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REPUBLICA DE COLOMBIA 919

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DlsTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA PENAL

ACTA DE AUDIENCIA DE LECTURA DE FALLO

Fecha: 28 de mayo de 2018

Hora: 3:00 de la tarde

Lugar: Sala de audiencias No. 10
Acusados: Maria Elena Cano Cardona y otros
Radicacion: 1100131040546201200135-03
Conducta punible: Homicidio agravado

Se declard formalmente instalada la audiencia a las 3:09 de la tarde. El
Presidente de la Sala verificd la presencia de las partes para efectos del
registro. Concurrieron por video conferencia desde la ciudad de Santfiago
de Cali, la doctora Paula Salamanca, representante de la Fiscalia, el doctor
Jorge William Garcia Ramirez, como representante de victimas, los doctores
Flor Delgado Arboleda, el doctor Armando Fores Gomez, el doctor Reinaldo
de JesUs Vdsquez Alzate, como defensores y los procesados Leomar Pefia
Vargas, Argemiro Motta Alvarez, Luis Alberto Cueny y Maria Elena Cano
Cardona. Se dejé constancia que no asistid ninguna ofra parfe o

interviniente con interés.

Acto seguido, el Magistrado Sustanciador, previa designacion de los demds
integrantes de la Sala y de conformidad con el Art. 164 del Cédigo de
Procedimiento Penal procedié a dar tectura a la decisidon, de esta manera
en la parte resolutiva se indicd: Primero. Revocar parcialmente el numeral
primero de la parte resolutiva del fallo apelado en lo que respecta al delito
en contra de la seguridad pUblica y, en su lugar, absolver a Argemiro Motta
Alvarez por el ilicito de fabricacién, tréfico, porte o tenencia de armas de
fuego establecido en el canon 365 inciso 3 numeral 5° del C.P. Segundo.
Modificar el numeral primero de la parte resolutiva del fallo de primera
instancia el cual quedard asi: condenar a Leomar Pena Vargas y Luis Alberto
Cuent a la pena de 460 meses de prision como coautores responsables de
los delitos de homicidio agravado segin los articulos 103 y 104-7 del Cédigo
Penal, en concurso con fabricacion, trdfico, porte o tenencia de armas de

fuego establecido en el canon 365 inciso 3 numeral 5° idem, y a Argemiro
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Motta Alvarez a la pena de 208 meses de prision como determinador del
delito de homicidio de que frata el articulo 103 del mismo ordenamiento.
Tercero. Modificar el numeral tercero de la parte resolutiva del fallo de

primera instancia en el entendido de:

A. Condenar a Leomar Pefa Vargas, Luis Alberto Cueny y Maria Elena el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el lapso maximo previsto en
el articulo 51 del C.P. De la mismma manera, condenarlos a la privacién al
derecho ala tenencia y porte de armas de fuego por un ano.

B. Condenar a Argemiro Motta Alvarez a la pena accesoria de inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por un tiempo igual al de

la pena principal.
Cuarto. Confirmar la sentencia de fecha, lugar y origen los demas aspecios,
perc por las razones expuestas en este proveido. Quinto. Contra esta

decision procede el recurso de casacion. Sexto. Designese al magistrado

ponente para la lectura de este fallo.

Las partes quedan noftificadas en estrados.

No siendo otro el objeto de la diligencia, se dio por terminada vy se levantd

la sesion alas 4:26 de la tf

El magistrado,

MANUBL ANTONIO MERCHAN GUTIERREZ
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SALA DE DECISION PENAL

MAGISTRADO PONENTE
MANUEL ANTONIO MERCHAN GUTIERREZ

Radicacion 110013104056201200135-03
Procedencia Juzgado 56 Penal del Circuito OIT
Acusado Maria Elena Cano Cardona v otros
Delito Homicidio agravado

Objeto Apelacion sentencia

Decision Revoca, modifica vy confirma
Aprobado en Acta 052

Bogotda D.C., nueve (?) de mayo de dos mil dieciocho (2018])

ASUNTO

El Tribunal resuelve los recursos de apelacidn interpuestos por los
defensores de Leomar Pefia Vargas, Argemiro Motta Alvarez, Luis
Alberto CuenlU y Maria Elena Cano Cardona contra la sentencia
proferida el 13 de marzo de 2017 por medio de la cual el Juzgado 56
Penal del Circuito OIT de Bogotd condend a los procesados como
coautores de los delitos de homicidio agravado en concurso
heterogéneo con fabricacidn, tréfico, porte o tenencia de armas de

fuego, accesorios, partes o municiones.

HECHOS

Maria Elena Cano Cardona en condicion de pareja sentimental
de Daniel Aguirre Piedrahita -Secretario general del Sindicato Nacional de
Corteros de Cafia, SINALCORTEROS, afiliado a la Central Unitaria de
Trabajadores- sembré en Argemiro Motta Alvarez la idea criminal de
acabar con la vida de aquel. A raiz de ello, Maria Elena y Argemiro,
en compania de sus amigos Luis Alberto Cuenid y Leomar Pena Vargas

planearon llevar a cabo el referido crimen.
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Fue asi que bdjo la coordinacién via celular de Leomar Pefa
Vargas, se logré que el 27 de abril de 2012 aproximadamente alas 8:15
de la noche, Luis Alberto Cuenu abordase a Daniel Aguirre Piedrahita
y a su esposa Maria Elena cuando caminaban por la calie 18 entre
carreras 12 y 13 de Forida, Valle del Cauca, para disparare en
repetidas ocasiones en la humanidad del referido sindicalista y huir del

lugar de los hechos.

La victima fue llevada por un wnoto ratony al centro hospitalario, dl

que llego sin signos vitales.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

El 28 de agosto de 20127, ante el Juzgado 146 Penal Municipal de
Garantias de Santiago de Cali, se legalizé la captura de Leomar Pena

Vargas, Argemiro Motta Alvarez y Maria Elena Cano Cardona.

Al dia siguiente?, la Fiscalia imputd cargos a los aprehendidos y a
Luis Alberto Cuend (quien ya estaba privado de la libertad por cuenta de otro
proceso) como coautores de los delitos de homicidio agravado en
concurso heterogéneo con fabricacion, trdfico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes o municiones ce acuerdo a los
articulos 103, 104-13-7 y 365 inciso 3 numeral 5° del Cédigo Penal, a
quienes, seguidamente, se les impuso medida de aseguramiento

inframuros en centro penitenciario.

El 23 de noviembre de 20124, el ente investigador radicé el pliego
de cargos y el 22 de febrero de 20135 1a Jueza 56 Penal del Circuito OIT

de Bogotd presidid la audiencia de formulacién de acusacién en los

! Folios 24-26 Cuaderno [

2 Folios 17-19 Récord 2:24-00

I tinicamente respecto de Maria Elena Cano Cardona

Y Folios 45 - 69 Cuaderno /

* Folios 174-177 Cuaderno 1 Convalidada el 9 de abril de 2013

-
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mismos términos antes indicados, la diligencia preparatoria se efectud

en ese estrado judicial el 10 de julio siguientes.

El juicio oral se desarrolléd en distintas sesiones realizadas entre el 3
de septiembre de 2012y 23 de octubre de 20157,

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

1. Bl 13 de marzo de 2017 el Juzgado 56 Penal del Circuito OIT de
Bogotd condend a Leomar Pefia Vargas, Argemiro Motta Alvarez, Luis
Alberto Cuenl y Maria Elena Cano Cardona como cocutores de los
delitos de homicidio agravado en concurso heterogéneo con
fabricacion, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones de que fratan los articulos 103, 104 numeral 18-7 v

365 inciso 3 numeral 5° del Cédigo Penal.

El sustento de la decision se radicd de la siguiente forma:

1.1. La estrategia desplegada por la Policia Nacional de repartir
volantes en los que se ofrecia recompensa a quien diera datos de los
responsables causantes del homicidic del sindicalista  Aguirre
Piedrahita arrcjd como resultado que una persona les entregara los
numeros celulares de «luisn y aXiomaran; lineas que fueron legalmente
interceptadas y que sirvieron para desarrollar la teoria del caso de la

Fiscalia.

Razond que si bien los encartados no son los titulares de las lineas
celulares interceptadas, ello corresponde a una practica normal
derivada de las dificultades para adquirir un plan de celular, o algunas

veces, al interés de ocultamiento de Id intervencién de autoridades.

% Folios 249 — 254 Cuaderno i
7 Folios 277-278, 282-283, 287-295 Cuaderne I, 2-4. 6-7, 8-9, [0-12, 13-14, [13-]16. JI7-120, 121123 [24-126. 174
177, 174-177, 201-203, 206-209, 210-216, 217-22! Cuaderno 2, 33-38, 39-40 de! Cuaderno 3

¥ Unicamente respecto de Maria Elena Canoe Cardona también concurre la citada circunsiancia de agravacion.
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1. 2. Por ofra parte considerd que la ulilizacion de fuentes
humanas, para este caso José Norley, no es una actividad proscrita ni
limitada en la Ley 906 de 2004, por lo tanto, los problemas que se
puedan presentar a raiz de la informacion que con él se obtenga no

corresponden a un tema de legalidad o no sino de peso probatorio.

1.3. Con José Norley Ramirez Jiménez, el ente investigador
demostrd las infructuosas labores que realizé para ubicarlo, pero, sin
que fuera posible dar con su paradero ni lograr su comparecencia dl
debate oral, por tanto, la informacidn brindada por €l fue intfroducida
a estrados por la testigo Lilia Moreno Sdnchez perteneciente al CTi,
quien elabord |la declaracion jurada y le recibid una grabacién en la
que «Luis» y «Miro» confiesan su participacion en el deceso violento

de Aguirre Piedrahita.

Adicionalmente, Ramirez Meneses reconocid a los procesados en

diligencia de reconocimiento fotogrdafico.
1.4 Las conversaciones interceptadas dan cuenta de:

Primero, en repetfidas ocasiones se escuchd a Argemiro Motta
Alvarez realizar reclamos de pareja o Maria Helena Cano vy esta, a su
vez, responde en términos afectivos y agresivos. Resalta que' en una
de esas conversaciones aqguel le recalcd que lo gue hizo por ella
«ningun hp lo hace» al tiempo que la amenazd al decirle que si alguien
se «le arrimay, ella sabia cOmMo erq «la vueltar, 10 «tumbar, ante lo cual la
procesada le replicd que eso que dice haber hecho por ella no lo hizo
COon sUs propias manos sino que tuvo que conseguir a otro, a lo que
Argemiro acepta que, efectivamente, no fue él pero si fue quien «lo
mando a hacery; siendo claro que uno y otro acordaron asesinar a Daniel

Aguirre a fravés de un tercer ejecutor material.
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Segundo. Argemiro advierte a Maria Elena que el que «se las hace,
se las paga» y en otfra conversacion de esa misma data le recuerda que
por esa razdn, una Persona «ya habia ido a viajar» POrque «nadie juega con
él»; |0 que coincide con la frialdad y el cinismo de su actuar en frontal
desprecio por la vida de las personas, pues o Daniel Aguirre lo
asesinaron para gue la relacidn amorosa enire elios no tuviera el

obstaculo que él representaba.

Tercero, la capacidad moral para delinquir de los procesados en
diversos delitos que se proponen cometer o que ya cometieron, como
cuando dlias Xiomara planea extorsionar, robar, traficar armas de
fuego y asesinar a su esposo o cuando Maria Elena le dice a Argemiro
gue le adeudan algo y Argemiro asegura que él sabe cdmo cobrarlos;
asi como del asesinato cometido por este Ultimo en Cali, o como
cuando relacionan un incidente que tuvo Luis con unas motocicletas
hurtadas que le encontraron en su poder cuando se encontraba en el
municipio de Miranda, departamento del Cauca «yo le pegué un tiro a

ese man en las patas, me dijo gonorrea hp. Yo los encendi, alla quedaron tirados».

Cuarto, se trataba de una «burda e incipiente organizacion para
delinquir» conformada por los procesados, en la que Leomar Pena
gozaba de poder, prueba de ello, cuando protegic a Luis Alberto
Cuent para que no fuese capturado por la Policia Nacional; asi como
el didlogo en el que Argemiro Motta Alvarez y Maria Helena indican

que van a hablar con aquella en razén a sus inconvenientes.

Quinto, Argemiro no se inmuta cuando recibe la liamada (8 de junio
de 2012) de dlias La Chiva para dlertarlo de volantes que estan
repartiendo en la poblacion en los que se ofrece dinero a quien
entregue informacion del homicidio del sindicalista. St actitud reflejo

una aceptacidén de su responsabilidad.
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En conclusidon, se puede deducir que las conversaciones
sostenidas por los procesados, delatan su propia responsabilidad en el
asesinato de Daniel Aguirre pues en la burda organizacién criminal
que integraban, Leomar Pefa se mostraba como ia persona quien
dirigia y mandaba, en tanto Maria Elena co-determinaba el homicidio
de su esposo junto con Argemiro Motta Alvarez, y Luis Alberto Cueni

ejecutaba como autor material el homicidio.

1.5. Hace remisién —el a quo- a Andrés Felipe Betancourt Franco
quien en cadlidad de investigador de la Policia Nacional fue el
responsable de realizar interceptaciones telefénicas, busqueda
selectiva en base de datos, entrevistas, labores de vecindario,
capturas, allanamientos vy la consecucién de los abonados celulares
de los encartados, la victima y Emilse Elena Franco Buitrago que, si bien
se probd que mintid al decir que era investigador analista, lo cierto es
que por lo menos existe una materia que se llama técnicas de andlisis
de la informacién, lo que permite evidenciar la idoneidad del
conocimiento del testigo para deponer sobre la informacién por é

obtenida sin disminuir su poder de convencimiento.

Se logré establecer la estrecha relacidn que existe enfre los
procesados. Asimismo, que al momento de los hechos, esto es, el 27
de abril de 2012 entre las 8:00 y las 8:30 de la noche, en ia misma celda
se registraron distintas lamadas entrantes y salientes entre los referidos
numeros; luego, el contenido de las interceptacicnes demuestra que
los interlocutores de las llamadas no eran otros que los procesados
ademdads que las diligencias que desplegaron los detectives permiten
conocer que las personas que fueron grabadas en la intervencion
policial a sus lineas telefonicas -previamente autorizadas por el Juez de Control

de Garantias- son las mismas que aqui enfrentaron este juicio.

Mediante el referido andilisis link realizado por el experto Yilmar

Elias Péerez Gomez se comprobaron miles de llamadas telefénicas entre
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Emilse y Daniel Aguirre, en seis meses. Asimismo mds de 80
comunicaciones telefénicas entre Maria Elena Cano y Argemiro Motta;
de donde se evidencia el deterioro de la relacién de Daniel Aguirre y
Maria Elena, y la tensién propia de la infidelidad mutua, con el hecho

adicional de la grave enfermedad que padecia la victima.

Y st bien, la defensa pretendid menguar la capacidad probatoria
de la informacidn recogida en los CD contentivos de la busqueda
selectiva en base de datos correspendiente ¢ los abonados
telefénicos a ser interceptados, lo cierto es que en el rétulo del CD
P4320115080311 v su registro de cadena de custodia P4230115080311,
se nota que se intercambid un nimMero, pues consignd 23 por 32, pero
el propio investigador declard bajo la gravedad del juramento que la
informacion que contenia el CD correspondia a la misma que él
conocio, pues el disco compacto contenia los ¢ archivos en Word y
los mismos datos biogrdficos, numero de teléfono de Daniel Aguirre,

mismos numeros intervenidos, iguales llamadas entrantes y salientes.

1.6 Resultaron de poca «sustancia» 1as declaraciones de Magnolia
Amaya, Gloria Amparo Yampuezan, Gloria Inés Angulo Castaneda;
Maria Aguirre Piedrahita; Jesus Humberto Marin Cuervo, Jhonson

Torres, Viafara Caicedo, Alfonso Cano y Andrés Felipe Betancur.

1.7 Indicd que se hicieron cargos por el porte ilegal de armas de
fuego de conformidad con el articulo 345 del Codigo Pendl, agravado
por el numeral 5, por haber sido cometido en coparticipacién criminal.
Demostracion del ilicito que se logrd a partir de la estipulacion en la
que se dio por probado que ninguno de los cuatro enjuiciados poseia
permiso de autoridad para porte de armas de fuego (estipulacién N° 3;
aunado al hecho de haberse demostrado cue el homicidio se
perpetrdé arma de fuego (prueba 21 FGN), puesto que se establecid que
el proyectil recuperado por el médico legista, en la necropsia, fue

disparado por arma de fuego, tipo revolver calibre 38.
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2. Con base en lo dispuesto en los articulos pertinentes para la
individualizacion de la pena condendé o Leomar Pefia Vargas,
Argemiro Motta Alvarez y Luis Alberto Cueni como coautores de los
delitos de homicidio agravado en concurso heterogéneo con
fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones de que tratan los articulos 103, 104 numeral 7 vy 365

inciso 3 numeral 5° del Codigo Penal ala pena de 460 meses de prision
(400 meses por el atentad contra el bien juridico de la vida —delito base- v 60 mds
por la seguridad publica —delito concursal-); Maria Elena Cano Cardona fue
condenada por idénticos delitos vy calidad, con adicion del numeral
primero del referido canon -104-, para un total de 510 meses de prision
(450 meses por el atentado contra el bien juridico de la vida —delito base- y 60 mds

por la seguridad publica —delito concursal-).

Condena que han de pagar en un centro penitenciario
comoquiera gue no cumplen los requisitos objetivos de que tratan los
subrogados penales de suspension condicional ni de prisidon

domiciliaria.

Asimismo se le condend a los encartados a las penas accesorias
de inhabilitacidon para el ejercicio de derechos y funciones publicas, o
la privacion del derecho al porte y tenencia de armas de fuego por el

lapso maximo establecido en el canon 51 del Cédigo Penalf.

RECURSOS DE APELACION

La anterior decision fue apelada por los apoderados judiciales de

los procesados.

1. Sostienen que José Norley Ramirez Meneses fue utilizado como
un agente encubierto, por lo que, le era exigible cumplir las

disposiciones contenidas en los articulos 241 y 242 de la Ley 906 de

Y Folios 37 a 97 de la carpeta original 4
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2004, segun las cuales, la Fiscalia debia solicitar -siempre y cuando
existieren motivos fundados- una autorizacion previa ante el Director
Nacional o Seccional de Fiscalias, para la actuaciéon de aquel. Asi, Ia
informacién que de tal fuente deriva debe ser excluida de la

valoracién procesal.

2. En su entender, el contenido del CD dallegado por Ramirez
Meneses en el que presuntamente aparece Argemiro y Luis Cuend es
ilegal, porgue: 1) vulnera el derecho a la intimidad, i) la informaciéon
gue se extrae de ellos no es espontdneq, iii}) José Norley se encaminag
a obtener respuestas o asentamientos a frases expresadas por €l, para
gue sus interlocutores respondan si © no a lo que él manifiesta. Luego,
toda la informacién que deviene de esta actividad debe ser excluida

—interceptaciones telefonicas, prueba de referencia y reconocimiento fotogrdfico-.

3. Ademas, reprochan que José Norley no haya comparecido o
juicio oral bajo el pretexto de que fue imposible localizarlo, con o cudi

se les negod la posibilidad de contradecir su version'?,

4. En cuanto al reconocimiento fotogréfico, el defensor de
Argemiro Motta resalta que las planiilas utilizadas incumplen las
exigencias que demanda dicha practica, esto es, gue se tengan por
los menos 10 rasgos similares entre una y otra fotografia; ademds al
tratarse de una prueba de referencia, por si misma no puede ser
sustento para emitir condena. En este punto, el abogado de PeRa
Vargas sostiene que el dalbum fotogrdfico viola el principio de
ubicuidad, pues unos y otros se hicieron en la misma fecha y en
diferentes lugares, de donde concluye que uno de elios es falso. Esta
practica se realizd sin autorizacion previa del Fiscal ni control posterior
de legalidad. Ademds, su practica no tenia ningun objeto debido a

que Jose Norley tuvo una relacién con Leomar, por (o que le era facil

18 Folios 98 a 167 de la carpeta original 4
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identificarla. Uno y ofro apelante echa de menos la practica de un

reconocimiento en fila de personas.

5. Restan valor probatorio a la investigacién liderada por Andrés
Felipe Betancourt, la base, el haber mentido en estrados al decir que
era analista de comunicaciones cuandoe se probd que no era asi; por

o que, se trata de una persona de poca credibilidad.

6. En su entender, existe duda respecto a los verdaderos
interlocutores de las conversaciones interceptadas pues no se efectud
cotejo de voz alguno y los titulares de estas lineas son personas distintas
a los procesados. El defensor de Motta Alvarez recalca que existe unc
anomalia entre en los digitos de rétulo vy los del CD contentivo de las

interceptaciones.

7. Los apelantes cuestionan la veracidad del contenido de las
aseveraciones de José Norley Ramirez ya que se trata de un hombre
al que solo le interesé recibir la recompensa ofrecida por las
autoridades competentes, después de ella se esfumd sin que le

importase el concepto de la justicia.

8. Aseguran que el mévil de la muerte de Daniel Aguirre Piedrahita
no corresponde a la teoria del caso de la Fiscalia, pues la pareja de
esposos vivian bajo el mismo techo, adn a sabiendas de cue cada uno
de ellos tenia una relacidn sentimental paralela; en contraste a ello,
en el proceso se ventilaron otras hipdtesis de dicho deceso violento de
aquel: i) como su condicién de miembro de la Junta Directiva del
Sindicato Nacional de Corteros de Cana -SINALCORTEROS-; ii) su
enfermedad y promiscuidad; iii) Su posible pensidn; iv) el hecho de que
la progenitora de Maria Helena no lo queria vivo. Todas elias, a partir
de lo dicho por Maria Luz Dary Aguirre Piedrahita, Humberto Marin
Cuervo, Johnson Torres Ortiz, Alfonso Vidfara e Hilda Mena Rosales,

Gloria Amparo Yampuezan Bastidas, Johson Torres Ortiz, Alfonso
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Vidgfara Caicedo, Maria Luz Dary Aguirre Piedrahita y Jesds Humberto

Marin Cuervo.

De la zona comun en los argumentos de los recurrentes, se da
paso a continuacidn de las razones particulares que esgrimen como

sustento de la alzada:

El abogado de Cano Cardona resalta que su prohijada colabord
con el esclarecimiento de los hechos. De ello dan cuenta los testigos

Magnolia Amaya Rubio (fotégrafa) y Jairo Torres Cabezas (topégrafo).

Fl defensor de Argemiro Molta Alvarez resefa que en la
comunicaciéon del 6 de junio de 2012, su prohijado habla con Maria

Elena de |la persona que dispard contra el sindicalista.

El representante judicial de Luis Alberto Cuen( razona que si su
prohijado hubiese estado comprometido en las felonias que se le
atribuyen, conociendo que existia publica recompensa, el sentido
comun le hubiese ordenado no utilizar el nUmero teleféonico que lo
acompanaba, o tendria ofras lineas telefénicas para comunicarse;
por mds desprevenido que fuese, debid colegir que si por medio de
volantes se buscaba al agresor, Ias actividades investigativas lo

podrian alcanzar.

Finalmente, el defensor de Leomar Pefa Vargas indica que ésta
no lidera al grupo de procesados -como lo dijo el fatlador de primer grado-.
De hecho, no se probd su participacion en el acto delictual
investigado. José Norley solo dice que su prohijada actudé como
campanera para facilitar la ejecucidon del homicidio en manos de Luis
Alberto, sin dar ninguna informacion mdas al respecto. De ahi que en el
hipotético evento en que se halle su responsabilidad penal su calidad

deberia ser, si al caso, la de coOmplice mas no como coautora.
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Recalca que en las interceptaciones escuchadas no existe
compromiso alguno de Leomar Pena Vargas, como tampoco qguién
realizd el acto criminal, pues solo se probd una relacién entre las
personas encartadas, en donde Leomar planeaba extorsionar, robar,
traficar armas, asesinar a su esposo y echarle dcido a su cufiada, que
podrian ser objeto de una compulsa de copias, pero nada se dice del
homicidio de marras. Tampoco de Ia conversacion integral de 18 de

junio de 2012, se puede establecer responsabilidad de esta acusada.

Este Jlfimo togado también indica que mal se hace en hallar
responsabilidad penal con base en el andlisis link en el que se cbservan
las lamadas entrantes y salientes desde la misma celda (o que hace
suponer que estaban en ese momenio cerca unos de otros), enire |os procesados
después de la ocurrencia de los hechos; confrario a dicha
apreciacion, los encartados son conocidos y viven cerca unos de
otros, es [6gico que ante un acontecer fatidico se comuniquen entre
si, en busca de apoyo y ayuda; asi mismo, el municipio de Horida (Valle

del Cauca) €$ muy pequeno’’.

NO RECURRENTES

La Fiscalia hace un recuento probatorio con el propésito de
resenar el acierto de la sentencia de primer grado v su consecuente

solicitud at d guem de confirmar la decision de primera instancia'?.

CONSIDERACIONES

El Tribunal tiene competencia parc resolver el recursc interpuesto
comoquiera gque se frata de una sentencia emitida por un juez penal
del circuito de este Distrito, segun los articulos 34-1 y 179 de la Ley 906
de 2004 v 91 de la Ley 1395 de 2010.

! Folios 98 a 1370 v 154 a 167 de la carpeta cuatro
2 Folios 140-152
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La inconformidad de los apelantes gira en torno a la capacidad
qgue se le puede irrogar a la prueba para alcanzar el conocimiento
necesario que permita afectar con la sentencia condenatoria a los
vinculados en esta causa pendal, tal como se dispuso por el fallador.
De manera gue se desatard ia apelacidén con base en el andlisis v
estimacion de los medios probatorios legaimente allegados al juicio
oral y los requisitos legales que se exigen para denotar responsabilidad
penal por los delitos acusados, e irrogar la sancidn punitiva como su

necesaria consecuencia juridica.

En el caso que en esta oportunidad ocupa la atencidén de la Sala
existe certeza racional sobre el hecho acecido el 27 de abril de 2012,
en la calle 18 entre carreras 12 y 13 del municipio de Florida, Valle del
Cauca, en el que Daniel Aguirre Piedrahita -secretario general de
SINALCORTEROS- fue atacado a disparos con un arma de fuego
cuando caminaba junto a su esposa Maria Elena Cano Cardona;
debido a ello, fue trasladado a un centro hospitalario, al que llegd sin

signos vitales!3,

3 Al respecto, el dictamen pericial de necropsia N* 20120101763200002 13 introducido por la testigo perito, Dra. Glovia
Inés Angulo dice lo siguiente:

Descripcidn de las lesiones por arma de fuego

Herida N° ]

L 1. Orificio de entrada de forma regular, mide 0.7x0.7 cm, con anillo de contusion de mm. sin ratuafe ni chumamiente, en
la regién cervical derecha, ala aitura del fercio superior del esternocleidomastoideo. nhicado a la 19 cm del vértice y 6.5
cm de la linea media anterior.

1.2, Orificio de salida de forma irvegular, mide 1.5x1.5 cm ubicado en la vegion pre-auricular izquierda. a 14 e del vértice
v 6 emde la linea media anterior.

1.3. Lesiones: herida de piel, nuisculos cervicales laterales derechos. laceracion de vasos vugulares v carotideos derechos,
laceracion del piso de la boca. laceracion de orofaringe v herida de mejilla derecha, misculos maseteros devechos v piel-
auricular derecha por donde sale.

Herida N° 2

2.1 Orificio de entrada de forma regular. mide 0.6x0.6 cm. con aniflo de contusidn de 2mm sin tatuaje ni chumamiento, en
la region cervical derecha, lateral al tercio inferior del esternocleidomastaideo, ubicado a 29 cm del vértice y 3.5 cm de fa
linea media anterior.

2.2 Sin orificio de salida. se recupera el provectil gris en tejido muscutor, ubicado en la region escapidar superior izquierda.
a 27 cm del vértice v Il cm de la finea media posterior. Se embalc pravectil y se envia af almaceén de evidencias de la
Sfiscalia bajo cadena de custodia.

2.3 Lesiones: herida de piel, musculos supraclaviculares devechos. laceracion de vasos subelovios derechos. perforacioin
de [dbulo superior de pulmon derecho v de pulmon icquierdo con hemotdrax masive biluteral secundario, de
aproximadamente 2300 ce, se aloja en pared tordcica postero-superior izquierda,

2.4 Trayectoria levemente inferior superior, antarior-posterior, de derecha a izquierda

Principales hallazgos de necropsia

Diagndstico: 1. Anemia aguda 2. Broncoaspiracion hemdtica. 3 Hemotdrax masive bilateral, 4 Heridas de vasos yugulares
y subclavios derechos por provectil de arma de firego. 5 Heridas cérvico-faciales pro proveciil de arma de fuego. 6 Heridas
bi-pulmonares por provectil de arma de fuego. 7 Heridas cérvico-cranedles v cérvico-tordceicas por provectil de arma de
Suego

Andlisis y opinion pericial

Se trata de un hombre gue presenta heridas por provectil de arma de fiego cérvico-juciales y cérvico-tordcicas, las cuales
comprometen estrictwras vasculares y respiratorias importantes ocdsiondndole la muerte por anemia oguda v
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Los delitos enrostrados en la acusacidn exigen, para su condena,
que se logre una conviccion, superando toda duda razonable que los
encartados realizaron una conducta tipica, antijuridica y culpable (art.
9 CP), que pusieran en peligro o lesionaran los bienes juridicos de la

vida vy la seguridad publica.

De acuerdo con la comunicacién de los hechos juridicamente
relevantes, era carga probatoria del ente acusador demostrar que se
le podia atribuir a los procesados en calidad de coautores, los delitos
de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesornos, partes o municiones, de conformidad a lo descrito en 1os
articulos 103, 104 numerales 1 (unicamente a Marfa Elena Cano)- 7 y 365

inciso 3 numeral 5° del Cédigo Penal.

En general, los reproches de los procesados con respecto a la
sentencia de primera instancia se puede dividir en dos grupos: un
componente con el que se pretende lograr la exclusidn o rechazo del
material probatorio de la Fiscalia y, otro, relativo al peso probatorio

qgue el a quo le dio a las pruebas de cargo.

Tras ello, el marco que procederd a abordar la Saia es el siguiente:

Prueba valorada en primera instancia
Informes de Policia

Cadenu de custodia

En torno a José Norley Ramirez Meneses

e b o~

3.1 Nuturaleza de agente encubierto

3.2 Acreditacion de prueha de referencia

3.3 Derecho a la intimidad

3.4 Reconocimiento por medios fotogrdficos y videos
4. Interceptuciones telefonicas

B. Valoracion probatoria de la responsabilidad de los procesados

~

Mérito de la prueba testimonial
2. Meérito de las interceptaciones telefonicas
3. Prueba indiciaria

broncaaspiracion hemdiica. Causa bdsica de muwerwe: heridas por provectil de arma dv fuego. Manera de mucrie.
Homicidio.
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3.1 Indicios
3.1.1  Manifestaciones espontaneas anteriores a los hechos
3.1.2 Movil
3.1.3  Presencia en el lugar de los hechos
3.1.4  Manifestaciones afectivas posteriores al suceso criminal
3.1.5  Indicio de no refutacion
3.1.6  Manifestaciones espontaneas posteriores a los hechos
3.1.7 Indicio de capacidad para delinguir
3.2 contra-indicios
3.2.1 contra-indicio de movil
3.2.2  contra-indicio de actuar con sigilo
4. Conclusiones de la valoracion probatoria de la responsabilidad de los procesados.
4.1 Cualidad en la que actuaron los procesados
4.2 Principio de congruencia respecto a lu calidad atribuida a los procesados

C. Redosificacion

A. De la prueba valorada en la sentencia de primera instancia

1. Informes de Policia Judicial

El primer problema juridico que ocupa la atencién de la Sala
consiste en establecer, si es valido, a la luz de la Ley 206 de 2004, que
se infroduzcan como prueba los informes rendidos por los testigos que

comparezcan al juicio.

La tesis de la Sala estard guiada por la condicion, naturaleza y
objeto probatorio que, exprese la parte, le va a dar al medio de

conocimiento o elemento material.

Al respecto, la alta Corporacién ha dicho:

Si se entiende que el tema de prueba estd integrado por los hechos que deben
probarse, segun el contenido de la acusacion y las eventuales alternativas ficticas
que proponga la defensa, y medio de prueba es el que se utiliza para hacer dicha
demostracion, la Sala abordard esta temdtica con el fin de precisar cudndo una
declaracion puede tenerse como objeto especifico de prueba’ y en qué eventos
constituye medio de prueba, lo que resulta determinante para decidir si se trata o
no de prueba de referencia.

H En contraposicién al objeto de priueba como categoria objetiva v absiracta. En adelante, cuiondo se haga alusion a las
declaraciones como objeto de prueba. ha de entenderse como aspecto especifico del tema de prueba.
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Las declaraciones realizadas por una persona por fuera del juicio oral pueden
hacer parte del tema de prueba. Ello es palmario en los delitos que sélo pueden
cometerse a través de declaraciones: falso testimonio, falsa denuncia, falsa auto
incriminacion, injuria, calumnia, etcétera. En estos eventos, uno de los aspectos
relevantes del tema de prueba es establecer que la declaracion existio y que su
confenido es el que alega la parte en su teoria del caso.

La Ley 906 de 2004 no establece limites para la demostraciéon de la existencia y
contenido de las declaraciones que hacen parte del tema de prueba, lo que es
coherente con el principio de libertad probatoria que inspira todo el ordenamiento
procesal penal (Art. 373 idem). Asi, es posible que la existencia y contenido de una
declaracion injuriante pueda demostrarse a través de un documento y/o de un
testigo que la hava escuchado. También es posible que se requiera de un perito
para establecer, por ejemplo, que un manuscrito es autoria de! acusado, que la voz
que se escucha en una grabacion magnetofonica corresponde a una determinada
persona, elcéfera.

En estos casos, es necesario distinguir el tema de prueba y los medios de prueba.
De lo primero hara parte la declaracion falsa, injuriante, entre otras, y el medio
de prueba serd el documento, el testimonio o el dictamen pericial que sirven para
demostrarle al juez la existencia y contenido de la declaracién’.

El desconocimiento de la técnica y de los principios que
acompanan la admision de pruebas’s, ha llevado ala practica errada
de solicitar la introducciéon de los informes!’, tanto de investigadores
como de peritos, con la unica pretensidn de demostrar fobjeto de prueba)
las labores y resultados (hallazgos) que a esta clase de testigos les

consta, gracias a su percepcion directals.

Esta praxis olvida que el medio de conocimientc con el gue se
infroducen al juicio este conocimiento ha de ser el testimonio de las
personas que lienen la cagacidad de trasmitirlo; sus informes, son
declaraciones'” rendidas por fuera del juicio ordi, que se quiere llevar
para demostrar la verdad de lo que alli se asevera (prueba de referencia)
y cuya admisibilidad estd restringida a lo normado en los articulos 437
y siguientes de la Ley 906 de 2004.

15 CSS AP, 30 Sep. 2015, Rad. #6133

% Principios tales como el conocimiento personal del testigo, la inmediacion, {u contiradiccidn, la confrontacion, la
concentracion. como ya se hia indicado en el cuerpo de esia decision.

" Lo que incluye las llamadas inspecciones que hacen los investigadores y que a veces se les denomina erradamente,
Judiciales.

" Conforme a lo preceptuado en el articulo 402 de la norma procesal penal ya aducida

¥ Fuentes de prueba que también se pueden encontrar contenidas en olros escritos, en lo que una persona escucho de
otra, en sistemas de audio vio video, efc.
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Diferente es que se autorice por la ley para que estos
contenedores (documentos, videos, audios, etc.) puedan ser utilizados para

las técnicas de apoyo en el interrogatorio cruzado de refrescamiento

de memoria y/o impugnacién de credibilidad, casos en los cuales sus

derroteros normativos seran los contenidos de los articulos 392-d y 347

del mencionado Estatuto Procesal.

En ese orden de ideas, no se puede permitir —-dentro del debido
proceso- que se remplace el testimonio con los elementos que lo
albergan, como el informe; claro estd, a menos, que se den los
presupuestos para la admisibilidad excepcional de prueba de

referencia.

Tampoco se debe perder de vista que dichos informes pueden
involucrar, ala vez, un sinnumero de medios probatorios que gozan de
autonomia frente ala naturaleza testimonial de quien lo elabora —v. gr.
el investigador-, tales como las fotografias, ios planos u otfras evidencias
demostrativas, o aquellos documentos recogidos o aportados en
diversas diligencias (allanamientos, inspecciones, etc.)?°, y gue podrdn ser

introducidos aljuicio oral con los respectivos testigos de acreditacion??,

En ese conjunto de elementos que hacen parte de la actuacion
procesal en las diferentes fases, se debe distinguir las que son propias
de las fases preliminares y que activan la intervencidn previa o
posterior de |os jueces de control de garantias, pero que en principio
cesan en su utilidad atl llegar a la audiencia publica para el debate

probatoric en juicio.

W Cfr. Articulo 273 efusdem
! Tener en cuenta que aplica en cnanto a lo que corresponda a su naturaleza lo agui dispriesto para la introduccion del
CD contentivo de las grabaciones i(prueba [.264
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Es el caso de las érdenes impartidas por el ente acusador para la
afectacidn de derechos fundamentales en indagacidon o
investigacion, o de los informes que cumplen dichos mandatos, tienen
una primigenia utilidad para el avance de las pesquisas y la toma de
decisiones progresivas. En todo caso siempre serd necesario desglosar
estos actos de su producto, como o es el caso de la orden para

allanar respecto a los elementos incautados en el registro ordenado.

Es factor de ineficacia y, a la vez, desborda el objetivo de cada
fase procesal, que se haga un recuento de toda intervencion de las
partes en la preparacion del caso, a menos que se demuestre la
pertinencia con la actuacion gue se estd evacuando y, que en el
dmbito de la audiencia de juicio oral, esa relacion ha de ser directa

con el acto de prueba.

Asi es resaltado por la Sala Penal del a Corte Suprema de Justicia:

En apoyo de tal postura, el mdximo tribunal en materia de control constitucional
partié de la base de que «[t]anto la Fiscalia como el imputado estdn facultados dentro
del actual sistema penal de tendencia acusatoria para el recaudo de material
probatorio, relativo a evidencia fisica e informacion que permita esclarecer los
elementos del delito, [...] que serd decisivo para el posterior desarrollo del proceso
penaly®. Asi mismo, considerd «fundamental distinguir los actos de investigacion y
los actos de prueba»™:

Los primeros tienen como finalidad recaudar y obtener las evidencias o los elementos
materiales probatorios que serdn utilizados en el juicio oral para verificar las
proposiciones de las partes y el Ministerio Publico, y para justificar, con grado de
probabilidad, las decisiones que correspondan al juez de conirol de garantias en las
efapas preliminares del procedimiento. En otras palabras, los actos de investigacion
se adelantan por la Fiscalia, la defensa, el Ministerio Publico y la victima con el
control y vigilancia del juez de control de garantias. Los segundos, los actos de
prueba, son aquellas actuaciones que realizan las partes ante el juez de conocimiento
con el objeto de incorporar los actos de investigacion al proceso y convertirlas en
pruebas dirigidas a obtener la verdad de lo sucedido y verificar sus proposiciones de
hecho™.

()

* [bidem.
23 Ihidem.
“ Ibidem.
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En este orden de ideas, un acto de investigacion dentro del sistema de la Ley 906 de
2004 es todo aquel que (i) sea realizado por la Fiscalia, la defensa e incluso la victima,
(ii) tenga como fin obtener o recaudar evidencia y (iii) esté sujeto al control, ya sea
previo o posterior, del juez de garantias. Un acto de prueba, en cambio, es el que (i)
proviene de las partes (Fiscalia o defensa), (i) se ejerce ante un juez de conocimiento
y (iii) busca incorporar el acto de investigacion a la actuacion procesal. Es decir, es
el acto que concierne de maneru directa a la practica de la prueba.®

Por su parte, Ia H. Corte Constitucional?¢ al referirse a un tema
regido bajo normas procedimentales anteriores a la Ley 206 de 2004
pero gue para estos efectos resulta pertinente senald que «/fijos informes
de la Policia si bien muchas veces revelan situaciones objetivas que han verificado
sus agentes, en otras, son producto de indagaciones con terceros, muchas veces
indeterminados, que estructuran conjeturas o apreciaciones que materialmente no
son iddneos para fundar una prueba; pero en todo caso en su produccion no
intervienen las personas sindicadas que pueden verse afectados por ellos». Lo cuql
«no obsta para que el funcionario judicial competente pueda. a partiv de dichos
informes, producir dentro del proceso la prueba que se requiera para establecer la
realidad y veracidad de los hechos que son relevantes en éste, la cual naturalmente
puede ser controvertida por el sindicado. Pero se anota que lo que dicho funcionario
puede valorar es la prueba producida regularmente en el proceso, mas no los

mencionados informes».

Por lo tanto, la Sala debe aclarar que ninguno de los informes de
Policia Judicial que se ventilaron en juicio oral tiene vocacion
probatoria, su funcidn o utilidad era residual —ro constitutiva de prueba-

para refrescar memoria o impugnar credibilidad.

Tras los asertos que se acompasan con €l sistema acusatorio y el
ordenamiento juridico que enmarca su aplicacidn, se ha de indicar
que le asiste razdn a los representantes judiciales de los procesados
reiterar que no era procedente que se les permitiese a los distintos

investigadores que comparecieron a estrados leer tales documentos.

3 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 5 de agosto de 2014, rad. 41591,
% Corte Constitucional, Sentencia C-392 del 26 de septiembre de 2000, M.P.. Antonic Barrera (Carbosef!,
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Una muestra de la confiabilidad reducida —prevista por el legislador-
que generaria la intfroduccién de prueba de referencia {(como los
informes) estd en la falta de confrontacién y contradiccion en el
tiempo real en el que se elabord, y que se hace nugatorio al momento
del juicio en la medida que se requiere a quien puede sostener tal
informacién por ser su adquiriente directo y personal, lo gque garantiza

los mencionados principios.

Los encargados de las averiguaciones iniciales, que soportan Ia
actividad de los fiscales o los defensores, se pueden nutrir de disimiles
fuentes, de manera que al documentar lo recolectado no exime que
la conversion del acto de investigacion en acto de prueba, se deba
acudir sélo a guienes puedan respaldar los hechos y circunstancias
por haberlos presenciado en sus origenes, y no los que lo han logrado

por interpuesta persona o elemento.

Se debe precisar entonces, que en el caso bajo examen, el testigo
John Jairo Lopez Tolosa?” en su calidad de miembro del CTl no era €l
llamado aintroducir los aparatos celulares que aparentemente fueron
hallados en el allanamiento realizado el 27 de agosto de 2012 a la
casa de Maria Helena Cano Cardona, pues no tenia la percepcidon
directa y personal del momento mismo del hallazgo e incautacién de
dichos elementos. Todo indica que su relacion con dichos objetos fue
de manera mediatq, es decir por interpuesta persona, que si bien le
era factible documentar en el informe el hecho v sus circunstancias, la
acreditacién sdlo podia permitirse o través de qguien tuviera el

conocimiento personal al tenor de lo dispuesto en el articulo 402 CPP.

Finalmente, resdltese que los esgquemas, ilustraciones, gréficas

podrdn ser utillizados como extension de los testimonios decretados?,

7 sesion de 14 de mave de 2015 CD3 registro- (0:32-1:32:35
* No constituve prueba auténoma y sélo sirve parc la presentacion, tal como lo determind el legisiador, como ayuda al
testigo que estd haciendo la declaracion en el juicio oral.
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conforme a lo dispuesto por el legislador en lo que hace relacion a la

evidencia demostrafiva de que frata el canon 423 del CPP, que indica:
Presentacion de la evidencia demostrativa. Serd admisible la presentacion de
evidencias demostrativas siempre que resulten pertinentes y relevantes para el

esclarecimiento de los hechos o para ilustrar el testimonio del experto.

Cadena de custodia

El segundo problema juridico que ocupa la atencidon de la Sala
gira en torno a definir si las imregularidades en la cadena de custodia
de un elemento material probatorio o evidencia fisica afectan su

legalidad y, por ende, su infroduccidn en el juicio oral.

La tesis de la Sala es negativa, porque:

La autenticidad de las evidencias fisicas, en general, vy de las
pruebas documentales, en particular, brindan <l proceso I
confiabilidad que se entrar& a estimar una prueba que mantiene su

identidad, originalidad e inalterabilidad.

La cadena de custodia es un medio demostrativo, no el Unico??,
que ayuda a determinar las anteriores caracteristicas del elemento
que ha sido detectado, fijado, recogido y embalado técnicamente a
las reglas de un protocolo especifico. Sin embargo, esta es sélo una

posibilidad a disposicion de las partess©,

El mismo inciso segundo del articulo 377 de la ley adjetiva deja ver
que este tema de autenticidad es sdlo una de las formas de lograr los
objetivos que venimos mencionando, ya que refiere, que para el
mismo efecto, en caso de no ser sometidos a dicho procedimiento

(cadena de custodia), |a carga quedard en la parte que los presente; regia

¥ Si se atiende ef principio de libertad probatoric. )
3 Al respecto. C.S.J. AP2202-20115 auto de 29 de abril de 2015 M P. Eyder Patio Cabrera Rdo 43469
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general de la teoria de la prueba: quien afirma esta en la obligacion

de demostrarlo.

Lo que es consistente con el senalamiento del precepto
normativo 373 idem, en el que se invelucra tanto la autenticidadg,
como al sometimiento a cadena de custodia, entre otfros, como

criterios de valoracion.

Una interpretacion contraria a las opciones que otorgd el
legislador de cara a demostrar la autenticidad de los medios de
conocimiento fisicos, es crear una anfinomia donde no la hay, mas
aun si lo que se alega es un desconocimiento de la ley, y como se
puede ver, la ausencia del primer modelo de protocolo abre
inmediatamente a la parte, la posibilidad de optar por otros caminos
a fin de lograr un efecto suasorio en el juez, que le indigue gue el

elemento es lo que la parte dice que es’’.

De manera que el testigo con el gue se pretenda acreditar la
autenticidad de un elemento material probatorio es un problema de
peso probatorio evaluable solo en la audiencia de juicio oral df
momento que sea sometido al interrogatorio cruzado, instante en el
cual las partes realizardn Ias oposiciones a que haya lugari?y, serd el
juez quien determinard lo que en derecho corresponda, bien sea de
manera inmediata, en desarrollo de la prueba, o al final, al evaluar los

argumentos de las partes y la prueba practicada.

Integrando los articulos 425 y 426 del estatuto referido, se debe
recordar a las partes, que en el juicio oral, una vez cumplida la

obligacion de autenticar los elementos a través de los métodos alli

3 Al respecto, C.5.0., AP de 27 de junio de 2012 RADICADO 34867, Cusacion 25920, sentencia de 21 de febrero de 2007,
En el mismo sentido, Casacion 28282, quto de 12 de septiembre de 2007, Casacidn 30398, sentencia de 19 de febrero de
2009 Casacidon 31898, auto de 5 de agosto de 209: Casacion 32361, auto de 15 de septiembre e 2010: Casacicn 35133,
auto de 21 de septiembre de 201 1; Casacion 37298, auto de 30 de noviembre de 201 1. entre otras.
32 Bl articulo 402 idem establece que en caso de mediar controversia sabre el fundamenio del conocimiento personal podrd
ohjetarse la declaracion medionte el procedimicnto de impugnacion de lo credibilidad def testigo.

bRl
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enunciados, se invierte la carga en quien pretenda desvirtuar la

mismidad de la evidencia fisicass,

En un caso que para sus efectos resulta semejante al que en esta

oportunidad ocupa la atencion de la Sala, la alta Corporacion anoté:

No es un problema de legalidad, de otra parte, que el disco que contenia las 146 llamadas
grabadas como resultado de la interceptacion telefonica, con el cual la Fiscalia
reemplazo uno anterior que se daiio, no haya estado sometido a cadena de custodia. La
ausencia de ésta o su rompimiento en un momento dado, como lo ha dicho la Sala
reiteradamente, no excluye la prueba sino que es una circunstancia a considerar en ¢l
momento de apreciarla el juzgador, ol fifar sus alcances.

El reemplazo del disco donde se hizo el descubrimiento de las Hamadas interceptadas
para que se pudieran escuchar en el juicio, por otra parte, no entraila ninguna
arbitrariedad. Se presume que el ente investigador, al hacerlo, no altero el documento
original y lo contrario tenia que probarse. Esta fiera de lugar. entonces, pretender que
el simple cambio del disco dafiado conducia a la exclusion de las llamadas en él copiadas
del sistema esperanza de la Policia nacional®.

En ese orden, los distintos reproches que los apelantes hacen a la
cadena de custodia se resolverdn bagjo la perspectiva del peso de la

prueba.

2. Respecto a José Norley Ramirez Jiménez

2.1. Naturgleza del agente encubierto v las fuentes humanas

Dentro de las distintas instituciones que buscan luchar contra la
criminalidad organizada y que, en su ejecucidn, pueden afectar
derechos fundamentales se encuentra el agente encubierto rart. 242
del C. de P.P), el seguimiento pasivo (4ri. 239 idem), entrega vigilada (art.
243 idem) y vigilancia de cosas. La figura del agente provocador se

excluye como acto vdlido de investigacion art. 242 idem).

33 Advierte el articulo 423 que salvo prueba en contrario. se tendrad como auwiéntice el documienio cuando se tiene
conocimiento cierto sobre la persona gue lo ha elaborado, manuscrito, mecanografiado. impreso, firmado o producido
por algtin otro procedintiento,

MO8 APOTI-2015 M.P. Patricia Salazar Cuéliar Rdo. #0.835
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Las operaciones encubiertas son técnicas especiales de
investigacion, en virtud de ias cuales un funcionario de Policia Judicial
o un particular se infiltra en una organizacidn criminal en busca de
informacidn relevante sobre su estructura, funciones, identidad de sus
miembros, actividades que llevan a cabo, los acercamientos con ofras
personas o las formas de financiacion de sus planes delictivos, entre

otras3s,

El articulo 241 de la Ley 906 de 2004 indica que cuando el ente
investigador cuente con motivos razonablemente fundados para
inferir que UNQ persona «pertenece o estad relacionada con alguna organizacion
criminal», con el apoyo de la Policia Judicial redlizard un andlisis e
infiltracién de la empresa delictiva por parte de un agente encubierto,
con el fin de obtener informacién Util para la investigaciéon y, asi,
«conocer su estructura organizativa, la agresividad de sus integrantes y los puntos

déebiles de la mismay.

A su vez, el articulo 242 idem regula las actuaciones encubiertas
redlizadas en desarrollo de la norma anterior bajo determinados
supuestos y ciertas condiciones. Ellas corresponden a una autorizacion
previa por parte del Director Nacional o Seccional de Fiscalias, para
que el agente encubierto -qgue puede ser un funcionario de policia judicial o un
particular de confianza por parte de algun miembro de la empresa delictiva-, pueda
actuar sin restriccidn alguna en la organizacion criminal, con el fin de
recaudar elementos materiales probatorios v evidencia fisica

tfrascendente.

Los procedimientos que se lleven a cabo deberén ser objeto de
control de legalidad ante el juez de control de garantias dentro de las
36 horas siguientes a la terminacién de la operacidén encubierta. En

todo caso, el uso de agentes encubiertos no podrd extenderse por un

¥4 respecto, C-156 de 2016
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periodo superior a un ano, prorrogable por un término igual

debidamente justificado?’e.

Por su parte, el articulo 83 de la Constitucidn Politica consagra que
«las actuaciones de los particulares v de las autoridades publicas deberdn cefiirse a
los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas». ES decir, si bien opera esa presuncion de buena fe
en las diligencias que efectien los particulares, ello no obsta para que
las autoridades verifiquen el uso racional a traves de los distintos
medios, y el contenido de Ia informacion aportada, facultad que le

otorga la norma 250 idem.

A su tumno, el arficulo 95 ibidem establece ios deberes vy
obligaciones de las personas en el territorio nacional, entre los cuales
se destaca «7. Colaborar para el buen funcionamiento de la administracién de
Jjusticia». Por tanto, denunciar la comision de un delito y rendir una
declaracidon sobre hechos criminales, son las formas mdas comunes de

ayudar al buen funcionamiento del aparato judicial.

En esa medida, la figura de los informantes, en desarrollo de la
obligacion constitucional de colaborar con la administracion de
justicia, tiene como fin lograr la informacidén con la gue cuenta una
persona y que se relaciona con actividades ilicitas, que se puede
asegurar a través de la confidencial o con la promesa de una posible

compensacion monetaria?’,

Este breve recuento de las mencionadas figuras es suficiente para

concluir que José Norley Ramirez Meneses actud bajo la calidad de

informante o fuente humana, y no bajo el concepto de agente

encubierto, en la medida que, segun la prueba N° 20 de la Fiscalia?®,

la gue se documentd en un formato de fuente no formal, se expresd

3 Al respecto de lo dicho en este numeral: C-136 dv 2016 y sentencia C-025 de 2009
37 41 respecto del tema tratado en este numeral: C-1260 de 2005, C- 392 de 2000, C- 231 de 2002 3 (- (133 de 1993
¥ Folios 92-94 Carpera pruebas de la Fiscalia f1
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que la razén para que una persona de sexo masculino arribd a la
indagacion, era el brindar una informacidén a la Policia Nacionadi,
concretamente el hacer referencia a la existencia de dos abonados
telefonicos  pertenecientes a  «Luisy y «leomar o Xiomara»
correspondiente  a los nUmeros 3217359176 vy 3217613164,
respectivamente, y que a su vez se sindicaba de haber participado en

el homicidio de Daniel Aguirre Piedrahita.

A partir de eilo, las autoridades competentes entrevistaron a José
Norley Ramirez Meneses, -forma prevista en la Constitucion y en la ley para
recaudar informacion de la comision de un delito-, con el fin verificar Ia
seriedad y confiabilidad de los datos suministrados por el informante,
se ordend, como labor de investigacion, las interceptaciones de los
abonados celulares referenciados, con el fin de obtener elementos
materiales probatorios © evidencia fisica que condujera a lo
identificaciédn e individudlizacion de los posibles responsables del

homicidio de Aguirre Piedrahita.

2.2 Prueba de referencia

En la Ley 906 de 2004 |las declaraciones anteriores al juicio oral no
son prueba a menos que de manera excepcional sean incorporadas
como tal, siempre y cuando se cumplan los requisitos estabiecidos por

la ley y desarrollados por la jurisprudencia®.

Canon que a su vez dispone que la prueba de referencia debe
regularse wen su admisibilidad v apreciacion por las reglas generales de lu
prueba...». ASi, Ia parte que pretenda aducir en juicio como prueba una
declaracion anterior a la vista publica, a fitulo de prueba de

referencia, deber agotar todos los tramites correspondientes

cualguier pruebaq, sin perjuicio de los requisitos especificos para la

¥ Al respecto, C.8.J. SP6O6 de 23 de enero de 2017 M P. Patricia Salazar Cuéllar Redo. 44956
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admisidn de este tipo de declaraciones, esto es: i) Redlizar el
descubrimiento probatorio en los términos previstos por el legisiador; i)
solicitar que la prueba sea decretadaq, «para lo que deberd explicar la
pertinencia de la declaracion rendida por fuera del juicio oral, sin perjuicio de los
debates que puedan suscitarse frente a su conducencia y utilidady»; iii] Demostrar
la causal excepcional de admisibilidad de la prueba de referencia; iv)
Explicar cudles medios de prueba utilizara para probar la existencia y
contenido de la declaracidén anterior of juicio oral; v) Incorporar la

declaracién anterior al juicio oral durante el debate probatorio0.

Ello, por cuanto «La Corte ha precisado que la excepcionalidad de la prueba
de referencia se fundamenta en su poca confiabilidad"’, pues los riesgos en el proceso
de valoracion se multiplican por diversos factores, por ejemplo la ausencia de
inmediacion objetiva y subjetiva, la imposibilidad de confrontar directamente en
Juicio el testigo que tuvo conocimiento personal del hecho, y lu falta de andlisis de
los procesos de percepcion, memoria, sinceridad y narracion del mismo, todo lo cual
redunda negativamente en su consistencia probatoria»’. No en vano el
legislador establecid en el inciso segundo del canon 381 de la Ley 906
de 2004 que la sentencia condenatoria no podrd fundamentarse
exclusivamente en prueba de referenciq, «introduciendo asi. como ha tenido
oportunidad de expresarlo la Corte, una tarifa legal negativa para menguar el valor

probatorio de esa clase de elementos™.

De ahi que la H. Corte Suprema de Justicia concluya que para
determinar si una declaracion anterior al juicio oral, que se lleva a la

vista publica, es prueba de referencia, ha de tenerse en cuenta: i] cudl

Al respecto, Corte Suprema de Justicia sentencia de 28 de octubre de 2015 M.P. Patricia Saluzar Cudllar Rdo, 44.036
! Chiesa opina sobre el tema: “La prueba de referencia consiste en recibir como evideacia una declaracion que se hizo
por fuera de ia visia o juicio en el que se ofiece. justamenie para probar que tal declaracion es verdadera ' Y acota que ef
hecho de que no esté sufeta a confrontacion © ... explica ya la razdn de ser de la regla general de exclusion de la prueba de
referencia: que la parte afectada o perjudicada con la declaracion no ha tenido oportunidad de confrontarse con ef
declarante... se excluve la prueba de referencia por su falta de confiakiiidad, por su dudose valor probatorio, v ho por
ninguna otra consideracion [es decirf no tiene lus garantias de confiahiiidad de la que se produce mediante testimonio en
corte, a saber: ij hecha en el propio tribunal en el que se ofrece como evidencia, i} dajo juramento, i) jrente a la parte
perjudicada por la declaracion. ivy frente al jusgador que ha de wquilatar su valor probatorio v, vi sweta ol
contrainterrogatorio por las partes que tengan a bien hacerlo.” Tratade de derecho probatorio. toma 1 Publicaciones
JTS, primera edicién, 2003, pdaginas 565-566.

** Corte Suprema de Justivia sentencia de 9 de octubre de 2013. M P, José Leonidas Bustoy Martines Rdo. 36.518, en ol
mismo sentido. sentencia del 6 de marzo de 2008, radicacion 27477,

3 Cfr. providencias del 24-11-03 Rad. 24323, 30-03-06 Rad. 24468 v 27-02-13 Rad. 38773, cntre otras.
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es la declaracién que podria constituir prueba de referencia (la rendida
por fuera del juicio oral); ii] precisar si la declaracion anterior hace parte
del tema de prueba (por ejemplo, en los casos de injuria o calumnia) o si est&
siendo aportada como medio de prueba (en este caso podrd constituir
prueba de referencia); iii) si con la admisidon de la declaracion anterior, a
titulo de prueba de referencia, se afecta el derecho a la
confrontacidén; iv] tener en cuenta que el cardcter de prueba de
referencia de una declaracion no depende de la edad del testigo ni
de la manera como la tegislacion denomine un determinado medio
de conocimiento y; v] cuando se trata de declaraciones de menores
de edad, victimas de delitos, debe establecerse cdémo se armonizan

sus derechos con las garantias debidas al procesado.

La alta Corporacion ha dejado sentado que el procedimiento
para la incorporacion de una declaracidn anterior al juicio oral a fitulo
de prueba de referencia ha de seguir las siguientes pautas: (i) deben ser
objeto de descubrimiento la declaracion anterior y los medios que se pretenden
utilizar en el juicio oral para demostrar su existencia y contenido; (ii) en la audiencia
preparatoria la parte debe solicitar que se decrete la declaracion que pretende
incorporar como prueba de referencia, asi como los medios que utilizard para
demostrar la existencia y contenido de la misma; (iii} se debe acreditar la
circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de referencia (articulo 438):
Y (iv) en el juicio oral la declaracion anterior debe ser incorporada, seguin los medios
de prueba que para tales efecios hava elegido la parte. Si la circunstancia
excepcional de admisibilidad de prueba de referencia es sobreviniente, en el
respectivo estadio procesal deben acreditarse los presupuestos de su admisibilidad y

el juez decidird lo que considere procedente™. (Subrayado por el Tribunal)

Incluyase a esta premisa que la solicitud de la prueba de
referencia debe ser elevada por la parte interesada, sin que le esté

permitido al operador judicial, otorgarle de oficio tal calidad®.

HC.S.J SP606 de 23 de enero de 2017 M.P. Parricia Salazar Cuéllar Rdo. 44950
B Al respecto, C.8.J0. SP606 de 23 de enero de 2017 M.P. Patricia Salazar Cuéllar Rdo. 44950 asi como AP130-2017 dv
18 de encro de 20017 M.P. José Francisco Acuiwt Uizcaya Rdo. 43.879
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En el presente caso, la Fiscalia en audiencia preparatoria de 10
de julio de 20134¢ solicitd practicar el testimonio de Ramirez Meneses
quien ya habia vertido declaracion el 29 de junio de 2012 -en la etapao
de investigacion-, pues daria cuenta de la relacién existente entre los
hoy acusados; asi, como de sus presuntos vinculos con actividades
delictivas. En esa misma diligencia, con fundamento en et articuto 437
de la Ley 906 de 2004, la Delegada Fiscal senald gque en caso de no
lograr la comparecencia de Ramirez Meneses se aceptase como
testigo de referencia a la asistente de |la Fiscalia Lilia Moreno Sdnchez.

Condicién bagjo la cual le fue decretada la practica de esta prueba.

Ahora bien, en la audiencia de juicio oral de 10 de junio de 20154
la Fiscalia solicita se escuche como testigo a Lilia Morenc Sanchez por
cuanto, pese a los esfuerzos en ubicar a Ramirez Meneses, no fue
posible dar con su paradero; tal peticion la encaminé de acuerdo con
el literal b) del canon 438 del Codigo de Procedimiento Penal en lo

correspondiente a «eventos similares».

Sobre la expresidn «eventos similares» la Corte Suprema de Justicia

senald:;

...Debe tratarse de situaciones parecidas a las previstas en las excepciones tasadas, bien

por su naturaleza o porgue participan de las particularidades que le son comunes, como
lo es, por ejemplo, que se trate de casos en los que el declarante no se halle disponible
como testigo, v gue la indisponihilidad obedezca a situaciones especiales_de fuerza
mayor, gue no puedan ser racionalmente superadas, como podriu ser lu desaparicion
voluntaria del declarante o su imposibilidad de localizacion.

La primera condicion (que se trate de eventos en los cuales el declarante no estd
disponible), emerge de la teleologia del precepto, pues ya se vio gue lu voluntad de sus
inspiradores fue la de permitir la admision a prdctica de pruebas de referencia solo en
casos excepcionales de no disponibilidad del declarante, y de no autorizarla enlos demas
evenlos propuestos por el proyecto original (eventos de disponibilidud del declarante y
de pruebas ungidas por particulares circunsiancias de confiahilidad), con la unica
salvedad de las declaraciones contenidas en los registros de pasada memoria y los
archivos histéricos, que quedo incluida.

La segunda (que la indisponibilidad obedezca u casos de fuerza muyor). surge del
cardcter insuperable de los motivos que justifican las distintas hipotesis relacionadas en
la norma, y de su naturaleza eminentemente exceptiva, que impone que la admision de lua

¥ Registro 58:39

7 Registro 21:18 audio 2
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prueba de referencia por la via discrecional se reduzca a verdaderos casos de necesidud,
v que la excepcion no termine convirtiendose en regla, ni en un mecanismo que puedu
ser utilizado para evitar la confrontacion en juicio del testigo directo™.

Tras lo dicho resulta claro que el ente acusador debe hacer lo
razonablemente posible para que sus testigos comparezcan al
proceso. Asilo determind la H. Corte Suprema de Justicia en el caso
radicado 30598, mediante providencia de 19 de febrero de 2009 que
no bastd que la victima se encontrara amenazada sino que,
adicionaimente, |la Fiscalia demostrd su imposibilidad razonable de
hacerla comparecer a juicio pese a solicitar su conduccién, pues se

perdid absoluto contacto con ella.

Por el contrario, en proveido conradicado 346.518 de ¢ de octubre
de 2013, la alta corporacidén soluciond un caso en el que la victima
también adujo estar amenazada pero, en esta oportunidad, el ente
acusador no demostré que hubiese hecho lo posible para lograr la
comparecencia de su testigo en pro del proceso y de proteger la

integridad de la referida victima.

Al respecto se fiene:

Pueda que el testigo haya expresado telefonicamente que no era su deseo comparecer a
la audiencia®™, pero esa afirmacion, por si sola, no lo relevaba de la obligacion de rendir
testimonio®®, menos a la Fiscalia como parte interesada y en la cual pesaba la carga de
traerlo a la diligencia, ni al director del juicio de ejercer la fucultad de ordenar su
conduccion en tanto persistiera en rebeldia.

Tampoco puede servir de estimulo para que el ente acusador, en una posicion comoda y
conveniente a su feoria del caso, logre que se sustituya un testimonio en juicio por una
declaracion previa, refractaria al derecho de confrontacion que le garantiza a lu defensa
la posibilidad de interrogar a los testigos de cargo.

La desaparicion voluntaria del declarante, situacion de la cual dedujeron los
sentenciadores el fundamento para admitir en juicio pruebas de referencia, implica que
aquél no puede ser localizado ni es localizable porque no se tienen datos o fuentes de
conocimiento que permitan su ubicacion, situacion impredicable cuando, como en ¢l

W8S providencia de 6 de marza de 2008 M.P. Augusto J. lbakez Guzmdn, Rdo. 27477

* En uno de los informes de la empleada del Juzgado Promiscio Municipal de Montenegro (23-07-10. se precisa que of
requerido Molina Buitrago manifesto que vivia lejos de ese municipio y que “conmo va lo habia dicho anteriormente ¢ él no
le interesa asistir a estas audiencias ni saber nada de esto.”

3 Art. 383 C.P.P.
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presente caso, la Fiscalia contaba con el numero celular del testigo v de su padre, ...
elementos que podian ser suficientes para establecer el paradero de la persona requerida,
sin que hubiere acreditado que desplego las gestiones posibles para lograr ese propésito.

La situacion, entonces, no se adecua a lo previsto en el literal b) del articulo 438 del
Codigo de Procedimiento Penal., pues no se trata de un evenio similar al secuestro o lu
desaparicion forzada del testigo que le impidan concurrir gl juicio, o de un suceso de
fuerza _mayvor _por desaparicion voluntaria del declarante, pues uqui al menos se lo
contactaba telefonicamente, sino de un declarante renuente a rendir el testimonio que de
él se reclamaba, circunstancia gue lg Fiscalia no enfrento con los medios legales y
técnicos a su alcance.

Bien lo dijo la Delegada del ente acusador ante la Corte en su condicion de no recurrente,
en el presente asunto ‘le faito diligencia a quien pretendia acreditar la imposibilidad de
hacer comparecer en juico al declarante y que concurria, por tanto, una de las causales
de acogimiento excepcional de la prueba de referencia’.

Por lo demas, aungue el declarante hubiere expresado temor por posibles represalias.
esta situacion no es andloga a la de quien demostradamente ha sido victimu de amenazas
que lo compelen a desaparecer volunmariamente y por ello deja de estar dispuesto para
quien requiere su declaracion..., esta visto, no refirié amenazas contra su vida o la de sus
familiares, simplemente rehuso el llamado de la justicia y se negé a rendir el testimonio
correspondiente’’ (subrayado por el Tribunal)

Asi, los casos previstos en el literal b) del arficulo 438 de la Ley 906
de 2004, esto es, secuestro y desaparicion forzada guardan como
particularidad que en ninguno de ellos el testigo, aun queriendo
comparecer ai juicio, se imponen fuerzas fisicas externas (no morales)
qgue impiden su presencia, sin que baste su propia voluntad para
superarlas, asi como tampoco la intervencion de las autoridades
estatales, en la medida que la conducta (delictiva) ejercida sobre el
deponente mantiene vigente ia sustraccidn sin posibilidad de ejercer
sus libertades, entre ellas las de locomocidn, a ello se refiere el
legislador cuando indica que también se tendrd en cuenta la prueba

de referenciq «en casos similares».

En ese orden de ideas, la Sala considera que el caso particular se

parece mds a la primera de las providencias traidas a colacion.

SLC.S.J sentencia de 9 de octubre de 2013 M.P. José Leonidas Bustos Martines Rde. 36.518
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Nétese que el acusador demostrd que realizd distintas labores
para dar con el paradero de José Norley Ramirez Jiménez y todas ellas

resultaron infructuosas.

Remitid citaciones a su domicilio, lugar al que también llegaron
agentes en su buUsquedda, se dejaron distintos mensagjes con la
progenitora para que compareciera ante la justicia, v se recaudo
informacidén en empresas de telefonia celular, SISBEN, EPS, Cdmara de
Comercio, Policia Nacional, oficina de trdnsito, etc. Busqueda de la
que dio cuenta en estrados judiciales el capitdn Lépez Tolosa vy

Jimeénez Garcia.

En ese orden de ideas, la Sala encuentra que fueron satisfechoes
los requisitos de que trata el literal B del canon 438 del Codigo de
Procedimiento Penal, siendo oportuno aclarar que a entrevista
rendida por José Norley Ramire Jiménez fue la Unica declaracidon gue

el ente acusador solicité como prueba de referencia.

2.3 Derecho ala intimidad

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos «el dmbito de
privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones
abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad piblica. En ese sentido,
el domicilio y la vida privada se encuentran intrinsecamente ligados, ya que el
domicilio se convierte en un espacio en el cual se puede desarrollar libremente la

vida privada®’ »

En cuanto al ordenamiento interno, el articuio 15 Superior
establece que todas las personas tienen derecho a su intimidad
personal, familiar y a su buen nombre, vy el Estado debe respetarlos y

hacerlos respetar.

3 Caso de las masacres de luango vs. Colombia, seatencia de primero de julio de 2016
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En relacidn a este mandato la Corte Constitucional ha indicado:

El derecho a la intimidad hace referencia al ambito personalisimo de cada individuo o
Jamilia, es decir, a aquellos fenomenos, comportamientos, datos y situaciones que
normalmente estan sustraidos a lu injerencia o al conocimiento de extrafios. Lo intimo,
lo realmente privado y personalisimo de las personas es, como lo ha sefialado en
multiples oportunidades esta Corte, un derecho fundamental del ser humano, y debe
mantener esa condicion, es decir, pertenecer a una esfera ¢ a un dmbito reservado, no
conocido, no sabido, no promulgado, a menos que los hechos o circunstancias relevantes
concernientes a dicha intimidad sean conocidos por terceros por voluniad del titular del
derecho o por que han trascendido al dominic de la opinién publica®.

A suvez, la misma corporacidn en sentencia T-530 de 1992 senald
que el nucleo esencial del derecho a la intimidad define un espacio
intangible, inmune a intromisiones externas, del que se deduce el
derecho a «no ser forzado a escuchar o a ver lo que no se desea escuchar, asi

como un derecho a no ser escuchado o visto cuando no se desea ser escuchado o

vistoy.

Ahora bien, el articulo 14 de la Ley 906 de 2004, concordante con
los canones 230, 231 y 232 idem, dispone —en lo pertinente- que toda
persona tiene derecho al respeto de su intimidad. Nadie podrd ser
molestado en su vida privada; de adlli que el impedimento de hacer
registros, allanamientos o incautaciones en domicilio, residencia, o
lugar de trabagjo, sino en virtud de orden escrita del Fiscal General de
la Nacién o su delegado, con arreglo de Ias formalidades y motivos

definidos en la referida normativa.

Ello, a excepcion de los limites a la intimidad consagrados en Ia
norma 230 del C. de P.P.: 1. Medie consentimiento expreso del
propietario © simple tenedor del bien objeto del registro, o de quien
tenga interés por ser afectado durante el procedimiento. En esta
eventualidad, no se considerard como suficiente la mera ausencia de
objeciones por parte del interesado, sino que deberd acreditarse la
libertad del afectado al manifestar la autorizacidon para el registro; 2.

No exista una expectativa razonable de intimidad que justifique el

33 Corte Constitucional SU-056 de 1993
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requisito de la orden. En esta eventualidad, se considera gue no existe
dicha expectativa cuando el objeto se encuentra en campo abierto,
a plena vista, o cuando se encuentra abandonado; 3. Se frate de
sifuaciones de emergencic tales como incendio, explosidn,
inundacién u otra clase de estragos que pongan en peligro la vida o
la propiedad, o en situaciones de riesgo inminente de la salud, la vida
o integridad personal o sexual de un menor de edad. Todos estos
eventos deberdn someterse a control posterior de legalidad en los

términos del articulo 237 del mismo ordenamiento.

Cabe agregar que el canon 231 idem consagra ofro limite para
reclamar la expectativa razonable de intimidad en relacion con los
registros y allanamientos: Unicamente podrd alegar la violaciéon del
debido proceso ante el juez de control de garantias ¢ ante el juez de
conocimiento, segun sea el caso, con el fin de excluir la evidencia
ilegalmente obtenida durante el proccedimiento de registro vy
allanamiento, quien haya sido considerado como indiciado ©
imputado o sea titular de un derecho de dominio, posesion o0 mera
tenencia del bien objeto de la diligencia. Por excepcidn, se extenderd
esta legitimacién cuando se trate de un visitante que en su calidad de
huésped pueda acreditar, como requisito de umbral, que tenia una
expectativa razonable de intimidad al momento de Ia realizacion del

reqistro.

Al respecto, la doctrina nacional ha dicho:

El derecho a reclamar respeto a la intimidad se presume en [os casos de una relacion de dominio.
posesion o tenencia entre el individuo v el bien. En el caso del dominio se presume la posesion, v
de ésta se presume la existencia de un “dnimo de sefior y dueho” (art. 462 C.C.). Dicho dnimo
refleja una relacion entre la vida personal del individuo v el bien determinado. por cuanto su vida
intima gira alrededor del espacio en que se desenvuelve.

Pero dicha presuncion no se predica de igual manera frente a los visitantes, Por esta razén la
disposicion condiciond la proteccion a favor de los visitantes a la prueba de “expectativa
razonable” de respeto a su intimidad. De esta forma. corresponde al visitante interesado en lu
proteccion del derecho a la intimidad probar si en cabeza suva se ha consolidado, al momento
del registro o allanamiento, la confianza legitima en que su derecho a la intimidad no serd
vulnerado™.

3 Bernal Cuéllar Jaime v Montealegre Lynett Fduardo, Fstructira v Garantias Procesales i proceso Penal, 6% ed (-
externado de Colombia 2013, pdgina 256
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De los distintos aspectos que comprende el derecho a la
intimidad la Corte ha recogido los siguientes: «...constituyen aspectos de la
orbita privada, los asuntos circunscritos a las relaciones familiares de la persona, sus
costumbres y prdcticas sexuales, su salud, su domicilio. sus comunicaciones
personales, los espacios limitados y legales para la utilizacion de datos a nivel
informdtico, las creencias religiosas, los secretos profesionales y en general todo
"comportamiento del sujeto que no es conocido por los extrafios 'y que de ser
conocido originaria criticas o desmejoraria la apreciacion" que éstos tienen de

aquely.

Con el anterior marco juridico y conceptual se tiene establecido
que las personas pueden constituir fuente de informacion y, a su vez,
tienen la virtud de suministrar las bases orientadoras de las labores de
indagacion respecto de aguellos datos que se relacionan de manera
especifica o circunstancial con los hechos que interesan a la
investigacién y trascienden al derecho penal, susceptibles de ser
verificados; son multiples las rutas de llegada, e incluso bajo el
anonimato que reclama su atencion en los eventos gue viene anexo

de elementos probatorios que permiten su verificacion.

Et recaudo o aseguramiento de esta informacion o elementos
materiales probatorios siempre ha de estar cenido a las pautas
constitucionales y legales que salvaguardan ios derechos
fundamentales y las garantias esenciales; en otras palabras, que de

ellos se pueda pregonar su licitud.

En el caso que ocupa la atencidn del Tribunal se tiene que, José
Norley Ramirez Meneses, motivado por la recompensa ofrecida por
las autoridades competentes, declaré ante la Fiscalia sobre la
informaciéon con la que contaba acerca de os responsables del
deceso violento de Daniel Aguirre Piedrahita; versidn que acompand
con una grabacion (prueba de referencia que a la postre fue introducida a juicio

oral) en la que, al parecer, Argemiro Motia Alvarez vy Luis Alberto
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CuenU dan cuenta de su partficipacidn dentro de los hechos

delictivos.

De ahi que la informacién contenida en dicho CD no constituye
prueba pues fue utilizada por José Norley como soporte de la
informacion gue brindd, pues el tema de prueba para dar con la
responsabilidad penal de los procesados es el contenido de la
conversacidn de quienes aparentemente hacen parte de ella: Motta
Alvarez, Luis Alberto Cuentd vy José Norley: la naturaleza de dicha

prueba no resulta ser otra que el testimonio, debiéndose recordar que
«una declaracion anterior no pierde su cardcter (testimonial), porque haya sido
documentada de cualquier manera (CSJ AP, 30 sept 2015, rad. 46153), ni
obviamente, porque las partes o el juez la denominen ‘prueba documental’, ‘elemento

material probatorio’ o de cualquier otra forma" (CSJSP 25 ene 2017, rad. 44950)°°»

Bajo esta Opfticq, los tres interlocutores a los que se ha hecho
referencia eran los Hamados a dar cuenta de la informacion alli

contenidaq, sin embargo, deben hacerse las siguientes precisiones:

José Norley podria dar cuenta en juicio oral de todo aguello que
giré en torno a la pluricitada conversacion: circunstancias de tiempo,
modo vy lugar de su ocurrencia, la actitud de los procesados Motta
Alvarez y Luis Alberto Cuend mas no de la ocurrencia de los hechos
que se narraron, pues de su contenido declarativo no fue un testigo

con conocimiento personal o directo, solo de su exteriorizacion.

Expresiones que, al traer implicaciones en contra de [0s mismos
Argemiro Motta Alvarez y Luis Alberto Cuent en la comision de ilicitos,
constituyen confesiones cuyos efectos juridicos sélo podrian estar
avalados en el reconocimiento que se sustente delante de un juez, y
debidamente informados sobre sus  derechos a la  no

autoincriminacion y a guardar silencio. Ambito del cual toma distancia

IS CSJ, SPI5487 de 27 de septiembre de 2017 M., Luis Antonio Herndndez Barbosa Rdo. 46.5364
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una entrevista informal que un particular dirige a fin de obtener tal
reconocimiento, como ocurrid en el caso sub examine; que Q su vez
encaja en prueba de referencia, y cuya admisibilidad sélo tendria
ocurrencia con la manifestaciéon directa y personal del encausado,
bajo el marco de la justicia consensuada bien sea a la par de los

allanamientos a cargos, o de ios preacuerdos.

Distinto resultaria que ia grabacion captara, en video o en audio
«el momento del accionar criminoso» caso en el cual lo registrado tendria

validez al interior del proceso penal.s

Corolario enfonces es que la investigacién se encamind con lo
expresado por el informante, cuya credibilidad se sustentd en Ia

grabacidén artesanal que suministrd a las auvtoridades competentes,

Premisa que sirve para identificar la utilidad que tiene para las
autoridades competentes, la informacién que se obtiene de lo que se

conoce COMO «fiente humana».

Notese que todos los dafos que se recolectan en la indagacién-
investigacion no tienen paso directo como prueba en el juicio ordl,
depende de una multiplicidad de factores que en el debido proceso
probatorio se constituyen enr filtros con los que el sistema establece lo

que puede o no tener tal calidad.

La legalidad es uno de esos factores que reclama que toda la
recoleccidn de elementos materiales e informacion respete las
garantias y derechos fundamentales en su obtencién, so pena de ser

excluida de la actuacién.

6 Leer al respecto sentencia de la USJ, radicado 11.705 del 11 de septiembre de 201 3.
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Sin embargo la encrucijada en la que se encuentra el derecho
del Estado de perseguir la conductas criminales y los que le asiste a los
individuos, asi sean sujetos de esa persecucion, logra un balance que
permite la satisfaccion de ambos con la ponderacién entre los
espacios de intervencidén que han de ser afectados por los actos de
investigacion y el nicleo esencial de tales derechos que impidan la

negacién de éste.

Lo anterior hace referencia al hecho que no existen derechos
fundamentales absolutos en el ordenamiento juridico colombiano, sus
limitaciones han de estar precedidas por el principio de

proporcionalidad, la reserva legal y judicial, entre otros.

El respeto a los derechos como la intimidad, que le da la
posibilidad a los individuos de blindarse con el minimo posible de
injerencias exteriores, podria ser materia de discusidon en el presente
caso frente alas grabaciones que suministré José Norley, de no ser que
las mismas tienen la limitante para ser estimadas, que ya se anotd
arriba, por la prohibicidén que recae sobre las denominadas pruebas
de referencia; alo que se une que el origen del conocimiento sobre el
tema no surQid a partir de esos registros, algunos de los datos que
podrian guiar las pesquisas yacian con anterioridad en este testigo,
solo que para brindar seguridad a los investigadores se valid de dicho
tipo de recepcion de informacion externa a él; vy, finaimente, en gracic
de discusion, el que haya intervenido enla conversacion que se graba
no le impondria en principio ninguna reserva para exteriorizarla bien a

través de su declaracidn, o ya sea con lareproduccion de o grabado.

Sobre la afectacién del derecho ala intimidad que se suscita con
la grabacién de conversaciones no autorizadas previamente por un
juez, la Corte Suprema de Justicia ha determinado que se debe

diferenciar los escenarios y fipo de participantes que intervienen
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cuando se registra una conversacién sin conocimiento de uno o varios

de los participantes.

Por ejemplo, encuentra razonable que las victimas de un delito
puedan asegurar la prueba de la afectacidén con estos mecanismos,
escenario que le ha permitido hacer extensiva esta autorizacion a
otras personas. En providencia de Unica instancia de 24 de mayo de
2016 bajo el radicado 42469 (4P3043-2016) sentencid «que la habilitacion
que, por virtud del principio de ponderacion, se viene reconociendo a las vietimas,
también se hace extensiva a la persona que grabo, v ha tomado parte en la
conversacion como destinatario del mensaje». CoOmo soporte de tdl

conclusion, la alta Corporacion se remitid a dos de sus decisiones:

En la primera, destacd (vuto de segunda instancia de 11 septiembre de 2013
Rdo. 41.790):

Constituyen elementos esenciales para establecer en qué casos una grabacion
elaborada por un particular, sin orden judicial, puede tener validez al interior de
un proceso penal. i) si se realiza directamente por la victima de un delito o con su
aquiescencia, ii) si capta el momento del accionar criminoso y, iii) si tiene como
finalidad preconstituir prueba del hecho punible, presupuestos que deben
concurrir simultaneamente.

En la segunda, (auto de 9 de diciembre de 2013, Rdo. 34.099):

[E]! secreto de las comunicaciones se refiere esencialmente a la proteccion del
ciudadano frente al Estado para prevenir intromisiones de la autoridad publica
en la esfera privada, y que las conversaciones grabadas por un tercero en
conversacion con otros, no infringe ese derecho, siempre y cuando la persona
que grabo haya tomado parte en la conversacion que lo hace destinatario del
mensaje, pues se debe distinguir entre, grabar una conversacion de otros y
grabar una conversacion con otros.

Apuntando al andlisis de la proteccion del Derecho a la Intimidad, el mismo
Tribunal Supremo de Espaiia ha venido delineando unas reglas que privilegian la
intangibilidad de la garantia constitucional en el caso que se viene relacionando
de las grabaciones realizadas por el particular que interviene en una
conversacion, partiendo de la premisa que los derechos fundamentales “no
producen una vinculacion general de sujetos privados” o lo que es lo mismo
“carecen en principio de un efecto horizontal o respecto de ferceros’”’, pero aparte
de ello, y mirado desde la arista de quien entrega una informmacion de manera
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espontanea en una conversacion, fal exteriorizacion “demuestra que el titular de!
derecho no desea que su intimidad se mantenga fuera del alcance del
conocimiento de los demds”, esto precisamente es lo que le permite al destinatario
de la comunicacion, revelarlo a otros o en los estrados judiciales porque no estd
obligado a manteneria en reserva. (Se resalta al margen del texto original)

En estos terminos, no existe discusion alguna de la calidad de
particular gue ostentaba Ramirez Meneses dentro de la conversacion

en la que aparentemente él dialoga con dos de los procesados.

Sin embargo, no sucede o mismo con los otros dos requisitos que
la jurisprudencia exige, pues en ella no se advierte el momento del
actuar criminoso ni se puede decir, de manera alguna, que su objeto
fuese «preconstituir prueba del hecho punible», pues como se dijo parrafos

atrds, el objeto de su prueba no le da tal naturaleza.

En esta medida, la Sala no le otorga calidad probatoria alguna al

contenido del CD aportado per José Norley Ramirez Jiménez.

2.4 Reconocimiento por medio de fotografias o videos

El reconocimiento fotogrdfico es un método de investigacion

regulado en el articulo 252 de la Ley 906 de 2004:

Cuando no exista un indiciado relacionado con el delito, o existiendo no estuviere
disponible para la realizacion de reconocimiento en fila de personas, o se negare
a participar en él, la policia judicial, para proceder a la respectiva identificacion,
podrd utilizar cualgquier medio técnico disponible que permita mostrar imdgenes
reales, en fotografias, imdgenes digitales o videos. Para realizar esta actuacion se
requiere la autorizacion previa del fiscal que dirige la investigacion.

Este procedimiento se realizara exhibiendo al testigo un numero no inferior a siete
(7) imagenes de diferentes personas, incluida la del indiciado, si la hubiere. En
este ultimo evento, las imdgenes deberan corresponder a personas gue posean
rasgos similares a los del indiciado.

En ningiun momento podrd sugerirse o sefialarse la imagen que deba ser
seleccionada por el testigo, ni estar presente simultdneamente varios testigos
durante el procedimiento de identificacion.
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Cuando se pretenda precisar la percepcion del reconocedor con respecto a los
rasgos fisicos de un eventual indiciado, se le exhibird el banco de imdgenes,
fotografias o videos de que disponga la policia judicial, para que realice la
identificacion respectiva.

Cualquiera que fuere el resultado del reconocimiento se dejard constancia
resumida en acta a la que se anexardn las imdgenes utilizadas, lo cual quedard
sometido a cadena de custodia.

Este tipo de reconocimiento no exonera al reconocedor de lu obligacion de
identificar en fila de personas, en caso de aprehension o presentacion voluntaria
del imputado. En este evento se requerird la presencia del defensor del imputado.

De este método de investigacion la H. Corte Suprema de Justicia
ha precisado gue los actos de reconocimiento por medio fotogrdfico
o de video «no son una prueba en si misma, que adquiera tal calidad a través de
la introduccion del acta que da cuenta del reconocimiento como si se tratara de un
medio de prueba documental, sino que aquellos comportan actos de investigacion
cuyo resultado puede hacer parte del testimonio cuando en el juicio el declarante
alude a la existencia de dicha actividad investigativa, a los logros obtenidos a través
de la misma o a la forma como se efectud, atestaciones que habran de ser valoradas
integralmente con el testimonio de quien efectiia el reconacimiento v, en conjunto,

con los demds medios de convicciony’’.

En el debate oral este método de investigacion mediante el cual
se busca identificar o individuadilizar al indiciado deberd vincularse a
una prueba «testimonial vdlidamente practicada, pues es en la apreciacion de
ésta, en comjunto con las demds pruebas practicadas, en que tal medio de
conocimiento puede dotar al juez de elementos de juicio que posibiliten conferirle o
restarle fuerza persuasiva a la declaracion del testigo»’® de modo que el valor
de los elementos de identificacién y de su capacidad persudsiva, se
descubre con agotamiento del interrogatorio cruzado vy se valora
segun los criterios de apreciacion previstos en el canon 404 del Codigo

de Procedimiento penal.

7 CSA SPLIN7-2016 de 6 de abril de 2016 M.P. Fernando Alberto Castro Caballero Rdo. 46.847
3% wSentencia del 29-08-07 Rad. 26276,

41
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A su vez, del pluricitado acto de investigacion puede dar cuenta
tanto la persona que hace el reconocimiento como el investigador
judicial gue acompana tal diligencia, casos en los cuales, «en el primero,

se trata de prueba directa, mientras que en el segundo se habla de prueba de

referenciay.

Asilo ha dicho la H. Corte Suprema de Justicia:

En el caso de los reconocimientos, se tiene que pueden incorporarse a través de quien
realiza el sefialamiento o del funcionario que practica el reconocimiento. Sin embargo. lus
implicaciones juridicas son diferentes en uno u otro caso. En el primero, como el
reconocenie rinde lestimonio ante el juez de la causa y puede. por ende, ser
contrainterrogado sobre las circunstancias en que conocié los hechos e identifico al
acusado como quien participo en la ejecucion del punible, la pruebu deja de tener cardcter
de referencia para mudar en prueba directa, adquiriendo entonces la misma naturaleza
del respectivo testimonio.

Si, en cambio, el reconocimiento se¢ introduce a través del funcionario que lo practicé la
prueba no pierde su cardcter de referencia. La razon es evidente: en ese caso la parte contra
quien se aduce, aun cuando puede contrainterrogar al testigo acerca de la forma como
realizo la diligencia de reconocimiento, carece de esa posibilidad fiente alas circunstancias
en las cuales el reconocente percibio la ocurrencia de los hechos. Pero es mds. y
precisamente por desconocer esas particularidades, todo lo declarado por el funcionario
sobre éstas girard en torno a lo que escucho del rtestigo directo de los acontecimientos
criminales, luego su declaracion serd de oidas’®.

Por ello, teniéndose en cuenta que el reconocimiento fotogrdfico
hace parte de la prueba testimonial, para su valoracién es incorrecto

exigir la introduccidn del acta en la que se consigna esa diligencias®.

En el caso sub examine, el diligenciamiento de reconocimiento
fotogrdfico fue conocido en estrados a través del investigador Andrés
Felipe Betancourté!, quien, como se ha dicho, tenia capacidad para
dar fe de lo que sucedié en esas diligencias de reconocimiento
fotografico pero no del contenido de lo dicho por José Norley
respecto de cada una de las personas que senald en dicho

procedimiento.

¥ CSASP, 30 abr. 2014, rad. 37391

W 4l respecto, CSJ. SP4107-2016 de 6 de abril de 2016 M P. Fernando Alberio Castro Cabaflero Rdo, 16.847

! Sesicn de 27 de octubre de 2014 CDI registro: 05:00- CD2 y CD3 asi como sesion de 28 de avtubre de 2014 CI, sesicn
de 29 de octubre de 2014 CD | v (D2 asi como sesion de 30 de octubre de 2014 CD
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Con estas salvedades si bien es cierto resulta procedente entrar a
analizar esta prueba, de ella —a juicio de la Sala- NO se extrgjo mayor
utilidad pues poco o nada se le preguntd al investigador acerca de su
precepcidon de las diligencias de reconocimiento fotogrdfico, lo que
se hizo en gran parte fue permitirle la lectura del documento (dicho sea
de paso, sin mayor control en este aspecto pese a las vilidas objeciones de los
defensores) en aspectos de los hechos que no le constan al funcionario

Andrés Felipe Betancourt.

4. Interceptaciones telefénicas

4.1 El arficulo 15 de la Consfitucidon Politica, entre oftras
disposiciones, establece gue «..la correspondencia y demds formas de
comunicacion privada son inviolables. Solo pueden ser interceptadas o registradas

mediante orden judicial en los casos y con las formalidades que establezca la ley... »

A su vez, la norma 250 idem autoriza a la Fiscalia General de la
Nacidén para proceder a la interceptacion con evaluacion posterior
del operador judicial de Control de Garantias, mandaioc que se

encuentra desarrollado en el articulo 235 de la Ley 906 de 2004.

El referido canon demanda gue para la interceptacion de
comunicaciones se requiere: i) orden del Fiscal con fines determinados
de busqueda probatoria; i) fundamentacidn de {a orden; iii)
intervenciéon mediante grabacidén magnetofénica o similar que utilice
cualquier red de comunicacién; iv) relevancia de la comunicacion
para los fines de la investigacién; v) notificacion de la orden a las
entidades de operacion técrica; vi) vigencia maxima de la orden por
6 meses prorrogables a condicidon de gue subsistan los motivos

fundados vy al control previo de legalidad de la prérroga por parte del
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juez de control de garantias; vii) control posterior de este Jltimo sobre

la orden, su ejecucion y los hallazgoss?.

Aun con este tipo de intervenciones, existen esferas de la
intimidad que el Estado no puede vulnerar; segun el articulo 223 del C.
de P.P. se frata de: i) las comunicaciones escritas entre el indiciado,
imputado © acusado con sus abogados; i) las comunicaciones
escritas entre el indiciado, imputado o acusado con las personas que
por razon legal estan excluidas del deber de testificar; i) los archivos
de comunicaciones del imputado o acusado con sus abogados o con
las personas excluidas legalmente del deber de ftesfificar, vy;
finalmente, los demds documentos digitales, videos, grabaciones,
ilustraciones y cualquier imagen que contenga informacién derivada
de la relacidon antes protegida (imputado v defensor o persona excluida del
deber de testificar).

A su vez el canon 233 idem establece que serd valido el registro
de informacion readlizado en los anteriores eventos, cuando: i) el
afectado acepta el registro de la informacidn; ii) el afectado con la
informacién se convierte en auxiliador, parficipe o coautor det delito
investigado o de uno conexo © en curso; iii} se trata de situaciones que

constituyen una obstruccidon a la justicia.

Ahora bien, el test de proporcionalidad demanda que para la
interceptacion teleféonica es necesario examinar la  idoneidad,

necesidad y proporcionalidad de la intromisién:

La primera de ellas -idoneidad-.

Las interceptaciones de comunicaciones permiten obtener informacion para el
proceso penal. No obstante, por tratarse de una injerencia que pone en riesgo el
principio de no autoincriminacion v el derecho fundamental a la intimidad, es
necesario establecer algunas precisiones.

82 Al respecto, Bernal Cuéllar Jaime v Montealegre tvnett Eduardo. EI Proceso Penal tomo Il 6° edicion editada por of
Departamento de Publicaciones de la Universidad Fxternado de Colombia en abril de 2013; pdgina: 281
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Debe usarse en delitos graves y cuando ya se hayan agotado otras injerencias o
medios de investigacion que permitan construir una presuncion de hallazgo. La
concurrencia de indicios es esencial para justificar la injerencia, de tal manera
que para estimar cumplido el test de proporcionalidad debe indagarse si no ha
existido otra forma de investigacion mds exitosa que la intervencion de las
comunicaciones®.

La segunda -necesidad-:

El examen de necesidad se acerca al de idoneidad o adecuacion, si s¢ tiene en cuenta que
la concurrencia de indicios y la utilizacion de métodos alternativos de la investigacion
determina que es la ultima opcion que tiene el fiscal para obtener informacion o es la mas
eficaz. Previamente debe indagarse si se agotaron otras actividades. como la observacion
de comunicaciones®.

Finalmente -proporcionalidad-:

La interceptacion de comunicaciones debe estar limitada temporalmente por lo cual
resulta acertado que el control por parte del juez de garantias se realice sobre los
hallazgos y sobre la prorroga de la orden. Pero, igualmente, la prohibicion de exceso se
cumple con el examen de fines y medios, por ejemplo al verificar el niimero de lineas
intervenidas. Mas aun: resultaria desproporcionado interceptar las lineas de aquellas
personas vinculadas con el investigado que no tienen la obligacion de declarar. A ellos
sumamos que debe existir algin medio que permita la exclusion de informacion obtenida
que afecte la intimidad y que, evidentemente, no debe ser utilizada en el proceso®.

4.2 En el caso sub examine, los recurrentes atacan esta prueba
por los siguientes aspectos: i} proviene de lo dicho por José Norley, por
lo tanto, su naturaleza tiene una fuente ilicita y debe ser excluida; i) no
hubo un control posterior de ellas por parte de los jueces de garantias,
y: iii) se ignora si 1os procesados eran o no los interlocutores de o
conversacion, no se hizo cotejo de voz ni bUsqueda selectiva en base
de datos, los duenos de las lineas son diferentes a los procesados v
quien las monitored, esto es, el investigador Betancourt, mintid en
estrados pues no es andlista de comunicacicnes tal como lo
demuestra el certificado del Director Nacional de la Escuela de

Criminalistica.

“Bernal Cuéllar Jaime y Montealegre lvnett Eduardo. El Proceso Penal tomo Il 6° edicion editada por el Departamento
de Publicaciones de la Universidud Externado de Colombia en abril de 201 3: pdginas: 288 v 289
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Parala Sala, ninguno de los atagues tiene vocacion de prosperar,

tal como se pasa a indicar:

4,2.1 Como se vio en el acdpite de esta providencia denominado
«derecho a la intimidad» 1a fuente que dio comienzo a la investigacion vy
sirvid como base para la interceptacién de las comunicaciones no fue
Unicamente el CD en el que supuestamente hablaban José Norley
Ramirez Jiménez con dos de los encartados. Sin necesidad, de ver
dicho contenido, se conocid en la declaracién jurada que rindid en o
Fiscalia José Norley que previamente ya habia dado a los

investigadores los teléfonos de tres de los procesados.

4.2.2 Por otfra parte, las dudas que proponen en los argumentos
los recurrentes y que se vieron huérfanas de datos de verificacién
(contrainterrogatorio, refutacion, etc.) sobre la supuesta falta de
control posterior a las interceptaciones telefénicas, por si solas no
atenta contra la legalidad de la prueba sino gue pasa a hacer parte

de un tema de valoraciéon probatoria.

De este topico, la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

Enefecto, el articulo 237 de la Ley 906 de 2004 al precisar lo gue ha de ser objeto del control

Judicial, sefiala que: " Dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al cumplimienio de
las ordenes de registro vy allanamiento, retencion de correspondencia, interceptacion de
comunicaciones 0 recuperacion de informacion dejada al navegar por internet u otros
medios similares, el fiscal comparecerd ante el juez de control de garantias, para que
realice la audiencia de revision de legalidad sobre lo actuado, incluida la orden.”

De suerte que, lo que el juez con funciones de control de garantias debe preguntarse en lu
audiencia de control posterior, es si fue legal la forma en que se intervino la intimidad, para
lo cual no es necesario que se le ponga a disposicion aquello que fue materia de hallazgo,
siendo si lo deseable. pero la omision de su presentacion no generd, como lo pretende el
apelante, la ilegalidad de las labores de investigacion mencionadas, dado que el juez que
preside las audiencias preliminares. en principio, ningun interés tendria de conocer las
conversaciones grabadas, tratandose de interceptacion de comunicaciones.

Mds aun, cuando la fiscalia determina para efectos de su teoria del caso, si utiliza el material

encontrado en las labores de intercepiacion, o s6lo parte de él; el interés sobre su contenido
solo se activa a partir de su presentacion por parte del fiscal, en el escrito de acusacion.
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En consecuencia, la omision de haber dejado a disposicion del juez con funciones de control
de garantias las conversaciones obtenidas con lu interceptacion de comunicaciones, no
convierte en ilegal dicha labor investigativa y por tanto se hace improcedente su exclusion
con fundamento en ello®.

En el caso sub examine, se tiene que el ente acusador expuso en
el escrito de acusacion qgue contaba con los documentos
correspondientes a los controles posteriores de busgueda selectiva en
base de datos e interceptacion de lamadas llevadas a cabo el 22 v
23 de junio de 2012 asi como el 6 de agosto de esa misma anualidad
en los Juzgados 16 (las dos primeras) y 29 (la restantej Penales Municipales
con funciones de Conirol de Garantiast’, sin que ninguno de los
defensores haya efectuado algun tipo de reproche al descubrimiento
probatorio de la Fiscal, por lo que se entiende que tales documentos

les fueron entregados.

En ese orden, le correspondia alos representantes judicicales de los
acusados demostrar o advertir cualquier particularidad que hubiese
existido en la diligencia de control posterior de las interceptaciones
telefénicas o de las bUsquedas selectivas en bases de datos
efectuadas por los funcionarios competentes del Estado; sin que fuese
necesario que el ente acusador volviese en la vista publica sobre Ia

legalidad de estas actuaciones.

Los recurrentes tampoco argumentaron algdn vicio del
procedimiento en la interceptacion de comunicaciones, o quizds de
las decisiones que en sede de control de garantias verificaron la
legalidad de las grabaciones de las llamadas telefonicas entre los
inculpados, que estuvieron a cargo de los investigadores de Policia

Judicial, por orden impartida por el funcionario acusador.

8 C.8.J. providencia de 13 de julio de 2012 Rdo. 36562 v auto de 19 de febrevo de 2014 AP-640-2014 M.P. José Leonidus
Bustos Mariinez Rdo. 43092

7 Acdpite del escrito de acusacion titulado «relacion de elementos materiales probatorios gue se preienden hacer valers
Jfolios 45 a 69 de la carpera uno
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4.2.3 Asimismo, la idoneidad del empleado estatal que llevd a
cabo las interceptaciones, las labores que de dili se pudieron
desprender, cuya omision se le enrostra al ente investigador, como por
ejemplo el cotejo de voz o la busqueda selectiva en base de datos y
la titularidad de dichas lineas, son femas que conforman el acervo
probatorio objeto de valoracidn (peso probatorio}, y no de legalidad

de la prueba.

De este Ultimo aspecto ha indicado la alta Corporacion:

Inicialmente habra de sefalarse que la primera problemdtica propuesta no se relaciona
con la legalidad del medio de prueba, pues ninguna disposicion normativa establece que
es necesario contar con el cotejo de voces para que una grabacion pueda tenerse por
valida. Es un tema, simple v llanamente, relacionado con lu credibilidad que ofrece lu
prueba (CSJ. SP, sep. 28 de 2016. rad. 46432).

(..)

Sea como fuere. sobre el mecanismo cientifico de cotejo de voces se ha precisado por lu
Sala que si bien puede ser el mds idéneo para la identificacion de quienes intervienen en
una grabacion, no es el unico que permite esa determinacion, pudiendo, en ultimas,
hacerse a través de cualquier medio de prueba, con fundamento en ¢l principio de libertad
probatoria consagrado en el articulo 237 de la Ley 600 de 2000 (en ese sentido, entre
otras, CSJ. SP, sep. 28 de 2016, rad. 46432; AP, feb. 12 de 2014, rud. 39069, AP, nov. 13
de 2013, rad. 30932y SP, nov. 7 de 2012, rad. 37394) o por la valoracion conjunta de los
elementos de conviccion obrantes en el proceso (CSJ. AP, febh. 26 de 2014, rad. 41920)%°

4.2.4 Tampoco existe mérito para desechar esta prueba con base
en que no se haya presentado en el debate oral la orden de
inferceptacién telefonica, busqueda selectiva en base de datos o que
no se haya hecho por parte de la Fiscalia un cotejo de voz; al respecto

ha dicho la alta Corporacién:

2.3.2. De igual manera, en punto del segundo motivo de disenso. es munifiesto el equivoco
de la libelista al considerar que el funcionario acusador esiaba obligado a descubrirle
las ordenes dirigidas por él a la policia judicial con el propésito de interceptar los
abonados telefonicos de los implicados, toda vez que. como bien lo destacd el ad quem,
aquellas no corresponden a ningun elemento material probatorio o evidencia fisica con
la entidad de convertirse en pruebo una vez aducida al juicio y sometida al contradictorio,
sino que integran la actividad preparatoria del caso, en los términos del canon 345.3
ejusdem.

WSS APH713-2017 de 24 de julio de 2017, ALP. Luis Antonio Herndnder Barbosa Rdo. 47633
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En verdad, no es como lo asegura la letrada que tales ordenes hacen parte de las
interceptaciones porgue aquellas comportan, en el entendimicnto de la Corte
Constitucional (sentencia C-657 de 1996), una de las condiciones para intervenir el
derecho a la intimidad en eventos de interceptacion de comunicaciones, pues ademds que
el precedente citado por la impugnante lo unico que enfatiza es que la restriccion de la
referida garantia sdlo es posible bajo la hipotesis de una orden judicial. el mismo se
profirio de cara al régimen procesal de la Ley 600 de 2000, no asi respecto del sistema
de enjuiciamiento penal con tendencia acusatoria de la Ley 906 de 2004, en el que la
practica de las interceptaciones es viable, previa emision de orden del fiscal del caso, lu
cual, haciendo las veces de una orden judicial, junto con sus resultados son objeto de
control posterior de legalidad por el juez de control de garantius®.

En consecuencia, como los reproches de la agpelaciéon podrian
tener incidencia en el tema de valoracion probatoria, en el andlisis
que a confinuacion se redliza, se hardn los senalamientos que

corresponda.

B. Valoracién probatoria de la responsabilidad penal de los

procesados
1. Mérito de la prueba testimonial

1.1 La valoracidn del testimonio se debe alinear a los postulados

que limitan a cada declarante, esto es, que solo pueda hacer

. mencidén sobre aspectos que en forma directa y personal hubiese
tenido la ocasidn de observar o percibir (4r1. 402 ib.;, de llegar a mediar
controversia sobre el fundamento del conocimiento personal podrd
objetarse la declaracion mediante el procedimiento de impugnacién

de la credibilidad del testigo.

Adicionalmente, son susceptibles de ser llevados, para
apreciacion del juez, aspectos que minen la credibilidad del testigo?©.
Para ello, podra utilizar los medios probatorios a disposicion de las

partes en los momentos procesales pertinentes en el juicio, tales como:

W C.8.J APE721-2015 de 30 de septiembre de 20135 M.P. Evder Patifio Cabrera Rdo. 46.571

0 tales como: Capacidad del testigo para percibir, recordar o comunicar cualquier asunto sobre la declaracion:
Manifestaciones anteriores del testigo, inclutdas aguellas hechas a terceros, v en entrevistas, exposiciones, declaraciones
Jjuradas o Interrogatorios en audiencias ante el juez de control de garantias; Contradicciones en ef contenido de lu
declaracion, etcétera. La lista enunciativa se prede seguir en ef apartado normativo 403 del estatuto procesal mencionado,
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el escenario del interrogatorio cruzado; la presentacion de prueba

documental; a través de testigos de refutacidn, entre otros (conforme a

la libertad probatoria).

Finalmente, la valoraciéon de las pruebas, se guiard conforme los
derroteros legales de acuerdo a la naturaleza de cada medic de
conocimiento. El testimonio debera ser estimado teniendo en cuenta
los principios tecnico cientificos sobre la percepcién y la memoria, v,
especialmente, lo relativo a la naturaleza del objefo percibido, al
estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la
percepcién, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se
percibiod, los procesos de rememoracion, el comportamiento del
testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogaterio, la forma de

sUs respuestas vy su personalidad.

De ahi que en varias ocasiones la H. Corte Suprema de Justicia
haya dicho que la condicidn que pueda o no ostentar determinado
testigo (por ejemplo, familiar o amigo de uno de los interesados en las resultas del
proceso, que se trate de un menor de edad, de un delincuente, de la victima, etc.) NO
lo vicia automdticamente de incredibilidad o veracidad; inclusidn,
«dentro de la libre apreciacion probatoria el juez goza de autonomia para otorgar valor
suasorio a determinados aspectos de un medio concreto de conocimiento y para negdrselo

a otros del mismo instrumento...”' ».

En un caso que, para sus efectos, es asimilable al que en esta
oportunidad ocupa la atencion de la Salg, la mdaxima c¢olegiatura

indico??:

Es cierto que generalmente, quienes concurren a las autoridades para relatar tales
informaciones de indole reservada y secretu, sélo conocida por los criminales
involucrados en aquellas organizaciones delictivas, han tenido alguna ubicacion en su
estructura, de modo que han participado directa o indirectamente de los delitos sobre los
cuales versan sus informaciones, pues no de otra manera conseguirian (ener acceso o los
datos y detalles puntuales que suministran.

T C.S.JSP6700-2014 M.P. Eugenio Ferndndez Corlier Rdo. 40.103
N C.8.J aquto de 11 de diciembre de 2013 M.P. Eyder Patiiio Cabrera Rdo. 41.408
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Es igualmente claro que no resulta exdtico que individuos interesados en lus
recompensas anunciadas por el Estado o en los beneficios punitivos, suministren a lus
autoridades informaciones falsas, y es por ello que ante la eniregu de tales datos, el
Estado emprende una tarea de verificacion en procura de constatar si son ciertos o no.

Por tanto, sin dificultad se colige que no todo aquél que concurre a_suministrar
informacién sobre la comision de delifos es necesariamente veraz o ineludiblemente
embustero, pues en cada caso concrelo corresponderd establecer. con independencia de
que la recompensa_se_entregue o no, si lo expuesto_encuentra soporte en el mundo
exterior.”’ (Subrayas fuera del texio original).

1.2 Descendiendo al caso bajo examen, ninguna discusidon se
tiene en cuanto a que en al deceso violento de Daniel Aguirre
Piedrahita, dos fueron las hipdtesis en torno a la que giraron sus causas:
() su condicidn de miembro de la Junta Directiva del Sindicato
Nacional de Corteros de Cana -SINALCORTEROS-, dfiiado a la Centra
Unitaria de Trabajadores CUT vy; (i) su vida sentimental, en la cual se
mezclaba: su enfermedad, la expectativa de acceder a una pension,
el hecho de que la progenitora de Maria Helena no lo gueria vivo y las
relaciones sentimentales que él y su esposa mantenian con otras
personas de manera paralela (con Emilse Franco v Argemiro Motta,

respectivamente).

Hacia una y ofra hipdtesis dirigieron sus exposiciones en el juicio
oral: Maria Luz Dary Aguirre Piedrahita, Humberto Marin Cuervo,
Johnson Torres Ortiz, Alfonso Vidafara e Hilda Mena Rosales, Gloria
Amparo Yampuezan Bastidas, Johson Torres Ortiz, Alfonso Vidfara
Caicedo y José Noriey Ramirez Meneses. La misma dialéctica de las
partes, o contrarios, permite identificar en cudl de los escenarios
propuestos se afianzé o no la conviccidn gue superara la duda
razonable, una vez concluida la fase probateria de esta audiencia

publica.

1.2.1 De la primera hipdtesis se tiene:

i Sentencia del 23 de fobrere de 2009, radicacion 29.418.
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1.2.1.1 Gloria Amparo Yampuezan Bastidas’# en su calidad de
investigadora criminalistica del CTl indicé que las personas que
entrevist le dijeron que Aguirre Piedrahita estaba amenazado por su
labor como sindicalista ademds que la esposa de este Ultimo, es dectr,
Maria Helena le dijo que se trataba de una persona promiscua y era
portador del VIH. Pero, la investigadora revisé en centrales de
informacion, de la Fiscalia General de la Nacién y en dos estaciones
de la Policia Nacional (allegados a estrados), sin que en ellas se

encontrase reportado amenazas en contra de la victima.

La anterior informacién se cataloga como legaimente obtenida
por ser la habilidad que la ley le asigna a los investigadores para
desarrollar su actividad, sin que ello signifique, como arriba se explico,
que los datos y elementos asi recolectados tengan su ingreso al juicio
oral en unidad como 1o es presentado por el investigador a su inicial
requirente, que en el caso de los investigadores con funciones de
policia judicial lo hacen con un informe ejecutivo gue suministran al

fiscal.

Si los datos provenian de enftrevistas, es un medio de
conocimiento de naturaleza testimonial, cuyo ingreso al debate
probatorio, regla general, 1o debe hacer a través de quien tiene el
conocimiento directo vy personal de |o informado, no por parte del
investigador. De tal forma que st en el presente caso, las amenazas
tenian como fuente las enfrevistas de distintas personas, eran estas vy
no la investigadora las que debian comparecer a juicio oral para dar
cuenta de ello (entre ellas, Maria Helena quien no renuncié a su derecho a

guardar silencio).

Esta labor solo calcanza a tener utilidad en la direccion vy

coordinacién de los actos de investigacion, pues por si sola se queda

“CD 2 de la sesion de 1] de junio de 2014, registro: 1:34-2:19:00 v CD3, registro 1 usi como registro2: (0):15-38:11
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en prueba de referencia no admisible sobre el moévil que

presumiblemente se encamind a dar muerte a Daniel Aguirre.

1.2.1.2 La informacidén suministrada por Emilse Franco Buitrago’s,
Maria Aguirre Piedrahita’s y Jesus Humberto Cuervo Martin?” no tiene
como sustento su conocimiento o percepcion directa y personal; es al
OCCIs0 a quien le afribuyen su transmision y, en esa medidaq, se trata

de una informaciéon gue debkid trabagjarse como prueba de referencia.

Emilse Franco Buitrago, novia de Aguirre Piedrahita para la época
de su deceso, indicd que este Ultimo le dijo que peleaba mucho con
SU esposa y que su suegra lo gueria matar, senalamientos que estimo
No saber «qué tan cierto serdy. A su vez, la declarante recuerda que él le
dijo que iba a recibir una pensidon porgue tenia una enfermedad en la

sangre. Puntudliza que ignora por qué lo asesinaron.

Maria Aguirre Piedrahita, en calidad de hermana de la victima,
narrd que éste le dijo que tenia planes de matrimonio con Emilse
Franco; que los problemas con Maria Helena se habian acentuado por
su enfermedad de VIH, ya no compartian vida marital y, de hecho,
cada uno tenia su propia relacion sentimental. Por el mismo medio se

enterd que tenia amenazas, pero desconoce el mévil de su muerte.

Jesus Humberto Cuervo Martin asevera que su cunado Daniet
Aguirre Piedrahita le contd que estaba amenazado v que frente a su

casa le aparecid la cabeza de una «chuchax.

En su conunto estos testimonios no tienen la entidad parc
sustentar la veracidad de lo afirmado, puesto que son hechos que se

les dio a conocer por interpuesta persona, fue imposible que los

P CD 3 de la sesicn de 11 de junio de 2014 registro?: 39:20-1:25:153
D I de la sesion de 12 de junio de 2014 registro; 52:15-1:21:51
TCD I de la sesion de 12 de junio de 2014 vegistro: 1:22:43-1.41:47
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sustentaran en la confrontacion del interrogatorio cruzado, v
aceptaron desconocer el porqué del deceso violento de Daniel
Aguirre.  Estas manifestaciones se constituyen en declaraciones
realizadas por fuera del juicio, son prueba de referencia a lo que dijo
el occiso (testimonio de oidas) y ninguna de las partes las intfrodujo bagjo el

debido proceso para su admisibilidad excepcional (art. 438-D).

1.2.1.3 Si bien Johnson Torres Ortiz’8 y Alfonso Viafara Caicedo’
testifican sobre las amenazas que se hicieron en contra de ellos ¢
causa de su labor como dirigentes sindicales, en |as que se involucra
a Daniel Aguirre, no se cuenta con la ciencia de su dicho, respecto de
si las mismas fueran realizadas dentro del mismo contexto temporo
espacial de percepcidn de los testigos, o por comentarios emanados
del occiso; lo cierto es que a falta de mayores detalles, el sdbado
habian programado una reunidn para tratar el asunto, la que se vio

frustrada por la muerte el dia anterior -viernes- de Aguirre Piedrahita.

En ese orden, se aprecia un aporte leve en materia probatoria
respecto de Ia hipdtesis segun la cual Daniel Aguirre Piedrahita fue
asesinado a causa de su participacién activa como miembro de la
junta directiva de del Sindicato Nacional de Corteros de Cana,
SINALCORTERQS, dfiiado a la Central Unitaria de Trabajadores.
Levedad que se cimenfa en una informacion de reducida
confiabilidad por estar sobrecargada del matiz gue le da la calidad
de prueba de referencia inadmisible, y que no se adujo en lao
excepcionalidad que Ia normatividad procesal penal autoriza en

casos determinados.

1.2.2 Por otro lado, de la segunda hipdtesist? se tiene que:

MOD 2 de la sesidn de 12 de junio de 2014 registrol: 02:40-51:20)

Y CD 2 de la sesion de 12 de junio de 2014 registrol - 33:00-1:08:50

80 Que aludia a (if) su vida sentimental. en la cual se mezclaba: su enfermadad. la expectativa de acceder a una pension. el
hecho de que la progenitora de Maria Helena no lo querfa vivo y las relaciones sentimentales que ¢l y su esposa mantenian
con otras personas de manera paralela fcon Emifse Franco v Argemiro Motta, respectivamentc).
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Las distintas labores adelantadas por la Policia Nacional para
esclarecer tales hechos: entrevistas, actos urgentes en el lugar v
distribucién de volantes en los gue prometia una recompensa a quien
brindara informacién importante para la investigacion, surgid Ic
informacion suministrada por José Norley Ramirez Meneses, quien en
declaracion jurada de 29 de junio de 2012; introducida ala postre bajo

excepcion de admisibilidad, como prueba de referencia®!, indicé:

e José Norley Ramirez es amigo de «Miro» desde hace 10 anos, con
quien solian tomar cerveza, lo describe como «una persona bajita, de
pelo quieto, narizoncito, es de piel mds clara de Luisy» de 40 0 42 afios».

o A «Luisn lo distingue hace 2 anos y para esa fecha trabajaba
vendiendo frutas es «una persona bajita, no muy gruesa, de piel moreno, pelo
crespo, de unos 28 o 30 aiios».

o Xiomara o Leomar siempre anda cen «Miro» vy «Luisy, cOn este
UItimo «sostenia una relacion», ella es blanca —triguefia clara-, bajita, de
cabello «amarilloso o rubio» delgadaq, fiene 34 o 35 anos la conoce
porque hace tres anos sostuvo con ella una relacicn de tipo «sexual»
durante seis meses.

e Maria Elena conoce a wluisy, «mantienen hablando», Ia veia en la
Galeria

e «Miro» tenia una relacion senfimental con «la esposa del finado»

o «Miro» le decia a mas de uno que tenia que matar al esposo de
Maria Elena; pudo observar que «cuando se encontraban en la galeria,
cuando llegaba alguno de ellos, ambos de (sic) ponian ariscos». Lliegaba uno y
el otro se iba.

e Le suministrd «a los muchachos de la Policia» 10s numeros de fteléfono

celular de Leomar, Luis y Miro

81 Sin que se tenga en cuenta la conversacion que esta luente testimonial tuvo con los procesados. [a misma que se ha
indicado. en esta providencia. procedio a grabar.
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1.3 Ahora bien, de los distintos declarantes que forman parte de
la prueba de cargo, los apelantes vetan la credibilidad de José Norley
Ramirez Meneses porque despues de la recompensa dejé de
comparecer a las resultas del proceso; lo mismo hacen con el
investigador Andrés Betancourt de quien indica mintié al decir que era

analista de comunicaciones cuando no lo era.

1.3.1 La Scla no es gjena a las exigencias que devienen del
principio de La Mejor Evidencia, gue iradia la prdactica y valoracion
de las pruebas. No solo es aplicable a los documentos, al rectamar la
preferencia que tendrd el original de un documento frente a la copia,
o la presentacion integra del mismo con prevalencia a una fraccién
(articulos 429, 432.1, 433 y 434 CPP), sino que las mismas pautas se
reclaman de los elementos materiales probatorios y evidencias fisicas,
pues se debe presentar el original, aguel que demusastra que el
elemento es o que se dice ser (autenticidad); asi como en los testimonios
se escucha a la persona que percibié directa y personalmente sus

aseverqaciones.

Sin embargo, la antedicha regla general encuentra unas
excepciones que la confirman, cuando en determinados casos
permite que se fraiga copia auténtica (art. 429 ib.), o fotografias que
suplan un macro elemento (art. 256 ib.), y una prueba mediata que
transporte la manifestacion de referencia que se nizo fuera del juicio

y que justificala ley para traer un sustituto que la contenga (art. 438 ib.).

Pardmetros que al ser aplicados en las actuaciones prevén que
en el caso de los testimonios sea el cognoscente directo de tos hechos
y circunstancias el que comparezca aljuicio oral y, solo en su defecto
debidamente soportado en las causales, se admita de manera
excepcional la prueba de referencia, con las limitantes que ello

acarre tales como que si solo se concurre con este tipo de pruebas no
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podrdn servir de soporte a una sentencia condenatoria (arr. 381 wultimo

incisoj.

Tales riesgos fueron asumidos por el ente acusador, conforme a
las normas, al acudir a un contenedor de la version de Ramirez
Meneses —obtenido fuera del juicio-, por la imposibilidad de su
comparecencia a dicha audiencia. Situacién que no impide que se
conmine a las partes por propender con todas las herramientas que
el sistema otorga, para la proteccion y preservacion de los medios de
conocimiento, con el cubrimiento de los programas de proteccion de
testigos existentes, y las medidas coercitivas para hacerlos

comparecer al juicio.

Ahora bien, sobre el interés que pudo preceder la entrega de
informacién a las autoridades, esto es, a la recompensa gque se
prometid y ante la cual concurid el declarante José Norley, son
mecanismos que no constituyen per se una base gue mine su
credibilidad, pues si bien todo ciudadano estd en la obligacion de
colaborar con la administracion de justicia, de acuerdo al articulo 95
de la Carta Politica, las condiciones que rodean algunos hechos
delictivos demandan que el Estado también se valga de incentivos
que muevan esa colaboracion, cuando el primer llamado voluntario

Nno surte los efectos esperados.

Se debe recordar que la estimacion de las pruebas no se hace
solamente desde la dptica individual, sino que la labor del juzgador es
sU incorporacion y valoraciéon como elemento integrador del todo; es
decir, del acervo probatorio.  Salta a la vista que la motivacion mas
relevante del testigo fue la de cobrar la recompensa ofrecida por las
autoridades competentes a cambio de informacidn valiosa para el
proceso, que una vez suministrada encuenira corroboracién en los

resultados de las interceptaciones telefénicas.
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1.3.2. Por otra parte, les asiste Ia razon alos apelantes al cuestionar
el valor probatorio que le puede asistir al investigador Andrés Felipe
Betancourt alirogarse una calidad que no ostenta, como lo era el de

analista de comunicaciones.

Sin embargo, también es cierto que en estrados judiciales dio
cuenta de su experiencia laboral, las dareas en ias que se ha
desempenado, el trabajo por él adelantado vy las funciones gue ha

cumplido en la Policia Judicial®?, entre ellas: analizar comunicaciones.

Tales calidades no fueron controvertidas en estrados. En ese
orden, mas alld de que Andrés Felipe Betancourt quisiese mostrarse
con un titulo que no tiene, debe indicarse que si acreditd tas calidades
y la competencia que lo investian para conocer del caso y adelantar

las labores que dentro de este narrd en estrados.

El Tribunal pasard a agrupar, someramente, el contenido de su
intervencion en estrados con el propdsito de concluir la frascendencia
que fiene para la resolucion del presente caso, v el alcance que se le

dio a los datos que en su momento suministrd:

e Las entrevistas que practicd este funcionario no adquirieron la
calidad de prueba, tampoco fueron utilizadas para refrescar
memoria o impugnar credibilidad.

e No se tuvo en cuenta el CD entregado por José Norley v que el
investigador transliterase; como tampoco hinguna informaciéon que
proviniese de este medio.

e Coordind el frabgjo de interceptaciones telefénicas, sin
embargo no fue quien obtuvo esta informacidén sino Fabidan Bardn
Martinez y Franz Enrigue Gamba Orjuela, ambos presentes en
estrados judiciales.

e Habld de los andlisis link, sin embargo ia fuente de este trabajo
de soporte a la prueba la rindié Yilmar Elias Pérez Gémez, presentes
en estrados judiciales.

8 Técnico profesional en servicio de Policia Nacional. curse bdsico en Policla Judicial, Técnicas de entrevista. primer
respondiente, curso de lavado de actives, diplomado en derechos lumanos y diplomado en delito transnacional.
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e La informacidén relacionada con los documentos de la
Fundacién Mundial de |la Mujer y de la funeraria Los Olivos para
establecer que uno de los celulares interceptados era el de Maria
Elena y no de ofra persona se encuentra suficientemente
acreditado con ofras fuentes de informacion (asi se verd en el acdpite
siguiente de este proveido)

¢ Sibien la diligencia de reconocimiento fotogrdfico fue avalada
por el Tribunal, lo cierto es que de ella no se halldé ninguna utilidad
en la medida en que no se le redlizaron preguntas tendientes c
conocer lo que a él le consta de tales procedimientos de
investigacion.

e No fue el Unico gque tuvo contacto con José Norley Ramirez
Meneses, pues Lilia Moreno Sdnchez también da cuenta de este
hecho, por medic de ella se infrodujo la declaracién jurada
autorizada para ser admitida de manera excepcional, a pesar de
constituir prueba de referencia.

En efecto, es indiscutible que Andrés Betancourt fue el
investigador que conocid de la mayoria de los aspectos que giraron
en torno a los hechos; de ahi que su aporte en el debate fue
importante para entender el frasegar de la investigacion mas no como
soporte de las distintas pruebas que el ente acusador allegd al juicio
oral en la medida en gue la informacién por él registrada en unas
oportunidades no era fuente probatoria (por ejemplo: el contenido de las
entrevistas por él realizadas) y, en otras, porque su dicho tuvo respaldo

probatorio en el atestar de ofros declarantes.

En ese orden de ideas, los reparos efectuados por los censores en
contra del peso probatorio de los declarantes Joseé Norley Ramirez v
del investigador Andrés Betancourt no tiene vocacidn suficiente para
deleznar el soporte del fallo condenatorio, en cuanto a la
responsabilidad penal que le asiste a los acusados dentro de |os
hechos del 27 de abril de 2012.
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2. Mérito de las interceptaciones telefonicas

Tal y como se dijo en el acdpite anterior, los datos que suministrd
José Norley Ramirez Meneses, en especial los nUmeros celulares de 10s

entonces indiciados, sirvieron para investir de veracidad a su atestar.

Asi, se logré conocer mediante interceptaciones celulares
regisfradas por Fabidn Bardn Martinez83 y Franz Enrique Gamba
Orjuelad4, entre otra, la siguiente informacién determinante para
esclarecer quienes fueron los responsables de los hechos (en orden

cronologico):

. El 19 de mayo de 2012 Maria Helena Cano Cardona -
3137123334 - recibe una llamada de Argemiro Mota Alvarez -
3217153745~ en donde ella le dice a este Ultimo gue no vaya muy
seguido porque todavia estd muy reciente todo y quiere evitar
cometarios.

e El 20 de mayo de 2012, Maria Helena Cano Cardona -
3137123334- en medio del llanto le dice a Argemiro Mota Alvarez -
573217153745- que no lo quiere perder, que le dé otfra oportunidad
y ile pide que vaya a su casa pero solo, alo que él responde: «Gilma
no me deja ir por alldy y mas adelante le dice: «Mami yo no puedo ir solo
porque anda, Xiomara anda deirds de mi».

o El26 de mayo de 2012 Maria Helena Cano Cardona -3137123334-
se comunica al abonado celular 31173884463 en donde le dice a un
sU inferlocutor - no identificado- que lo necesita para un perifoneo vy
que le da una direccion. Al respecto se escuchod: «Buenos dias, habla
con la mona de aca de la Casilda» calle 19A No. 10-81 donde esta el
carrito azul.

¢ El27 de mayo de 2012 Maria Helena Cano Cardona -3137123334-
le dice a su interlocutora del 3147734567 -al parecer, su familiar- que
ella «se la jugd a Daniel» que se dejaron de hablar «como un mes» y se
perdonaron. Luego, la procesada le dice gue quien matd a su

MCD2 Sesicn de 17 de febrero de 2013 registro: M:01-1:56:54 v Ci}3 sesion de 17 de febrevo de 2015 registrol: 00 ]-
26:00

¥ Sesion de 12 de mavo de 2013 registro 1: 06.20- 2:22:28: sesion de 13 de mavo de 2015 CD1, CD2 registro 1- 00:42-
1:26:29, registro 2 y CD3: sesion de 14 de mayo de 2015 CDI, CD2 00:15-01:20:22
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esposo fue un cotero de cana pero que «eso no se quedard asi, que toca
dejar asi unos dias.»

e FEl29 de mayo de 2012 Maria Helena Cano Cardona -3137123334-
habla con una interlocutora llamada Claudia de la funeraria los
Qlivos quien le pide el favor de que le dé el numero telefénico de
Jhonson Torres o Luis Fernando.

e El2 de junio de 2012 Maria Helena Cano Cardona -3137123334-
le expresa a Argemiro Mota Alvarez -573217153745- que le da miedo
gue algo le vaya a pasar, alo que el encartado le responde: «no, no,
ya, ya, ya me mando, Leomar me mando la gente, yo no sé qué es lo que estd
pasando pero, yo no S€, esta Como raro esor.

Seguidamente, Maria Helena propone: «por qué no averigua y me llama
¢vale?» en tanto que Argemiro Motta le indica: «no, pues yo ya estuve
donde el brujo, yo no sé qué es lo que estd pasando, yo voy a esperar a que llegue
Medina, Medina viene ya pa’ acd... espere yo hablo con Luis una cosita y Luis ya
me dice ahora....»

Dada la situacion, Maria Helena le dice que ella «por allér» no va, que
no la espere alo que Argemiro Motta le responde que la va esperar
«o si no voy alla, por Dios que voy alli» y m@s adelante le dice que «de
todas maneras salga, no le dé miedo mire como es usted, primero porque estaba
ese man y ahora porque no estd, entonces ;jqué pasa?»

En ese orden, la procesada termina por acceder: «bueno de todas
maneras, de todas maneras cuando llegue Xiomara me iré pues con ellay.

¢ El 6 de junio de 2012 Maria Helena habla con Argemiro Motta -
573217153745-. En esa comunicacion, aquella le dice o él que el
papd de su esposo le dijo a la Policia que ella tenia otra persona a
lo que este Ultimo le dice que esté tranquila que ella no tiene nada
gue ver.

o El 8 dejunio de 2012 del nUmero 32006742757 un hombre que se
identifica como alias Chiva, se comunica con «Miro» al 3216986148
para decirle que salieron unos volantes que tenga mucho cuidado,
a lo que este responde que ya los vio, que estd en el parque Ledn
donde «Luis ... el que vende fruias», alo que alias Chiva le pregunta que
si el «marido de Xiomaray y el procesado responde afirmativamente.

Gl
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o El10dejulio de 2012 Maria Helena -3137123334- se comunica con
«Miron -3216986148- ella le dice le pregunta cdmo esta vy él le
contesta que bien que va le hizo el favor, a lo que aguelia le
pregunta si le pagaron y él le responde que si, que «se fue a viagjam
que €l hace «lo que sea por ellan.

e El 14 de julio de 2012 a las 8:22 de la noche Maria Helena -
3137123334- se comunica con «Miron -3216986148- ella le dice que
«cuando uno quiere a alguien, una a veces se equivocar, «uno no debe aterrizar
en el que le diga a todo a toda hora que te amo, que te quiero, eso son puras
mentiras» A0 que él le responde «no, vea, mami lo que hice por usted ningtin
hijueputa lo hace» al tiempo que le dice, «lo inico que le digo, yo va le dije
a usted, el hijueputa que se le arrime a usted, usted sabe como es la vueltar, en
seguidala encartada le responde que eso fue lo que la aburrid «tanta
hijueputa amenazas chimbas... pa’ saber al cabo que el que /o hizo no fue usted»
a lo que el acusado le responde «pero lo mandé yon y ella le
responde «ja, ni sé, ni sé quién hijueputas lo mandé» y €l finiquita la
conversacion diciéndole «bueno, no hablemos mds, chao».

e Elmismo 14 de julio de 2012 alas 21:00 de la noche Maria Helena
-3137123334- se comunica con «Miron -3216986148-. Al contestar,
este Ultimo le pide que nolo llame mds que se quede con «el hijueputa
hombre que tenésy, €lla le pide que le mande para el pasgje para
poder vigjar y aquel le dice: «vos querias que yo te hiciera esa cosa, yo te la
hice, pero todo bien» discuten por celos; luego, el acusado le indica:
«cuando estaba tu marido sinceramente me rogabas para que saliéramos, que
hdgale, que la vuelta es asi, que no sé qué culos y ahora ya te estas es volitando»
y después le advierte: «no mona, lo iinico que te dijo es que no me vayas a
traer ningun malparido de por alld porque por Dios que te lo tumbor y ella le
responae: «si, le temblaron las manos para tumbar el otro que mejor mandor

e El 16 de julio de 2012 Maria Helena -3137123334- habla con
Argemiro Motta -3216986148-, ella le informa que habld con Xiomara
para decirle que él la estaba amenazando con que la iba a «hacer
subir montey» mandarla para el monte y que Xiomara lo iba a llamar,
que no le fuera a apagar el teléfono, para que «esta semana» hablen

«los tres».

Argemiro Motta le responde: «no, todo bien mona» y mas adelante le
puntuadliza: «y es que sinceramente la voy a subir, la voy a subir» a 10 cud!
Maria Helena le responde que lo va a demandar, por lo que él le
responde: «hdgale, hdgale» y mas de adelante expresa: «vos querias que
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te hiciera la vueltica no mas y abrirme del parche pero no sabes en el avién que te
montaste».

o El18 dejulio de 2012 un hombre gue se identifica como Rodrigo
se comunica con «Emiron para pedirle el nUmero de Luis a lo que le
responde: 32173591476.

¢ En la comunicacidn de 18 de julio de 2012 entre Luis Alberto
Cuenl( --y Leomar Pefia Vargas los interlocutores hablan de una
orden de captura que al parecer pesa en contfra del Ultimo de |os
referidos.

A partir de ello, alias Xiomara le dice a Luis «si es por ese lado de esa
hembra pues toca xx porque de todas maneras a vos no fe vio nadie eso es puro
chisme, a vos no te vio nadie ese dia» y supone que de pronto alguien lo
dice por «por ganarse los 10 palos jno cree?»

Tan pronto su interlocutor acentla «clare, son 10.000.000», la
procesada continua: «pues si, pero como de todas maneras a voz te tienen
que investigar hasta la pecueca y ;donde? ;Quién va a decir que si fuestes (SIC)
vos? Si lo unicos que sabemos son ese man, la hembra y vo» a |0 qQue Luis
responde «pues si jno?» y Xiomara complementa: «claro, y esa hembra
no va a ser tan marica de por ahi decir. si, fue él»

Seguidamente, Luis dice que hay volantes por todas y que ya tiene
«analizado al pelao» pero aue él no estaba por ahi a lo que la
encartada reafirma: «no, es que nadie vio nada, por eso a mi se hace extraiio,
porque es que nadie vio nada» y cierra el tema advirtiendole: «de todas
Jformas mucho cuidado con la mona también, no vaya a zafarle la jela a esa hembra
por ahi... a esa Hilda».

Se ha de recordar que sobre el conjunto de comunicaciones de
las que se han traido los anteriores textos trascritos, los defensores
margina la intervencion de los procesados al considerar que de los

numeros celulares interceptados ninguno es titular.

Habrd que responder a esta aseveracidn, que no existe ninguna
regla o elemento de juicio que acompane tal tesis, en vista que Ia
utilizacion de estos medios, lo masivo del comercio, la multiplicidad de

proveedores, la facilidad de acceso, desplaza que se tenga como
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regla pétrea que s6lo el titular de un teléfono mévil sea el Unico que lo

puede utilizar.

Por el contrario, y en contraposicion a esa tesis, al verificar los

contenidos de las llamadas se pudo establecer que:

¢ Los interlocutores se hacen llamar «Luisn, «Miro», «Xiomara o
Leomar», «FElena», es decir, responden a los nombres de los
procesados; nombres de los tres primeros que fueron suministrados
por José Norley Ramirez.

o lLazonageorreferencial en el que se redlizan las comunicaciones
corresponde al municipio de Florida (Valle del Caucaj, €5 decir, el
mismo lugar en el que se dieron los hechos.

o Quienresponde dlnombre de «Elenan» da a conocer que es viuda
de un hombre al que llama Daniel quien fue sindicalista.

o Se puede advertirunarelacion sentimental entre «Miro» y «Elenanr.
Tal como lo refird José Norley Ramirez Jiménez

e «Elena» suministra la direccidn de su casq, la cual coincide con
la residencia de la procesada.

e En una de las interceptaciones «Elena» se presenta como «la
monay, A SU Vez, «Luis» y «Leomar o Xiomara» también dan cuenta de
«la monar,

s «Miro» trabaja en la gaieria, tal como lo dijo José Norley Ramirez

Jiménez

Con la integracion de lcs anteriores elementos producto de las
comunicaciones, se actualiza el principio de libertad probatoriass, sin
que se pueda alegar, bajo un rasero propio de tarifa legal, que se
requiera de un andlisis o cotejo, por ejemplo a fravés de un
espectrografo. En efecto, de los didlogos aqui textualizados se puede

colegir que las personas que participaban en los extremos de la

8 Articulo 373. Libertad. Los hechos y circunstoncias de interés para la solucion correcta det caso. se podrdn probar por
cualquiera de los medios establecidos en este codigo o por cualguier otro medio técnica o cientifico, gue ro viole los
derechos humanos.
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conversacion eran los aqui acusados, sin que para ello se requiera

como condicion que fueran los titularesss.

3. Prueba indiciaria

La jurisprudencia ha senalado que el indicio es una prueba
indirecta «construida con base en un hecho (indicador o indicante) acreditado con otros
medios de persuasion autorizados por la ley, del cual razonadamente, segiin los postulados
de la sana critica, se infiere la existencia de otro hecho (indicado), hasta ahora
desconocido y que interesa al objeto del proceso, el cual puede vecaer sobre la
materialidad de la conducta tipica o la responsabilidad el sujeto agente, para confirmar o
infirmar cualquiera de esas categorias® ». SU importancia deriva de «su conexion
con otros acaecimientos fdcticos que, estando debidamente demostrados v dentro de
determinadas circunstancias, permite establecer, de modo mds o menos probable, I

realidad de lo acontecido»®’.

Ahora bien, en la misma providencia se dice que los indicios pueden
ser necesarios, tcuando el hecho indicador revela en forma cierta o inequivoca la
existencia de otro hecho a partir de relaciones de determinacion constantes como las que
se presentan en las leyes de la naturalezay O contingentes «cuando segim el grado de
probabilidad de su causa o efecto, el hecho indicador evidencie la presencia del hecho

indicado® ».

Estos Ultimo a su vez pueden clasificarse en graves «cuando entre el hecho
indicador y el indicado media un nexo de determinacion racional, logico, probable e
inmediato, fundado en razones serias y estables, que no deben surgir de la imaginacion ni
de la arbitrariedad, sino de la comun ocurrencia de las cosas» v leves «si el nexo entre
el hecho indicador y el indicado constituye apenas una de las varias posibilidades que el

Jfenémeno ofrece® »,

8 Al respecto del principio de livertad probatoria, C.S.J. API130-2007 de 18 de enero de 2017 M\ P José Francisco Acuia
Vizeaya Rdo. 43.879

89 C.S.J, SP-3397 de 19 de marzo de 2014, M.P. Eugenio Ferndndez Carlier Rdo. 38.793

 [dem

¥ dem

" [dem
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Finalmente, resalta la alta Corporacion:

[E]n materia de prueba indiciaria, ademas de la acreditacion del hecho indicante, de
la debida inferencia racional fundada en los postulados de la sana critica, y del
establecimiento del hecho desconocido indicado, cuando son varias las construcciones

de ese orden, es de singular importancia verificar en el proceso de valoracion conjunta

su articulacion, de forma tal gue los hechos indicadores sean concordantes, esto es, gue

ensamblen entre si como piezas integrantes de un todo, pues siendo éstos fragmentos o

circunstancias _accesorias de un  tnico suceso historico, deben  permitir su

reconstruccion como hecho natural, logico y coherente, v las deducciones o inferencias

realizadas con cada uno han de ser a su vez convergentes, es decir, concurrir hacia una

misma conclusion y no hacia varias hipdtesis de solucion’® . (Subravado por el Tribunal)

La valoracion integral del indicio exige entonces al juzgador contemplar todas las
posibilidades confirmantes e invalidantes de la deduccion, pues rechazar cualquiera de
las que puede ofrecer un hecho indicador, desestimdandolo expresa o tdacitamente sélo
porque el juez ya tiene sus propias conclusiones sin atencion a un juicio logice integral,
es alentar un exceso de omnipotencia contrario al razonable acto de soberania judicial
en la evaluacion de la prueba. que consiste precisamente en el ejercicio de una
discrecionalidad reglada en la estimacion probatoria.

De ahi que en la apreciacion de los indicios el juzgador, como ocurre con todos los
medios de prueba, debe acudir a la sana critica, para establecer el nivel de probabilidad
o posibilidad y en tal medida sefialar si son necesarios o contingentes (graves o leves),
y su relacion con los demds medios de prueba que obran en la actuacion.

La connotacion de necesarios, contingentes-graves o contingentes-leves, no
corresponde a nada distinto del control de su seriedad y eficacia como medio de
conviccion que en ejercicio de la discrecionalidad reglada en la valoracion probatoria
realiza el juez, quien después de contemplar todas las hipotesis confirmantes e
infirmantes de la deduccion, establece jerarquias segun el grado de aproximacion a la
cerfeza que brinde el indicio, sin que ello pueda confundirse con una tarifa de
valoracién preestablecida por el legislador ...*

3.1 En este caso la prueba directa ~testimonial, de referencia legalmente
admitida e interceptaciones telefonicas -estG acompanada de prueba
circunstancial que da certeza racional acerca de las conclusiones @
las que se arriba en esta providencia, por tanto, a continuacién se

examinarg.

Y fdem
P2 .80, 8P-3397 de 19 de marzo de 2014, M.P. Fugenio Ferndndez Carlier Rdo. 38 793

[el§]
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3.1.1 Indicio de manifesiaciones espontdneas antes de tos hechos

La doctrina ha dicho que «feln el supuesto previsio en la excepcion, el
declarante hace una declaracion mientras se encuentra bajo estrés® o efecto de la
excitacion o conmocion que ha sufrido. La declaracion posee garantias
circunstanciales de confiabilidad, en la medida en que el declarante de forma
espontanea explica o narra el evento que lo ha conmocionado®. El efecto que tiene

el evento en el declarante es el factor determinante® ».

Adicionalmente, Muller y Kirkpatrick anaden que dicha expresion
«es lo suficientemente poderosa para prevenir la fabricacion de ia declaracion®y,
en palabras del Tribunal Supremo de Puerto Rico: «lLa garantia
circunstancial de veracidad de esta excepcion yace en la ocurrencia de un nuevo
evento o suceso de tal naturaleza o intensidad que genere una expresion espontdnea.
De ordinario, la combinacion fisica y psicolégica de estos factores paraliza

temporalmente la fractura de reflexion, y ello reduce las probabilidades de

fabricacion de la declaraciony®’.

En el caso partficular, José Norley Ramirez Ramirez dijo en Ia
declaracidén juramentada -prueba de referencia admitida- que al estar
tomando cerveza con Argemiro Motta y otros amigos, aqguel decia
«que tenia que quitarse de encima» Q Daniel Aguirre, aludia que en razén al
conocimiento sobre «lo que él tenia (sic) con la mujer. a mdas de uno él le decia
que le hiciera el favor”» de matarlo, pues este Ultimo, armado, estaba en
sU busqueda. Alusidn a hechos antecedentes v que culmina con la

expresion: «y como a los 15 dias mataron al sefior DANIEL AGUIRRE».

Con el testimonio de Maria Luz Dary Aguirre Piedrahita y Humberto
Marin Cuervo —hermana y cuhado de la victima — se corrobora que Daniel

Aguirre portaba un ama de fuego, quienes lo constataron

% La regla 805 (B} incorpora por primera ves en Puerto Rico. la expresion estrés en la configuracion

% Chiesa. Ernesto L., Tratado de Derecho Prohatorio, Obra citada, Tomo II, Pdg. 766

% Rodriguez 1élez Fnrigue, La Prueba de Referencia v sus Excepciones, Fditorial Interjuris 20101, Pag 322

% Muller & Kirkpatrick. Evidence, Fourth Edition, obra citada, sec 836

97 Niever Lopez Vs. Rexach, 124 D.P.R. 427, 435 de 1989

% Folio 38 de la carpeta de prucbas de fa Fiscalia [V. s trata de la entrevista que ingresd al debate oral como prueba de
referencia
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visualmente, e incluso, en un vigje que hizo a Medellin la dejé en la

casa de aquellos.

Esta informacion fue recolectada por José Norley, 15 dias antes de
los hechos investigados, todo esto gracias al vincule de amistad que
los unia; el formato utilizado se puede catalogar como afimaciones
espontdneas de Argemiro Motta Alvarez, comoquiera que en esta
ocasidon no fueron producto de un cuestionario que hiciese el oyente

para con el encartado.

3.1.2 Mévil

Vocablo que juridicamente denota aquel motivo o razén que
precede la realizacién o participacién en la comisibn de una
conducta punible. La experiencia y la Iégica han demostrado que el

individuo realiza u omite sus acciones precedido de algiun maovil.

A esterespecto Pietro Ellero ha dicho que «fejl hombre no se determina
a realizar accion alguna sin un motivo; es este un principio inconcuso, el cual se
manifiesta en todos los actos de la vida, sin exceptuar los que caen bajo el imperio

de la justicia. Nadie viola las leyes naturales y civiles, nadie delinque sin una causa

que lo determine»”

No era ningun secreto Ias relaciones sentimentales que Maria
Elena y Daniel Aguirre sostenian de manera independiente; la primera,

con Argemiro Motta; y el segundo, con Emilse Franco Buitrago.

Sin embargo, ia intencidén de Maria Elena de quitar de su camino
a su esposo Daniel Aguirre Piedrahita se advierte cuando en una de
las interceptaciones de llamadas se escucha a su companero

sentimental Argemiro Motta en medio de una discusidn de pareja le

¥ Pietro Ellero, De la certidumbre en los juicios criminales, o tratado de la prueba en materia penal. Biblioteca Juridica
de Autores espaiioles y Extranjeros, Madrid, Edit Reus. 1968
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reprocha a la procesada que ella lo queria a él para que e «hiciera esa
cosa, yo te la hice, pero todo bien» Al tiempo que le replica gue No «me vayas a

traer ningun malparido de por alla porque por Dios que te lo tumbo» y €lla le responde:

«si, le temblaron las manos para tumbar el otro, que mejor mandé».

En ofra conversacién también se advierte a Motta Alvarez
descontento porque Maria Elena no piensa ir a encontrarse con él; en
las expresiones utilizadas se trae a colacién el obstaculo gue constituia
su pareja formal: «no, de todas maneras salga, no le dé miedo mire como es usted.

primero porque estaba ese man y ahora porque no estd, entonces ;qué pasa?»

3.1.3 Presencia en el lugar de los hechos

Maria Elena Cano Cardona caminaba junto a Daniel Aguirre
Piedrahita almomento de los hechos, de ello da cuenta Johnson Torres
Ortiz -sindicalista compafiero de la victima- recuerda que instantes después
del atentado vio que aquella «venia corriendo hacia abajo» y le dijo:
«mataron a Daniely, por 1o que él salidé para dénde se encontraba la

victima y lo alcanzd a ver vivo.

Hasta acd nada ninguna sorpresa puede haber en que Maria
Elena y Daniel Aguirre caminasen juntos. Sin embargo, Leomar Pena
Vargas y Luis Alberto CuenG dejan claro en las interceptaciones que
también se encontraban en el lugar de los hechos. Se ha de recordar
que uno y otro hacen conjeturas —en las inferceptaciones- que esa noche
no habia nadie alrededor, porio que descartan que aiguien distinto o
ellos, es decir a quienes identifican como «la hembra» y Al «otro mans,
sepan del acontecer delictual; afirmacion gue al mismo tiempo
denota tranquilidad en los mencionados testigos, uno en la confianza
de quien ya fallecid y, del otfro lado, por descarte, en la seguridad de

que nada saldrd de la testigo.

64y
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Se debe aunar al andlisis como aporte de la premisa incriminante,
que la prueba demostrativa inserta en el andlisis link, determind que el
27 de abril de 2012, entre las 8:00 y 20:30 de la noche, las procesadas
—Xiomara y Maria Flena- hablaron entre ellas 16 veces por teléfono
celular; Leomar y Lluis 4 veces; Maria Elena y Argemiro en 4
oportunidades. No es menos importante el hecho que, en total, Peha
Vargas habld 20 veces, precisamente, con las dos personas que,
puede dar fel%, se enconfraban en la escena del crimen; mientras

que Argemiro Motta Unicamente habld con Maria Elena.

3.1.4 Manifestaciones afectivas posteriores al suceso criminal

Las pasiones'd! pueden ser elementos vinculantes entre una
persocna y un resultado punible determinado, cuando se tiene una
relacion concreta que permite, no una inferencia general, sino, una

deduccion especifica y 16gica.

En el caso particular, las interceptaciones telefénicas dan cuenta
del desequilibrio emocional de Maria Elena y Argemiro, de sus

discusiones, sentimientos enconfrados y amenazas.

En medio de tales conversaciones se advierte la desesperanza del
referido procesado en recalcarle que «Wo que hice por usted ningun hijuputa
(sic) lo hace» al tiempo gue le indica que quien «se le arrime a usted, usted
sabe cémo es la vueltay; A lo que la encartada, en su respuesta, da a
conocer la intermediacidén en la accién llicita reprochable en
comunidad de designio criminal y divisidbn de trabajo ol ripostarle que:
Upa’ saber al cabo que el que lo hizo no fue usted», que lejos de ser negado

revela el tipo de participacion con la frase «pero lo mandé voy.

' Porque asi lo aswme en la conversacion,
19 Entendida como aquel “Sentimiento vehemente. capaz de dominar la voluntad v perturbar la razin. como el amor, ol
odio. los celas o la ira intensos.” Ditps:.ces.oxlorddictionaries. cont-definicionnasion
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Luego, Maria Helena -3/37123334- se comunica con «Miron -
3216986148-. Al contestar, este Ultimo le pide que no lo llame mdas gue
se quede con el «hombre que “tenés”», ella le pide que le mande para
el pasaje para poder vigjar y aquel le dice: «vos querias que yo te hiciera
esa cosa, yo te la hice, pero todo bien» discuten por celos; luego, el acusado
le indica: «cuando estaba tu marido sinceramente me rogabas para que saliéramos,
que hagale, que la vuelta es asi, que no sé qué culos y ahora ya te estas es volteando»
y después le advierte: «no mona, lo unico que te dijo es que no me vayas a traer
ningun malparido de por alld porgue por Dios que te lo tumbo» y elld le responde:

«si, le temblaron las manos para tumbar el otro que mejor mando»

3.1.5 Indicio_de manifestaciones espontdneas posteriores a los

hechos

José Norley relatd en la declaracion juramentada de 29 de junio
de 2012 que después de la muerte de Daniel Aguirre, se encontrd con

alias Miro y él «dijo que le habia tocado que (sic) hacerlo, que el favor se lo habia
hecho el seitor LUIS»

Nuevamente, se trata de una informacién que surge de parte del
procesado de manera espontdnea y que fuera conocida por el
particular José Norley a raiz del vinculo de amistad que los unia sin que
mediara interrogatorio algunc ni a cuestionamientos de parte de

aquel para con el encartado.

Asimismo, en contexto, de las interceptaciones telefénicas se
escucho a Argemiro Motta Alvarez en -por lo menos dos oportunidades-
afirmar de manera enfética a Maria Elena Cano Cardona que si bien
no fue él quien «hizo la vueltar 0 10 wumbé» si fue el que lo mando

hacer.
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3.1.6 Indicio de no refutacion

De las conversaciones entre alias Xiomara y Luis Alberto Cuenu se
advierte que la primera sindica a este Ultimo de unos hechos de los
cuales él no se detiene arefutar; la incertidumbre de los interlocutores
se centra es en establecer si alguien mdas ~distinto a ellos dos, a «ese many

y «la hembra»- conoce de lo hecho por Luis Alberto.

3.1.7. Contraindicio de capacidad para delinguir

Sibien la Sala no descarta esta clase de indicio, dekbe destacarse
que su validacion conlleva a demostrar de qué manera la capacidad
para delinquir pudo o no influir de manera concreta en la conducta
criminal por la cual se le llama a juicio, pues de lo contrario se estaria

preponderando el derecho penal de autor al de acto!02,

En esa medida las grabaciones en las cuales los procesados dan
cuenta de la posible conducta de hechos punibles no se le pueden
afribuir como prueba indiciaria del homicidio de Daniel Aguirre
Piedrahita, pues no se atribuyd nexo causal alguno entre aquellas y los
hechos del 27 de abril de 2012.

Lo que si puede hacer |la Sala, en torno a esta situacién, es
compulsar copias con destino a la Fiscalia General de la Nacidon para
que, en el evento en que no se haya hecho, se investiguen las posibles
conductas punibles en las que posiblemente pudieron incurmir los
procesados a partir de lo conocido en las interceptaciones telefénicas

ventiladas en estrados.

3.2 En contraposicién a los indicios derivados de la prueba de

cargo, lo defensores de los procesados sostienen cue existe prueba de

97 Al respecto, C.5.J. SP6411-2016 de 18 de mave de 2016 M.P. Paricia Salazar Cudliar Rdo. 41738
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la que se deriva que el homicidio de Daniel Aguire pudo ser

promovido por su condicidn de sindicalista.

A su vez, el apoderado judicial de Luis Alberto Cuenl enfatiza en
que si su prohijado hubiese estado comprometido en tales hechos el
sentido comun le hubiese crdenado no utilizar el numero telefénico
que lo acompanaba, o fendria otras lineas telefonicas para
comunicarse, en tanto que el abogado de Leomar Pena Vargas
estima que no se le puede atribuir responsabilidad penal a esta Ultima
con base en sus distintas afirmaciones tendientes a atentar contra su

esposo, cunada, entre ofras.

3.2.1 Coniraindicio de movii

Como se ha visto en este proveido, la Unica fuente probatoria que
da cuenta de gue el homicidio de Daniel Aguirre obedecid a su labor
como sindicalista deviene de sus companeros de sindicato, Johnson
Torres Ortiz y Alfonso Viafara Caicedo, quienes dieron cuenta de las
amenazas de las que han sido blanco; de hecho, el Ultimo de los
testigos en mencidn asegura que sin saber mayores detalles al
respecto, lo cierto es que el sabado se pensaban reunir para hablar
de ello, pero el viernes mataron a Aguirre Piedrahita. Sin embargo, esta

hipdtesis ha sucumbido frente a la prueba de cargo',

Asimismo sucede en la conversacidon en la que Maria Elene habla,
al parecer, con un familiar vy en medio de la conversacion le dice a
esta Ultima que a su esposo lo asesind un cotero de cana, pero que
ello no se queda asi que hay que esperar un poco. Informacidén gue s
bien deviene de la propia acusada, la Sala le resta valor demostrativo
en la medida en que surge huérfana de otras probanzas, no hay

elementos de los que se pueda inferir razonablemente que la

193 Al respecto, la Sala considers con mds detalle en el aedpite de valoracién de la prucha testimonial v hard referencia en
pdginas precedentes al referirse a la carga dindmica de la prueba
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encartada tuviese que hablar con la verdad a su consanguinea

maxime cuando ella estuvo involucrada en tal muerte.

Distinto resulta la concurrencia de elementos que favorecen el
hecho de haber redlizado manifestaciones veraces sobre lo sucedido
—el crimen-, en la interlocucion con Argemiro Motta, pues el entorno
estaba abrigado bajo la seguridad que da la intimidad que de las
comunicaciones privadas, por lo que resulta mds confiable el
reconocimiento que una persona hace de unasituacion que le puede
traer consecuencias adversas, como la comision de un ilicito; y no en
aquellas en las gue por lo general mostraria su qgjenidad total,
tendencia normal de |la condicidn humana gque oculta sus errores o los

excusq, sin argumentos validos.

A propdsito de ello, sea la oportunidad para traer a colacion o
Onica conversacién en la que Argemiro Molta le dice a Maria Elena
que ella no tuvo ninguna incidencia en la muerte de Daniel Aguirre,
pues el contexto de la conversacidn conlleva a entender que lo que
el acusado intentalba en ese momento era tranquilizar a su entonces
companera sentimental de los sendlamientos efectuados en su
contra; tan es asi, que con posterioridad, cuando la pareja comienza
a discutir —segun se evidencia de la cronologia de las llamadas- es &l mismo
quien en repetidas ocasiones le recuerda entre amenazas vy
discusiones lo que hizo por ella y lo que estd dispuesto a hacer si

alguien «se le arrimar.

3.2.2 Coniraindicio de actuar con sigilo

Si bien el obrar con sigilo'04 podria ser visto como un proceder de
distintas especies, entre ellas la humana; mal se haria entender que

este comportamiento se rige por pardmetros estandarizados vy

™ Silencio  cauteloso:  secreto  que se  gnarda de wna  cosa o noticia Significade  tomado  de
http: dle rae.essevifetcll id = XonB Wy

T4
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genéricos. En otras palabras, su grado de mayor © menor presencic
depende de cada individuo, y en él pueden incidir distintos factores
como la personalidad, el grado de confianza que le tenga a las
demds personas, las circunstancias en las que cada quien se
encuentre. De ahi gue surja necesario tomar elementos de cada caso
en particular con el propdsito de decidir si la conducta de

determinada persona puede ser indicativa o no de algo.

En el caso sub judice, €l Tribunal encuentra pardmetros de sigilo

distintos en cada uno de los procesados.

José Norley Ramirez Meneses describe a Luis Alberto CuenU como
un hombre que «no le gusta decir donden (sic) vive, escasamente le suelta
palabra, por celular cuando uno lo llama no le suelta nada» e indica que es muy
amigo de dlias Xiomara con quien precisamente se le escucha en las
interceptaciones celulares hablando de los hechos con el cuidado de
no mencionar mayores detalles al respecto; guien en realidad
suministra informacién valiosa es su interlocutora —Xiomara- pues es
ella quien primero habla de ia recompensa que circulaba, de quienes
sabian de los hechos y de la imposibilidad de que alguien los hubiese
podido observar; a partir de lo cual saca distintas conclusiones que el

procesado se encarga de descartar y afirmar.

Se advierte que la charla desemboca en esos temas por la tension
que existia a raiz de la recompensa que se ofrecia para el
esclarecimiento de los hechos; concretamente, a que habia un «pelao
—asi lo mencionan ellos-» Que estaba brindando cierta informacidn de los
hechos y a una aparente orden de capturg, de ahi la firme intencidn
de dlias Xiomara de darle a su amigo un parte de advertencia y, a su

vez, de franguilidad respecto alo sucedido.

Resdltese que dicha informacién adquiere mayor relevancia con

la prueba e informacidon conocida a traves de Argemiro Motta Alvarez



Proceso: 2012-00135-03
Procesado: Argemiro Motta Alvares y otros
Delito: Homicidio agravade y otro

quien, claramente, tiene unos estdndares de sigilo menos rigidos a los
de su companiero Luis Alberto Cuen(; se ha de recordar que el primero
de ellos daba cuenta a José Norley de su situaciéon sentimental con
Maria Elena Cano, con quien a su vez se exirgjo informacion
determinante para las resultas del proceso cuando discutiaon,
convirtiéndose esta circunstancia en una fuente determinante para

que la pareja en esa relacidn sentimental.

En definitiva, el Tribunal encuentra que cada conversacidn de los
procesados respondia al grado de sigilo que el momento y el
inferlocutor reclamaba, pero que a medida que el tiempo pasaba fue
cediendo a los factores enervados en los sentimientos que se vivian, o

en los temores a ser descubiertos.

4. Conclusiones de Ila valoraciéon probatoria de Ia

responsabilidad de los procesados

4,1 Calidad en la que actuaron los procesados

4.1.1 Las declaraciones escuchadas en juicio oral, la infroducida
por medio de prueba de referencia, las interceptaciones telefonicas y
la prueba indiciaria —en contraste con los contraindicios- No dejan lugar a
duda de la parficipacién de los procesados en el deceso violento de

Daniel Aguirre Piedrahita.

El sistema acusatorio del procedimiento de 2004, ie asigha al titular
de la acciéon penal, la carga de demostrar la hipdtesis de la acusacion
en el grado de conocimiento de certeza racional, o mejor, mas ailé
de toda duda razenable; de manera que sila defensa detentaba una
hipdtesis alternativa, no bastaba que simpiemente la propusiese, pues
debia demostrarta con los elementos cognoscitivos propios de su

particular y especifica investigacion.
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A propésito de la carga dindmica de la prueba la doctrina ha
dicho que «De todas formas, de manera paulatina la doctrina admitié que el
principio de carga dindmica de la prueba era aplicable al proceso penal acusatorio

—no regido por el principio de investigacion integral- dado que una vez la Fiscalia

ha probado los hechos en gue se basa la acusacion, al procesado le asiste el interés

de probar los supuestos fdacticos que se opongan ¢ ella v de no hacerlo se expone a

una condena....'™» (subrayado por la Sala)

A su turno, en decisidon, la Corte Suprema de Justicia, sobre este
concepto juridico refirid10é;
[Clonociendo el origen y la aplicacion de la teoria de la carga dindamica de la prueba, se
reconoce su muy limitada aplicacion en el campo penal, pues, no se rata de variar el
concepto va arraigado de que es al Estado, por accion de la Fiscalia General de la

Nacion, a quien le compete demostrar todas las aristas necesarias para la determinacion
de responsabilidad penal.

Pero, dentro de criterios logicos y racionales, es claro que existen elementos de juicio o
medios probatorios que s6lo se hallan a la mano del procesado o su defensor y, si estos
pretenden ser ufilizados por ellos a fin de demostrar circunstancias gue controviertan las
pruebas objetivas que en su contra ha recaudado el ente instructor. mal puede pedirse de
éste conocer esos elementos o la forma de allegarse al proceso.

En consecuenciq, tal y como se ha visto, el Estado —Fiscalia- en este
proceso cumplid con el deber de qportar las pruebas de cargo, para
atribuirle responsabilidad penal a los procesados; de manera que el
tema propuesto por los defensores en la apelacion en torno al maovil
qgue conllevé a la muerte de Daniel Aguirre Piedrahita no tiene lg
suficiencia probatoria para reducir el conocimiento que se alcanzd
sobre |la teoria del caso propuesta por el ente acusador, recogida en
el andlisis de la decision atacada y avalada en el fallo condenatorio,

gue la Sala confirmara.

4.1.2 Ahora bien, segun el articulo 29 del Cédigo Penal, es autor
«quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando a otro como

instrumento». ASIMISMO «quien actia como miembro u érgano de representacion

163 Urbane Martinez, José Joaquin, La Nueva Estruciura Probatoria del Proceso Penal. Nueva Juridica. segunde edicion.
20012 P 125
0% Rad. 31103 de 2009: Rad. 23754 de 2008
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autorizado o de hecho de una persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo,
o de una persona natural cuya representacion voluntaria se detente. y realiza la
conducta punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de
la figura punible respectiva no concurra en él, pero si en la persona o ente colectivo

representado».

La misma disposicion legal establece que los coautores son
quienes «mediando un acuerdo comun, actian con division del trabajo criminal

atendiendo la importancia del aporte».

Por su parte, el canon 30 idem destaca como participes al

determinador, al cémplice y al interviniente:

Quien determine a otro a realizar la conducta antijuridica incurrird en la pena
prevista para la infraccion.

Quien contribuya a la realizacion de la conducta antijuridica o preste una ayuda
posterior, por concierto previo o concomitante a la misma, incurrird en la pena
prevista para la correspondiente infraccion disminuida de una sexra parte a la
mitad.

Al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo penal
concurra en su realizacion, se le rebajard la pena en una cuarta parte.

De una y ofra norma, en lo pertinente, ha dicho el alto Tribunal:

La complicidod es una forma de coparticipacion criminal
«caracterizada por la contribucion dolosa que una persona puede prestar a otra
mediante un aporte esencial en su fase ejecutiva, con actos precedentes, simultdneos
e, incluso, posteriores a ella, a condicion de que medie una promesa anterior
determinada por un concierto previo o concomitante (articulo 30, inciso tercero, del

Cddigo Penal)'9n. Esta contribucion puede ser de indole fisica, tactica o

psiquica.

A diferencia de lo que sucede en la coautoria, el complice «carece

del dominio funcional de los hechos, limitando su intervencion a facilitar la conducta

T C8J SP6411-2016 de 18 de mavo de 2016 M P. Puatricia Salazar Cuéllur Rdo. 41758
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del autor en la realizacion del hecho antijuridico. Su actuacion, en consecuencia, se
limita a favorecer un hecho ajeno’®». Adicionalmente, se requiere de la
existencia de un «nexo causal necesario entre la accion desplegada por guien fue
acusado como complice y el resultado producido por la accion principal ejecutada
por los coautores, lo que se traduce en la acreditacion de que la persona haya
contribuido elevando la posibilidad de produccion del hecho antijuridico, esto es, la
demostracion de un riesgo adicional, relevante y atado a la causalidad, para el bien

Juridico tutelado y el incremento de la oportunidad de éxito para los ejecutores'®.

En cuanto a la figura del determinador, la alta Corporacién en
providencia SP3011-2016 con ponencia del magistrado Luis Guillermo
. Salazar Otero (Rdo.46.483) recalcd:

Sin la pretension de agotar los desarrollos doctrinarios en torno al 1ema, es de decirse que

el determinador, instigador o inductor, es aquél que acudiendo a cualquier medio de
relacion intersubjetiva idoneo y eficaz, tales como ofrecimiento o promesa remuneratoric,
consejos, amenazas, violencia, autoridad de ascendiente, convenio, asociacion, coaccion
superable, orden no vinculante, etc.. hace nacer en otro la decision de lHevar a cabo un
hecho delictivo, en cuya efecucion posee alguna clase de interés.

“Como presupuestos de la induccion, asimismo la doctrina tiene identificados. entre otros,
los siguientes que se toman como los mds relevantes: En primer lugar. gue el inductor genere
en el inducido la definitiva resolucion de cometer un delito, o refucrce la idea con efecto
resolutorio de la idea preexistente, no bastando con realizar una simple cooperacion moral
ayudandole a perfeccionar el disefio del plan delictivo ya trazado de antemano por el futuro
autor material (el denominado omni modo facturus); en segundo término, el inducido (autor

. material) debe realizar un injusto tipico, consumado o que al menos alcance el grado de
tentativa, pues si su conducta no alcanza a constituir siquiera un comienzo de ejecucion, no
puede predicarse la punicion del inductor; en tercer lugar, debe existir un nexo entre la
accion del inductor y el hecho principal, de manera que lo social y juridicamente relevante
es que el hecho antijuridico se produzca como resultado de la actividad del inductor de
provocar en el aufor la resolucion delictiva, a través de medios efectivos y eficaces como los
atrdas mencionados. en cuarto lugar, que el inductor actite con conciencia y voluntad
inequivocamente dirigida a producir en el inducido la resolucion de cometer el hecho y la
efecucion del mismo. sin que sea preciso que le seftale el como y el cuando de la realizacion
tipica; en quinto término, el_instigador debe carecer del dominio del hecho, pues éste
pertenece al autor que lo ejecuta a titulo propio, ya que si aguél desplicga una actividad
esencial en la ejecucion del plan global, ya no seria determinador sino verdadero coautor
material del injusto tipico”. CSJSP, 26 Jun. 2013, Rad. 36102

()

Ast entonces, si una de las posibilidades conductuales para determinar ey la asociacion.
entendida como concurrencia de voluntades para la realizacion de un fin comin, no
podria circunscribirse la determinacion a la sola actividad wunilateral de impulso del

1% fdlem
9 En este sentido, CLAUS ROXIN, Derecha Penal. Parte General, Tomo N, Madrid, Civitas Thomson Reuters, 2014, p
287, idem
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determinador para sembrar la idea criminosa en el determinado o reforzar la que apenas
se asoma en él, sobre todo porque, como lo sefiala la jurisprudencia cituda, siempre se
requiere la presencia de una comunicacion entre el determinador y el determinado.

La dogmadtica juridico-penal ha reconocido undnimemente como reglas de lu
participacion delictiva; el principio de ejecutividad, segin el cual no puede haber
determinacion o participacion si el autor material no inicia la ejecucion del delito; lu
comunidad de dnimo, como nexo psicoligico entre los participes en el delito, incluido el
determinador: y el principio de uccesoriedad, en el sentido de que el determinador o
participe supone la existencia del autor de un injusto culpable. Pues bien, el
Juncionamiento de estos principios debe concebirse en doble via, pues si el autor material
y el injusto culpable cometido por éste marcan la existencia del determinador o del
participe, de igual manera, ante la realidad de una cooperacion criminal, los
determinadores no pueden ser solo aquélios que hacen nacer la idea criminosa sino los
que la comparten animicamente con el autor maierial y la impulsan mediante
manifestaciones externas de conducta, atin en el curso de la realizacion fisica de aquél,
pues, al fin y al cabo, es lo que anhelan todos los coparticipes.

Es posible determinar a otro a realizar el hecho delictivo mediante la orden, el consejo o
el imperio del temor reverencial. por reparticion de tareas, conforme con las cuales ¢l
determinador planea y dispone, mientras el determinado ejecuta materialmente las
conductas programadas. Este es el determinador que el articulo 23 del Codigo Penal
considera en el mismo nivel del auwtor material, no el de simple incentivador de una
conducta que apenas se piensa y no se ha resuelto. CSJTSP 11 Jul. 2000, Rad. 12738)

4.1.3 Alcompaginar los resultados probatorios con ias figuras atrds
sefaladas, la Sala encuentfra, que Argemiro Motta Alvarez fue el
determinador del homicidio de Daniel Aguirre Piedrahita cometido
con la coautoria de Leomar Pefia Vargas, Luis Alberto Cuent y Maria

Elena Cano Cardona.

Fue asi que Maria Elena Cano Cardona en condicidon de pareja
sentimental de Daniel Aguirre Piedrahita sembré en su amante
Argemiro Motta Alvarez la idea criminal de acabar con la vida de

aquel.

Sin embargo, Motta Alvarez no materializé de propia mano la
voluntad de Maria Elena sino que para ello utilizé a su amigo Luis
Alberto Cuend.

De esta manerq, en la noche del 27 de abril de 2012 mientras
Daniel Aguirre y Maria Elena caminaban por las calles aledafias a su

residencia, bagjo la coordinacion telefénica y de campo de Leomar

&N
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Pena Vargas alias Xiomara, posibilité gue Luis Alberto Cuend
apareciese con arma de fuego y atentase contra la vida de la hoy

victima.

Notese que:

4.1.3.1 Argemiro Motta Alvarez fue el determinador de los hechos
en la medida en que logrd sembrar en Luis Alberto Cuend y en Leomar
Pena Vargas ia idea criminal de acabar con la vida del companero
sentimental de su amante Maria Elena Cano; adicionalmente, no se le
conoce participacién activa o dominio del hecho en el acontecer
factico de la noche del 27 de abril de 2012. Las pruebas demuestran

quién fue el que «mandsé» a hacer «la vueltar, «el favors.

4.1.3.2 Si bien ia prueba arroja que Argemiro Motta actud por
voluntad de Maria Elena Cano lo cual podria ubicaraunoy ofro como
co-determinadores, |0 cierto es que esta Ultima —a diferencia de éi- si tuvo
dominio sobre el hecho: conocia que ese dia se llevaria a cabo el
atentado contra Daniel Aguirre, su constante comunicacion con alias
Xiomara —lo hicieron por celular 20 veces- da cuenta de su importancia en
el lugar de los hechos, al conocer de ello y de sus responsables; pudo
entonces, prevenir el acontecer delictivo;, aun asi, decidid guardar
silencio para continuar con el plan criminal.  Era un hecho propio, en

cuya accidn divisible se adhirié, con su entera complacencia.

4.1.3.3 Leomar Pena Vargas coordin® con su presencia en las
zonas aledanas a los hechos vy via celular los pasos de Maria Elena vy
de Luis Alberto, de donde se deriva que no fue una simple complice -
campanera- de ella dependia lc real ocurrencia de los hechos y, en
principio, la impunidad de los mismos; una y ofra tarea ia cumplid a
cabalidad pues se logrdé cometer el atentado en contra de la victima
con el cuidado de que nadie distinto a ellos fuese testigo del

pluricitado atentado.
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4.1.3.4 Debido a la coordinacién entre las dos procesadas, Luis
Alberto Cuend logrd increpar a Daniel Aguirre Piedrahita para
dispararle con arma de fuego enlas distintas circunstancias de tiempo,
modo y lugar ya descritas, para, de esa forma, cumplir con el

cometido que Argemiro Motta buscaba materializar.

4.2 Principio de congruencia

4.2.1. Bl marco factico con relevancia juridica que expone el ente
acusador al momento de la imputacidn de cargos delimita los hechos
sobre los cuales se ha de establecer su consonancia plena con los
presupuestos de las normas que determinan la infraccidn del dmbito

penal (adecuacion tipica).

Para esa especifica formulacion, en las voces del canon 287 del
C.P., basta con que «de elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de
la informacion legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado

es autor o participe del delito que se le investiga...»

4.2.2. Enlasiguiente etapa procesal, el grado de conocimiento se
incrementaq, pues el Estado ha de formular acusacion cuando «de los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente
obtenida, se pueda afirmar, con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva

existio y que el imputado es su autor o participes.

A lo dicho en los pdrrafos antericres debe agregarse que el
articulo 448 de Ley 906 de 2004 indica que el acusado no podrd ser
declarado culpable por hechos que no consfen en la acusacion, ni

por delitos por los cuales no se ha solicitado condena.
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Al respecto ha dicho la H. Corte Suprema de Justicial'o:

A este respecto cabe destacar que de manera reiterada la Corte ha sostenido que
en tratdndose del procedimiento ordinario, el principio de congruencia ente el acto
de imputacion de cargos y la acusacion sélo resulta transgredido si no existe
identidad fdctica entre ambas actuaciones, y no se presenta desconocimiento
cuando la fiscalia introduce variaciones en el nomen juris de la conducta
imputada, para lo cual no se requiere realizar una nueva audiencia de imputacion,
pues la relacion de correspondencia factica, personal y juridica, sélo resulta
predicable entre la acusacion y la sentencia. (CSJ, SP, 28 nov. 2007, rad. 27518:
CSJ, SP, 30 oct. 2008, rad. 29872, CSJ, SP, 5 sep. 2012, rad. 39799; CSJ, SP, 7
mar. 2013, rad. 36467, entre otras).

Este precisamente ha sido el entendimiento dado por la Corte Constitucional al
juzgar la constitucionalidad del articulo 448 de la Ley 906 de 2004, al precisar
que la exigencia de una adecuada relacion de correspondencia entre la imputacion

. v la acusacion en el procedimiento ordinario, «es de orden fdctico, lo cual implica
que la calificacion juridica de los hechos siga siendo provisional, pudiendo variar
entre ambas audiencias, bien entendido, dentro de unos mdrgenes racionales. En
efecto, la intensidad que presenta el principio de congruencia entre la acusacion y
la sentencia es mayor que la existente entre la imputacion de cargos vy la
Jormulacion de la acusacion, precisamente por el cardcter progresivo y evolutivo
que caracteriza al proceso penal. En efecto, precisamente el objeto de la etapa
investigativa consiste en recolectar evidencia fisica y material probatorio que
permitan sustentar adecuadamente un escrito de acusacion, en tanto que el juicio
oral es el escenario donde cada parte expondra su teoria del caso, etapa procesal
que inicia, precisamente, con la audiencia de formulacion de la acusacion».

Ello no significa «que entre la formulacion de la imputacion y la acusaciény»
. deba existir «absoluta identidad fictica y juridica (....) ni la ley prevé una tal
eventualidad, ni mucho menos, en tratindose del procedimiento ordinario, la

Jjurisprudencia se ha orientado en tal sentido'’

», pues el caracter «progresivo y
evolutivo que caracteriza al proceso penaly conlleva a entender que |d
recoleccién de la evidencia en la fase de investigacion, permita
especificar en la acusaciéon algunos datos e informacién con lo gque
no contaba al momento de formular la imputacion factica, «en tanto

que el juicio oral es el escenario donde cada parte expondra su teoria del caso...»"''~

HOCS T AP4284-2014 de 30 de julio de 2014 M.P. José Leonidas Bustos Martinez Rdo. 38.142
1 fdem
12 Auto del 30 de julio del 2014, radicado AP 4284- 2014, 38 142, M. P. José Leonidus Bustos Martinez
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4.2.3. Ya en el juicio oral, la Fiscalia se compromete a demostrar
con base en pruebas debatidas enjuicio -en el nivel de conocimiento exigido

en la ley —art. 381 CPP- el delito y la responsabilidad penal del acusado.

No se trata de detdllar los hechos, sino con el material probatorio
necesario y suficiente que permita derrumbar Ia presuncidén de
inocencia que cobija dl procesado; a su turno, corresponde dl
operador judicial valorar las pruebas en particular y en conjunto, a fin
de establecer si se pudo comprobar mds alld de toda duda razonable
gue el hecho ocurrid, su estructura como delito y la responsabilidad
del procesado, ya sea como autor o participe de la conducta que se

le endilga.

4.2.4. Corolario, nbtese que los distintos elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informacién legalmente obtenida que
sirvieron de base para las formulaciones de imputacién v acusacion
(segun su grado de exigencia) deben someterse al debido proceso para

tener cardcter de prueba: producida y controvertida en juicio oral.

En ese lineamiento la transformacion del material con vocacién
probatoria que se ha recolectado en las etapas de indagaciéon e
investigacion, pasa por fases procesales vy filtros que logran desarrollar
principios sobre los que descansa la confiabiidad del medio
cognoscitivo postulado por ias partes en respaldo ¢ sus teorias del
caso, principalmente la garantia del contradictoric. No se puede,
entonces, considerar la etapa probatoric como una reunidn de
informacidén suministrada de la forma vy al arbitrio de cada cudl; al
contrario, se deben seguir los trayectos trazados por el legislador para

la infroduccidn o produccion de la prueba segin su naturaleza.

Se constituye en una mala practica el convertir la carpeta que
originariamente recoge la formalidad de los actos que sustancian la

actuacidn -tales como las actas y registros, asi como las constancias y las
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decisiones judiciales- en la base de consulta para la toma de decisiones
de fondo tan importantes como la sentencia; puestoc gue no es un
expediente que a la vieja usanza servia de receptor de los medios de
conocimiento, de libre acceso para la consulta y toma de decisiones
del juez. De ser asi, a fase de juicio oral no tendria cabida, no habria
necesidad de convocar a las partes, ya que bastaria la lectura de los
documentos aportados desde el descubrimiento; y 1os testigos suplirian

su desplazamiento a los estrados con sus manifestaciones anteriores.

4.2.5. En torno a Luis Alberto Cuent, Leomar Peiia Vargas y Maria
Elena Cano no existe ninguna discusion en este tépico, pues todos ellos

fueron acusados y condenados en calidad de coautores.

Caso contrario, las resultas del proceso arrojaron que Mola
Alvarez actué como determinador del homicidio de Daniel Aguirre
Piedrahita, por lo que la Sala debe pasar a resolver si es procedente

condenar como determinador a quien fue acusado como autor.

En este sentido, agréguese la siguiente consideracién de la Corte

Suprema de Justicia:

Como se sabe, la acusacion o pliego de cargos constituye un acto sustancial en el que
se definen los contornos fdctico, juridico y personal de la pretension punitiva del Estado
respecto del sujeto pasivo de la accion penal, v con base en ésta es carga del aparato
Judicial, en la fase de juicio, quebrar la presuncion constitucional de inocencia que
ampara a todo ciudadano, razon por la que ese acto debe estar depurado de vacios v
ambigiiedades que resulten lesivas de la citada garantia y en particular del derecho a
la defensa inherente a aquella condicion, pues una vez en firme los cargos endilgados
en la acusacion al procesado, éste obtiene la seguridad de que, en el peor de los eventos.
no recibira un fallo adverso por aspectos no previstos en esa resolucion.

Desde esa perspectiva, la precision de la acusacion constituye una barrera que le
impide al juez agravar la situacion del acusado para sustentar su responsabilidad en
hechos o circunstancias no discutidos ni deducidos en forma expresa en ese acto
procesal estructural, y por contera no puede modificar el nicleo factico de los cargos
atribuidos, ni suprimir circunstancias atenuantes reconocidas acerca de los mismos o
incluir agravantes no contempladas para estos, so pena de infringir el denominado
principio de congruencia, que no es mds que la estricta correspondencia entre la

acusacion y la sentencia’ .

380 SPI9677-2017 de 23 de noviembre de 2017 M.P. Eugenio Fernéndez Carlier Rdo. 36487
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Sea pertinente anexar la siguiente cita de la alta Corporacion!+:

Asi, tiene precisado la Sala'’’ que las variaciones en el fullo referidas a la forma

de participacion respecto de la modalidad deducida en el pliego acusatorio, en
cuanto no comporten agravacion punitiva, como ocurre con los grados de
coautoria y determinacion, no configuran desconocimiento de la consonancia o
armonia que debe existir entre las dos providencias, siempre v cuando, claro estd,
tales modificaciones respeten el marco fdactico de la acusacion.

Lo anterior se explica porque “la ley no exige total identidad o armonia perfecta
entre la acusacion y la sentencia, lo constituido es una garantia de que el proceso
gravite en torno a un eje conceptual, fdctico u juridico, circunscrito a unos limites
dentro de los cuales puede desenvolverse, que le permiten incluso cambiar el delito
en cuanlto su especie, siempre que no deshorde el marco factico seialado en la
providencia calificatoria ni agrave la situacion del sindicado "''°.

Teniendo en cuenta lo dicho en este acdpite de la providencia
deviene posible variar la participacion del encartado, siempre vy
cuando no se transgreda el ndcleo factico —conocido en la imputacion y en
la acusacion’’’-, no implique agravaciéon de la situaciéon juridica del
procesado y no afecte los derechos fundamentales de otros sujetos

intervinientes.

Estas condiciones se cumplen en el case analizado:

Que la nueva variacién respete el nucleo factico

El principic de congruencia constituye garantia derivada del
debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion
Politica y su finalidad es asegurar que el sujeto pasivo de la accidén
penal sea condenado, si hay lugar a ello, por los mismos cargos por
los que se le acusd, sin lugar a sorprendérsele a Jltima hora con
imputaciones frente a las cuales no tuvo oportunidad de ejercer el

derecho de contradiccidn.

M C.8.J. awo de 27 de julio de 2009 M.P. Maria del Rosario Gonzdles de Lemos Rdo. 31111

M5 [eita inserta en el texto trascrita] Ente otras, sentencia del 22 de junio de 2006, rad. 24824 v semtencia del 15 de junio
de 2000, rad. 12372,

118 [cita inserta en el texto trascrito] Sentencia del 22 de junio de 2006. rad. 24824,

"7 Al tespecto, C.5.1., SP15779-2017 de 27 de septiembre de 2017 M., Eyder Patita Cabrera Rdo. 46.963
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Al respecto se tiene que desde un comienzo -en la formulacion de
imputacion la Fiscal- la Fiscal le comunicd a Argemiro Motta Alvarez de
su rol dentro de los hechos que terminaron con la vida de Daniel
Aguirre; incluso, la representante del estado le indicd el contenido de
algunas de las conversaciones con las que contaba la Fiscalia para

atribuirle responsabilidad penal en tal suceso criminal,

A Motta Alvarez no se le ubicd en la escena de los hechos, ni
tampoco se le dijo de qué manera participd en el plan criminal en
calidad de coautor; por el contrario, desde un comienzo se advirtid su
cercania con Maria Elena y con Luis Alberto, siempre se le atribuyd ia
conducta de insertarle el plan criminal a su referido amigo por solicitud

de su entonces companera sentimental.

Asi que resulta palmario que el nicleo fdctico es comprensivo de
los hechos que sirven de sustento para la condena por el delito de
homicidio agravado en calidad de determinador; los elementos que
estructuran los hechos, en el caso de Motta Alvarez, desde un
comienzo fueron compatibles con la calidad de determinador,
circunstancia que por supuesto le permitid ejercer a plenitud su
derecho a la defensa, porque era posible que solicitara pruebas
tendientes a controvertir los hechos que se le imputaron factica vy

juridicamente.

En esta oportunidad, se respeta el nicleo factico de la conducta
punible imputada en la acusacién, y, por tanto, se cumple el primero
de los requisitos a los que se ha hecho mencidn; en esos términos la
variacion de la cdlificacién, no desconoce el principio de
congruencia, garantizando las reglas del debido proceso en su

estructura bédsica y la garantia de defensa gue concierne al acusado.
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La variacion de la calidad en que el procesado actud en esta
oportunidad conserva el aspecto fundamental de los hechos, pues el
acusado directamente o a través de su defensor ha tenido Ia
oportunidad de desvirtuarlos mediante el aporte de pruebas o
controvirtiendo el alcance dado a ellos a través de argumentaciones

de cardacter intelectual.

En ese orden argumentativo, debe decirse que el cambio de
participacion de Argemiro Motta Alvarez de coautor a determinador
del delito de homicidio, repercute en cuanto a su derecho de
defenderse de tal participacidon en torno al agravante contenido en
el numeral 7 del canon 104 del C.P. y al delito de porte ilegal de armas

de fuego (que se endilgé a los demds acusados en calidad de coautores).

Ello, por cuanto al haberse participado como determinador del
homicidio, la defensa de Motta Alvarez no tuvo la oportunidad de
debatir: i) si estd determinacion -del homicidio- se encontraba o no la
idea de redlizar el crimen colocando a la victima en situacion de
indefension e inferioridad, utilizando o no un arma de fuego —que fue
portada de manera ilegal-, 0 si esa determinacion del procesado en torno
al resultado homicidio conlleva o no a la aceptacion automdatica de

la forma que los coautores decidan realizar el hecho.

En consecuencia, Motta Alvarez deberd responder como
determinador del homicidio de Daniel Aguirre Piedrahita sin las
circunstancia de agravaciéon punitiva de que trata el ordinal 7 del
canon 103 ni con el delito de porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes © municiones de que trata el articulo 365 inciso 3
numeral 5° del Coédigo Penal: lo cual se verd reflejado en la

redosificacion punitiva del acdpite siguiente de este proveido.
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Que no agrave la situacion juridica

A partir del articulo 30 de la Ley 599 de 2000 y de lo dicho por la
jurisprudencia, ninguna discusion suscita el hecho de que la pena a

imponer al coautor correspende a la misma que al determinador'!s,

Luego en el caso de trato, tfambién se cumple con la citada

exigencia.

Que no dofecte derechos fundamentales de otros sujetos

intervinientes

Finalmente, la Sala no advierte que con el cambioc de participaciéon
de Argemiro Motta Alvarez de coautor a determinador se vayan a
afectar las garantias de otros sujetos intervinientes; al contrario, este
ajuste a la realidad juridica converge con el principio de legdlidad, con
el paso de un debido proceso y el agotamiento de las fases probatorias,
tamizada en la estimacién de los medios de conocimiento, son garantia
que afirman los derechos de quienes participaron y tenian expectativas

en la presenta causa.
C. Redosificacion

1. Comoguiera que acd se ha considerado que Argemiro Motta
Alvarez fue determinador del homicidio de Daniel Aguirre en voces de
los articulos 30 y 103 del C.P. y, en consecuencia, se le apartd de la
circunstancia de agravaciéon punitiva prevista en la regla 104-7 v del
delito de porte ilegal de armas de fuego de que trata el canon 345

inciso 3 numeral 5% se ha de reducir la pena a él impuesta.

18 C.S.J. SP6450-2017 de 27 de septiembre de 2017 M.P. Eyder Patifio Cabrera Rdo. 50241
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En ese orden, se tiene gque el delito de homicidio contempla una

pena de 208 a 450 meses de prisidn; lapso que al dividirse en cuartos

queda asi (4rt. 61 idem):

Cuarto minimo Cuartos medios Cuarto maximo

208 meses Q 268 268 mesesy 16 dias a | 389 meses y 16 dias a

meses y 15 dias 38% meses y 15 dias 450 meses

Acorde conlo considerado por el a quo, el Tribunal se ubicard en
el primer cuarto de movilidad de donde impondrd el minimo previsto
en la ley, esto es, 208 meses de prisibn como pena principal por el
delito de homicidio, asi como ia sancién accesoria de inhabilitacion
para el gjercicio de derecho y funciones pUblicas porigual lapso de la

pena principall’?,

Debe indicarse que esta decision mantiene incdlume los
fundamentos que tuvo en cuenta el juez de primer grado para negar
a Motta Alvarez el otorgamiento de la suspension condicional de Ia

ejecucidn de la pena vy la prisién domiciliaria.

2. Por ofra parte, de manera oficiosa'? la Sala encuentra
necesario pronunciarse en torno a la sancién accesoria de la pena de
privacion del derecho al porte y tenencia de armas de fuego que se

rige por el sistema de cuartos.

Al respecto ha dicho la H. Corte Suprema de Justicia que «...de
acuerdo con el inciso sexto del articulo 51 del estatuto punitivo, la privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas tiene una duracion que va de uno (1) a quince
(15) aiios, situacion que le imponia dividir esos limites en cuartos y, luego, siguiendo

los mismos criterios que aplicé para tasar la sancién principal, fijar el monto

" Bl a quo se ubicd el el primer cuarto comoguiera gue la Fiscalia no atribuvé circunsiancias de mavor ni menos
punibilidad a los acusados ( Avt. 55 v 58 del C.P.) asimismo. tras valorar las divecirices previsias en el canon 61 idem,
impuso a los procesados fa excepcion de Maria Flena Canoy el minime de la pena prevista en {o lev para of delito de
homicidio agravado

120 Al respecto, C.8.4, SP2904de 9 de marzo de 2016 M.P. Fernando Aiberto Castro Cabatlors Rdo. 47383
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respectivo’’’» destacando, la alta Corporacion, que un proceder distinto
desconoceria el principio de legalidad «garantia de estirpe fundamental
prevista en el articulo 29 de la Constitucion Politica, al amparo de la cual los

funcionarios judiciales estdn obligados a determinar las sanciones, cuando a ello hay

lugar, dentro de los limites cuantitativos y cualitativos establecidos en la ley'# »,

En ese orden, el Tribunal debe proceder a fin de restablecer Ia

referida garantia.

Comoquiera gue la primera instancia se ubicd en el cuarto
minimo para efectos de dosificar la sancion aimponer por el delito de
porte ilegal de armas de fuego agravado y del cual les impuse a los
procesados el minimo de pena privativa de la libertad permitido por
la ley, esto es, 216 meses, por lo gue lo correcto para la sancién
accesoria del derecho al porte y tenencia de armas de fuego se hard
con ubicacion en el extremo inferior de primer cuarto; es decir, en un

ano.

Asl las cosas, se ha de confirmar el fallo impugnado en lo gue fue
materia de apelacidén; al tiempo que se modificard en lo
correspondiente a la pena accesoria de privacién del derecho al
porte y tenencia de armas de fuego para quienes fueron condenados

por este delito.

DECISION

En mérito de 1o expuesto el Tribunal Superior de Bogotd, Sala de
Decision Penal, administrande justicia en nombre de la RepUblicay por

autoridad de la ley,

1208 J sentencia de 16 de marzo de 2016 M.P. Luis Guillermo Salazar Otero Rdo. 37504
22 fdem
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RESUELVE:

Primero. Revocar parcialmente el numeral primero de la parte
resolutiva det fallo apelado en lo que respecta al delito en contra de
la seguridad publica y, en su lugar, absolver a Argemiro Motta Alvarez
por el ilicito de fabricacién, tréfico, porte o tenencia de armas de

fuego establecido en el canon 365 inciso 3 numeral 5° del C.P.

Segundo. Modificar el numeral primero de la parte resolutiva del
fallo de primera instancia el cual quedard asi: condenar o Leomar
Pefia Vargas y Luis Alberto Cuenu a la pena de 460 meses de prisién
como coautores responsables de los delitos de homicidio agravado
segun los articulos 103 y 104-7 del Cédigo Penal, en concurso con
fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de fuego establecido
en el canon 345 inciso 3 numeral 5° idem, y a Argemiro Motta Alvarez
a ia pena de 208 meses de prisidn como determinador del delito de

homicidio de que frata el articulo 103 del mismo ordenamiento.

Tercero. Modificar el numeral tercero de la parte resolutiva del

fallo de primera instancia en el entendido de:

A. Condenar a Leomar Peiia Vargas, Luis Alberto CuenU y Maria
Elena Cano Cardona a la pena accesoria de inhabilitacidon para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por et lapso maximo
previsto en el articulo 51 del C.P. De ia misma manerq,
condenarios a la privaciéon al derecho a la tenencia vy porte de

armas de fuego por un anoe.

B. Condenar a Argemiro Motta Alvarez a la pena accesoria de
inhabilitacidn para el ejercicio de derechos y funciones publicas

por un tiempo igual al de la pena principal.

Cuarto. Confirmar la sentencia de fecha, lugar y origen los demds

aspectos, pero por las razones expuestas en este proveido.
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Quinto. Contra esta decision procede el recurso de casacion.

Sexto. Designese al magistrado ponente para la lectura de este

fallo.

Noftifiquese y cUmplase

Los magistrados

A\ JARA GUTIERREZ

FERNANDO ADALFO PAREJA REINEMER
-




