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Surtido el tramite establecido en el articulo 91 de la Ley 1395 de 2010, siendo la
hora y fecha previamente fijadas, esta Sala de Decision Penal del Tribunal Superior
de Medellin profiere el fallo de segunda instancia, en virtud del recurso de
apelacion interpuesto por los defensores de los acusados CARLOS MARIO OBANDO
VELEZ y MAURICIO MARULANDA RESTREPO, contra la sentencia proferida el 22 de
marzo de 2017 por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Medellin,
al encontrarlos responsables del delito de concierto para delinquir agravado;
adicionalmente, para el primero también el punible de cohecho por dar u ofrecer y

para el segundo el de prevaricato por omision.
I. ANTECEDENTES FACTICOS

Se origind en la informacion suministrada por un agente de policia de la estacion
de Envigado, Antioquia, sobre actos de corrupcion al interior de esa comandancia,
lo cual llevo a la investigacion iniciada el 27 de julio de 2012, que revel6 que varios

de los uniformados pertenecian a una organizacion delincuencial dedicada al
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microtrafico de sustancias estupefacientes en diferentes barrios de la localidad, en
los cuales funcionaban plazas de vicio por ellos controladas; se realizaron entonces
labores investigativas a través de seguimiento mediante agentes encubiertos,
videos, interceptacion de lineas telefdnicas, entre otras, las cuales develaron la
estructura interna de la organizacidon delincuencial, propietarios de las plazas de
vicio, sus administradores, expendedores y distribuidores de los estupefacientes,
modo de operacion e integrantes; entre estos Ultimos se encontraban agentes del
orden adscritos a esa estacidon policial, los que hacian parte de la ndmina de la
estructura delictiva, asi como un concejal del municipio, quien desde su posicion
prestaba apoyo a la red delincuencial, recibiendo dinero por sus asesorias como

abogado.

Con los resultados obtenidos procedieron las autoridades a procesar al concejal del
municipio de Envigado, CARLOS MARIO OBANDO VELEZ, quien era administrador
de plazas de vicio que operaban en esa localidad y recibia dinero por concepto de
los servicios como abogado prestados a miembros de la organizacién delictiva,
brindando ademas apoyo a la estructura desde su posicién de edil, contactando a
los policiales para que pasaran a integrar la némina y asi permitieran desarrollar
las actividades ilegales a miembros de la empresa criminal. Igual al patrullero
MAURICIO MARULANDA RESTREPO al hacer parte de la organizacién y recibir
dinero de la misma, permitiendo la actividad ilegal de distribucién, trafico, venta y

abastecimiento de sustancias estupefacientes.
II. RECUENTO DE LA ACTUACION PROCESAL

Materializadas las 6rdenes de captura, se llevaron a cabo audiencias preliminares
concentradas para su legalizacién, asi como de los procedimientos de allanamiento
y registro, como también de los resultados obtenidos en la actuacion; igual se
formuld imputacion y se impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad
de detencion en establecimiento carcelario a los capturados, entre ellos a CARLOS
MARIO OBANDO y MAURICIO MARULANDA RESTREPO, ademas del control previo

para la obtencion de muestras de voz.
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El conocimiento del proceso correspondié por reparto al Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado de Medellin, el cual citd a audiencia de acusacién para el 10
de diciembre del 2013, vista publica aplazada por solicitud de algunos defensores,
reprogramandose para el 3 de febrero del afio 2014. Posteriormente, mediante
decisidn interlocutoria Nro. 056 del 23 de abril de 2014, la Sala presidida por el
suscrito no accedio a decretar la nulidad solicitada por la defensa y relacionada con
la delimitacion del acontecer factico y la competencia del Juzgado Especializado
para conocer del presente asunto. Para el 23 de mayo siguiente se programd
audiencia de acusacién, en la que sdélo algunos de los procesados aceptaron
cargos, en tanto la defensa de los restantes justiciables solicitd el aplazamiento de
la vista publica con el objeto de adelantar negociaciones tendientes a perfeccionar

algunos preacuerdos con el ente acusador.

Luego de varios aplazamientos, negociaciones y el perfeccionamiento de algunos
preacuerdos, el 17 de julio de 2014 se continud con la audiencia de acusacion. De
otra parte, la audiencia preparatoria del juicio oral inici6 el 28 de octubre de 2014,
desarrollandose en sesiones del 13 de marzo del afio 2015; 2, 3 y 18 de febrero de
2016, en esta Ultima fecha las partes realizaron peticiones probatorias y apelaron
su decreto, por lo cual esta misma Sala mediante decision interlocutoria Nro. 079

del 30 de marzo confirmd parcialmente la decision del a guo.

El Juicio oral se surtié en sesiones interrumpidas entre el 16 de mayo de 2016 y 16
de febrero de 2017, para el pasado 22 de marzo proferirse sentencia condenatoria,

la cual fue recurrida, por ello conoce la Sala.
III. LA SENTENCIA RECURRIDA

Para el Juzgado de primera instancia se probd la materializacién y responsabilidad
penal de CARLOS MARIO OBANDO PEREZ en los delitos de concierto para delinquir
agravado en concurso heterogéneo con cohecho por dar u ofrecer; y, MAURICIO
MARULANDA RESTREPO, por los punibles de concierto para delinquir agravado con
circunstancias de agravacion por ser miembro de la fuerza publica en concurso
heterogéneo con prevaricato por omisién; al haberse obtenido conocimiento mas
alld de duda razonable, tal como se postula en el articulo 381 del C.P.P. No sucedid
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lo mismo respecto de los tipos de fabricacion o porte de estupefacientes,
financiacion de grupos de delincuencia organizada, delitos por los cuales fue
también acusado OBANDO VELEZ, mientras a MARULANDA RESTREPO se le habia
endilgado el de concusion, frente a los cuales se profirié absolucion. Las razones
plasmadas en la sentencia respecto de los punibles por los cuales se profirid

condena son las siguientes:

3.1. En cuanto a la solicitud de exclusiones probatorias realizada por los
apoderados de los acusados, sefiala la juez falladora que las mismas no eran
procedentes, pues en su sentir no pueden confundirse las declaraciones obtenidas
durante la investigacion, que no son prueba las cuales solo sirven para refrescar
memoria o impugnar credibilidad y excepcionalmente como prueba de referencia,
pero realmente la prueba debe valorarse atendiendo a lo que se dijo en el juicio
por los testigos Bueno Caita y Diaz Buitrago, quienes comparecieron a dar su
version de los hechos. En cuanto a lo que acontecié con Patifio Henao y su
retractacion, asi como Lopez y Bareno, deben ser valorados con las demas pruebas

en conjunto tal como lo sefala el articulo 404 del C.P.P.

Asi mismo, aunque JesUs Jovanny Diaz Buitrago realizaba funciones de agente
encubierto sin ser nombrado por la Fiscalia, aclara la juez que éste fue presentado
en sede de juicio como testigo de cargo, por ser la fuente humana que denuncié
los hechos que ocurrian en la estacién de Policia de Envigado y en este evento es
donde se vislumbra con mas claridad la inaplicacion de la excepcion a la clausula
de exclusidon por descubrimiento inevitable, toda vez que si bien este agente
desplegd actividades anteriores a su nombramiento, no menos cierto resulta que
de una u otra forma se hubiese obtenido dicho medio probatorio cuando desarrollo
las funciones como agente encubierto, con la orden judicial emitida por la Fiscalia
27 Especializada para desmantelar una organizaciéon criminal y dar con sus
integrantes, lo cual efectivamente se hizo, aplicando igual para Christian Camilo
Bueno Caita; en todo caso, los policiales aparte de ser servidores de la fuerza
publica, también son ciudadanos y estan obligados constitucional y legalmente a

denunciar hechos delictivos de los que tenga conocimiento.

3.2. Frente a la existencia de la organizacion criminal, la falladora advierte que,
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con los testigos de cargo se establecid la existencia de la plaza de vicio “La
Virgencita” y “Queens”, de propiedad de Carlos Mario Velasquez Duque alias “El
Délar” y Lina Maria Alzate Beltran, conocida en las diligencias simplemente como
Lina. Los administradores de la primera eran John Ebert Molina Osorio alias
“Judas”, Juan Carlos Tobdn Mejia alias “el Cabezdn” y Rigoberto Ramirez Marin
alias “Gelatino”; de la segunda, Ricardo Arbelaez Restrepo alias “El Tio”; entre los
expendedores se encuentran Brian Soto alias “Pirafia”, Alejandro Vega Ossa,

Jonathan Arroyave, Juan Camilo Ramirez Marin y Luis Felipe Bolivar.

También existen las plazas de vicio llamadas “La calle del diablo” y “La oficina de
San Mateo”, la primera administrada por John Jairo Cano Echavarria alias “Jairito”;
la segunda de propiedad de John Jairo Bustamante Carmona alias “Media Luna”,
sus administradores eran Jeison Camilo Mufioz Zapata conocido como Camilo,
Alexander Garcia alias “Mister”, Carlos Andrés Uribe Ramirez alias "el Gringo”;
Igualmente, se establecid la existencia de la plaza “El Polaco”, cuyo duefio era
Rubén Dario Aranda Restrepo alias “Chichis”, sus administradores Juan Camilo
Henao Monsalve alias “Polaco” y Mateo Gonzalez Miranda alias “la Vaca”. En
cuanto a la plaza de vicio “El Burro”, su administrador era Carlos Andrés Giraldo

Garcia alias “el Zarco”.

El objeto criminal de esos expendios era la venta de estupefacientes y para operar
en Envigado, varios policiales de la Estacion de Policia de alli colaboraban con la
organizacion omitiendo el cumplimiento de sus funciones, entre los cuales se
encontraba MARULANDA RESPTREPO y otros que aceptaron cargos y fueron
condenados por estos mismos hechos. También se hizo referencia a otro
funcionario publico, el cual era concejal de Envigado, conocido como el concejal o
el diputado, que colaboraba con la organizacién criminal, mediando entre la policia
y los expendios de estupefacientes para que operaran con poco control, ademas

de realizar pagos a los gendarmes.

3.3. Concierto para delinquir agravado y participacion de MAURICIO MARULANDA
RESPTREPO. En la organizacion criminal era conocido como “Rata”, “"Ratén”, “Care
Rata” o “Splinter”, probada su participacion con la declaracién de varios testigos,
entre ellos el patrullero Jesus Jovanny Diaz Buitrago, quien narrd en el juicio como
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lo observd recibiendo en una oportunidad dinero de CARLOS MARIO OBANDO
VELEZ y en otra de Rafael Abad, incluso el mismo MARULANDA le comentd que
OBANDO VELEZ recibia dineros de las plazas de vicio.

También se contd con los testimonios de Carlos Enrique Lopez, Manuel Mauricio
Barefo Carrillo, Christian Camilo Bueno Caita y Jesus Jovanny Diaz Buitrago, que
manifestaron en sede de juicio que hubo una reunién de policiales, entre los cuales
estaba MAURICIO MARULANDA RESTREPO, quien le presentd a Diaz Buitrago al
acusado OBANDO VELEZ y vio cuando éste le entregd la suma de 400 mil pesos a
aquél, diciéndole que eso era un carifiito para los policias nuevos que llegaban a la

estacion, parte de ese dinero le fue entregado al dia siguiente.

Jesus Jovanny Diaz Buitrago sefialé que en una ocasion se incautd una sustancia
estupefaciente y que después de una llamada realizada por alias “Jhon” para que
abandonaran el operativo, MARULANDA RESPTREPO le dijo que la plata que habia
recibido de CARLOS MARIO OBANDO VELEZ era para que omitiera esas funciones.

Christian Camilo Bueno Caita, en su testimonio indicé que a alias “el Mister” en una
ocasion le dijo que habia un policia que le decian “la Rata” que hostigaba la plaza
de vicio y tocd cuadrarlo; asi mismo Julian Sanchez le conté que “la Rata” o

“Splinter” recibia dinero de la plaza de vicio.

Juan Camilo Usma Borja informd que directamente le tocd presenciar cuando
MARULANDA RESTREPO intervino para que no se judicializara a un expendedor de
la plaza “El Burro”, propuesta que no fue admitida, ademas porque el acusado no

tenia jurisdiccion en el operativo, incluso no se supo que si alli estaba.

Mateo Gonzalez Miranda alias “La Vaca”, condenado por estos mismos hechos,
manifestd que MARULANDA RESTREPO recibia dinero de la plaza de vicio del

“Polaco” y hacia presion sobre las plazas.

Para la @ guo se prob6 plenamente que MARULANDA RESTREPO tenia como
funcién facilitar la venta, distribucién y comercializacion de las sustancias
estupefacientes de los expendios ilicitos existentes en los barrios San Mateo, La
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Magnolia y La Sebastiana del municipio de Envigado.

3.3.1. En cuanto al delito de prevaricato por omisién imputado a MARULANDA
RESTREPO, se aportd la hoja de vida donde reposa el acta de nombramiento,
estableciéndose que para la fecha de los hechos se desempefiaba como agente de
policia en la estacién de Envigado. También obra prueba que demuestra que
recibia dineros de CARLOS MARIO OBANDO VELEZ y de varias plazas de vicio,
incluso instigd a su compafiero Diaz Buitrago para que recibiera dinero de origen

ilicito.

4.4. Concierto para delinquir agravado y participaciéon de CARLOS MARIO OBANDO
VELEZ. La juez sefialé que se probd que esta persona apoyaba a la organizacion
criminal con la defensa juridica de sus miembros cuando se les encontraban
sustancias estupefacientes o se les detenia por cualquier otro hecho, ademas del
apoyo que les ofrecia a los policias que participaban en el ilicito, igual les hacia

pagos para que no presionaran las plazas de vicio.

En sede de juicio el patrullero Jesus Jovanny Diaz Buitrago dijo ser testigo directo
de la entrega de 400 mil pesos de parte de OBANDO VELEZ a MARULANDA
RESTREPO como un carifiito para los policias recién llegados y luego su companero

se lo confirmé al indicarle que era para dejar trabajar las plazas de vicio.

Christian Camilo Bueno Caita, compafiero de Julidan Sanchez, quien fuera otro de
los policias condenados por estos hechos. Manifestd que le iban a presentar a una
persona que manejaba la vuelta, que le decian el diputado o el concejal, que este
intervenia por los policias y que los defendia en el concejo. Para la juez las
manifestaciones realizadas por el testigo fueron probadas con el hecho ocurrido el
7 de marzo de 2013, reunién que fue grabada y donde se establece el encuentro
entre la patrulla de la policia con alias “Media Luna” administrador de la plaza de
vicio “La Calle del Diablo” y CARLOS MARIO OBANDO VELEZ, concejal de
Envigado, momento en que inicia Bueno Caita en la organizacion y en el cual se
tratd temas como la entrega de sustancias alucindgenas para dar positivos, asi
como la entrega de 40 mil pesos para las gaseosas de los gendarmes y “Media
Luna” “/es dice que cualquier cosa con el concejal”. También informd el testigo que

RADICADO: 2013-00398 7
PROCESADO: CARLOS MARIO OBANDO Y OTRO

DELITO: CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRABADO Y OTROS

DECISION: CONFIRMA SENTENCIA

M. PONENTE: HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA



1

TRIBUNALJ?J SUPERIOR

Medellin

Jonatan Pelaez, agente corrupto, le dio 4 o 5 veces dinero diciéndole que era de

parte del concejal o del abogado y de las plazas de vicio.

Jesus Jovanny Diaz Buitrago en su testimonio indicd que conocié a CARLOS MARIO
OBANDO VELEZ porque MAURICIO MARULANDA RESTREPO se lo presento,
diciéndole que él hace llegar el dinero a los policiales y le da los carifiitos para que
colaboraban con la plaza de vicio. Advierte el testigo que incluso una de las tres
veces que vio a OBANDO VELEZ, el 31 de diciembre en las inmediaciones de la
plaza de vicio “La Virgencita”, éste departia con “Délar”, “Media Luna”, “Chichis” y
varios expendedores de la plaza de vicio. Agrega que en las reuniones de los
parqueaderos se les entregd por OBANDO VELEZ de parte de la plaza “La

Virgencita” la suma de 150 mil pesos.

Juan Camilo Usma Borja dijo que una vez que patrullaba por la plaza de vicio “La
Virgencita” encontré a CARLOS MARIO OBANDO VELEZ conocido como “el
Diputado”, en compafia de “Gelatino”, “Judas” y “el Cabezdén”, reconocidos
miembros de los expendios de estupefacientes y que alli le pidid que colaborara
con la situacién, refiriéndose a la presion que ejercia como policia, a lo cual le

contestd que él no le colaboraba a nadie.

La declaracion de Jeison Restrepo alias “el Chori”, de 7 de marzo de 2013, fue
introducida como prueba de referencia debido a la imposibilidad de traer a este
testigo a juicio y de la misma se extrajo que un concejal del municipio de Envigado
colaboraba con las plazas de vicio, su funcién era la de prestar sus servicios
cuando un Jibaro era capturado por un policia de los que no recibian dinero ilicito,
persona conocida con el alias de “el Diputado” y responde al hombre de CARLOS
MARIO OBANDO VELEZ y lo vio con todos los jefes de la plaza de vicio.

Jonathan Andrés Patifio, condenado por los mismos hechos, fue tratado como
testigo hostil, por lo que se le exhibe declaracion anterior, donde da cuenta que
hubo un encuentro con el concejal, cuando se encontraba de civil, alli se habla de
un pago por las plazas de vicio de 150 mil pesos mensuales, y que estuvo en
varios procedimientos donde se atendian las exigencias de “el Concejal” de que se
dejard todo quieto, omitiendo sus funciones como policia y evitando capturas e
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incautaciones de droga. Al final del contrainterrogatorio que realizara la defensa,
este testigo manifestd que todo lo narrado era una mentira planeada en virtud de
un principio de oportunidad que le estaba ofreciendo la Fiscalia y que nunca se
concretd; no obstante, el representante del ente acusador informa que nunca hubo

un ofrecimiento de principio de oportunidad para este testigo.

Entre la evidencia recolectada, dice la juez, obra un libro incautado en el taller de
confecciones de Lina, esposa de alias “Ddlar”, ambos condenados por estos
hechos, donde aparece notas de mesadas a “Diputado”, “"Dptdo” o "Diput” y a
“Rafa” el cual le pagaba a MARULANDA, lo cual prueba que OBANDO VELEZ estaba

en la ndmina de la plaza de vicio “Queens”.

Para la falladora, del material probatorio se pudo evidenciar que CARLOS MARIO
OBANDO VELEZ se reunié con administradores de las plazas de vicio y policias,
tratando temas del trafico de estupefacientes, cuotas remuneratorias de los

gendarmes, entrega de alucindgenos para los falsos positivos, entre otros.

4.4.2. En cuanto a la responsabilidad de OBANDO VELEZ en el punible de cohecho
por dar u ofrecer, para la juez de primera instancia, el testigo Jesus Jovanny Diaz
Buitrago informd en juicio como su compafiero de patrulla recibi6 en dos
oportunidades dinero, una de CARLOS MARIO OBANDO VELEZ y otra de Rafael
Abad, incluso el mismo MARULANDA RESTREPO le coment6é que “el Concejal”

recibia dineros de las plazas de vicio.

En la actuacién se establecido que MAURICIO MARULANDA RESTREPO le present6 a
JesUs Jovanny Diaz Buitrago a CARLOS MARIO OBANDO VELEZ y que éste le
entregd la suma de 400 mil pesos a aquél diciéndole que eso era un carifiito para
los policias nuevos que llegaban a la estacion, que parte de este dinero le fue

entregado al dia siguiente.

El testigo Juan Camilo Usma Borja declaré que una vez que patrullaba por la plaza
de vicio “La Virgencita” se encontré con CARLOS MARIO OBANDO VELEZ conocido
como “el Diputado”, el cual se encontraba con “Gelatino”, “Judas” y “el Cabezén”,
reconocidos miembros de los expendios de alucindgenos, alli esa persona le pidid
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que colaborara con la situaciéon refiriéndose a la presidon que ejercia sobre las

plazas de vicio y le contestd que él no le colaboraba a nadie.

Para la juez, CARLOS MARIO OBANDO VELEZ es penalmente responsable del delito
de cohecho por dar u ofrecer, pues ofrecid y entrego dineros a los policiales con el

fin de que no se ejerciera presion sobre las plazas de vicio.
IV. ARGUMENTOS DE LOS APELANTES

4.1. Defensor de MAURICIO MARULANDA RESTREPO. Apela la decision por
considerar que en este caso primé la aparente eficiencia de un resultado judicial,
sacrificandose la existencia de normas procesales que desarrollan la validez y
eficacia de la actuacidn judicial, pues la prueba recolectada e ingresada en juicio
en su mayoria es ilicita, y la que no, estd contaminada atendiendo a la teoria

juridica del arbol ponzofioso.

En criterio del recurrente, el tema central es la operacion encubierta, que en la
sentencia se pasd de largo, sin reconocerse el grave error en que incurrid la
Fiscalia en la fase de la investigacion, ante la falta de orden judicial del fiscal de
conocimiento, previa autorizacion del Director Nacional o Seccional, como requisito
sine qua non para hacer procedente la infiltracién, amén de los controles previos y

posteriores ante el juez de garantias.

Advierte el inconforme que no se le podia dar validez a la prueba ilicita, amparado
en una figura importada como es el "descubrimiento inevitable', frente a la cual la
Fiscalia tenia la carga de probar "de manera elocuente que esa misma prueba
habria sido de todos modos obtenida por un medio licito, asi' la prueba primaria
original si deba ser excluida”; sin embargo el ente acusador nunca reconocié un
obrar ilicito de sus investigadores, por el contrario, defendié la legalidad de todas
sus pruebas, lo cual viola el derecho de defensa, al no haberse operado la
indispensable confrontacidén sobre ese concreto punto. Respecto de lo anterior, el

defensor enumera sus alegatos centrales en los siguientes cuatro puntos:
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4.1.1. Los testimonios de los agentes Giovanny Diaz Buitrago y Jonathan Patifo
debian ser excluidos por ilicitud derivada de la falsedad, la cual hace consistir en lo
siguiente: a) En desarrollo del interrogatorio de la Fiscalia a su testigo Diaz
Buitrago se vio en la necesidad de refrescarle memoria, donde previamente debe
sentar las bases probatorias y correr traslado a la contraparte para que haga el
respectivo cotejo, siendo alli cuando la defensa advirtié que el ente acusador tenia
en su poder una declaracidon rendida por éste y con mayor contenido a la
descubierta en la oportunidad procesal pertinente, ademas no soélo existia
disparidad en su contenido, sino en la firma de la sefora fiscal, doctora Claudia
Carrasquilla. b) En el testimonio rendido por Jonathan Patifio, la defensa se enterd
que en ninguna de las declaraciones estuvo presente la fiscal, el primero por
llevarse a cabo en un lugar desconocido y el segundo por encontrarse al interior

de la carcel el Pedregal a donde la funcionaria no acudié.

Considera el abogado que si bien en principio una entrevista recibida durante la
investigacion no tiene el valor de prueba, en cambio si la producida al interior del
juico, por cumplir con los principios de confrontacion, inmediacion, publicidad,
concentracion y oralidad, las mismas no pueden ser tenidas como auténomas por
provenir ambas del mismo 6rgano, menos cuando al ser usadas como medios de
impugnacién o para refrescar memorial, pues entra como una sola pieza

probatoria, tal es el caso de los testimonios de Diaz y Patifio.

Advierte que es errada la apreciacion de la juez en cuanto a que considera que lo
obtenido durante la investigacién no es prueba y en cambio si lo es lo reproducido
al interior del juicio oral; sin embargo, en el caso de Jonathan Patifio, declarado
testigo hostil por la Fiscalia, se echd mano de la declaracion que rindi6é durante la
investigacion para confrontarlo en el juicio; y, en el caso Diaz Buitrago, para

refrescarle memoria, siendo una y otra finalmente integradas al juicio oral.

Ahora bien, la regla de exclusion de una prueba por ser ilegal o ilicita es la misma,
independiente del momento procesal, es decir si es en desarrollo de la audiencia
preparatorio (escenario natural) o al momento de proferir el fallo definitivo

(excepcional). El efecto de la exclusion es la imposibilidad de poder ser valorada.
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La tesis sentada por la @ guo es que la irreqularidad se presentd durante la
investigacion y no en el juicio oral, luego lo que se debe excluir es lo producido
previo al juicio y no lo aducido al interior de la vista publica, lo que para el

recurrente es errado y contrario al espiritu de la ley.

4.1.2. La ilicitud de la prueba de la Fiscalia por haber sido recolectada por los
agentes Diaz Buitrago Giovanny y Bueno Caita Christian, quienes sin regirse por los
parametros del articulo 242 de la Ley 906 de 2004 y resolucién Nro. 0-6351 del 9

de octubre de 2008, usurparon las funciones propias de un agente encubierto.

Refiere que, en el caso de Diaz Buitrago, se puso al descubierto que por orden del
General Yesid Vasquez cumplio funciones de agente encubierto en forma ilicita,
cuando solo lo puede hacer el fiscal de conocimiento, previa autorizacion del
Director Nacional o Seccional de la Fiscalia. Durante un mes se infiltrd sin tener
autorizacién legal para ello, nutriéndose de informacién del agente Pelaez,
indiciado, luego capturado y condenado, quien sin saber reveld informacion que,

de haberlo sabido, nunca lo hubiese hecho.

Advierte que Diaz Buitrago durante el contrainterrogatorio aceptd que en toda la
labor probatoria que adelanté como agente encubierto estuvo asesorado, instruido
y orientado por los investigadores lideres Lopez y Barefio, a quienes les rendia
cuentas e informacion en forma permanente y continua de todo lo que
recolectaba, por lo cual afecta igualmente la labor de estos, quienes se nutrieron
de lo recogido ilicitamente. En todo caso, durante el tiempo que Diaz Buitrago
figurd como agente encubierto con orden del fiscal de conocimiento, no aportd
nada en contra de su defendido MARULANDA RESTREPO.

Refiere el recurrente que igual a Diaz Buitrago se encuentra el agente Christian
Bueno Caita, pues trabajé como agente encubierto sin orden y, en la informacion
obtenida con posterioridad a su emisidn, no involucra a MARULANDA RESTREPO.

Afirma que la intervencién de Diaz Buitrago es ilicita; de un lado, por la falsedad
referida en el primer punto y, de otro, por haber operado como agente encubierto
sin tener la autorizacion y orden legal para ello; en consecuencia, considera que la
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ilicitud es mas que manifiesta y la suerte que debe correr no puede ser otra que la
exclusion; sin embargo, para la juez, la intervencién de Diaz Buitrago y Bueno
Caita son cimientos o base de la investigacion, apoyando en ellos la condena en
contra de MAURICIO MARULANDA RESTREPO, acudiendo ademas a la figura del
descubrimiento inevitable para legitimar ese actuar, cuando dicha figura se refiere

no a la prueba contaminada o viciada de ilegalidad o ilicitud, sino a una auténoma.

Para el defensor no se dice por ningun lado en la sentencia impugnada cual es la
prueba que hizo parte o que puede ser cobijada por la figura de descubrimiento
inevitable, solo existe el enunciado, lo cual implica que la condena es con algo
inexistente, que no se probd o no fue objeto de controversia dentro del juicio,

pues era obligacion de la fiscal demostrarla y crear el escenario de confrontacion.

4.1.3. En cuanto a las objeciones y testimonio de referencia, en sentir del
recurrente, ninguna mencidon se hace en la sentencia impugnada, generando
violacion al derecho de defensa. Interrogar y contrainterrogar no es un derecho
absoluto, tiene limites y se ejerce mediante las objeciones, no se puede preguntar
todo ni de cualquier forma, porque se afectan los derechos del otro, o las reglas

que rigen el desarrollo del juicio oral.

Considera que el Unico que dijo constarle comportamiento concreto de MAURICIO
MARULANDA RESTREPO fue Diaz Buitrago, todos los otros declarantes ante las
preguntas de la defensa manifestaron no saber de ningin proceder con
caracteristicas de delito desplegado por este sefior, sdlo haberlo escuchado de
otras fuentes, como lo sostuvieron Lopez, Barefio, Usma, Patifio, Bueno Caita,
Mateo Gonzalez; sin embargo al fiscal se le permitié hacer preguntas tendientes a
ingresar informacién de referencia, lo cual contradice el articulo 402 de la Ley 906
de 2004.

La juzgadora estaba confundida, pues una cosa es la prueba de referencia, como
mecanismo excepcional al verificarse algunas de las situaciones facticas, pero
otra cosa distinta es el testigo de referencia, inviable a la luz del precepto juridico

previsto en el articulo 402 C.P.P.

RADICADO: 2013-00398 1 3
PROCESADO: CARLOS MARIO OBANDO Y OTRO

DELITO: CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRABADO Y OTROS

DECISION: CONFIRMA SENTENCIA

M. PONENTE: HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA



1

TRIBUNALJ?J SUPERIOR

Medellin

Igual preguntas y respuestas inviables, originadas en preguntas capciosas que, Si
bien no generan nulidad del acto judicial, el funcionario debe excluirlas para el
momento de su respectiva valoracion. En el caso concreto, cada que se hacia una
pregunta de referencia, se objetd y como la juez no accedia a impedirlo, se
propuso una regla que fue aceptada por todos para poder avanzar, consistente
en que se daba por entendido que cada vez que se formulaba una pregunta asi,

se entenderia que se objetaba.

La Unica prueba de referencia que ingresd al juicio fue la vertida por Jeison
Alejandro Restrepo Sepulveda alias “Chori”, quien no mencioné a MAURICIO
MARULANDA RESTREPO.

Considera que a su defendido se le condend solo con el dicho de Diaz Buitrago,
los demas son testigos de referencia, pero todos sostuvieron no ser testigos

directos de nada de lo afirmado.

4.1.4. En la sentencia se llegd a la conclusién sobre la existencia de prueba para
el delito de concierto para delinquir y prevaricato por omision, pero sin darsele
respuesta a los planteamientos de la defensa, como si no hubiese sido esbozado
como peticion subsidiaria la atipicidad, aun a pesar de que la principal fue la
ilicitud de la prueba que dejaba a la Fiscalia sin capital probatorio. Para él no se
tipifica el concierto para delinquir, delito de accién, pues su defendido
supuestamente incurrié en omisiones, ademas si tenia que constrefiir para que le
dieran dinero, lo que prueba es que no era socio o miembro de la organizacion,
por lo cual, a lo sumo, estaria en un concierto simple o, en su defecto, en un

favorecimiento.

En conclusién, por todas las razones consignadas solicita revocar la condena y
remplazarla por una sentencia absolutoria a favor de MAURICIO MARULANDA
RESTREPO.

4.2. Por su parte el defensor de CARLOS MARIO OBANDO VELEZ indica que al
retomar lo expresado por el testigo de cargo Diaz Buitrago en el
contrainterrogatorio, aduce con claridad que jamas su defendido le entregé
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dinero de manera directa, que fue MARULANDA RESTREPO quien dias
después en un procedimiento lo presion6é con otros patrulleros para no actuar
legitimamente como era su deber, lo cual no se puede desconocer y endilgar

responsabilidad penal por cohecho por dar u ofrecer.

La juez dice que se demuestra la participacidn de CARLOS MARIO OBANDO VELEZ
por el hecho ocurrido el dia 7 de marzo de 2013, donde se evidencia un encuentro
filmado por Bueno Gaita, en el cual estaba su defendido; frente a esa afirmacién a
folios 111 del texto del fallo se establece que su prohijado se encontraba
conversando con alias “Media Luna”, pero nunca ese testigo dijo que lo vio
realizando conducta delictiva alguna en ese encuentro, porque de haberlo visto lo
hubiera judicializado. El solo hecho de estar reunido departiendo con alias “"Media
Luna”, por si sélo no es indicio del acuerdo de voluntades para la comision de
conductas punibles, ni tampoco el decirle “Apd”’ a una persona es reconocimiento

de jerarquias de organizacion criminal alguna.

Por otro lado, advierte que en la referida reunién dice la juez que se hablo de la
entrega de estupefacientes para positivos, pero desconoce, a sabiendas de que vio
el video, que los que estaban hablando de ese asunto eran Bueno Gaita y “Media
Luna”, pues su representado se encontraba retirado de ellos, dialogando con otras

personas.

Frente a lo dicho en la sentencia de que en el video se observa que CARLOS
MARIO OBANDO VELEZ hace entrega de 40.000 pesos para la gaseosa a los
policias, se desconoce lo dicho en la practica del contrainterrogatorio, cuando ante
la afirmacion del testigo Diaz Buitrago de que ese hecho se veia en la filmina, la

misma juez dejo constancia que esto no se observa.

También es falso que el testigo Jesis Giovanny Diaz Buitrago hubiese dicho que
recibi® 150.000 pesos de manos de su defendido en las reuniones de los

parqueaderos y de parte de la plaza “La Virgencita”.

Respecto a la declaracién de alias “Chori”, incorporada como prueba de referencia
con Mauricio Barefio, se afirma que su representado se pone al frente como
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abogado cuando es capturado un jibaro para sacarlo de la URI, pero este testigo
no fue juramentado al momento de realizar imputaciones, ademas el informe no lo
firma Barefio que fue supuestamente el investigador que estuvo al frente de la

practica de esta declaracion, por lo cual no se puede valorar en juicio.

Frente a la interceptacion de llamadas telefénicas, especificamente con alias “el
Zarco”, la conclusion expresada por la juez no tiene asidero en la prueba
practicada, toda vez que en la comunicacion sélo se busca una representacion
legal a lo cual su defendido le expresa que no puede litigar y lo remite a otro
abogado, de lo cual no se desprende la conformacion de un acuerdo para
delinquir; no tiene la sefiora juez elementos adicionales para decir que habia mas

alla de una relacién abogado-cliente.

En cuanto a que en el allanamiento realizado en el taller de Lina se encontrd un
libro y que alli aparecen notas de mesadas al “Diputado”, “dptdo” o “diput” y a
“Rafa”, el cual le pagaba a MARULANDA RESTREPO y que con estos documentos
se probaba que CARLOS MARIO OBANDO VELEZ se encontraba en la némina de la
plaza de vicio “La Queen” desde que era abogado hasta que fue concejal, le da a
entender que la decisidon no fue proyectada por la juez, teniendo en cuenta que de
la libreta u hojas sueltas, no del libro, se discutieron en juicio a quien pertenecia y
no se prob6 de cuando o qué fechas eran las anotaciones y quién la habia
realizado, tampoco se establecieron los montos de dinero y a qué correspondian.
Durante el contrainterrogatorio realizado al intendente Carlos Lépez, testigo con
quien se incorporaron estos documentos, no se pudo establecer de quién era la
libreta, incluso la falladora en ese momento, terminado el contrainterrogatorio,

concluyd que eran hojas con apuntes.

Advierte que con la prueba documental y testimonial de los sefores Katerine
Grace Hurtado, Marcela Ochoa y Delio Posada, se establecié que en la oficina de
abogados se adelantaron tramites licitos y legalmente necesarios para la asesoria
y conformacion de la SAS de propiedad de Lina Alzate, como asesorias de personal

de la empresa, hecho que no fue controvertido por la Fiscalia.
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Considera el inconforme que es una falacia argumentativa de la juez el afirmar
que su prohijado OBANDO VELEZ "empezo" a llevar dineros a los policiales para
que estos no realizaran su labor, pues en juicio el Unico supuesto dinero
entregado por él correspondi®é a un hecho del afio 2010 y que segun Diaz
Buitrago, su defendido no lo entregd directamente, ni le dijo que era para realizar

actos contrarios a derecho o a sus funciones como policia.

Jhonathan Patifio, quien en juicio se convirtié en testigo hostil, pues desde el inicio
manifestd que no queria declarar, que nunca se comprometid con la Fiscalia a ser
testigo en el juicio, al inicio lee un documento en que establece como razén de lo
vertido en su declaracién, un compromiso en contraprestacion al aplicativo del

principio de oportunidad, en consecuencia, no existe siquiera retractacion.

Frente a la solicitud de exclusion probatoria o que no fuera valorada por la sefora
juez al momento de analizar los EMP y EF por considerarlos como ilegales, estan
los elementos recogidos por los sefores Cristian Camilo Bueno Caita y Jesus
Giovany Diaz Buitrago, porque en su produccidon, practica y aduccion se
incumplieron los requisitos legales y esenciales que establece el ordenamiento

constitucional y procesal, pues sus actos se realizaron sin orden judicial.

Como lo sostuvieron en juicio Cristian Camilo Bueno Caita y Jesus Giovany Diaz
Buitrago, luego de denunciar, los intendentes Carlos Lépez y Manuel Barefo los
orientaban y les daban pautas para recolectar evidencia, sin orden judicial, incluso
participaron en la comision de conductas punibles con el fin de recaudar evidencias
para la investigacién; sin embargo, la juez las acepta y dice ademas que ese
descubrimiento era inevitable y por ello las admite. Considera el recurrente que, de
esas irregularidades sustanciales como las grabaciones y videos, se requiere orden

judicial y control previo y posterior para algunas de ellas, sin que se realizaran.

El descubrimiento inevitable al que hace alusidn la sefiora juez no convalida las
flagrantes violaciones a los derechos fundaméntales, en particular de su defendido.
Para él, es claro que la prueba que fuera recogida con violacién de las garantias
fundamentales y del debido proceso se deben desestimar, lo cual deja sin piso la
sentencia.
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Frente a los testigos de cargo, la misma juez ordend compulsa de copias al
observar que evidentemente se encontraban alterados los contenidos de los
documentos utilizados en juicio para refrescar memoria, incluso en su calidad de
defensor se pronuncidé sobre las irregularidades en contenidos de textos, firmas de
los intervinientes en las declaraciones, generando la apertura de un SPOA para
investigar esos hechos delictivos. Los testigos de cargo incluso se autoincriminaron
al haber aceptado que judicializaron de manera irregular a ciudadanos
consumidores (falsos positivos), la aceptacién de portar estupefacientes y traficar
con ellos, por lo que no debe darseles credibilidad o confiabilidad en la pulcritud de

Sus versiones.

Por todo lo anterior, solicita se revoque la decisién de primera instancia en lo
ateniente a la condena por los delitos de concierto para delinquir agravado vy
cohecho por dar u ofrecer, absolviéndolo de esos cargos y por las razones
expuestas en precedencia, ordenandose en consecuencia la libertad inmediata de
CARLOS MARIO OBANDO VELEZ.

V. ARGUMENTOS DE LOS NO RECURRENTES

5.1. La Fiscalia. En cuanto a lo esbozado por la defensa de OBANDO VELEZ,
quien reconoce que efectivamente hubo una entrega de cuatrocientos mil pesos
por parte de su representado a MARULANDA RESTREPO, quien a su vez le dio
parte a Diaz Buitrago, sefialando que ese dinero no fue entregado directamente a
éste Ultimo y que nunca se dijo que fuera para realizar actos contrarios a su deber
u omitir sus funciones. Frente a este punto, considera que al parecer la defensa
sélo recuerda parte del testimonio de Diaz Buitrago, pero omite lo que dijo en el
juicio, donde considerd que ese dinero se entregaba justamente para que omitiera
el control sobre las plazas de vicio, lo cual es corroborado por Bueno Caita y
Usma, quienes siempre supieron que el dinero que se entregaba a los policias era

para captarlos como colaboradores de la organizacion criminal.

5.1.1. Frente a la reunidn que se desarrolld entre Jairo Bustamante Carmona alias
“Media Luna”, Obando Vélez, Julidan Sanchez Hurtado y Bueno Caita el 7 de marzo
de 2013, dice la defensa que el testigo no vio a OBANDO VELEZ realizando una
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conducta delictiva, con ello omite que en el redirecto Bueno Caita reconocid que
se entregd dinero y sustancia a un policia para un positivo por parte de los
mismos expendedores de sustancia estupefaciente, estos si son actos constitutivos
de un delito. En la referida reunion se habld de: a). Entrega de droga a los
policiales por parte de los duenos de las plazas de vicio en caso de que se
requiera hacer un positivo y asi mostrar operatividad. b). Se entregaron cuarenta
mil pesos supuestamente para la gaseosa a los policias, lo que claramente se trata
de una dadiva para comprometer a los gendarmes con las plazas de vicio. Es tan
cercana la relacidn entre el acusado y “Media Luna” que fue OBANDO VELEZ el
que solicita el dinero al duefio de la plaza. c). Se traté temas de traslados de los
policias, donde “Media Luna” al lado del “concejal” refiere el traslado de un policia
a La Minorista, porque hacia muchos positivos. Igualmente, el concejal puso de
ejemplo el caso de Saldafia a quien le ayudd para que no lo enviaran a la Hormiga
—Putumayo, estas son formas de presidén veladas que tiene un alto poder de
persuasion sobre simples policias. d). Carlos Mario Obando Vélez, ofrecid sus
servicios como abogado, como Diaz Buitrago y Bueno Caita indicaron, ofrecimiento
dirigido a aquellos policias que trabajaban para la organizacion criminal. En otro
aparte de la conversacién “Media Luna” les dice a los gendarmes que el “concejal”
es el que los saca de problemas, que tiene un pull de abogados, aunque éste no
puede litigar. e). Al final del video se escucha que “Media Luna” dice que cualquier
cosa con el concejal, es decir que OBANDO VELEZ estd para ayudar a los policias y
necesariamente era a los corruptos, pues era con dos de ellos que estaba
conversando. f). En esa misma reunién se observa claramente el reconocimiento
de jerarquia a que se refiere la falladora, cuando OBANDO VELEZ le dijo a Bueno

Caita en mas de tres oportunidades que “Media Luna” es su “Apd".

Advierte que Usma Borja dijo haber visto a OBANDO VELEZ reunido con
reconocidos miembros de la organizacién criminal, lo cual es corroborado por
Bueno Caita, que dice haber visto al concejal con alias “Gelatino”, “Judas” y Otros,

guedando también esto en las manifestaciones del “Chori”.

Siempre se dijo que Usma Borja fue un policia basta incorruptible y con total
credibilidad, varias veces afrontd ofrecimientos de los administradores de las
plazas de vicio para que actuara como MARULANDA RESTREPO, por ello su
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version goza de total credibilidad y la defensa, con el contrainterrogatorio, no

logré demostrar que lo observado por este testigo fuera falso.

Reconoce el defensor esas reuniones y trata de confundir al Tribunal diciendo que
ellas no tienen ningun alcance penal, que tales encuentros por si solos no son
fundamento para evidenciar la pertenencia de OBANDO VELEZ a la organizacion
criminal; sin embargo, dichos encuentros como lo dijo en sus alegatos de
conclusidn, si se analizan con los demas medios de prueba practicados en el juicio,

constituyen un hecho indicador de pertenencia a la organizacién criminal.

En la declaracién del “Chori”, leida por Barefio Carrillo, introducido como prueba
de referencia, describe con fidelidad la apariencia fisica de OBANDO VELEZ y dice
que le consta que el concejal de Envigado abogaba ante las autoridades judiciales
por reconocidos miembros de la organizacion criminal y se reunia con otros

importantes como alias “el Ddlar”, duefio de la plaza “La Virgencita” y “Queens”.

Refiere que, si bien de la sola conversacion entre el entonces concejal y “el
Zarquito" no se puede derivar una responsabilidad en el concierto para delinquir,
analizada con los demas medios de prueba esa conversacién toma total
relevancia, detallando el rol que segin los distintos testigos asumié OBANDO

VELEZ en favor de la organizacidn criminal.

1.2. Respecto del libro encontrado en el taller de Lina Maria Alzate Beltran, esposa
de Carlos Mario Velasquez Duque alias “Ddlar”, duefios de la plaza de vicio de “La
Virgencita” y “Queens”, frente a lo cual la defensa sefiala que no puede ser
tenidas como prueba las anotaciones alli encontradas, argumento deleznable,
pues como lo informd en sus alegatos, los documentos encontrados en el taller de
Lina, conforme la investigacion realizada y los testimonios rendidos, no hay duda
que hacen parte de la tan mencionada ndmina de la organizacién criminal por las
siguientes razones: a). Los documentos son cuentas, pues si bien no aparece el
signo pesos es claro que se refiere a pagos realizados a la persona con quienes se
enfrentan los valores. b). Se encontraron en un taller de confeccion de vestidos de
bafio y por ningln lado aparece la mencidén a materia prima o insumos para su
confeccion, por el contrario, se encontraron valores sobre aluminio, cintas y bolsas
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pequefas que sirven para la dosificacion y empaque de estupefacientes. La

ambigiiedad en las notas es el velo tras el cual se esconden las actividades ilicitas.

En los registros de la libreta, los cuales son bastantes desordenados, se encuentra
la referencia a personas vinculadas a la plaza de vicio de “La Virgencita” y
“Queens”, no a otros expendios, sino justamente a aquellos de propiedad de Lina
Maria Alzate y su esposo alias “el Délar”, lo cual confirma o hace mas probable
que se trate de las cuentas de esos expendios de alucindgenos, en la cual se
incluye la ndmina de policias y de alias “el Diputado”. En el cuaderno argollado se
encontraron cuatro cuentas identificadas con la palabra completa diputado, una
por valor de 2.8, dos de 4 millones y una de 100 mil para un subtotal de
61900.000; una con la palabra Diptado por 4 millones; tres con la palabra Diput
por valor de 3'4, 4 millones y una de 100 mil para un subtotal de 7.300.000; dos
con la palabra Dptdo del y 2.1 millones para un subtotal de 3'100.000 y una con la
palabra Dipt por 3.4 millones, lo cual para la fiscal es claro que las abreviaturas
corresponden a la palabra “diputado” como también se le conocia a CARLOS
MARIO OBANDO VELEZ, incluso en tres de las anotaciones se habla de mesada o
25 ¢/mes. En total en dicho cuaderno se da cuenta que se registraron pagos a
favor del OBANDO VELZ por $24.900.000 méas $100.000 mil en las hojas sueltas.

Considera que no es su obligacion probar si esos pagos fueron o no recibidos por
OBANDO VELEZ: primero, porque los registros del cuaderno lo dicen, asi no
tengan la firma de éste; y, segundo, porque en las organizaciones no
necesariamente los pagos se dan via sistema financiero que es el Unico que
permite su trazabilidad mediante operaciones registradas, pues en este caso se

trata de micromenudeo de estupefacientes y éste se maneja todo en efectivo.

5.1.3. En lo concerniente a la asesoria prestada a Lina para la constitucién de la
SAS, va la Fiscalia en sus alegatos finales sefialé que entre Lina y OBANDO VELEZ
no existid la referida relacién profesional a través de su antigua oficina de
abogados para la asesoria en la constitucién de la SAS, asi el intento de la defensa
de construir esa tesis se vio derrumbado con el contrainterrogatorio de Marcela
Ochoa esposa de OBANDO VELEZ, quien no era abogada y fue la responsable del
contrato, pero poco sabia sobre este negocio y nada conocia sobre contratacion,
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ningun valor probatorio puede tener un contrato que no tiene la firma de quien lo
realiza, ni fecha de elaboracion, ni siquiera el Unico y verdadero abogado de esa
oficina, Delio Posada, se refirid al contrato en cuestion. Si en gracia de discusion
se aceptara una relacién cliente abogado entre Lina y OBANDO, esto no es dbice
ni obstaculo para que alternamente desarrollaran y se concertaran para cometer

delitos indeterminados.

5.1.4. Sobre la retractacion y tratamiento como testigo hostil del ex policia
Jonathan Andrés Patino, la defensa en el contrainterrogatorio no pudo demostrar
cdmo supuestamente fue manipulado este testigo, en este sentido debe darsele
credibilidad sélo a lo expresado en la declaracién de la cual se hizo lectura, esto
por las siguientes razones: a). Patifio por ser miembro de la policia de Envigado
conocia cdmo funcionaba el trafico de estupefacientes en las diferentes plazas de
vicio, cdmo operaba la colaboracion de los gendarmes y por supuesto estaba en
condiciones para conocer que al concejal o diputado y saber su participacion y
colaboracion con la organizacion criminal. b). Este testigo aceptd cargos por estos
hechos, es decir era pleno conocedor del trafico de estupefacientes y de la
existencia de las plazas, sus duenos, administradores y policias involucrados y, por
supuesto, del apoyo que prestaba CARLOS MARIO OBANDO VELEZ a la
organizacion criminal, tan fue asi que Patifio fue mencionado como un policia
corrupto por parte de Bueno Caita y Diaz Buitrago, quien dice que le entregd un
dinero supuestamente de una vuelta que manejaba Avendafio y que luego lo
amenazo que si se caia uno se caian todos. Alias “Chori” lo sefiala como uno de
los policias que recibian dinero de Ricardo Arbeldez Restrepo alias “el Tio”,
administrador de “La Queens”. c). En las declaraciones extrajuicio que rindio
Patifo dijo estar arrepentido de su actuar y que eso fue lo que lo motivo a contar
la verdad y no un supuesto ofrecimiento de un principio de oportunidad por parte
de la Fiscalia, que es la excusa que actualmente se trae, incluso ante el
interrogatorio ejercido por la Fiscalia ratificd su arrepentimiento por sus actos de
corrupcion. d). Nunca hubo el supuesto ofrecimiento de principio de oportunidad y
menos de manipulacion de la verdad por los investigadores de la FGN, incluso no
existe prueba de esa aseveracion por parte de la defensa. e). En la version inicial
de Patifio, éste dijo que temia por su vida en razdn al poder del concejal y es este
temor, en su sentir, lo que motivo la retractacion.
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5.1.5. Sobre la exclusion probatoria, advierte la no recurrente que los testigos
Bueno Caita y Diaz Buitrago eran policias de la estacion de Envigado antes de ser
agentes encubiertos; los hechos principales relatados por ellos y en los cuales se
fundamenta la sentencia, fueron conocidos en su condicidon de policias, tal y como

afirma la juez de primera instancia.

Respecto de la grabacion de la reunion del 7 de marzo de 2013, Bueno Caita
sefald en el juicio que la grabd por cuanto era una forma de respaldar su version
y porque sabia de la gravedad de los hechos, asi como de las declaraciones que
estaban entregando, por lo que necesariamente tenia que protegerse de esa

situacion que ponia en peligro su carrera de policia.

Advierte que, frente a la exclusidn probatoria, la defensa fue genérica, se refiere a

evidencias, grabaciones, videos y seguimientos a personas.

Indica que, si se escucha detenidamente el testimonio de Bueno Caita y Diaz
Buitrago, nunca se utilizaron los informes de agente encubierto en contra de los
procesados, fue para la incriminacion de los demas policias y a los miembros de
las plazas de vicio, pues esa informacion solo sirvid para determinar la existencia
de la organizacion criminal y en ese momento estaba amparadas por las

respectivas resoluciones de autorizacion de agente encubierto.

No es cierto como lo dice la defensa de que no existiera una orden judicial y un
control previo, el control judicial se requiere una vez culminada la operacién de
agente encubierto, el cual se llevd a cabo. La informacion fundamental entregada
por estos testigos y sobre la cual se basa la sentencia condenatoria se obtuvo

antes de iniciarse la investigacion.

En lo atinente al aspecto del hallazgo inevitable, tanto Bueno Caita y Diaz Buitrago
eran miembros de la policia de Envigado, en esa condicién estaban continuamente
expuestos a ser abordados por los miembros de los expendios de alucindgenos o
por “el concejal”, por lo cual era inevitable que conocieran nuevos hechos de

corrupcion.
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Por lo anterior, solicita que se confirme la sentencia condenatoria.

5.2. El Procurador 122 Judicial Penal II, como no recurrente, manifiesta que
la prueba traida por los defensores no pudo derrumbar la teoria del caso de la

Fiscalia.

Manifiesta el defensor de MAURICIO MARULANDA RESTREPO que los testimonios
de los sefores Giovanny Diaz Buitrago y Jhonatan Patifio deben ser excluidos por
ser falsos, toda vez que la firma estampada por la fiscal Claudia Carrasquilla en
sus declaraciones o deposiciones escritas, si bien inicialmente mostraba que habia
intervenido en las mismas, a la postre no resulté asi, deviniéndose un ilegal
descubrimiento a la defensa, pues la entregada a él tenia un contenido menor; sin
embargo, no debe olvidarse que la juez tuvo para su consideracion Unicamente lo
dicho en el juicio, escapando completamente a su conocimiento los textos como
tales de las declaraciones previas, salvo en cuanto fueron invocados para refrescar
memoria o impugnar credibilidad, y adn no entra completa atendiendo a las reglas

de produccion de la prueba en el juicio, es decir no se permea el proceso oral.

En cuanto a que el actuar de los agentes Diaz Buitrago y Bueno Caita fue ilegal,
por cuanto no se cumplid con los requisitos del articulo 242 de la Ley 906 de
2004, en este sentido se precisa que la técnicas de indagacién e investigacién de
la prueba se refiere especificamente a una actuacion concretamente ordenada y
realizada por el fiscal y la Policia Judicial, no obstante en este caso los gendarmes
ya estaban en la estacién de Envigado y delataron a sus compareros en cuanto
conocian de actos delictuales ocurridos en ese lugar, mientras el General Yesid
Vasquez Diaz les ordend le siguieran informando, lo cual convalida su actuacion.
Se trata de informantes, término correcto para llamarlos, eran agentes del orden
actuando previamente junto a los compaiieros policias delincuentes, por lo cual la

informacion es valida y pertinente.

Frente al tema de las objeciones, lo que se nota es que el defensor hace
afirmaciones genéricas, pero no se detiene a analizar cdmo pudo en concreto y en

que situaciones afectarse su derecho de defensa. Considera que la juez realiz6 un
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estricto trabajo de adecuacién tipica y la misma fue fruto de acertada evaluacion

probatoria.

En lo que respecta a los alegatos del abogado CARLOS MARIO OBANDO VELEZ,
estan fuera de contexto las afirmaciones acerca de lo que se dijo o no por los
testigos de la Fiscalia, pues estos fueron muy persistentes en la participacion del
acusado en la organizacion criminal, de como ofrecid y entregd dineros a cambio

de especificos comportamientos de los agentes de policia de la Estacion Envigado.

Estima que del analisis individual y en conjunto de la prueba es claro que OBANDO
VELEZ y MARULANDA RESTREPO son responsables penalmente por los delitos

endilgados, por ello la decisidén debe ser confirmada.
VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala Penal de Decision del Tribunal Superior de Medellin es competente para
despachar el asunto propuesto de conformidad con el articulo 34 numeral 1°y 176
del C.P.P., para lo cual se tendra en cuenta las limitantes expresas que sobre el
particular imponen los articulos 31 de la C.N. y el 188 de ese estatuto procesal, en
relacion con el tema, que se extiende a los aspectos inescindiblemente vinculados

al objeto de apelacion y la prohibicién de reforma en peor.

Los recurrentes enfocan su ataque en tres puntos basicos: 1. Exclusion probatoria
por prueba ilicita o ilegal; 2. Responsabilidad penal de CARLOS MARIO OBANDO
VELEZ y MAURICIO MARULANDA RESTREPO en los hechos que se les imputan; v,
3. Tipificacion del delito de concierto para delinquir agravado, del cual consideran
que es en la modalidad de simple. A estos puntos se orientara el analisis de la

Sala.
6.1. Exclusion probatoria por prueba ilicita o ilegal.

Esta Sala en primer lugar abordara el problema juridico planteado por la defensa
de CARLOS MARIO OBANDO VELEZ y MAURICIO MARULANDA RESTREPO, atinente
a la exclusién de los testimonios de Jesus Jovanny Diaz Buitrago, Christian Camilo
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Bueno Caita y Jonathan Patifio Henao, todos agentes de policia, aduciendo que los
dos primeros se infiltraron sin autorizacién legal en la organizacidon criminal; v,
porque las entrevistas de estos tres uniformados se recibieron sin la presencia de
la fiscal de conocimiento, aunque en las mismas aparezca plasmada la firma;
ademas porque una entrevista previa que se puso de presente para refrescar
memoria al patrullero Diaz Buitrago no fue descubierta en su oportunidad a la
defensa. También peticionan que igual suerte corra la labor realizada por los
investigadores Mauricio Barefio y Carlos Lopez, quienes se nutrieron de la

informacion aportada por los gendarmes Diaz Buitrago y Bueno Caita. Veamos:

6.1.2. Con el proposito de resolver las peticiones de exclusion de prueba es
necesario distinguir los conceptos de ilicitud e ilegalidad probatoria, pues si bien es
cierto emergen en la manera en que se hace la recoleccion de elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida, las

causas que las vician son diversas y, por lo mismo, sus efectos también difieren.

Desde esa perspectiva, una aproximacion a la tematica se halla en la providencia
del 29 de enero de 2014, radicado AP 191-2014, 42.272, en la que la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, explicd que la ilegalidad probatoria es

n

aquella “...en cuya obtencion se ha infringido la legalidad ordinaria y/o se ha
practicado sin las formalidades legalmente establecidas para la obtencion y
practica de la prueba, esto es, aquella cuyo desarrollo no se ajusta a las

previsiones o al procedimiento previsto en la ley...".

Por contraste, la prueba ilicita “...es aguella que se ha obtenido o producido con
violacion de derechos y garantias fundamentales...”; es decir, se vulnera de modo

directo el nicleo esencial de un derecho de esa categoria.

La consecuencia juridica en cada una de esas hipdtesis varia, pues al paso que en
la prueba ilicita es una situacién incorregible en la que se sanciona no solamente
con la exclusién del medio probatorio sino que también con la anulacién de la
actuacion. En esas condiciones, ni siquiera actitudes negligentes de la defensa

dirigidas a la adopcion de correctivos permitirian soslayar la situacién, resultando
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un imperativo para el funcionario judicial, ante su deteccion, que adopte medidas

tendientes a que dichos efectos se produzcan.

Ahora bien, tratandose de la prueba ilegal, también llamada irregular, corresponde
al funcionario realizar un juicio de ponderacion en orden a establecer si el requisito
pretermitido es fundamental en cuanto comprometa el derecho al debido proceso,
en el entendido de que la simple omision de formalidades y previsiones legislativas

insustanciales no conduce a su exclusion.

Dado que la intensidad es menor en lo que corresponde a la prueba ilegal, sera
necesario que, en cada caso particular, la parte interesada no solamente acredite
la contrariedad del medio con la ley, por inobservancia de las exigencias para su
acopio, sino su trascendencia en los derechos del afectado. Para garantizar el
contradictorio a la parte que pretende su incorporacion, sera necesario que se
efectle en las oportunidades que la ley procesal otorga para el efecto, por ello, la
alegacion y demostracion de una presunta ilegalidad ha de efectuarse en el
escenario propicio para ello, so pena de precluir la oportunidad procesal al
interesado, lo cual no obedece a simples formalidades sino que su teleologia se
enraiza en principios cardinales del sistema acusatorio colombiano como el derecho

de igualdad de armas y de contradiccion.

Ciertamente, si se pretende acreditar una ilegalidad en la recoleccién probatoria,
se debe dar la oportunidad a la parte contraria para que se oponga y trate de

demostrar, en igualdad de condiciones, que no se incurrid en el defecto atacado.

En el presente caso, las censuras recaen sobre aspectos formales dispuestos en la
ley, como es lo relacionado con lo recaudado por los agentes encubiertos de
quienes se dicen ejercieron por un periodo corto sin tener la autorizacion legal de
la Directora Seccional de Fiscalias, pero sin que se acrediten flagrantes violaciones
a los derechos fundamentales. En ese contexto, inequivocamente se estaria ante la

queja de presunta prueba ilegal, no ilicita.

Tratandose de la prueba ilegal, también llamada irregular, corresponde al
funcionario realizar un juicio de ponderacion en orden a establecer si el requisito

RADICADO: 2013-00398 2 7
PROCESADO: CARLOS MARIO OBANDO Y OTRO

DELITO: CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRABADO Y OTROS

DECISION: CONFIRMA SENTENCIA

M. PONENTE: HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA



1

TRIBUNALJ?J SUPERIOR

Medellin

pretermitido es fundamental en cuanto compromete el derecho al debido proceso,
en el entendido de que la simple omision de formalidades y previsiones legislativas

insustanciales no conduce a su exclusion.

En esa misma direccion hermenéutica, careceria de todo interés para pedir la
exclusion probatoria por prueba ilegal, la parte que no agoto6 los mecanismos aptos
a su alcance, con miras a depurar la actuacién procesal, pues seria convalidar una
estrategia desleal en la que no se da la oportunidad a la contraparte de aclarar lo
relacionado con el cumplimiento de las formalidades legales, supuestamente

soslayadas.

La queja de los recurrentes respecto de los testimonios de Diaz Buitrago y Bueno
Caita, ni siquiera puntualiza los actos precisos de investigacion y el periodo claro
en que se ejercieron sin la orden de agente encubierto; en todo caso, no
demuestran algun vicio trascendente que afectara irrazonablemente un derecho
fundamental de los procesados, pues simplemente generalizan. El defensor de
OBANDO VELEZ por ejemplo sélo enuncia que “considerarlos este defensor como
ilegales los elementos recogidos por los sefiores CRISTIAN CAMILO BUENO CAITA
y JESUS GUIOVANY DIAZ BUITRAGO, porgue en su produccion, practica y
aduccion se incumplieron los requisitos legales y esenciales que establece nuestro
ordenamiento Constitucional y procesal’ y, mas adelante, dice que se grabd sin
orden judicial a su prohijado y que esto "ocurrio en la grabacion del videos donde
aparece mi representado ebrio”, ciertamente no precisa la transcendencia y

verdadera afectacion a garantias constitucionales.

Por su parte el defensor de MARULANDA RESTREPO refiere que Diaz Buitrago
durante un mes se infiltrd sin tener autorizacion legal para ello y que se nutrié de
dicha informacion del agente Peldez, con lo cual considera que se afecté derechos
y garantias fundamentales, pero no precisa cudles actuaciones se ejercieron
durante ese periodo y como se presenta la afectacion fundamental. Mas aun, este
togado dice que una vez Diaz Buitrago logra recolectar elementos materiales
suficientes, entre ellos videos, direcciones, grabaciones, nimero de teléfonos para
hacer interceptaciones, alias, identificacion de los indiciados, plazas de vicios, para
elaborar organigrama, decide dar la primera declaracién y, posteriormente, se
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dispone por el fiscal de conocimiento la calidad de agente encubierto, olvidando
que este testigo, en esa oportunidad, dio cuenta de lo que habia percibido
directamente por sus sentidos, pues era miembro de la Policia de Envigado desde
el 2010, en tal condicidon patrullaba con sus compafieros corruptos o no por los
expendios de droga y presenciaban encuentros con los miembros de estos o por el
“concejal”; incluso habia ya sido permeado por los actos irregulares de los
gendarmes involucrados en la investigacion matriz, por ello era conocedor directo
de la situacion andmala, no en vano fue éste quien denuncidé después de la charla
de sensibilizacion institucional, en consecuencia obré con fundamento en lo
dispuesto en el inciso 2° del articulo 67 de la ley 906 de 2004 que a la sazdn
dispone: “£/ servidor publico que conozca de la comision de un delito que deba
investigarse de oficio, iniciard sin tardanza la investigacion si tuviere competencia
para ello; en caso contrario, pondra inmediatamente el hecho en conocimiento

ante la autoridad competente”.

A mas de lo anterior, los testimonios de Diaz Buitrago y Bueno Caita en el juicio
oral se concretaron en los aspectos que fueron percibidos por ellos!, declaraciones
que fueron aducidas en la forma prevista en el ordenamiento procesal que
gobierna el sistema acusatorio, pues oportunamente fueron solicitados por la
Fiscalia y su practica decretada en la audiencia preparatoria y al recibirlos en el
juicio oral se observaron las formalidades legales y se garantizd el ejercicio del
derecho de contradiccion permitiendo asi que la defensa de los acusados los

contrainterrogaran.
Por lo anterior, no procede la exclusion que demandan los defensores.

6.1.2. También reclama la defensa la exclusién de los testimonios de Jesus
Jovanny Diaz Buitrago, Christian Camilo Bueno Caita y Jonathan Patifio Henao, por
cuanto frente a los mismos se presenta una falsedad, la cual se hizo consistir en
que para las entrevistas previas de los deponentes y que fueron presentadas en

juicio con el fin de impugnar credibilidad o refrescar memoria, no estaba la firma

Brichetti, Ob. Cit, Pag. 7:"Efectivamente, las personas que refieren un hecho ocurrido bajo su vista
constituyen la guia mas segura del juez, porque es muy dificil que los sentidos, si son integro, sufran flusion al
examinar los objetos sobre los cuales se contraen...”
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de la fiscal; incluso que en la declaracidn exhibida a Diaz Buitrago durante el
interrogatorio tenia mayor contenido que la que habia sido descubierta en otro
oportunidad procesal. Frente a ello basta mirar el contenido del articulo 347 del
C.P.P. que establece “Procedimiento para exposiciones. Cualquiera de las
partes podra aducir al proceso exposiciones, es decir declaraciones juradas de
cualquiera de los testigos llamados a juicio, a efectos de impugnar su credibilidad.
La Fiscalia General de la Nacion podra tomar exposiciones de los potenciales
testigos que hubiere entrevistado la policia judicial, con e/ mismo valor
anotado en el inciso anterfor, si a juicio del fiscal que adelanta la investigacion
resultare conveniente para la preparacion del juicio oral. Las afirmaciones
hechas en las exposiciones, para hacerse valer en el juicio como
impugnacion, deben ser leidas durante el contrainterrogatorio. No
obstante, la informacion contenida en ellas no puede tomarse como una
prueba por no haber sido practicada con sujecion al contrainterrogatorio

de las partes’. (Negrillas fuera del texto original)

En los sistemas acusatorio toda informacion susceptible de valoracién judicial
ingresa a través del testimonio de los testigos solicitados por las partes y
decretados por el juez, pues en sus principios basicos solo se deben valorar como
pruebas las que (i) han sido practicadas en su presencia, (ii) bajo juramento y (iii)
sujetas a oportunidad de contrainterrogatorio por la parte contraria. Estas tres
condiciones garantizan la confiabilidad de la informacidn que ingresa a un juicio a

través de los testigos.

En la practica suele ocurrir que los testigos convocados a juicio ya han rendido
“declaraciones anteriores” sobre lo que les consta, bien sea oralmente, por escrito,
con o sin juramento, por lo cual por regla tradicional en primera medida no son
prueba y, segundo, solo deben ser usadas para impugnar la credibilidad del
testimonio rendido en juicio o para refrescar la memoria del testigo. Al respecto, la

Corte Suprema de Justicia hace apenas unos meses sefiald:

"Mirado a la luz de las garantias judiciales del acusado, el uso de declaraciones
anteriores para €l refrescamiento de memoria no resulta problematico porque (i) la
declaracion anterior se utiliza exclusivamente con la finalidad de refrescar la
memoria del testigo, y, por tanto, no es incorporada como prueba, ni
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fisicamente ni a través de lectura (debe ser mental); (i) la defensa (y la Fiscalia,
cuando sea el caso) tiene derecho a examinar los documentos utilizados para
refrescar la memoria del testigo, y (ifi) el juez debe constatar que se cumplan los
requisitos basicos para utilizar un documento con €l fin de refrescar la memoria del
testigo.

El andlisis sistematico de las normas que regulan la prueba testimonial, permite
concluir que el uso de documentos para el refrescamiento de la memoria del testigo
esta sometido a reglas como las siguientes (i) debe verificarse que €l testigo tiene
conocimiento personal y directo del hecho o circunstancia sobre el que se le indaga
(Art. 402); (i) a través del interrogatorio debe establecerse que el testigo tiene
dificultad para rememorar (Art. 392); (iii) una vez establecido que con un
determinado documento puede favorecerse su rememoracion, se le debe poner de
presente para su reconocimiento y posterior lectura u observacion (que debe ser
mental), no sin antes ponerlo de presente a la contraparte (idem); y (iv) la
necesidad de refrescar la memoria del testigo puede surgir durante el interrogatorio
en el juicio oral, por lo que no puede exigirse que una solicitud en tal sentido se
haya realizado en la audiencia preparatoria, ademas que es una posibilidad que
opera por ministerio de la ley.

Son varios los aspectos que atafien al uso de documentos para el refrescamiento de
la memoria del testigo, que seran desarrollados por la jurisprudencia en la medida
en que la casuistica haga necesario un pronunciamiento. Por ahora, basta con
considerar que en esta forma de utilizacion de declaraciones anterfores al juicio, "la
presentacion del escrito en corte no es para probar la verdad de las declaraciones
contenidas en el escrito. Eso seria prueba de referencia cuya admision habria que
considerarla bajo la regla (...), €l escrito se presenta para ser examinado por la
parte adversa, para inspeccionarlo y usarlo en el contrainterrogatorio del testigo...”.

Segun lo expuesto en precedencia, es claro que el escrito utilizado para
refrescar la memoria del testigo le debe ser exhibido a la otra parte para
que tenga conocimiento y control de las herramientas utilizadas para
facilitar los procesos de rememoracion del declarante, pero también para
brindarle la oportunidad de que lo utilice durante el contrainterrogatorio,
segun las reglas de impugnacion de la credibilidad que seran analizadas en el
siguiente numeral”. (Segundas negrillas fuera del texto original)

Ahora bien, las declaraciones anteriores no son ni elementos materiales
probatorios ni prueba auténoma e independiente, quedando integradas a la prueba
testimonial en sus respectivos apartes al ser utilizada para impugnar la credibilidad
del declarante en la audiencia de juzgamiento y porque sobre la misma se permitié
a la defensa el ejercicio del derecho de contradiccion a través del

contrainterrogatorio.

En definitiva, el problema con las declaraciones anteriores y cdmo estas afectan o

no el testimonio en juicio, no es un problema de exclusion, es un asunto de

2 Chiesa Aponte, Luis. Reglas de Evidencia de Puerto Rico. Luiggi Abraham Ed. San Juan. 2009.
3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicado SP880-2017 (42656)
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valoracién del juez cuando frente a las mismas se ejercié el derecho de
contradiccion en el juzgamiento. Al respecto debe atenderse lo preceptuado por la

Corte Suprema de Justicia, cuando explico:

"Ahora bien: aunque conforme al ultimo inciso del articulo 347 de la Ley 906 de
2004, la informacion contenida en las entrevistas o declaraciones juradas no puede
tenerse como prueba, se trata de una prohibicion hecha por el legislador bajo el
supuesto de que sobre ellas no hayan e€jecutado las partes el derecho de
contrainterrogar. Pero si lo han ejercido, las manifestaciones anteriores utilizadas
para la impugnacion de credibilidad se integran al testimonio junto con las
explicaciones aducidas por el declarante en torno a las razones de su contradiccion.
Asl quedan satisfechos, respecto al contenido de la exposicion anterior, los
principios de inmediacion, publicidad y contradiccion, pudiendo en tales condiciones
valorar el Juez la integridad de lo dicho.

Lo declarado en el juicio oral —entonces—, con inmediacion de las
manifestaciones contradictorias anteriores que se incorporan a éste, junto
con las explicaciones aducidas al respecto, permitiran al juzgador
contrastar la mayor veracidad de unas y otras, en una apreciacion

conjunta con los restantes elementos de juicio incorporados al debate
publico”. (Negrillas y subrayas fuera del texto)

Recapitulando, entonces se puede concluir que el hecho de que algunas de las
entrevistas las hubieran recibido los policias judiciales, sin la presencia de la fiscal
de conocimiento, no afecta su validez; claramente son actos preparatorios al
debate; de otro lado, el mismo articulo 16 C.P.P. (norma rectora) establece que
“en el juico unicamente se estimara como prueba la que haya sido producida o
incorporada en forma publica, oral, concentrada y sujeta a confrontacion® y
contradiccion...”, no tendria sentido entonces que se excluya la verdadera prueba
que es el testimonio en juicio, por supuestas falsedades que se dicen devienen de
declaraciones anteriores utilizadas para refrescar memoria, maxime que frente a
los mismos se ejercid la confrontacién y si los abogados creian que eran falsos
podian pedir prueba de refutacion para acreditar que el testigo refrescdé memoria
con datos falsos y eso lo desacreditaria; sin embargo ello no ocurri, pues sélo se
limitd el defensor a presentar mas tarde en la misma sesion del juicio una

denuncia instaurada aduciendo dicha falsedad.

4 Corte suprema de justicia, Sala de casacion penal, radicado 31001 del 21 de octubre de 2009. M.P. Javier
Zapata Ortiz.

5 El derecho a la confrontacion puede verse total o parcialmente afectado cuando la presencia del
testigo en el juicio oral es reemplazada por las declaraciones rendidas por fuera de ese escenario.
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Definitivamente, lo que se plantea no es un problema de exclusion sino de
valoracion probatoria, en el mismo sentido apunta la queja respecto de las
objeciones frente a la cual se pronuncia de una vez la Sala, pues no se requiere de
mayores disquisiciones para advertir que estas son la manifestacion del derecho de
contradiccion dirigidas a evitar el ingreso al debate oral de pruebas inconducentes,
superfluas o repetitivas, pero como es sabido el fin de la prueba es siempre llevar
el convencimiento o la certeza del juez, es decir gracias a la valoracion podra saber
el juez si en el proceso la prueba ha cumplido su fin, si su resultado corresponde o
no a su fin. Dicho de otra manera, el resultado de la prueba se conoce mediante

su valoracion.

6.2. Responsabilidad penal de CARLOS MARIO OBANDO VELEZ y
MAURICIO MARULANDA RESTREPO.

CARLOS MARIO OBANDO VELEZ y MAURICIO MARULANDA RESTREPO fueron
condenados al hallarlos responsables del delito de concierto para delinquir
agravado, adicionalmente para el primero también se dio el cohecho por dar u

ofrecer y para el segundo prevaricato por omision.

Ahora, en el sub lite no se discute la existencia de la estructura criminal conocida
como “Odin Trian6n” al servicio de la denominada “Oficina de Envigado”, con area
de injerencia en el municipio de Envigado, sector de La Magnolia, Obrero, San
Mateo y La Sebastiana, la cual funciona desde hace aproximadamente 20 afios,
quienes ejecutaban diferentes conductas punibles, pero entre las mas destacadas
estaba el trafico, fabricacidon o porte de estupefacientes, divididas por expendios de
alucinégenos, para lo cual se establece una cadena de mando compuesta por
propietarios, administradores y expendedores; también se establecié que para el
libre funcionamiento se requirid cooptar a varios funcionarios, entre ellos policias,

varios de ellos condenados por estos mismos hechos.

Asi las cosas, para el estudio de responsabilidad, abordara la Sala inicialmente el
analisis respecto de los dos condenados en cuanto al concierto para delinquir
agravado; y frente al cohecho por dar u ofrecer y el prevaricato por omisién, por
separado para cada uno de los implicados.
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6.2.1. Concierto para delinquir agravado.

Segun lo ensefa la regla contenida en el canon 381 del C.P.P., para condenar "se
requiere el conocimiento mas allda de toda duda, acerca del delito y de la
responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio”;
a su vez el articulo 380 jbidem sefala que los medios de prueba, los elementos
probatorios y la evidencia fisica se apreciaran en conjunto. Es pertinente entonces
indicar que en materia de pruebas en nuestro sistema opera el principio de libertad
probatoria y que conforme a lo dispuesto en el canon 382 del referido estatuto
procedimental penal, son medios de conocimiento la prueba testimonial, la prueba
pericial, la prueba documental, la prueba de inspeccidn, los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o cualquier otro medio técnico o cientifico que no viole

el ordenamiento juridico.

Como la prueba ofrecida en este caso fue principalmente de caracter testimonial,
resulta oportuno indicar que tal como lo indica el articulo 404 del C.P.P.: "Para
apreciar el testimonio, el juez tendrd en cuenta los principios técnico cientificos
sobre la percepcion y la memoria y, especialmente, lo relativo a la naturaleza del
objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo
la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibid, los
procesos de rememoracion, el comportamiento del testigo durante el interrogatorio

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

Frente a la investigacion de los hechos, la Fiscalia enrostrd varios tipos penales a
los enjuiciados, pero finalmente entre los punibles por los cuales se les impuso
condena se encuentra el de concierto para delinquir agravado, precisamente los
ataques de los defensores gravitan en torno a la militancia de estos reos en la
organizacion criminal, por lo cual en consonancia con la apelacién debemos

determinar si son penalmente responsables.

Asi entonces se impone analizar en primer lugar los elementos normativos del tipo

penal referido y sus diferencias con la coautoria.
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Esta conducta se encuentra descrita en el articulo 340 del C.P., teniendo como
caracteristicas fundamentales la participacion o intervencién de varias personas,
esto es lo que se conoce por la doctrina como tipo plurisubjetivo, es decir que no
puede ser cometido por una sola persona; debe existir un acuerdo o convenio

entre varios individuos, con la finalidad de cometer delitos.

Sobre esta conducta punible sefald la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia del 22 de julio de 2009, radicado No. 27.852:

"El delito de concierto para delinquir se estructura cuando varias personas se
asocian con €l fin de cometer ilicitos, bien de cardcter homogéneo, en cuyo
caso los asociados se unen para perpetrar un determinado tipo de ilicitos,
verbigracia, unicamente homicidios, unicamente hurtos o uUnicamente trafico
de narcoticos; o de caracter heterogéneo, cuando el acuerdo tiene por objeto
ejecutar cualquier tipo de delitos, sin importar su naturaleza.

Condicion esencial para la configuracion de esta especie delictiva es, por tanto,
la creacion de una asociacion u organizacion para violar la ley penal, estructura
que presupone, a su vez, la confluencia de varios elementos, (i) un numero
plural de personas, (i) un acuerdo de voluntades que convoque a los
asociados alrededor del mismo fin, y (iii) la proyeccion de la organizacion en el
tiempo con caracter de permanencia.

Estas particularidades de la conducta tipica han hecho que la doctrina y la
jurisprudencia definan el concierto para delinquir como un delito de sujeto
activo plural, de caracter autonomo y conducta permanente, en virtud de qgue,
(i) sdlo puede ser realizada por un numero plural de personas, (i) se consuma
por el solo hecho de la pertenencia a la organizacion, con independencia de los
delitos cometidos en desarrollo de su objetivo, y (iii) existe mientras perdure e/
pacto.b

La pertenencia a la organizacion define la tipicidad de la conducta. Basta
probar que la persona pertenece o pertenecio a la agrupacion criminal para
que la accion delictiva pueda serle imputada, sin que importe, para estos
concretos fines, si su incorporacion se realizo a partir de la creacion de la
sociedad criminal, o desde un momento posterior, ni el rol que haya
desemperniado o podido desempenar en el cumplimiento de sus designios
criminales.”.

Como se pone de presente por la Corte Suprema de Justicia, el delito de concierto
para delinquir consiste en la concertacion de varias personas para cometer delitos
a diferencia de la coparticipacién criminal que supone la intervencion para la

comision de uno o varios delitos en concreto, por lo cual aguel comportamiento se

6 Cfr. C.S. J. Unica instancia 17089, 25 de junio de 2002. Casacion 19712, septiembre 23 de 2003.
Extradicion 22626, junio 22 de 2005. Casacion 28362, julio 15 de 2008, entre otras.
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agota con la simple intencidon delictiva, conocido en la doctrina como de mera
conducta, lo cual conlleva a que los participes en el punible de concierto para
delinquir sean sancionados por el solo hecho de participar en la asociacion

criminal.

La coautoria o coparticipacion es una asociacién ocasional para cometer uno o mas
delitos determinados, en tanto que el concierto para delinquir tiene caracter
permanente, con la finalidad de cometer una serie indeterminada de delitos, por lo
cual ciertamente la calificacion que se hiciera en la acusacién por la Fiscalia, como
por la a guo al tomar la decision final, corresponde a la conducta investigada, mas
adelante se realizara el estudio del agravante que contempla el articulo 340 inciso
20 del C.P., respecto del cual el apoderado de MARULANDA RESTREPO se queja

como argumento subsidiario.

No cabe duda, como se dijo, de la existencia de la organizacion criminal “Odin
Trianon”, asi como su actividad, zona de localizacion y composicion, de la cual
hacian parte los aqui condenados. Esto se desprende del material probatorio
practicado en el juicio, principalmente de las declaraciones vertidas por los
investigadores Carlos Enrique Lopez y Manuel Mauricio Barefio Carrillo, asi como
los testigos directos Jesus Jovanny Diaz Buitrago y Christian Camilo Bueno Caita,

policias para ese tiempo de la localidad de Envigado.

6.2.1.1. MAURICIO MARULANDA RESTREPO, conocido también con los alias “la
Rata”, “Ratdén”, “Care Ratén” o “Splifer”, apodd que segun el testigo Juan Camilo
Usma Borje se debe a la contextura de su cara, ademas porque se parece a una
caricatura animada de las tortugas ninjas. Se establecié que era miembro de la
Policia Nacional en la localidad de Envigado, sin embargo, también estaba al
servicio de la organizacion criminal omitiendo sus funciones para facilitar el

desarrollo de las actividades ilicitas que ésta desarrollaba.

Juan Camilo Usma Borje, policia que goza de alta credibilidad porque fue referido
en el juicio como uno de los agentes incorruptibles que trabajaron en la localidad
de Envigado, incluso sali6 de ese lugar por amenazas debido a la presién que
ejercia a los expendios de estupefacientes. Indica que uno de los jibaros le decia
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en repetidas ocasiones que colaborara como Pelaez y “Carerata”, dejandole vender
estupefacientes. Respecto de MAURICIO MARULANDA RESTREPO indica que tuvo
un acercamiento con él cuando estaba realizando una captura e incautando
estupefacientes, éste llego y le dijo que si le podian colaborar a los sujetos y que
estos le colaboraban a su vez, frente a lo cual respondid que no le colaboraba a
nadie y que no recibia dadivas, ello ocurrio cerca de la plaza “El Burro” a cargo de
alias “el Zarco”; la situacion ademas le parecié andémala pues MARULANDA
RESTREPO no era parte de su cuadrante sino del 24-1.

Lo anterior se compagina con lo indicado en juicio por Jesls Jovanny Diaz
Buitrago, quien dijo que desde octubre del afo 2010 lo asignaron a una patrulla de
vigilancia con indicativo para esa época 24-1 en la localidad de Envigado, siendo
compaiero de cuadrante de MARULANDA RESTREPO, quien le presentd al sefior
OBANDO VELEZ y en ese momento le correspondié observar cuando éste le
entregd a su compafiero cuatrocientos mil pesos, indicandole que era un carifio
que se le daba a los policias cuando llegaban a dicha localidad y doscientos mil
pesos le fueron entregados después en un parqueadero, manifestandole en forma
afirmativa “s/ ve que ese serior era bien”, entendio el testigo que era una forma de
comprometerlo y efectivamente luego en la que reportan estupefacientes "Aubo un
evento donde ya siendo pues como patrulla del cuadrante, me llaman para gue
atienda un caso en la plaza de vicio "La Virgencita” y otro en la plaza de vicio "La
Oficina”, donde me dicen que ahi hay una bomba’ y que esta el muchacho que la
tiene, al llegar a recoger supuestamente la bomba su comparnero [Marulanda
Restrepo] manifiesta que el sefior abogado habia dicho que no se podian ni
siquiera acercar a esa plaza ya que el dinero que me habian dado era proveniente

de eso, para dejar trabajar en dichos sectores’™.

También indica el testigo Diaz Buitrago que los expendios de estupefacientes de la
localidad tenian una ndmina en la cual estaban incluidos varios integrantes de la
policia que llegaban a la laborar en los cuadrantes donde se desarrollaba la
actividad ilicita y después de que recibian cualquier monto de dinero quedaban

comprometidos y tenian que seguir laborando para esas personas, entre ellos

7 Las bombas contienen 50 6 60 cigarrillos de marihuana o base de coca.
8 Minuto 37:50 de la audiencia del 12 de diciembre de 2016.
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estaban los patrulleros MARULANDA, Peldez, Jhonny Rueda, Patifio, Alvarez,
Zapata; refiere que la forma de presidon era que los grababan cuando recibian
dinero. Entre los duenos de los expendios de alucindgenos el que mas les daba
dinero era el dueno de “La Virgencita”, Rafael Abad alias “el Gordo”, del cual
recibieron MARULANDA y él en aproximadamente 8 oportunidades dinero, incluso

su compafiero era muy cercano a ese sujeto, tanto que fue a su velorio.

Estuvo igualmente en estrados Mateo Gonzalez Miranda alias “la Vaca”, persona
que fue capturado en esta investigacién como integrante de la plaza “El Polaco”,
por ser expendedor de estupefacientes, dando cuenta que MAURICIO MARULANDA
RESTREPO, a quien ya habia visto en Pedregal y lo conocia como alias “la Rata”,
habia recibido dinero del expendio de alucindgenos de “el Polaco” y realizaba
presion para el pago, incluso este testigo tenia toda la intencién de, anterior al
juicio, hacer reconocimiento en fila de MARULANDA RESTREPO, tal como lo
advirti6 Manuel Mauricio Barefio Carrillo; sin embargo, el defensor no lo permitio.
Afirma que MARULANDA RESTREPO lo cargd en una ocasién con cigarrillos de

marihuana, pero como no dio la cantidad no lo judicializaron.

Respecto a las presiones que ejercia MARULANDA RESTREPO sobre los expendios
de vicio para lograr su pago, esta el testimonio orientador de Bueno Caita, quien
una vez escucho directamente de alias “el Mister”, un administrador, que habia un
policia que le decian “la Rata”, que hostigaba mucho y que habia tocado cuadrarlo.
Segun este mismo testigo, hostigar era “/a presion que se ejercia para que
efectivamente se ejercieran los pagos puntualmente, porque no todos los
expendios pagaban puntual, algunos decian que el 15 y empezaban a dilatar las
cosas para pagar €l 20, entonces la presion se ejercia haciendo presion en los
puntos fijos de expendio de vicio, con el animo de retirar a los expendedores y
hacer presencia para que los compradores que llegaran se retiraran del lugar,
entonces ellos perdian venta ahi, hacian estacionarias de tres o cuatro horas que
era bastante para ellos, porque el menudeo era bastante y la plata que ellos
perdian era en gran cantidad, entonces ellos e€jercian presion, a los
administradores los requisabamos y a los expendedores se les incautaba sustancia,
y si era el caso se dejaba en manos de la Fiscalia.”.
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En este orden de ideas, habra de decir la Sala que a pesar de los esfuerzos
defensivos, sin hesitacion alguna, en lo que respecta al delito de concierto para
delinquir agravado, éste ocurrid, pues las declaraciones de los testigos de cargo
son claras, coherentes y contundentes, ante los sehalamientos que estas personas
hacen en contra de MARULANDA RESTREPO, quien siendo miembro activo de la
Policia Nacional en el municipio de Envigado, se determind a recibir dineros de
varios expendios de estupefacientes y de CARLOS MARIO OBANDO VELEZ para
obviar sus funciones y permitir que la empresa criminal continuara con su actividad

ilegal de distribucion y venta de sustancias psicoactivas.

6.2.1.2. En cuanto a CARLOS MARIO OBANDO VELEZ, también conocido como el
abogado, concejal o diputado, al igual que para la juez de primera instancia,
también para la Sala basta un analisis detenido de los testimonios vertidos en
juicio, quienes exponen de manera desapasionada, espontanea, natural, clara,
segura, coherente y contundente que este acusado hizo parte de la organizacion

criminal denominada “Odin Triandn” que opera en el municipio de Envigado.

El Policia incorruptible Juan Camilo Usma Borja, en juicio dio cuenta que varias
veces cuando realizaba patrullaje por el sector de expendios de estupefacientes,
pudo observar a OBANDO VELEZ con delincuentes, incluso en una oportunidad
cuando se encontraba departiendo con alias “Judas”, “el Cabezén” y “Gelatino” en
“La Virgencita” le ofrecid sus servicios como abogado y le dijo que colaborara con
esta gente debido a la presion que él realizaba en esos expendios, a lo cual

respondid que no le colaboraba a nadie.

También fue a juicio el patrullero Bueno Caita, quien indica como su compaiero
Usma Borja, que en la fecha que conocié a OBANDO VELEZ, es decir el 7 de marzo
de 2013 y luego de su reunién con “Media Luna”, volvid a ver al concejal en

inmediacion de “La Virgencita” con “Gelatino” y “Judas”.

Christian Camilo Bueno Caita, compafiero de Julian Sanchez (condenado por estos
mismos hechos), refiere que su companero le dijo en algin momento que le iba a
presentar la persona que manejaba la vuelta, al que le decian “el Diputado” o
“Concejal”, quien intervenia por los policias y que los defendia en el Concejo,
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efectivamente lo conocid el 7 de marzo de 2013, lo cual recuerda porque realizd
una captura y eso se presentaba pocas veces, después de hacer lo rutinario como
son las anotaciones pertinentes, se dirigid a su cuadrante nuevamente y ahi fue
donde vieron estacionado en frente de la iglesia San Mateo el vehiculo de OBANDO
VELEZ, momento en el cual Sanchez le dijo que ahi estaba “el Diputado” y
efectivamente estaba con alias “Media Lund’, lo cual se le hizo extrano, pues le
resultaba inexplicable que un mandatario estuviera con un dueno de plazas de

vicio y el primero dijo “él es mi papa”.

Refiere el testigo que en esa oportunidad “Media Luna” le preguntd que como les
fue, haciendo énfasis a que en ese momento habian hecho una captura que ellos
mismos les habian dado, para lo cual respondieron que bien, que ya el capturado
fue dejado en la URI, pues se trataba de un falso positivo; también en aquel
momento se hizo énfasis en que OBANDO VELEZ colaboraba con los policias para
ayudarlos a trasladar y era muy amigo del comandante de la estacidén, en ese

tiempo el Capitan Gémez.

El suceso referido por Bueno Caita fue grabado y reproducido en el juicio, lo cual
en unisono con su declaracion permite apreciar, como lo refiere la juez y la Fiscal,
muy a pesar del sentir del recurrente, que: 1. Que OBANDO VELEZ llama en
reiteradas veces “Apd’ a alias “Media Luna”, reconocido miembro de la
organizacion criminal; 2. Que se trataron temas de entrega de estupefacientes por
parte de la plaza de vicio para los positivos; 3. Se entregd por OBANDO VELEZ 40
mil pesos supuestamente para las gaseosa de los policias, los cuales fueron
suministrados por “Media Luna”, pues el acusado le pide 50 mil pesos a éste
diciéndole “ papi me regala 50 mil pesos y €l le dice tengo 40 mil’ y se los entrega;
y, 4. "Media Luna” hace énfasis de que si tienen algun tipo de problema o
cualquier situacidn, directamente se comuniquen con OBANDO VELEZ, quien les

colaboraria.

De otro lado, al estrado judicial se presentd el patrullero Jesus Jovanny Diaz
Buitrago, quien fue claro en afirmar que conocié a CARLOS MARIO OBANDO VELEZ
porque MAURICIO MARULANDA RESTREPO se lo presentd, en esa fecha presencid
la entrega por parte del primero de 400 mil pesos a su compafnero MARULANDA
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RESTREPO y en forma directa pudo escuchar que era un cariiiito para los policias
que llegaban a la localidad, desplazandose luego para un parqueadero donde su
compaiero le entregd la mitad, con lo cual se sinti6 muy comprometido;
posteriormente, cuando atendian una situacion del cuadrante, MARULANDA
RESTREPO le indica que “e/ serior abogado habia dicho que no se podian ni
siguiera acercar a esa plaza ya que el dinero que me habia recibido era

proveniente de eso, para dejar trabajar en dichos sectores”.

El testigo Diaz Buitrago dijo que vio a CARLOS MARIO OBANDO VELEZ en tres
oportunidades. La primera que fue el dia de la entrega de los 400 mil pesos, como
“carifitd’ para los policiales que llegaban a Envigado; La segunda, un 31 de
diciembre lo vio en inmediaciones del expendio de estupefacientes denominado
“La Virgencita”, momentos en que se encontraba departiendo con “Ddlar”, “Media
Luna”, “Chichis” y varios expendedores; vy, El tercero, en una reunidon después de
elecciones cuando ya habia sido electo concejal, fue con su compafiero
MARULANDA RESTREPO y éste les manifestd que “/as cosas de las plazas seguian
lo mismo, que él hacia llegar la plata a los policias, que antes las cosas habian
mejorado la situacion pues €l ya iba a ser concejal, y que se mejoraba el ingreso

para los policias’™.

Refiere el testigo que en otra oportunidad su companero Patifio en la misma
estacion de policia le entregé 150 mil pesos de parte del sefior CARLOS MARIO
OBANDO, indicando que provenia del expendio de estupefacientes de “La
Virgencita”. También advierte que otro companero Jonathan Peldez, que era muy
corrupto, le menciond también al concejal y en aproximadamente 4 o 5
oportunidades le entregd dinero indicandole que era de parte del acusado y de las

fuentes ilicitas.

Precisamente Jonathan Andrés Patifio Henao, quien ya habia sido condenado en la
misma investigacion, fue a juicio con escrito en mano indicando que no queria
declarar; que nunca tuvo comunicacion directa con el concejal y no presencio

conversaciones de éste con el patrullero Rueda Patifio, ademas que no le consta

9 Minuto 35:10.
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que OBANDO VELEZ fuera el que manipulara las finanzas de la organizacion
criminal; aduce que en la declaracién que rindié lo obligaron a mentir para obtener
un beneficio de principio de oportunidad, pero como no le cumplieron, la misma no
tiene validez y por tanto no la convalida. El delegado Fiscal en consecuencia dio el
tramite de testigo hostil y utilizd declaracion previa, donde él senala que CARLOS
MARIO OBANDO VELEZ era el enlace entre la policia y los expendios de
estupefacientes, teniendo como exigencias evitar captura e incautacion de drogas,
que si no se cumplia con lo convenido el concejal los trasladaba de Medellin.
Afirmé que hubo un encuentro con “el concejal”, una noche que se encontraba de
civil, alli se hablé de un pago por las plazas de vicio, con pagos de 150 mil pesos
mensuales; adicionalmente presencid varios procedimientos a los expendios de
estupefacientes donde se omitian las funciones por orden del concejal; Agrega que

el que entregaba los dineros enviados por el acusado era Jhony Rueda Patino.

La Fiscalia en su oportunidad indicd que no hubo ofrecimiento alguno de principio
de oportunidad para Patino Henao, ademas que la contradiccion o retractaciéon en

el testigo es por temor.

La falladora en su momento, a la declaracion de Patifno Henao le dio los alcances
de testigo retractado, razén por la cual la Sala precisa los alcances del mismo

conforme a la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema de Justicia:

"La retractacion de los testigos en el juicio oral es un fenomeno frecuente en la
practica judicial colombiana, como también parece serlo en otras latitudes, al punto
que diversos ordenamientos juridicos han regulado expresamente la posibilidad de
incorporar como prueba las declaraciones anteriores inconsistentes con lo declarado
en juicio.

La retractacion o cambio de version de un testigo, que puede obedecer a amenazas,
sobornos, miedo, €l proposito de no perpetrar una mentira, entre otros, puede
generar graves consecuencias para la recta y eficaz administracion de justicia.

Ante esta realidad, /a admision excepcional de declaraciones anteriores inconsistente
con lo declarado en juicio es ajustada al ordenamiento juridico, siempre y cuando se
garanticen los derechos del procesado, especialmente los de contradiccion y
confrontacion.

En ese sentido debe interpretarse el articulo 347 de la Ley 906 de 2004, en cuanto
establece que una declaracion anterior al juicio oral "no puede tomarse como una
prueba por no haber sido practicada con sujecion al interrogatorio de las partes”.
Visto de otra manera, cuando se supera la imposibilidad de ejercer el derecho a la
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confrontacion (que tiene como uno de sus elementos estructurales la posibilidad de
contrainterrogar al testigo), desaparece el principal obstaculo para que el juez pueda
valorar la declaracion rendida por el testigo por fuera del juicio oral, cuando éste se
ha retractado o cambiado su version en este escenario.

La anterior interpretacion permite desarrollar lo establecido en el articulo 10 de la
Ley 906 de 2004 (norma rectora), que establece que “la actuacion procesal se
desarrollara teniendo en cuenta el respeto de los derechos fundamentales de las
personas que intervienen en €lla y a la necesidad de lograr eficacia en el ejercicio de
la justicia”, bajo la idea de la prevalencia del derecho sustancial.

De esta manera se logra un punto de equilibrio adecuado entre los derechos del
procesado (puede ejercer a cabalidad los derechos de confrontacion y contradiccion)
y las necesidades de la administracion de justicia frente al fendmeno recurrente de
la retractacion de testigos, que ha sido enfrentado de manera semejante en otros
ordenamientos juridicos, inclusive en aguellos que tienen una amplia trayectoria en
la sistemdtica procesal acusatoria, segun se sefalo parrafos atras.

La posibilidad de ingresar como prueba las declaraciones anteriores al juicio oral
esta supeditada a que el testigo se haya retractado o cambiado la version,
pues de otra forma no existiria ninguna razon que lo justifique, sin perjuicio de las
reglas sobre prueba de referencia. Este aspecto tendra que ser demostrado por la
parte durante el interrogatorio.

Es requisito indispensable que el testigo esté disponible en el juicio oral para
ser interrogado sobre lo declarado en este escenario y lo que atestiguo con
antelacion. Si el testigop no esta disponible para el contrainterrogatorio, la
declaracion anterior quedara sometida a las reglas de la prueba de referencia”.’’

la Sala, evidentemente es acertada la valoracion que frente a este testigo

retractado adoptd la falladora, cuando advirtio:

"En el testimonio que rindio ante el Policia judicial, aparentemente da a entender
que tenia conocimiento de la participacion del acusado en la organizacion criminal y
en el testimonio bajo juramento rendido en sede de juicio indico que no queria
declarar, porque lo expresado por él en una declaracion que firmo en la Fiscalia,
correspondia realmente a una entrevista que firmo cuando se le ofrecio un principio
de oportunidad, el que, cuando ya habia dado la declaracion, la Fiscalia no le
cumplio como bien lo expreso él y pretendian traerlo a que se reiterara en lo dicho
en esa declaracion.

Pero para poder establecer cual de las versiones es la verosimil, se debe acudir al
conjunto de pruebas obrantes en el plenario, con €l fin de determinar si el agente
actuo conforme a la Ley.

De hecho se puede determinar con pruebas obrantes en el proceso, es
decir con las declaraciones rendidas por los investigadores lideres LOPEZ y
BARENO, los testigops BUENO CAITA Y DIAZ BUITRAGO, Ilas
interceptaciones realizadas a los abonados de OBANDO VELEZ y los videos

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicado SP880-2017 (42656), M.P. Eugenio Fernandez

Calier.
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de vigilancia, que la el testimonio inicial realizado por JHONATAN PATINO,
es la version correcta de los hechos y que este se retracto tal y como lo
dijo el representante del ente Fiscal por temor a represarias, por lo que a
dicho testimonio se le dara el valor que se merece en conjunto con los
demas elementos materiales probatorios. Ademads, que tiene claridad el
despacho que este testigo ya fue condenado en virtud de preacuerdo y por
ende no esta amparado por la presuncion de inocencia y por ende, por la
no auto incriminacion”. (Negrillas fuera del texto original)

Efectivamente, conforme a lo considerado por la @ guo, no hay mérito alguno para
desechar de plano la declaracién anterior al juicio vertida por Patifio Henao ante el
organo de investigacion, en cambio si darle valor suasorio para emitir un juicio de
reproche juridico penal en contra de OBANDO VELEZ, pues la misma hace parte
del compendio probatorio. En primer lugar, las exculpaciones que dio a conocer
Patifio Henao en la audiencia de juicio oral, en la que exponen que incrimino al hoy
acusado OBANDO VELEZ, toda vez que la Fiscalia lo “sedujo” prometiéndole un
aplicativo de principio de oportunidad, el mismo ente acusador dijo que eso no fue
cierto y efectivamente si se verifica el plenario, el testigo lo que tuvo fue una
terminacion anticipada (preacuerdo), por lo cual no encuentra admisible esta
Magistratura lo arguido por este testigo. En segundo lugar, considera la Sala que lo
declarado por Patifio Henao de forma pretérita ante el drgano de investigacién es
digno de todo crédito, incluso encuentra mayor credibilidad con lo dicho por los
demas testigos de cargo en el juicio, en orden de la verdad procesal, como se
viene de decir; Diaz Buitrago y Bueno Caita siempre han sido consistentes y
coherentes en afirmar que el acusado conocido como el concejal daba dadivas a
los policiales de Envigado para que dejaran trabajar las plazas de vicio, entre los
cuales esta el testigo, quien incluso ya fue condenado por estos hechos. En tercer
lugar, la declaracién anterior efectuada es digna de todo crédito, por lo que su
unico interés era develar la verdad de lo sucedido, todo lo cual tiene consonancia

con las demas pruebas.

Todo lo explicado en precedencia nos lleva a razonar que lo inicialmente revelado

por Jhonatan Andrés Patifio Henao es digno de entera credibilidad.

Ahora bien, ante la imposibilidad de llevar a juicio a Jeison Alejandro Restrepo alias
“Chori”, por cuando se establecid que salid del pais al parecer con destino a

México, su declaracion anterior ingresd6 como prueba de referencia en el entendido
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que:

“Es requisito indispensable gue €l testigo esté disponible en el juicio oral para
ser interrogado sobre lo declarado en este escenario y lo que atestiguo con
antelacion. Si el testigo no esta disponible para el contrainterrogatorio, la
declaracion anterior quedard sometida a las reglas de la prueba de referencia”.’!

Jeison Alejandro Restrepo, en su declaracion previa del 7 de marzo de 2017, la
cual fue introducida como prueba de referencia, dijo en lo relevante que “/e consta
qgue hay un miembro del Concejo Municipal de Envigado que colabora con las
plazas de vicio, su funcion es prestar sus servicios cuando uno de los jibaros de
cualquier plaza es capturado por un policia que no estén recibiendo dinero en la
plaza donde lo capture, esta persona que es conocida con el Alias de “"Diputado”,
quien corresponde al nombre de CARLOS MARIO OBANDQO, lo llaman y se pone al
tanto del caso y su mision por orden de los jefes de la plaza, es que lo saque de la
URL ya que este politico es abogado. Esta persona la he visto por todos los

expendios...”

En misma linea al anterior, se tiene que en el juicio el intendente Cesar Augusto
Barrera Ledn, funcionario que participd en el reconocimiento fotografico que
hiciera Jeison Alejandro Restrepo a OBANDO VELEZ, indica que éste era el que

decidia sobre los cobros grandes, en cuanto a si se pagaban o no.

Para la Sala, al igual que para la @ quo, contrario a lo que piensan los defensores,
los sefialamientos de los referidos testigos son claros, contundentes y dignos de
credibilidad, en su calidad de testigos directos, como investigadores involucrados
(Patifio Henao y Jeison Alejandro Restrepo) en el accionar ilegal de la organizacion
criminal conocida como “Odin Triandn” de la que indudablemente, como se dijo,
hacia parte MARULANDA RESTREPO y se confirma también la participacién de
OBANDO VELEZ.

Es bien sabido que para la valoracion de los testimonios incriminatorios el juez
debe tener presentes siguientes pautas, ensefiadas por la Sala de Casacién Penal

de la Corte Suprema de Justicia:

11 |bidem.
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"a) Que no exista incredibilidad derivada de un resentimiento por las relaciones
agresor-agredido que lleve a inferir en la existencia de un posible rencor o
enemistad que ponga en entredicho la aptitud probatoria de este dltimo.

b) Que la version de la victima tenga confirmacion en las circunstancias que
rodearon el acontecer factico, esto es, la constatacion de la real existencia del
hecho; y

¢) La persistencia en la incriminacion, que debe ser sin ambigliedades y
contradicciones. "*?

Tratd la defensa de restarle credibilidad a Diaz Marulanda y Bueno Caita, incluso
solicitd su exclusion, la cual no prosperd por las razones decantadas, sin embargo,
entre los cuestionamientos se tiene que estos recibieron dinero de los expendios
de estupefacientes, lo cual para la Sala los hace mas sinceros, resaltando que
hicieron devolucion de los mismos. Como lo avizord la juez en su momento, no se
acreditd por los defensores animadversion, enemistad o interés en perjudicar estos
testigos a OBANDO VELEZ o MARULANDA RESTREPO, ademas de que tuvieron
confirmacion en las demas versiones y elementos probatorios que ingresaron en el

juicio, siendo persistentes en la incriminacion.

No cabe duda para la Sala que OBANDO VELEZ hacia parte de la organizacidn
criminal, apoyando no solo con la defensa legal a sus miembros (propietarios,
administradores, expendedores y hasta policias), no como un simple abogado
como lo pregonan los defensores, sino que también realizando pagos a los agentes
del orden para que omitieran sus funciones y no ejercieran control sobre los

expendios de estupefacientes.

Si bien es cierto el hecho de que el acusado se reuniera con propietarios,
administradores y expendedores de estupefacientes, por si solo no es indicativo de
una conducta delictiva, ademas que de las interceptaciones realizadas al abonado
celular 3136594898 no se obtuvo mas que una conversacion entre OBANDO VELEZ
con “el Zarco” administrador de la plaza “El Burro” respecto de la captura de éste
para una asesoria; no menos cierto es que resulta poco creible que un ciudadano
de bien se mantuviera en las reconocidas plazas de vicio de la localidad de

Envigado, como lo sefialaran varios testigos y se tratard con tanta familiaridad

12 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal. Sentencia del 7 de septiembre de 2005, Rad. 18.455.
M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.
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como pasaba con “Media Luna” a quien incluso le decia papa, conociendo y
participando de actividades ilicitas, pues no se puede obviar el hecho de que en los
videos de vigilancia se documentaron temas de falsos positivos, operatividad y

entrega de cuotas para los policias.

Tampoco resulta creible el dicho del recurrente en cuanto a que OBANDO VELEZ
conocia a Carlos Mario Veldsquez Duque alias “Délar” y a Lina Alzate, duefios de
los expendios de estupefacientes “La Virgencita” y “"Queens”, por asuntos laborales
para la creaciéon de la SAS, pues como se dijo, para tratar este tipo de asuntos
comerciales no debia porque permanecer en las plazas de vicio; adicionalmente, se
dijo que él no la llevo sino su firma, pero ello no es dbice para que a la par no se
ejecutaran actuaciones delictivos. Incluso, como lo advierte la fiscal, los
documentos encontrados e incautados en el taller de Lina, conforme a la prueba
que se ha venido decantando en este analisis, hace mas probable que sean
cuentas de la mal llamada “némina” de implicados en la organizacién criminal,
entre ellos el acusado, pues en el cuaderno argollado aparecen apuntes de
mesadas a “Diputado”, “Dptdo” o “Diput” y a “Rafa”, este ultimo que se dijo le
pagaba a MARULANDA RESTREPO, también a las nifias, pelaitas o muchachas que
segun informé el investigador lider eran los nombres con los que eran designados

los policias.

Ademas, en relacion con la prueba de descargo presentada por los defensores en
lo que atafie a MAURICIO MARULANDA RESTREPO, no se logré desvirtuar los
sefalamientos directos en su contra; y, en lo que a CARLOS MARIO OBANDO
VELEZ tiene que ver, lo que dan cuenta los testigos de descargo como asesorias
juridicas para la creacidon de la SAS de Lina Alzate, insolvencia econémica del
enjuiciado o fondos licitos para la campafa como concejal, los mismos por si solos
no desvirtuaron los sefialamientos incriminatorios de los testigos de la Fiscalia. En
algunos casos la simbiosis entre dirigentes e integrantes de las ilegales cofradias
alcanza a disfrazarse de falso liderazgo e interés por el desarrollo de los habitantes

de estas zonas, tratando de ocultar esas otras facetas de su vida.
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En criterio de esta Corporacién quedé demostrada en juicio la responsabilidad de
los acusados por los delitos de concierto para delinquir agravado en los términos

analizados.
6.2.2. Prevaricato por omision — MAURICIO MARULANDA RESTREPO.

El tipo objetivo de prevaricato por omision previsto en el articulo 414 de la Ley 599
de 2000 contempla (7) un sujeto activo calificado (“servidor publico”), (ii) una
pluralidad de acciones o de verbos rectores que pueden alternarse (“omita,
retarde, rehuse o reniegue’), y (iii) un elemento normativo (“acto propio de las
funciones”) como complemento directo de la conducta ejecutada. Es decir, se trata
de una infraccion al deber, pues la disposicion le prohibe al servidor publico no
omitir, retardar, rehusar ni denegar alguna funcion relativa al cargo que

desempenal3.

En cuanto a este ultimo ingrediente, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
ha sefialado que, para efectos de predicar la adecuacion de la conducta al tipo, “es
necesario establecer primero cudl norma asigna al sujeto la funcion y el término

para su cumplimiento*:

“[...] para la realizacion del juicio de tipicidad en el delito de prevaricato por
omision es condicion necesaria establecer la norma extrapenal que asigna al sujeto
activo la funcion que omitio, rehuso, retardo o denegd, y/o [sic] el plazo para
hacerlo, al igual que su prexistencia al momento de realizacion de la conducta, con
el fin de poder constatar el cumplimiento del tipo penal objetivo™>.

En este caso lo trascendente para la correcta imputacién al tipo objetivo es la
inclusion verificable o refutable del deber de proceder en las circunstancias
particulares del asunto. La Fiscalia le atribuyd al patrullero MAURICIO MARULANDA
RESTREPO la realizacion de la conducta punible de prevaricato por omision,
derivada de la participacion de éste en la organizacién criminal, debido a la

pretermision de los deberes funcionales relacionados con la prevencion del delito,

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicado 34858 (27-06-2012).

14 Cf. sentencia de segunda instancia de 2 de octubre de 2003 (radicaciéon 20648). En el mismo sentido, fallo
de segunda instancia de 27 de octubre de 2004 (radicacion 22639) y sentencia de Unica instancia de 5 de
octubre de 2011 (radicacién 30592).

15 Fallo de Unica instancia de 5 de octubre de 2011 (radicacion 30592).
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concretamente a las obligaciones de (7) informar a los superiores acerca de lo que
estaba sucediendo, (7i) adelantar las gestiones necesarias para judicializar a los
sujetos digase propietarios, administradores, expendedores de ser sorprendidos en

flagrancia.

Del andlisis que ya se hizo en su momento para el concierto para delinquir, quedd
establecido sin lugar a equivocos que MARULANDA RESTREPO recibié dineros en
varias oportunidades provenientes de las fuentes ilicitas de expendios de
estupefacientes, especificamente de CARLOS MARIO OBANDO VELEZ y de Rafael
Abab, y la razdn de ser de estas dadivas era para que omitiera sus funciones y

dejara trabajar a plenitud la organizacion criminal.

No puede olvidarse, como lo dijo en su momento Jovanny Diaz Buitrago, que
tuvieron que dejar de hacer un operativo de estupefacientes y alejarse del lugar,
porque su compafiero MARULANDA RESTREPO le dijo que el dinero que habian
recibido de OBANDO VELEZ era precisamente para omitir sus funciones y dejar
trabajar las plazas de vicio; con lo cual se cumple el requisito de la imputacion al
tipo subjetivo del delito de prevaricato por omision se refiere, pues para ello se
requiere por parte del servidor publico que haya pretermitido los deberes
funcionales “con pleno desconocimiento y voluntad de su infidelidad con el
gjercicio de sus funciones, sea que con €llo pretenda ocasfionar un agravio, obtener
ventajas personales o para un tercero, o simplemente sobreponer su capricho a los
propositos de la norma de la cual se margina''®. Definitivamente, no se esta frente
a una negligencia, sino una determinacion dolosa de no actuar en cumplimiento de
sus funciones asignadas por la Ley (Decreto 1355 de 1970, Codigo Nacional de
Policia) y la Constitucién a este funcionario, obteniendo un beneficio propio

(dadivas — dinero) y favoreciendo a la organizacion criminal.

En consecuencia, acreditado esta en este asunto la responsabilidad de MAURICIO
MARULANDA RESTREPO en el delito de prevaricato por omision.

16 Fallos de segunda instancia de 2 de octubre de 2003 (radicacion 20648), 27 de octubre de 2004
(radicacion 22639), 24 de enero de 2007 (radicacion 24420) y 17 de febrero de 2008 (radicacion
28428), entre otros.
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6.2.3. Cohecho por dar u ofreces — CARLOS MARIO OBANDO VELEZ.

Respecto al delito de cohecho por dar u ofrecer, contemplado en el articulo 407 del
Codigo Penal Colombiano, por el cual fue acusado y condenado CARLOS MARIO
OBANDO VELEZ, la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

"10.2. Resta por analizar la inconformidad relacionada con la falta de antijuridicidad
del comportamiento reprochado.

De larga y afeja tradicion, tanto en el derecho interno como en el extranjero, es la
consagracion del tipo penal de cohecho, con el que se procura prevenir y reprimir la
corrupcion de la funcion publica. Acerca del significado de esta figura, en reciente
decision la Corte sefalo que la «...palabra cohecho tiene su origen en el vocablo
confectare, es decir, arreglar, preparar. Cohechar significa sobornar, corromper,
pervertir, viciar con dadivas, obsequios o regalos a un servidor publico...»,
destacando en el mismo pronunciamiento que la sola promesa u ofrecimiento de
dinero, de la dddiva o de la utilidad, «...provoca, excita, estimula, aviva, o incita al
servidor publico a obrar ilicitamente, quien se compromete con el cohechador a
violar la independencia e imparcialidad, atributos anejos al e€jercicio de sus
atribuciones...» (CSJ. AP, 8 jun. 2011, rad. 34282).

Ahora bien, como se sabe, modernamente el derecho penal no solo se ocupa de
sancionar conductas que lesionen efectivamente los bienes juridicos de singular
importancia para la sociedad, sino que también propende por la represion de
comportamientos que los colocan en situacion de peligro, ya de manera concreta,
ora en forma abstracta, siendo ésta la tendencia para prevenir su real afectacion.

En tratandose de la administracion publica, eso es lo que ocurre con el tipo delictivo
que describe el cohecho activo por dar u ofrecer, a través del cual se busca prevenir
la efectiva lesion de ese bien juridico, atacando el fenomeno desde su origen (el
ofrecimiento), en el entendido de que el particular que propone no solo coloca en
situacion real de riesgo el correcto desarrollo de la funcion, sino que su conducta,
analizada en el plano politico criminal, resulta tan peligrosa para el bien juridico
protegido, como la del servidor publico que se allana a sus pretensiones, no
importando, por consiguiente, el sentido positivo o negativo de la respuesta del
destinatario de la oferta, para que la conducta del particular se perfeccione como
comportamiento punible”’”

En una comprensidon limitada del fin perseguido en la hipétesis delictiva de
cohecho por dar u ofrecer, como se advirtié6 en parrafos que preceden, con ella
pretendid el legislador blindar la funcidn publica del poder corruptor de prebendas,
con las que se busca no otra cosa que sojuzgarla a someterla a la voluntad de
terceros, independientemente de los designios de éstos, y tanto es asi que en el
articulo 407 de la Ley 599 de 2000 se sanciona la oferta o entrega del dinero o la

dadiva, tanto por la obtencién de un acto ilegal del servidor oficial, esto es, por

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicado SP5924 — 2014 (40392).
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retardar u omitir el que esta obligado a expedir, 0 por emitir uno contrario a sus
deberes, asi como por gratificar con la utilidad el realizado a cabalidad en el
desempeiio del cargo, lo mismo que por recibir cualquier dadiva o elogio de un

particular que tenga interés en un asunto sometido a su conocimiento.

En el caso en particular se establecid dos situaciones en que OBANDO VELEZ
entregd dinero a agentes de la policia, el primero cuando con la excusa de
“carifiitos” para los policias nuevos, dio a MARULANDA RESTREPO la suma de 400
mil pesos de lo cual fue testigo Diaz Buitrago, pues a él se le entregd la mitad y
posteriormente se le indicO que eran para dejar trabajar los expendios de
estupefacientes; el segundo momento fue cuando el acusado se encontraba
departiendo con alias “Media Luna” en el expendio de estupefacientes de la “Calle
del Diablo” y CARLOS MARIO OBANDO VELEZ le entrega a los gendarmes 40 mil
pesos para las gaseosas, de lo cual da cuenta el patrullero Bueno Caita. Es claro,
como se ha decantado, que el propdsito de esas dadivas dadas a los policias era

para que omitieran sus funciones y dejaran funcionar los negocios ilicitos.

Igual de importante resulta el testimonio de Juan Camilo Usma Borja, quien como
se dijo en parrafos que preceden, dio cuenta que CARLOS MARIO OBANDO en una

I\

oportunidad que estaba departiendo con alias “Judas”, “el Cabezdén” y “Gelatino”
en “La Virgencita”, le ofrecid sus servicios como abogado y le dijo que colaborara
con esta gente, debido a la presidon que él realizaba en esos expendios, a lo cual

respondio que no le colaboraba a nadie.

Se establecidé con las pruebas practicadas y allegadas a juicio que CARLOS MARIO
OBANDO VELEZ ofrecia y entregaba dineros para pretermitir u omitir en los
agentes de la policia de Envigado las funciones propias de sus cargos,

indiscutiblemente es lesivo del bien juridico tutelado con el tipo penal analizado.

6.3. Peticion subsidiaria de tipificacion como concierto para delinquir

simple.

De una vez y sin mayores disquisiciones se dira que no es cierto lo que afirma el
defensor del condenado MARULANDA RESTREPO en cuanto a que la falladora no
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dio respuesta a la peticion subsidiaria de que se tipifique el concierto como simple
y no como agravado, pues en la pagina 105 de la decision recurrida claramente

expuso:

"Indica el defensor que su prohijado solo se le endilga que estaba omitiendo su
labor, que por este hecho si le llegara a endilgar un delito seria un concierto simple,
qgue no se le probo los fines de tréfico de estupefacientes, situacion que no es de
recibo, ya que efectivamente uno de los fines de la organizacion era el tréfico de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotropicas y el Concierto Para
Delinguir es un delito autonomo y en este evento se probo plenamente que /a
funcion del policial, era aquella tendiente a facilitar la venta, distribucion y
comercializacion de las sustancias estupefacientes de las plazas de vicio existentes
en los barrios San Mateo, la Magnolia y la Sebastiana del municipio Envigado.”

Lo anterior, es de recibo para la Sala que el delito de concierto para delinquir que
se adjudica a los condenados es para cometer punibles de estupefacientes o
sustancias sicotropicas que se encuentra en el inciso 2° del articulo 340 del C.P.,
razon por la cual es agravado, en este sentido es necesario ilustrar al togado, asi
como en su momento lo hizo la Corte Suprema de Justicia, diferenciar el punible

descrito en el precepto legal citado:

1.3.2. Este breve recuento permite afianzar unas primeras reflexiones:

1.3.2.1. El delito de concierto para delinquir admite una forma basica -la
consagrada en el inciso 1° del articulo 340 del Estatuto Sustantivo- y dos
modalidades agravadas, una con ocasion de algunas finalidades especificas
por las que se origina el concierto, o por la especial connotacion juridico
penal sobre las que recae (inciso 2°) y otra por razon de la actividad
directiva de las personas a cuyo cargo esta la organizacion ilicita o de apoyo
financiero (inciso 3°)*8, (Negrillas fuera del texto original)

En este orden de ideas, definitivamente no es posible que estemos ante un

concierto para delinquir simple.

En conclusion, puede aseverarse sin temor a equivocos, que no errd la juez a guo
en la apreciacion o valoraciéon de los medios probatorios obrantes en la actuacion,
pues efectivamente emerge en cantidad y calidad, tal como fuera analizado,
prueba suficiente practicada en el juicio para que se llegue al convencimiento mas

alld de toda duda razonable, acerca de la existencia de los delitos y de la

18 Corte suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicado SP3240 de 2015.
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responsabilidad penal de los acusados, por lo cual se impone la confirmacion en su

integridad de la sentencia impugnada.

Finalmente, se compulsaran copias con destino a la Fiscalia General de la Nacion,
para que se investigue la posible participacion en la organizacion criminal del
Capitan Gomez adscrito a la Estacidon de Policia del municipio de Envigado, para la

fecha de los hechos.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Penal del TRIBUNAL SUPERIOR
DE MEDELLfN, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley, RESUELVE: 1. CONFIRMA el fallo de naturaleza y origen relacionados
en la parte motiva, en cuanto condend a los sefiores MAURICIO MARULANDA
RESTREPO y CARLOS MARIO OBANDO VELEZ por el delito de concierto para
delinquir agravado y, al primero, ademas el reato de PREVARICADO POR
OMISION y el segundo, por COHECHO POR DAR Y OFRECER. 2. Por
intermedio de la secretaria de la Sala, se compulsaran copias penales, en los
términos y para los efectos sefialados en la parte motiva de esta providencia. 3.
Decision discutida y aprobada por los Magistrados que integran la Sala, en sesién
de la fecha, segln consta en el acta respectiva, contra esta sentencia procede el

recurso de casacion, el que podra interponerse dentro de los cinco (5) dias

siguientes.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA
Magistrado Ponente
SANTIAGO APRAEZ VILLOTA OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ
Magistrado Magistrado
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