ITRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE TUNJA
Relatoria

PRUEBA PERICIAL/ Naturaleza de la Prueba... “esas pericias no constituyen jamas prueba de referencia
como mal lo asevera la sefiora defensora, porque si bien los dictdmenes periciales se emiten con
posterioridad a la realizacién de los hechos, con base en unos especiales conocimientos técnicos y
cientificos que esos expertos poseen, también lo hacen teniendo en cuenta una base factica constituida
por elementos probatorios o evidencias fisicas validamente captadas, que ingresan por tanto al caudal
probatorio excentos de vicios sobre su legalidad o licitud..."/
.." Asi las cosas es indiscutible que las entrevistas tomadas como base de las experticias médicas o
sicoldgicas, ni tampoco el examen de la historia clinica, de ninguna manera pueden considerarse como
pruebas de referencia.

PRUEBA INDICIARIA / Prueba Indicativa..."Con la prueba indiciaria, partiendo de un hecho plenamente
probado y por tanto conocido, mediante el empleo de inferencias logicas es posible deducir un hecho
desconocido; pero dicha prueba no tiene capacidad de describirlo, narrarlo, detallarlo o especificarlo,
como si lo haria la version de un testigo presencial, por ejemplo. El indicio entonces no es una prueba
reconstructiva del hecho sino indicativa y por tanto no puede revelar las circunstancias especificas en que
el atentado se cometid, razdn adicional para afirmar que las causales de los numerales 7 y 11 del articulo
104 del cédigo penal atribuidas no emergen demostradas y a este respecto prospera el motivo de
impugnacion, siendo necesario realizar la respectiva dosificacion punitiva...”

SENTENCIA 119

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
TUNJA

SALA PENAL

Radicacion:  2018-0404-01
Procesado:  Nelson Enrique Marin
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Delito: Homicidio agravado en
grado de tentativa y Porte
ilegal de armas de fuego

Magistrado Ponente: Dr. Edgar Kurmen Gomez.

Aprobado: Acta 124 de octubre 4 de 2019, Articulo 30, Numeral 4°, Ley 16
de 1968

Tunja, octubre diecisiete (17) de dos mil diecinueve (2019). Hora: dos y

treinta de la tarde (2:30 p.m.)

Conoce la Sala del presente proceso en virtud del recurso de apelacion
interpuesto por la defensora de confianza del acusado Nelson Enrique
Marin contra la sentencia condenatoria del ocho (8) de mayo de dos mil
dieciocho (2018) mediante la cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Tunja lo condend por los delitos de homicidio agravado en grado de
tentativa y fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios partes o municiones, tomando otras determinaciones.

HECHOS

A eso de las tres de la mafana del 10 de abril de 2011 en la casa 40 de la
Manzana 1 del Barrio Ciudad Jardin de Tunja, Nelson Enrique Marin le
dispar6 a Johana Murcia en dos oportunidades con la pistola BROWING,
modelo HP, con identificacion 245RN57440 que portaba sin permiso de
autoridad competente, con la intenciébn de suprimirle la vida, deceso que
no se produjo debido a la oportuna atencion médica y porque el impacto
de bala no fue penetrante y eso impidid que se le causaran lesiones de

mayor gravedad e incluso la muerte.
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IDENTIFICACION E INDIVIDUALIZACION DEL
PROCESADO

Nelson Enrique Marin porta la cédula de ciudadania 71.350.739 expedida en
Turbo (Antioquia), cuenta con 37 afos de edad, pues nacid el 24 de
noviembre de 1981 en Turbo, Antioquia, hijo de Orfalina Marin, de
ocupacion oficios varios. Mide 172 Mts de estatura, piel triguefia,

contextura media y cabello liso negro.

ANTECEDENTES PROCESALES

La Fiscalia Novena Seccional Tunja, por intermedio de la Fiscalia Sexta
Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Medellin formulo
imputacion a Nelson Enrique Marin el 11 de octubre de 2016, ante el
Juzgado 41 Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de esa
ciudad', como autor del delito de homicidio tentado agravado en concurso
con porte ilegal de armas de fuego, cargos que no aceptd. Se abstuvo de
imponer medida de aseguramiento, decision que apelada fue revocada el
25 de noviembre de 2016 por el Juzgado 20 Penal del Circuito de Medellin

y se profiric orden de captura contra Nelson Enrique Marin.

Se present6 escrito de acusacion el 7 de diciembre de 2016% y después de
plurales aplazamientos® se realizd la audiencia de acusacion el 24 de abril

de 20174,

! Carpeta denominada “Caratula del caso, que consta de 6 folios.

2 Folios 79 a 85 de la carpeta del juzgado.

3 Los dias 30 de enero de 2017 (filio 104 de la carpeta) y 10 de marzo de 2017 (folio 117 de la carpeta)
4 Folios 124-125 Carpeta del Juzgado
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La audiencia preparatoria, previa suspension® se inicid el 25 de julio de

2017° y se continud el 18 de agosto de 2017/,

El juicio oral se inici6 el 18 de septiembre de 20178 y se continud el 8° y 9 de
noviembre de 2017%, 6 de Febrero de 2018," a cuya finalizacion se emitid
sentido de fallo condenatorio; se realizo la audiencia del articulo 447 del

C.P.P?y la sentencia fue leida el 8 de Mayo de 2018."

DE LA SENTENCIA IMPUGNADA Y DEL MOTIVO
DE IMPUGNACION

1.- De la providencia impugnada

El Juez Segundo Penal del Circuito de Tunja mediante sentencia del 8 de
mayo de 2018 condend a Nelson Enrique Marin a la pena principal de
doscientos un (201) meses, esto es a dieciséis (16) afios y nueve (9) meses
de prision e interdiccion de derechos y funciones publicas por el tiempo de
la pena principal, como autor del delito de homicidio agravado en grado de
tentativa, tipificado en los articulos 103 y 104 de C.P. en concurso con el
punible de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones, articulo 365 ibidem y le neg6 al procesado

los mecanismos sustitutivos de la pena, tomado otras determinaciones.

> El 9 de junio de 2017 a solicitud del defensor segln acta que obra a folio 130 de la carpeta.
® Folios 136 y 138 del carpeta del Juzgado

" Folios 140 y 141 de la carpeta del juzgado.

8 Folios 156 a 158 de la Carpeta del juzgado.

? Folios 170 a 173 de la careta del juzgado.

0 Folios 174 a 176 de la carpeta del juzgado.

" Folio 191 a 195 de la Carpeta del Juzgado

12 Folio 204 de la carpeta del juzgado

3 Folios 210 a 2290 de la Carpeta del Juzgado
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Precisa el asunto a tratar, los hechos, identifica al procesado, declara la
competencia que le asiste, resume la actuacion procesal y en el capitulo de
consideraciones del despacho refiere y sintetiza los elementos de
conviccibn con que se cuenta —estipulaciones probatorias, pruebas
testimoniales de la fiscalia y la prueba documental incorporada-, refiere las
teorias del caso propuestas por las partes y sus alegatos y en el capitulo
que denomina razones de la condena precisa las caracteristicas del juicio
oral contenido en la Ley 906 de 2004 con soporto jurisprudencial de las

altas Cortes y de la prueba exigida para condenar.

El delito de homicidio esta tipificado en el articulo 103; las circunstancias de
agravacion punitiva en el articulo 104 numerales 2, 7 y 11y la tentativa en el
art. 27 y dice que de las pruebas que este delito se cometid en concurso
con el de porte ilegal de armas de fuego y que su comision esta
involucrado el Nelson Enrique Marin como autor, cumpliendo las exigencias

del articulo 381 del C.P.P, desvirtuandose asi la presuncion de inocencia.

Se estipuld que el acusado se encontraba en el lugar de los hechos el dia 9
de abril del afio 2011 cuando ocurrié el homicidio tentado, pues llegd desde
la mafiana con Yubelly Sanchez y en la noche fueron al estadio de futbol a

ver el partido del Boyaca Chicé y del Nacional.

Yubelly Sanchez Vargas en su testimonio dice que en la madrugada del 10
de abril de 2011, estando casa de su tia Janeth Vargas, ella se estaba
cambiando y se encontraba en ropa interior, cuando una persona desde la
puerta del apartamento dispard contra Nelson Marin varias veces y ella
resulto lesionada, situacion que pone en entre dicho el despacho, porque
con el pudor y sensibilidad de la mujer no es normal que se haya cambiado
y quedado en ropa interior con la puerta abierta, aun mas por las bajas

temperaturas de Tunja a la madrugada.
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La prueba demuestra que la casa donde ocurrieron los hechos era muy
pequefa, la cama estaba cerca a la puerta, por lo que si fuera cierto lo
expresado por Yubelly Sanchez respecto a que los disparos provinieron de
ese lugar, lo l6gico seria logico encontrar las vainillas cerca a la puerta, pero
Daniel Francisco Pacheco cuando realizd el levantamiento fotografico,
sefiald que las vainillas se encontraron en el interior del inmueble, segun su

informe, rebatiendo la version de la victima.

Se determind que los proyectiles del arma se encontraron, uno debajo de la
cama y otro fragmentado en la almohada, hecho que concuerda con el
dicho de Katherin Johana Vargas, cuando dijo que escuchd dos disparos.
Entonces si Yubelly estaba sentada en la cama y los proyectiles se localizan
en la almohada y en detras de la cabecera de la cama el piso y se
descubren las vainillas junto al bafio, eso indica que en ese lugar se accioné

el arma.

Con el peritaje realizado por el técnico en balistica Isidro Godoy, se
estableci6 que con el arma de fuego encontrada en Chiquinquird se
percutieron los proyectiles hallados en el lugar de los hechos y de la prueba
testimonial se deduce que Nelson Enrique Marin estuvo presente cuando
fue herida Yubelly y donde se encontré el arma en Chiquinquira, Barrio
Boyaca, donde era conocido con el alias de "Nicolas" o "Regalito”. Ademas
en Tunja también se le conocia como "parce" o "regalito” pues se dedicaba

al hurto, como lo dijo Yaneth Vargas.

El relato de los hechos de Yaneth Vargas, tia de la victima, consignado en el
Formato Unico de Noticia Criminal refiere que a Nelson Enrique Marin,
estaba dolido porque Yubelly lo habia dejado y habia amenazado a
Gustavo Samaca, novio de Yubelly para esa época. Se probo tambiéen que

le decian "parce", "regalito" o "Nicolas", seudonimos con los que Katherin



Sentencia 119 de 2019. Radicacion 2018-0404-01 Pagina 7 de 71
Magistrado Ponente: Dr. Edgar Kurmen Gémez.

Vargas y Martha Cecilia Contreras, lo conocian, aspecto del que infiere el a
quo que el mismo Nicolas o Regalito que Martha Cecilia Contreras
identifica como la persona que convivia Johana Murcia, es el aqui

procesado Nelson Enrique Marin.

La victima dice que nunca le vio armas al acusado, afirmacion desvirtuada
con el dicho de Yaneth Vargas, quien dice que se las vio y que incluso

amenazo al novio de Yubelly en esa eépoca, como ya se dijo.

Por lo anterior el Despacho infiere sin duda la responsabilidad del acusado
Nelson Enrigue Marin en los hechos ocurridos la madrugada del 10 de abril
del 2011, que realizé con plena certeza de su resultado, porque después de
cometer el hecho delictivo emprendio la huida y lejos del lugar de los
hechos, escondid el arma y dejo a su pequefia hija donde vive Johana
Murcia, en la casa de Martha Cecilia Contreras en Chiquinquira, Barrio
Boyaca. Después llamé a Katherin Vargas a las 5 de la mafiana, para decirle
que revisara si Yubelly Sanchez estaba viva o muerta, deduciendo que el
acusado crefa que habia logrado su muerte, hecho que no se produjo por

la pronta y adecuada atencién medica brindada por los galenos.

Se vislumbra la responsabilidad de Nelson Enrique Marin en el punible de
Homicidio agravado tentado del que fuera victima Yubelly Sdnchez Vargas.
Soporta su aserto en lo dicho por la Corte Suprema de Justicia* que ha
explicado reiteradamente que basta que con la intencion de matar se
ponga en peligro el intereés juridico protegido para que la figura se tipifique,
pues el fundamento de la punicidon de la tentativa no es el resultado que se
produzca, sino el peligro en que se pone la vida del sujeto pasivo de la

accion homicida.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 25 de febrero de 1999, rad. 10647.
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En seqguida pregona que el proceder fue injusto porque Nelson Enrique
Marin puso en peligro el bien juridico protegido de la vida de Yubelly
Sanchez Vargas pues sus actos estaban encaminados inequivocamente a

causarle la muerte.

Respecto al delito de porte ilegal de armas de fuego del articulo 365 del
C.P., maodificado por la Ley 1453 de 2011, considera que por ser de mera
conducta, basta actualizar un obrar doloso sin esperar el resultado para su
configuracion. La conducta puede ser ejecutada por cualquier persona; los
verbos rectores son alternativos por lo que con accionar cualquiera de ellos

se agota el comportamiento.

En cuanto a los ingredientes normativos sefiala que debe tratarse de un
arma de fuego de defensa personal, aspectos de los que no hay duda
procesal conforme al informe pericial de clinica forense de las lesiones
registradas en la victima y del mecanismo causal de proyectil de arma de
fuego con el que se causaron y que la persona no cuente con permiso de

autoridad competente.

El arma usada por el acusado es un revolver (sic) marca BROWING calibre 9
x 19 mm, con once cartuchos en su interior y se sabe que el acusado no
tenia permiso para portar esos artefactos, como se establece con lo

estipulado con la defensa.

También se estipuld que el acusado tenia antecedentes penales derivados
de tres sentencias condenatorias, una proferida en Medellin y dos en Tunja,
por el punible de porte ilegal de armas, aspecto que indica que

acostumbrada usar y portar armas de fuego.
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Se verifico que Nelson Marin estaba en casa de Yubelly Sanchez cuando se
realizaron los disparos con arma de fuego que le generaron lesiones en la

cabeza a la victima, no fatales a pesar de su gravedad.

Se establecio que con el arma encontrada en Chiquinquira se percutieron
las vainillas y proyectiles hallados en el lugar de los hechos, causantes de
las heridas a Yubelly Sanchez y que el acusado estaba presente cuando se
produjeron los disparos y también donde fue hallada el arma, aspectos por

los que infiere el a quo que Nelson Enrique Marin, incurrié en este delito.

Entonces la consecuencia logica y legal es condenar a Nelson Enrique

Marin por los cargos a él atribuidos.

Respecto a la punibilidad sefiala que la pena del delito de homicidio es de
doscientos ocho (208) a cuatrocientos cincuenta (450) meses; por ser
agravada queda en cuatrocientos (400) a seiscientos (600) meses, pero
como la conducta es tentada la pena a imponer oscila entre doscientos

(200) y cuatrocientos cincuenta (450) meses de prision.

Después de determinar los cuartos punitivos y como no se le atribuyeron
circunstancias de mayor o menor punibilidad, selecciond el minimo de 200

a 262.5 meses e impuso la minima de doscientos (200) meses de prision.

La pena del delito de fabricacion trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones es de 9 a 12 afios equivalente a
ciento ocho (108) meses a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prision.
Después de establecer los cuartos punitivos y como no se imputaron
circunstancias de mayor o menor punibilidad, selecciond el cuarto minimo
de 108 meses a 117 meses, e impuso la minima de ciento ocho (108) meses

de prision.
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Como se trata de un concurso de conductas punibles, art 31 del C.P,, a la
pena mas grave del delito homicidio agravado en tentativa de doscientos
(200) meses de prision, le aumentd por el porte ilegal de armas un (1) mes

para una pena definitiva de doscientos un (201) meses de prision.

Impuso la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por tiempo igual al de la pena principal, estos es

doscientos un (201) meses.

Nego la suspension condicional de la ejecucion de la pena, articulo 63 del
C.P., porque la impuesta supera el monto objetivo exigido por el legislador
en el articulo 63 del C.P., con sus modificaciones y la prision domiciliaria del
articulo 38 del C.P. modificado por la Ley 1709 de 2014 porque el requisito

objetivo tampoco se satisface pues la pena supera el monto de 8 afios.

Declara que Nelson Enrique Marin debe purgar la pena de prision en
establecimiento de reclusion que sefiale el INPEC, ordenando la expedicion

de la correspondiente boleta de captura.

Finalmente en aplicacion del art. 100 del C.P., ordend el comiso definitivo
del arma de fuego junto con la municién y su proveedor, segun las

puntualizaciones realizadas en la providencia de primer grado.
2.- Del motivo de impugnacion.

La defensora del procesado aduce que la providencia apelada trasgrede
flagrantemente el debido proceso y la tutela judicial efectiva de las
garantias penales del procesado, porque la decision carece de motivacion y
deduce infundadamente circunstancias de agravacion para el delito de

homicidio tentado que solo existen en la mente del juez.
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La sentencia es abstracta, gaseosa, incoherente y trasgresora del principio
de congruencia. La decision es antijuridica e infundada pues sin motivacion
deduce circunstancias de agravacion que no fueron siquiera mencionadas
por la fiscalia en la acusacion como pretension punitiva, existiendo
entonces un errado juicio de conviccion pues da por probados hechos sin

elementos materiales probatorios demostrativos.

En las razones de la condena al folio 22 el a quo refiere que con la accion
desplegada el procesado trasgredié el articulo 103 de C.P., del delito de

homicidio.

Dice que a Miguel Fabian Perdomo Villamil, técnico profesional en balistica
forense, se le puso de presente el informe de investigacion de laboratorio
FPJ-13, que reconocid, argumentando que en los elementos embalados y
rotulados que recibid habia una pistola 9 mm marca Browning, con un

proveedor y once (11) cartuchos, apta para disparar.

El tecnico en balistica Isidro Godoy Rodriguez, del Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses de Tunja, con el que se introdujo el informe
tecnico balistico forense y el informe pericial de balistica forense como

prueba 8, declar6 sobre la procedencia de las vainillas.

Con el médico Luis Sterling Neme Espitia, se introdujo el informe pericial de

clinica forense del 5 de febrero de 2015 como prueba documental 9.

Daniel Francisco Gonzalez Pacheco afirma que no realizé el acta de
inspeccion al lugar pero que la firmo porque hacia parte del grupo que

realizé esa la actividad y con él se incorporo el informe topografico FPJ11.
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El articulo 415 del C.P.P., habla de la prueba pericial y argumenta que se
esta en presencia de prueba de referencia con tarifa legal negativa en los
sistemas adversariales y con la que no se puede emitir un fallo

condenatorio.

El principio de inmediacion probatoria ensefia que las pruebas practicadas
en el juicio oral deben circunscribirse a lo visto o escuchado personalmente,
sin intermediarios para que no se pierde la conexion directa entre el sujeto
que percibe y el objeto de percepcion. Que “estos testigos periciales de
referencia no les constan el hecho fenomenologico acontecido’, no
estuvieron en el escenario delictual, nada tienen para mencionar, rinden su
testimonio como referencia de hechos que conocieron a través de la
pericia, razon por la que articulo 381 del C.P.P., sefiala que "/a sentencia
condenatoria no podra fundamentarse exclusivamente en pruebas de
referencid’, cuyo desconocimiento podria configurar un juicio falso de

conviccion.

Estos testigos trasmiten lo que otros ojos percibieron por lo que su
credibilidad queda supeditada al complemento con otro género de
pruebas y en el proceso no existe prueba de mayor valor que la version
directa de Yubelly Sanchez Vargas, cuando afirma que fue pareja del
procesado padre de su hija 'y que el 9 de abril de 2011 estaba con él porque
iban a ver un partido del Nacional. Que fue con Nelson donde su tia a
pedirle que cuidara a la nifia para ir al encuentro deportivo. Como Nacional
gano, celebraron con por los lados de la UPTC, tomaron un poco, fueron a

comer y en la madrugada se fueron para Ciudad Jardin a pernoctar.

La victima sefiala que Johana Murcia la estuvo acosando e insultando y
siempre se ha querido meter en la relacion. Admite que estaba dentro de la

casa, con la puerta abierta; que escucho pasos por el lado de la ventana y
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luego sintio el tiro duro. Estuvo consciente unos segundos y le dijo a
Nelson que se fuera con la nifia y no recuerda mas. No puede asegurar qué
vio, pero sabe que detras de esto esta Johana, porque ella le dafié su
hogar, se empeciné en llamarla para amenazarla, diciéndole que en algun

momento ella tendria a su hija para vengarse.

Deja claro que Nelson Enrique Marin no cargaba armas para su defensa
personal porque iban a un espectaculo publico y la policia no lo hubiera
dejado entrar. Ademas afirma categoricamente que Nelson Enrique Marin

no fue su agresor.

Katherin Johana Vargas Guzman, prima de Yubelly Sanchez Vargas, la
encuentra herida y como pensé que estaba muerta fue al CAl a llamar a la
policia. Resalta que ella encontré herida de gravedad a su prima, con una
cobija, por lo que la defensora se pregunta quien le puso la cobija con la
que se contamino la escena del crimen, duda que calific6 como insalvable.
Ademas su prima Yubelly le dijo que estaba con Nelson, a quien le iban a
hacer un atentado y que por defenderlo se metio, prueba demostrativa de

la no participacion en el hecho de su representado.

Martha Cecilia Contreras informa que para abril del 2011 vivia en el barrio
Boyaca de Chiquinquira, con sus dos hijos. Esta testigo le tenia arrendada
una habitacion a Johana Murcia, quien vivia con Nicolas alias Regalito, hacia
ocho (8) meses. Que para abril de 2011 fueron a preguntar por un sefior
que no conocia; después volvieron y una sefiora le dijo que si no
colaboraba la iban a implicar porque ahi tenian secuestrada una nifa.
Entonces recordd que Johana le habia dicho que Nicolas habia llevado la
nifia, como en el madrugada, sin recordar el dia exacto. Fueron retenidas
con JOHANA; la policia entro y en el patio de la casa encontraron una

pistola y una droga y por eso se las llevaron. Johana estaba con la nifia en
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la habitacion; que esa casa era de dos pisos y por el patio habia acceso a

otras casas.

Entonces hay prueba directa y prueba de referencia. La prueba de
referencia es menguada al tener tarifa legal negativa y porque necesita
para estructurar una sentencia condenatoria la existencia de prueba directa
de mayor abolengo, que no es otra que el categorico testimonio de la

victima.

Un fallo condenatorio implica comprobar que la conducta punible es
imputable al acusado, sin que quede duda de su participacion en el hecho

delictivo con base en las pruebas practicadas en el juicio oral.

Ese grado de conocimiento no aflora en el proceso, porque el juez olvido
que para poder hacer un analisis conjunto de la prueba, debe contrastarla
con los restantes medios, a través de la sana critica, examinando todas las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en los que sucedid el

acontecimiento donde resultd herida Yubelly Sanchez Vargas.

Si'lo hubiera hecho, habria encontrado una duda insalvable, pues la victima
como testigo directo afirmd que el procesado no realizé accion dolosa
contra su vida y que fueron otras personas las que lo hicieron. Ademas
atribuyd responsabilidad a Johana, compafiera permanente de Nelson
Enrique, relacion de la que da fe la sefiora Martha, quien le afirmo a la
fiscalia que Johana vivia hacia como ocho (8) meses en una habitacion
arrendada con Nicolas a quien le decian regalito, alias con el que se conoce

al procesado Nelson Enrique.
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Entonces existe otra persona — Johana- con profunda enemistad para con
la victima, quien le hizo llamadas amenazantes, incluso instigandola con su

hija.

El arma de fuego la encontraron en la casa donde ella tenia una habitacion
arrendada, con facil ingreso por el patio como lo afirma Martha Cecilia,
entonces, aparte de Nelson Enrique, otra persona pudo atentar contra
Yubelly y pudo colocar el arma de fuego al interior de la casa donde vivia
Johana con el procesado. Estas hipotesis pudieron ocurrir y aparecen como
alternativas para adoptar una decision cobijada con el principio del indubio
pro reo a favor del procesado. Pero la sentencia le da veracidad a la teoria
del caso de la fiscalia para enrostrar facilmente responsabilidad penal al
procesado y para hacerlo desacredita el Unico testimonio directo de la
victima, quien afirma que se estaba cambiando y estaba en ropa interior
cuando observé a alguien disparar desde la puerta del apartamento, contra

Nelson Marin, resultando ella lesionada.

Resulta extrafié que el juez aduzca que es anormal que con el pudor y
sensibilidad de la mujer se cambiara y quedara en ropa interior, con la
puerta abierta, maxime con las bajas temperaturas de Tunja a la
madrugada, aduciendo por ello que no existe razén valida para que la

puerta estuviese abierta.

Califica de puritana esa postura con profundo dafio al proceso, porque sus
subjetivas apreciaciones no tienen fundamento probatorio. El juez
desconoce la intimidad de la victima, sus convicciones, emociones, gustos,
placeres, si tiene pudor o no. Cambiarse con la puerta abierta no habla mal
de una dama, pues ella estaba con una persona con la que tenia vinculos
afectivos y habia tenido ingesta etilica. Nada extrafio tenia que la puerta

estuviera abierta. El juez arriba a esa conclusion no con las pruebas
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practicadas sino por su conviccion intima de lo que es el pudor vy
sensibilidad de una mujer, concesiones que no pueden servir para
desacreditar a un testigo. El juez tiene una manera matematica para

conocer las actuaciones del género femenino.

Llama la atencién sobre la manera como el a quo deduce circunstancias de
agravacion inexistentes que nunca fueron tratadas ni demostradas en el

juicio oral con inmediacion de la prueba.

Sefiala el juez que el homicidio es agravado por el articulo 104 modificado
por el articulo 26 Ley 1257 de 2007 y al respecto la impugnante aduce que
no entiende de donde se extrae que el homicidio se ejecutd "en /los
conyuges o companeros permanentes, en el padre y la madre de familia,
aungue no convivan en un mismo hogar.." porque esa circunstancia
agravante tiene un ingrediente normativo que reenvia a la Ley 54 de 1990
para saber que son compafieros permanentes el hombre y la mujer que

tienen convivencia singular y permanente, no casados entre si.

El proceso demuestra que Nelson Enrique y Yubelly no eran compafieros
permanentes como lo dice la victima quien sefiala que para el 2011 residia
en Samaca con su mama, porque trabajaba en una mina de carbon. Que
antes residio en Tunja, en el barrio ciudad jardin con Nelson Enrique, su
pareja para entonces. Entonces para la fecha de los hechos no eran
compaferos permanentes como lo reitera Martha Cecilia Contreras, quien
seflala que para el 2011 Johana Murcia llevaba viviendo como ocho (8)
meses con un muchacho al que le decian Regalito, que no es otro que

Nelson Enrique.

Entonces esa circunstancia de agravacion es atipica pues no existia ese

vinculo de compafieros permanentes entre Nelson Enrique y Yubelly.
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La circunstancia de agravacion del numeral 7° tiene soporte en el mayor
grado de insensibilidad moral, porque el sujeto activo imposibilita la
defensa del sujeto pasivo y se actla sobre seguro. Se crea una situacion en
la que le quita al agredido la oportunidad de rechazar por si o por otra
persona la accidon agresora y se disminuyen o supriman las posibilidades

defensivas.

Se pregunta la impugnante de doénde se deduce esa circunstancia de
agravacion, cual es la prueba que permite estructurar el estado de
indefension que exige demostracion procesal, por ser dolosa y porque el
juicio de reproche recae en la manipulacion premeditada del agresor al

crear esa situacion.

El juez no sefald la prueba demostrativa de ese actuar y no diferencio
conceptos abiertamente disimiles como el de la indefension que se
presenta por la falta absoluta de defensa y el de inferioridad “que se esta

por debajo del agresor sin estar inermé’.

Como el juez no valoré6 la prueba que le permitiera concluir
categoricamente ese aspecto subjetivo de la agravante, la sentencia

trasgrede derechos fundamentales del procesado.

Respecto de agravante del numeral 11 adicionado por la ley 1257 de 2008
articulo 26, olvido el juez que la responsabilidad objetiva esta proscrita,
porque lo que se debe demostrar el dolo. Esta agravante tiene su razén en
los delitos de genero, de odio, cuando el atentado contra la vida se realiza

por el hecho de ser mujer.

En la pagina 18 de la sentencia, renglon 27, la fiscalia sefiala que "se probo

igualmente en este juicio que la ciudadana sufrio el atentado en ese sitio
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donde se encontraba, desde Iuego por situaciones que son
desconocidas,..." aserto que demuestra que nunca argumento el moévil de la
agresion. Si la fiscalia lo desconocia, de donde extrae el juez esta
circunstancia, de donde infiere que el atentado se produjo porque la
victima sea mujer. La responsabilidad objetiva esta proscrita. En este caso
se emitio fallo basado en la intima conviccion, derivada del fuero subjetivo
interno del juez, sin importarle la insuficiencia de las pruebas para
estructurar estas circunstancias. Por tanto la decision impugnada debe ser

revocada.

ANALISIS Y VALORACION JURIDICA DE LAS
PRUEBAS

1.- Estipulaciones probatorias'.

Se dan por probados los siguientes hechos estipulados'™:

1.1.- Se da por probado que el 10 de abril de 2011, a las 3:00 de la
madrugada, aproximadamente, en la casa de la Manzana 1, casa 40 del
Barrio Ciudad Jardin de Tunja, Yubelly Sanchez Vargas recibio heridas por
impacto de arma de fuego en cara y cabeza, razon por la que fue auxiliada
a las cinco de la mafana, aproximadamente, trasladada al hospital San
Rafael de Tunja, donde debido a la oportuna atencién medica le salvaron la
vida," hecho se soporta en el acta de primer respondiente FPJ- 4%, formato

Unico de noticia criminal® e informe ejecutivo®.

 Folio 157 Cdno. de pruebas
16 Los primeros seis hechos se estipularon en la audiencia del 18 de septiembre de 2017 y los hechos 11 a
13 fueron estipulados en la audiencia del 6 de febrero de 2017.

17 Eolios 3-13, Cdno. de pruebas
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1.2.- La plena identificacion del acusado Nelson Enrique Marin, con

fotocopia de la tarjeta decadactilar®'.

1.3.- Que el acusado Nelson Enrique Marin, para la época de los hechos,
no tenia permiso para porte de armas de fuego de defensa personal,
mediante oficio 6732/MDN-CGFM-CE-DIV2-BR1-S25CCA del 15 de
septiembre de 2014, expedido por el Segundo Comandante y Jefe Estado

Mayor de la Primera Brigada®?.

1.4.- Que Nelson Enrique Marin cuenta con antecedentes penales por porte
ilegal de armas de fuego de defensa personal, hecho soportado mediante

oficio S-20160625015/SUBIN-GRAIC 1.9., del 18 de noviembre de 2016%.

1.5.- La plena identidad de la menor LLM.M.S., hija del acusado y de la
victima, de dos afios de edad para la época de los hechos, mediante el

correspondiente registro civil®*,

1.6.- Que Yubelly Sanchez Vargas fue atendida en el Hospital San Rafael de

Tunja y que sufrid las lesiones descritas en “la epicrisis continua”?>.

1.7.- Informe de investigador de laboratorio de balistica FPJ-13%® e informe

pericial de balistica forense N° DRO-LBAF-0000430-2013.%7

1.8.- Informe Técnico Balistico, sobre vainillas y proyectiles encontrados en

lugar de los hechos en Tunja®®.

8 Folio 3 Cdno. de Pruebas.

® Folio 5 Cdno. de Pruebas.

20 Folio 8 Cdno. de Pruebas.

21 Folio 14, Cdno. de pruebas

%2 Folio 15, Cdno. de pruebas

23 Folios 16- 17 Cdno. de pruebas
24 Folio 18. Cdno. de Pruebas.

2 Folio 19-25, Cdno. de Pruebas
%6 Folio 27-29, Cdno. de Pruebas
%7 Folios 30-34. Cdno. de Pruebas
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1.9.- Informe de investigador de campo —FPJ-11%°, acta de inspeccién a
lugares —FPJ-9, 2 vainillas de armas de fuego, 1 proyectil fragmentado de
arma de fuego y 1 proyectil de arma de fuego con sus respectivos registros

de cadena de custodia.?°

1.10.- Informe pericial de clinica forense de Yubelly Sanchez Vargas N° DSB-

DRO-00380-C-2015 del 5 de febrero de 20153,

En el Juicio oral las partes hicieron extension a estipulaciones probatorias,

dando por probado lo siguiente:

1.11.- Que aproximadamente a las tres de la madrugada, del 10 de abril de
2011, Nelson Enrique Marin se presentd en la casa de la madre de Yaneth
Vargas Guzman, donde ésta habia pernoctado con la nifia LLM. M. V. para
pedirle que le entregara a la nifla porque la mama de la nifia se encontraba
alterada y que con la presencia de la menor se calmaba. Aproximadamente
en esa fecha y hora, Yaneth Vargas le entrego la nifia a Nelson Enrique
Marin y éste se fue con la menor donde este estaba hospedado con Yubelly
Sanchez Vargas en la casa de la sefiora Yaneth Vargas ubicada en el barrio
Ciudad de jardin Tunja, manzana 1, casa 40, donde fue encontrada la
victima Yubelly Sdnchez Vargas en grave estado de salud la madrugada del

10 de abril de 201132,

1.12.- Que el 10 de abril de 2011 aproximadamente a las 4:30 de la
madrugada, Nelson Enrique Marin llegd con su menor hija L. M. M. V., de
dos afios de edad, a la residencia de la carrera 11 N° 5-16 Barrio Boyaca Alto

de Chiquinquira, donde éste residia con Gloria Johana Murcia Hernandez y

%8 Folios 35-39. Cdno. de pruebas

23 Folio 40-46, Cdno. de Pruebas

30 Folio 47-56, Cdno. de pruebas

31 Folio 58-60, Cdno. de pruebas

¥ Folios 58-59, Cuaderno de pruebas
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alli le dejo a la nifia y abandono el lugar. Como a las once de la mafiana del
mismo dia la policia hizo presencia en ese lugar y encontro a la nifia, la que

fue entregada a la Policia de Infancia y Adolescencia.**

1.13.- Que el 10 de abril de 2011, aproximadamente a las 11:00 de la mafiana,
en el patio y debajo de una teja de zinc de la casa de la carrera 11 N° 5-16
Barrio Boyaca Alto de Chiquinquira, el patrullero Edison Castellanos Rincon
encontrd, recogio y embald, entre otros elementos, una pistola marca
BROWING, modelo HP, con niumero de identificacion 245RN57440, calibre
9x19 mm, con su proveedor y 11 cartuchos en su interior, elementos que
fueron embalados y sometidos a cadena de custodia®**. Se incorpora la

pistola, con proveedor y los cartuchos, todo ello con cadena de custodia.
2.- De las pruebas aportadas por la Fiscalia.

2.1. Testimoniales.

2.1.1.- Yubelly Sanchez Vargas, sesion del 18 de septiembre de 2017, record
56'38"

Es la victima dentro del proceso, refiere que se encontraba estudiando

Sistemas, pero actualmente es ama de casa.

Para el afio 2011 residia en Samaca con su mama hacia como cuatro meses,
porque ella estaba trabajando en una mina de carbon. Antes residia en
Tunja en Ciudad Jardin con Nelson Enrique, quien fue su pareja para esa
época y es padre de su hija L. M. M. S,, que naci6 el 9 de marzo del 2009 en

Tunja.

3 Folios 58-59, Cuaderno de pruebas
3 Folios 58-59, Cuaderno de pruebas
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Para abril de 2011 le colaboraba a su mama porque ella trabajaba en una
mina en Samaca. El 9 de Abril de 2011 se encontraba con Nelson porque
iban a ver un partido del Nacional, ese dia estaban hablando porque
"volvimos" incluso el otro dia iban a buscar apartamento para vivir los dos.
Volvié a consolidar su relacion con Nelson Enrique Marin porque se habia

separado, ya que Yohana Murcia estaba empefiada en dafiar su hogar.

Ella estaba con Nelson desde el dia anterior; ese dia se dirigieron a donde
su tia porque jugaba el Nacional y ambos son hinchas de ese equipo.
Nelson la invitd a ver el partido y ella aceptd porque estaban bien. Fueron
donde su tia para que ella les cuidara la nifla y después de finalizado el
partido y como Nacional gano, fueron a celebrar por los lados de la UPTC,
tomaron un poco, comieron y ya en horas de la madrugada se dirigieron
para Ciudad Jardin, donde estaba la nifia porque era donde se iban a
quedar. Ese dia estaba molesta porque Johana Murcia siempre la estuvo
llamando a insultarla porque queria que Nelson se fuera con ella. Nelson le
aclard a Johana que ellos habian vuelto, es decir Nelson y Yubelly. Ella
seguia insistiendo e insistiendo y fue cuando la testigo se molestd. Cuando
se molestd, estaban en la casa de su tia, con Nelson y su hija L. M. M. S,, y
la puerta estaba abierta. Reitera que en ese momento la nifia estaba con

ellos.

Ella estaba un poco "prendidita" pero tenia conciencia de lo que pasabay
Nelson se encontraba en las mismas condiciones, pues habian tomado
cerveza como desde las 7 de la noche como hasta la una o dos de la
mafiana. Después estuvieron en el norte comiendo en un sitio de comidas
rapidas y de ahi se fueron a Ciudad Jardin a la casa de su tia donde se iban

a quedar.
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Dice que primero fueron a la casa a recoger la nifia y después aclara que
Nelson fue a recoger a la nifia porque ella estaba molesta porque Johana

no dejaba de marcar.

En ese momento la puerta estaba abierta, se escucharon los disparos y ella
simplemente actué porque estaban los tres ahi. Le dijo a Nelson que se
fuera con la nifia porque de todas maneras la parte del patio da a la calle y

no recuerda mas.

La casa es muy pequefia, sintid unos pasos y un disparo; ella estuvo
consciente de unos segundos. Los pasos los escuchd por el lado de la
ventana y en ese preciso instante estaba sentada en la cama y ella sintié un
impacto de bala. En ese momento le dijo a Nelson que se llevara la nifia y

efectivamente él la cogio y se fue.

Ese fue un momento de panico porque ellos estaban en otro cuento. No
puede asegurar que vio, pero si que quien esta detras de todo esto es
Johana, porque ha seguido recibiendo acoso por parte de ella, quien dafo
su hogar y desde un comienzo tuvieron que enfocarse por ese lado porque
por ella se estaba dafiando su hogar. Ella se empecind en llamar a
amenazarla, meterse con su hija menor de edad, tratarla mal y decirle
siempre que llegaria el momento en que iba a tener la nifia alld para

vengarse.

Dice que Nelson no cargaba nada para su defensa personal porque

estaban en el partido y la policia no lo habria dejado entrar al estadio.

Que recibié un impacto de bala que le ocasioné trauma craneoencefalico,

pero después de muchos examenes fisica y emocionalmente se siente muy
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bien. Después de salir del hospital estuvo en el Caqueta recuperandose y

volvid a trabajar en Zipaquira y desde ahi ya tiene a su pareja sentimental.

Dice que la ventana esta a una distancia de mas o menos un metro donde
ella estaba. La ventana no sufrid ningun dafio porque por ahi sintid los
pasos y todo fue por la puerta, que estaba abierta. De la puerta a la cama
donde ella se encontraba habia un metro aproximadamente, porque el
recinto es muy pequefio. Al abrir la puerta, esta la cama, una sillita y sequia
el bafio, la cocinita y la puerta para el patio. En ese entonces era muy

pequefo porque ella no volvid a ese lugar.

Dice que Nelson se llevé a su pequefia hija y a la nifia la recuperd su mama

cuando ella estaba en el hospital, la mama fue y la recuper?.

Con Nelson nunca ha perdido contacto porque desde un comienzo él no
tuvo nada que ver y por eso siempre ha tenido contacto con él; ha estado
muy pendiente de la nifia y el responde por ella. Dice que para ser auxiliada
demoraron casi dos horas, como se lo explico su familia porque él llamé a
su prima Lizeth Daniela, a decirle que les habian hecho un atentado, que
fuera a verificar como estaba Yubelly para que la llevaran al hospital y

Nelson siempre estuvo muy pendiente de su situacion.

Que su tia Yaneth le presté esa noche la casa para pernoctar con Nelson
Enrique. Desconoce en ese momento donde se encuentra su tia Yaneth.
Que escucho un disparo cuando le dieron a ella, estuvo un momento
consciente y fue cuando le dijo a Nelson que se llevara la nifia, el salid por
la parte de atras de la casa y no sabe que mas paso. En el momento en que
ella recibio el disparo Nelson Enrique estaba a un costado de donde ella se

encontraba.
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Su molestia con Nelson esa noche fue por la insistencia en las llamadas de
Johana; por eso le dijo a Nelson que apagara el celular o cambiara la
simcard, él le dijo que se calmara y que esperara a que se acostaran a
dormir. Desde el momento en que llegaron con la nifa al sitio donde
recibio los disparos transcurri6 muy poco tiempo, unos 15 o 20 minutos.
Considera que a ellos los estaban siguiendo. Aclara que esa noche se
trasladaban en taxi. Yohana Murcia para esa época vivia en Chiquinquira y
que por ella se distanciaron con Nelson. Que su mama recuperé a la nifa

en Chiquinquira donde la tenia el bienestar.

Asegura que cuando recibié el disparo, la nifia estaba cerca de Nelson vy

ella estaba a dos metros de ellos.

Después de que Nelson llamo, al lugar de los hechos llegaron su abuela

Edilia Guzman, Katherin y su tia Yaneth para saber qué habia pasado.

Se separ6 de Nelson Enrique Marin porque Yohana Murcia siempre intent6
dafar el hogar y ella se aburrio que la llamara a insultarla. Ella vivia en
Chiquinquira y no queria tener mas problemas y decidi6 irse con su mama
y darse un tiempo con Nelson. Actualmente vive con Mario Alberto Ramirez

a quien Yohana Murcia le manda perfiles por redes sociales.

Dice que ellos llegaron al lugar que es muy pequefio, la puerta quedd
abierta y la luz estaba prendida. En la parte del frente en ese momento era

monte, no estaba habilitado.

En el contrainterrogatorio manifiesta que Johana Murcia esta detras de lo
ocurrido porque se ha encargado de difamarla; la llamaba a amenazarla, le

decia a Nelson que le llevara la nifia para tener la oportunidad de tratarla



Sentencia 119 de 2019. Radicacion 2018-0404-01 Pagina 26 de 71
Magistrado Ponente: Dr. Edgar Kurmen Gémez.

mal, le decia a su hija que era una bastarda. Ella creaba perfiles falsos en el

Facebook para preguntar sobre ella, donde vivia, direcciones, etc.

El ataque iba dirigido a ambos. En el momento en que paso eso ella estaba

de frente y por eso la atacaron a ella.

A preguntas del ministerio publico sefiala que cuando ocurrid el atentado
Nelson estaba a un costado, como a dos metros, porque €l estaba para la
parte del bafio. En el momento en que recibid el impacto ella estaba
sentada, incluso se habia desvestido "a m/ me encontraron... si yo estaba...

por eso me cubri con el cubre lecho"
Dice que antes de los hechos llevaban cuatro meses separados de Nelson.

A preguntas complementarias del juez explicO que antes de ir al partido,
habian estado con Nelson en la casa compartiendo con su tia, porque él
fue a comprar las boletas del partido que empezd hasta las cinco de la
tarde. Compartieron un rato con su tia y le pidieron el favor de cuidar la
nifla mientras iban al partido. Dice que le pidi6 a su tia el favor para que los
dejara quedar en la casa y como eso era tan pequefiito su tia accedio y le

dijo que se iba a quedar donde la abuela.

Dice que quien tenia conocimiento que Nelson estaba en Tunja y se iba

quedar en el lugar era Yohana.

Le aclara al juez que en el momento de los hechos estaba en ropa interior,
porque la puerta estaba abierta. En ese momento estaba envuelta en el
cubre lecho porque estaba embriagada cuando le dijo que se fuera. El

estaba intentando calmarla porque la puerta estaba abierta.
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2.1.2.- Miguel Fabian Perdomo Villamil, sesién del 19 de septiembre de 2017,
record 315"

Es Subintendente de la Policia Nacional, labora en la URI de Duitama y es
técnico profesional en balistica desde julio del 2006. En la Policia lleva 20

afos 6 meses y como suboficial 10 afios.

Para abril de 2011 laboraba como Jefe de la URI de Chiquinquira como
tecnico profesional en balistica forense, en la elaboracion de peritajes en
balistica. Para esa época tenia una experiencia de 5 afios. Realizaba estudio
de elementos relacionados con balistica como armas de fuego,

aditamentos de las mismas y municiones.

Inicialmente verifica que los elementos vengan con la respectiva cadena de
custodia y que vengan dentro del contenedor debidamente rotulado y
embalado para realizar el correspondiente estudio técnico. El estudio que
se le puede practicar a un arma puede constar de sus caracteristicas,

cotejos, numeros de serial, ingreso al sistema IBIS, entre otros.

Para realizar dichos experticias se utilizan elementos de medicion, como el
calibrador, la gramera digital, recuperadores de proyectiles en agua y los

conocimientos con que cuentan.

Luego de sacar el elemento del contenedor, la técnica utilizada consiste en
inspeccionar al arma de fuego, determinar el calibre, se lleva al recuperador
de proyectiles, se determina si el arma de fuego esta apta disparar, es decir

se acciona para verificar si funciona o no funciona.
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La confiabilidad de los resultados se da en grado de certeza y los
resultados del estudio técnico quedan plasmados en un informe de

investigador de laboratorio que es utilizado en Policia Judicial.

Se le puso de presente el informe de investigador de laboratorio FPJ-13 con
consecutivo 151766000112201100069 realizado en Chiquinquira el 10-04 de
2011, que reconocié plenamente porque tiene estampada su firma y por el

grado que tenia en esa época, documento que el testigo leyo.

Se recibieron dos contenedores con su respectiva cadena de custodia y
solicitud de estudio. En el primer contenedor estaba una pistola calibre 9
mm marca Browning, con un proveedor y 11 cartuchos y en el segundo

contenedor se encontraban 4 cartuchos calibre 9 mm.

El arma de fuego analizada era apta para realizar disparos, es decir estaba
en buen funcionamiento. El arma era original con su respectivo nimero de
identificacion original, porque no presentaba ninguna alteracion en la

marca ni en el nimero de identificacion.

Luego de terminado el estudio técnico, los elementos se embalaron
nuevamente en sus contenedores y se sellaron. En la cadena de custodia se
elabora el respectivo registro como perito por el funcionario que lo realiza
y se le entrega al funcionario que solicitd el estudio y se le manifiesta que
se registre en la cadena de custodia para que quede como legitimo

poseedor.

Con el testigo se incorporo el Informe de Investigador de Laboratorio FPJ-

13 como prueba 7.
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En el contrainterrogatorio el testigo indicoé que el arma analizada tenia un
proveedor con una capacidad de 14 cartuchos. En el primer contenedor
venia el arma de fuego con el proveedor y once cartuchos y en un segundo
una bolsa plastica con cuatro cartuchos. En la parte final, en la
interpretacion de resultados, teniendo en cuenta que los cartuchos son del
mismo calibre y de la misma naturaleza, por eso se dice que los quince

cartuchos estaban en buen estado y no presentan oxidacion o deterioro.

A preguntas complementarios del Juez sefialé que las casas fabricantes son
las encargadas de colocar la cantidad de estrias que estimen convenientes y
la rotacion en cada arma, que sirven para identificar un proyectil y poder
ser cotejado con la respectiva arma para saber si con ella se percutio. Los
resultados tienen un altisimo grado de certeza del 99.9% porque las armas
dejan huellas Unicas que microscopicamente se pueden establecer. Que
esas armas salen con proveedores de 14 cartuchos pero0 que

artesanalmente se disefian proveedores con mayor capacidad.

Que un tiro libre realizado en un arma como la analizada puede alcanzar

un rango de 100 metros de distancia para lograr un blanco perfecto.

2.1.3.- Isidro Godoy Rodriguez, sesion del 19 de septiembre de 2017, record
41'55".

Trabaja en el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias forenses en
Tunja; tiene estudios en Balistica forense y en técnica profesional en
procedimientos judiciales y entrenamiento en Estados Unidos en un
congreso mundial sobre cartuchos y armas de fuego. Hace 10 afios se

desempefia como balistico forense.
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Para junio de 2011 y noviembre de 2013 laboraba en Instituto de Medicina
Legal en Tunja realizando actividades en el campo Balistico, analizando
armas de fuego, proyectiles, vainillas, estudio de prendas recuperadas en
Necropsia, abordaje en necropsias con situaciones relacionadas con armas

de fuego.

El laboratorio cuenta con una tecnologia de punta, toda vez que es el unico
laboratorio de medicina legal en Colombia acreditado por la norma
internacional 17025 que exigen a todos los laboratorios que estan bajo su
acreditacion, que los equipos utilizados para los estudios cumplan con los
requisitos. El laboratorio cuenta con equipos especializados y con un
tanque de agua o recuperador acuoso donde se realizan los disparos con

armas cortas como pistolas y revolveres y se recuperan los proyectiles.

A nivel interno se cuenta con unos procedimientos avalados por todos los
balisticos de los diferentes laboratorios; en total de nueve, en el pais. A
nivel internacional se parte del principio fundamental plasmado por la
asociacion internacional de balisticos y examinadores de arma de fuego y

otras literaturas que se encuentran previstas por Alemania y Espafia.

El principio fundamental de la identificacion de un proyectil y una vainilla
estd basado en que cuando se construye o fabrica un arma de fuego se
utilizan herramientas muy tecnicas, pero a su vez estas herramientas al
generar en el cafion del arma un estriado, sufren fricciones que se van
imprimiendo dentro del mismo cafién. Estas fricciones o caracteristicas
individualizantes son trasmitidas por el arma de fuego al proyectil que
cuenta con una contextura mas blanda y al ser observadas en un equipo de

alta tecnologia, se identifica e individualiza cada proyectil.
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Cuando se genera un disparo el arma de fuego por el efecto del retroceso
de los gases, la vainilla va hacia atras y calca de alguna forma las
caracteristicas impresas en la recamara del arma de fuego asi como las
caracteristicas impresas por el percutor o la aguja percutora, el eyector y el

extractor en armas semiautomaticas y automaticas.

Cuando se cuenta con el arma de fuego y un proyectil incriminado, en el
laboratorio se dispara el arma de fuego de tres a cuatro veces, de acuerdo
con la necesidad de la observacion de las caracteristicas, se lleva el proyectil
al macroscopio de comparacion en donde se observaron las caracteristicas
presentes en el proyectil recuperado de la pistola como las caracteristicas
presentes en el proyectil incriminado que aporta la autoridad para la

investigacion.

La confiabilidad de las conclusiones de interpretaciéon de resultados esta
dada por la ejecucion de un procedimiento, por la aplicacion del
conocimiento cientifico de la asociacion de examinadores de las armas de
fuego y por las marcas de herramienta con sede en Estados Unidos y con el
entrenamiento que ha tenido el balistico en esa area. Sumado a eso, por el
ejercicio de calidad ningun dictamen pericial se puede emitir sino es
revisado por otro perito y las evidencias tienen que estar bajo custodia del

mismo perito.

Las armas tienen que ir embaladas, rotuladas y con una cadena de custodia
en la que va inmerso el registro de cada una de las personas que ha

participado en la manipulacion de esa evidencia.

Una vez realizados los estudios con los elementos recibidos, el laboratorio
tiene disefiada la forma de entrega de las evidencias. Se llama a Ia

autoridad solicitante y se le hace entrega de las evidencias y del informe
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pericial emitido, dejando en el archivo de la institucion una copia de las
fotografias y del respectivo informe pericial que se elabora en unas
plantillas especializadas ubicadas a nivel nacional y en el se genera el
informe en original y copia. Ese informe solo se puede imprimir cuando el

perito par verifique la informacion y autorice su expedicion.

Dice que reconoceria un documento por el suscrito, si este lleva el logo de
la institucion, su firma abreviada en cada hoja y su firma al final del

documento.

Se le pone de presente al testigo el Informe técnico balistico 107 de 201,
emitido el 14 de junio de 2011y el informe pericial de balistica forense 430
de 2013 emitido el 29 de noviembre de 2013, previo traslado a las partes, a

los que dio lectura integral.

Dice que los elementos que recibié para analizar, estaban debidamente

rotulados y embalados y con su cadena de custodia.

Manifiesta que la certeza que se tiene sobre la procedencia de las vainillas
con el arma en mencion, se basa en los métodos cientificos, instrumentos
de alta tecnologia utilizados y por los conocimientos que tiene el perito
para realizar los procedimientos, por lo que el grado de certeza del informe

es total.

Mediante este testigo se introdujo el Informe técnico balistico forense de
fecha 2011-06-14 en cinco folios y el Informe pericial de balistica forense del

2013/11/29 en cinco folios, como prueba 8.

En el contrainterrogatorio formulado por la defensa sefiala que respecto de

los elementos recibidos consignados en el item 1 del informe técnico
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balistico 2011-06-14 sefialo6 el perito que al desglose de todos los elementos
manifestd que se habia recuperado un proyectil de algunos fragmentos y

gue venian en un contenedor sin alteraciones con su cadena de custodia.

Aclar¢ el listado de elementos recibidos diciendo que recibio un proyectil,
un nucleo de proyectil, fragmentos de proyectil, vainillas dos y siete folios
de inspeccion técnica a cadaver en copia. Dice que la inspeccion copia a
cadaver es la que realizan los investigadores del caso en el levantamiento
de un cuerpo. Que en el resultado de interpretacion en el numeral 8.2
seflala que realizado el respectivo analisis a los tres fragmentos de
proyectil, se establece que hicieron parte del encamisado de proyectil pero
debido al escaso material integral y pérdida de la forma inicial del proyectil,
no fue posible establecer el calibre, ni tampoco el total de estrias, macizos y

sentido de rotacidon de las mismas.

Que el segundo experticio rendido el 29 de noviembre de 2013 se realizd
con base en la caracterizacion del arma que fue enviada. Sefiala que el
motivo de la peritacion fue un oficio firmado por Jairo Montero Ramos de

fecha 24-10-10.

En las conclusiones sefiald que tanto el proyectil de calibre 9 mm como el
fragmentos de proyectil de mayor tamafio, fueron disparados en la pistola
marca Browning calibre 9 mm de serie 245RN 57440 y las dos vainillas de
calibre 9x19 mm fueron percutidas en la pistola marca Browning calibre 9

mm de serie 245RN57440.

En el redirecto de la fiscalia explica que al realizar el cotejo correspondiente

determina que esas vainillas si fueron disparadas en dicha arma.
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A peticion del juzgado sefiala que para determinar la uniprocedencia no

importaba el tiempo en que habia sido disparada del arma.

2.1.4.- Daniel Francisco Gonzalez Pacheco, sesidon del 8 de noviembre de

2017, record 310"

Trabaja como fisico médico en la Clinica de Occidente de Cali, su profesion
es fisico puro con maestria en fisica médica, graduado de pregrado de la
UPTC de Tunja en el 2010 y del posgrado en la Universidad Nacional de
Colombia en el 2013 en ciencias naturales, fisica médica. Su experiencia
como Investigador de criminalistico data de cuatro afios en la fiscalia desde
julio del 2009 hasta marzo del 2013. Realizd una practica hospitalaria en el
instituto de Cancerologia y en la Clinica Santa fe; mas recientemente ha
trabajado en Santa Marta, Valledupar y en Cali. Sin vinculo de familiaridad

con el acusado.

Para abril del 2011 laboraba en Tunja en la parte de criminalistica y atendia

como parte de actos urgentes, el apoyo.

Realizd una fijacion fotografica del lugar de los hechos por el lado del San
Francisco, yendo hacia Soraca; cree que era el barrio Ciudad Jardin, un

barrio nuevo para esa época.

Cuando lleg6 al lugar de los hechos observé una casa muy pequefia, como
en bloque o ladrillo, habia una cama y realizd una inspeccion fotografica
desde que se entra por la puerta hacia el fondo. Primero se identificaba la
fachada y la nomenclatura de la casa. Entraron, habia una cama que se
fotografio y tambiéen lo que se encontraba en la cama; se encontraron
manchas rojas y en la almohada se encontré un proyectil que estaba

deformado y que tenia como cabello. Ese proyectil estaba dentro de la
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almohada, se veia un huequito y toco abrirla para observar lo que habia en
su interior. Ahi se encontrd un proyectil como deformado y con partes del
encamisado fragmentado. El otro proyectil se encontré en la parte de la
cabecera de la cama pero por debajo de la cama, en el suelo. Se siguio
fotografiando hacia adentro y seguia como la cocina y a lo Ultimo el bafio.

En la parte de la cocina fue donde se encontraron las dos vainillas.

Las evidencias encontradas fueron fotografiadas, se embalaron y se

enviaron el almacén de evidencias.

Dice que los informes que realizaba se anexaban directamente a la carpeta
con los oficios petitorios. Al testigo se le enviaron al Whatsapp unas
fotografias del Informe fotografico FPJ-11y del acta de inspeccion a lugares
con formatos de cadena de custodia. Reconoce que ese informe fue
elaborado por él porque tiene su firma y su nombre y que se recibieron tres
formatos de cadena de custodia. La defensa reconoce que fue descubierta
en oportunidad copia del respectivo informe. El testigo reconoce que el
formato de cadena de custodia fue iniciado por él, con el que embalé el
proyectil de arma de fuego y otro que realizd su compafiero Jairo. También
reconoce un acta de inspeccion a lugares del 10-04-2011. El testigo

procedio a leer los documentos respectivos.

Posteriormente refiere que los elementos materiales probatorios que se
encontraron en el lugar de los hechos se embalaron y rotularon y son los

mismos que se le enviaron.

En cuanto al acta de inspeccion al lugar FPJ 9 del 10-04-2011, la leyd y dice
que si bien el no la realizd, si la firmo porque hacia parte del grupo que

realizo la actividad ese dia. Ademas indica que lo plasmado en dicha acta
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concuerda con el registro fotografico y lo encontrado en el lugar de los

hechos.

Con el testigo se incorporoé el Informe de investigador de campo FPJ-11 del
2011-04-10, acta de inspeccion a lugares, un formato de cadena de custodia
firmado por el testigo, que contiene un sobre con un proyectil de arma de
fuego amarillo cobrizo, otro registro de cadena de custodia que dice
contener un nucleo de proyectil y tres fragmentos de encamisado de color
amarillo cobrizo y otro formato de cadena de custodia con la firma del
testigo que contiene dos vainillas de armas de fuego cilindricas y el CD que

se proyectd en audiencia, como evidencia 8.

En el contrainterrogatorio sefiala que el informe de investigador de campo
fue elaborado a las 11 de la mafiana. En cuanto al acta de inspecciéon a
lugares FPJ-9 dice que esa letra no es la de él pero que el informe fue
elaborado en el sitio de los hechos. La cadena de custodia debe ser firmada

por todas las personas que tengan acceso a los elementos materiales.

2.1.5.- Martha Cecilia Contreras, sesion del 8 de noviembre de 2017, record

00'55"

Estudio hasta 3° de primaria; trabaja en un restaurante en Chiquinquira y no
es familiar del acusado. Nacié en Muzo, Boyaca, pero vive en Chiquinquira

hace 20 afos, en el barrio Boyaca en diferentes casas.

Para abril del 2011 vivia en el barrio Boyaca de Chiquinquira sobre la carrera
11; con sus hijos y le habia arrendado una habitacion a Johana Murcia,
quien para abril de 2011 llevaba pagandole arriendo como de 8 meses. Ella

convivia con un muchacho Nicolas a quien le decian "REGALITOS". El fue a
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convivir con Johana como desde noviembre o diciembre; él era morenito,

no tan alto.

Para abril de 2011 llegaron a golpear y a preguntar a un sefior, que no
conocia por el nombre y al momento golpearon otra vez y una sefiora le
dijo que si no le colaboraba la iba implicar porque supuestamente tenian
una nifa secuestrada. Recordo que Johana le habia dicho que Nicolas habia
llevado la nifia; abrid la puerta y le dijo que si habia una nifia. Johana le dijo
que habia llegado con la nifia a la madrugada pero no le digo exactamente
la hora. Como a las siete de la mafiana la testigo le estaba dando desayuno

a sus nietos, y Johana se levantd y le dijo que Nicolas habia traido a la nifia.

Manifiesta que a ella y a Johana las retuvieron porque cuando golpearon
llegaron unos policias vestidos de civil y dijeron que ahi tenian una nifia
secuestrada; entonces les dijo que si que habia una nifia y entraron vy
siguieron buscando y encontraron en el patio de la casa una pistola y una

droga, y por ese motivo a Johanay a la testigo las llevaron.

No esta segura de quien eran esa arma y la droga que encontraron, pero
imagina que eran de Nicolas, porque cuando la policia las condujo, les
dijeron que Nicolas habia herido a una muchacha y habia una pistola en
ese lugar. Se imagina que NICOLAS se fue porque vio la nifia en el cuarto y

estaban sola Johana y la nifia.

Llamaron a la Policia de menores y se llevaron a la nifia. Sabia que Nicolas
tenia una nifa porque la habia visto en fotos y porque JOHANA le dijo que
Nicolas habia llevado a la nifia y era la misma que estuvo en su casa. La

bebé tenia como dos afios y medio.
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El comportamiento de Johana era normal; era una muchacha de casa y

juiciosa, salia a trabajar.

Los policias que entraron a su casa dijeron que habian encontrado la pistola
y la droga en el patio de la casa, a un lado del lavadero. En ese momento la
testigo se encontraba en la Sala. Como a las siete de la mafiana Johana le
dijo que Nicolas habia llegado y habia llevado a la nifia. Esa noche tambien

vio a Johana en la casa y estaba ahi, no la vio salir.

Después de ese dia Johana vivié alli unos pocos dias y se fue, cree que para
donde la mama que vive en Simijaca. Después de ese dia nunca mas volvio

a ver a Nicolas.

En el contrainterrogatorio sefialé que cuando los policias entraron a su
casa, se dirigieron al cuarto de Johana porque ahi estaba la nifia y a la

habitacion de la testigo no entraron.

Dice que ella no presencid cuando la policia encontré la pistola y la droga.
Que esos elementos los encontraron en el patio a un lado del lavadero
donde habia unas tejas que estaban en el piso. Dice que Johana se levant6
como a las 7:30 de la mafana y le dijo que Nicolas habia llevado a la nifia.
No le consta que la sefiora Johana hubiera portado armas ni tampoco

Nicolas.

A preguntas del juez dice que la casa en la que vivia era de dos pisos pero
que al segundo piso ella no tenia acceso. Que el patio tenia acceso a otras
casas por detras y al lado a otras casas. Segun constancia que dejo el juez,
la altura del muro del patio era de 1.60 metros. Admitid que para acceder al
lavadero era necesario estar dentro de la casa. El Sr. Nicolas tenia llaves

para entrar y salir de la casa a cualquier hora.
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2.1.6.- Luis Sterling Neme Espitia, sesion del 9 de Noviembre de 2017,
record 217"

Es médico cirujano de la UPTC, egresado en el 2001 y actualmente es
profesional universitario forense del Instituto Nacional de Medicina Legal y

Ciencias Forenses Seccional Boyaca, Centro Zonal de Tunja.

Su experiencia data de 16 afios desde su grado. Ha ejercido en las areas de
Urgencias, cuidados Intensivos, consulta externa, traslado de pacientes de
alta complejidad en ambulancia, unidad renal, consulta externa y desde
hace 3 afio se desempefia como profesional Universitario del Instituto de

Medicina Legal.

Su capacitacion forense lo habilita para realizar dictamenes en dos frentes.
El primero de patologias forenses y el segundo de clinica forense. En el
primero realiza dictamenes médicos legales, exhumaciones, necropsias,
identificacion por ADN. En el area de clinica tiene el entrenamiento forense
para realizar dictamenes por lesiones personales en sus diferentes variantes,
violencia de pareja, dictamenes sexoldgicos, conceptos técnicos medico
legales, relaciones medico legales, dictamen de embriaguez, dictamen de
edad, y todas aquellas pericias que estén relacionadas con la actividad

forense.

Para cada una de las actividades que realizan existe un reglamento técnico
emitido por el Instituto Nacional de Medicina Legal, como entidad rectora
de la medicina legal, que indica el procedimiento de cada una de las
pericias que realizan. Para realizar un informe de clinica forense es
necesaria la solicitud de la autoridad competente donde se indique el
procedimiento que se requiere realizar. Recibida la solicitud de la pericia

por la oficina de informacion, un asistente forense ingresa el caso a la
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plataforma tecnologica que goza de un alto nivel de seguridad y registra
los datos especificos del caso. Para casos de lesiones personales lo que
basicamente se tiene en cuenta es el testimonio de la victima, cuando esta
presente, se revisan los antecedentes médicos y los sintomas asociados con
los hechos investigados y se evalUa el material adicional que presente la
victima para la valoracion, como copia de la historia clinica, o conceptos de
especialistas de un area especifica, cuando se considere necesario. Con
fundamento en la valoracion de todo ese material se realiza un examen
clinico y luego se emite una conclusion determinada por tres elementos
fundamentales que son la determinacién de un mecanismo causal del
trauma, su incapacidad médico legal y las posibles secuelas a que hubiere

lugar luego de sufrido el evento.

Cuando la victima no esta presente, se toma como base para realizar el
informe pericial la historia clinica sobre la cual se realiza un analisis forense
de acuerdo a su contenido y en la que se dan unas conclusiones similares a
las del dictamen de lesiones personales, que se plasman en un informe
pericial de clinica forense que contiene un numero interno y consecutivo de

la seccional o regional que realiza el procedimiento.

Podria reconocer un documento por el membrete especifico que utiliza el
Instituto de medicina legal, donde se indica la zona del pais donde se esta
atendiendo, por los contenidos propios del informe y por la firma del perito
que realiza el procedimiento. Ademas también la autoridad que solicité el

procedimiento y la fecha en que se realiza.

Previo traslado a las partes reconocio el informe pericial de clinica forense
realizado en la direccion seccional de Boyaca el 5 de febrero de 2015 que se

le puso de presente, por su firma. Le dio lectura integral.
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Todos los proyectiles de arma de fuego tienen una alta mortalidad pero
hay sitios mas criticos que otros. Cualquier sitio que esté relacionado
cercano a un trayecto vascular o el craneo, independientemente del area,

tienen un altisimo indice de mortalidad.

Con fundamento en la historia clinica aportada hay unos diagnosticos
firmados por un médico especialista en los que hace constar diagnosticos
de ingreso y de egreso. La epicrisis es un documento de resumen final de
atencion médica de un evento sufrido por una persona. La epicrisis esta
firmada siempre por un medico especialista, circunstancia que le da validez
al documento. Con fundamento en lo que se consigna como diagndstico
de ingreso y de egreso y el relato de las lesiones que lograron ser
documentadas a través de los reportes de los colegas medicos, se
determina cuales fueron las lesiones causadas conforme a la historia clinica.
De acuerdo a los diagnosticos que se determinaron en Yubelly Sanchez,
desde el punto de vista forense se busca la lesion que toma mas tiempo en
recuperarse para determinar la incapacidad médico legal. En este caso, la
fractura del craneo de acuerdo al contendido de la historia clinica y la
hemorragia subaracnoidea segun el reglamento técnico tiene incapacidad
entre 35 a 55 dias. Entonces se toma como término intermedio el de 40
dias como incapacidad médico legal, pero con caracter provisional. Dice
que en este caso, en el evento de un segundo reconocimiento médico
legal, es posible que se hubiera determinado una capacidad superior de

acuerdo a la evolucién de la persona.

Afirma el testigo que el grado de veracidad de su informe es del 100%,
porque el trabajo que realizan, que se emite previa requerimiento de la

autoridad competente y porque el principio de la buena fe obliga a



Sentencia 119 de 2019. Radicacion 2018-0404-01 Pagina 42 de 71
Magistrado Ponente: Dr. Edgar Kurmen Gémez.

conceptuar sobre documentos que aporta la misma autoridad y que se dan

por ciertos.

La ausencia de la victima limita la finalizacion del diagnéstico forense,
porque el analisis se reduce a calificar el contenido del documento
aportado para estudio desde el punto de vista técnico, con conceptos
médicos y con fundamento en lo que reza el reglamento. La ausencia de la
victima limita la pericia porque no se puede establecer secuelas porque no
puede valorar ni ver la funcionalidad. Por eso solamente se califico el
mecanismo traumatico de lesidbn y se dio incapacidad médico legal
provisional en la medida en que es necesario volver a valorar a la victima

para determinar su estado al final de la evolucion de las lesiones sufridas.

Se introdujo el Informe Pericial de clinica forense DSB-DRO-00384-2015 del

5 de febrero de 2015, como prueba documental 9.

2.1.7.- Katherin Johana Vargas Guzman sesion del 9 de Noviembre de 2017,

record 0015"

Tiene 22 afios, es Bachiller y no tiene parentesco con el acusado. Nacio en
Florencia, Caqueta y ha residido en Bogota, Huila y Tunja. Es prima de

Yubelly Sanchez Vargas.

Para abril del 2011 vivia en Ciudad Jardin y estudiaba en el Colegio Gran

Colombiano de Tunja en la mafiana y por la tarde practicaba porrismo.

En abril del 2011 su prima Yubelly tuvo un incidente. Simplemente la llaman
diciéendole que su prima estaba herida, fue y la mir6. Va al CAl y llama al

policia. Dice que su mama la mando ir; su prima Yubelly estaba en el piso
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con una cobija; habia sangre y supuso que estaba muerta. Entonces fue a

llamar a la policia y no regresd porque le dio nervios.

Que su prima Yubelly estaba con Nelson, que a él le iban a hacer un
atentado y que Yubelly por defenderlo se metid y él se fue. De esa situacion
se enterd cuando su prima Daniela golped y les dijo. Su prima Daniela vivia
en la casa de al lado. Nelson era el marido de su prima Yubelly y ellos

tienen una nina llamada L.

Que esa noche la nifia se quedd con la mama de la testigo y ella. No sabe
para donde se llevd Nelson la nifia, pero aparecid en Chiquinquira. En la
casa donde encontro a Yubelly herida vivian la testigo y Yaneth mama de
Katherin la testigo y esa noche ella y la mama durmieron en la casa de la

abuela que queda a la vuelta.

Explica que cuando volvié a la casa donde sucedieron los hechos, encontré
que la tina donde bafiaban a su hermanito, que estaba debajo de la cama,

estaba rota, pero no supo por qué se habia roto.

La nifia regresd a la casa como hasta el otro dia porque su tia vino del
Caqueta y fue a reclamarla en el bienestar familiar de Chiquinquira. La

relacion de Yubelly y Nelson era normal, bonita, nunca los vio pelear.

A preguntas del despacho sefiald que su prima Daniela dijo que la habian
llamado a decir que a Nelson le habian hecho un atentado y por eso ella
fue a la casa. Aclara que cuando fue a la casa vio al Yubelly en el piso

tapada con una cobija.
3.- De las pruebas aportadas por la Defensa.

No cuenta con pruebas.
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Del anélisis Probatorio.

La Sala estima oportuno referirse a la naturaleza de la prueba pericial para
abordar anticipadamente las criticas que ha formulado la defensora en su

impugnacion.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha precisado la
diferencia que existe entre el testigo perito y el testigo técnico de la

siguiente manera®:

La Sala ha precisado, por ejemplo, gque no se puede confundir...
la diferencia entre testigo perito y testigo técnico, toda vez que
este ultimo es aquel sujeto que posee conocimientos especiales
en torno a una ciencia o arte, que lo hace particular al momento
de relatar los hechos que interesan al proceso, de acuerdo con la
teoria del caso, mientras que el primero se pronuncia no sobre los
hechos sino sobre un aspecto o tema especializado gue interesa a

la evaluacion del proceso factico.

Dicho de otra manera, el testigo técnico es la persona experta de
una determinada ciencia o arte que lo hace especial y que al
relatar los hechos por haberlos presenciado se vale de dichos

conocimientos especiales. 6"

Es evidente que Miguel Fabian Perdomo Villamil, técnico profesional en
balistica forense, el técnico en balistica ISIDRO GODOY RODRIGUEZ, del
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses de Tunja y el médico Luis

Sterling Neme Espitia también del instituto nacional de medicina legal, con

3 Proceso No 31795. Magistrados Ponentes: Yesid Ramirez Bastidas y Julio Enrique Socha Salamanca. 16
de septiembre de 2009.
3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 11 de abril de 2007, radicacién 26128.
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los que fueron introducidos los respectivos dictamenes periciales por ellos
emitidos, concurrieron al proceso a declarar como peritos y no como
testigos técnicos, pues todos efectuaron valoraciones técnico cientificas
después de la ocurrencia de los hechos, para las que cuentan con
especiales conocimientos téecnicos y cientificos con base en los que

emitieron sus respectivas conclusiones.

Ellos de ninguna manera relatan los hechos percibidos directamente bajo el
influyjo de sus sentidos concernientes a los sucesos investigados,
sencillamente porque no los presenciaron y mal podria por tanto tenérseles

como testigos de los mismos.

Las peritos expertos en balistica para emitir sus respectivas pericias tuvieron
en cuenta los elementos materiales probatorios y evidencias fisicas
recaudados en la escena del crimen y al arma encontrada en una residencia
de la ciudad de Chiquinquira cuyo hallazgo se estipuld por las partes,
superando cualquier examen sobre su licitud y/o legalidad, por lo que la
base factica para emitirlos encuentra amplio respaldo en elementos
probatorios y evidencias fisicas validamente captados. Tampoco merece
ningun reproche el dictamen pericial emitido por el Dr. Neme Espitia
porque él se baso en la historia clinica adelantada en el centro medico
asistencial, descubierta en el momento procesal pertinente a la defensa, por
lo que esa parte tuvo oportunidad de conocerla y de controvertirla en

oportunidad.

Entonces esas pericias no constituyen jamas prueba de referencia como mal
lo asevera la sefiora defensora, porque si bien los dictamenes periciales se
emiten con posterioridad a la realizacion de los hechos, con base en unos
especiales conocimientos técnicos y cientificos que esos expertos poseen,

también lo hacen teniendo en cuenta una base factica constituida por
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elementos probatorios o evidencias fisicas validamente captadas, que
ingresan por tanto al caudal probatorio exentos de vicios sobre su leg

alidad o licitud.

La Corte Suprema de Justicia ha precisado desde antafio por ejemplo que
los dichos de las victimas ante las psicologas y médicos forenses ingresan
directamente al juicio y hacen parte de la pericia, al fundamentarla y

sustentarla, como lo han sostenido asi*’:

"En particular, impera senalar que lo referido por la victima ante las
sicologas y la médico forense ingresa directamente como elemento
de juicio menesteroso de considerar, pues, en tanto fundamento de
la experticia, hace parte integral de la misma, como claramente lo

dejo sentado la Sala en oportunidad anterior®:

‘Impera destacar que mientras el testigo, en estricto sentido y por
regla general, suministra una declaracion acerca de su experiencia
en hechos pasados que haya percibido directamente bajo el influjo
de sus sentidos, €l perito al rendir su dictamen, entendido en los dos
actos que lo componen, puede emitir su opinion y transmitir su

conocimiento acerca de cuestiones pasadas, presentes o futuras.

Ahora bien, en cuanto al interrogante planteado inicialmente ya la
Jurisprudencia de la Sala ha sentado las bases de la solucion al

puntualizar:

"En el sistema procesal penal de Estados Unidos y Puerto Rico, en
principio se entendia que se presentaba un problema de prueba de

referencia, frente al perito que emitia sus opiniones o informes

37 Proceso n.° 32868. Magistrado Ponente: Sigifredo Espinosa Pérez. 10 de marzo de 2.010.
38 Sentencia Del 17 de septiembre de 2008, radicado 29609
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fomando como elementos de andalisis informes y conclusiones de

otras personas, desconociaas en el juicio.

"La restriccion, sin embargo, evoluciono hacia la admision de ese
tipo de practicas periciales, en los eventos en que esos informes y
elementos de analisis suministrados por terceros, son de aquellos

que generalmente utiliza el perito en el ejercicio de su profesion.

"Asi lo explica CHIESA®, en su Tratado de Derecho Probatorio
mencionando los casos concretos conocidos por el Tribunal

Supremo de Puerto Rico:

"En Reyes Acevedo se habia dicho que “el perito médico no puede
basar su opinion en informes y conclusiones de otras personas
desconocidas por el jurado y no sostenidas por la prueba, o en
informes de otros médiicos, o récords de hospital, o en récords de la
oficina del fiscal o en resenas del juicio publicadas por la prensa,
que no han sido admitidos en evidencia” Como se admite en Rivera
Robles, esto ya no es sostenible bajo la Regla 56. Esta permite el
testimonio pericial basado en la informacion obtenida antes del
Juicio o vista si es el tjpo de informacion en la que generalmente
descansaria el perito en el ejercicio de su profesion. Que sea prueba
de referencia es inadmisible para excluir la opinion pericial por estar

funaada en base impermisible.”

"El mismo arquetipo de solucion reflexiva se adopta ahora
Jurisprudencialmente para Colombia, donde también es una
realidad, como en todas las latitudes, que los peritos —no solo

médicos— tienen como parte de sus elementos de trabajo

39 CHIESA, Op. cit. Tomo |, pag. 522.
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informacion obtenida por fuera de la audiencia publica. La experticia
médica es uno de los ejemplos mas sobresalientes a ese respecto,

pero no el unico.

"E] fundamento logico del anterior aserto, en el caso de las pericias
meédicas, consiste en que si en la vida cotidiana los profesionales de
la salud toman decisiones importantisimas para la vida de los
pacientes, guiados por lo dicho en la histona clinica, lo explicado
por otros médicos y lo relatado por el mismo paciente o por
terceros, no se vislumbran arqgumentos razonables para descartar o
enervar, por ese mismo motivo, la opinion pericial en el juicio oral

basaaa en aquel tjpo de informacion.

()

"Lo que es imprescindible y no admite excepciones es la garantia de
los principios de igualaad de armas y contradiccion. En los casos
anteriores, el informe técnico cientifico debe integrarse al proceso
de descubrimiento probatorio, admitirse como evidencia con
destino a la futura prueba pericial y debe ser real y efectivamente
conocido por la contraparte, para que pueda disefar una estrateqia,
si fuese de su interés. ¥, por supuesto, la prueba pericial ha de tener
lugar en el juicio oral donde las partes pueden intervenir en el
interrogatorio cruzado, sin mas limitaciones que las derivadas de la

constitucion y la ley "

Asi las cosas es indiscutible que las entrevistas tomadas como base de las

experticias medicas o sicoldgicas, ni tampoco el examen de la historia

40 Cfr. Sentencia de 21 de febrero de 2007, Radicacion N° 25920.
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clinica, de ninguna manera pueden considerarse como pruebas de

referencia.

Resulta oportuno sefialar que sobre la base factica de los dictamenes

periciales la Corte Suprema de justicia ha concluido lo siguiente:

"En sintesis, frente a la base factica del dictamen, cabe resaltar lo
siguiente:. () salvo que el perito sea llevado a juicio con el unico
proposito de explicar unas determinadas reglas ‘técnico-
clentificas’, para que el Juez las aplique a una especifica realidad
factica, los expertos suelen emitir opiniones sobre unos hechos en
particular; (i) la base factica del dictamen puede coincidir con
hechos que integren el tema de prueba, (ifj) la base factica puede
demostrarse con el testimonio del perito, cuando este ha tenido
conocimiento “personal y directo” de la misma, como sucede con
las observaciones que hace el médico legista en el cadaver de /a
victima, a partir de las cuales emite su opinion sobre la causa de la
muerte; (iv) también puede demostrarse con las pruebas
legalmente practicadas en el juicio oral; (v) el dictamen pericial no
puede convertirse en un instrumento para incorporar de forma
subrepticia pruebas inadmisibles o, de cualquier otra maneras,
violatorias del debido proceso; (vi) cuando el dictamen recae
sobre una declaracion atinente a los hechos que integran el tema
de prueba, y la parte pretende que la misma sea valorada como
soporte de su “teoria del caso’, no le basta con solicitar el decreto

de la prueba pericial, también debe solicitar la incorporacion de la
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declaracion anterior al juicio oral, segun las reglas del debido

proceso.™

En sintesis la Sala advierte que las pericias emitidas por los expertos
cuestionados por la defensa rednen a cabalidad los requisitos que
demanda el cédigo de procedimiento penal y por lo tanto tienen plena

validez probatoria.

Ahora bien, como del recurso de apelacion se extracta que los motivos de
inconformidad de la apelante estan orientados, entre otros aspectos, a la
valoracion del material probatorio efectuada por el juez de primera
instancia, la Sala analizara la prueba recaudada en el juicio oral en atencion
a las reglas de la sana critica, mediante la estructuracion de hechos

juridicamente relevantes.
1.- Pruebas respecto del arma.

Se estipuld y se dio por probado que Nelson Enrique Marin para la época
de los hechos, no tenia permiso para portar armas de fuego de defensa
personal y que contaba con antecedentes penales por delitos de porte

ilegal de armas de fuego de defensa personal.

Yubelly Sanchez Vargas dijo que Nelson no cargaba nada para su defensa
personal porque estaban en el partido y la policia no lo habria dejado
entrar al estadio. Describid el lugar de los hechos diciendo que al abrir la
puerta esta la cama, una sillita y seguia el bafio, la cocinita y la puerta para
el patio. De la puerta a la cama donde ella se encontraba habia un metro

aproximadamente, porque el recinto es muy pequefo.

41 Cfr. Sentencia de 11 de julio de 2018, Radicacion N° 50637.M.P Patricia Salazar Cuéllar.
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El subintendente de la Policia Nacional Miguel Fabian Perdomo Villamil,
elabord el informe de investigador de laboratorio FPJ-13 con consecutivo
151766000112201100069 en Chiquinquira el 10-04 de 2011. Dice que se
recibieron dos contenedores con su respectiva cadena de custodia y la
solicitud de estudio. En el primer contenedor estaba una pistola calibre 9
mm marca Browning, con un proveedor y 11 cartuchos y en el segundo
contenedor se encontraban 4 cartuchos calibre 9 mm. Sefiald que el arma
era apta para disparar, es decir que estaba en buen estado de
funcionamiento y era original porque no presentaba alteraciones en la

marca ni en el nimero de identificacion.

En el contrainterrogatorio dijo que en la interpretacion de resultados
consigno que los quince cartuchos estaban en buen estado y no presentan

oxidacion o deterioro.

El técnico en balistica Isidro Godoy Rodriguez emitié el Informe técnico
balistico del 14 de junio de 2011y el informe pericial de balistica forense del

29 de noviembre de 2013.

En el contrainterrogatorio aclaré que el segundo experticio se realizd con
base en la caracterizacion del arma enviada que le permitio concluir que el
proyectil calibre 9 mm y el fragmento de proyectil de mayor tamafio,
fueron disparados en la pistola marca Browning calibre 9 mm de serie
245RN 57440 y las dos vainillas calibre 9x19 mm fueron percutidas en la
pistola marca Browning calibre 9 mm de serie 245RN57440.

A su vez el investigador criminalistico Daniel Francisco Gonzalez Pacheco,
en la fijacion fotografica que realizo al lugar de los hechos, establecio que
se trataba de una casa muy pequefa, construida como en bloque o ladrillo.

Realizé inspeccion fotografica entrando por la puerta hacia el fondo.
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Primero identifico la fachada y la nomenclatura. Al entrar, habia una cama
que fotografio y también lo que se encontraba en la cama pues se
encontraron manchas rojas y en la almohada se encontré6 un proyectil
deformado, que tenia como cabello. Ese proyectil estaba dentro de la
almohada; se veia un huequito y la abrié para observar lo que habia en su
interior. Encontrd un proyectil deformado y partes del encamisado
fragmentado. El otro proyectil se encontré hacia la cabecera de la cama
pero por debajo de la cama, en el suelo. Continué fotografiando hacia
adentro y seguia como la cocina y a lo Ultimo el bafio. En la parte de la
cocina fue donde se encontraron las dos vainillas. Este aspecto también

aparece plenamente documentado con las fotografias anexas al informe.

La partes estipularon y dieron por probado que el 10 de abril de 2011,
aproximadamente a las 11:00 de la mafiana, en el patio de la casa de la
carrera 11 N° 5-16 Barrio Boyaca Alto de Chiquinquira y debajo de una teja
de zinc, el patrullero Edison Castellanos Rincon encontro, recogio y embalo,
entre otro elemento, una pistola marca BROWING, modelo HP, con numero
de identificacion 245RN57440, calibre 9x19 mm, con su proveedor y 11
cartuchos en su interior, elementos que fueron sometidos a cadena de

custodia

Martha Cecilia Contreras duefia de la casa donde residia Johana Murcia
dice que para abril del 2011 vivia en el barrio Boyaca de Chiquinquira y le
habia arrendado una habitacion a Johana Murcia hacia como 8 meses,
porque desde esa época le pagaba arriendo. Johana convivia con un
muchacho Nicolas a quien le decian "REGALITOS". El fue a convivir con

Johana como desde noviembre o diciembre; él era morenito, no tan alto.

Que el 10 de abril de 2011 llegaron unos policias vestidos de civil diciendo

que tenian una nifla secuestrada y como ella admitid que habia una nifa,
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entraron, siguieron buscando y en el patio de la casa encontraron una
pistola y una droga y por ese motivo las retuvieron a ella y a Johana. No
estd segura a quien pertenecia el arma y la droga encontradas, pero
imagina que eran de Nicolas porque cuando la policia las condujo, les
dijeron que Nicolas habia herido a una muchacha y porque habia una
pistola en ese lugar. Imagina que Nicolas se fue porque vio la nifia en el

cuarto y estaban solo Johanay la nifa.

Sabia que Nicolas tenia una nifia porque la habia visto en fotos y porque
Johana le dijo que Nicolas habia llevado a la nifia y era la misma que estuvo

en su casa. La bebé tenia como dos afios y medio.

En el contrainterrogatorio dice que no presencié cuando la policia encontré
la pistola y la droga, pero que esos elementos los encontraron en el patio a

un lado del lavadero donde habia unas tejas en el piso.

El perito médico del Instituto de Medicina Legal Luis Sterling Neme Espitia,
reconocio el informe pericial de clinica forense realizado en la direccion
seccional de Boyaca el 5 de febrero de 2015 que se le puso de presente.
Sefiald en su testimonio que los proyectiles de arma de fuego tienen una
alta mortalidad pero hay lugares anatomicos mas criticos que otros.
Cualquier sitio relacionado o cercano a un trayecto vascular o al craneo,
independientemente del area, tiene un altisimo indice de mortalidad. En
este caso, la fractura del craneo conforme a la historia clinica y la
hemorragia subaracnoidea segun el reglamento tecnico, acarrea
incapacidad entre 35 a 55 dias. Tomd como término intermedio el de 40

dias como incapacidad médico legal, con caracter provisional.
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La Sala estima plenamente probados los siguientes hechos:

1.1.- Nelson Enrique Marin no tenia permiso para portar armas de fuego y
tenia antecedentes por haber incurrido en ese delito en pretéritas

ocasiones.

1.2.- La pistola BROWING, modelo HP, con identificacion 245RN57440, fue
encontrada en la casa de la carrera 11 nimero 5-16 del barrio Boyaca de
Chiquinquira, a eso de las diez de la mafiana del mismo dia en que
ocurrieron los hechos, donde Johana Murcia vivia desde noviembre o
diciembre de 2010 con Nicolas, alias "REGALITOS", hecho que no obstante
ser estipulado, también fue corroborado con la version de Marta Cecilia
Contreras. Ademas por estas circunstancias también se determina que

Nicolas alias "REGALITOS" es el mismo Nelson Enrique Marin.

1.3.- Se probd que la pistola BROWING, modelo HP, con identificacion
245RN57440, era apta para disparar, estaba en buen estado de
funcionamiento y también que los cartuchos no presentaban oxidacion o

deterioro.

1.4.- Se probo que el proyectil 9 mm que se encontré debajo de la cabecera
de la cama donde ocurrio el atentado en la casa 40 de la Manzana 1 del
Barrio Ciudad Jardin de Tunja y el fragmento de proyectil de mayor tamafio
alojado en la almohada de la cama, fueron percutidos con la pistola

BROWING, modelo HP, con identificacion 245RN57440.

1.5.- También se probd que las dos vainillas calibre 9 x 19 mm encontradas
en la escena del crimen fueron percutidas con la pistola BROWING, modelo

HP, con identificacion 245RN57440.
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1.6.- Dichas vainillas se encontraron en el piso donde se ubica la cocina,
localizada después de sobrepasar la cama y no en inmediaciones a la
puerta de acceso a la habitacion, conforme se documentd con las
fotografias tomadas por el investigador criminalistico Daniel Francisco
Gonzalez Pacheco, especialmente con las tomas 5, 6 10, 11y 12 del informe

de investigador de campo FPJ-11 del 10 de abril de 2011.

1.7.- Se probo que Yubelly Sanchez Vargas sufrio trauma craneoencefalico,
HSA, heridas por proyectil de arma de fuego en cara y cabeza con pérdida
cutanea, impacto de bala en regién temporal izquierda con pérdida de
tejido muscular, posterior edema periorbitrario, con estigmas de sangrado.
Al examen fisico se observé herida a nivel fronto-temporal izquierdo con
pérdida de sustancia, exposicion de tejido muscular, edema periorbitrario.
Al tomar TAC de craneo simple se observéd HSA en Valle Silviano izquierdo,
con proyectil subgaleal no penetrante. Segun la pericia médica presentada
por el doctor Luis Sterling Neme Espitia esas heridas por su localizacion
tenian la capacidad de poner en peligro la vida de la paciente, deceso que
no se produjo debido a la oportuna atencion médica y en sentir de la Sala
porque el impacto de bala no fue penetrante y eso impidié lesiones de

mayor gravedad e incluso la muerte.

2.- De la posible responsabilidad de Johana Murcia en el atentado

y presencia en el lugar de los hechos.

Martha Cecilia Contreras dice que para abril del 2011 vivia en el barrio
Boyaca de Chiquinquira sobre la carrera 11, con sus hijos y le habia
arrendado una habitacion a Johana Murcia, quien para la época llevaba

pagando arriendo como de 8 meses. Ella convivia con un muchacho
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Nicolas a quien le decian "REGALITOS", que fue a convivir con Johana como

desde noviembre o diciembre.

Cuando la policia llegd a su residencia recordd que Johana le habia dicho
que Nicolas habia llevado la nifia; entonces abrio la puerta y les dijo que si
habia una nifia. Johana le dijo que él habia llegado con la nifia a la
madrugada sin decirle exactamente la hora. Como a las siete de la mafiana
cuando la testigo le estaba dando desayuno a sus nietos, fue cuando
Johana se levanté y le dijo que Nicolas habia traido a la nifia. Esa noche vio

a Johana en la casa, estaba ahi y no la vio salir.

En el contrainterrogatorio reiterd que Johana se levantd como a las 7:30 de
la mafana y le dijo que Nicolas habia llevado a la nifia. No le consta que la

sefiora Johana hubiera portado armas ni tampoco Nicolas.

2.1.- Nelson Enrique Marin, aproximadamente a las tres de la madrugada
del 10 de abril de 2011, concurrié a casa de la mama de Yaneth Vargas
Guzman en Tunja, madre de Yubelly, para que ésta le entregara a su hija

menor LMMS, como ocurrio.

2.2.- Nelson Enrique Marin convivia con Johana Murcia desde noviembre o
diciembre de 2010 en una habitacion que Marta Cecilia Contreras le
arrendd a aquella en la carrera 11 N° 5-16, Barrio Boyaca Alto de
Chiquinquira y aproximadamente a las 10 de la mafiana del 10 de abril de
2011 las autoridades encontraron en dicho lugar a la menor LMMS, hija de
Yubelly Sanchez Vargas y de Nelson Enrique Marin, porque éste se la

entrego a Johana Murcia ese dia a eso de las cinco de la mafana.



Sentencia 119 de 2019. Radicacion 2018-0404-01 Pagina 57 de 71
Magistrado Ponente: Dr. Edgar Kurmen Gémez.

2.3.- Esta probado que cuando ocurri6 el atentado en Tunja con Yubelly se
encontraba Nelson Enrique Marin y que le entregd a Johana Murcia a su
hija LMMS a las cinco de la mafana, en la casa de la carrera 11 N° 5-16 del
barrio Boyaca de Chiquinquira, donde tambiéen ese dia a eso de las diez de
la mafiana se encontrd la pistola BROWING, modelo HP, con nimero de
identificacion 245RN57440 con la que se realizd el atentado criminal

contra Yubelly Sanchez Vargas.

2.4.- Marta Cecilia Contreras declaré que a eso de las 7:30 de la mafiana
Johana Murcia se levantd y le comentd que en la madrugada de ese 10 de
abril de 2011 Nelson Enrique Marin llevdo a su menor hija LMMS y que
Johana Murcia permanecio en la casa esa noche porque no la vio salir, lo
que significa que ésta no participd materialmente en el atentado

perpetrado en Tunja.

3.- Hechos

Se estipuld y se dio por probado que aproximadamente a las tres de la
madrugada del 10 de abril de 2011, Nelson Enrique Marin se presentd en la
casa de Yaneth Vargas Guzman, medre de Yubelly donde aquella habia
pernoctado con la nifla L.M. M. V. para pedirle que le entregara a la nifia
porque la mama de la nifia se encontraba alterada y que con la presencia
de la menor se calmaba. En esas condiciones dofia Yaneth Vargas le
entregd la nifia a Nelson Enrique Marin y éste se fue con la menor donde
este estaba hospedado con Yubelly Sanchez Vargas en la casa de la sefiora
Yaneth Vargas ubicada en el barrio Ciudad Jardin de Tunja, manzana 1, casa

40, donde fue encontrada la victima

Se estipuld y se dio por probado que el 10 de abril de 2011 a las 3:00 de la

madrugada, aproximadamente, en la casa de la Manzana 1, casa 40 del
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Barrio Ciudad Jardin de Tunja, Yubelly Sanchez Vargas recibi¢ heridas por
impacto de arma de fuego en cara y cabeza, razén por la que fue auxiliada
a las cinco de la mafiana, aproximadamente, y trasladada al hospital San
Rafael de Tunja, donde debido a la oportuna atencion médica, le salvaron

la vida.

Yubelly Sanchez Vargas dice que se encontraba el 9 de Abril de 2011 con
Nelson porque iban a ver un partido del Nacional. Que ese dia hablaron
porque "volvimos" e incluso que al dia siguiente se proponian buscar
apartamento para vivir los dos. Volvié a consolidar su relacion con Nelson
Enrique Marin porque se habia separado, pues Yohana Murcia estaba

empefada en dafar su hogar.

Fueron donde su tia para que ella les cuidara la nifia y como gan6 Nacional,
celebraron, tomaron un poco, comieron y en la madrugada se dirigieron a
Ciudad Jardin, donde estaba la nifia y donde se iban a quedar. Ese dia
estaba molesta porque Johana Murcia siempre la llamaba a insultarla

porque queria que Nelson se fuera con ella.

Cuando se molesto, estaban en casa de su tia con Nelson y su hija L. M. M.
S., y la puerta estaba abierta. Reitera que la nifia estaba con ellos. Sin
embargo después dijo que primero fueron a la casa a recoger la nifia y
después aclaré que Nelson fue quien recogio a la nifia pues ella estaba

molesta porque Johana no dejaba de marcar.

La puerta estaba abierta y se escucharon los disparos y ella simplemente
actuo porque estaban los tres ahi. Le dijo a Nelson que se fuera con la nifia

porque la parte del patio da a la calle y no recuerda mas.
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Dice que escuchd unos pasos por el lado de la ventana y que estaba
sentada en la cama cuando sintié un impacto de bala. Fue un momento de
panico. No puede asegurar que vio, pero si que detras de todo esto esta
Johana, porque ha seguido recibiendo acoso por parte de ella, quien daid
su hogar. Ella se empecind en llamar a amenazarla, meterse con su hija
menor de edad, tratarla mal y decirle que llegaria el momento que tendria

a la nifia alla para vengarse.

Con Nelson no ha perdido contacto porque él no tuvo nada que ver; él ha
estado muy pendiente de la nifia y responde por ella. Asegura que para ser
auxiliada demoraron casi dos horas, como se lo explico su familia porque
Nelson llamo a su prima Lizeth Daniela, a decirle que les habian hecho un
atentado, que verificara como estaba Yubelly para que la llevaran al

hospital y Nelson siempre estuvo pendiente de su situacion.

Dice que escucho un disparo cuando le dieron a ella, estuvo un momento
consciente y le dijo a Nelson que se llevara la nifia. El salid por la parte de
atras de la casa y no sabe que mas paso. Cuando recibio el disparo Nelson

Enrique estaba a un costado de ella.

Transcurrieron unos 15 o 20 minutos desde que llegaron con la nifa al sitio
donde recibi6 los disparos. Que cuando recibio el disparo, la nifia estaba

cerca de Nelson y ella a dos metros de ellos.

El lugar es muy pequefo; la puerta quedo abierta y la luz estaba prendida.

Frente a la casa habia monte, no estaba habitado.

El ataque iba dirigido a ambos y cuando eso paso ella estaba de frente y

por eso la atacaron a ella.
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Antes de los hechos llevaban cuatro meses separados de Nelson.

Le aclard al juez que estaba en ropa interior cuando fue herida, porque la
puerta estaba abierta. En ese momento estaba envuelta en el cubre lecho
porque estaba embriagada cuando le dijo que se fuera. El estaba

intentando calmarla porque la puerta estaba abierta.

Katherin Johana Vargas Guzman, dice que en abril del 2011 su prima Yubelly
tuvo un incidente. La llamaron diciéndole que su prima estaba herida, fue y
la mird. Entonces se dirigio al CAl'y llamo a la policia. Sumama la mando ir.
Yubelly estaba en el piso con una cobija y como habia sangre supuso que

estaba muerta. Fue a llamar a la policia y no regresé porque le dio nervios.

Supo que Yubelly estaba con Nelson y que a este le iban a hacer un
atentado y que Yubelly por defenderlo se metio y él se fue. Se entero de
esa situacion cuando su prima Daniela golpe¢ y les dijo. Daniela vivia en la
casa de al lado. Nelson era el marido de Yubelly y ellos tienen una nifia

llamada L.

A preguntas del despacho sefiald que su prima Daniela dijo que la habian
llamado a decir que a Nelson le habian hecho un atentado y por eso ella
fue a la casa. Aclara que cuando fue a la casa vio al Yubelly en el piso

tapada con una cobija.

3.1.- Sea oportuno indicar que la version de Yubelly Sanchez Vargas
orientada a que el atentado fue perpetrado por un desconocido, no le
merece credibilidad a la Sala, porque su dicho esta ampliamente refutado

mediante la construccion de inferencias logicas que permiten deducir sin
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hesitacion alguna la responsabilidad penal del acusado, por lo que si existe
prueba de mayor valor —la indiciaria- que refuta ampliamente la version de
la ofendida, no como lo extrafid la defensora impugnante, por las

siguientes razones que enseguida se explican:

3.1.1.- Las vainillas encontradas en la escena del crimen se localizaron en
proximidades a la cocina, aspecto que indica que quien realizé el atentado
estaba dentro de la casa y con la victima Unicamente estaba el hoy
procesado Nelson Enrique Marin, y en gracia de discusién, con su menor

hija LMMS de dos afios y medio para la época de los hechos.

3.1.2.- El atentado no fue realizado desde la puerta de entrada a la
habitacion porque de ser cierta esa afirmacion, las autoridades habrian
encontrado en ese lugar las vainillas arrojadas por la pistola cuando fue

accionada, jamas dentro de la residencia, como ocurrio.

3.1.3.- También por la localizacion de las heridas sufridas -en regidn
temporal izquierda con pérdida de tejido muscular y posterior edema
periorbitrario o por herida a nivel fronto-temporal izquierdo- el atentado
no se produjo cuando la victima estaba de frente como mentirosamente lo
afirmoé Yubelly Sanchez Vargas sino por el costado izquierdo. Ademas la
localizacion de las ojivas, en la almohada y debajo de la cabecera de la
cama, sobre el piso, corrobora que los impactos los recibid la victima

cuando su atacante estaba adentro, en lugar proximo a ella.

3.1.4.- Unicamente Nelson Enrique Marin estuvo en la habitacién con la
victima en el momento del atentado perpetrado con arma de fuego y éste
mismo ciudadano hizo presencia a las cinco de la mafiana en la casa de
Johana Murcia en Chiquinquira para dejarle a su menor hija LMMS, lugar

donde las autoridades también encontraron la pistola BROWING, modelo
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HP, con ndmero de identificacion 245RN57440 con la que se probd fue
ejecutado el comportamiento punible, por lo que fuerza concluir que
necesariamente el arma con que se cometio el ilicito estuvo en poder del
hoy procesado y que este y no otra persona, fue el que la transporto de

Tunja a Chiquinquira.

3.2.- El procesado ha sido condenado por porte ilegal de armas, hecho que
demuestra su capacidad delictual y la potencialidad que tiene para cometer

atentados con armas de fuego.

3.3.- Articulado y concatenado lo dicho en precedencia, se demuestra que
el comportamiento punible no fue realizado por un desconocido sino por
Nelson Enrique Marin pues éste fue el Unico que estuvo en condiciones de
portar, accionar contra la victima el arma y transportarla a la residencia en

Chiquinquira y por tanto fue quien atenté contra la hoy victima.

3.4.- Es evidente que la pareja constituida por el hoy procesado y la victima
habian tenido desavenencias al punto de generar su ruptura o separacion.
Ademas, esa noche la situacion tampoco fue pacifica porque el hoy
procesado se presento en la casa de la madre de Yaneth Vargas, tia ésta de
Yubelly, a reclamar a la su hija LMMS porque llevandosela a Yubelly
Sanchez Vargas se podia tranquilizar, obviamente porque se encontraba

exacerbada o en estado de alteracion.

3.5.- Johana Murcia nunca estuvo en condiciones de atentar materialmente
contra Yubelly Sanchez Vargas porque segun la manifestaciéon espontanea
que ésta le efectud a Marta Cecilia Contreras, esa madrugada el procesado
le entregd a la menor LMMS, ademas ella se levantd como a las siete de la

mafiana y esa noche Marta Cecilia no la vio salir.
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3.6.- La sindicacion que le hace Yubelly Sanchez Vargas a Johana Murcia no
pasa der ser un ardid para ocultar la verdadera autoria de Nelson Enrique

Marin.

3.7.- Por Ultimo, si el procesado se sabia inocente ha debido presentarse
ante las autoridades y no huir, aspecto que también denota su compromiso

en el atentado perpetrado.

Asi las cosas confluyen indicios graves de participacion, de capacidad
delictual y de actitud posterior, que indican ampliamente que Nelson
Enrique Marin fue el autor del atentado aqui juzgado. Ademas esos indicios
son concordantes porque muestran, a la manera de un rompecabezas, un
todo armodnico; y convergentes, porque sefialan sin hesitacion alguna que
el autor fue el hoy procesado Nelson Enrique Marin y no un tercero

desconocido, menos aun Johana Murcia.

Esto es lo que en sentir de la Sala encuentra demostracion en el plenario.

FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA DECISION

Establece el art. 381 del C.P.P, que para condenar se requiere el
conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito o delitos y de la
responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el

juicio, por lo que la Sala se ocupara de examinar dichos aspectos:
1.- De la tentativa de homicidio:

La conducta punible de homicidio se encuentra descrita en el art 103 del
C.P., en concordancia con el dispositivo amplificador contenido en el art. 27

ibidem.
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Como la impugnante respecto de la tipificacion de la tentativa de homicidio
de la que fue victima Yubelly Sanchez Vargas, no efectu6 mayores reparos,
no asi respecto de las circunstancias de agravacion que le fueron deducidas
y que seran objeto de analisis posterior, la Sala se veria relevada para hacer
la respectiva valoracion. Sin embargo encontramos tipica la conducta de
tentativa de homicidio en razén a que el atentado se produjo con un arma
idonea para atentar contra la vida de una persona; se dirigio a la cara y
cabeza de la ofendida, lugar anatdmico donde se alojan &rganos
esencialmente vitales como el cerebro y el deceso no se produjo por la
oportuna atencion médica y porque el impacto de bala no fue penetrante
en la cavidad cerebral, lo que hizo reducir el riesgo de muerte. Eso significa
que Nelson Enrique Marin, inici6 mediante actos idoneos e
inequivocamente dirigidos la consumacion de la muerte de Yubelly Sanchez

Vargas, proposito que no se produjo por causas ajenas a su voluntad.

Asi las cosas la conducta emerge tipica; antijuridica porque se puso en
peligro efectivo el bien juridico tutelado de la vida de Yubelly Sanchez
Vargas y no se actualiza ninguna causal que justifique el comportamiento
y; culpable por culpabilidad dolosa, pues el procesado conocia plenamente
la conducta y se determin¢ a realizarla pudiendo u debiendo comportarse

conforme a derecho.

En conclusion, emerge probada la tentativa de homicidio endilgada al

procesado.

1.2.- De las circunstancias de agravacion.

La fiscalia le atribuyd al procesado las circunstancias de agravacion

contenidas en el articulo 104 del cddigo penal que enseguida se citan:
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"(...) 7.- Modlficado. Ley 1257 de 2008, articulo 26. En los conyuges o
companeros permanentes, en el padre y la madre de familia, aunque

no convivan en un mismo hogar (...)

7.- "Colocando a la victima en situacion de indefension o inferioridad

o aprovechandose de esta situacion"y,

11. Adicionado Ley 1257 de 2008, articulo 26. "S5/ se cometieron contra

una mujer por el hecho de ser mujer"

Es evidente que la fiscalia no demostro, en sentir de la Sala, las causales de
agravacion atribuidas al procesado Nelson Enrigue Marin porque no media
prueba sobre su existencia y ademas porque la autoria y consiguiente

responsabilidad fue edificada con sustento en prueba indiciaria.

Veamoslo: Yubelly Sdanchez Vargas y Nelson Enrique Marin para la época en
que ocurrié el atentado estaban separados, lo que significa que no eran
conyuges o compafieros permanentes, tanto es asi que esa noche, después
de asistir al partido de futbol y celebrar el triunfo del Nacional, le habian
pedido permiso a la sefiora Yaneth Vargas para pernoctar en esa
residencia, aspecto que revela que para esa época no convivian.
Adicionalmente, por la version de Yubelly Sanchez Vargas se sabe que
Nelson Enrique Marin convivia con Johana Murcia, afirmaciéon que
encuentra somera constatacion porque después de realizado el atentado
criminal a Chiquinquira le llevd a su menor hija LMMS y esta menor a su
vez fue entregada al Bienestar Familiar, aspectos que denotan la no

estructuracion de la causal de agravacion endilgada.

Respecto de las dos restantes, la fiscalia no arrimd pruebas tendientes a su

demostracion lo que significa que no se probd que el homicidio tentado se
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hubiera realizado colocando a la victima en situacion de indefension o
inferioridad o aprovechandose de esa situacion ni mucho menos que se

hubiera cometido contra Yubelly Sdanchez Vargas por el hecho de ser mujer.

Recuérdese que para deducir la existencia de estas causales de agravacion
subsiste una dificultad adicional, referida a que la responsabilidad de
Nelson Enrique Marin se dedujo mediante la estructuracion de indicios,
prueba que por su naturaleza tiene aptitud para indicar la autoria vy
responsabilidad del justiciado en el comportamiento punible a él atribuido,
pero de ninguna manera tienen la capacidad de reproducir, describir o

circunstanciar la forma en que el hecho deducido ocurrio.

Con la prueba indiciaria, partiendo de un hecho plenamente probado y por
tanto conocido, mediante el empleo de inferencias logicas es posible
deducir un hecho desconocido; pero dicha prueba no tiene capacidad de
describirlo, narrarlo, detallarlo o especificarlo, como si lo haria la version de
un testigo presencial, por ejemplo. El indicio entonces no es una prueba
reconstructiva del hecho sino indicativa y por tanto no puede revelar las
circunstancias especificas en que el atentado se cometi6, razon adicional
para afirmar que las causales de los numerales 7 y 11 del articulo 104 del
codigo penal atribuidas no emergen demostradas y a este respecto
prospera el motivo de impugnacion, siendo necesario realizar la respectiva

dosificacién punitiva.

2.- Del porte de armas:

A su vez el articulo 365 modificado por la Ley 1142 de 2007:

"El que sin permiso de autoridad competente importe trafique,

fabrique, transporte, almacene, distribuya, venda, suministre, repare o



Sentencia 119 de 2019. Radicacion 2018-0404-01 Pagina 67 de 71
Magistrado Ponente: Dr. Edgar Kurmen Gémez.

porte armas de fuego de defensa personal y municiones, incurrira en

prision de cuatro (4) a ocho (8) arios..."

En sentir de la Sala la tipificacion del comportamiento tiene plena
estructuracion en la medida en que el verbo alternativo "portar' se actualiza
porque el procesado Nelson Enrique Marin llevaba consigo el arma de
fuego de defensa personal plenamente identificada e individualizada en
autos, pues con ella se realizé el atentado contra la vida de Yubelly Sanchez
Vargas, arma que también llevé la madrugada de los hechos a Chiquinquira
donde habitaba con Johana Murcia y donde se recuperd por parte de las
autoridades. Ademas el ingrediente normativo derivado de la inexistencia
de permiso de autoridad competente para portarla, fue probado
plenamente por la via de la estipulacion de ese hecho. Con prueba técnica
se probd que dicha arma era apta para disparar, hecho que se corrobora
por la realizacion del atentado criminal, pues éste se perpetré6 mediante la
percusion de dos proyectiles dirigidos contra la humanidad de la victima
Yubelly Sanchez Vargas. Por lo demas la conducta se realizo con conciencia
y voluntad, por lo que predicamos su realizacion mediante dolo, por lo que

se acredita la tipificacion del comportamiento.

De otro lado la conducta es antijuridica en razon a que vulnero el bien
juridico de la seguridad publica en tanto se demostrd que el arma estaba
en perfecto estado de funcionamiento y también la municién, lo que

conlleva la posible amenaza al bien juridico tutelado.

Tambien tiene plena estructuracion la culpabilidad dolosa, porque el
procesado pudiendo y debiendo comportarse conforme a derecho no lo
hizo, mereciendo juicio de reproche y por tanto haciendose acreedor a las
cargas que han sido impuestas a dicha responsabilidad, predicandose la

existencia de comportamiento punible.
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3.- De la dosificacion punitiva:

El delito de homicidio simple esta sancionado con pena de prision de trece
(13) a veinticinco (25) afios o ciento cincuenta y seis (156) a trescientos (300)
meses de prision, pero con base en el incremento punitivo del articulo 14
de la Ley 890 de 2004 la pena oscila entre doscientos ocho meses (208) a
cuatrocientos cincuenta (450) meses de prision. Como el delito fue
cometido en tentativa se incurre en pena no menor de la mitad del minimo
ni mayor de las tres cuartas partes del maximo lo que significa que oscilaria
entre ciento cuatro (104) a trescientos treinta y siete (337) meses quince (15)

dias de prision.

El ambito punitivo de movilidad es de doscientos treinta y tres (233) meses
quince (15) dias, que dividido en cuartos da cincuenta y ocho (58) meses
once punto cinco (11.5) dias. El cuarto minimo oscila entre ciento cuatro
(104) a ciento sesenta y dos (162) meses once punto cinco (11.5) dias; los
medios de ciento sesenta y dos (162) meses once punto cinco (11.5) dias a
doscientos setenta y nueve (279) meses tres punto setenta y cinco (3.75)
dias y el maximo de doscientos setenta y nueve (279) meses tres punto
setenta y cinco (3.75) dias a trescientos treinta y siete (337) meses quince

(15) dias.

Como en la acusacion no se le atribuyeron circunstancias de mayor
punibilidad la Sala selecciona el cuarto minimo punitivo y como el juzgado
de primera instancia impuso la pena minima, para respetar el principio de la
no reforma peyorativa al ser la defensa apelante Unico, impondra también
la minima de ciento cuatro (104) meses de prision por el delito de

homicidio.
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Respecto al delito de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o
municiones, el art 365 del C.P., modificado por el art. 38 de la Ley 1142 de
2007 vigente para la época de los hechos (10 de abril de 2011) establecia
pena de cuatro (4) a ocho (8) aflos de prisidon equivalentes a cuarenta y
ocho (48) a noventa y seis (96) meses y la modificacion efectuada por el
art. 19 de la Ley 1453 de 2011 entré en vigencia el 24 de junio de ese afio
estableciendo nueve (9) a doce (12) afos equivalente a ciento ocho (108) a
ciento cuarenta y cuatro (144) meses, esa Ultima modificacion no le era
aplicable al procesado por violar flagrantemente el principio de
favorabilidad, aspecto en el que se modifica oficiosamente la providencia

de primera instancia.

Entonces el ambito punitivo de movilidad es de cuatro (4) afios o cuarenta
y ocho (48) meses, lo que significa que el cuarto minimo oscila entre
cuarenta y ocho (48) a sesenta (60) meses; los cuartos medios de sesenta
(60) a ochenta y cuatro (84) meses y el maximo de ochenta y cuatro (84) a

noventa y seis (96) meses de prision.

Como no se le endilgaron circunstancias de mayor punibilidad la Sala
selecciona el cuarto minimo punitivo y como el juzgado de primera
instancia impuso la pena minima, para respetar el principio de la no
reforma peyorativa al ser la defensa apelante Unico, impondra la minima de
cuarenta y ocho (48) meses por el delito fabricacién, trafico y porte de
armas de fuego o municiones, el art 365 del C.P., modificado por el art. 38

de la Ley 1142 de 2007, vigente para la época de los hechos.

En aplicacion del art 31 del C.P., la Sala parte de la pena de ciento cuatro
(104) meses de prision impuesta por el delito de homicidio y la
incrementara en un (1) mes por el delito de fabricacion, trafico y porte de

armas de fuego o municiones contenido en el art 365 del C.P., modificado
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por el art. 38 de la Ley 1142 de 2007, en respeto del principio de la no
reforma peyorativa, como lo determiné el sefior juez de primera instancia,
desde luego para no hacer mas gravosa la pena impuesta a la parte
defendida como apelante Unico, para un total de ciento cinco (105) meses
de prision, aspecto en el que se entiende modificado el numeral segundo
de la sentencia impugnada. En consecuencia se aclara que la pena
interdictiva de derechos y funciones publicas se entiende impuesta por el
mismo término de la pena principal, esto es por ciento cinco meses aspecto
en el que se entiende aclarado y modificado el numeral segundo de la

sentencia de primera instancia.

Como el factor objetivo para conceder la condena de ejecuciéon condicional
de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria, no obstante la
modificacion punitiva efectuada por la Sala, subsiste y lo impide, en este

aspecto se impone la confirmacion de la providencia impugnada.

Por lo anteriormente expuesto, la Sala de decision penal, administrando

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

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia impugnada
para imponer la pena principal de ciento cinco (105) meses de prision y
ACLARARLO en el sentido de imponer la pena de interdiccion de derechos
y funciones publicas por el mismo término de la pena principal esto es por

ciento cinco (105) meses, por lo expuesto en la parte motiva

SEGUNDO.- CONFIRMAR el numeral tercero de la providencia impugnada,

por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO.- EMITANSE la respectivas 6rdenes de captura contra Nelson
Enriqgue Marin para que cumplala pena impuesta en el establecimiento

carcelario que designe el IMPEC.

CUARTO.- Abstenernos de pronunciarnos respecto de las restantes

resoluciones en cuanto no fueron motivo de inconformidad.

QUINTO.- Contra esta decision procede el recurso extraordinario de

casacion.

Quedan las partes notificadas en estrados.

EDGAR KURMEN GOMEZ
Magistrado

LUZ ANGELA MONCADA SUAREZ JOSE ALBERTO PABON ORDONEZ
Magistrada Magistrado

PEDRO PABLO VELANDIA RAMIREZ
Secretario



