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DELITO: Homicidio agravado y otros
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TRIBUNAL{ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintisiete (27) de junio de dos mil dieciocho (2018)
Proyecto aprobado seguin acta Nro. 061

Por via de apelacién se pronuncia la Sala acerca de la determinacidén adoptada por la
Juez 14 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de esta ciudad, en desarrollo
de la audiencia que resolvio favorablemente la peticion de absolucidn perentoria elevada
por el defensor de los acusados César Augusto, Jorge Damian y Jaime Alirio Mazo

Chavarria, el 24 de mayo pasado.
1. HECHOS

Fueron sintetizados en el escrito de acusacion por la Fiscalia Delegada, en los siguientes

términos:

“El 21/09/11 se produce de manera violenta, la muerte del joven Jhonatan
Buitrago Rios; se conoce que para esa fecha Buitrago salié en compafia de su
amigo Santiago Ospina Arteaga hacia el parqueadero de los buses de la ruta 250
ubicado en el barrio Bello Horizonte sector Robledo, con el fin de recibir un
dinero que le adeudaban por un esbox (sic); al llegar alli fueron violentamente
abordados por una persona que conocen como Javier, quien los amenaz6 con

arma de fuego diciéndoles que ellos eran los dos ladrones del barrio, luego
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Ilegaron otros dos hombres que cubrian sus rostros y los llevaron al parqueadero
donde estaban Cesar, Jaime, Erasmo y Jorge, hermanos de Javier, todos ellos
conocidos en el sector como “Los montunos”; alli fueron objeto de vejamenes,
heridos con piedra y arma blanca, asi mismo asfixiados con bolsas plasticas para
finalmente montarlos en una buseta de la ruta 250 y llevados hasta un lugar donde
fueron agredidos con arma de fuego. Santiago al parecer estuvo inconsciente un
rato y luego al reaccionar observo a su amigo Jhonatan alli tendido. Minutos
después se arrastré pidiendo ayuda, siendo auxiliado y trasladado al hospital
Pablo Tobdn Uribe. Posteriormente el personal de policia judicial adelantd la
inspeccion al cadaver de Jhonatan Buitrago en el lugar en que habian sido

’

abandonados por sus agresores...’

2. ACTUACION PROCESAL

Tras la expedicion de la orden de captura y aprehensién de César Augusto, Jorge
Damian y Jaime Alirio Mazo Chavarria, el 26 de agosto de 2016 fueron llevados ante la
Juez 22 Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Medellin, a efectos
de realizar las respectivas audiencias preliminares donde se legalizd la misma, se les
formul6é imputacion por los delitos de homicidio agravado y otros y se les impuso

medida de aseguramiento en centro de reclusion.

La Fiscalia General de la Nacion, a través de su delegado radico el escrito de acusacion,
el cual le correspondi6 para su conocimiento al Juzgado 3° Penal Especializado de esta
ciudad el 16 de enero de 2017, posteriormente el 7 de abril siguiente durante la
instalacion de la audiencia de formulacién de acusacion, el fiscal 40 Especializado retir6
parcialmente el escrito y solicit6 la preclusion por atipicidad frente a la conducta punible

de tortura; la funcionaria de conocimiento decreto la ruptura de la unidad procesal.

Fue asi como el 25 de abril el Juzgado 14 Penal del Circuito de esta ciudad asumid el
conocimiento de esta actuacion y paso entonces la Fiscalia a presentar acusacion contra
los imputados por los cargos de homicidio, tentativa de homicidio, secuestro simple y

fabricacion, tréafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, municiones o partes.

El juicio se desarroll6 por los cauces indicados en el libro 111 de la ley 906 de 2004.
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Al finalizar la practica de pruebas, antes de la presentacion de los alegatos conclusivos,
la defensa solicito la absolucion perentoria de los acusados a voces del articulo 442 del

Cddigo de Procedimiento Penal, de la siguiente forma:

“El articulo 442 del Cddigo de Procedimiento Penal dice que sin necesidad de
escuchar los alegatos de las demas partes el juez puede resolver en cuanto a la
absolucion perentoria, ¢y esto porqué sefiora juez? Porque el articulo 10 de la
tipicidad sefiala que para que una conducta sea tipica tiene que estar descrita la
conducta en la ley o debe estar sefialada en un articulo como delito. Asi mismo
sefiora juez si usted hace un breve andlisis de lo debatido en sede de este juicio
oral, no se logré por la fiscalia demostrar la tipicidad de ninguna de las
conductas que se les indicaran a mis representados por lo cual sin mas
consideraciones le solicitaria se pronunciara de una vez de acuerdo a lo

sefialado en el articulo 442 del C. de Procedimiento Penal 2.

Ante tal peticion, la juez de instancia dio traslado a los demas sujetos procesales, de ahi
que la fiscalia se opusiera a la misma, en tanto considera no estan dados los presupuestos
para una sentencia perentoria, por tanto solicito terminar el juicio en la forma en que lo
establece la ley 906 de 2004; dicha postura fue coadyuvada por la representante de la

victima?.

Decision Impugnada

Una vez escuchada la intervencion de las partes la funcionaria de primer grado

suspendid la diligencia y en la siguiente sesion explico:

“He de manifestar que ya la practica probatoria de cargo y de descargo fue
practicada. Ahora bien, no puede esta juzgadora a voces del articulo 445 del C.
de Procedimiento Penal que rige la actuacion decir que el debate publico ha
culminado, dado que segln la peticion que ha hecho el sefior defensor de la
absolucion perentoria de conformidad con lo prescrito en el articulo 442 de la ley
906 esta juzgadora manifiesta que efectivamente éste si se da, dado que los hechos
en que se fundamento la acusacion son atipicos y por ello, segun prevé el articulo

442 idem, no habra entonces alegatos de conclusion. Hay atipicidad objetiva” °.

! Audiencia de juicio oral. Sesion del 8 de mayo de 2018. Minuto 02:48
2 |dem. Minuto 03:45
3 Audiencia de juicio oral del 24 de mayo de 2018. Minuto 01:30
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Del recurso de apelacion

Los representantes de la fiscalia y el de victimas apelaron la decision, el primero de ellos
indico que difiere de dicha postura, en tanto si existe una adecuacion tipica que se
encuentra demostrada dentro de la actuacion, pues si bien es cierto, el articulo 442 del C.
de Procedimiento Penal refiere que una vez finalizada la préctica de pruebas y antes de
presentar los alegatos de conclusion las partes, fiscal o defensor, pueden solicitar la
absolucion perentoria, también lo es, que ésta procede “cuando resulten ostensiblemente

atipicos los hechos en que se fundamento la acusacion ™.

En este caso, continla, se adelant6 el juicio oral bajo la ocurrencia de varias conductas
punibles entre ellas, homicidio agravado, tentativa de homicidio, porte de arma de fuego
y secuestro simple, las cuales fueron acreditadas a través de medios de prueba
documentales y testimoniales que incluso fueron objeto de estipulacion probatoria, entre
ellas el informe pericial de necropsia y el de clinica forense donde la victima de la

tentativa fue valorada por médico legista.

Lo anterior a efectos de indicar que “ese término ostensiblemente atipico de los hechos
para procurar una sentencia perentoria como lo pretende la defensa y lo asiente la

sefiora jueza, no tiene asidero en esta oportunidad .

Asi mismo, explicé qué se entiende “por hechos ostensiblemente atipicos”, y para ello
trajo a colacion algunos apartes jurisprudenciales de las Cortes Constitucional y
Suprema, entre ellas las sentencias C- 591 y 1154 de 2005 y la decision con radicado

34848 del 31 de agosto de 2011 de la cual extrajo el siguiente aparte:

“...hace referencia a un quehacer que de manera palpable, demostrable o
manifiesta no colinde en la esfera del derecho penal al no adecuarse a la
descripcion tipica que previamente ha efectuado el legislador, es decir, cuando
no hay tipicidad en relacién con la figura en concreto como cuando falta el
sujeto pasivo o cualquier otro elemento de la conducta tipica asi por ejemplo, no
existiria dafio en bien ajeno si el bien es propio o fuga de presos si el presunto

autor no se encuentra privado de la libertad ™.
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El censor enfatizé que en el sub judice estan dados los presupuestos para acreditar
materialmente los delitos y que otra cosa muy distinta seria entrar a analizar la

responsabilidad penal de cada uno de los enjuiciados.

Record6 ademas, que los articulos 9 y 10 del C. Penal sefialan los elementos que
componen las conductas punibles y que es la ley penal quien las define de manera
inequivoca, por tanto, de no haberse observado en este caso, él incluso habria solicitado

la absolucidn perentoria.

En consecuencia, solicité a la Sala se revoque la decision de primera instancia y en su

lugar se permita continuar con el juicio oral y hacer los alegatos de conclusion®,

De otro lado, la representante de victimas al momento de sustentar su inconformidad
solicitdé condena para los acusados sin atacar el asunto puntual objeto de impugnacion,

de ahi que el recurso fuera declarado desierto por la a quo®.

No recurrentes

Como no recurrente presentd alegaciones la defensa, peticionando que se mantenga la
decision de la funcionaria de primer grado, pues en su sentir lo que se discute “no es si
hay muertos o lesionados en este caso”, lo que se discute es la tipicidad y ésta le
correspondia probarla a la fiscalia y no lo hizo.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Es competente la Colegiatura para conocer del asunto sometido a estudio acorde con

lo normado en el Art. 34 numeral 1 de la ley 906 de 2004.

2. El problema que debe resolver la Sala radica en definir, si de conformidad con el
articulo 442 del C. de Procedimiento Penal procede la absolucion perentoria impetrada

en el juicio oral.

Dicho articulo establece:

4 Audiencia de juicio oral del 24 de mayo de 2018. Minuto 13:32
% Idem. Minuto 50:50
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“Terminada la practica de las pruebas, el fiscal o el defensor podran solicitar al
juez la absoluciéon perentoria cuando resulten ostensiblemente atipicos los
hechos en que se fundamentd la acusacion, y el juez resolverd sin escuchar

alegatos de las partes e intervinientes”

De cara al andlisis del referido instituto juridico, la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 442 de la ley 906 de 2004, en la sentencia C-651 de 2011
indico:
“La expresion ostensiblemente atipicos, supone entonces que los hechos en los
cuales se fundamenta la acusacion, después de practicadas las pruebas en el
juicio oral, no encajan de manera manifiesta en la descripcion de la conducta
punible que previamente ha previsto el legislador en el Cddigo Penal, situacion
que desvirtia la necesidad de continuar con el proceso ante el peso de una

conducta evidentemente atipica”

A su turno, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en providencia de 31 de
agosto de 2011, radicado 34848 expuso:

“I. La figura tuvo su consagracion legal en el articulo 442 de la Ley 906 de
2004, que sefiala:

(...)

2. La expresion literal contenida en el precepto apunta a que los hechos en que se

fundamento la acusacion “resulten ostensiblemente atipicos”.

A voces del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la acepcién
“ostensiblemente” representa un adverbio “De un modo ostensible”, y ésta por su
parte proviene del latin ostendére, mostrar, y se traduce en un adjetivo que puede

manifestarse o mostrarse. Ha de entenderse como, claro, manifiesto, patente®”.

Por su parte, el término atipico, se dice del adjetivo que por sus caracteres se

aparta de los modelos representativos o de los tipos conocidos’; expresion de

® Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, vigésima segunda edicion.
"lb.
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marcado acento penal que hace alusion en su modalidad de tipicidad® a uno de los
escafios que conforman la conducta punible®; o en su sentido positivo lo tipico

penalmente consiste en el actuar contra derecho.

Luego el sentido natural de la expresion “ostensiblemente atipica” hace
referencia a un quehacer que de manera palpable, demostrable, o manifiesto no
colinde en la esfera del derecho penal al no adecuarse a la descripcién tipica que

previamente ha efectuado el legislador.

3. Con el propésito de desentrafiar el espiritu del legislador cuando concibi6 el

novisimo instituto, se tiene de los antecedentes legislativos©:

“..5. Alegatos de los sujetos procesales. Agotada la practica de
pruebas, si de ella surge que los hechos son manifiestamente atipicos, el
defensor podré solicitar la absolucion perentoria y el juez la resolvera

de inmediato...”.

La modificacidn que tuvo la ponencia con el precepto finalmente aprobado apunta
a dos temas: i) la inclusion del fiscal para efectos de su invocacion v, ii) el
reemplazo de la palabra “manifiestamente” por “ostensiblemente”, lo que a
juicio de la Sala anuncia la intencion clara del legislador para que este instituto
no pudiera ser invocado frente a cualquier fendmeno de atipicidad, sino frente a
circunstancias tales que ameriten la interrupcién de una importante fase procesal

ante la abierta atipicidad de la conducta investigada.

4. Teniendo en cuenta gue la disertacion que convoca a la Sala descansa sobre la
tipicidad, primer estanco que conforma la conducta punible a voces del articulo 9
del Cédigo Penal, es importante realizar una precision previa: con la expedicion
de la Ley 599 de 2000, se ha entendido superado el esquema causalista del delito,

tematica frente a la cual la Sala ha tenido la oportunidad de sentar su criterio®!:

8 “Articulo 10. Tipicidad. La ley penal definird de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas
basicas estructurales del tipo penal...”.

® « _.Articulo 9. Conducta punible. Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridica y culpable...”.

10 Confrontar Gaceta del Congreso 564 31/10/2003 Informe de ponencia para primer debate al proyecto de
ley 01 de 2003 Camara.

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 1 de julio de 2009, radicacion 31763.
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“...El legislador del arnio 2000 (Ley 599) adopto un concepto en algo
finalista de la accion y, asi, el dolo, la culpa y la preterintencion pasaron
al tipo a formar parte de la accion (el denominado tipo subjetivo), pero
ese dolo que, se dice, el finalismo “traslado” desde la culpabilidad hasta
la tipicidad, comporta un dolo natural, “avalorado”, en cuanto se
estructura solamente con el conocimiento y la voluntad, en tanto que la
conciencia de la antijuridicidad “se quedo” en sede de culpabilidad

como parte del juicio de reproche en que consiste ésta.

En la legislacion vigente el dolo no es forma de culpabilidad, sino una
modalidad de la conducta punible, segun se lee con precision en el
articulo 21 del Codigo Penal. Pero, en contra de lo planteado dentro de
las diligencias estudiadas, la conducta dolosa no implica el
conocimiento de un simple hecho, sino que, segun ensefia el articulo 22,
“la conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos
de la infraccion penal y quiere su realizacion”. Por tanto, el
conocimiento que se exige para la estructuracion del dolo, como tipo

)

subjetivo, es el relativo a hechos que tengan relevancia tipica”.

5. Bajo tal entendimiento, la tipicidad esta compuesta por dos aspectos, el objetivo
y subjetivo. En el primero yacen los elementos descriptivos y normativos que cada
tipo penal consagra'?, en tanto que el segundo abarca el dolo®® en su doble
manifestacion: conocimiento de los hechos que tengan relevancia tipica y
voluntad, con lo cual resulta evidente que la atipicidad de un comportamiento se
puede predicar por ausencia de cualquiera de los elementos objetivos o subjetivos
del tipo, circunstancias en las que en todo caso se predica la ATIPICIDAD DEL
COMPORTAMIENTO.

6. Ahora bien, el legislador establecié que la absolucion perentoria sé6lo sera
procedente frente a hechos ‘“ostensiblemente atipicos”, luego la pregunta que
surge de cara a la situacion planteada en este proceso es: en qué condiciones

resulta viable?

Para dar respuesta a este interrogante tenemos que la expresion ostensiblemente

atipica consagrada en el articulo 442 de la Ley 906 de 2004, sugiere como

12 Son los referidos a la exterioridad de la conducta.
13 Denominado avalorado.
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conclusion vélida que tal calificativo esté referido exclusivamente a aquellos
casos en los que faltan uno o varios de los elementos objetivos del tipo; es decir
cuando no hay tipicidad en relacion con la figura en concreto, como cuando falta
el sujeto pasivo o cualquier otro elemento de la conducta tipica’®. Asi por ejemplo
no existird dafo en bien ajeno, si el bien es propio, o fuga de presos si el presunto

autor no se encuentra privado de la libertad.

De donde deviene, que ante la ausencia de alguno de los elementos estructurales
del tipo objetivo, aquellos que como viene de verse no requieren un especial
proceso valorativo para su comprension por parte del juzgador, la conducta se
torne manifiestamente atipica; siendo por ello que resulta excusada la
intervencion de los sujetos procesales para sus alegaciones finales, pues aquellas
resultarian inanes ante la evidencia de la conclusion, siendo en tales casos en los

que resulta posible invocar la absolucion perentoria.

En forma sencilla digase que, sostener una tesis contraria, lo ostensible dejaria de
serlo si abarcara el tipo subjetivo, porque en tal caso el juicio de atipicidad
estaria sometido a un proceso de valoracion extrafio a la perentoriedad que este
tipo de absolucion demanda; pues en el caso de los comportamientos dolosos, se
transitaria por la fase del conocimiento y la comprensién de la tipicidad objetiva,
y, se impondria valorar el querer, la voluntad de realizar ese comportamiento que
se sabe ilicito; proceso intelectivo que impone al juzgador estudiar la controversia
probatoria que plantean las partes, asi como las pruebas que en uno u otro
sentido hayan sido incorporadas, lo que resulta contrario a lo “ostensible” de la

’

atipicidad que soporta esta figura....”.

Concluyé la Corte gque en tal evento se descarta de plano cualquier proceso intelectivo

que comprometa valoracion probatoria.

Quedan asi expuestos los presupuestos del instituto de la absolucién perentoria cuya

aplicacion demando el defensor en el presente asunto.

3. Conforme a tales postulados, surge claro que para propender por la
absolucion perentoria, se debe demostrar, que las conductas objeto de juzgamiento no

encajan objetivamente en el tipo penal y en este caso, ello no ocurri6 dado que el

14 Sj bien las circunstancias de agravacion o de atenuacion son elementos objetivos del tipo, de su ausencia
no deviene la atipicidad del comportamiento.
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defensor a través de una escasa argumentacion expresoé que “no se logré por la fiscalia
demostrar la tipicidad de ninguna de las conductas que se les indicaran a mis
representados”; es decir, en manera alguna sefial6 porqué las conductas de los
procesados, los hermanos César Augusto, Jorge Damién y Jaime Alirio Mazo Chavarria
se alejaban de manera ostensible de las definiciones tipicas del homicidio, tentativa de
homicidio, fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,

municiones o partes y secuestro, por las cuales la fiscalia los convoco a juicio criminal.

Ahora bien, considera la Sala que una pretension en tal sentido, debe estar soportada y
motivada adecuadamente, de lo contrario no pasa de ser una falacia argumentativa en
forma de peticion de principio que debid ser rechazada por la a quo. No obstante, ésta la
aval6 y como si ello fuera poco lo hizo a través de una decision sin fundamento alguno,
esto es, en lugar de proferir la sentencia que consecuentemente absolviera a los tres
procesados por atipicidad objetiva, sin motivacion alguna, sefiald que “efectivamente
éste si se da, dado que los hechos en que se fundamento la acusacion son atipicos”,
incurriendo en el mismo error de la defensa, pues en manera alguna explicé porqué
procedia la absolucion perentoria para cada uno de los tres procesados respecto de las

cuatro conductas punibles que les fueran formuladas.

Y si bien es cierto, de acuerdo con la jurisprudencia en cita'® “la adecuacion tipica en su
aspecto objetivo debe surgir de un simple cotejo de las determinaciones adoptadas en la
ley, sin que se requiera acudir a “complejas elucubraciones o a elocuentes y refinadas
interpretaciones "¢, también lo es, que tanto el petente como el juez tienen la
obligacion de motivar sus peticiones y sus decisiones respectivamente, ya que a cada
uno le asiste la carga de demostrar porqué es posible subsumir el caso concreto en el

supuesto de hecho de una regla juridica aplicable, y ello en el sub judice, no ocurrio.

Asi entonces, tras lo evidente del yerro cometido por la defensa, la juez de primera
instancia debid negar la peticion, como en su lugar la avald, la Sala habra de revocar su
proveido pues el defensor nunca demostrd la ostensible atipicidad objetiva atribuida a
las conductas de los acusados. Por tanto, es necesario continuar con el curso normal del
juicio permitiendo los alegatos conclusivos y la adopcion de las decisiones que resulten
pertinentes conforme a la valoracion que deba hacerse del material probatorio

recaudado.

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 31 de agosto de 2011. radicado 34848.
16 Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion Penal, sentencia de 4 de febrero de 2009, radicado 30542.
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En consecuencia, el Tribunal Superior de Medellin en Sala de Decision Penal,
REVOCA el auto del 24 de mayo de 2018, proferido por la Juez 14 Penal del Circuito
con Funciones de Conocimiento de esta ciudad, por medio del cual acogid
favorablemente la solicitud de absolucion perentoria elevada por la defensa de César

Augusto, Jorge Damian y Jaime Alirio Mazo Chavarria y en su lugar ordena la

continuacion del juicio en su forma ordinaria.

Esta decision se notifica en estrados y contra la misma no procede ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
MAGISTRADO

JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE NELSON SARAY BOTERO
MAGISTRADO MAGISTRADO



