificado que tenga la calidad
de servidor publico, (ii) el abuso del cargo o de la funcion, (iii) actividad que se
concreta con la ejecucion de uno cualquiera de los distintos verbos rectores:
constrenir, inducir o solicitar una prestacion o utilidad indebidas, y (iv) la

relacion de causalidad entre el actuar del funcionario y el efecto buscado!”.

En decision reciente de la Corte Suprema de Justicial® analizé los elementos

constitutivos del tipo penal en mencion, de la siguiente manera:

a. El sujeto activo debe ser un servidor publico que abuse del cargo o de sus
funciones. Se da cuando al margen de los mandatos constitucionales y legales
concernientes a la organizacion, estructura y funcionamiento de la

17 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicacion 36368 del 5 de mayo de 2012.
18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, SP3419-2021, Rad. 58837.
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administracién publica, constrifie, induce o solicita a alguien dar o prometer una
cosa.

La arbitrariedad puede referirse solamente al cargo del que estad investido, caso
en el cual es usual su manifestacién a través de conductas por fuera de la
competencia funcional del agente, posicion aceptada por la jurisprudencia
atendiendo la incontrovertible ofensa sufrida por la administraciéon publica. En
suma, es susceptible de realizacion por los servidores publicos que en razén a
su investidura o a la conexién con las ramas del poder publico, pueden
comprometer la funcion de alguna forma.

Cualquiera que sea la modalidad ejecutada por el autor, es indispensable la
concurrencia del elemento subjetivo predicable de la victima, el “metus publicae
potestatis” que lleva a la victima a rendirse a las pretensiones del agente. Se ve
obligada a pagar o prometer el dinero o la utilidad indebidos por el temor del
poder publico.

Si el medio utilizado no es idéneo por cuanto la victima no comprende fdacilmente
que no posee otra alternativa diferente a ceder a la ilegal exaccién o asumir los
perjuicios nacidos de su negativa, el delito no alcanza su configuracion.

La condicién de servidor publico ha de existir al instante del cumplimiento de la
conducta. Es imposible atropellar una calidad de la cual se carece, puede estar
temporalmente alejado de ella por virtud de licencia, vacaciones, permiso, etc.

b. Constrenir es obligar, compeler o forzar a alguien para que haga algo. Es
ejercitar con violencia o amenazas una presién sobre una persona alterando el
proceso de formacién de su voluntad sin eliminarla, determindndola a hacer u
omitir una accioén distinta a la que hubiese realizado en condiciones diversas.
Puede revelarse a través de palabras, actitudes o posturas, la ley no exige una
forma precisa de hacerlo.

Inducir es instigar o persuadir por diferentes medios a alguien a que efectiie
determinada accién y solicitar es pretender, pedir o procurar obtener alguna
cosa.

Desde esa perspectiva, la Corte viene divulgando que el constrefiimiento se
configura con el uso de medios coactivos que subyuguen el consentimiento del
sujeto pasivo, o con el uso de amenazas abiertas mediante un acto de poder. En
la induccién, el resultado se obtiene por medio de un exceso de autoridad que
va oculto, en forma sutil, en el abuso de las funciones o del cargo, el sujeto pasivo
se siente intimidado, cohibido porque si no hace u omite lo pedido, puede resultar
perjudicado en sus derechos por el agente.

Ello no solo teniendo en consideraciéon el contenido y alcance de los verbos
rectores, sino ademds con arreglo al bien juridico tutelado, la administracion
publica, la cual se ve vulnerada con el acto de constreriir, inducir o solicitar, por
resultar resquebrajada su estructura y organizacion, generando en la
colectividad sensacién de deslealtad, improbidad y deshonestidad.

Para su consumacién basta con la exigencia, no requiere que el desembolso se
cause, o se entregue el objeto o la dadiva, por tratarse de un punible de conducta
o mera actividad. Basta con la manifestacion del acto de constrenir, inducir o
solicitar dinero u otra utilidad indebida, independiente de que el sujeto pasivo
esté en posibilidad de cumplirla, ha reiterado la Corte recientemente.

Pagina 22 de 31



Segunda instancia 68001-6106-056-2010-00481 (21-501A)
José Alexander Duarte Jerez y Alexander Hernandez Mufioz
Concusion en concurso heterogéneo con prevaricato por omision

c. El elemento material de la concusién esta (sic) representado por la promesa o
la entrega de dinero o cualquier otra utilidad. Como es un delito de conducta
alternativa se consuma con la ejecuciéon de cualquiera de estas dos
modalidades.

Por promesa se concibe el ofrecimiento de un beneficio futuro. El dinero o la
utilidad deben ser indebidos, esto es, no deberse a ningtn titulo.

No interesa la forma como se haga y si constituye por si misma un negocio ilicito,
pues este examen solo importaria en el ambito civil y no en el campo penal.

Tanto la promesa como la entrega de dinero pueden tener como destinatario al
propio funcionario o a un tercero, particular o servidor ptblico.

En cuanto al primer elemento constitutivo del tipo penal, esto es, un (i) sujeto
activo calificado que tenga la calidad de servidor publico, se controvierte por
parte de opugnadora que, para dicho aspecto, no se alleg6 por la agencia fiscal
el acta de nombramiento de JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZy ALEXANDER
HERNANDEZ MUNOZ como funcionarios de la Policia Nacional, sin que se
hubiera acreditado la calidad de servidor publico que exige este tipo penal para
su configuracion; efectivamente en amparo del principio de libertad probatoria
que rige el proceso penal, pudo demostrarse esa calidad exigida por la conducta
punible a través de los documentos debatidos en el juicio oral y de los
testimonios de Nicolas Guillermo Suarez Plata y Gustavo Alejandro Sanchez
Morales, quienes, como superiores jerarquicos de los encausados en la
institucion castrense, fueron consistentes en senalar que éstos hacian parte del

grupo de policia comunitaria.

Aunado a lo anterior, dentro del debate de juicio oral y a través del testimonio
de Nicolas Guillermo Suarez Plata, como jefe de la unidad investigativa contra
atracos de la Seccional de Investigacion Criminal Bucaramanga para el ano
2010, se introdujeron los extractos de hoja de vida de JOSE ALEXANDER
DUARTE JEREZ y ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ, en los que se constata
que, para el 16 de febrero de 2010, se encontraban activos en la unidad de la
policia comunitaria de la MEBUC (Fs. 9 a 12 del archivo digital de pruebas), asi como, se
tiene el fallo de primera instancia que se profiere por el despacho del Jefe de
Oficina de Control Disciplinario en contra de los encausados como patrulleros
de la Policia Nacional, ante las irregularidades de sus actos como funcionarios
de dicha institucion respecto de los hechos que dieron origen a este proceso

pena119 (Fs. 63 a 107 del archivo digital de pruebas)

19 Dicho documento fue introducido por el testigo Fabian Franco Neira

Pagina 23 de 31



: Segunda instancia 68001-6106-056-2010-00481 (21-501A)
‘“)v José Alexander Duarte Jerez y Alexander Hernandez Muoz

\\éj Concusion en concurso heterogéneo con prevaricato por omision
»

En este mismo sentido, y para superar este aspecto que se encuentra

N el

acreditado, tal y como lo coligi6 el juzgador de primera instancia, se tiene la
minuta de vigilancia para el 6 de febrero de 2010 en la que se registran los
nombres de JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ y ALEXANDER HERNANDEZ
MUNOZ, como patrulleros de la Policia Nacional en descanso; empero, en el libro
de poblacion se registro la anotacion que para dicha fecha, a las 18:20 horas,
“salen PT Duarte Jerez Alexander, PT Hernandez Munoz Alexander, fin dirigirse
al poblado de Girén para verificar informacion brindada por informante, autoriza
ST Sdanchez Morales Gustavo Alejandro. Se toma (01) Camara de video Sony
perteneciente a Polco. (01) radio de comunicaciones Motorola XTS2250

perteneciente a la oficina de Polco” (F. 24 del archivo digital de pruebas).

De lo anterior, ademas de extraerse la calidad de servidores publicos de JOSE
ALEXANDER DUARTE JEREZ y ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ como
patrulleros de la Policia Nacional en el grupo de policia comunitaria de la
MEBUC, éstos para el 6 de febrero de 2010, bajo la autorizacion del
Comandante Subintendente Gustavo Alejandro Sanchez Morales, se
encontraban en ejercicio de sus funciones al dirigirse al sector del Poblado en
Giron para verificar informacion brindada por un informante, de lo que al
parecer seria un matadero clandestino y el transporte de la carne sin las
medidas sanitarias correspondientes, tal y como se relacioné en los hechos

juridicamente relevantes de la imputacion factica realizada.

Ahora bien, acreditada la calidad de servidores publicos de los procesados como
patrulleros de la Policia Nacional, como segundo aspecto para la configuracion
del delito de concusion, debe establecerse el abuso del cargo o de la funcion,
elemento que, para el presente caso, quedo establecido desde la formulacion de
acusacién al sostenerse que JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ y ALEXANDER
HERNANDEZ MUNOZ, mientras verificaban informacién integrada por un
informante, interceptaron en compania de dos sujetos particulares que se
movilizaban en un taxi, al vehiculo que transportaba carne sin el cumplimiento
de los permisos fitosanitarios, solicitando los documentos de identificacion del
conductor y los del vehiculo, para posteriormente uno de los civiles subirse al
furgén y mencionarle a Jaime Martinez Oviedo de la necesidad de llamar a Hugo
Oviedo a fin de realizar la solicitud monetaria y dirigirse a la zona de Chimita,
trayecto que siempre fue escoltado por los dos acusados hasta el momento en

que se entrega la suma de $800.000.

Lo anterior se sostuvo por Jaime Martinez Oviedo, conductor del furgon y

testigo directo de lo sucedido, quien ademas de relatar que los procesados junto
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a dos particulares los interceptaron al ingresar al municipio de Giron, para uno

de ellos subirse al automotor que conducia e iniciar comunicacion con su tio
Hugo Oviedo a fin de solicitar el pago de un dinero, también dio cuenta que una
vez llegan a un parqueadero de Quinta Estrella en Campo Hermoso, JOSE
ALEXANDER DUARTE JEREZ y ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ, en su
motocicleta los acompanaron o escoltaron al aducir que, “ellos llegaron alld en
la moto. FISCALIA: En la moto, y ellos como a Jcudnta distancia estaba de donde

usted estaba con el senor moreno? TESTIGO: Estaba en, como 300 metros.”
(Audiencia de juicio oral, 25 de abril de 2018, récord: 23:11 a 23:24).

Asimismo, manifesto haber realizado un reconocimiento fotografico con el que
identific6 a JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ y ALEXANDER HERNANDEZ
MUNOZ, como los policiales que realizaron el procedimiento de interceptacion y
escoltaron el furgon hasta el lugar en que se realiz6 la entrega de una suma de
dinero por parte de Hugo Oviedo a los particulares que se movilizaban en el taxi
en compania de los servidores publicos quienes se dirigian en una motocicleta
de la institucion y con el uniforme de la Policia Nacional, para a su vez indicar
que también les mencionaron sobre “La imposibilidad de cargar esa carne, eh,
que si claro que no estaba debido, que tenia que tener las normas” (Audiencia de
juicio oral, 25 de abril de 2018, récord: 52:43), asi como, que en Quinta estrella, los

gendarmes sostuvieron un dialogo con Hugo Oviedo.

Por su parte, Hugo Oviedo relaté que, para la época de la ocurrencia de los
hechos, se dedicaba a la ganaderia en su finca La Isabela, por lo que el 6 de
febrero de 2010, al accidentarsele una res, le requirio a su sobrino Jaime
Martinez Oviedo transportar la carne hasta el municipio de Giron; sin embargo,
“en ese transcurso de, de bajando hacia llegar un punto llamado rancho Charley
él me, me, me dice que lo habian hecho un pare y unos senores agentes le dijeron
que el animal era, era indebido llevarlo, pues légico que es indebido es correcto y
pues ahi me llamaron y me dijeron que lo traian para, para Bucaramanga para
ahi para estacién, ahi donde decomisan los animales no sé, entonces le dije
bueno listo mijo entonces dijo venga, entonces yo me subi en la camioneta con un
familiar mio que es José Gualdroén, le dije mijo hdagame el favor y lléveme, vamos
a hablar con los senores y en la (inaudible) de 45 hay subiendo estaba el carro
Yy me dijo un senior métase a este parqueadero, eh, nosotros somos de la SIJIN y
tal y le dije manito pues manito como todo uno es, manito mire que yo no sabia
esto y listo, y no quiero perder el carrito, como, como lo hace uno, entonces
llegamos ahi a un, a un acuerdo y ellos me dejaron ir, entonces de ahi yo bueno

paso eso, ahi les di un, un, una pldtica econéomica ahi” (Audiencia de juicio oral, 25 de
abril de 2018, récord: 1:05:00).

Pagina 25 de 31



: Segunda instancia 68001-6106-056-2010-00481 (21-501A)
i “ José Alexander Duarte Jerez y Alexander Hernandez Muoz

\\éj Concusion en concurso heterogéneo con prevaricato por omision
»

Asi pues, informé que entrego6 la suma de $800.000 a pesar de que se le exigia

un valor mayor a efectos de no realizar el procedimiento judicial respectivo por
el transporte de la carne sin el cumplimiento de los requisitos sanitarios,
indicando que “Si, lo retuvieron unos, unos agentes en una motocicleta, no, ellos
tomaron la foto pero pues como tanto tiempo se perdié, una 175 de la motico
viejas, de esas, pero nada mas, cuando nosotros ibamos subiendo, abajo al lado
de la estrella habia una moto ahi orillada pero pues uno no le pone cuidado pues
porque uno no le pone cuidado pues porque uno va al sitio que va, no, que va a
donde me habian citado no mds ahi” (Audiencia de juicio oral, 25 de abril de 2018, récord:
1:09:51), para a su vez referenciar que un hombre moreno fue quien le solicité la
entrega del dinero a fin de liberarlo de toda responsabilidad; sin embargo, a
pesar de que, como a unos 300 metros donde se encontraba para la entrega del
capital requerido, observo una motocicleta de la policia sin advertir la presencia

de los uniformados.

Seguidamente, José del Carmen Gualdréon Rios informa que el 6 de febrero de
2010, conduce hacia el sector de Quinta Estrella en las horas de la noche a
peticion de Hugo Oviedo, al relatarle que unos agentes de la policia y de la SIJIN
habian interceptado el furgon que conducia Jaime Martinez Oviedo con los
restos de una res que se habia accidentado en la Finca La Isabela, lugar donde
debia llevar una suma de dinero a fin de evitar la aprehension de su conductor
y el comiso del vehiculo automotor, indicandose ademas que en dicho lugar
observa a dos sujetos en un taxi, uno de ellos desciende de éste para hablar
con su familiar, para a su vez referenciar la presencia de dos funcionarios de la
Policia Nacional al contestar al Ministerio Publico que, “En, cuando nosotros
ibamos subiendo por la 45 habian un par de agentes pero en la, aqui abajo en el
cambiadero de aceite, porque nosotros fuimos fue mads arriba. MP: cA qué
distancia estaban esos policias? TESTIGO: Eso fue, eso ahi como que, como unos
300 metros porque esta uno subiendo la 45 y uno sube la planada habia un
parqueadero, nos metieron a un parqueadero a mano derecha. MP: (1:43:15) Y
ccuantos agentes vio usted? TESTIGO: (1:43:17) Dos, habia una moto parada.

MP: Una moto parada” (Audiencia de juicio oral, 25 de abril de 2018, récord: 1:42:53 a 1:43:19).

Por otra parte, asistieron al juicio oral Fabian Franco Neira, con quien se
introdujo la decision que determinoé la sancion disciplinaria en contra de los
enjuiciados por los hechos sucedidos el 12 de febrero de 2010 en la finca La
Isabela, al ingresar en ella a realizar un presunto censo, data en la cual, se
intercepto el mismo taxi que estuvo en la diligencia del 6 de febrero de 2010 y
a los procesados quienes sostenian una conversacion con quienes se

movilizaban en dicho vehiculo de transporte publico, asi como, Leiner Yesid
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Almeida Nifno y Jonathan Deicy Castillo Parada, funcionarios de la Policia

Nacional que participaron en la diligencia de interceptacion de los vehiculos
involucrados en los hechos referenciados el 12 de febrero de 2010 y que no
constituyeron objeto de la condena ni de la alzada propuesta, por lo que no se

ahondara en ellos.

Finalmente, Hernan Dario Estrada Correa, informa ser el informante de JOSE
ALEXANDER DUARTE JEREZ y ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ,
referenciando que “yo hablé con los dos funcionarios de la policia, eh, Duarte y
Herndndez y me dirigi a la estacién de policia principal de Bucaramanga a la
SIJIN y se hablé con el capitan a cargo de la estaciéon, eh, él hablé conmigo, se le
comenté el procedimiento y autorizé a los dos seniores para trasladarse a verificar
la informacién que ellos les estaba dando, nos trasladamos hasta Girén en donde
efectivamente se bajaba el camién y se verifico hacer el procedimiento a seguir
que era verificar de que era cierta la informaciéon que se estaba dando” (Audiencia
de juicio oral, 22 de junio de 2021, récord: 47:22), para con ello indicar que al Comandante
Blanquiceth los duenios de los mataderos ilegales pasaban coimas a fin de dejar
transitar libremente los camiones con el producto del sacrificio, para también
insistir en que los procesados no retuvieron el vehiculo, al solo verificar su
interior, pues “se verificé que el carro (inaudible) y se trasladaron a ellos para
su casa y nosotros nos trasladamos para cada uno” (Audiencia de juicio oral, 22 de junio
de 2021, récord: 1:09:16), “En ese momento no lo sé, simplemente se verifico y se dio
informaciéon y ellos se fueron nosotros nos trasladamos cada uno para su

»

domicilio, porque se necesitaba era verificar de que si era cierta la informacion
(Audiencia de juicio oral, 22 de junio de 2021, récord: 1:10:11).

Conforme lo anterior, la defensa rebate los testimonios entregados por Jaime
Martinez Oviedo, Hugo Oviedo y José del Carmen Gualdron al realizar una
relacion detallada de ellos y adverar la configuracion de contradicciones; sin
embargo, para esta Sala resultan coherentes en afirmar de manera certera que
el 6 de febrero de 2010, JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ y ALEXANDER
HERNANDEZ MUNOZ, mediante el procedimiento de verificacion de informacion
ante la existencia de mataderos clandestinos, interceptan un furgon conducido
por Jaime Martinez Oviedo, al transportar carne sin los lineamientos sanitarios,
a quien solicitan la documentacion pertinente dando a entender la iniciacion
de un procedimiento de policia judicial, entregando dicha diligencia a dos
particulares, quienes se movilizaban en un taxi y uno de ellos, de tez morena,
ingresa al automotor para dar inicio a la comunicacion telefonica con Hugo
Oviedo, dueno del cargamento, a fin de solicitar la entrega de una suma de

dinero y detener el tramite de decomiso como consecuencia del actuar ilegal.
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Dicha actuacion de verificacion del furgon en el que se transportaba la carne
sin permisos sanitarios, tan siquiera es negada por parte de Hernan Dario
Estrada Correa, informante de los procesados y de la presunta existencia de los
mataderos clandestinos, al adverar que efectivamente acompanaba a JOSE
ALEXANDER DUARTE JEREZ y ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ en el
procedimiento de verificacion de los hechos en un taxi y que a pesar de que solo
se reviso el automotor no se retuvo el mismo, pues tanto los funcionarios como
el conductor del automotor localizado continuaron su trayecto, hipotesis que
resulta totalmente increible, maxime que los testigos Jaime Martinez Oviedo,
Hugo Oviedo y José del Carmen Gualdron fueron consistentes en insistir que
el 6 de febrero de 2010, transportaban los restos de una res que se accident6
en la finca La Isabela y que en virtud a que no se tenian los permisos
correspondientes fueron retenidos por dos agentes de policia y dos particulares
que se identificaron como funcionarios de la SIJIN, para posteriormente

iniciarse con las solicitudes dinerarias y detener la denuncia respectiva.

En este mismo sentido, la atestacion de Jaime Martinez Oviedo fue clara en
advertir que los dos funcionarios de la Policia Nacional que se movilizaban en
la motocicleta de la institucion, después de intervenir el vehiculo, entregan el
dominio de la actuacion a un sujeto moreno que aduce pertenecer a la SIJIN y
que transitaba en el taxi acompanado de Hernan Dario Estrada Correa, por lo
que, al abordar el furgon, éste es quien le solicita hablar con Hugo Oviedo,
procediéndose a efectuar llamadas telefonicas para concretar un pago
dinerario, el cual se efectuo en un parqueadero de Quinta Estrella en el barrio

Campo Hermoso.

Notese que los tres testigos de cargo, esto es, Jaime Martinez Oviedo, Hugo
Oviedo y José del Carmen Gualdron, ubican la motocicleta de la Policia
Nacional a 300 metros de donde se encontraba el primero de los nombrados
con el hombre moreno que habia requerido el pago de una coima, para a su
vez, concretar que JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ y ALEXANDER
HERNANDEZ MUNOZ, escoltaron el furgon desde donde fueron interceptados
hasta donde esperaron a Hugo Oviedo para el pago de la suma de dinero
requerida, lo que claramente denota el conocimiento de estos y de su
colaboracion para que dicho sujeto efectuara la solicitud dineraria y no dar el
efectivo tramite ante las autoridades correspondientes de la clandestinidad en

la comercializacion de carne sin el lleno de los requisitos sanitarios.
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Asi pues, Jaime Martinez Oviedo indic6é que los procesados y los particulares

3 o
X -

que transitaban en aquel taxi sostenian dialogos, principalmente al momento
de ser interceptado en la entrada del municipio de Giron, asi como, mientras
esperaban en Quinta Estrella la llegada de Hugo Oviedo con la coima solicitada,
acercamiento que incluso se puede enrostrar con lo indicado por Estrada
Correa al mencionar su participacion como informante el dia de la verificacion

que se hizo al vehiculo que transportaba de manera ilegal carne animal.

De esta manera, considera esta Sala que el actuar de JOSE ALEXANDER
DUARTE JEREZ y ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ en su calidad de
patrulleros de la Policia Nacional, al representar la autoridad del Estado y de la
ley, al estar uniformados y transitar en una motocicleta de la institucion fue de
extrema importancia, para concretarse la solicitud del pago de la utilidad
economica requerida por aquel sujeto, quien se identifico como funcionario de
la SIJIN, asi como el interceptar el furgén, la peticion de la entrega de los
documentos de identidad del conductor retenido y los del mismo vehiculo,
resultan acciones fundantes para efectivamente conllevar a las victimas al pago
de la suma dineraria peticionada a efectos de resultar ilesos de cualquier
denuncia que les involucrara en el sacrificio ilegal de animales, siendo todo ello

indicativo de la concertacion de un plan delictivo con distribucion de funciones.

Huelga anotar que el tipo objetivo, en este caso, deriva no solo de la solicitud
monetaria dejada como funcion a ese particular, sino del efectivo mecanismo
intimidante o constrictor que emerge de la condicion de uniformados como
agentes de la Policia Nacional en una diligencia de interceptacion de un
vehiculo que transportaba carne clandestina, con clara capacidad de negarse
los interesados, para afectarlos con la radicacion de la denuncia

correspondiente a otra dependencia.

Y es que, en la formulaciéon de imputacion como en la acusacion, el agente fiscal
fue claro en indicar que, bajo la figura de la coautoria, a pesar de que JOSE
ALEXANDER DUARTE JEREZ y ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ, no
solicitaron de manera directa el pago de la coima requerida a Hugo Oviedo,
éstos tuvieron el dominio del hecho, al interceptar el furgén, solicitar
documentos, transitar en sus motocicletas en compania de un taxi en el que se
movilizaba el sujeto moreno que peticiono la suma de dinero, comportarse como
garantes del accionar de dichos particulares al escoltar los vehiculos hasta el
parqueadero de Quinta Estrella y permanecer a 300 metros de donde se entrego
la suma de $800.000, circunstancias que dan cuenta que abusando

efectivamente de su funcion como patrulleros de la Policia Nacional participan
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activamente en los requerimientos de dinero que hace un tercero para la

N el

entrega del beneficio dinerario.

Finalmente, de la manifestacion realizada por la censora al indicar que, con el
testimonio del mayor Gustavo Alejandro Sanchez, se habia enrostrado que los
procesados se retiraron del lugar de la interceptacion del vehiculo, nada de lo
advertido por este testigo permite entender la ausencia de responsabilidad de
JOSE ALEXANDER DUARTE JEREZ y ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ, en el
reato enrostrado, pues antes bien, se reafirma con este testigo que, bajo su
autorizacion estos se dirigieron al municipio de Giron a efectos de corroborar
la informacion entregada por un informante de los mataderos clandestinos del
sector, para asi justificar que, de ninguna manera se dio una orden para algun
actuar ilicito de su parte, justificandose incluso la presencia de los procesados

en el lugar de los hechos denunciados por los testigos directos.

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
demostraciéon de la responsabilidad penal de JOSE ALEXANDER DUARTE
JEREZ y ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ como coautores del delito de
concusion que les fuera enrostrado. Por lo tanto, le impartira confirmacion

integra en esta instancia.

3. Otras consideraciones:

En virtud de la presente decision, atendiendo el manejo del proceso que implico
la realizacion de audiencia de imputacion el 31 de julio de 2012, la instalacion
de la audiencia preparatoria en la que se decreto6 la preclusion por prescripcion
del delito de abuso de autoridad el 29 de enero de 2018 y la posterior
configuracion de dicho fenomeno juridico para el delito de prevaricato por
omision, tal y como se establecio en la sentencia de primera instancia, se
dispone la compulsa de copias respecto de los jueces que, siendo titulares del
Juzgado Décimo Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de esta
ciudad, adelantaron en primera instancia el juzgamiento de la presente
actuacion, a la Comision Seccional de Disciplina Judicial de Santander para lo

de su cargo.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero. NEGAR la solicitud de nulidad deprecada por la defensora de JOSE
ALEXANDER DUARTE JEREZ y ALEXANDER HERNANDEZ MUNOZ, por las

razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

Segundo. Confirmar la sentencia de fecha, naturaleza y origen indicados.

Tercero. Compulsar copias con destino a la Comision Seccional de Disciplina
Judicial de Santander para lo de su cargo, respecto los jueces que, siendo
titulares del Juzgado Décimo Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento
de esta ciudad, adelantaron en primera instancia el juzgamiento de la presente

actuacion.

Cuarto. La presente 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.

Quinto. Contra esta sentencia procede el recurso extraordinario de casacion.

Una vez ejecutoriado este fallo, regresen las diligencias al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

2ol 4 Y

\
PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA

Los Magistrados,

VoTO
JUAN %RLQSPDIET'I:E LUNA

R,II fe Colomt

e T —

HAROLD MANUEL GARZON PENA

Registro de proyecto:
29/07/2022
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ACLARACION DE VOTO

Proceso penal

Contra: José Alexander Duarte Jerez y otro
Delito: Concusién y otro

Radicado: 2010-00481

Con mi acostumbrado respeto hacia los restantes Honorables Magistrados que integran
la Sala, comparto la decision adoptada respecto de negar la solicitud de nulidad y
confirmar el fallo de primer grado, junto a la compulsa de copias con destino a la
Comision Seccional de Disciplina Judicial para investigar a quienes fungieron como
Juez Décimo Penal del Circuito de Bucaramanga, pero respetuosamente creo que
también deben compulsarse copias para investigar penalmente al Comandante
Blanquiceth — sin mas datos -, a Leiner Yesid Almeida Nifio y a Jonathan Deicy Castillo
Parada, pues supuestamente recibieron coimas para omitir actos propios de sus

funciones.

De otro lado, estimé que el Tribunal debié emitir un pronunciamiento respecto a que el
juez de primer grado hizo referencia a la circunstancia de mayor punibilidad del articulo
58 numeral 10, o sea, obrar en coparticipacion - lo cual autorizaba partir del cuarto
medio para tasar la pena -, pero nada se dijo respecto a que a los procesados les
imputaron el delito de asociacion para cometer delitos contra la administracion publica
- especial para este tipo de ilicitudes - y luego - sin justificacién alguna - en la acusacion
la agencia fiscal no mencion6 ese reato, lo cual significa que qued6 en el limbo
establecer si finalmente se estructur6 o no ese delito y la responsabilidad penal de los
procesados, con incidencia o no en el &mbito punitivo o si — por el contrario — se pidi6 la
preclusion ante el juez de conocimiento y asi se decretd, o se adelanta una
investigacion o juzgamiento por separado, labor que compete realizar a la agencia

fiscal.

Atentamente, \[)OW
JUAN CARLO IETTES LUNA

Rama Judicial

Nvéﬁp*$m&|3enal
epiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bucaramanga
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA
SALA PENAL DE DECISION

Magistrado Ponente:

Jairo Mauricio Carvajal Beltran
Rad. 68081-6000-136-2018-05778-01
Aprobado Acta N° 594

Bucaramanga, once (11) de julio de dos mil veintidés (2022).

1. Asunto:

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Defensa de
Yobany de Jesus Rodriguez Cantillo, contra la sentencia proferida el 20 de
agosto de 2020 por el Juzgado Segundo Penal Municipal de Barrancabermeja,
Santander, mediante la cual lo condend, en virtud de preacuerdo, como autor

del delito de violencia intrafamiliar agravada.

2. Hechos:

De acuerdo con la acusacion, el 18 de noviembre de 2018, sobre las
14:00 horas, Yobany de Jesus Rodriguez Cantillo agrediéo a su compariera
permanente Diana Esther Padilla, en la vivienda ubicada en el lote 462 barrio
“La Bendicion de Dios”; especificamente, arribd a la residencia en estado de
embriaguez, la insultd, arrojo cinco sillas “rimas” y un ventilador contra el piso
y la pared, la golpeo en el pecho; acto seguido, se dirigié a su cuarto, de donde
tomd una macheta, con la que profirié “planazos” en cabeza, brazo, mufieca 'y

pierna derecha de la victima.

3. Antecedentes procesales

3.1. El 26 de febrero de 2019* ante el Juzgado Primero Penal Municipal

de Barrancabermeja se formuld imputacion contra Yobany de Jesus Rodriguez

1 Expediente escaneado en formato PDF “PARTE 1 (P. 62 a 1) yobany de jesus” Folio 117/130.
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Cantillo, como posible autor del delito de violencia intrafamiliar agravada -art.
229, inciso 2, del C.P.- El imputado no acepto cargos.

3.2. Lafiscalia radic6 escrito de acusacién? y su conocimiento lo asumié
el Juzgado Segundo Penal Municipal de Barrancabermeja. La audiencia de
formulacién de acusacién se hizo el 31 de enero de 20203 La audiencia
preparatoria se fij6 para el 14 de agosto de 2020% no obstante, en dicha
oportunidad la juez de instancia aprobd preacuerdo y corrid traslado a las

partes del contenido de que trata el articulo 447 del C.P.P.

4. Sentencia apelada

4.1. El 20 de agosto de 2020 se emitié sentencia mediante la cual se
conden6 a Yobany de Jesus Rodriguez Cantillo como autor del delito de
violencia intrafamiliar agravada. Se impuso pena de prision de 36 meses y la
accesoria de inhabilitacion para ejercer derechos y funciones publicas por el
mismo término de la pena de prision. No se le concedio la suspension de la
ejecucion de la pena y la prision domiciliaria por la expresa prohibicion
contemplada en el inciso segundo del articulo 68A del Codigo Penal.

5. Del recurso de apelacién.

5.1. Inconforme, el defensor solicito que se conceda suspension
condicional de la ejecucion de la pena. Argumenté que, pese a la prohibicion
legal, debié otorgarse el subrogado en observancia de las condiciones
personales de su defendido, quien carece de antecedentes penales, es padre
de familia, cuenta con trabajo estable, acept6 los cargos y no representa un

peligro para la victima.

5.2. El representante del Ministerio Publico -no recurrente- indicé que la
prohibicidn del articulo 68A del Cédigo Penal es clara en cuanto a la exclusion

de beneficios en el delito de violencia intrafamiliar.

5.3. La Fiscalia -no recurrente- afirmo que por expresa prohibicion legal,

el legislador dispuso la no procedencia de la suspension condicional de la

2 Ibidem. Folios 121-130/130.
3 Expediente escaneado en formato PDF “Parte 2 (P.162 a 66) yobany de jesus” Folio 155-156/194.
4 Ibidem. Folios 97-99/194.
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ejecucion de la pena, sin consideraciones sobre las condiciones familiares o
sociales del procesado, razon por la que comparte la decision adoptada en

primera instancia.

6. Consideraciones de la Sala

6.1. Competencia.

De conformidad con el articulo 34, numeral 1, de la Ley 906 de 2004,
esta Sala es competente para conocer de los recursos de apelacion contra

sentencias penales que profieran jueces municipales de este Distrito Judicial.

6.2. Problema juridico.

Se contrae a determinar si es procedente conceder la suspension
condicional de la ejecucion de la pena a Yobany de Jesus Rodriguez Cantillo,
condenado por el delito de violencia intrafamiliar agravada, pese a que tal
delito hace parte del listado contenido en el inciso 2° del articulo 68A del
Cdédigo Penal, que dispone la exclusién de subrogados y beneficios penales

para aquellos condenados por tales conductas.

6.3. Del principio de legalidad.

El articulo 230 de la Constitucion Politica que irradia la funcion
jurisdiccional sefala que los jueces, en sus providencias, solo estdn sometidos
al imperio de la ley, siendo la equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina criterios auxiliares de la actividad judicial.

En ese orden, el principio de legalidad consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica y desarrollado en los articulos 6 del C.P.y 6 del C.P.P.,
se convierte en principio rector de las actuaciones penales y exige la
observancia de las normas sustanciales y procesales que las rigen. Por tanto,
en materia de aplicacion normativa, es deber del juez la plena observancia de

los parametros legales estatuidos para tal efecto.
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6.4. De la suspensién condicional de la ejecucion de la pena

El articulo 63 del Cddigo Penal -modificado por la Ley 1709 de 2014- dispone
que, de oficio o a solicitud de parte, la ejecucion de la pena privativa de la
libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o Unica instancia, se
suspendera por un periodo de dos a cinco afos. Para ello, la pena impuesta
debe ser de prision que no exceda los 4 afos, y si la persona condenada
carece de antecedentes penales y el delito no es de aquellos de los contenidos
en el inciso 2 del articulo 68 A de la Ley 599 de 2000, se concedera con base

solamente en este requisito objetivo.

Frente a la concesion de la suspension de la ejecuciéon de la penay la
prision domiciliaria en eventos en los que se emita condena por el delito de

violencia intrafamiliar, incluido en el inciso segundo del articulo 68A del Codigo

Penal, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

“En todo caso, el criterio expuesto por la demandante contraria el que esta
Corte, en su condicién de maximo érgano de la jurisdiccion penal ordinaria y de
tribunal de casacion, ha fijado. En efecto, desde el auto AP3358-2015, jun. 17,
rad. 46031, en posicion que ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias de
casacion SP11235-2015, ago. 26, rad. 45927, y SP4498-2016, abr. 13, rad.
44718; se advirtié que es indiscutible la existencia de la prohibicion segun la cual
la suspensiéon condicional de la ejecucion de la pena no es procedente, para
quienes sean condenados por uno de los delitos relacionados en el segundo inciso
del articulo 68A.

Las razones expuestas desde el AP3358-2015 para sostener esa postura,
gue mantiene su vigencia, son las siguientes:

a. Dicho precepto excluye, de manera general, la concesion de beneficios
y de subrogados penales, en relacion a una serie de conductas punibles, entre las
cuales se encuentra la de violencia intrafamiliar. De esa manera, emerge diafana
la restriccion legal a partir de su tenor literal.

b. Esa prohibicion se refiere a los delitos objeto de la sentencia
condenatoria en el proceso actual y no a los que constituyan antecedentes
penales, pues en relacion a éstos Ultimos la exclusibn ya se encuentra
contemplada en el inciso primero del articulo 68A sustantivo, cuando se refiere a
condenas por delitos dolosos dentro de los 5 afios anteriores. Una interpretacion
diferente tornaria en repetitivo y, por ende, intil el segundo péarrafo de la norma
en cita, por lo que seria el entendimiento menos racional.

c. El articulo 68A original sobre «exclusion de beneficios y subrogados»
fue introducido por la Ley 1142 de 2007 y su presupuesto exclusivo era la
reincidencia, tal y como lo declar6 la Corte Constitucional en la sentencia C-425
de 2008. Luego, la Ley 1474 de 2011 incluy6 un criterio restrictor adicional al de
la existencia de antecedentes penales: la naturaleza del delito objeto de sanciénb®.
De esa manera, una serie de conductas ilicitas especialmente desvaloradas
fueron definidas por dicho estatuto como excluidas de sustitutos de la pena de

5 En la exposicion de motivos en el Senado se anotd que “A. Se consagra la exclusion de beneficios y subrogados
penales en delitos contra la Administracién Publica relacionados con corrupcion”, sin que tal medida se condicionara
a la concurrencia de antecedentes penales, lo cual es explicable si se tiene en cuenta que ya la Ley 1142 de 2007
habia regulado el efecto de la reincidencia en los subrogados penales.
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prision y la misma senda siguieron, ampliando el catalogo, las leyes 1453/11 vy la
1709/14 —también lo hizo después la 1773/16-.

d. Si bien uno de los objetivos de la Ley 1709 de 2014 fue el de que se
utilizaran las «penas intramurales como ultimo recurso»; ha de recordarse que el
segundo inciso del articulo 68A que excluye esa posibilidad frente a determinados
delitos, fue adoptado y desarrollado por estatutos legales que respondian, por el
contrario, a la necesidad de fortalecer, entre otros, los mecanismos judiciales de
lucha contra determinadas formas de comportamientos criminales (la corrupcion
en la Ley 1474 y la delincuencia comun en la Ley 1453, ambas de 2011).

e. Por ultimo, la interpretacion sistematica de los articulos 63 y 68A
(paragrafo 2°) del C.P., permite colegir, sin dificultad alguna, que las hipotesis en
que procede la suspension condicional de la ejecucidn de la pena son las
siguientes: a) Que la persona sea condenada a pena inferior a 4 afios de prision,
por un delito diferente a los excluidos y no tenga antecedentes; y b) Que la
persona sea condenada a igual pena, tiene antecedentes dentro de los 5 afios
anteriores por delitos dolosos diferentes a los excluidos, y no es necesaria la
ejecucion de la pena segun la valoracion que realice el juez.

Asi las cosas, siendo que el delito por el cual se condené a L.E.T.R. fue el
de violencia intrafamiliar —agravada- y éste se encuentra excluido de la
posibilidad de la suspension condicional de la ejecucién de la pena privativa
de la libertad, conforme al inciso 2 del articulo 68A, sin que existan razones
suficientes para entender que este Ultimo debe inaplicarse por virtud de lo
establecido en el subsiguiente inciso 3; es evidente que ninglun error de
interpretacion cometid el Tribunal Superior de Bogota al confirmar la sentencia de
primera instancia que resolvio negar la suspension solicitada, con base en la razon
anotada. Por el contrario, esa corporacion se ajusté plenamente al sentido y alcance
correctos de los articulos 63 y 68A del C.P.”®

6.4. Caso concreto.

Bajo los anteriores parametros, queda claro que el delito de violencia
intrafamiliar -agravada- por el cual se emitié condena en contra de Yobany de
Jesus Rodriguez Cantillo, es uno de aquellos a los que el legislador en el
articulo 68A del Codigo Penal, de manera clara vy literal, extiende la exclusion
de beneficios y subrogados penales; de hecho, el legislador establecié la
prohibicién para el caso de la violencia intrafamiliar desde su configuracién
basica. Por tal razén, ningun desacierto se colige en la decision de la juzgadora
de primera instancia, por cuanto la misma representa la aplicaciéon de dicha

normativa.

Por otra parte, la ausencia de antecedentes penales, la aceptacion de
cargos en virtud del preacuerdo, su condicion de padre de familia, el tener un
trabajo establece y demas condiciones “personales” que expone el defensor
para que se conceda el subrogado pese a su prohibicién, no son argumentos
ni elementos de conviccion suficientes que lleven a la inobservancia o

inaplicacién de tal restriccion; maxime, que el argumento relacionado con el

5 AP669-2019 (53599), reiterado en AP1618-2021(58749).



Asunto: apelacion sentencia / proceso penal (Ley 906 de 2004)

Radicado No. 68081-6000-136-2018-05778

Acusado: Yobany de Jesus Rodriguez Cantillo

Delito: violencia intrafamiliar.
reconocimiento de la calidad de padre de familia no fue puesto en
conocimiento de la juez singular en la audiencia de que trata el articulo 447
C.P.P., lo que evité que la funcionaria abordara el analisis de tal posibilidad,
razén por la cual no fue uno de los asuntos mencionados en la sentencia de
primera instancia, lo que es razon suficiente para que esta Sala no haga

pronunciamiento al respecto.

Debe decirse, en definitiva, tal y como lo concluyo6 la primera instancia,
gue si bien el procesado cumple con el requisito objetivo exigido para acceder
a la suspensioén de la ejecucion de la pena privativa de la libertad —articulo 63,
numeral 1 del C.P.-, SuU negativa obedece a la aplicacién de lo establecido en el
articulo 68 A del Cddigo Penal, que prohibe su concesiéon para el delito de
violencia intrafamiliar. En consecuencia, la sentencia sera confirmada en lo

gue fue objeto de apelacion.

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

RESUELVE:

Primero. Confirmar la sentencia de primera instancia en lo que fue

objeto del recurso de apelacién propuesto por la defensa del acusado.

Segundo: Contra la presente providencia procede el recurso

extraordinario de Casacion.

Notifiquese en estrados y cumplase,

(//m

Jgi/r‘:) Mauricio Carvajal Beltran

Ivarez Medina Juan Car s Dlettes Luha

n:m pamTaj'—dErv“ “devoto




SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

PROCESO PENAL

CONTRA: YOBANI DE JESUS RODRIGUEZ CANTILLO
DELITO: VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA
RADICADO: 2018-05778-01

Con mi acostumbrado respeto hacia los restantes Honorables Magistrados que
integran la Sala, me aparto parcialmente de la decision adoptada porque debié
confirmarse la condena, pero descartando la circunstancia de agravacion

reprochada al encartado, lo cual redundaria en una sancién menor; en efecto:

1.- Al imputar y luego acusar, la agencia fiscal hizo exclusiva referencia a la
situacion de violencia verbal y fisica que Unicamente tuvo lugar en la tarde del 18
de noviembre de 2018; en particular, para derivar juridicamente la agravante solo
aludié al “inciso 2°, la pena se aumentara de la mitad a las tres cuartas partes

cuando la conducta recaiga sobre una mujer como en este caso” (Record 5:54 a

6.01 del audio de la diligencia de formulacion de acusacion).

A su turno, cuando la a quo desarroll6 lo relacionado con la “Calificacién juridica
de la conducta” en el fallo condenatorio de primer grado, hizo expresa referencia
a que el ilicito comportamiento reprochado estaba tipificado “en los articulos 229
inciso 1, sancionada con pena de cuatro (4) a ocho (8) afios de prision, y
debiendo tener en cuenta la circunstancia de agravacién contemplada en la

misma norma anotada, y que se menciona en su inciso 2, por recaer la violencia

sobre mujer, lo que incrementa la pena sefialada de la mitad a las tres cuartas
partes, quedando por tanto la pena de la que se ha de partir de seis (6) afios en su
minimo a catorce (14) afios de prision en su maximo” — Subraya fuera de texto

(f.9 del Expediente digital / 12 instancia / 22 parte).

En sintesis, la agravante se dedujo solo por recaer la violencia sobre una mujer.

2.- El altimo inciso del articulo 327 de la Ley 906 de 2004 - modificado por el
articulo 5° de la Ley 1312 de 2009 — consagra que “La aplicacion del principio de
oportunidad y los preacuerdos de los posibles imputados o acusados y la

Fiscalia, no podra comprometer la presunciéon de inocencia y solo procederan si




hay un minimo de prueba gue permita inferir la autoria o participacién en la

conducta y su tipicidad” — Subraya fuera de texto.

3.- La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha discurrido que
en sede de allanamiento a cargos o preacuerdos no basta la manifestacion de
culpabilidad del procesado y para avalar la condena - asi el tema no haya sido
objeto de alzada - ameritaba analizar lo antedicho, dado que la calificacién
juridica debe adecuarse al marco factico delimitado; en el presente caso, la
conducta tipicamente se ajustaba al delito de violencia intrafamiliar, no asi bajo la
referida circunstancia de agravacion, al no bastar con que la ilicita accion recaiga
en una “mujer” como victima, dado que para predicar su cabal configuracién se
requiere demostrar un escenario de violencia continuada contra la mujer bajo el
contexto de género y en este asunto solo se resefié un evento aislado, sin la
suficiente entidad para estructurar dicha agravante; ha pregonado el maximo

Tribunal en el campo penal que

“...estd supeditada a la demostracién de que la conducta constituye violencia de género,
en la medida en que sea producto de la discriminacion de las mujeres, del hecho de
considerarlas inferiores, de su cosificacién y, en general, cuando la conducta reproduce
la referida pauta cultural que, con razén, pretende ser erradicadan»...... De ello, la Sala
derivo la importancia de que, en los casos de violencia intrafamiliar — como una de las
expresiones de la violencia de género —, la aplicacién de la agravante implique que el
respectivo referente factual sea incluido por parte de la Fiscalia en la hip6tesis de hechos
juridicamente relevantes, siendo: [d]eterminante el contexto en el que ocurren los actos
de agresion, no solo porque ello facilita el entendimiento del caso y la valoracion de las
pruebas, sino ademas porque la existencia de escenarios sistematicos de violencia y
discriminacion pueden hacer parte de los hechos juridicamente relevantes”; lo
complementd al expresar que “para que se materialice la circunstancia de agravacion
punitiva prevista en el inciso 2° del articulo 229 del Coédigo Penal, no es necesario
demostrar que el sujeto activo actué con un propdsito especifico, o bajo un determinado
convencimiento, o con una intencion especial (sin perjuicio de los elementos
estructurales del dolo); basta con acreditar un elemento objetivo, atinente a la lesividad
de la conducta en lo que concierne al bien juridico de la igualdad y el consecuente
derecho a no ser discriminado, esto es, que la conducta desplegada por el sujeto activo
se inserte o reproduzca la pauta cultural de sumision de la mujer respecto del

hombre...(...)...n0 basta con invocar gue la conducta recayd sobre una mujer, sino_gque,

ademas, resulta imperioso constatar la necesidad de proteger un bien juridico adicional

— al de la familia —, en este caso, consistente en la igualdad vy la consecuente prohibicidn

de discriminacién...” — Subraya fuera de texto




Dado que lo exigido en la resefia jurisprudencial no se acreditd en el caso
concreto, al no delimitarse facticamente en la imputacion / acusacion / sentencia,
ameritaba eliminar la citada circunstancia de agravacién, condenar al procesado
solo por la comision del delito de violencia intrafamiliar e imponerle una pena

inferior, a saber, veinticuatro (24) meses de prision.

Atentamente, \‘[)0

JUAN CARL DIETTES LUNA
Rama Judidal
I trado-Sal & 'Peral

Repuhl ca de Colombia
Trlbun uperior de Bucaramanga



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA
SALA PENAL DE DECISION

Magistrado Ponente:

Jairo Mauricio Carvajal Beltran
Rad. 68001-60-00159-2019-01024-01
Aprobado Acta N°. 594

Bucaramanga, once (11) de julio de dos mil veintidos (2022).

1. Asunto.

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de
Bernardo Andrés Meneses Meléndez, contra la sentencia proferida el 9 de marzo de
2020 por el Juzgado Noveno Penal del Circuito con funcion de conocimiento de
Bucaramanga, mediante la cual lo condend, en virtud de preacuerdo, como autor del
delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones.

2. Hechos:

El 11 de febrero de 2019, aproximadamente a las 13:35 horas, en la carrera 21
con calle 109, barrio Provenza de Bucaramanga, funcionarios de la Policia Nacional
le solicitaron registro personal a Bernardo Andrés Meneses Meléndez y le encontraron
en su poder un arma de fuego tipo revolver, de calibre 38, marca “Smith & Wesson”,
con los 06 cartuchos correspondientes. El arma y la municién resultaron ser aptos
para realizar disparos segun estudio balistico. El nimero serial del revolver habia sido
borrado. Esta persona no presentd permiso para porte o tenencia de estos elementos,

procediéndose con su captura e incautacion del arma.

3. Antecedentes procesales

3.1. El 12 de febrero de 2019* ante el Juzgado Primero Penal Municipal con

funcién de control de garantias ambulante de Bucaramanga, se legaliz6 la captura? de

! Expediente escaneado en formato PDF “BERNARDO ANDRES MENESES” Folio 52/68.
2 Por situacion de flagrancia -articulo 301 del C.P.P. de 2004-.



Proceso penal (Ley 906 de 2004).
Radicado: 68001-60-00159-2019-01024-01
Acusado: Bernardo Andrés Meneses Meléndez.

Bernardo Andrés Meneses Meléndez y se le formuld imputacién como posible autor
del delito de fabricacion, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones, en la modalidad de porte -articulo 365 del Codigo Penal-. El imputado

no se allané a los cargos.

3.2. La fiscalia radicé escrito de acusacion y su conocimiento lo asumio el
Juzgado Noveno Penal del Circuito con funcion de conocimiento de Bucaramanga. La
audiencia de formulacién de acusacion se hizo el 31 de julio de 20193. La preparatoria
se programo para el 10 de diciembre de 2019, en dicha oportunidad se presentd y
aprob6é preacuerdo; luego, el 9 de marzo de 2020, se realizé audiencia de
individualizacién de pena prevista en el articulo 447 del C.P.P.

4. Sentencia apelada

4.1. El 9 de marzo de 2020 se emitio sentencia mediante la cual se condeno a
Bernardo Andrés Meneses Meléndez, como autor del delito de fabricacion, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes 0 municiones. Se impuso una
pena de 54 meses de prision y las accesorias de inhabilitacion para ejercer derechos
y funciones publicas por el mismo término de la prision y la privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas de fuego por término de seis (6) meses. No se le concedio
suspension de la ejecucion de la pena ni la prision domiciliaria por haber sido
condenado el 10 de febrero de 2016 por el delito de delito de trafico, fabricacion o
porte de estupefacientes. Ademas, se le negé la prision domiciliaria solicitada por

padre cabeza de familia, por no acreditarse tal condicion.

5. Del recurso de apelacion.

5.1. Inconforme, el defensor argumenté que revisados los antecedentes
judiciales y requerimientos emitidos por la pagina web de la Policia Nacional, su
prohijado no cuenta con algun tipo de antecedente o requerimiento judicial en el cual
se pueda inferir que tiene o ha tenido investigacion penal por alguna de las conductas
punibles mencionadas por el articulo 68 A del Cddigo Penal, por lo que a su juicio, se
cumple con los requisitos exigidos para otorgar la prision domiciliaria, maxime, cuando

ostenta la calidad de padre cabeza de familia.

3 Ibidem. Folio 23/68.
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6. Consideraciones de la Sala

6.1. Competencia.

De conformidad con el articulo 34, numeral 1, de la Ley 906 de 2004, esta Sala
es competente para conocer de los recursos de apelacién contra sentencias penales

gue profieran jueces del circuito de este Distrito Judicial.

6.2. Problema juridico.

Se contrae a determinar si es procedente conceder la prision domiciliaria a
Bernardo Andrés Meneses Meléndez, prevista en el articulo 38 del Cédigo Penal, pese
a que cuenta con antecedentes penales por delito doloso dentro de los cinco afos
anteriores. También se debe determinar si este sustituto se le puede conceder por la

condicion de padre cabeza de familia.

6.3. Del principio de legalidad.

El articulo 230 de la Constitucion Politica que irradia la funcion jurisdiccional,
sefala que los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley,
siendo la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina

criterios auxiliares de la actividad judicial.

En ese orden, el principio de legalidad consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica y desarrollado en los articulos 6 del C.P. y 6 del C.P.P., se
convierte en principio rector de las actuaciones penales y exige la observancia de las
normas sustanciales y procesales que las rigen. Por tanto, en materia de aplicacion
normativa, es deber del juez la plena observancia de los parametros legales estatuidos

para tal efecto.

6.4. De la prisién domiciliaria.

El articulo 38 del Cédigo Penal -modificado por el articulo 22 de la Ley 1709 de 2014-
dispone que la prisibn domiciliaria como sustitutiva de la prisibn consistira en la
privacién de la libertad en el lugar de residencia o morada del condenado o en el lugar

gue el juez determine. Para ello, el articulo 38B de la misma ley, establece como
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requisitos: (i) que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima
prevista en la ley sea de ocho (8) afios de prision o menos, (ii) no se trate de uno de
los delitos incluidos en el inciso 2° del articulo 68A de la ley 599 de 2000 vy, (iii) se

demuestre el arraigo familiar y social del condenado.

Por su parte, el articulo 68 A, inciso 1, del Cédigo Penal establece que no se
concedera, entre otros, la prisién domiciliaria como sustitutiva de prision, cuando la

persona haya sido condenada por delito doloso dentro de los cinco afos anteriores.

Frente a los requisitos para la concesion del sustituto y las restricciones para
su otorgamiento, debe indicarse lo dicho por la Sala Penal de la Corte Suprema de

Justicia, en la siguiente providencia:

“22. Conviene mencionar, adicionalmente, que la Sala, en relacion con la pena sustitutiva
de la prision domiciliaria, ha reiterado lo siguiente:

...lo que pretende el casacionista es que la Corte deseche el entendimiento que el ad quem le
dio al numeral 2° del articulo 23 de la Ley 1709 de 2014 [art. 38B del C.P.], en el sentido de que
basta que el delito por el cual se profiere condena esté relacionado en el inciso 2° del articulo
68A del Cdadigo Penal —Ley 599 de 2000-, para concluir insatisfecho el requisito objetivo que
exige el mencionado precepto, en orden al reconocimiento de la prisién domiciliaria; y, en cambio,
acepte su tesis de que aquel no se cumple solo si el condenado registra antecedentes penales.

Al margen de las falencias de orden formal y sustancial que se advierten en la postulacién y
desarrollo del reproche... la Sala encuentra que tampoco le asiste razén al demandante, por los
siguientes motivos:

El articulo 23 de la Ley 1709 de 2014, que adiciond el articulo 38B a la Ley 599 de 2000, sefiala:

Articulo 38B. Requisitos para conceder la prision domiciliaria. Son requisitos para conceder la
prisién domiciliaria:

1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea
de ocho (8) afios de prisiébn 0 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 familiar y social del condenado. (...)

Atendiendo al sentido literal del numeral 2° de la norma trascrita, dada su claridad, ninguna
interpretacion se requiere efectuar en orden a fijar su alcance, pues de su texto se extrae sin
dificultad que el requisito alli contenido hace alusién a que el delito por el que se proceda no esté
relacionado en el inciso 2° del articulo 68A del Cédigo Penal, modificado por el articulo 32 de la
Ley 1709 de 2014; y por parte alguna se menciona que el reconocimiento del sustituto esta
supeditado a que el sentenciado carezca de antecedentes penales, valga decir, que no le figuren
condenas previas por esas delincuencias, pues de haber sido ese el querer del legislador, asi lo
habria sefialado en el precepto.

La confusién del censor surge de la remision que el mentado canon realiza al inciso 2° del articulo
68A modificado, que prohibe la concesion de la prision domiciliaria como sustitutiva de la prision
intramural a «quienes hayan sido condenados por delitos dolosos...», relacionando a
continuacién un catalogo de ilicitos que dada su especial gravedad y superlativa ofensa a los
bienes juridicos tutelados, excluye a quienes sean condenados por esas conductas para ser
favorecidos con el supracitado subrogado penal, prohibicion que también cobija al otorgamiento
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de la suspension condicional de la ejecucién de la pena y de otros beneficios judiciales o
administrativos.

Ese reenvio legal obliga al intérprete a realizar un analisis sistemético de las normas que regulan
el respectivo mecanismo sustitutivo o beneficio penal, con la finalidad de establecer su
procedencia, por cuanto el verdadero alcance de un determinado instituto puede estar dado,
como ocurre en el caso del subrogado de la prisién domiciliaria, por la articulacion de varios
preceptos.

En efecto, de una parte el novel articulo 38B del Estatuto Punitivo, sefiala los requisitos para
conceder la prision domiciliaria, mientras que, de otro lado, el modificado canon 68A ibidem,
relaciona los eventos en que se excluye su aplicacion, y mientras el primero establece en el
numeral 2° una condicién negativa para su reconocimiento, esto es, que el delito por el que se
proceda no figure en el listado que consagra el inciso 2° del dltimo precepto, éste a su vez prevé
gue el sustituto en cuestién no resulta aplicable en los eventos en que el acusado registre
antecedentes penales, bien por delito doloso cometido dentro de Ios cinco afios anteriores, ora
por alguno de los ilicitos alli incluidos.

Tal regulacion, en principio, supondria una antinomia entre las referidas normas, pero su analisis
conjunto revela que antes que contradecirse se complementan, ya que, si bien ambas se refieren
al mismo instituto, lo hacen desde diferentes perspectivas, pues en tanto una fija los requisitos
para su reconocimiento, la otra establece los casos en que debe excluirse su aplicacion.

En esa medida, la Corte encuentra que en las siguientes hipotesis no procede conceder el
referido mecanismo sustitutivo, asi:

(i) Cuando no se relnan las exigencias sefialadas en el articulo 38B del Cédigo Penal,
precisando que el numeral 2° de dicha norma no reclama la carencia de antecedentes penales
del procesado, sino que el delito por el que se procede, es decir, por el que se emite condena,
no esté incluido en el listado del inciso 2° del articulo 68A ibidem.

(i) En los casos en gue el sentenciado registre condena —antecedentes penales— por delito
doloso dentro de los cinco afios anteriores (inciso 1° del articulo 32 de la Ley 1709 de 2014).

(iif) Cuando al procesado le figure condena —antecedentes penales— por alguno de los delitos
relacionados en el inciso 2° del articulo 68A del Estatuto Punitivo, modificado por la Ley 1709 de
2014, cometido en la modalidad dolosa en cualquier tiempo, pues en relacién con el aspecto
temporal la norma no hace distincién, como si ocurre en el inciso primero respecto de la condena
por otros ilicitos distintos a los enlistados en el mencionado canon. (...)

Ahora, como en el presente asunto al acusado... se le condend por el delito de trafico, fabricacién
o porte de estupefacientes (art. 376, inciso 2°, del C.P.), es claro que no se cumple el requisito
objetivo previsto en el numeral 2° del articulo 38B ibidem, toda vez que dicha conducta esta
incluida en el inciso 2° del articulo 68A ejusdem, por tanto, no se hace acreedor a la prision
domiciliaria como sustitutiva de la prision intramural, muy a pesar de que sea un delincuente
primario CSJ, AP3185-2016, May. 25 de 2016, Rad. 47.297".4

De lo anterior se concluye, que no procede la prision domiciliaria cuando el
condenado tiene antecedentes penales por delito doloso dentro de los cinco afios
anteriores a la comisién de la conducta, tal como ocurre en el caso que analiza este

Tribunal a través del recurso interpuesto por el defensor del acusado.

6.5. De los antecedentes penales.

4 Reiterado en AP2779-2020 (54968) CSJ, AP3185-2016, May. 25 de 2016, Rad. 47.297.
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De conformidad con el articulo 248 de la Constitucion Politica de Colombia,
tienen la calidad de antecedentes penales Unicamente las condenas proferidas en
sentencias judiciales en forma definitiva. En ese orden, la presencia de antecedentes
penales por delito doloso dentro de los 5 afios anteriores a que hace alusion el inciso
1° del articulo 68 A del Codigo Penal, para la exclusion de subrogados, sustitutos y
beneficios judiciales o administrativos, se debe contabilizar a partir del momento que
el procesado registra una sentencia condenatoria ejecutoriada dentro de los 5 afios
anteriores a la comisién de la nueva conducta delictual. Es decir, que el punto de
partida inicial es la ejecutoria de una sentencia por delito doloso o preterintencional y
el estanco final es la ejecucion de un nuevo comportamiento delictivo doloso o

preterintencional y no el momento en que se emite un segundo fallo judicial.

Sobre este tema, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia®

ha sido precisa al concluir:

“Tal como lo ha expresado la Corte Constitucional, uno de los criterios que el
legislador ha utilizado para suponer que la pena debe mantenerse, o que no es
adecuado otorgar beneficios al condenado, es el de la reincidencia, «entendida ésta
como la reiteracion del delito, esto es, como el reproche a quien cometié una nueva
conducta ilicita después de haber estado sometido a una pena anterior.

3.6. La Sala ha considerado tal elemento como determinante para el
reconocimiento o no de los mecanismos de sustitucién de la pena privativa de la libertad,
cuando la ley lo contempla, en tanto esta ligado de manera inescindible a las funciones
de la pena y al reproche personal que debe hacerse dentro de la categoria de la
culpabilidad.

3.7. Asi, por ejemplo, lo explico la Corte en el fallo CSJ SP, 22 jun. 2011, rad.
35943: En cuanto a los antecedentes penales como criterios indicativos de la
personalidad, si bien la Sala ha precisado que no deben ser tenidos en cuenta por los
jueces para considerar demostrada la comision de la conducta, ni para individualizar
una pena en detrimento de los intereses del procesado, también ha sefialado que sirven
para establecer que la sancion debe cumplirse en un establecimiento carcelario, o0 no
puede ser suspendida condicionalmente, ni incluso ser sustituida por un mecanismo de
punicién menos drastico, como la prision domiciliaria [...].

3.8. Ahora, es sabido que uno de los objetivos de la Ley 1709 de 2014 fue el de
gue se utilizaran las penas intramurales como ultimo recurso. Por ello se propuso y
aprobd la eliminacién de criterios subjetivos para la concesion la suspensién condicional
de la ejecucion de la pena determinadas circunstancias. Pero también se propugné por
darle relevancia a la reincidencia, aunque limitAndola a un espacio de tiempo -5 afios-,
como factor que incidiria en el estudio de viabilidad del mismo. Asi qued6 plasmado en
el articulo 63 del C. Penal: ... 3. Si la persona condenada tiene antecedentes penales
por delito doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores, el juez podra conceder la
medida cuando los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado sean
indicativos de que no existe necesidad de ejecucion de la pena. (...).

5 Sala de Casacion Penal, radicado 50462, AP084-2018
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3.9. Como el propdsito del legislador fue prever en si misma la reincidencia como
criterio de eventual exclusién de subrogados penales cuando ella se presenta en un
determinado plazo, entonces es valido colegir que la comision del nuevo delito
sancionado, es el evento que se erige como punto de referencia para contabilizar, hacia
atras, el término de 5 afios, en el cual deber& aparecer la imposicién de una condena
penal anterior que dara lugar a la aplicacién del numeral 3° del citado articulo 63.

3.10. De modo, que si lo reprochable es que el individuo, no dando muestras de
resocializacién por la imposicion de una pena anterior, decide cometer una nueva
conducta punible, el criterio prohijado por el recurrente, segun el cual el conteo de los 5
afios previos debe verificarse a partir de la fecha de la sentencia condenatoria proferida
en razon al nuevo ilicito, resulta por completo desacertado, puesto que el fallo judicial
gue sanciona la ejecucion del delito no es fenomenolégicamente equiparable a la
ocurrencia del hecho, que es finalmente lo que se censura del reo.

3.11. Ademas, aceptar esa interpretacion seria tanto como someter la aplicacién
de las consecuencias derivadas de la reincidencia a una inapropiada especie de
caducidad no prevista en la norma, ni extraible de su espiritu, pues conforme a ese
criterio, sin importar los vaivenes que puedan producirse en el proceso, todo dependera
de que la nueva conducta ilicita sea sancionada mediante fallo que finalmente se emita
antes de vencerse los 5 afios siguientes a la fecha del antecedente penal, ya que si esa
decision se profiere por fuera de dicho plazo, al juez le quedara automaticamente
vedado tener en cuenta dicha condena para resolver si suspende o no la ejecuciéon de
la pena. Con esta inaceptable postura se trasladaria el reproche pretendido por el
legislador, del reincidente al sistema judicial, sin fundamento alguno.”

Por ultimo, el Tribunal debe llamar la atencion respecto a que en este asunto la
existencia de antecedentes penales dentro de los cinco afios anteriores a la comision
de la nueva conducta punible -que aca se castiga-, no era la Unica razon por la que el
juez de primera instancia debié negar el sustituto deprecado. Debe tomarse como
punto de referencia que el preacuerdo celebrado entre las partes fue aprobado de
conformidad con lo convenido, sin que hubiese cambio alguno de la calificacion
juridica de la conducta imputada, y que la remision a la pena correspondiente al
complice fue solo para efectos punitivos, sin que existiera una base factica ni
probatoria para su acreditacion, en atencion a los parametros sefialados en las
sentencias C-1260 de 2005 y SU479 de 2019 de la Corte Constitucional.

Sobre este tema, de manera reciente, la Sala de Casacion Penal, a través de

la providencia SP359 de 2022 (54535), recordd de forma categodrica lo siguiente:

“los preacuerdos deben versar sobre una calificacion juridica fundada en la base factica
gue, apoyada probatoriamente segun la estructura propia del sistema, constituyan los
hechos juridicamente relevantes expuestos en la imputaciéon o en la acusacion. En ese
orden, concierne a la Fiscalia preacordar sobre el supuesto de que el delito que se
atribuye tiene una base factica, probatoriamente sustentada y que la referencia a una
calificacion juridica menos restrictiva, pero carente de cualquier fundamentacion, lo es
solo para efectos punitivos, de modo que el procesado comprenda con claridad que la
calificacion juridica del punible objeto de imputacion o acusacion no sufre en esas
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condiciones variacion alguna y que, salvo el pacto a que se haya llegado sobre la pena,
la sentencia lo ser& respecto de la ilicitud materia de aquellos actos, con sus anejas
consecuencias. //En esa misma linea debe ser el rol del juzgador, no en fijar una
calificacion juridica segun su criterio, sino en advertir que el acuerdo lo sea en esos
términos y que en torno a ellos el acusado tenga la claridad necesaria; por lo mismo no
debe aprobar aquellos pactos que tozudamente varien la calificacion juridica sin que
medie una base factica.”

En ese orden, como al ciudadano Bernardo Andrés Meneses Meléndez se le
conden6 como autor y asi lo acept6 por via del preacuerdo, deben aplicarse, por tanto,
todas las consecuencias juridicas, especialmente si se trata de subrogados penales,
asi se le haya impuesto la sancién del complice, la cual fue referida exclusivamente
para fines punitivos y no como un cambio de la tipicidad. Por tal razén, al verificarse
el extremo punitivo minimo previsto para la conducta punible imputada, se advierte
gue el articulo 365 del CP., establece una sancion de nueve (09) afios de prision, lo
gue lleva a descartar el cumplimiento del requisito previsto en el numeral 1° del articulo
38B del Codigo Penal, el cual exige que la sancidon minima prevista en laley no exceda
los ocho (08) afios de prision.

Ahora, respecto a lo cuestionado por el apelante, el acusado cuenta con un
antecedente penal dentro de los 5 afios anteriores a la ejecucion de la conducta
juzgada en este asunto. En efecto, la fiscalia acredité durante el traslado de que trata
el articulo 447 del C.P.P., que mediante oficio No. 20190078604/SUBIN-GRAIC 1.9,
signado por el administrador del Sistemas de Informacién de la Seccional de
Investigacion Criminal Mebuc de la Policia Nacional®, se relacioné sentencia
condenatoria vigente del 10/02/2016 emitida por el Juzgado Octavo Penal del Circuito
con funcion de conocimiento de Bucaramanga por el delito de trafico, fabricacién o
porte de estupefacientes, dentro del radicado 680016000159201407265 N.l. 93500
por hechos del 09/06/2015.

En ese orden, no solo era improcedente la concesién del sustituto deprecado por
el incumplimiento del primer requisito que exige el articulo 38B del CP., por cuanto la
pena minima para el articulo 365 del CP supera los 8 afios de prisidn; sino también
por la prohibicion de conceder dicho sucedaneo ante la existencia de sentencia
condenatoria por delito doloso dentro de los cinco afios anteriores, tal como quedo

expuesto, que esta prevista en el inciso 1° del articulo 68 A ibidem.

5 Expediente escaneado en formato pdf: “BERNARDO ANDRES MENESES”, pagina 10/62.
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6.6. Prision domiciliaria como madre o padre cabeza de familia

Sobre la condicion de madre o padre cabeza de familia, vale traer a colacion que
el articulo 2° de la Ley 82 de 19937, modificado por el articulo 1° de la Ley 1232 de

2008, en alusion expresa a la mujer, define:

“Para los efectos de la presente ley, entiéndase por “Mujer Cabeza de Familia”, quien,
siendo soltera o casada, tenga bajo su cargo, econdmica o socialmente, en forma
permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para
trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral
del céonyuge o compafiero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los deméas
miembros del nucleo familiar”.®

Respecto a las condiciones para acreditar tal condicion, la Corte Suprema de

Justicia, también ha reiterado® que le corresponde demostrar:

“En la sentencia SU-388 de 2005, la Corte Constitucional sefal6:

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

Por su parte, el articulo 1° de la Ley 750 de 2002%°, en punto de los requisitos para
conceder la sustitucion de la prision, establece:

La ejecucién de la pena privativa de la libertad se cumplird, cuando la infractora sea
mujer cabeza de familia, en el lugar de su residencia o en su defecto en el lugar sefialado
por el juez en caso de que la victima de la conducta punible resida en aquel lugar,
siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

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

La presente ley no se aplicara a las autoras o participes de los delitos de genocidio,
homicidio, delitos contra las cosas o personas Yy bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario, extorsion, secuestro o desaparicion forzada o quienes
registren antecedentes penales, salvo por delitos culposo o delitos politicos.

" “Por la cual se expiden normas para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia”.

8 Referencia Rad 46277 de 31 de mayo de 2017, MP: Dra.: Patricia Salazar Cuellar.

® SP3738-2021(57905).

10 Norma declarada exequible por la sent. C-184 de 2003, en el entendido que el derecho puede ser concedido por el juez a
los hombres que, de hecho, se encuentren en la misma situacion que una mujer cabeza de familia.
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Del contenido de las normas trascritas es palmario que la prision domiciliaria por la
calidad de madre o padre cabeza de familia, opera cuando la persona condenada tiene
a cargo hijos menores, como también cuando constituye el Gnico soporte de otras
personas incapaces o incapacitadas para trabajar, bien por su edad o por problemas
graves de salud. Lo anterior, siempre y cuando se verifiquen los requisitos consagrados
expresamente en la norma que se acaba de trascribir.

Ahora, respecto a la prevalencia del interés superior del menor, es importante recordar
gue su observancia no releva al juez de verificar el cumplimiento de los requisitos
consagrados por el legislador en relacion con el sustituto de la prision domiciliaria por la
condicion de padre cabeza de familia, en tanto, no existen derechos absolutos.!!

De acuerdo con lo acreditado en el proceso, el acusado no tiene la calidad de
padre cabeza de familia que, por esa condicion, permita otorgar la prisién domiciliaria
regulada a través de la Ley 750 de 2002. La misma argumentaciéon de la alzada
corrobora lo concluido por el juez de primera instancia, en el sentido que, si bien se
establecido que el encartado es padre de la menor D.M.M.S. de 4 afos de edad,
también es una realidad que dicha menor cuenta con su progenitora, quien puede
velar por su cuidado y proteccion. Y sobre la madre de la menor no se acreditd una
verdadera razén que le impida cumplir con las actividades de proteccion, cuidado y
manutencion de ésta, porque no esta incapacitada para asumir tal responsabilidad con
su pequeia. El desempleo que se informa de la pareja del acusado, no deviene en
una circunstancia a partir de la cual pueda predicarse que el acusado tiene esta

condicion de padre cabeza de familia.

Precisamente, no puede olvidarse que de conformidad la ley 750 de 2002, una
persona es considerada madre o padre cabeza de familia cuando lidera, de forma
solitaria el nucleo familiar, esto es, sin la ayuda del otro conyuge, compafiero o
compariera permanente, o demas miembros de la familia'?, lo que no acontece en el
presente caso por la presencia de la progenitora de la menor hija del acusado, quien
esta habilitada para cuidar, proteger y velar la nifia en cada uno de los aspectos que

permita una formacion integral de ésta.

En consecuencia, la sentencia sera confirmada en lo que fue objeto de

apelacion.

11 Referencia Rad 46277 de 31 de mayo de 2017, MP: Dra.: Patricia Salazar Cuellar
12 Al respecto AP3345-2021(57113).
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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 recurrida, conforme a lo expuesto.

Segundo: Contra la presente providencia procede el recurso extraordinario de

Casacion.

Notifiguese en estrados y cumplase,

wa@(

Mauricio Carvajal Beltran

[ Y 0

oIa Raquel Alvarez Medina Juan Car S Diettes Lupa

| whieie
iprerim e e Buceationg

\_/ Mo i be Ol

Los Magistrados,
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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, cuatro (4) de agosto de dos mil veintidos (2022)
Discutido y Aprobado virtualmente por Acta No. 671.

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resuelve la Sala los recursos de apelacién interpuestos por el
Representante del Ministerio Publico y los defensores de Liced Carolina
Rueda Ledn y Cristian Camilo Real Arismendy, contra la sentencia del 1°
de julio de 2022 proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito con
Funcién de Conocimiento de Bucaramanga, dentro del proceso que se les
sigue por los delitos de homicidio agravado y violencia intrafamiliar
agravada respecto de la primera y homicidio agravado, acceso carnal
abusivo con menor de catorce anos agravado y violencia intrafamiliar
agravada para el segundo; conforme a lo descrito en el articulo 179 del C.
de P.P.

HECHOS

Segun la instancia fueron comunicados por la fiscalia de la siguiente
manera: £l dia 7 de agosto de 2015 en horas de la tarde, ingreso la menor
MIRC a la diinica local de Piedecuesta, Santander, por presentar
convulsiones y desvanecdimiento, sefialando la progenitora de la menor
LICED CAROLINA RUEDA LEON y su companero permanente CRISTIAN
CAMILO REAL ARISMENDY, que hacia 2 dias la nifia MJRC -sic- se habia

caido de la cama. La paciente fue remitida por parte de la médica de
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urgencia de la dinica local de Piedecuesta, Santander al Hospital
Universitario de Santander con nota de solicitud de atencion médica de
urgencia por necesitar neurocirugia, igualmente dejando constancia que
se observaban sefales de maltrato fisico, multiples hematomas
generalizados, sospechas de hemorragia cerebral por lesion de la region
frontal del craneo. En el Hospital Universitario de Santander es valorada
primeramente por el pediatra Jairo Criado Pacheco, quien mediante la
impresion diagnostica, determina que la paciente ingresa con trauma
craneoencefdlico severo, hematoma subdural frotoparietal izquierdo,
politraumatismo en extremidades inferiores y superiores, region lumbar,
torax, sospecha de trauma en region cervical y sospecha de maltrato
infantil de acuerdo a la historia dlinica allegada, en donde igualmente se
deja sentado por parte del doctor Julidn David Pefia Cuervo que evaluo la
zona genital de la menor MJRC -sic- en presencia de personal hospitalario
y la comisaria de familia encontrando el ano dilatado, multiples desgarros
antiguos y nuevos que evidencian algun tipo de manipulacion anual.
Igualmente, en la historia clinica se consigna que la menor fue sometida a
intervencion de neurocirugia, que dicho procedimiento realiza drenaje del
hematoma subdural y de acuerdo a la escasa evolucion de la nifia MJRC
quien ingresa en estado de coma, es llevada a la unidad de cuidados
intensivos UCI de la Clinica Carlos Ardila Lulle FOSCAL el dia 10 de agosto
de 2015, donde fallece el dia 12 de agosto de la misma anualidad a la 1.:50

pm.

Es de anotar que el 8 de agosto de 2015, se traslada al Hospital
Universitario de Santander la doctora Iliana Maria Castro Navas del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y realiza
experticio a la menor quien se encuentra en estado de coma y emite
informe pericial de clinica forense No. 10534-2015 en el gue se consignan
los hallazgos en el cuerpo de la menor MJRC -sic- especialmente multiples

equimosis y hematomas en extremidades y en torax, edema en region
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fronto-parietal izquierda, tumefaccion de 4 cm de diametro aproximado y
en region frontal izquierda, hematoma subdural fronto-parietal izquierdo
y desviacion de la linea media. En el examen anal y perianal encuentra
cinco (5) desgarros en forma de estrella gue comprometen piel y tejido
celular subcutdneo a las 12, a las 3, a las 5, a las 7 y 10 del tablero del
reloj, en la periferia del ano hay equimosis violacea y edema moderado en
todo el ano, concluyendo gue la incapacidad médico legal provisional es
de 55 dias por las lesiones con mecanismo traumatico de lesion
contundente y los hallazgos a nivel anal, indicativos de trauma anal

reciente, sugestivo de penetracion o actividad sexual a este nivel.

Al fallecer la menor el 12 de agosto de 2015, es sometida a
necropsia cuyo resultado esta plasmado en el inforrme pericial de necropsia
No. 2015010668001000549 de fecha 12 de agosto de 2015, suscrito por
el médico forense Pedro Luis Forero, en el cual hace descripcion de los
principales hallazgos relacionados con los anteriormente descritos en e/
dictamen pericial del 8 de agosto de 2015 y adiciona la laceracion de la
mucosa anal en proceso de repitelizacion,; Determina -sic- que la causa de
la muerte es politraumatismo con compromiso craneoencefdlico severo,
hematoma subdural en un contexto de tortura y abuso sexual; Mecanisrmo
-sic- fisiopatologico de la muerte shock neurogénico, y que la manera de

la muerte fue violenta por homicidio.

Se establecio a traveés de la investigacion, gue la menor MJRC residia
con su progenitora la senora LICED CAROLINA RUEDA LEO'/V, su
companero permanente el sefior CRISTIAN CAMILO REAL ARISMENDY y
sus hermanas JYJR de 7 arfios de edad, MLRL de 5 anos de edad, en la
calle 16 A casa 61 segundo piso del barrio Villamar en Piedecuesta,
Santander, que la madre LICED RUEDA LEON mientras salia a trabajar
decidio dejar a sus hijas al cuidado de su comparfero CRISTIAN REAL

ARISMENDY, quien de manera permanente agredia fisica y
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psicologicamente a las menores, en especdal a MIRC -sic- a quien
encerraba en el bano para golpearia con objetos cormo ganchos, correa,
con la mano, y la accedia carmnalmente dejandola sin posibilidad de
levantarse del piso, hasta el dia que la agrede de tal magnitud, gue se

produce el evento que los lleva a buscar ayuda en una institucion de salud.

ACTUACION PROCESAL

En audiencia del 8 de agosto de 2015 ante el Juzgado Séptimo Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de Bucaramanga, se
adelantaron las audiencias preliminares de legalizacion de captura,
formulacién de imputacion respecto de Cristian Camilo Real Arismendy por
los delitos de homicidio agravado en grado de tentativa, en concurso
heterogéneo con acceso carnal violento agravado y violencia intrafamiliar
y de Liced Carolina Rueda Ledn por el delito de homicidio agravado en
grado de tentatival, cargos que no aceptaron. A la par se les impuso
medida de aseguramiento de detencidén preventiva en establecimiento

carcelario.

El 6 de octubre de 2015 ante el Juzgado Séptimo Penal Municipal
con Funciones de Control de Garantias de Bucaramanga, se adiciono la
formulacion de imputacion en punto de Cristian Camilo Real Arismendy y
Liced Carolina Rueda Ledn por el delito de homicidio agravado consumado,
el primero en calidad de autor y la segunda en calidad de coautora?, cargo

gue ninguno acepto.

Presentado el escrito de acusacién correspondidé por reparto al
Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funcidon de Conocimiento de

Bucaramanga, ante quien se adelantd la respectiva audiencia el 9 de

! Acta de audiendia, folio 30 a 34, preliminares.
2 Acta de audiendia, folio 1, preliminares.
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diciembre de 20153, oportunidad en las que se les enrostrd cargos como
autores a titulo de dolo de los delitos de homicidio agravado, violencia
intrafamiliar agravada y acceso carnal abusivo con menor de catorce afnos
agravado a Cristian Camilo Real Arismendy, y de homicidio agravado y

violencia intrafamiliar respecto de Liced Carolina Rueda Ledn.

La preparatoria se realizé el 24 de octubre de 20164, en la cual la
defensa apeld con el propdsito que se rechazara la totalidad de las pruebas
de la fiscalia y se le admitiera la prueba pericial solicitada. En providencia
del 29 de noviembre de 2016° esta Corporacién confirmd el auto

cuestionado.

El juicio oral se desarrolld en las sesiones de 13 de junio®, 3 de
agosto’, 4 de octubre®, 20 de noviembre® y 19 de diciembre!® de 2017, 6
de marzo'!, 3 de mayo'?, 26 dejulio!3, 11 de septiembre!?, 5 de octubre?>
de 2018, 28 de enero'®, 12 de mayo!’, 218 y 41° de junio y 14 de julio®®
de 2020. El 12 de agosto de 2021 se alegd de conclusion?!. La audiencia
de sentido del fallo y sentencia tuvo lugar el 9 de mayo?? de 2022 y la

decisiéon de instancia el 1° de julio siguiente.

8 Acta de audiendia, folio No. 004 carpeta de conocimiento.
4 Acta de audiencia, folio No. 024, carpeta de conocimiento.
5 Acta de audiencia, folio 01, carpeta segunda instancia.

6 Acta de audiendia, folio No. 038 carpeta de conocimiento.
" Acta de audiendia, folio 040, carpeta de conocimiento.

8 Acta de audiendia, folio 047, carpeta de conocimiento.

% Acta de audiendia, folio 051, carpeta de conocimiento.

10 Acta de audiendia, folio 052, carpeta de conocimiento.

11 Acta de audiencia, folio 059, carpeta de conocimiento.

12 Acta de audiencia, folio 063, carpeta de conocimiento.

13 Acta de audiencia, folio 077, carpeta de conocimiento.

14 Acta de audiencia, folio 078, carpeta de conocimiento.

15 Acta de audiendia, folio 079, carpeta de conocimiento.

16 Acta de audiendia, folio 107, carpeta de conocimiento.

17 Acta de audiendia, folio 111, carpeta de conocimiento.

18 Acta de audiendia, folio 115, carpeta de conocimiento.

19 Acta de audiencia, folio 117, carpeta de conodimiento.

20 Acta de audiencia, folio 119, carpeta de conocimiento.

21 Acta de audiendia, folio 131, carpeta de conocimiento.

22 Acta de audiendia, folio 140, carpeta de conocimiento.
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SENTENCIA RECURRIDA

Mediante providencia del 1° de julio de 2022 el Juzgado Segundo
Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Bucaramanga, declard
penalmente responsable a Cristian Camilo Real Arismendy en calidad de
coautor de los delitos homicidio agravado, violencia intrafamiliar agravada
y acceso carnal abusivo con menor de catorce afos agravado, en
consecuencia le impuso la pena privativa de la libertad de cuatrocientos
setenta y dos (472) meses de prisidn, y la accesoria de inhabilitacién para

el ejercicio de derechos y funciones publicas por un lapso de 20 afos.

A Liced Carolina Rueda Ledn la considerd responsable de los delitos
de homicidio agravado y violencia intrafamiliar agravada, en calidad de
coautora por comisién por omisidn, en consecuencia, le impuso la pena
privativa de la libertad de cuatrocientos veinticuatro (424) meses vy la
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por 20 afnos. A ninguno de los procesados les concedié la

suspension condicional de la ejecucién de la pena ni la prisidn domiciliaria.

Como sustento de su decisiéon adujo el juez de instancia que segun
las pruebas practicadas, se logré establecer de un lado que la nifa MJCR
vivia con su madre Liced Carolina Rueda Ledn, Cristian Camilo Real
Arismendy su padrastro y sus dos menores hermanas YYJR y MLIR,
personas que en ese sentido conformaban una unidad familiar para el 7
de agosto de 2015.

De otro lado, entendié demostrado que el 7 de agosto de 2015 MICR
ingresd a urgencias en estado de inconsciencia, con multiples lesiones y
traumatismos en su cuerpo, aspecto que ademads de haber sido
sustentado en juicio por los diferentes galenos y testigos, no fue objeto de

controversia por las partes. Asi mismo, que a través de los profesionales
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de la salud se acreditd las lesiones que finalmente causaron la muerte y
gue éstas no eran compatibles con una caida desde la cama, argumento
con el cual fue presentada por los procesados para su atencién de

emergencia.

En ese contexto descartd que la explicacion de la caida de la cama
tuviera respaldo probatorio y si por el contrario, los diferentes traumas que
presentaba el cuerpo de la nifia aludian sin lugar a dudas a una agresiéon
dolosa atribuible a una persona, maxime cuando en sus 6rganos internos
se evidenciaron hematomas que permitian inferir que no se trataba de una
agresion insular, sino que la victima venia siendo sometida a diferentes
clases de violencia fisica e incluso sexual, que finalmente le causaron la

muerte.

En punto del delito de homicidio adujo el juez de primera instancia
que de acuerdo a las pruebas, era Cristian Camilo Real Arismendy quien
se quedaba al cuidado de las tres menores nifias, que era él quien
aprovechaba estas ocasiones para agredir a las menores y con especial
safia a MICR que era la mas pequefia, a quien segun los sefialamientos
de sus hermanitas encerraba en el bafio junto a él para golpearla y
realizarle todo tipo de vejamenes hasta que dejaba de llorar. Fue tal sujeto
gue el dia martes previo al ingreso de la nifia a urgencias, cargaba a MJCR
inconsciente, mientras esperaba a su compafera en las escaleras y fue
éste quien en principio esgrimio la excusa de la caida de la cama, conjunto
de evidencias que le permitid deducir que era responsable en calidad de

coautor del delito en cuestion.

Respecto de Liced Carolina Rueda Ledén dedujo que le cabia
responsabilidad en calidad de coautora, porque tenia posicién de garante
frente a sus hijas y pese a ello, omitid intervenir para que cesara la

violencia que evidentemente su entonces companero sentimental estaba
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ejerciendo contra sus tres hijas y en particular contra MJICR, incluso, pese
a que la nifia entrd en estado de inconsciencia desde el martes producto
de la brutal golpiza y demas agresiones que recibio, sdlo decidié solicitar
ayuda el viernes, cuando junto con su vecina la trasladaron al centro
meédico donde en principio fue atendida. Entendié que su aporte fue
esencial para la materializaron del delito en contra de la vida de su menor
hija, pues pese a tener conocimiento de la violencia extrema ejercida en
su contra por quien era su compafiero sentimental, siguid dejandola a su
cuidado y posterior a encontrarla en estado grave de salud se negd
durante tres dias a prestarle la atencién necesaria, asi como conducirla a
un centro asistencial, en el cual, persistio en la explicacién irracional de la

caida de la cama y aportd datos inexactos de su nombre y residencia.

Asimismo, concluyd que las causales de agravacion del homicidio
contenidas en los numerales 1° y 7° del articulo 104 del CP, la primera
porque Liced Carolina Rueda Ledén era la progenitora de la victima y
Cristian Camilo Real Arismendy parte de su nucleo familiar, la segunda
porque dada la edad de la nina (2 anos), se encontraba en situacion de

inferioridad y de indefension.

Con relacion al delito de violencia intrafamiliar agravada, entendié
que ambos procesados incurrieron en ello, pues Cristian Camilo Real
Arismendy ejercid contra MJCR y sus dos hermanas agresiones fisicas y
psicologicas, mientras que Liced Carolina Rueda Ledn pese a ese
conocimiento persistia en dejarlas al cuidado de su compaiero. Los
involucrados formaban una unidad doméstica que se afectd con la
agresion ejercida por los adultos hacia las tres menores de edad, el
hombre como quien adelantaba la violencia fisica y psicoldgica y la mujer
porque pese a su posicién de garante frente a sus descendientes, no
adelantd ninguna accidon para protegerlas o evitar la misma, sin que

estuviese acreditado que ella misma era victima del delito en cuestion. La
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agravante la dedujo estructurada a partir de la edad de la nifa y su

imposibilidad de oponerse a los actos ejercidos en su contra.

De la estructuracion del delito de acceso carnal abusivo con menor
de catorce anos agravado, adujo que conforme a la prueba practicada en
juicio era claro que MJCR en efecto habia sido objeto de vejamenes de esa
clase, en concreto, penetracion en su cavidad anal, al punto que los
galenos que la valoraron observaron por lo menos 5 desgarros y sefales
de manipulacién reciente en esa area, consistentes con penetracion de un
objeto contundente productor de tales traumas. Que, conforme a los
elementos de conviccidn arrimados, el responsable de tal violencia sexual
sblo podia ser Cristian Camilo Real Arismendy, persona que segun los
sefialamientos de las hermanas de la victima, era quien se encerraba en
el bafo con la ella, desde el cual podian escuchar el llanto y los gritos de

la pequena.

Subrayd que, si bien no se encontrd ninguna evidencia de ADN
perteneciente al acusado en el cuerpo de la nina, ello no descartaba la
responsabilidad que le asistia en el ilicito en cuestidn, porque tales lesiones
solo son consistentes con un acceso carnal, se trataba de una nifa
pequefia que pudo ser penetrada no sélo con el miembro viril sino con
cualquier otro objeto que dejara las lesiones anotadas por los galenos. A
lo anterior afiadié que segun las declaraciones de los testigos, MICR era
banada de manera permanente por el procesado y para cuando la
arribaron al hospital, hacia por lo menos tres dias que estaba en

inconsciencia por la agresion que finalmente le causo la muerte.

Descartd que la prueba presentada por la defensa del imputado
desvirtuara su participacion en los ilicitos enrostrados, pues al margen si
fue un buen compaiero sentimental en el pasado o un padre amoroso con

sus propias hijas, tal comportamiento o percepcidon no se circunscribia a
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los hechos materia de investigacién, en donde todo sefala que respecto
de las hijas de Liced Carolina Rueda Ledn era todo lo contrario a lo descrito
por la testigo de descargo; ademas de evidenciar que a tal deponente le
asistia un interés en favorecer al encartado, dado que como padre de sus
dos menores hijas al parecer ayudaba a su sostenimiento, lo que
eventualmente perderia de hacerse merecedor de una sancién de

privacion de la libertad.

Refirid que la prueba de descargo no pudo derruir la fuerza suasoria
de los elementos arrimados por la fiscalia, que a su juicio fueron
congruentes, consistentes, creibles y coherentes, permitiendo arribar al
conocimiento exigido en la norma para emitir sentencia de caracter

condenatorio.

La instancia entendi®é que Liced Carolina Rueda Ledn debia
responder por las conductas punibles enrostradas, en virtud de la posicién
de garante que ostentaba como progenitora de MIJCR y que su actuar era
de comision por omisién, dado que de manera ilicita se desprendié de tal
calidad dejando a la victima a merced de Cristian Camilo Real Arismendy,
a quien incluso invistid de la facultad de correccién. Omision que entendio
eminentemente dolosa en virtud de haber dejado de actuar de manera
consciente, pese a que el maltrato de la nifia era fisicamente evidente y
de tal gravedad que finalmente le produjo la muerte; argumento que le
permitiod descartar las pretensiones del Ministerio Publico en el sentido que
no podia hablarse de un favorecimiento de lesiones personales, cuando de
manera consciente y voluntaria la procesada permitié y avaldé las
agresiones de las que venia siendo obijeto la victima y sus otras dos

hermanas, incurriendo asi en los delitos que le fueron enrostrados.

De Cristian Camilo Real Arismendy sefiald que el comportamiento

desplegado fue de accién, con dolo y que el resultado muerte fue dejado

10
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al azar, ademas de no estar amparado por algun tipo de error, menos en
la eventual facultad de correccidon que jamas puede justificar el atentado
contra la integridad y la vida de los nifios que estan al cuidado. Asi, resefid
que el alegato de la defensa en cuanto a la falta de testigos directos que
pudieran identificar al acusado como el responsable de los delitos por los
cuales se inicid la accidon penal en su contra, era contrario a la prueba
aportada, dado que las hermanas de MICR si observaron de manera
directa los maltratos, lo sefialaron como el Unico responsable y ser la
persona por la cual la nifa se habia desmayado para nunca mas

despertarse.

LOS RECURSOS

1. Ministerio Publico.

Apeld con dos propdsitos puntuales: i) para que se absuelva a Liced
Carolina Rueda Ledn de los delitos por los cuales fue acusada v ii) a efectos
que se modifique la pena privativa de la libertad impuesta a Cristian Camilo

Real Arismendy y se ajuste a la gravedad de los hechos demostrados.

Con relacion a la decisidén de instancia de condenar a Liced Carolina
Rueda Ledn, sefiald que dentro de las consideraciones el juez de instancia
hizo un analisis genérico del tiempo en el que ocurrieron las agresiones,
pues de lo acreditado sdlo era posible inferir que Cristian Camilo Real
Arismendy procedié a asumir tal tarea después de la vecina Gabriela
Vasquez Gualdrdn, lo que arroja un lapso de a lo sumo 8 dias previos a la
muerte de la victima, tiempo que disminuye la posibilidad de reaccion de
la acusada, pues no es posible inferir que desde el dia uno las lesiones de
la nifa hubiesen sido evidentes o que desde cuando pudo percibir el
maltrato, ello a efectos de concluir la comision por omisidon que se le

atribuyd.

11
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De otro lado reprocha la conclusidon a la que arribd la instancia,
respecto al conocimiento previo de la lesién que le causé la muerte a la
victima y que esta no correspondia a la caida desde la cama, pues ninguna
de las pruebas practicadas en juicio seria directa sino de referencia, de lo
gue presuntamente habria dicho la encartada en tormo a la fecha en que
la nina recibid el golpe en la cabeza. Ademas, subrayd, no es posible
atribuirle a aquélla un desconocimiento doloso de la causa de la lesién que
presentaba la menor en su cuerpo, cuando lo cierto es que ella sélo se
pudo determinar por los galenos cuando la valoraron, auscultacion que
dificilmente podria hacer la progenitora que no tenia ninglin conocimiento

en medicina.

Expuso que segun lo evidencid la testigo Erika Bueno Agredo, la
acusada laboraba en un horario que le impedia conocer de primera mano
cdmo se generaron las lesiones, informacion a la que accedié bien por lo
gue le manifestaron sus otras hijas o por lo resefado por su companero
sentimental, por lo que en esas circunstancias caben varias hipdtesis y no

Unicamente la resefiada por la instancia.

Argumentd que si bien la procesada debia tener conocimiento de las
agresiones de las que eran objeto sus tres menores hijas, pues tales eran
evidentes, lo cierto es que no se le puede acusar omision dolosa dado que
estaba en un contexto de violencia de género en donde también era
victima, circunstancia que no fue estudiada por la instancia, por el
contrario hizo constantes reproches a la procesada al margen de los
sefalamientos de las nifas JJJR -sic- y MLIR, quienes refirieron que su
progenitora al conocer que Cristian Camilo Real Arismendy las golpeaba le
reclamd, discutieron y éste termind también agrediendo fisicamente a
Liced Carolina Rueda Ledn, razon por la que las menores refirieron sentir

temor de contar nuevamente lo sucedido, no solo porque aquél la

12
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emprendiera contra ellas sino porque temian que su madre también

sufriera las consecuencias.

Entonces, reclamo, las conclusiones a las que arribd la instancia en
el sentido que la procesada hizo causa comin con su compafero
sentimental, al margen del bienestar de sus hijas no se compadecen con
la realidad ni con lo acreditado en juicio, respecto a las actuaciones que en
el interregno de los hechos realizd aquélla en pro de la defensa de sus
descendientes, distinto es que, en el contexto de violencia de género que
ella misma padecia las mismas hubiesen sido infructuosas. A la par,
subrayd, el a-quo tomo apartes de las declaraciones de JJJR -sic- y MR
para sustentar la condena de Cristian Camilo Real Arismendy, pero
desechd lo referido por las nifias que evidenciaban un contexto de violencia
intrafamiliar en contra de la progenitora, sin justificar dicho trato disimil,
ademas de exigir como prueba de tal victimizacién una denuncia que no

existia.

Denotd que el testimonio de Gabriela Vasquez Gualdron corrobora
tal violencia de género ejercida contra Liced Carolina Rueda Ledn, en
concreto la dependencia econdmica que predicaba respecto de su
companero permanente, lo que la limitaba para realizar las acciones a las
gue alude la instancia, como dejar el hogar y buscar ayuda; ademas que
tal testigo también evidencia que se trataba de una buena madre, que

siempre se preocupd por el bienestar de sus descendientes.

De la prueba testimonial de descargo también surge, segun el
recurrente, el interrogante si lo dicho por la procesada a una de sus
compafieras de prision respecto a haber observado la inflamacién en la
cabeza de la victima y su temor, derivaban de la posible reaccidn violenta
gue en su contra podria desplegar Real Arismendy de adelantar alguna

accién para salvaguardar a su hija.

13
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Por lo expuesto solicitd revocar la decisidon de primera instancia
respecto de Liced Carolina Rueda Ledn a efectos que se le absuelva de los
delitos por los cuales fue acusada, ya que, se trata de una mujer victima
de violencia de género, no se evidencia de las pruebas un actuar doloso y
favorecedor de las agresiones que en contra de sus menores hijas

adelantaba su entonces companero sentimental.

Sobre el segundo punto del disenso, esto es, la sancién impuesta a
Cristian Camilo Real Arismendy sefialé que la instancia se equivocd en el
proceso dosimétrico, ya que no atendid los parametros normativos que le
imponian determinar previamente cudl era la sancidn mas gravosa y a
partir de esta aumentar el otro tanto en virtud de los concursos; ademas
impuso la misma pena para los dos procesados sin tener en cuenta su
grado de participacion. Arguyd que no se tuvo en cuenta su solicitud para
gue no se partiera del minimo del primer cuarto, dada la gravedad de la
conducta desplegada por Real Arismendy que acabd con la vida de una
nina de dos anos en total estado de indefensidn, circunstancias que

merecian un mayor reproche.

A lo anterior hay que afiadirle, segun refirio, el dafio real y potencial
causado, pues ademas del atentado contra los bienes juridicos de la
victima mortal, tales consecuencias fatales se pudieron extender a otras
dos niflas menores de edad y a la progenitora; en igual sentido debia
valorarse la intensidad del dolo con el que actud el acusado, quien traté a
toda costa de salir indemne agrediendo a tres nifas e inventando una
excusa para desviar la atencidn de sus actos. Solicitd que se modifique la
pena impuesta a Cristian Camilo Real Arismendy, para ajustarla a lo

prescrito en el articulo 61 inciso 3° del CP.

2. Defensora de Liced Carolina Rueda Ledn.
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Indicé que tal como lo argumentara en los alegatos de conclusiéon
en consonancia con el Ministerio Publico, la decision que debid adoptarse
frente a Liced Carolina Rueda Ledn fue la de absolverla de los delitos por
los cuales se le acusd, dado que la atribucidon no puede estar afincada
como lo concluyé la instancia en su condicidén de madre de la victima, pues
ello constituiria una especie de responsabilidad objetiva proscrita en el

ordenamiento juridico.

Asi, conforme a lo acreditado en juicio para cuando se produjo la
lesién que le causo la muerte a la victima, la procesada no se encontraba
en su casa, luego es imposible que se le reproche una omisién cuando
estaba en imposibilidad fisica de actuar para impedir el resultado lesivo.
Asi, no podria imputarsele la comision del delito de homicidio, porque de
las pruebas no es posible deducir un acuerdo o conocimiento previo
respecto del mismo, tampoco un comportamiento concreto del cual pueda

establecerse un nexo de causalidad con la muerte de la nina.

A la par, reclamo, en manera alguna puede aducirsele una omision a
la acusada, si bien estaba en posicion de garante, lo cierto es que no
estaba en condiciones de disminuir el riesgo o evitar el resultado, en tanto
no contaba con los medios necesarios para impedirlo o la posibilidad de

utilizarlos para prevenir el resultado.

En todo caso, subrayo, la fiscalia no establecié el momento exacto
en el que tuvo ocurrencia las lesiones, ni a través de la prueba se demostrd
dicha circunstancia, por lo cual es posible inferir que la posicidon de garante
era atribuible en exclusiva a Real Arismendy por encontrarse la victima a
su cuidado, a lo sumo podria tener conocimiento de la violencia

intrafamiliar, pero no del abuso sexual y del homicidio.

3. Defensor de Cristian Camilo Real Arismendy.
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Sefald dos reparos concretos en contra de la decision de instancia, el
primero relacionado con la violacion directa de los articulos 6, 8 y 10 del
cddigo penal, 5, 6 y 381 del CPP, 29, 229 y 250 constitucionales, dado
gue el juez de instancia considerd que Cristian Camilo Real Arismendy era
responsable del delito de violencia intrafamiliar agravada, teniendo como
victima no sdlo a la nifia MICR sino a sus dos hermanas JJJR -sic- y MUR,
pese a que la imputacién, acusacion y juicio Unicamente se sefalaron los

hechos en los cuales la primera era el sujeto pasivo.

Ello implicd segun el recurrente la vulneracion del derecho a la
defensa, dado que el procesado se vio sorprendido con supuestos de
hecho que nunca se le comunicaron y de contera, se desconocid el
principio de congruencia, pues la condena se basa en supuestos sobre los
cuales no existié acusacion, en concreto al haber estimado el juez de
instancia como victimas de la violencia intrafamiliar agravada a las
hermanas de MICR.

Respecto de este delito contra la unidad familiar, también reclama el
fendmeno prescriptivo, el cual se configuraria en el mes de agosto de 2022

y por tanto debe atender el mismo por su caracter objetivo.

El segundo reparo estaria dirigido a evidenciar un falso raciocinio del
juez por violacion de las reglas de la sana critica, pues en su criterio, si bien
de las declaraciones de los médicos que atendieron a MICR puede
extractarse la condicién de salud que presentaba y el posible origen del
golpe en la cabeza que finalmente determind su muerte, no puede a la
vez inferirse por ser prueba de oidas proscrita, el responsable de tales
lesiones, al margen de las posibles exculpaciones que en su momento

habrian expresado ambos involucrados.
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La imputacidon de responsabilidad tampoco se podria deducir de los
testimonios de los profesionales de Policia Nacional y Comisaria de Familia,
quienes sodlo aportaron la razén de su dicho frente a la presunta violencia
intrafamiliar, pero en manera alguna adujeron quién era la persona que la
ejercia. Tampoco es directa de la agresion la testigo Gabriela Vasquez
Gualdrdn, pues si bien escuchaba el llanto de las nifas, vecinas del
segundo piso y fue la persona a quien acudié Liced Carolina Rueda Ledn
para que le brindara ayuda, lo cierto es que no pudo percibir con sus

sentidos el acto concreto.

Descarté en igual sentido que JJJR -sic- y MLIR tuvieran caracter de
testigos directos, pues si bien refirieron en juicio un contexto de violencia
protagonizado por el procesado, de ello no es posible deducir de manera
inexorable que este sea el responsable de lo ocurrido aquél martes
causante de la lesién a nivel craneoencefalico, ni mucho menos del delito

sexual a nivel anal presentado por la victima.

Subrayd que dentro de las consideraciones el juez de instancia alude
a conocimiento de “certeza”, cuando lo cierto es que el cddigo de
procedimiento penal vigente alude a aquél que va mas a alla de la duda
razonable; ademas de equivocarse en la condusién a la que arribd
respecto a la responsabilidad penal que le asiste al acusado, en tanto, no
existe ninguna prueba que lo senale directamente como el causante del
trauma que produjo la muerte de la nifia y menos de los vejamenes
sexuales denunciados. Por ello solicitd revocar la decisidén y en su lugar

absolver a Cristian Camilo Real Arismendy.

Reclamd que si bien el juez de instancia intentd construir un indicio
de responsabilidad en torno al delito de acceso carnal abusivo con menor
de catorce afios, el mismo fue inUtil dado que no pudo estructurar el hecho

indicador, al margen de referir a las pruebas que en su criterio sustentaban
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la conclusidon que durante 15 dias Cristian Camilo Real Arismendy fue la
Unica persona que pudo cometer el ilicito, deduccién que insiste, resulta

errada.

De manera principal formuld como pretensién que se absuelva a
Cristian Camilo Real Arismendy de la totalidad de los delitos por los cuales
fue acusado. Como subsidiaria aspira que se declare la prescripcidon del
reato de violencia intrafamiliar agravada, el cual calcula ocurrirda a

mediados del mes de agosto de 2022.

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 los recursos de apelacion
invocados por el Ministerio Publico y los defensores de Cristian Camilo Real
Arismendy y Liced Carolina Rueda Ledn, contra la sentencia condenatoria del
10 de julio de 2022, a través de la cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito
de Bucaramanga condend el primero como autor responsable de los delitos
de violencia intrafamiliar agravada, acceso carnal abusivo con menor de
catorce anos agravado y homicidio agravado y a la segunda como coautora

de los delitos de violencia intrafamiliar agravada y homicidio agravado.

Las censuras formuladas se erigieron de la siguiente forma: 1) el
Ministerio Publico reclama de un lado la absolucién de Liced Carolina Rueda
Ledn, de los delitos por los cuales fue acusada (violencia intrafamiliar
agravada y homicidio agravado) y a la modificacion de la pena impuesta a
Cristian Camilo Real Arismendy, a efectos que se adecue a los parametros
normativos del articulo 61 del CP. 2) El recurso formulado por la defensa de
Liced Carolina Rueda Ledn pretende que se le absuelva por los delitos por los
cuales fue condenada, para lo cual enrostra a la instancia errores en la

valoraciéon de la prueba. 3) La apelacion sustentada por el defensor de

18



PROCESO LEY 906/2004 Rad. 2015-09138
PROCESADOS: Liced Carolina Rueda Leon y Cristian Camilo Real Arismendy
DELITO: Acceso camal abusivo con menor de catorce afios agravado y otros

Cristian Camilo Real Arismendy reclama su absolucion por la totalidad de los
delitos enrostrados, reclamando una defectuosa valoracion de la prueba, la
vulneracion del principio de congruencia y del derecho al debido proceso con
relaciéon al delito de violencia intrafamiliar agravada; de manera subsidiaria
solicitd declarar la prescripcidon de la accidn penal respecto del delito de

violencia intrafamiliar agravada.

Por logica de la decision deben absolverse primero los reparos
formulados por el defensor de Cristian Camilo Real Arismendy, que predican
de un lado el acaecimiento del fendmeno prescriptivo respecto del reato de
la violencia intrafamiliar y de otro lado, la afectacion de garantias
fundamentales por vulneraciéon del principio de congruencia, también
referidos al delito atentatorio de la unidad familiar, pues de salir avante
cualquiera de ellas haria inane pronunciamiento alguno frente a tal conducta

puntual.

La primera de las pretensiones en referencia, esto es, la destinada a
que se declare la preclusion por prescripciéon de la accién penal respecto del
delito de violencia intrafamiliar agravada no esta destinada a prosperar, dado
gue para la fecha en la que se emite esta decision tal fendmeno no se ha
materializado y por lo tanto, el Estado no ha perdido la facultad de

pronunciarse.

Conforme al articulo 83 del CP /a accion penal prescribira en un tiermpo
igual al maximo de la pena fijada en la ley, si fuera privativa de la liberad,
pero en ningun caso sera inferior a cinco (5) afios, ni excedera de veinte
(20). Término que segun el articulo 86 ibidem se interrumpe con la
formulacién de imputacién posterior a lo cual comenzara a correr de nuevo
por un tiempo igual a la mitad del sefialado en el articulo 83. En este evento

no podra ser inferior a cinco (5) afos ni superior a diez (10).
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Disposiciones que fueron armonizadas jurisprudencialmente?3
respecto a lo establecido en el articulo 292 del CPP, de lo cual debe
entenderse que la reduccion del término minimo de prescripcidon armoniza
con los principios de celeridad, inmediacién y concentracion propios del

sistema penal con tendencia acusatoria.

Asi, para el delito de violencia intrafamiliar agravada que le fuera
acusado a ambos procesados, la pena maxima fijada en la ley conforme al
articulo 229 sustancial corresponde a catorce (14) afnos, lo que implica que
una vez formulada la imputacion, lo cual en el presente caso tuvo lugar el 8
de agosto de 2015, empez6 a correr el término previsto en el articulo 86 del
CP, que corresponde a 7 afnos, los cuales se cumplirian el 7 de agosto de
2022, fecha posterior a la emisidn de la presente providencia, lo cual significa
que el fendmeno extintivo reclamado no se presentd, careciendo de vocacion

de prosperidad la pretension formulada para que se declare el mismo.

Ahora, respecto del alegato dirigido a evidenciar la vulneracidon de
garantias fundamentales por afectacién del principio de congruencia, en
punto del delito de violencia intrafamiliar agravada enrostrado a Cristian
Camilo Real Arismendy, debe traer a colacidon la Sala los términos en los
cuales fue acusado el mismo. Asi, la fiscalia en la audiencia del 9 de diciembre
de 2015 verbalizd los términos de acusacion factica del delito en cuestion de
la siguiente manera: Se establecio a través de la investigacion que la menor
MJICR residia con su progenitora Liced Carolina Rueda Ledn, su companero
permanente Cristian Camilo Real Arismendly y sus hermanas YYJR de 7 anos
de edad y MRL de 5 afios de edad (...) que la madre decidio dejar al cuidado

de sus hijas a su compafiero Cristian Camilo Real Arismendy mientras salia

a_trabajar, quien de manera permanente agredia fisica _como

psicologicamente a las menores, en espedial a MJ quien encerraba en el bafio

para golpearia con objetos como ganchos, correas y la mano, y la accedia

2 CS] SP del 8 de noviembre de 2011, radicado 36865.
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carnalmente hasta dejarila sin posibilidad de levantarse del piso hasta el dia
qgue la agrede con tal magnitud que produce el evento que la lleva a buscar

ayuda en una institucion de salud. (Minuto 14:10)

En tales términos se habia realizado la formulacidon de imputacién,
previamente, asi’4: (minuto 59:22 a 1:03:57) también respaldado en esas
entrevistas realizadas a las menores YYJR de 7 arios y MLR de 5 anos quienes
manifiestan la forma en que €ellas ven como este ciudadano Cristian las
maltrataba, que cogia un gancho del chofonier, gue las cogia a correa, que
la bafiaba en el bafio, que no se sabe por qué y que €l tiene la mano pesada,
que le pegaba duro y que a veces se escuchaba desde el primer apartamento
(...) es notoria la violencia intratamifiar, se puede observar en los
comportamientos a esas menores (...) en concurso heterogéneo con el
punible con el delito de violencia intrafamiliar contenido en él titulo sexto de
delitos contra la familia, capitulo primero de la violencia intrafamiliar que dice
lo siguiente (...) esto teniendo en cuenta esas entrevistas realizadas a esas
menores YYJR y MRLR de 5 afios toda vez que relatan esas circunstancias de
tiempo, modo y lugar de acuerdo a ese protocolo SATAC 1 y 2 idoneo para
casos de infantes abusados sexualmente, pero relata como se dice el
comportamiento observado y en esa sintesis de la entrevista dice lo siguiente
(...) la nina manifiesta que el padrastro Cristian Camilo /as golpea porque la
mama le dice que les pegue (...) los maltratos son correa y ganchos de ropa
por lo cual teniendo en cuenta esos elermentos materiales probatorios (...) se

imputa también ese punible de violencia intrafamiliar.

En esos términos, no se acompasa con la realidad (principio de
correccion material) los argumentos expuestos por el defensor de Cristian
Camilo Real Arismendy, que reclaman la afectacién de principio congruencia
respecto del delito de violencia intrafamiliar agravada, bajo el argumento que

se tuvieron en cuenta para su condena hechos que no fueron imputados ni

24 Minuto 44:10 a , audiendia 8 de agosto de 2015.
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acusados, en concreto, los actos de agresidén contra las nifias YY y MLUIR,
hermanas de MJ, constitutivos del delito contenido en el articulo 229 del CP,
pues segun lo anotado la fiscalia si le enrostré tales comportamientos no sélo
en contra de la nifa fallecida, sino de las otras dos menores que para ese
entonces, segun la tesis de cargo formaban un nucleo familiar con el

encartado.

En ese contexto, resulta claro que en ningln momento se sorprendid
al acusado con hechos o cargos respecto de los cuales no hubiese tenido la
oportunidad de defenderse, o que la instancia haya tenido en cuenta
supuestos ajenos a los actos de comunicacién concreta, por el contrario, tal
cual se anoté desde el primer momento se tuvo en cuenta a las tres nifas
como presuntas victimas del delito atentatorio de la unidad familiar, y en
virtud de ello se desplegaron los actos de investigacion e incluso la defensa
hizo lo propio, tratando de desvirtuar la tesis de cargo, al traer el testimonio
de la ex -compafiera sentimental de Real Arismendy con la cual tiene dos
hijas, prueba con la que contrapuso como hipdtesis la del buen padre de
familia, cumplidor de sus deberes y pacifico, lo cual descarta que se haya
atentado contra el principio de congruencia y que ello haya desencadenado
la afectacidon de garantias fundamentales, razones suficientes para no

atender el cargo asi propuesto.

Procedera entonces la Sala a estudiar los reparos comunes formulados
por los tres recurrentes, en torno a la valoracién de la prueba y las
conclusiones a las cuales arribd la instancia a partir de esta, en torno a los
delitos por los que fueron acusados Cristian Camilo Real Arismendy y Liced

Carolina Rueda Leon.
Para dicho propdsito se considera necesario traer a colacién los

términos de la acusacion, a efectos de determinar cuales fueron los hechos

juridicamente relevantes enrostrados por la Fiscalia y los delitos que entendid
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estructurados. En la audiencia del 9 de diciembre de 2015, con base en lo

descrito en el escrito presentado la fiscalia expuso lo siguiente:

La fiscalia formula acusacion contra Liced Carolina Rueda Leon quien
se identifica con la cédula 1100893997 expedida en Rionegro,
Santander (...) y frente al senor Cristian Camilo Real Arismendy
identificado con la cédula 1022341293 expedida en Bogots (...). Los
hechos juridicamente relevantes tuvieron ocurrencia el 7 de agosto de
2015 en horas de la tarde cuando ingreso la menor MJCR a la dlinica
Piedecuesta por presentar convulsiones y desvanecimiento, sefialando
la progenitora de la menor, Liced Carolina Rueda Leon y el compaliero
permanente de esta, Cristian Camilo Real Arismendy que hacia dos
dias la nifa se habia caido de la cama, la paciente fue remitida al
hospital universitario de Santander, con nota de solicitud de atencion
de urgencia por necesitar neurocirugia, dejando constancia igualmente
gue se observan sefiales de maltrato fisico, multiples hematomas
generalizados, sospecha hemorragia cerebral por la lesion en region
frontal del craneo, en el hospital es valorada primeramente por e/
pediatra Jairo Criado Pacheco quien en la impresion diagnostica
determina que la paciente ingresa con trauma craneoencefalico severo,
hematoma subdural frontoparietal izquierdo, politraumatismo en
extremidades inferiores, superiores, region lumbar, torax, sospecha de
trauma en region cervical y sospecha de maltrato infantil segun la
historia clinica, donde igualmente se deja sentado por parte del doctor
Julian David Pefa Cuervo que evaluo la zona genital de la menor en
presencia de personal hospitalario y la comisaria de familia,
encontrando el ano dilatado, multiples desgarros antiguos y nuevos
gue evidencian algun tipo de manipulacion anal, igualmente en la
historia dlinica se consigna fue sometida a intervencion de
neurocirujano, que en procedimiento realiza drenaje del hematoma
subdural y de acuerdo a la escala de evolucion de la nifia ingresa en
estado de coma, es llevada a la unidad de cuidados intensivos de la
clinica Carlos Ardila Lulle -foscal, el 10 de agosto de 2015, donde fallece
el 12 de agosto de 2015 a la 1:50 pm. Es de anotar que €l dia 8 de
agosto de 2015 se traslada al Hospital Universitario de Santander la
doctora Iliana Maria Castro Navas del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses de Bucaramanga quien hizo experticio a la
meno que se encuentra en estado de coma y emite informe pericial
No. (...) en el gue se consignan los hallazgos encontrados en el cuerpo
de la nifa especialmente mdltiples equimosis y hematomas en
extremidades y torax, hematoma en region frontoparietal izquierda,
tumefaccion de 4 cm, de didmetro aproximado en region frontal
izquierda, hematoma subdural frontoparietal izquierdo, desviacion de
la linea media, en el examen anal y perianal encuentra 5 desgarros en
forma de estrellas que compromete piel y tejidos celular subcutaneo a
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las 12, alas 3 yalas 5, alas 7y 10 del tablero del reloj, en la periferia
del ano hay equimosis violacea y edema moderado en todo el ano,
concluyendo gue la incapacidad médico legal provisional es de 54 dias,
por la utilizacion de mecanismo traumatico de lesion contundente y los
hallazgos a nivel anal indicativos de trauma anal reciente, sugestivo de
penetracion o actividad sexual a este nivel. Al fallecer la menor el dia
12 de agosto de 2015, es sometida a necropsia cuyo resultado estaba
plasmado en el informe pericial de necropsia numero (...) en €l gue
hace descripcion de los principales hallazgos relacionados con los
anteriormente descritos en el dictarmen pericial y adiciona laceracion en
mucosa y luxacion del incisivo superior derecho con zona hemorragica
y laceracion de la mucosa anal en proceso de repitelizacion, determina
qgue la causa de la muerte es politraumnatismo con compromiso
craneoencefalico severo, hematoma subdural en un contexto de
tortura y abuso sexual, mecanismo fisico-patologico de la muerte shock
neurogénico, manera de la muerte violenta por homicidio. Se
establecio a través de la investigacion que la menor MJCR residia con
su progenitora Liced Carolina Rueda Leon, su compariero permanente
Cristian Camilo Real Arismendy y sus hermanas YYJR de 7 afos de
edad y MRL de 5 afios de edad (...) que la madre decidio dejar al
culdado de sus hijas a su companero Cristian Camilo Real Arismendy
mientras salia a trabajar, guien de manera permanente agredia fisica
como psicologicamente a las menores, en especial a Maria José a quien
encerraba en el bafio para golpearlas con objetos como ganchos,
correas y la mano, y la accedia camalmente hasta dejaria sin
posibilidad de levantarse del piso hasta el dia que la agrede con tal
magnitud que produce el evento que la lleva a buscar ayuda en una
institucion de salud. 14:10

Calificacion juridica: 15:49 Se acusa a la sefiora Liced Carolina
Rueda Leon en calidad de coautora del concurso de hechos punibles de
homicidio agravado y violencia intrafamiliar de gue trata el codigo penal
en su libro segundo, titulo primero, capitulo segundo articulo 103 y 104
numeral 1° a la circunstancia de agravacion, articulo 103 el gue matare
aotro (...) articulo 144 -sic- circunstancias de agravacion gue establece
gue la pena serd de pena de prision de 400 a 600 meses si la conducta
descrita en el articulo anterior se cometiere numeral 1° (...) en los
descendientes (...) en virtud a que la menor es la hija de la sefora Liced
Carolina Rueda Leon y numeral 7° colocando a la victima en situacion
de indefension o inferioridad o aprovechandose de esta situacion en
virtud de su edad, tan solo dos afios de edad (...) y el titulo sexto de los
delitos contra la familia, capitulo primero de la violencia intrafamiliar
gue tiene prevista una pena de cuatro a ocho afos aumentada de la
mitad a las %4 por haber recaido la conducta en un menor de edad (...)
igualmente frente a la sefiora Liced Carolina Rueda Leon es en calidad
de autora y el delito gue se le imputa de acuerdo con el articulo 25
accion y omision (...) esto en calidad de que ella era la madre de la
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menor y tenia la obligacion, perdon de ser la garante como madre,
representante legal de la menor, de realizar una accion para evitar esa
conducta y sin embargo no lo hizo, accion por omision, ella se despojo
de su posicion de garante y dejo bajo la responsabilidad del tipo, del
sefor Cristian Camilo Real Arimendi el cuidado y la proteccion de las
nifias, esto es, ella tenia esa calidad de garante.

Igualmente frente a Cristian Camilo Real Arismendy en calidad de
coautor del concurso heterogéeneo de los siguientes hechos punibles:
homicidio agravado, violencia intrafamiliar y autor del delito de acceso
carnal abusivo con menor de catorce anos agravado, punibles de gue
trata el codigo penal en su libro segundo titulo primero capitulo tercero
articulos 103 y 104 numeral primero por la calidad de hija y numeral
79 por la indefension de la menor (...) también del titulo 6° delito contra
la familia, la violencia intratamiliar que tiene prevista una pena de 4 a
8 afos, aumentada de la mitad a las 34 partes por haber recaido la
conducta sobre un menor de edad, de igual manera en esta
oportunidad legal, conforme a los elementos materiales probatorios,
evidendia fisica e inforrmacion legalmente obtenida por la fiscalia se
efectuard la variacion juridica respecto del atentado contra la libertad,
integridad y formacion sexual que le fuera imputado en calidad de autor
a Cristian Camilo Real Arismendly ajustandola tipicamente al contenido
de la descripcion del titulo contenido en el titulo cuarto capitulos
segundo de los actos sexuales abusivos articulo 208 modiificado por €/
articulo 4° de la Ley 1236 de 2008, acceso carnal abusivo con menor
de catorce afos (...) segun lo previsto en el articulo 211 numeral 2°(...)
concurren circunstancias de agravacion, €l responsable tuviera
cualquier caracter, posicion o cargo gue le de particular autoridad sobre
la victima o la impulse a depositar en €/ su confianza se incrementa la
pena de 1/3 a la mitad cuando el responsable tuviera cualquier
cardcter, posicion o cargo que le de autoridad sobre la victima o la
impulse a depositar en €/ su confianza (...) 22:47

Si bien, al momento de exponer los hechos, tanto en la imputaciéon

como en la acusacion la fiscalia incurrid en falta de técnica al mezclar hechos

juridicamente relevantes, con hechos indicadores y medios de prueba, lo

cierto es que se extrae con suficiente claridad cudles son los supuestos

facticos v juridicos por los que inicid la accién penal, mismos que se pueden

sintetizar de la siguiente manera: i) Que MICR ingreso el 7 de agosto de 2015

al servicio de urgencias de la Clinica de Piedecuesta, arrimada por su

progenitora Liced Carolina Rueda Ledn y su padrastro Cristian Camilo Real

Arismendy, ii) MJRC estaba grave, inconsciente y con varios traumas en su
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cuerpo (equimosis, hematomas, etc), iii) que por dichos traumas y la
gravedad de las lesiones, la nifa fue remitida al Hospital Universitario de
Santander y posteriormente a la Clinica Ardila Lule, donde fallecié el 12 de
agosto de 2015, iv) MICR presentaba signos de violencia fisica y sexual de
tal entidad que tuvo que ser intervenida quirdrgicamente por presentar, entre
otras cosas, un trauma craneoencefélico severo que finalmente determind su
muerte, vi) que dichas lesiones no son compatibles con una caida accidental
de la cama, tal como la madre y el padrastro expusieron al momento de
presentar a la nifa ante el servicio de emergencias, sino con violencia sexual
y fisica, vii) que los dias previos al 7 de agosto de 2015, Cristian Camilo Real
Arismendy cuidaba a MJCR y a sus dos hermanas, mientras la progenitora
estaba trabajando, espacio que utilizd para ejercer violencia fisica y
psicologica contra las tres nifias, asi como sexual contra la mas pequena,
MICR, quien finalmente fallecié por la gravedad de las heridas que presentaba
en todo su cuerpo, viii) que Cristian Camilo Real Arismendy Yy Liced Carolina
Rueda Ledn eran pareja, convivian en la misma casa, junto con las tres nifas,

descendientes de esta Ultima.

De acuerdo a los recursos, ninguno de los apelantes refuta ni la entidad
de las lesiones que presentaba MJCR al momento en que ingresod al servicio
de urgencias de la Clinica de Piedecuesta, ni que fueron éstas la causa de su
deceso, tampoco refutan que para dicha época los procesados conformaban
una unidad familiar junto con las tres ninas menores de edad descendientes
de la mujer, tampoco la explicaciéon que ambos acusados al parecer dieron
antes los médicos para justificar el grave estado de salud en el que se
encontraba la nina de dos anos; en concreto, los alegatos de los tres
deponentes giran en torno a la responsabilidad y participacién que puede
imputarsele a Cristian Camilo Real Arismendy y Liced Carolina Rueda Ledn,

dado que para la fiscalia y para el juez de instancia son coautores.
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Asi, de acuerdo a la defensa de Cristian Camilo Real Arismendy no
existe ninguna prueba directa que lo vincule con los hechos por los cuales
MJCR murid, ni con los signos de violencia sexual que mostraba la zona anal
de la nifia, ni con la violencia intrafamiliar que segun la fiscalia ejercié en
contra de las tres menores de edad de 2, 5 y 7 anos, que para el mes de
agosto de 2015 formaban su nucleo familiar por tener la calidad de padrastro,

residente en la misma vivienda.

Por su parte, el Ministerio Publico y la defensa reclaman que no puede
imputarsele responsabilidad a Liced Carolina Rueda Ledn, en los delitos de
homicidio agravado y violencia intrafamiliar agravada, dado que en aplicacion
de la perspectiva de género ella era una victima mas de Cristian Camilo Real
Arismendy, razén por la que no puede reprocharsele un contubernio ni un
accion por omisién, menos el desconocimiento de su posicion de garante,
porque en realidad no tenia cdmo actuar para defender a sus hijas y menos
para impedir el resultado, maxime teniendo en cuenta que de acuerdo a lo
acreditado para el momento en que MICR recibio los golpes que finalmente
le causaron la muerte, ella se encontraba trabajando no teniendo dominio del
hecho, menos conocimiento de lo que realmente habia pasado y si bien en
su desesperacidn intentd justificar los mdultiples signos de violencia que
presentaba el cuerpo de su hija, lo cierto es que tal hecho no la hace
responsable de manera instantanea de los reatos acusados, a lo sumo de un
encubrimiento de lesiones personales. Coinciden los citados recurrentes que
la conclusion a la que arribd la instancia, parte de una responsabilidad
objetiva por el hecho de ser la procesada la progenitora de la nifa,
desconociendo el contexto de violencia de género que también la afectaba a

ella, razén por la que solicitan su absolucion.
Para resolver tales reparos, procedera la Sala a traer a colacién las

pruebas de cargo y de descargo presentadas en juicio, a efectos de establecer

si les asiste razon a los recurrentes en sus reparos. Para sustentar su teoria
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del caso la fiscalia practicd los testimonios de Katty Carcamo Gil (médica),
Jairo Criado Pacheco (médico), Omar Cifuentes Ledn (policia), German
Otoniel Gémez Buitrago (policia), Ivan Dario Ramirez Giraldo (médico), Jorge
Lozano Vasquez (meédico), YYJR y MLIR, Leticia Tirado Ariza, Gabriela
Vasquez Gualdrdn, Jenny Xiomara Velasco Olarte, Cecilia Ruiz Garcia, Noé
Bravo Lozano, Zaida Rubiela Mendoza Leal y Victor Hugo Baquero Barreto
(policia); asi como las periciales sustentadas en juicio por Iliana Maria Castro
Navas y Pedro Luis Forero Porras y las documentales reconocidas por los

testigos llamados para ese fin.

La defensa de Cristian Camilo Real Arismendy practico el testimonio de
Yenny Carolina Penagos Estupinan, como prueba de descargo hizo lo propio
la representacion de Liced Carolina Rueda Ledn respecto de Claudia Patricia

Palomino Sierra y Erika Bueno Agredo.

Contrario a lo afirmado por la defensa de Cristian Camilo Real
Arismendy, si existen pruebas que lo sefialan como responsable de la
violencia fisica, psicologica y sexual de la que fue victima MICR y que
posteriormente le causaron la muerte debido a la gravedad y entidad de las
lesiones, en igual sentido era quien agredia a las nifias YYJR y MLIR, véase
gue segun el testimonio de Gabriela Vasquez Gualdrén?®, en los 8 dias
previos al ingreso de MJCR a la clinica de Piedecuesta, fue aquél quien asumio
el cuidado de las tres menores de edad, aspecto que pudo conocer de manera
directa, no sdlo porque era la vecina del primer piso donde vivia la familia de
MICR, sino por ser cercana a estos, al punto que fue ella quien durante
aproximadamente 20 dias cuidd a las tres menores para que Liced Carolina
Rueda Ledn pudiera trabajar, ello a cambio de una remuneracion de $10.000,
posterior a lo cual fue el acusado quien asumio dicha tarea hasta el 7 de
agosto de 2015.

% Audiencia del 26 de julio de 2018, minuto 3:18.
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Para la Sala la testigo es creible porque no se advierte un animo de
retaliacion en contra de los procesados, ni animadversiéon mas alla de la
esperada perplejidad que le suscité ver a la nifia en tan grave estado de salud
ese 7 de agosto de 2015, al punto que segun ella fue quien insistio tanto a la
progenitora como al padrastro, que debian llevar a MICR de manera
inmediata a un centro médico para que la pudieran atender y quien
finalmente dio los datos exactos a las autoridades de los procesados, dado
gue de primera mano pudo darse cuenta como Liced Carolina Rueda Ledn
sin razén aparente estaba aportando nombres, direcciones y datos contrarios

a la realidad.

A tal testigo también le consta de manera directa el pavor que
mostraban las tres nifias ante Cristian Camilo Real Arismendy, la forma
despectiva como él se dirigia a ellas, anotando que eran tremendas y que no
hacian caso, pese a que ella le contradecia tales afirmaciones pues desde su
experiencia todas eran personas juiciosas, que no causaban mayores
problemas para su cuidado; también le consta que MICR lloraba
constantemente, especificamente en la semana que el acusado estuvo a
cargo de su cuidado y que al indagar a las hermanitas por ello, estas
respondieron que era porque aquél la bafiaba muy temprano en la manana
y en una ocasidn porque en castigo la habia dejado encerrada en la

habitacion.

Tal testigo también dio cuenta que en la manana del 7 de agosto de
2015 escuchd a MICR llorar con especial desesperacion, al punto que uno de
sus hijos la conmind a intervenir dada la intensidad del mismo y memoro que
aproximadamente a las 7 de la mafiana la nifia se calld para nunca mas
volverse a oir; fue ese mismo dia que Liced Carolina Rueda Ledn siendo las
2 de la tarde bajé desesperada buscando su ayuda, diciendo que MICR
estaba inconsciente y no respondia, para lo cual le argumentd que ello se

debia a una caida de la cama, pero la misma testigo al observar a la nifia y
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los multiples morados que tenia en la espalda, le sefiald que un suceso tal no

dejaba semejantes huellas en el cuerpo.

Por la importancia de tal testimonio, se procede a transcribir apartes

del mismo:

F: Cuando Liced baja a su casa y le dice que Maria José esta enferma,
gué le dice, por gué estaba la nifia en ese estado enferma, qué le dice.
T: Ella me dice que los moretones y eso era porque se habia caido de
la cama.

F: Y como eran esos moretones.

T: Aca tenia dos ya moretones dos negritos ya y en la espalda estaba
toda morada, marcas de cables, cormo ganchos.

F: Y por qué dice como marcas de cables y de ganchos, por gué dice
eso.

T: Porque yo le vi la espaldita cuando la voltié -sic-.

F. Y esos moretones de qué color eran.

T: Como negros, como que eso se lo habian hecho.

F.: en ese momento la nifia estaba vestida.

T: tenia una blusita y el pantaloncito.

F. Usted le observo si en las piernecitas tenia algun morado.

T. No, solo le vi fue la carita y la espaldita, del afén de llevaria al hospital,
a mi' lo gue me afano fue llevarla al hospital, porque yo sabia gue la
nina estaba grave porque la nifia estaba friita -sic-.

F: cuando Liced baja a su casa a decirle que la nina estaba enferma,
cuanto dura en estar ahi Liced con usted y luego subir a ver la nifia con
usted.

T: cormo unos 5 minuticos mientras ella me contaba y eso que subiera.
F: para ese momento como vio €l estado animico de la nifia cuando
estaba en la cama.

T: Cuando estaba en la cama, pues yo la vi como muerta.

F: Por gqué fue usted a traer alcohol.

T: Porgue yo pensé que estaba desmayada o algo para ver si
reaccionaba, pero la nifia alcanzo a reaccionar, me hizo asi'y se fue.

F.: Cuando bajo Liced a decirle gue la nifia estaba enferma, gue fue las
palabras si usted las recuerda, gque fue lo gue le dijo Liced a usted.

T: Ella bajo llorando y me abrazo y me dijo que la ayudara porque la
nifa no reaccionaba, que estaba mal, me dijo llorando Liced.

F. Quién estaba llorando.

T. Liced, ella bajo muy afanada, muy desesperada.

F: Para esos momentos en que usted sube, gué le dice Cristian Real a
usted.

T Que eso se lo habia hecho porque se habia caido de la cama la nifa.
F: Como eran las camas de las nifas.
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T: Eran como de munequitas.

f. Qué altura de tenian las camas de las nifas.

7. Como por aca, bajitas, como 2 manos y media del piso. Dos hojas
oficio.

F: Cuando usted sube la nifia en gué cama se encontraba.

T: En la cama de Cristian

F: Y la cama de Cristian como era.

1 Era un somier.

F. De qué altura.

T: Como de la misma altura de esa.

F: Ellos le manifestaron de que cama se habia caldo la nifa.

T: No, ellos no me dijeron de qué cama, lo Unico gue me djjeron era
qgue se habia caido de la cama.

F. Usted dijo que cuando usted fue a traer alcohol la nifia reacciond,
cuando usted estuvo la nina lloraba.

1. Cuando yo la cuidaba, no.

F. No, cuando usted llevo al momento el alcohol, Ia nifia lloraba.

7. No, la nifia estaba inconsciente.

F. Para ese momento cudl era la reaccion que tenia la sefiora Liced y
Cristian.

T: Liced estaba angustiada, la mama de la nifa estaba angustiada y
Cristian estaba tranquilo.

F.: Antes de que Liced bajara a su casa a manifestarie gue la nifia estaba
enferma, usted escucho a MJ quejarse.

T: En la manana, ella lloro como eso fue como a las 6 de la manana,
Vo la senti llorar y llord bastante, ahi estaba mi nifio mayor y yo le dije
mire que la nifia si llora, entonces € me dijo si mamad, llora mucho,
diga algo, yo le dije, no papi, dejémosla de pronto es gue la mamad la
esta bafiando o algo, me acosté y como a las 7 no la volvi sentir mas,
no volvi a sentir a las nifias ni a nadie a partir de esa hora.

F: Usted escucho llorar a la nifia que usted ve en ese dia antes de que
Liced le consultara, Liced estaba en la casa en la manana.

T: No ella no estaba, porque €lla ese dia salio, yo esa mafiana la vi
cuando salio. (Subrayas de la Sala)

()

F: Y usted oyo algo de lo gue dijo la nifia mayor, escucho algo.

T: Pues es que la mayor cuando la menordita hablaba la mayor la
callaba, la pellizcaba no la dejaba hablar.

F: Y qué alcanzo usted a escuchar de que habia ocurrido.

T: Cuando el policia dijo gue para hablar con la nifia, entonces &/ me
dijo gque entrara con la nifia pero que no las dejara mirar hacia atras
para ver ella que me decia a mi, entonces fue cuando la nifia entro
conmigo y €l policia estaba atras y fue cuando la nifia me dijo que
Cristian bafaba a la nina y que le metia los dediitos en la esta a la nifa,
eso fue lo gue la nifia me dijo, entonces yo le dije al policia gue yo no
qgueria escuchar mas, gue no me sentia bien al escuchar todo eso, o
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sea lo que la nifia iba a decir no queria escuchario, pero la nifia eso fue
lo que dijo.

F: Respecto de los morados gue tenia la nifia Maria Jos€, las hermanitas
Mariana y la otra nifia, hicieron alguna manifestacion que de donde
provenian estos morados.

T Después de que yo llegué a mi casa, le pregunté a las nifas que era
lo gue le habia hecho Cristian a la nifia y la nifia mayor no queria hablar
ni la otra tampoco.

F: por gué.

T: Que no guerian hablar, gque no y que no, entonces fue cuando yo le
dije a la nina mayor, digame que fue lo que le hicieron a la nifia,
entonces me dijo, es que Cristian cogio a la chata, la metio al bafio y la
acosto en el piso y le metio los dedos en la esta a la nifia, la misma nifa
me lo dijo a mi, y fue cuando al ratico llego a la policia 45:24.

F: En qué estados se encontraban las nifias para ese momento en gue
hablaron con usted.

T: Estaban preocupadas por /a nifia, pero yo nos los djje nada gue habia
paseo con la otra nifia con Maria José yo simplemente les dije gue se
habian ido de paseo con Liced y que ahorita venia, pero yo en ningun
momento les dije nada, yo no les djje que la nifia estaba en la clinica ni
nada, simplemente les pregunte que porque la nifia esta asi, entonces
la nifia me dijjo que /a nifia esta asi desde que Cristian la habia bafiado
estaba asi dormida. (Subrayas de la Sala)

F: Y cudl fue la nifa qué hablo que dijo que Cristian.

T: Mariana, la nina de 4 anos

F: Y cuando dijo eso que habia ocurrido eso que la habia bafado
Cristian

T: En la manana y que desde ese entonces Ila nifa estaba dormida.

Tal relato coincide con lo sefalado por YYJR y MLIR en la audiencia del
6 de marzo de 2018, en la que se les recepciond sus testimonios. Asi, YYJR
quien era la mayor de las tres hermanas, de 10 anos de edad para el
momento en que declard en juicio, adujo conforme a las preguntas que se le
realizaron que para cuando vivia en Piedecuesta con su mama Liced, su
padrastro Cristian, MLIR y MICR, en principio las cuidaba la vecina del primer
piso (de la cual no precisé el nombre), después refirid que Cristian las cuidaba
cuando su mama no estaba en la casa, que las amenazaba con pegarles si
se portaban mal y que en varias ocasiones aquél en efecto las golped con

ganchos y correas porque hacian ruido cuando jugaban.
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Al ser indagada sobre si Cristian Camilo Real Arismendy también
golpeaba a MICR con ganchos y correas, ella respondid que si, porque la nina
lloraba mucho y cuando la maltrataba lloraba ain mas, negd que aquél
bafara a la nifa, asi como haberle contado a su mama sobre el maltrato
porgue temia que el hombre siguiera golpeandolas; adujo ademas que su
padrastro Cristian Camilo las golpeaba constantemente y que si bien los
vecinos las escuchaban no las podian ver, nadie las auxiliaba porque se
encontraban a solas con su agresor ya que la madre estaba trabajando. Al
preguntarle en dénde estaba MJ la nifia sefald que en el cielo, que recordaba
que se habia desmayado y que ello se debié a que mv padrastro le pegaba
mucho. La nifa indicd que cuando Liced Carolina Rueda Ledn arribé a la casa,
MICR ya se encontraba desmayada y que era Real Arismendy quien la
esperaba en las escaleras con la bebé en los brazos, y fue en ese momento
gue ella las dejé cuidando donde una vecina y se la llevd a un lugar que no

sabe, supuso que a una drogueria (minuto 31:40).

YYJR contestd a la pregunta de la fiscalia sobre las acciones de Liced
Carolina Rueda Ledn para evitar la violencia asi: a ella no /e gustaba qgue nos
pegara y entonces ella nos defendia pero esto... €l la tenia amenazada
(minuto 33:21), la amenaza era gue si ella se entrometia nos pegaba mas a
nosotras y a ella (minuto 33:38); mas adelante afirmé: €/ /la amenazaba
porque a ella no le gustaba que nos pegaran, entonces ella a veces nos
defendia y a veces €l le pegaba a ella (minuto 35:51) y a ella no le tocaba
hacer nada, sino nos pegaba mds duro y le pegaba a €lla. En el
contrainterrogatorio realizado a instancias de la defensa de Cristian Camilo
Real Arismendy, la nifia negd que su vecina del primer piso o los hijos de
esta, le hubiesen pegado a MICR en alguna oportunidad; ademas aludié que
durante un tiempo (como un mes, de acuerdo al redirecto) hubo un amigo
del procesado viviendo con ellos en la casa de Piedecuesta, pero negd que
este sujeto las hubiese regafiado, pegado o eventualmente cuidado (segun

el redirecto).
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Por su parte MR a la pregunta de por qué MJ estaba en el cielo
respondid: es gue el padrastro le pegaba mucho a éella y ella tenia marcas en
la cara, entonces se murio (minuto 59:39). Segun recordd la nifia que para
el momento de la declaracién tenia 7 afios, el padrastro al que se referia se
llama Camilo, persona que las cuidaba mientras su mama estaba trabajando,
antes de él aludié a que tal labor la ejercia una vecina que vivia frente a ellos
en la casa de Piedecuesta. A la pregunta de si Camilo las golpeaba (a ella, a
YY y MJ) la nifia dijo que si y que para ello utilizaba ganchos, cables y correas,

no sabe la razon.

En punto de su progenitora la citada menor respondié que ellas le
contaban a la mama que el padrastro las golpeaba, pero este también le
pegaba a su progenitora porgue se ponia bravo con ella. Negé que Camilo
bafiara a MICR, a la par recordd que su hermanita pequefia tenia manchas
en la piel porque e/ padrastro le pegaba mucho y que ello lo hacia encerrado
con la bebé en la pieza, tal violencia la ejercia de manera constante pese a
no existir razones para ello. A la pregunta de si le contaba a la mama de lo
que su padrastro les hacia contestd: no, yo no le decia porque sino esto (...)
tambien €/ pegaba, €l nos pegaba también a nosotras porque le deciamos
(minuto 1:06:25) pero no sabe con qué le pegaba a su mama. Aludié que
Camilo le bajaba la ropa interior para pegarle; fue reiterativa en que e/
padrastro le pegaba mucho a ella (a MJ) y ella se murio y tenia marcas,
marcas acd en la cara, que no Vvio a su hermanita desmayada porque ellas se
escondian para que el procesado no les pegara también, y que MJ lloraba en
las noches ya cuando la mama estaba en la casa porque le dolia gque el
padrastro le pegara a ella (1:10:47). Segun la nifia la mama no estaba
presente cuando el padrastro les pegaba, porque para ese momento ella se
encontraba trabajando. Sefald que las marcas que tenia MJ no sdlo las tenia
en la cara sino en todo el cuerpo, las observé mientras YY la bafiaba (minuto
1:13:24) y que estas se debian a que e/ padrastro le pegaba (minuto

1:13:34), fueron observadas por la progenitora pero no sabe qué dijo al
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respecto, mas adelante sefalé que la mama le decia a Cristian Camilo Real

Arismendy que no le pegara mas a MJ.

Nétese que si bien por lo menos dos personas estuvieron cerca de las
ninas para ese mes aproximado en que habitaron en la vivienda de
Piedecuesta, esto es Gabriela Vasquez Guadrdn y un tercero que identificaron
tanto YYJR como la citada vecina como amigo del aqui acusado, ambas nifias
fueron contestes en que la Unica persona que ejercia violencia fisica contra
ellas era su padrastro y con especial safia contra la mas pequefa, incluso
MUR fue mas puntual en atribuir el deceso de MICR a los golpes que
brutalmente le propinaba el companero permanente de su progenitora,
persona que ese entonces las cuidaba mientras Liced Carolina Rueda Ledn

estaba laborando.

Luego, no es cierto que las conclusiones a las que arribd la instancia
estén desprovistas de soporte probatorio contundente o que se hayan basado
en indicios deficientemente estructurados, es claro que la Unica persona que
pudo ejercer tal tipo de violencia contra las nifias y en concreto contra MJCR
fue Cristian Camilo Real Arismendy, no solo porque asi lo indicaron las
testigos directas que fueron sus pequenas hermanitas de 4 y 7 anos para ese
mes de agosto de 2015, sino porque incluso Gabriela Vasquez Gualdréon que
a no dudarlo pudo escuchar cdmo las nifias eran maltratadas, sefialé que
después que ella cesara en la labor de cuidar a las menores, la Unica persona
gue veia por las ninas era el aqui procesado, siendo testigo del panico que
suscitaba en las tres, pero especificamente en MICR quien al verlo llegar se
arrinconaba detras de alguna de sus colaterales o en alguna pared, buscando

al parecer el refugio que no conseguia una vez se encontraba a su merced.
Ademas, no es cierto que los médicos que atendieron a MICR entre el

7y 12 de agosto de 2015, sean testigos de referencia o que las razones de

su dicho resulten inconducentes de cara a establecer la responsabilidad penal
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del aqui procesado, ndtese que tales pruebas permiten corroborar el
escenario explicado por YYJR y MLUIR, quienes a su corta edad no entendian
la razén de los maltratos que se ejercian en su contra y menos el que con
especial inquina se materializaba contra la mas pequeha de ellas, porque
incluso nifias tan pequenas entendian que tales agresiones en un bebé eran
desproporcionadas, irracionales y estaban mal, como ambas tuvieron la

lucidez de calificarlas.

Asi, es claro, que los diferentes traumas que presentaba el cuerpo de
MICR no eran producto de una caida de la cama, menos de un accidente
como lo intentaron hacer ver los procesados, por el contrario, los galenos
confirmaron el sefialamiento que inocentemente hizo MLIR, en el sentido que
las manchas (morados) que tenia su hermanita por todo el cuerpo, se debian
a los golpes que le proporcionaba el padrastro Camilo (Cristian Camilo Real
Arismendy), al punto que segun la necropsia médico legal No.
2015010168001000459 practicada por el doctor Pedro Luis Forero, el cuerpo
de la nifa presentaba en e/ examen externo realizado a la piel y los tejidos
blandos de los miembros superiores e inferiores se puede observar multiples
hematomas en miembros superiores, especialmente en los brazos (...) en la
inspeccion de los miembros inferiores se encuentran hematomas en region
de los muslos derecho e izquierdo ubicados en la cara anterior y medial de
ambos muslos, en la region glutea derecha se aprecia drea de escoriacion en
proceso de cicatrizacion en numero dos, igualmente se reconoce hematoma
de tejidos blandos de la region glutea derecha, se aprecian hematomas en

region de los tobillos derecho e izquierdo.

Dentro del acapite denominado descripcion de las lesiones traumaticas
el perito consignd: e/ cuerpo presenta multiples hermatomas en region de los
miembros superiores, region glitea bilateral, region dorso lumbar y en /a
region de los muslos, igualmente se apredia laceracion de la mucosa anal, la

cual se encuentra en el proceso de repitelizacion. Asi mismo, con la apertura
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de la cavidad abdominal el perito pudo anotar que en e/ higado se encuentra
hematoma subcapsular en la region posterior, igualmente se encuentra

hematoma retroperitoneal y en la region capsular renal.

La necropsia también dio cuenta de las lesiones en la regién anal y
perianal, que confirman el dictamen también médico legal sustentado en
juicio por la doctora Iliana Maria Castro Navas en el sentido que MICR
presentaba traumas en dicha zona, asi: /aceraciones de la mucosa rectal en
proceso de repitelizacion en numero de cuatro,; se identifico hemorragias de

la zona ampular rectal y de la mucosa del sigmoide.

Lo anterior le permitid concluir al perito que la causa de la muerte era
un politraumatismo con compromiso craneoencefalico severo y hematoma
subdural en un contexto de tortura y abuso sexual. En otras palabras, que la

manera de la muerte de MJCR era violenta por homicidio.

Pero no solo ello, ademas, tal como se indicd, MICR presentaba signos
de violencia sexual evidenciados por el médico tratante del Hospital
Universitario de Santander, la Comisaria de Familia de Piedecuesta, Leticia
Tirado Ariza quien solicitd precisamente que de acuerdo al contexto en que
se habian presentado los hechos, se realizara un dictamen pericial para
evidenciar si en efecto los signos que a nivel anal presentaba la nifa eran
compatibles con violencia de ese tipo, zona anal que pudo observar cuando

acudio al hospital universitario donde se encontraba internada la victima.

Entonces, del informe pericial de dlinica forense No. GRCOPPF-
DRNORIENTE-10534-2015 explicado en juicio en la audiencia del 26 de
noviembre de 2017, la doctora Iliana Maria Castro Navas sefialo que el 8 de
agosto de 2015 se desplazo al Hospital Universitario de Santander, donde se
encontraba internada MICR después de haber sido intervenida

quirdrgicamente, en virtud del examen que le realizé encontrd: cara, cabeza,
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cuello: vendajes en todo el cdneo por procedimiento quirdrgico
recientemente realizado, el cual no es prudente remover, Torax: Equimosis
en resolucion (amarillenta-verdosa) de 4x5 cm en la region anterior del torax.
Region Glutea. Equimosis violdcea que ocupa todo el gliteo derecho hasta e/
muslo del mismo lado por la region posterior. Excoriaciones con costra en
numero de dos cada una de 1xI1cms en el cuadrante superior externo del
gluteo derecho. Miembros inferiores. Equimosis en resolucion (amarillenta-
verdosa) en numero de dos cada una de 2x2 cm en la region anterior, tercio
medio del muslo derecho. Equimosis violdceas en numero de dos -sic- cada
una de 3x3cm en la region medica —sic- del muslo izquierdo, una de la region

anterior y otra en la region posterior.

En el examen anal y perianal: Se observa cinco desgarros en forma de
estrella, que comprometen piel y tejido celular subcutaneo a las 12, a las 3,
alas 5 alas 7y alas 10 del tablero del reloj, en la periferia del ano hay
equimosis. En las conclusiones se indicd, entre otras, que /os hallazgos
anotados a nivel anal son indicativos de trauma anal reciente, este hallazgo
€es sugestivo de penetracion o actividad sexual a este nivel, la perito explico
en juicio que las lesiones que presentaba la nifia sugerian la penetracién de
un objeto que distendié de tal forma el ano que lo desgarrd, razon por la cual
se evidenciaban las laceraciones en forma de estrella, descarté que pudiera
ser provocado ello por la materia fecal, entre otras cosas, porque esta tiende
a disolverse al ser expulsada del cuerpo y en virtud de los traumas que
presentaba la paciente que indicaban, insistid, el ingreso de un objeto de tal
grosor que distendié la cavidad mas alld de su limite presentando los

desgarros ampliamente descritos.

Tales hallazgos son congruentes con los anotados en la historia clinica
por los galenos que tuvieron a cargo a la nina, en los diferentes centros
meédicos en los que estuvo entre el 7 y el 12 de agosto de 2015, Por ejempilo,

segun lo recordd la doctora Katty Marcela Carcamo Gil, galena de la Clinica

38



PROCESO LEY 906/2004 Rad. 2015-09138
PROCESADOS: Liced Carolina Rueda Leon y Cristian Camilo Real Arismendy
DELITO: Acceso camal abusivo con menor de catorce afios agravado y otros

Piedecuesta, MICR llegd inconsciente y dada la emergencia la atendié de
manera inmediata, encontrando en el examen que en /a parte de la cabeza,
la nena, la paciente perdon, tenia una equimosis en la parte de /a frente, una
equimosis es generado o se deriva de un trauma contuso, posterior a €so
pues nos llama la atencion y la desvestimos para revisaria completamente y
pues encontramos que a nivel general tenia multiples equimosis y
hematomas, tanto recientes como antiguos, pues se diferencian en cuanto a
la coloracion gue tienen pues los golpes. (Minuto 1:18:58 ) Tales hallazgos en
el cuerpo de la menor se consignaron en su historia clinica en la que se puede
extraer: paciente femenina preescolar en malas condiciones neuroldgicas con
signos vitales estables quien ingresa por pérdida de consciendia. Al examen
fisico paciente con sefales de maltrato fisico, Multiples hematomas
generalizados y uno que llama la atencion en la region frontal del craneo, se

sospecha de hemorragia cerebral traumatica.

Dadas las condiciones anotadas y por necesitar la nifia atencién
especializada, segun la médica, fue remitida de manera urgente al Hospital
Universitario de Santander, en la que fue atendida en urgencias pediatricas
por el doctor Jairo Criado Pacheco, quien coincidio en la evaluacién del estado
critico de salud con la que llegd la paciente, para ese momento ya se
encontraba en estado de coma, al realizar la tomografia se evidencio
hematoma subdural frontotemporal izquierdo y desviacién de la linea media,
ante la disminucion de la frecuencia cardiaca y del esfuerzo respiratorio, la
menor fue llevada a sala de reanimacion, se le hizo intubaciéon orotraqueal,
se le administraron medicamentos y se ingreso al quirdéfano a las 15:10 horas
para drenaje de hematoma subdural agudo frontotemporal izquierdo agudo

por craneotomia subdurostomia.
Segun lo explicd en juicio el doctor Ivan Dario Ramirez Giraldo,

neurocirujano pediatra que realizé la intervencidon quirdrgica para drenar el

hematoma que presentaba MIJCR, estos se presentan en virtud de un trauma
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severo a nivel craneal, que puede ser originado por una caida de un décimo
piso, un accidente de transito. Segun explico la nifia /lego en pésimo estado,
es una nifa que llego politraumatizada por historia clinica, por un trauma
severo de craneo y con hematoma con hallazgo en la imagen tomografica de
un hematoma subdural agudo, lo que implica que si no se drena ese

hematoma rapidamente la nifia va a fallecer en los proximos minutos u horas.

Segun explicd el médico, el hematoma subdural agudo que presentaba
MICR es un coagulo que existe en el craneo en el espacio subdural,
especificamente entre el aracnoides y la duramadre, estos hematomas se
presentan en un 90% como causas de un traumatismo contundente del
craneo, por ruptura de los vasos venosos subdurales. Mas adelante senald
que los hematomas subdurales tienen un 10% a 20% de probabilidades de
vida y de entre estos porcentajes existe una alta probabilidad que queden
con secuelas neuroldgicas, por ejemplo, afasias, personas que pierden la

capacidad de caminar o que quedan en coma profundo (minuto 17:23).

Indicd que al momento de intervenir quirirgicamente no habia
fracturas en ese momento, pero era evidente que el trauma fue fuerte pero
no hay una evidencia como pues, por €jemplo, una esquitla metalica
intercerebral, que haya sido un arma contundente o que haya sido un arma
de fuego no, el trauma fue directo, un trauma craneoencefalico severo, pero
no hay evidencia de que hubiera habido un arma o alguna cosa que pudiera
producir este trauma (...). Reiterd que no sabe la causa del trauma que
presentaba la paciente para ese momento, que intervino cuando los demas
meédicos la valoraron y descartaron otras patologias, evidenciando el
hematoma en cuestidn que debia ser intervenido, pero aclard, se trata de un
golpe fuerte en la cabeza porque los hematomas como lo dlje anterionmente
subdurales agudos tienen esas dimensiones con esa contusion cerebral, con

ese edema es un trauma cerebral.
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Indicod que el hematoma subdural agudo procede de un trauma severo
que se produjo en menos de 12 a 24 horas y es el que tiene mas
probabilidades de muerte. A una pregunta realizada por el defensor de
Cristian Camilo Real Arismendy precisd: mecanismo preciso no, no porque
es un evento donde el encéfalo fue severamente traumatizado, puede ser un
accidente de transito, se cayo de un décimo piso, tantas hipotesis que puede
haber, lo unico que sé es que el subdural agudo de la nifa fue por trauma

severo (minuto 54:45).

Todas las evidencias entonces que dejaron plasmados los médicos en
la historia clinica de MJCR, descartan a todas luces como evento traumatico
la caida de una cama, pues segun el neurocirujano el hematoma subdural
agudo si bien puede producirse por un accidente, se entiende que este debe
ser de tal magnitud que produzca un dafio severo en el cerebro, como el que
causo el trauma tratado a la nifa y en el contexto anotado, esto es, los
diferentes hematomas que presentaba en el cuerpo, la evidencia de
penetracidon anal o manipulaciéon anal y la violencia intrafamiliar de la cual era
victima, descartan mas alld de toda duda razonable que se debiera a un

evento aleatorio sin intervencion dolosa de una persona.

Precisamente ese trauma que causd el hematoma subdural agudo fue
el que determind la muerte de la nifia y esto es congruente con la conclusion
a la que arribd el perito de medicina legal, que se trataba de un homicidio,
esto es, que la causa de la muerte no era natural sino producto de un
contexto que describid como de tortura y violencia sexual. Y huelga resaltar,
gue si bien el doctor Ivan Dario Ramirez Giraldo hablé como posible causa
del hematoma subdural agudo un accidente, lo asocié a uno de transito o a
una caida desde un décimo piso, es decir, eventos de tal magnitud y pugna
de fuerzas fisicas que dejen en el cerebro un trauma como el anotado, con

una probabilidad de muerte de entre el 80%-90%, lo que permite concluir
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gue la intencién de la persona que agredio a la nifa, a no dudarlo, era la de

acabar con su vida.

Esta persona, tal como lo concluyera la instancia y lo argumentara la
fiscalia a lo largo del juicio, no es otra que Cristian Camilo Real Arismendy,
como Yya se vio, fue la Unica persona sefalada directamente por las dos
testigos directo, esto es, las hermanitas de MICR, de ser quien desplegaba
en su contra actos inusitados, desproporcionados e injustificados de violencia,
al parecer con el propdsito ilégico de que la nifia dejara de llorar e incluso,
segun lo escuchd Gabriela Vazquez Gualdron de boca de MUR, desde que el
procesado habia bafiado a MJ ella se encontraba dormida y ella le habia
contado que aquél le metia /os dedos en la esta (al parecer refiriéndose en la
vagina) para que la pequefia ya no llorara mas. Lo cual concuerda con las
circunstancias narradas por la citada testigo en el sentido, que escuchd llorar
a MICR en esa manana del 7 de agosto de 2015, de una manera tan
desesperada que incluso su hijo mayor le dijo que interviniera y que posterior
a las 7 am aproximadamente no volvid a escuchar a nadie en esa casa, luego,
aesodelas 2 pm es que llega a su casa Liced Carolina Rueda Ledn angustiada

a solicitarle ayuda porque la nifia no reaccionaba.

Contrario a lo expuesto por la defensa de Cristian Camilo Real
Arismendy, no resulta inane la declaracion de las profesionales de la
Comisaria de Familia, ni de los policias que intervinieron una vez se pone en
conocimiento de las autoridades el ingreso de la nifia a la Clinica de

Piedecuesta, con claros signos de ser victima de violencia fisica.

Por ejemplo, de acuerdo a Leticia Tirado Ariza%®, comisaria de familia
de Piedecuesta para ese 7 de agosto de 2015, las ninas YYJR y MLIR llegaron
a esa dependencia en una crisis nerviosa, no permitian que nadie se les

acercara y lo Unico que decian era que por favor no las llevaran a donde

% Audiencia 3 de mayo de 2018.
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estaba Camilo, quien identificaron como el esposo de la mama. Lo que
permite corroborar de manera periférica que en efecto existia un contexto
grave de violencia en el seno del hogar de las nifas, protagonizado por
Cristian Camilo Real Arismendy, del cual las pequefas querian estar a salvo,

razon por la que suplicaban no tener contacto con este.

Dicha funcionaria también pudo observar de manera directa el estado
critico en el que se encontraba MICR, ya que se desplazé al Hospital
Universitario de Santander, el cual describié de la siguiente manera: fue un
cuadro muy deprimente, ver una nifia con la cabecita vendada, tenia una
sonde en medio del cerebro, le estaban sacando sangre por un hematoma
de uno de los golpes, las pupilas completamente dilatadas (...) su cuerpo del
cuello hacia abajo lleno de moretones, €/ me explicaba (el médico) gué tipo
de golpes habia sufrido la nifia, decia, que tiene patadas, tiene pellizcos, tiene
la marca de los dedos cuando la tornaba de la cadera, marcas de apagar
cerillas de cigarrillo en la colita. Senald que solicitd que revisaran a la nifa a
nivel genital y anal, porque de acuerdo a lo que habian relatado las
hermanitas ante la psicdloga, esto es, que el procesado la bafiaba y cambiaba
a puerta cerrada, era posible un delito sexual en su contra y cuando el doctor
le levanta los piecesitos, tenia el ano bastante dilatado con varias como

fisuras de manecillas del reloj.

Lo evidenciado por la Comisaria de Familia en la parte anal de la nifa,
coincide con las conclusiones periciales sustentadas en juicio por los doctores
Iliana Maria Castro Navas y Pedro Luis Forero, ya aludidas con precedencia
gue dan cuenta de las lesiones a nivel anal y perianal, como la afectacién de
la mucosa, los desgarros en forma de estrella y la ubicacion de los mismos
conforme a las manecillas del reloj, asi como que ello era compatible con una
penetracién o con manipulacion a ese nivel. Fue la comisaria quien aportd las
fotografias que se le tomaron a la nifia en el hospital, al parecer por el médico

gque la estaba atendiendo, imagenes que permiten corroborar las
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aseveraciones de esta y los demas testigos, en el sentido que MICR tenia
hematomas (morados) por todo el cuerpo, de diferentes tonalidades e incluso
una herida circular que pudo haber sido generada, tal como lo infiera la
comisaria y la psicologa Jenny Xiomara Velasco Olarte por un cigarrillo,
alusidn que no resulta irracional de acuerdo al contexto de violencia extrema
gue se desplegaba en contra de MICR y a que segun YYJR y MLIR, Cristian
Camilo Real Arismendy si fumaba, luego si llegd a utilizar ganchos de ropa,
cables, correas, dejarla encerrada en el baho o en la pieza, introducirle
elementos por el ano, no resulta ilégico inferir que dentro de su arsenal de

agresion utilizara los cigarrillos para apagarlos en el cuerpo de la menor.

La comisaria asegurd que cada vez que visitaba a las nifias YYJR y MLIR
al hogar sustituto donde se encontraban, le solicitaban que no las llevaran a
donde Camilo. Segun anotd en una respuesta dada a uno de los defensores,
en una reunidén que sostuvieron las distintas autoridades para abordar la
complejidad del caso, Medicina Legal explicdé que el cuerpo de la nifia
presentaba 89 casos de violencia, en palabras de ellos, de tortura (minuto
57:33).

En concordancia con lo anterior, la psicologa de la comisaria de familia
de Piedecuesta, Jenny Xiomara Velasco Olarte en audiencia del 11 de
septiembre de 2018, afirmo que tuvo la oportunidad de entrevistarse con las
nifas YYJR y MUR cuando fueron llevadas por la policia de infancia y
adolescencia, ademas de haberse trasladado al Hospital Universitario de
Santander, donde pudo observar de manera directa que MICR estaba en
observacion, estaba inconsciente, estaba completamente golpeada, tenia
moretones en todo el cuerpo, tenia hematoma en su cabeza muy grande y
tenia un vendaje de un procedimiento que le habian hecho par a poder
evacuar un poco de sangre que le estaba haciendo presion en el cerebro,
cuando yo verifiqgué pude observar el estado en el gue se encontraba la nifia

(...) los golpes eran muchos y muy evidentes, eran morados que iban desde
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antiguos hasta recientes por la escala de colores en el cuerpo de la nina y
tenia algo muy particular en uno de sus gliteos, no recuerdo cual era, si el
derecho o el izquierdo, tenia como una pequeia herida que parecia como

cuando se apaga un cigarrillo en la pie/ (minuto 11:48).

Coincidié en el miedo que expresaban las nifias YYJR y MLIR a volver a
convivir con su padrastro Cristian Camilo, lo que mas les preocupaba era ello
y que las golpeara nuevamente. Aspectos que corroboran de manera
periférica los sefialamientos que en juicio realizaron las dos menores de edad,
respecto de la violencia ejercida en su contra y de la que era especial blanco
MICR.

Con Zaida Rubiela Mendoza Leal en la audiencia del 12 de mayo de
2018, se acredito la realizaron de la entrevista forense de las menores YYJR
y MUR, sin embargo, los apartes de las manifestaciones de las nifias por
constituir prueba de referencia y no ser utilizadas por la fiscalia
posteriormente para los fines propios del juicio, no pueden ser tenidos en
cuenta, tal como de manera clara se definié en la diligencia por el juez de
conocimiento. Dentro de las conclusiones y de lo observado consigno que /as
nifnas dentro de la entrevista mencionan gue lo que hacia el padrastro estaba
mal hecho, a ellas se les mostro las laminas del cuerpo hurmano manifestando
que no hechos hacia ellas de abuso sexual, hacia su hermanita a la que

llamaban chata, que se llarmaba MJ.

Victor Hugo Baquero Barreto en calidad de miembro de la Policia
Nacional -Unidad de Infancia y Adolescencia, aseguré que adelantd las
labores de vecindario, en virtud de la informacidn que le brindd la central de
radio respecto del ingreso de una nifa al Hospital Universitario de Santander,
contacté a la Comisaria de Familia de Piedecuesta y arribd a la vivienda en la
gue se encontraban las nifias YYJR y MLIR. Memoro que fue la funcionaria a

quien la comisaria de familia de Piedecuesta le entregod las fotografias que le
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tomaron a la nifia mientras se encontraba interna en el hospital, procedid a

imprimirlas y a aportarlas a la investigacion.

En sus labores de investigacidn, sefald, tuvo la oportunidad de ingresar
al lugar donde la nifia estaba siendo atendida médicamente y observd
directamente que /a nifia en diferentes partes contaba con violencia fisica,
con morados en partes diferentes y lo gue me llamo la atencion fue que en
esta parte del gliteo, en la parte de la cola, que esta habia sido como
quemada, como cuando queman a una persona con cigartillo y porgue sé
porque un familiar en una oportunidad se quemo con un cigarrillo y la herida

queda idéntica, la forma como se quema con cigarrillo (minuto 1:36:38).

Noé Bravo Lozano en la audiencia del 26 de enero de 2020, aceptd que
como miembro de la SIJIN realizo la inspeccion técnica a cadaver de la menor
MICR, el 12 de agosto de 2015 y en virtud de ello dej6 plasmada su labor en
6 fotografias que aportd a la investigacion, las cuales se pueden observar en
el informe de investigador de campo FPJ-11, que dan cuenta del embalaje
del cuerpo, el apdsito ubicado en la cabeza y en la regidn clavicular, no se

dejaron detalles de las demas lesiones que presentaba el cuerpo.

Si bien la fiscalia practico el testimonio de Cecilia Ramirez Garcia, esta
no aportd mayor informacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar,
mas alla de corroborar que vivia en el mismo barrio de los procesados vy las
nifias, que aquéllos se habian mudado hacia aproximadamente dos meses,
previo a la desaparicién de MICR, asi como que estos hacian vida de pareja,
todo lo demas, segun sefald, lo conocid por las noticias que sobre el caso

transmitieron en television.
En la declaracion del 3 de agosto de 2017 Omar Cifuentes Ledn, reseid

gue como miembro del Grupo de Infancia y Adolescencia de la Policia

Metropolitana de Bucaramanga atendid el caso de MICR, ello en virtud de la
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informacion que aportd la Clinica Piedecuesta respecto a un presunto caso de
lesiones personales en contra de una menor de edad, describieron a las
personas que llevaron a la nifa y al parecer eran sus padres, los cuales ubicd
cuando llegaron al Hospital Universitario de Santander. Sefald que el médico
le permitid el ingreso y pudo observar el estado de salud en el que se
encontraba la nifa, con hematomas por todo el cuerpo y segun describid una
especie de guemadura, con esas evidencias informd a la central que no se
trataba de una caida de la cama como en principio lo habian sefialado los
involucrados, sino de un eventual delito en contra de la humanidad de la

pequeia.

Por su parte, German Otoniel Gdmez Buitrago, también miembro del
Grupo de Infancia y Adolescencia de la Policia Metropolitana de
Bucaramanga, confirmd que por la informacion suministrada por la central
de radio se dirigieron al Hospital Universitario de Santander, donde se
encontraba la pareja que le habia sido descrita previamente con la cual
entablaron conversacién y posteriormente a corroborar que el estado de
salud de la nina era delicado, producto al parecer de un delito en su contra,
procedieron a capturarlos para presentarlos ante la autoridad competente.
Conforme al formato, precisé que la captura de los procesados se realizd a
las 16:15 horas del 7 de agosto de 2015.

Si bien la defensa de Cristian Camilo Real Arismendy practico el
testimonio de Yeimi Carolina Penagos Estupifian, a través de la cual se intenté
presentar a aquél como una persona tranquila, respetuosa, buen padre y
compafero sentimental, lo cual, segun le consta porque convivié con €l 10
anos y es el progenitor de sus dos menores hijas, lo cierto es que tal
declaracién en manera alguna le resta valor suasorio ni merma credibilidad a
las pruebas presentadas por la fiscalia, a partir de las cuales, tal como lo hizo
la instancia, es posible concluir mas alla de toda duda razonable que aquél es

responsable de los tres reatos acusados, los cuales cometid con dolo, con
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intencién premeditada, sin ninguna causal de justificacion y aprovechandose
no sodlo de la indefension de las tres nifias, en particular de MICR, sino de su

posicidn de autoridad como padrastro de las mismas.

Respecto del delito contra la integridad sexual, la Sala no puede acoger
el argumento de la defensa, en el sentido que el mismo no se encuentra
acreditado como tampoco la responsabilidad que le asiste al procesado, no
solo porque no existe prueba directa, sino por el resultado de la prueba
bioldgica forense, pues ello desconoce no sdlo el contexto suficientemente
acreditado a lo largo del juicio, sino las explicaciones que sobre el particular
dio la perito Iliana Maria Castro Navas, en el sentido que la penetracion se
pudo realizar con el miembro viril sin necesidad de dejar muestra bioldgica
(como en el caso de utilizacion de una barrera como el condén) o con un
objeto contundente del tamafo suficiente para distender el ano hasta

sobrepasar su limite y dejar los desgarros que presentaba la nifia.

Ademads, es claro, que conforme lo refirieron Gabriela Vasquez
Gualdrén, Jenny Xiomara Velasco Olarte, Leticia Tirado Ariza y Zayda Rubiela
Mendoza Leal, las hermanas mayores de MICR hicieron alusiones que
permitian inferir el contexto de violencia sexual que luego fue acreditado por
los peritos, no solo por la forense Castro Navas sino por Pedro Julio Forero
quien en la necropsia dejo consignadas las lesiones a nivel anal, las
perforaciones de la mucosa anal que no dejan espacio a dudas respecto a
gue en efecto la nifia ademas fue objeto de manipulacion a ese nivel,
compatible con la atribucién de acceso carnal abusivo con menor de catorce
anos agravado, siendo responsable de ello Cristian Camilo Real Arismendy
como Unica persona que habia desplegado comportamientos en contra de la
pequena, como golpearla en repetidas ocasiones con ganchos, correas,
guemarla con cigarrillo, dejarla encerrada en el bafio y en la habitacidn,
bafarla al parecer a tempranas horas de la mafiana, con lo cual ademas pudo

borrar los rastro de ADN gue los vejamenes pudieron dejar en el cuerpo de
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la nifia, incluso para cuando Gabriela Vasquez Gualdron arribd al segundo
piso en virtud de la llamada de auxilio de su vecina, pudo percibir que la nina

tenia el pelo himedo, como si la hubiesen bafiado.

Entonces, con la prueba practicada en juicio, no es posible plantear una
tesis distinta a la de la responsabilidad penal de Cristian Camilo Real
Arismendy, quien en un periodo de por lo menos 8 dias, hizo objeto de toda
clase de agresiones fisicas, psicologicas y sexuales a MICR, al punto que el 7
de agosto de 2015 la golped de tal forma, que le causé un hematoma
subdural agudo que finalmente le causd la muerte, consecuencia que
obviamente previd y quiso su resultado, pues tal como lo sefalaron los
galenos, en concreto el doctor Ivan Dario Ramirez, el trauma que generd la
lesion fue de tal magnitud que fragmento el cerebro y causd el hematoma
con mas probabilidad de morbilidad, ya que MICR sdlo tenia una maximo de
20% de sobrevivir y probablemente si ello llegara pasar, con alto porcentaje
de presentar secuelas como afasia, coma profundo o incapacidad para volver

a caminar.

Tal violencia irracional no tiene ninguna justificacion, desde ninguna
arista, aun entendiendo una potestad de disciplina en cabeza del procesado,
no puede entenderse como una nifia de escasos 2 afos puede ser objeto de
semejante violencia, menos cuando al parecer lo Unico que hacia era llorar,
con toda la razdon porque era la forma que tenia para expresarse vy

eventualmente pedir el auxilio que nunca le llegd.

Estas son razones suficientes para confirmar la decisién adoptada por
el Juez Segundo Penal del Circuito de Bucaramanga, en cuanto a que lo
declar6 penalmente responsable de los delitos de violencia intrafamiliar
agravada desplegada no sdélo en contra de MICR sino de las dos hermanitas,
YYJR y MLIR, de acceso carnal abusivo con menor de catorce anos agravado

y homicidio agravado siendo victima de estos dos reatos MICR.
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Ahora, pasa la Sala a atender los reparos que respecto de la condena
impuesta a Cristian Camilo Real Arismendy expuso el representante del
Ministerio Publico, quien resefid que el juez de instancia desconocid los
parametros dosimeétricos establecidos en el articulo 61 del CP, en concreto,
porque pese al dolo evidenciado, la gravedad de la conducta, el riesgo
potencial que se pudo cemir sobre otras dos menores de edad, la intencién
de evadirse de la responsabilidad a partir de la creacién de una mentira como
la expuesta ante los médicos y la edad de la victima, partid del minimo del
primer cuarto establecido para el delito de homicidio agravado y a ello le
sumo el otro tanto, por los reatos de violencia intrafamiliar agravada y acceso

carnal abusivo con menor de catorce anos.

Ademas, reclamo, no individualizé previamente cada una de las penas
a imponer para asi establecer cudl era la mas graves, sino que se limitd a fijar
los extremos para cada uno, a partir del cual determiné que era el homicidio

el que preveia la sancion de la cual debia partir dado el concurso.

Respecto a que el juez de instancia no tuvo en cuenta los parametros
del articulo 31 del CP, que regulan la fijacion de la pena cuando existe
concurso de conductas punibles, este no tiene vocacion de prosperidad, dado
que no se desprende el desconocimiento al que alude el censor, ya que el
ejercicio realizado por la instancia se ajusta a lo previsto por el legislador, en
tanto, para establecer la pena mas grave se debe acudir a la prevision
normativa segun la naturaleza y para ello, resulta acertado establecer los
cuartos de movilidad de cada uno de los delitos, lo cual permite de manera
clara seleccionar cual prevé la sancién mas gravosa, tal como lo ha hecho la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en providencias como la SP 1653
de 2021, radicado 49157.

Sin embargo, para la Sala si le asiste razon al Ministerio Publico cuando

reclama que el juez de instancia no tuvo en cuenta los parametros del articulo
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61 del CP, al fijar la sancidon impuesta a Cristian Camilo Real Arismendy, dado
que la gravedad de las conductas desplegadas, en concreto, en el homicidio
agravado que en efecto establece la pena mas grave, la entidad de las
lesiones que presentaba la victima, la intensidad del dolo desplegado al punto
que elabor6 una mentira a todas luces ilégica, para exculparse de su
responsabilidad intentando presentar el contexto como el de un inocente
accidente y la potencialidad del dano, que se pudo extender a las otras dos
menores de edad, victimas también de la violencia intrafamiliar, impedian en

efecto partir del minimo del primer cuarto.

En virtud de ello, se procederd a modificar la pena privativa de la
libertad impuesta a Cristian Camilo Real Arismendy, asi: en efecto se debe
partir del primer cuarto del homicidio, porque la fiscalia no acusd
circunstancias de mayor punibilidad, esto es, de 400 a 450 meses de prision,
conforme a los factores antes referidos se considera que la pena debe ser de
450 meses de prisidn para el reato contra la vida, a este guarismo se suma
los 24 meses por el delito de violencia intrafamiliar y los 48 meses por el reato
contra la integridad sexual fijados por la instancia , lo que arroja una pena de
QUINIENTOS VEINTIDOS (522) MESES de prision. La pena accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas se mantiene
igual, dado que se establecid en el maximo permitido por la ley. La
modificacion en cuestidn no vulnera el principio de no reforma en peor, dado
gue no se trata de apelante Unico y procede en virtud del recurso de apelacion
formulado en ese sentido por el representante del Ministerio Publico. La
modificacion de la pena privativa de la libertad no incide en la determinacion
adoptada en torno a la prision domiciliaria y la suspension condicional de la
ejecucidn de la pena, por ser improcedentes en el presente caso, conforme

lo explicd la instancia.

Ahora, procede la Sala a resolver los reparos formulados por la defensa

de Liced Carolina Rueda Ledn y el Ministerio Publico, en torno a la declaracién
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de responsabilidad penal respecto de los delitos de violencia intrafamiliar
agravada y homicidio agravado, que le fueran acusados en virtud de su

posicidon de garante.

Recuérdese que, segun los cargos formulados por la fiscalia, Liced
Carolina Rueda Ledn es coautora de los delitos de violencia intrafamiliar
agravada y homicidio agravado, porque de manera dolosa se desprendié de
su posicion de garante, no adelantd ninguna accién tendiente a la proteccién
de sus menores hijas y no intervino para evitar el resultado concreto de la
muerte de MICR.

Sobre el particular, considera esta Corporacion traer a colacion la linea
jurisprudencial manejada por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,

sobre la posicién de garante y la responsabilidad que de ella se deriva, asi®”:

La Sala tiene establecido gue ostenta posicion de garante guien, por
competencia organizacional, institucional o de injerencia, tiene el deber
de cuidado respecto de un bien juridico protegido (CSJ SP1291-2018).
En el ordenamiento juridico nacional la referida figura se encuentra
contemplada en €/ articulo 25 de la Ley 599 de 2000, cuyo tenor literal
dispone gue la conducta punible puede ser realizada por accion o por
omision por parte de:

[.]

La atribucion de responsabilidad por via de la citada disposicion
normativa demanda que en €l tramite se pruebe i) la posicion de
garantia del acusado derivada de un mandato legal o constitucional o
Su competencia por organizacion o injerencia,; i) la lesion de un bien
Juridico tutelado que se encuentre a su cargo, i) la capacidad de tomar
las medidas requeridas para impedir su afectacion; iv) la inejecucion

de dichas medidas, y v) la conciencia, por parte del agente, de los

21 CS] SP801-2022, Rad. 54940.
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ingredientes normativos de la infraccion, su condicion de garante y su
capacidad de accion (CSJ SP5333-2018).

Complementario a lo anterior, en los eventos en que la responsabilidad
provenga de la competencia por organizacion o injerencia, la conducta

punible debe admitir, por mandato del legislador, la modalidad culposa.

Debe recordarse, ademas, que la dimension de la obligacion de actuar
derivada de la calidad de garante no es irrestricta, por cuanto persiste
hasta el limite de la probabilidad de conjurar el resultado lesivo, es
decir, hasta donde el obligado esté en posibilidad fisica y real de

evitarlo, como establece el articulo 2347 del Codigo Gvil:

Los argumentos que utilizd la instancia para determinar que Liced
Carolina Rueda Ledn era responsable de los delitos por los que fue acusada,
se pueden sintetizar de la siguiente manera: i) para ella no era un secreto
que sus tres menores hijas estaban siendo agredidas fisica y
psicolégicamente por Cristian Camilo Real Arismendy, especificamente MJCR
quien presentaba evidentes signos de violencia en su cuerpo, ii) no estaba
obligada a aceptar esos malos tratos y por el contrario si estaba compelida a
actuar en favor de sus descendientes, especificamente de la menor de ellas,
iii) pese a esa obligacién de actuar para defender a sus hijas y en concreto a
MICR decidid no hacerlo por preferir a su pareja, iv) no estaba exculpada de
su deber de accion asi hubiese estado en un contexto de violencia en su
contra, porque tenia la posibilidad fisica de salir todos los dias de la vivienda
dado que trabajaba y en ese interregno podia buscar ayuda, si no lo hizo fue
por dolo, persistiendo voluntariamente en dejar a merced de su companero
sentimental a las tres ninas, v) no se encuentra demostrado que ella misma
fuera victima de violencia intrafamiliar porque no existe denuncia y vi) su
condicion de madre la obligaba a proteger a sus hijas y no convalidar las

actuaciones de su entonces pareja sentimental.

53



PROCESO LEY 906/2004 Rad. 2015-09138
PROCESADOS: Liced Carolina Rueda Leon y Cristian Camilo Real Arismendy
DELITO: Acceso camal abusivo con menor de catorce afios agravado y otros

En concreto se le reproché la omision de no denunciar el maltrato del
gue venian siendo objeto sus hijas, de sacarlas de la vivienda y extraerlas del
alcance del agresor, asi como haber retardado la atencion médica que
precisaba MICR, teniendo en cuenta que el golpe que habia recibido en la
cabeza se habia producido aproximadamente hacia tres dias atras, es decir,
segun el juez de instancia, el 4 de agosto de 2015, lo que finalmente

determind el resultado muerte que también le era entonces atribuible.

Para la Sala las conclusiones a las que llego la instancia respecto a la
participacion y responsabilidad de Liced Carolina Rueda Ledén, no se
desprenden de lo realmente acreditado en el juicio, por el contrario, tal como
lo predican la defensa y el Ministerio Publico, parecen afincar la atribucién en
una especie de responsabilidad objetiva derivada de la condicion de madre
de MICR, YYJR y MUIR.

Lo anterior por las siguientes razones: i) se encuentra demostrado que
Cristian Camilo Real Arismendy cuido a las nifias por lo menos durante los 8
dias previos al ingreso de MJCR a la Clinica de Piedecuesta, lo que ocurrio el
7 de agosto de 2015, previo a ello, durante aproximadamente 20 dias, dicha
labor la adelantdé Gabriela Vasquez Gualdron tal como esta lo aceptd y como
las nifias YYJR y MLIR lo corroboraron, ii) tal labor de cuidado no la realizaba
Liced Carolina Rueda Ledn porque ella se encontraba trabajando en un
establecimiento de comercio, en un horario que iba de las 6 de la mahana a
las 12 del mediodia y de las 2 de la tarde hasta las 8 de la noche, aspecto
gue se desprende de los testimonios de las nifas, la vecina Gabriela Vasquez
Gualdrén y de la empleadora Erika Bueno Agredo, quien en juicio confirmd
tal relacion laboral y el horario de la misma, iii) para cuando se presento el
golpe que causd el hematoma subdural agudo que le generéd mas tarde la
muerte a MJCR segun lo demostrado, Liced Carolina Rueda Ledn no se

encontraba en su vivienda, razén por la que no se le puede atribuir omision
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en evitar la lesién concreta o la demora de tres dias que infiere la instancia

en llevarla a un centro de salud.

Segun lo declaré Gabriela Vasquez Gualdrdn, testigo que entendio la
instancia creible y lo mismo hace esta Sala, no sélo porque explicd de manera
suficiente las razones de su dicho, sino por la congruencia de su relato,
conforme a las demas pruebas practicadas, en la misma mafiana del dia en
gue Liced Carolina Rueda Ledn bajé desesperada a pedirle ayuda porque
MICR no reaccionaba, ella habia escuchado a la nifia llorar, entre un
interregno de tiempo que circunscribidé entre las 6 y 7 de la mafiana, como
se anotd, la bebé lloraba con mayor desesperacidon que de costumbre y
aproximadamente a las 7 dejo de hacerlo, posterior a lo cual, no percibio
ningun sonido provenir de la vivienda del segundo piso, hasta que, siendo
aproximadamente las 2 de la tarde llegd la procesada a pedirle su

colaboracion.

Para mayor ilustracion se transcribe apartes de la declaracién de la

citada testigo:

F: Antes de que Liced bajara a su casa a manifestarle que la nina estaba
enferma, usted escucho a Maria José quejarse.

T: En la mafana, ella lloro como eso fue como a las 6 de la manana, yo la
senti llorar y lloro bastante, ahi' estaba mi nifio mayor y yo le dije mire que la
nifia si llora, entonces €l me dijjo si mamad, llora mucho, diga algo, yo le dije,
no papi, dejemola -sic- de pronto es que la mama la esta bafiando o algo, me
acosté y como a las 7 no la volvi sentir mas, no volvi a sentir a las nifas ni a
nadie a partir de esa hora.

F: usted escucho llorar a la nifa que usted ve en ese dia antes de que Liced
le consultara, Liced estaba en la casa en la manana.

T: No ella no estaba, porque ella ese dia salid, yo esa mafiana la vi cuando
salio.

F: Cuando Liced salio esa mafiana de la casa, la nifia se encontraba llorando.

T7: Si, 0 sea cuando €ella salio, yo creo que iba en la esquina y la nifia comenzo
a llorar, y se callo tantico, entonces yo me fui y me acosté y la senti llorar otra
vez y fue cuando mi nifio mayor se levanto y €l dijo tambien, pero entonces
como a la media horita no la senti mas, pero yo vi por la ventana que ella
salio, porque senti que abrieron la puerta, porque la puerta queda aca y la
ventana de mi habitacion quedaba acd, o sea uno sentia cuando alguien salia.

F: Ese dia usted observo a qué horas llego Liced.
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T: No, a la hora llego si no la vi.

F: Cuando Liced llego a su casa ese dia, que no sé la fecha porque no me ha
dicho la fecha exacta qué hora era, cuando la nifa bajo a su casa para decirle
que la nina estaba mal, gué hora era.

T: Como las 2 de la tarde.

(.)

T: Que no guerian hablar, que no y gue no, entonces fue cuando yo le dije a
la nifa mayor, digame que fue lo gue le hicieron a la nifia, entonces me dijjo,
es que Cristian cogio a la chata, la metio al barfio y la acosto en el piso y le
metio los dedos en la esta a la nifa, la misma nifia me lo djjo a mi'y fue cuando
al ratico llego a la policia. 45:24

F: En qué estados se encontraban las nifias para ese momento en que
hablaron con usted.

T Estaban preocupadas por la nifia, pero yo nos los dije nada que habia paseo
con la otra nifia con Maria José yo simplemente les dije que se habian ido de
paseo con Liced y que ahorita venia, pero yo en ningun momento les djje
nada, yo no les dije que la nifia estaba en la clinica ni nada, simplemente les
pregunte que por qué la nifia esta asi, entonces la nifia me djjo que la nifa
esta asi desde que Cristian la habia bafiado estaba asi dormida.

F: Y cual fue la nifia que hablo que dijo que Cristian..

T: M (..), la nina de 4 afios

F: y cuando dijo eso que habia ocurrido eso que la habia bafiado Cristian

T: en la manana y que desde ese entonces la nifa estaba dormida.

Tal sefialamiento coincide con lo resefiado por YYJR en su declaracion,
en el sentido que su progenitora no se encontraba cuando MJCR se desmayd
y que para cuando llegé a su casa, Cristian Camilo Real Arismendy la
esperaba en las escaleras con la bebé en brazos ya inconsciente. En concreto

el interrogatorio se desarroll6 asi:

Fiscalia: Munequita, donde estaba tu mama cuando MJ se desmayo.

YYJR: Elle habia llegado del trabajo.

Fiscalia: O sea ella estaba ahi en la casa de Piedecuesta.

YYIR: No, estaba entrando y mi padrastro estaba en las escaleras con MJ en
las manos.

()

Fiscalia: Tu mama iba entrando y qué hizo tu mama cuando vio a MJ y se
entero de lo que estaban pasando.

YYJR: Nos dejo rapido cuidando con una vecina y la llevo no sé a donde ... a

una drogueria.
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A partir de lo anterior, no es posible concluir de manera inexorable, que
la lesidén en la cabeza que finalmente desencadend la muerte de MICR se
haya producido aproximadamente 3 dias atras, por el contrario, segun tales
testimonios, en la misma mafana del 7 de agosto de 2015, la nifia se
encontraba consciente, llorando y nada indicaba algin trauma, todo indica
gue fue en esa manana en la cual Cristian Camilo Real Arismendy descargd
todo su arsenal de violencia y le causo el trauma en la cabeza que la dej6
inconsciente, pues asi lo expuso MLIR a Gabriela Vasquez Gualdrén vy lo
confirmd YYJR en juicio. Ello, segun las pruebas se produjo en el interregno
de 6 a 7 de la mafana, en el que se escuchd a la nifia llorar
desesperadamente y de un momento a otro dejar de hacerlo, lapso de
tiempo en el que no se encontraba Liced Carolina Rueda Ledn en la vivienda,
dado que para ese momento ya debia estar laborando, conforme al horario
antes mencionado, aspecto que corroboraron las dos nifias y la citada vecina,
quien asegurd que vio cuando la encartada salié de la casa esa mafiana del

mismo dia en el que bajé corriendo a eso de las 2 de la tarde a pedirle ayuda.

Luego, la conclusién de la instancia respecto a que Liced Carolina Rueda
Ledn dejé de actuar por lo menos 3 dias después de que la nifia recibio el
trauma en su cabeza y que tal omisidn tiene un nexo de causalidad con el
resultado muerte, no esta soportada en la prueba practicada en juicio; nétese
que si bien el doctor Ivan Dario Ramirez sefialé que el hematoma subdural
agudo tenia una evolucidon menor a 12- 24 horas, no lo hizo para explicar que
ese era el interregno en que se habia producido el trauma generador, sino
para indicar que maximo una persona puede sobrevivir ese lapso con una
lesion de esa magnitud sin ser atendida, en ese orden de ideas, para cuando
la nifia fue intervenida quirdrgicamente, lo cual tuvo lugar a las 15:10 horas
del 7 de agosto de 2015, el trauma llevaba aproximadamente 8 horas, si se
tiene en cuenta que segun los testigos presenciales, la nifia dejé de sentirse,
se desmayod o quedd dormida, segun las expresiones utilizadas desde las 7

de la manana de ese mismo dia y de esas 8 horas de evolucidn, Liced Carolina
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Rueda Ledn a lo sumo pudo intervenir a partir de las 12 del mediodia, cuando
salia de su trabajo, sin conocer cual fue la hora exacta de su arribo a la
vivienda en esa fecha determinada, lo que disminuyd a no dudarlo su

maniobrabilidad.

Lo cierto es que aproximadamente a las 2 de la tarde, llegé a la vivienda
de Gabriela Vasquez Gualdrén a pedir ayuda, desesperada segun la version
gue en juicio dio tal deponente y si bien en principio mostro cierta reticencia

a llevar a MJ al hospital, lo termind haciendo.

Ahora, es cierto, tal como lo argumenta el representante del Ministerio
Publico, que el juez dejo de valorar de manera integra los testimonios de las
ninas YYJR y MUIR, asi como el de la propia Gabriela Vasquez Gualdron, de
los cuales se desprende que la violencia intrafamiliar no sdlo se desplegaba
por parte de Cristian Camilo Real Arismendy en contra de las menores, sino
de la propia Liced Carolina Rueda Ledn, desconociendo un contexto de
violencia de género que no fue analizado a efectos de establecer la

culpabilidad y si a la procesada le era exigible un comportamiento distinto.

Nétese que ambas niflas en su declaracién fueron consistentes en
afirmar que Cristian Camilo Real Arismendy también golpeaba y amenazaba
a su progenitora, razdn por la que, pese a que ella le decia a aquél que no les
pegara mas, no podia hacer nada mas, porque sino el padrastro le pegaba
también a ella. Incluso las mismas ninas resefiaron que temian no sélo por
ellas sino por su propia madre y que por eso en muchas ocasiones prefirieron
guardar silencio ante los maltratos a las que eran sometidas, aseveraciones
gue no merecieron el menor pronunciamiento por la instancia, pues descarto
el escenario de violencia intrafamiliar en contra de la procesada, bajo el falaz
argumento de que si no existia denuncia sobre el particular el mismo era

inexistente.
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Tales sefalamientos de las nifias no son insulares, si se tiene en cuenta
la declaracién de Gabriela Vasquez Gualdrén, es posible inferir que en efecto
se estaba en presencia de un contexto de violencia de género en contra de la
procesada, por la posicion de dominio que sobre las mujeres ejercia el
procesado Real Arismendy, en principio como proveedor y después por su
posicién de hombre de la casa. Nétese que segun tal testimonio, el mismo
dia que la familia arribd a vivir al segundo piso de la casa de Piedecuesta,
Gabriela Vasquez Gualdréon escuchd a la pareja discutir y en concreto a
Cristian Camilo Real Arismendy reclamarle a Liced Carolina Rueda Ledn, que
le ayudara con los gastos del hogar porque él sélo no podia, conminandola a
conseguir otra fuente de ingresos, lo cual denota que en principio el acusado

si tenia la posicién de proveedor.

Adicionalmente, segun una conversacion que tuvo el procesado con
Gabriela Vasquez Gualdron y de la que dio cuenta en el juicio, este se
presentd como el benefactor de su pareja y sus tres menores hijas, pues
segun él, las habia sacado de un bar en que las cuatro dormian en el piso y
las habia traido para Piedecuesta, luego no resulta ilégico inferir que existia
no solo dependencia econdmica sino emocional de la procesada a su
compafero sentimental, quien al parecer le habia brindado cierta estabilidad
a ella y a sus tres menores hijas, dependencia que no desaparece de manera
instantanea por el hecho de haber conseguido Rueda Ledn un trabajo en un
establecimiento de comercio, que le permitia salir de su vivienda y tener

contacto con terceros, como de manera apresurada lo sugirio la instancia.

Tal contexto no permite inferir mas alla de toda duda razonable que
Liced Carolina Rueda Ledn haya participado en calidad de coautora de los
delitos que se le endilgaron, menos que se haya despojado de manera dolosa
de la calidad de garante de sus hijas por lealtad con su compafiero
sentimental, por carecer de sentimientos de solidaridad, proteccidon o serle

indiferente la suerte de sus hijas, como lo argumentara la fiscalia y como
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finalmente lo concluyera la instancia, pues la posibilidad de intervencion para
impedir los resultados, que es en ultimas lo que se le reclama, debe verse a
partir de las circunstancias en las que se desarrollaron los hechos y no como
un aspecto etéreo, lo contrario implicaria atribuir siempre a las madres una
especie de responsabilidad objetiva por los delitos de los que son victimas sus
hijos, porque en un plano tedrico de la causalidad infinita todo devendria de
una omision o del desconocimiento doloso o culposo de la posicién de
garantes, deduccién que a todas luces desconoce los principios que rigen el

derecho penal.

No desconoce la Sala que en efecto las lesiones que presentaba MICR
eran evidentes y que la excusa de la caida de la cama, también dada por
Liced Carolina Rueda Ledén ante los médicos, resultaba a todas luces
inverosimil, incluso para una persona de escasa educacién como ella, pues
en las mismas condiciones se encontraba su vecina Gabriela Vasquez
Gualdrén, quien con solo ver el estado de la bebé dedujo que en manera
alguna una caida como la descrita podia generar tales morados y tal
decaimiento en la menor, sin embargo, ello por si mismo no determinan un
actuar doloso de la procesada constitutivo del nexo causal necesario para
atribuirle como coautora las conductas que le endilgod la fiscalia, teniendo en

cuenta el contexto de violencia intrafamiliar antes anotado.

Tampoco desconoce la Sala la actitud que segun la doctora Katty
Carcamo Gil adoptd la procesada frente a ella, insistiendo en varias versiones
que no concordaban con el estado de la nifa ni con la causa real del trauma,
asi como la amenaza de que si llamaba a la policia se las tendria que ver con
ella, sin embargo, es posible, que ni ella misma supiera en qué consistieron
los vejamenes a los que fue sometida la nifia, mas alla de saber de los golpes
gue le ocasionaba a las tres nifas su pareja, no podia prever cual fue el hecho
generador del trauma craneal que determind el coma, luego mas alla de

tratar de encubrir al procesado de manera dolosa, puede entenderse que su
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angustia estaba en su propia salvacion, pues no era desconocedora de lo que

eventualmente les podria hacer el procesado si lo delataba.

Asi, el hecho que no haya dado los datos correctos y los hechos
indicadores anotados, si bien sugieren que intentaba encubrir lo que habia
pasado, no son determinantes de un actuar doloso, porque segun las pruebas
de cargo, es posible advertir un contexto de violencia basada en género del
gue ella también era victima y que le impidid actuar conforme lo exigen la
fiscalia y el juez de instancia, es decir, existe duda si Liced Carolina Rueda
Ledn tuvo opcidon de un comportamiento distinto, si su omisién fue dolosa, si
existié un contubernio explicito o tacito con Cristian Camilo Real Arismendy
para que agrediera de manera salvaje a sus hijas o si se tratd de una victima
mas de Cristian Camilo Real Arismendy, luego, en aplicacién del principio de
in dubio pro reo que no fue derruido mas alla de toda duda razonable por la
titular de la accidn penal, la Sala debera absolver a Liced Carolina Rueda Ledn
de los delitos de violencia intrafamiliar agravada y homicidio agravado por los
gue fue acusada, en consecuencia revocara parcialmente la decision del 1°
de julio de 2022 emitida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de

Bucaramanga en lo pertinente.

En ese sentido, la Sala confirmara parcialmente la sentencia del 1° de
julio de 2022, emitida por el Juzgado Segundo penal del Circuito de
Bucaramanga, en cuanto declard penalmente responsable a Cristian Camilo
Real Arismendy de los delitos de violencia intrafamiliar agravada, acceso
carnal abusivo con menor de catorce anos agravado y homicidio agravado,
modificando el numeral primero de la parte resolutiva, para precisar que la
pena privativa de la libertad a la que se hace merecedor en calidad de autor
corresponde a QUINIENTOS VEINTIDOS (522) DE PRISION; el monto de la

pena accesoria queda incolume.
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De otra parte, se revocara parcialmente la sentencia del 1° de julio de
2022, emitida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Bucaramanga en
cuanto declaré penalmente responsable a Liced Carolina Rueda Ledn de los
delitos de violencia intrafamiliar agravada y homicidio agravado, en
consecuencia, se le absolvera de los mismos, disponiendo la cancelacién de
las érdenes o anotaciones que afecten o puedan menoscabar de alguna
manera su libertad en relacién con este diligenciamiento, asi como el
levantamiento de cualquier medida cautelar que se la haya impuesto como

consecuencia del presente asunto.

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

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

RESUELVE

Primero.- Confirmar parcialmente la sentencia del 1° de julio de
2022 emitida por el Juzgado Segundo penal del Circuito de Bucaramanga, en
cuanto declard penalmente responsable a Cristian Camilo Real Arismendy de
los delitos de violencia intrafamiliar agravada, acceso carnal abusivo con
menor de catorce anos agravado y homicidio agravado, modificando el
numeral primero de la parte resolutiva, para precisar que la pena privativa
de la libertad a la que se hace merecedor en calidad de autor corresponde a
QUINIENTOS VEINTIDOS (522) MESES DE PRISION; el monto de la pena
accesoria queda incdlume, asi como la determinacion en torno a la
improcedencia de la suspensidon condicional de la ejecucién de la pena y la

prision domiciliaria.

Segundo.- Revocar parcialmente la sentencia del 1° de julio de 2022
emitida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Bucaramanga, en

cuanto declaré penalmente responsable a Liced Carolina Rueda Ledn de los
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delitos de violencia intrafamiliar agravada y homicidio agravado, en
consecuencia, se le absuelve de los mismos, disponiendo la cancelacion de
las ordenes o anotaciones que afecten o puedan menoscabar de alguna
manera su libertad en relacion con este diligenciamiento, asi mismo se
dispone el levantamiento de cualquier medida cautelar que se la haya

impuesto como consecuencia del presente asunto.

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

término de Ley.

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

devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.

Los Magistrados,

_:/LLL (/p

GUILLERMO)—ANGEL RAMIREZ ESPINOSA

JAIR(P MAURICIO CARVAJAL)BELTRAN

F L LY

PAOLA RAQUEL ALVAREZ MEDINA
Registro de proyecto 3 de agosto de 2022.
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SALA PENAL

Magistrado Ponente: DR. JUAN CARLOS DIETTES LUNA

Radicacion N° 68547-60-00-147-2018-00824-01 / 1850

Bucaramanga, agosto cuatro (4) de dos mil veintidos (2022)

ASUNTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de JACKELIN PENA
CASTELLANOS y OMAR PENA CASTELLANOS contra la sentencia mediante la
cual la Juez Tercero Penal Municipal de Piedecuesta con funciones mixtas los
conden6 como autores del delito de INASISTENCIA ALIMENTARIA.

ACONTECER DELICTIVO

Segun la acusacion, Jackelin Pefia Castellanos y Omar Pefia Castellanos se
sustrajeron sin justa causa del deber alimentario respecto de su padre Misael Pefia
Méndez, la primera entre febrero de 2018 y julio de 2019 y el segundo desde abril
de 2018 hasta julio de 2019, al no suministrarle la cuota mensual de $40.000 fijada
el 29 de noviembre de 2017 en la Comisaria de Familia de Piedecuesta, a entregar
personalmente dentro de los primeros 5 dias de cada mes; dicha suma de dinero
se incrementaba anualmente en el porcentaje determinado para el salario minimo
legal mensual vigente y cada uno (sic) dejo de darle $777.726, o sea, un total de
$1.555.452.

DE LA ACTUACION PROCESAL

El 6 de agosto de 2019 la agencia fiscal corrio traslado del escrito de acusacion y

le endilgbé a Jackelin Pefia Castellanos y a Omar Pefia Castellanos la presunta
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comision - a titulo de dolo - del delito de inasistencia alimentaria — articulo 233
inciso 2° de la Ley 599 de 2000%, modificado por el articulo 1° de la Ley 1181 de

2007 —, cargo no aceptado por los encartados.

Una vez presentado el respectivo escrito la Juez Tercero Penal Municipal de
Piedecuesta con funciones mixtas convocO la audiencia concentrada, en
desarrollo de la cual se formul6 acusacion por el ilicito atras resefiado — aludiendo
solo al inciso 1° del articulo 233 ibidem -, se decretaron diversos medios probatorios
y pactaron estipulaciones; el juicio oral se realizé en varias sesiones y al final se
anuncio el sentido de fallo condenatorio, lo cual dio lugar a la audiencia prevista
en el articulo 447 del Codigo de Procedimiento Penal; posteriormente se corrié

traslado del fallo a los sujetos procesales, via correo electronico.

DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Al considerar reunidas las exigencias previstas en el articulo 381 de la Ley 906 de
2004, el 15 de junio de 2022 la a quo resolvio condenar a Jackelin Pefia
Castellanos y a Omar Pefia Castellanos a la pena de 32 meses de prisién, multa
de 20 salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad para ejercer
derechos y funciones publicas por igual lapso de la pena privativa de la libertad,
como autores del delito de inasistencia alimentaria, a la par que les concedi6 la
suspension de la ejecucion de la pena privativa de la libertad, previo pago de

caucion prendaria y suscripcion de diligencia de compromiso.

Lo anterior porque las estipulaciones probatorias y los medios de persuasion
practicados en el juicio oral permitieron probar el deber alimentario que le asistia
a los enjuiciados respecto de su progenitor, consistente en brindarle un aporte
econdmico individual equivalente a $40.000 mensuales, valor aumentado
anualmente de acuerdo al porcentaje del salario minimo legal mensual; también

se acreditd que contaban con capacidad econdmica individual suficiente para

1 En el acta de traslado del escrito de acusacion se aludié al inciso 2° del articulo 233 del Cddigo Penal,

pero en el escrito de acusacion y la respectiva audiencia se limito al contenido del inciso 1° del 233 ibidem
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asumir esa obligacion alimentaria y no se esgrimié justificacion valida para omitir
cumplirla, pues Jackeline Pefia Castellanos devengaba $500.000 mensuales por
desarrollar labores como trabajadora independiente en su hogar y Omar Pefia
Castellanos trabaj6 como agricultor - devengando $20.000 diarios
aproximadamente -, a la par que adujeron sustraerse por motivos personales o por

cumplir otros compromisos.

Para tasar la pena la a quo tuvo en cuenta el inciso 2° del articulo 233 de la Ley
599 de 2000, o sea, 32 a 72 meses de prision y multa de 20 a 37.5 salarios minimos
legales mensuales vigentes; dividié el ambito punitivo en cuartos de movilidad y le
impuso a cada uno la sancién minima del linde inferior, o0 sea, 32 meses de prision

y multa de 20 salarios minimos legales mensuales vigentes.

DE LA IMPUGNACION

Inconforme con el fallo, la defensa lo apeld con el objeto que fuera revisada la
dosificacion punitiva, ya que el delito reprochado se adecud en la acusacion al
inciso 1° del articulo 233 del Codigo Penal y la cognoscente impuso la pena prevista

en el inciso 2°.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Reclama el censor revisar la dosificacion de la sancién impuesta, sobre lo cual la

Colegiatura estima lo siguiente:

Preliminarmente se advierte que no se cuestiond la materialidad de la ilicita
conducta, ni la responsabilidad penal de los condenados, lo cual exonera al
Tribunal de analizar esos aspectos, para centrarse en la correcta dosificacion de

la pena a imponer, asi:

1.- Segun el articulo 233 inciso 1° del Codigo Penal — modificado por la Ley 1181

de 2007 - el delito de inasistencia alimentaria se configura cuando alguien se
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sustrae sin justa causa a la prestacion de alimentos legalmente debidos a sus
ascendientes, descendientes, adoptantes, adoptivos, conyuge o compafiero o

comparfiera permanente, en este caso, un adulto mayor de 75 afios de edad.

Respecto de la sustraccion sin justa causa la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia ha discurrido que

“...El legislador penal colombiano, dentro de los Delitos contra la familia, considera — y lo ha
hecho por tradicion — responsable de la conducta punible de inasistencia alimentaria a quien se
sustraiga sin justa causa a la prestacion de alimentos legalmente debidos...Asi se observa, por
ejemplo, en los articulos 40 de la Ley 75 de 1968 (que incluyd también la “inasistencia moral”),
263 del Decreto 100 de 1980 y 233 de la Ley 599 del 2000...El comportamiento consiste en
sustraerse, esto es, en apartarse, en salirse, en “separarse de lo que es de obligacion”
(Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola), en este caso, brindar los alimentos a
los que se refiere la normatividad citada...3. Las diversas disposiciones han sido coincidentes y
uniformes en otro tema: incluir dentro de la definicion tipica el elemento “sin justa causa”. Con
ello se quiere dar a entender que el delito se estructura con el incumplimiento en la prestacion de
alimentos, siempre y cuando se haga sin motivo, sin razén que lo justifique, esto es, el dejar de
hacer lo que se debe hacer tiene que ser infundado, inexcusable...6. Cabe precisar que la
inclusion de ese elemento dentro de la definicion del comportamiento hace que los motivos
conocidos tradicionalmente como causales de justificacién y de inculpabilidad — ahora causas de
no responsabilidad — y que al lado de otros pueden constituir la “justa causa”, sean desplazados
desde sus sedes al ambito de la tipicidad...Asi, es claro que concurriendo alguna de ellas, se

disuelve la tipicidad y no la antijuridicidad o la culpabilidad...”

A su turno, sobre la “causa injustificada” la Corte Constitucional ha definido que

“...El verbo "sustraer", que constituye el nucleo de la conducta punible, expresa la idea de
separarse de lo que le corresponde por obligacion, prescindiendo, en consecuencia, de cumplir
ésta. Es una conducta activa, maliciosa, claramente regulada, de modo que deja de incriminarse
cuando ocurren descuidos involuntarios o cuando se presentan inconvenientes de los que pueden
incluirse dentro de las justas causas...Se entiende por justa causa todo acontecimiento previsto
en la ley, o existente fuera de ella, que extingue los deberes, imposibilita su cumplimiento o los
excusa temporalmente, y cuya realizacion desintegra el tipo penal...También es justa causa el

hecho o circunstancia grave que se hace presente en el obligado para dificultarle la satisfaccion

2 Sentencia de marzo 9 de 2011, rad. 35235
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de sus compromisos a pesar de que no quiere actuar de esa manera...La justicia de la causa es
determinacion razonable, explicable, aceptable y hace desaparecer la incriminacién, cualquiera

fuera su origen o lo oportunidad de su ocurrencia...”

Entonces, para la configuracién del delito se exigen dos presupuestos, a saber, (i) vinculo
de parentesco entre la persona que debe proveer los alimentos (alimentante) y la
persona que tiene derecho a recibirlos (alimentado) y (ii) la sustraccion parcial o total de
la obligacion sin una justa causa, es decir, inexcusable, conforme lo ha decantado la alta
Corporacion en el campo penal?, asi como la H. Corte Constitucional® ha pregonado que
“...el deber de asistencia alimentaria se establece sobre dos requisitos fundamentales:
la necesidad del beneficiario y la capacidad del deudor, quien debe ayudar a la
subsistencia de sus parientes, sin que ello impligue el sacrificio de su propia

existencia...”.

2.- El principio de congruencia emerge como pilar fundamental del debido proceso, la
defensa y contradiccion, pues el Estado no solo debe garantizarle al encartado que
conozca los cargos por los cuales lo llama a juicio, sino permitirle defenderse
adecuadamente de los mismos; al respecto, el alto Tribunal en el campo penal ha
decantado que la

“...congruencia opera en los planos factico, juridico y personal®, para de ello significar que se
trata de que el fallo coincida con la acusacién, en principio, respecto de la identificacion del
condenado, la descripcion factica de los hechos juridicamente relevantes y su denominacion
juridica. También ha sido definido que, en punto de las consecuencias del principio de
congruencia, la determinacion juridica posee una connotacion si se quiere flexible, por virtud de
lo cual es factible que en curso del juicio se pueda modificar la misma, dentro de las limitaciones
que al efecto han establecido la ley y la jurisprudencia de la Corte, que no seran exploradas a
fondo por no corresponder al objeto preciso de discusion. De manera contraria, ya ha sido
acufiado pacificamente que la descripcién factica — o hechos juridicamente relevantes, como asi

lo rétula la Ley 906 de 2004 -, no puede ser objeto de madificacion sustancial a lo largo del

3 Sentencia T-502 de 1992

4 Sentencia de enero 19 de 2006, rad. 21023
5 Sentencia C-237 de 1997

6 Rad. 10868 de julio 19 de 2001
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proceso, entendido este como el tramite formalizado que comienza con la formulacién de

imputacién y termina con la sentencia ejecutoriada...”

Sobre las caracteristicas inmutables de la imputacion factica y la viabilidad de variar la

calificacion juridica, en la misma providencia expuso que si bien la Fiscalia esta facultada

“...para tipificar de manera circunstanciada la conducta por la cual ha presentado la acusacion
luego de su exposicién durante la audiencia del juicio oral, segun lo estipulado en el articulo 443
del nuevo estatuto procesal, lo que entrafia, en Ultimas, la posibilidad de variar la calificacion
juridica provisional de las conductas contenidas en la acusacion, por manera alguna tal potestad
puede llegar hasta alterar el aludido ndcleo central de la imputacién factica o conducta basica,
como lo tiene dicho la Sala desde cuando fijé las pautas referentes al principio de congruencia
con relacion a la Ley 600 de 20008 a través de criterio que mantiene actualidad frente a las
previsiones de la Ley 906 de 2004. Pero, ademas, la Corte ha detallado que la obligacion de
conservar el nucleo central del apartado factico opera desde la formulaciéon de imputacion, esto
es, que dicha delimitacion se torna invariable a partir de este hito procesal, hasta que es emitida
la sentencia, lo que reclama concluir que cualquier desarmonia sustancial entre estos estados -
imputacion, acusacion y sentencia - resulta violatoria del debido proceso. Asi lo anoté la Sala®:
Ademas, resultaria imposible exigirle a la Fiscalia que para el momento de la formulacién de
imputacion tuviera y aportara toda la informacion otorgdndole asi a tal acto un caracter
inmodificable y vinculante para el diligenciamiento; sin embargo, aquella se constituye en
condicionante factico de la acusacion, o del allanamiento o del preacuerdo, sin que los hechos
puedan ser modificados, mediando asi una correspondencia sélo desde la arista factual, lo cual
implica respetar el ncleo de los hechos, sin que ello signifique la existencia de un nexo necesario
o condicionante de indole juridica entre tales actos. En este orden, ademas del principio de
congruencia que se materializa desde el acto de acusacion al definir los aspectos material,
juridico y personal del objeto del proceso, los cuales se reflejardn en la sentencia, se debe
también abogar por un principio de coherencia a lo largo del diligenciamiento, a fin de que entre
los actos de formulacién de imputacién y acusacion; entre el allanamiento a cargos o preacuerdos
y alguna de aquellas audiencias; entre la formulacion de la acusacién y los alegatos de
conclusion; asi como entre el anuncio del sentido de fallo y la sentencia propiamente dicha se

preserve siempre el nlcleo basico factico de la imputacion...”

7 Rad. 52507 de 2018
8 Auto de febrero 14 de 2002. rad. 18457
9 Radicado 31280 de julio 8 de 2009
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Lo anterior permite concluir que el principio de congruencia comprende (i) el derecho del
procesado a conocer de forma clara y especifica los cargos por los cuales se acusay (ii)
estos guarden coherencia con los que son objeto de la sentencia, siendo absolutamente
inmodificables en lo factico y parcialmente en lo juridico, pues la agencia fiscal tiene la
facultad de variar la calificacion juridica; por lo tanto, el “principio de congruencia” puede

ser infringido por via de accion o de omision, esto es, cuando se juzga por

“...(i) hechos no incluidos en la imputacion y acusacion o por conductas punibles diversas a las
atribuidas en el acto de acusacion; (ii) un delito jamas mencionado facticamente en la imputacion,
ni factica y juridicamente en la acusacion, (iii) el injusto por el que se acuso, pero adicionado en
una o varias circunstancias especificas o genéricas de mayor punibilidad, y (iv) el reato imputado
en la acusacion, pero al que le suprime una circunstancia genérica o especifica de menor

punibilidad reconocida en la audiencia de formulacién de acusacién...”°

Entonces, al estructurar la hipotesis acusatoria la agencia fiscal tiene la carga de “...(i)
delimitar la conducta que se le atribuye al indiciado; (ii) establecer las circunstancias de
tiempo, modo y lugar que rodearon la misma,; (iii) constatar todos y cada uno de los
elementos del respectivo tipo penal; (iv) analizar los aspectos atinentes a la antijuridicidad
y la culpabilidad, entre otros. Para tales efectos es imperioso que considere las

circunstancias de agravacion o atenuacion, las de mayor o menor punibilidad, etc...”!?

En consecuencia, dentro del marco descriptivo efectuado por la agencia fiscal imperativo
resulta que defina las caracteristicas individuales del tipo penal, enmarcadas — por
supuesto — en los hechos juridicamente relevantes que — tal como se dijo — corresponden
a la estructura béasica de la conducta punible, por lo cual estos resultan inmutables desde
la orbita de la connotacion delictiva, la estructura del proceso y los derechos a la defensa
y contradiccion; los primeros pueden sufrir algunas fluctuaciones de acuerdo a lo que se
logre probar en el juicio oral y, por ende, si no logran acreditarse, el fallador simplemente

debe desecharlos, aunque si “...de modo contrario, si en el acapite factico deja de
relacionarse el elemento que precisamente delimita la connotacion delictuosa de la
conducta, no se puede dudar que lo referido carece de trascendencia penal y, en
consecuencia, se aparta con mucho de un hecho juridicamente relevante, tépico que no

se suple con adjetivaciones, criterios subjetivos o conceptos juridicos...”2.

10 Rad. 25913 de 2008 y rad. 32685 de 2011

11 | dem

12 SP 4972 de 2018 ut supra
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3.- Al analizar el escrito de acusacion se observa que la agencia fiscal como fundamento

juridico de los hechos relevantes expuso que “...la conducta delictiva existid y los

ciudadanos Jackelin Peila Castellanos y Omar Pefia Castellanos, son autores de la
misma; por lo que de conformidad con lo establecido en el articulo 336 del C.P.P.,
procede a acusar en esta oportunidad a Jackelin Pefla Castellanos y Omar Pefia
Castellanos, por el delito descrito en el Cédigo Penal Libro II, Titulo VI, delitos contra la
familia, Capitulo 1V, de los delitos contra la Asistencia Alimentaria, Inasistencia
Alimentaria, articulo 233 inciso primero, modificado por el articulo 1° de la Ley 1181 de
2007, en calidad de presuntos autores responsables a titulo de dolo, siendo victima su
progenitor el sefior Misael Pefia Méndez...”'® — Subraya fuera de texto, situacién factica
y juridica que mantuvo incélume, dado que en la audiencia concentrada manifestdé que

no deseaba realizar modificacién alguna al escrito de acusacion!4,

Asi las cosas, refulge evidente que la agencia fiscal inicialmente delimitdé con
claridad la imputacién factica y su consecuente imputacion juridica, en el escrito
de acusacion y en la audiencia concentrada no adiciono hechos juridicamente
relevantes, ni modificé el marco juridico de la acusacion y, en consecuencia,
definio el ndcleo esencial objeto de juzgamiento en forma clara, para a
continuacion adecuar el ilicito comportamiento al inciso 1° del articulo 233 de la
Ley 599 de 2000 - modificado por el articulo 1° de la Ley 1181 de 2007 -; a su
turno, la cognoscente mantuvo el marco factico al emitir la sentencia de primer
grado — cifiéndose a lo decantado por la agencia fiscal — y no hizo lo mismo frente
a lo juridicamente delimitado, puesto que extrafiamente - luego de agotar el debate
probatorio y considerar penalmente responsables a ambos encartados - incurrio
en un yerro al tasar las penas de prision y multa, al aludir al inciso 2° del articulo
233 ejusdem, cuando lo correcto era dosificar la sancién teniendo en cuenta el

inciso 1° del precitado articulo, tal como fueron acusados los encartados.

Ante el yerro de la cognoscente que derivé en aumentar la pena impuesta a ambos
procesados, deviene imperativo redosificar la sancion para ajustarla a la legalidad
- inciso 1° del articulo 233 del estatuto represor —, asi que — atendiendo lo

estrictamente desarrollado en el fallo de primer grado — se reducira la pena en 16

13 F. 9 del formato de escrito de acusacion
14 Record. 06:00 audiencia del 20 de mayo de 2021
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meses de prision y multa de 6.67 salarios minimos legales mensuales vigentes,
para fijarla finalmente en la minima de 16 meses de prision — monto al cual se
ajustara la accesoria de inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas - y

multa de 13.33 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Corolario de lo anterior, se ratificara parcialmente la sentencia impugnada, con la

modificacion preanotada.

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

autoridad de la Ley,

RESUELVE

CONFIRMAR el fallo de origen, fecha y naturaleza resefiadas, mediante el cual se
condend a JACKELIN PENA CASTELLANOS y OMAR PENA CASTELLANOS,
con la MODIFICACION consistente en que se impone a cada uno la pena de 16
meses de prision - lapso al cual se ajusta la accesoria de inhabilidad para ejercer
derechos y funciones publicas - y multa de 13.33 salarios minimos legales
mensuales vigentes, como autores del delito de INASISTENCIA ALIMENTARIA
previsto en el inciso 1° del articulo 233 de la Ley 599 de 2000 — modificado por el
articulo 1° de la Ley 1181 de 2007 -.

Contra la presente determinacion procede el recurso extraordinario de casacion.

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

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

Aprobado en acta virtual N° 674 DE LA FECHA

CUMPLASE. -



Los Magistrados,

D07 e

JUANC ARLQ,& DIETTES LUNA

Consejo Superior de la Judicatura
R«-,II a de Colombia

e S

HAROLD MANUEL GARZON PENA

SHIRLE EUGENIA MERCADO LORA

JULY CAROLINA ZARATE GORDILLO

Secretaria

Confirma con modificacion de pena

Al Jackelin Pefia Castellanos y otro

D/ Inasistencia alimentaria

Juez 3° Penal Municipal de Piedecuesta Mixta
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