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VISTOS:

La Sala se pronuncia sobre la demanda de casacion
presentada por el defensor de JUAN CARLOS BOTERO
ARBOLEDA contra la sentencia proferida por la Sala Penal
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Quibdo el 23 de
octubre de 2019, mediante la cual confirmé la condena que
le impuso el Juzgado 2° Penal del Circuito de Quibdoé con
Funcion de Conocimiento el 15 de junio de 2018 como autor
del delito de fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios partes o municiones y revoco la absolucion
emitida en su favor por el delito de homicidio agravado para,
en su lugar, condenarlo, por primera vez, como autor de

dicha conducta.
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HECHOS:

En la noche del 29 de noviembre de 2014 se origin6 un
altercado entre Leison Antonio Caicedo Cordoba y JUAN
CARLOS BOTERO ARBOLEDA en el establecimiento de
comercio Carbonay, ubicado en el barrio El Jardin, sector Las
Camelias de Quibdo6. La discusion terminoé cuando Caicedo
Cordoba salio hacia su residencia, seguido lo cual BOTERO

ARBOLEDA se alejo del lugar.

Sin embargo, entre las 12:30 y la 1:00 de la manana del
dia siguiente, luego de que Leison Antonio Caicedo Cordoba
regresara a Carbonay, fue abordado por JUAN CARLOS
BOTERO ARBOLEDA, quien sin mediar palabra le disparo en
repetidas oportunidades para, inmediatamente, emprender
la huida a bordo de una motocicleta. Producto de las heridas

ocasionadas Leison Antonio Caicedo Cordoba fallecio.

ACTUACION PROCESAL:

El 6 de noviembre de 2015, ante el Juzgado 2° Penal
Municipal de Quibdo con Funcion de Control de Garantias,
la Fiscalia General de la Nacion formulé imputacion en
contra de JUAN CARLOS BOTERO ARBOLEDA como
presunto autor de los delitos de homicidio agravado por la
indefension —Arts. 103 y 104-7 de la Ley 599 de 2000—, en
concurso con fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas
de fuego, accesorios partes o municiones —Art. 365—. El

implicado no acepto los cargos.
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El 4 de enero de 2016 la Fiscalia 2# Seccional de Quibdo
radico escrito de acusacion contra el procesado, en el que
adicion6 al cargo de homicidio la causal de agravacion
concerniente a la futilidad —Art. 104-4—, cuya verbalizacion
se agoto el 29 de enero siguiente ante el Juzgado 2° Penal del

Circuito de Quibdo6 con Funcion de Conocimiento.

La audiencia preparatoria se realizo el 7 de julio de
2016 y la de juicio oral en sesiones del 3 de noviembre de ese
ano, 29 de marzoy Sy 14 de junio de 2017. El 7 de diciembre
proximo el juzgado de primera instancia anuncio el sentido
condenatorio del fallo inicamente respecto del delito contra
la seguridad publica y absolvio al implicado por el de

homicidio agravado.

Finalmente, el 15 de junio de 2018 dict6 sentencia
contra JUAN CARLOS BOTERO ARBOLEDA como autor de
la conducta de fabricacioén, trdfico, porte o tenencia de armas
de fuego, accesorios partes o municiones. En consecuencia,
le impuso la pena principal de 117 meses de prision, asi
como la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por 5 anos. El despacho le
nego la suspension condicional de la pena y el sustituto de

prision domiciliaria.

En desacuerdo, la Fiscalia 2% Seccional de Quibdo
impugno la anterior determinacion y el 23 de octubre de 2019
la Sala Penal del Tribunal Superior de esa ciudad la revoco
parcialmente. En su lugar, conden6 a JUAN CARLOS
BOTERO ARBOLEDA a la pena principal de 415 meses de
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prision como autor del delito de homicidio agravado por la
posicion de indefension en que se situd a la victima —Arts. 103
y 104-7— en concurso con fabricacion, trdfico, porte o tenencia
de armas de fuego, accesorios partes o municiones —Art. 365—
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo lapso de la sancion privativa de la

libertad.

La segunda instancia desecho la configuracion de la
causal de agravacion contenida en el numeral 4° del articulo
104 de la Ley 599 de 2000. Por otra parte, senalé que contra
su decision solo procedia «el recurso extraordinario de
casaciornr, lo que motivo al defensor a su interposicion el 25
de noviembre de 2019. Sin embargo, en la sustentacion
radicada el 20 de enero siguiente cuestiono dicha actuacion
y requirio que se emitiera una decision de segunda instancia
a partir de los argumentos desarrollados en la demanda de

casacion.

El 11 de agosto de 2021 la Sala admitio el cargo
propuesto por la defensa de JUAN CARLOS BOTERO
ARBOLEDA exclusivamente por el delito de homicidio
agravado por el que fue condenado, por primera vez y en
segunda instancia, en el fallo emitido por la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Quibdé el 23 de
octubre de 2019. Asimismo, a fin de garantizar el derecho a
la doble conformidad, se dispuso aplicar al presente asunto
el tramite descrito en el articulo 3.1 del Acuerdo 020 del 29

de abril de 2020.
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Cumplido lo anterior, el 26 de octubre del mismo ano el

asunto quedo a disposicion de la Sala para su resolucion.

SENTENCIA IMPUGNADA:

Contrario a lo indicado por el Juzgado 2° Penal del
Circuito de Quibdo con Funcion de Conocimiento, la Sala
Penal del Tribunal Superior de ese distrito judicial encontro,
de una parte, que en el caso examinado se incumplen las
condiciones necesarias para admitir la estructuracion de la
legitima defensa y, de otra, que no esta dado aplicar la teoria

de la autopuesta en peligro de la victima.

Sobre el primer aspecto, resalté que de la valoracion
conjunta de las pruebas practicadas durante el juicio se
infiere que no existié un ataque sorpresivo o inminente por
parte de Leison Antonio Caicedo Cordoba hacia JUAN
CARLOS BOTERO ARBOLEDA mas alla de las provocaciones
e insultos mutuos mediados por la desmedida ingesta de
licor. Asimismo, advirtiéo que la personalidad violenta que se
le atribuye a la victima en el fallo de primer nivel no tiene

sustento probatorio.

Por otra parte, considero que el actuar del procesado no
se corresponde con el de una persona prudente, pues luego
de una acalorada discusion con la victima que lo llevo a
abandonar el establecimiento de comercio en el que se
encontraban, decidio regresar, portando un arma sin el

permiso pertinente y visiblemente alicorado.
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Ademas, refirio que el dictamen de medicina legal
resena mas de un orificio de entrada, lo cual demuestra que
BOTERO ARBOLEDA le propiné un primer disparo a Caicedo
Cordoba con el fin de dejarlo en estado de indefension y, sin
mediar necesidad ni proporcionalidad, le disparo

nuevamente para causarle la muerte, con lo cual desdibujo

que actuo para proteger el bien juridico de la vida.

Sumado a lo anterior, subrayo que si bien algunos
testimonios dan cuenta de que Leison Caicedo Cordoba
portaba un arma de fuego, ninguno de los deponentes
declar6 que lo vio desenfundarla o apuntarla contra el
procesado, «nadie, ni siquiera el acusado explicé qué clase de
agresion existio, solamente que lo vio con un arma, sin precisar
en qué punto, si lejos o cerca, si era inminente la necesidad de
defenderse, entonces nada se aseguré sobre la actualidad y

menos de la entidad de dicha agresiony.

En este punto, el Tribunal cuestion6é que el procesado,
pese a situar su defensa en que actuo en legitima
salvaguarda de su integridad, huyo del lugar de los hechos
inmediatamente, evadié a las autoridades durante casi un
ano y le dispar6 a la victima por la espalda, acorde con los

hallazgos del médico legista.

Finalmente, en torno a la teoria de la autopuesta en

peligro, expuso que «tal situaciéon no se configuré en la cadena de
hechos que tuvieron como consecuencia final la muerte violenta del serior
Leison Antonio Caicedo Cérdoba. Y es que no puede endilgarsele culpa

a la victima, cuando ésta decide regresar a un sitio publico, pues mads
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alla de la rina que previamente tuvo con el hoy procesado, tal acto per se
no tenia la vocacién suficiente para insertar en la psiquis del sernor

Leison que debia protegerse del ataque del cual fue victima {(...)».

Colmados los presupuestos para emitir condena contra
BOTERO ARBOLEDA como autor del delito de homicidio, se
ocupo el Tribunal de las causales de agravacion esgrimidas

por la Fiscalia.

Asi, concluyé que la prevista en el numeral 4° del
articulo 104 de la Ley 599 de 2000 no se halla configurada,
en razon a que la agresion fue producto de la rina que
previamente habian sostenido los involucrados y no por otro
motivo. Determiné que la causal de que trata el numeral 7°
si se estructuro, por cuanto el procesado, después de
propinarle el primer impacto dejo a Caicedo Cordoba en
situacion de indefension y, sin mediar justificacion, le volvio

a disparar, ocasionandole la muerte.

Entonces, ubicado entre los extremos de movilidad
punitiva para el delito de homicidio agravado, esto es, de 400
a 600 meses, el Tribunal conden6é a JUAN CARLOS BOTERO
ARBOLEDA a la sancion minima prevista aumentada en 15
meses por el concurso con el delito de fabricacion, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones, para un total de 415 meses de prision e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo lapso. En todo lo demas, confirmo el
fallo del Juzgado 2° Penal del Circuito de Quibdo con Funcion

de Conocimiento.
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LA IMPUGNACION ESPECIAL:

El defensor solicito la revocatoria del fallo condenatorio
y la absolucion de su asistido, para lo cual formulo cinco
cargos contra el fallo emitido por la Sala Penal del Tribunal

Superior de Quibdo.

Cargo primero: Desconocimiento del debido proceso
por afectacion sustancial de su estructura o de la

garantia debida a cualquiera de las partes.

Con fundamento en el numeral 2° del articulo 181 de la
Ley 906 de 2004 acuso el proveido de segunda instancia de
carecer de motivacion respecto de la agravante descrita en el
numeral 7° del articulo 104 de la Ley 599 de 2000 y violentar

el principio de congruencia.

En sustento, destaco que el fallo controvertido incurrio
en una motivacion incompleta, por cuanto no expuso
adecuadamente la fundamentacion factica, probatoria y
juridica necesaria para soportar la configuracion de la
mencionada agravante. Propuso, ademas, que éste admite
cuatro hipoétesis disimiles que deben acreditarse en debida
forma, a saber: (i) el procesado puso a la victima en situacion
de indefension o (ii) inferioridad o, estando el sujeto pasivo
en alguno de estos escenarios, (iii) se aproveché de su

indefension o (iv) inferioridad.

No obstante, afirmo que el Tribunal no desarrollo

ninguna de las antedichas circunstancias. Simplemente se



CUI 27001600110020140265701
Numero Interno 57079
JUAN CARLOS BOTERO ARBOLEDA

limité a manifestar «que JUAN CARLOS habia DEJADO a la victima

en ese estado, de forma premeditada, para poder ultimarlo, cuando ese
no fue el supuesto fdactico ni juridico de dicha agravante desde el

principio, por lo que es menester, utilizar el remedio extremo de la

nulidadb.

En torno al desconocimiento del principio de
congruencia, arguyo que durante la audiencia de
formulacion de imputacion, la Fiscalia 2* Seccional de
Quibdo6 le comunicoé al procesado la atribucion de cargos
como autor de las conductas de fabricacion, trdfico, porte o
tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones
y homicidio agravado por la futilidad, acorde con el numeral
4° del articulo 104 de la Ley 599 de 2000. Aclard, entonces,
que la agravante de que trata el numeral 7° de dicha
normativa fue adicionada de manera injustificada en el

escrito de acusacion y la audiencia en que se verbalizo éste.

Sumado a ello, precis6 que durante la diligencia de
imputacion de cargos la Fiscalia no hizo referencia de manera
clara y concisa a supuestos de hecho relacionados con la
causal de agravacion que sobrevino en la acusacion, lo que,
en su criterio, afecto el nucleo factico de la imputacion. Esta
incorreccion, agregoé el apoderado del recurrente, afecto
gravemente los principios de congruencia y debido proceso,

todo lo cual impone la invalidacion de lo actuado.

Solicito, por ende, que se case parcialmente la sentencia

condenatoria y se emita una decision de reemplazo que
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modifique la pena impuesta sin tener en cuenta la agravante

del articulo 104-7 del codigo de las penas.

Cargo segundo: Violacion directa de la ley por falta
de aplicacion de una norma del bloque de
constitucionalidad, constitucional o legal, llamada

a regular el caso.

Al amparo del numeral 1° del articulo 181 de la Ley 906
de 2004, el casacionista afirmo que el fallo de segunda
instancia inaplico el articulo 32-6 de la Ley 599 de 2000, que

excluye la responsabilidad penal cuando el sujeto activo «obre

por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta

agresiéon actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcionada
a la agresiorn. En sustento, presenté los siguientes

razonamientos:

1) La personalidad violenta y conflictiva de Leison
Antonio Caicedo Cordoba constituye un hecho indicador que
robustece la teoria de la defensa, acorde con la cual fue él
quien inicialmente «esgrimié un artefacto con las caracteristicas de

un arma de fuegon.

En otras palabras, explico que si bien ello por si s6lo no
probaria que el acusado actué en legitima defensa, si permite

sostener que «Leison Antonio, después de haber tenido un altercado

con el procesado, de forma premeditada se dirige a su casa, Yy se regresa
con lo que al parecer era un arma de fuego, al punto, que no tuvo pudor

alguno, en que le fuera visible por terceros que se encontraban en dicho

10
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lugar, tal y como fue declarado en juicio, entre otros, por la

testigo Olga Luz Molina.

2) Si existio actualidad e inmediatez en el actuar
defensivo del procesado. Senalo que debe tenerse en cuenta
el momento en que JUAN CARLOS BOTERO ARBOLEDA
ingres6 nuevamente al establecimiento de comercio, bajo la
errada conviccion de que Leison Antonio Caicedo Cordoba se

habia marchado, y éste «e esgrime contra su humanidad, un

artefacto, que como el mismo dijera en juicio, parecia un arma de fuego.

Teniendo que reaccionar para preservar su vida antes que la de los

demdasb».

3) Durante el juicio se probo que el sujeto pasivo
portaba un quguete bélico o arma de juguete», no siéndole
reprochable al procesado que haya reaccionado sin verificar

que no era idonea para poner en riesgo su integridad.

4)  El dictamen médico legal demuestra que el primer
disparo tuvo lugar estando los implicados uno frente al otro,
en tanto penetro el labio superior y no, como sugiere el
Tribunal, la espalda. Agregé que el impacto obligé al cuerpo
de Caicedo Cordoba a girar repentinamente de izquierda a
derecha debido al impulso y potencia del proyectil, poniendo
a la victima de espaldas al procesado, lo cual explica porqué
la segunda descarga impacté la parte izquierda dorsal,

atravesando el corazon y saliendo por el torax.

Este hecho, aseguro, demuestra que el procesado actuo

bajo la necesidad de resguardar su vida.

11
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Refuto que se considere desproporcionado que BOTERO
ARBOLEDA haya efectuado dos disparos, cuando lo cierto es
que no tenia como saber, en ese momento, si el primer

disparo era suficiente para repeler el ataque a su integridad.

5) La actuacion defensiva desplegada por el
procesado no fue injusta, en razon a que trato de evitar la
confrontacion. Asi lo sostiene el testigo Jhovanny Andrés
Valencia Chala, quien atestéo que luego de marcharse del
establecimiento de comercio donde habian tenido un
altercado, JUAN CARLOS BOTERO ARBOLEDA lo llamoé con
el proposito de establecer si Leison Antonio Caicedo Coérdoba
se encontraba alli. Fue asi, que so6lo al corroborar que se
habia ido regreso, con tal mala suerte que en el entretanto
Leison volvio de manera repentina sin lograr ser puesto en

sobre aviso por parte de sus amigos.

6) Al estar probado que el acusado actuo al amparo
de la eximente de responsabilidad aludida debe ser absuelto

por el delito de porte ilegal de armas «ya que seria un exabrupto

juridico, como ocurrié con la primera instancia, que al reconocerle que
existi6 el ejercicio de un derecho de rango constitucional, como la legitima

defensa, que para ejercitarlo, se vio necesariamente valido de un arma

de fuego, se le absuelva por lo principal y se le condene por lo accesorio».

Solicito, por tanto, que se case la sentencia y se

absuelva al procesado de los cargos atribuidos.

12
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Cargo tercero: Violacion directa de la ley por falta

de aplicacion de una norma del bloque de
constitucionalidad, constitucional o legal, llamada a

regular el caso.

Soportado en el numeral 1° del articulo 181 de la Ley
906 de 2004, el recurrente senalé que la sentencia de
segunda instancia inaplico el principio de in dubio pro reo,
dada la ausencia de prueba testimonial, técnica, médica o
cientifica sobre el conocimiento y voluntad de JUAN CARLOS
BOTERO ARBOLEDA de acabar con la vida de Leison Antonio
Caicedo Cordoba. Las dudas planteadas por la defensa se

pueden resumir de la siguiente manera:

1) El testigo Alexander Torres Moreno expuso en
juicio que vio a la victima portando un arma al momento de
los hechos, evento que debi6 tenerse en favor de los intereses
del condenado. Sin embargo, no fue objeto de valoracion por

parte del Tribunal. Por el contrario, afirmé el recurrente que

o supo explicar el ad quem por qué el testigo estrella de la Fiscalia,
termina siendo desechado por el mismo ente acusador, esto es, el serfior
Alexander Torres Moreno, como lo sostuvo el juez de primera instancia,
quien le cuestiona la falta de investigacion integral en la escena del

delito, al no incautar, embalar, rotular y someter a cadena de custodia

el juguete bélico que encontré este testigo».

2) «Varios testigos» precisaron que Leison Antonio
Caicedo Cordoba fue quien inicio el altercado, dada su
personalidad conflictiva, «o que deja un manto de dudas sobre en

qué momento exacto se dio inicio a la contienda mortal; cuando

13
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Leison esgrimio el arma de juguete contra el procesado;
donde se ubico éste cuando regresé al establecimiento de

comercio, o quiénes estaban alrededor de los implicados

cuando percutieron los disparos.

En conclusion, alegéo que tales dudas coexistieron
durante el juicio publico, pero no fueron tenidas en cuenta
por el Tribunal en favor del procesado, sino que, contrariando
mencionado principio de raigambre constitucional, fueron
rectificadas a partir de apreciaciones personales. En
consecuencia, solicito casar la sentencia recurrida y, en su

lugar, emitir un fallo de reemplazo.

Cargo cuarto: Violacion directa de la ley por falta
de aplicacion de una norma del bloque de
constitucionalidad, constitucional o legal, llamada a

regular el caso.

También con apoyo en el numeral 1° del articulo 181 de
la Ley 906 de 2004 acuso el fallo del Tribunal Superior de
Quibdo de indebida aplicacion de los articulos 51 y 52 de la
Ley 599 de 2000, por cuanto la pena accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas excedid ostensiblemente el maximo de 20 anos

previsto por el legislador.
Reclamo6, en consecuencia, casar parcialmente la

sentencia modificando la pena accesoria conforme la

normativa pertinente.

14
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Cargo quinto: Violacion indirecta de la ley por el
manifiesto desconocimiento de las reglas de produccion
y apreciacion de la prueba sobre la cual se ha fundado

la sentencia.

A partir del numeral 3° del articulo 181 del Codigo de
Procedimiento Penal vigente acus6 a la providencia de
segunda instancia de incurrir en dos falsos juicios de
identidad, relacionados con las declaraciones de los testigos

Oscar Alberto Molina Serna y Marlon Blandén Romana.

En lo tocante a lo expuesto por Oscar Alberto Molina
Serna durante el juicio, aseguro que la Corporacion judicial
cerceno varios apartes de su dicho —que fueron profusamente
transcritos en los folios 57 a 61 de la demanda—, los cuales resultan
de vital importancia, pues sin asomo de duda el deponente
refiere que no vio al procesado con un arma de fuego y,
mucho menos, accionandola contra la victima. Esto, en
criterio de la defensa, mantiene incolume la presuncion de

inocencia en cabeza de su prohijado.

Continuo disertando que «o sirvié el esfuerzo del ad quem

por edificar el juicio de reproche en contra del procesado por medio de
este testigo, pues si bien es cierto al parecer en una entrevista que rindié
con anterioridad, presentaria dudas significativas, éstas no pudieron

haber sido valoradas por el ad quem, ya que el procedimiento para

impugnar credibilidad fue todo un desacierto».

Respecto al testigo Marlon Blandon Romana senalo,

igualmente, que el Tribunal cercen6 su testimonio. Para la

15
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demostracion del cargo trasliter6 apartes tanto del
interrogatorio directo efectuado por la Fiscalia General de la
Nacion como del contrainterrogatorio de la defensa —Fl. 62 a
69 de la demanda—, con el proposito de demostrar que de
haberse valorado en su integridad y literalidad la uUnica

conclusion posible es «que este testigo no pudo jamds haber

observado lo que manifesté dentro del juicio publico».

En primer lugar, porque sostuvo que el procesado hizo
cuatro detonaciones, tres de ellas contra Leison Antonio
Caicedo Cordoba, pese a que el dictamen de medicina legal

solo da cuenta de dos impactos por arma de fuego.

En segundo término, arguyo que el declarante no logro

precisar aspectos fundamentales «que debieron haber sido

expuestos por cualquier persona que presencie esta clase de

circunstancias, como haber dado claridad sobre las trayectorias de los

disparos, y la forma en que se le disparé a la victimar. En oposicion,
aseguro que a Leison Antonio Caicedo Coérdoba se le hirio
inicialmente en la cabeza y, ya tendido en el piso, se le
propinaron dos disparos mas, luego de lo cual variéo su
version e indico que el procesado le dispar6 de frente en la
cabeza. A partir de ello, refirié que el testigo constantemente

intentd «construir una hipétesis creible y coherente, pero realmente

raya con los demas medios de prueba. Sin dejar de decir que levanta
suspicacias que hubiera sostenido su version solo meses después ante

la fiscalia, cuando el mismo reconoce haber recibido “presiones” de los

familiares».

16
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En ese orden resalto, a modo de ejemplo, que
contrariando el sentido comun el declarante aseverdé que
después de acaecidos los hechos la administradora del
establecimiento de comercio sigui6 despachando con

normalidad.

Por todo lo anterior, pidié que se case la determinacion

judicial de segunda instancia y se absuelva al procesado.
Peticion especial.
Por cuanto se trata de la primera condena proferida en
segunda instancia respecto al delito de homicidio agravado,

el apoderado del procesado solicitdo que se imprima al

presente recurso el tramite de impugnacion especial.
TRASLADO A LOS NO RECURRENTES:
1. Fiscalia General de la Nacion:
La Fiscalia Séptima Delegada ante la Corte Suprema de
Justicia efectuo las siguientes apreciaciones sobre los

planteamientos del recurrente:

1.1. De las posibles nulidades por insuficiente

motivacion e incongruencia.
Respecto a la agravante descrita en el numeral 7° del

articulo 104 de la Ley 599 de 2000 y en consonancia con lo

resuelto por el Tribunal, indic6 que el procesado se
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aprovecho de la preexistente condicion de indefension en que

se encontraba la victima para dispararle de manera

intempestiva y huir en su motocicleta.

Lo anterior, explico, se deduce de la prueba pericial y
testimonial acopiada en el juicio que da cuenta de los

siguientes aspectos: «) la premeditacion del agresor que lo lleva de

nuevo al establecimiento para ultimar a su victima, con quien horas antes
habia discutido, y que descarta el posible dolo de impetu; ii) su irrupcion
sorpresiva en dicho lugar y solo para acometer tal acciéon homicida; iii)
las amenazas de muerte previas y exhibicién a la victima del arma de
fuego, mucho antes de la perpetracion del homicidio; iv) el estado de
ebriedad de la victima reducia su capacidad de reaccién y con ello sus
posibilidades defensivas, y v) el que al momento del atentado homicida

este se encontraba desprevenido departiendo con otras personas en el

establecimiento comercial donde se realizé el ilicito».

Al margen, controvirtio que el juez plural haya
desconocido la instantaneidad con que se perpetro el crimen
y, en su lugar, haya fraccionado en dos momentos la
comision del ilicito, bajo la errada conviccion de que el primer
disparo propinado a Caicedo Coérdoba buscaba ponerlo en
condiciones de indefension para luego, proceder a ultimarlo
con la segunda detonacion, cuando lo cierto es que, como se

indico, se aprovecho de que se encontraba indefenso.

Aseguro que el fallo recurrido resulta claro y atinado
respecto de la argumentacion, estructuracion y condena,
ademas de respetuoso de los derechos de defensa y
contradiccion. Por otra parte, rechazo la alegada afectacion

al principio de congruencia, pues si bien la agravante
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discutida no fue incluida en la formulacion de imputacion «si

se advierte sugerida en el ntcleo factico de los hechos comunicados y
fue objeto de adicién en el escrito de acusaciéon y en la vista publica de

formulacién de acusacion, al igual que en las intervenciones

subsiguientes del delegado acusado». Concluyo, por tanto, que tal
adicion se acopla al concepto de «agjustes de legalidad

ampliamente admitido por la jurisprudencia de la Sala.

1.2. Sobre la posible auto-puesta en peligro de la

victima y la legitima defensa.

En consonancia con el riguroso examen adelantado por
el Tribunal al inspeccionar los requisitos exigidos para la
estructuracion de dichos institutos juridicos, la Fiscalia
sostuvo que no se reunen los elementos facticos ni los
presupuestos legales para reconocer su configuracion.
Incluso, resalté que «pese a negarlo durante casi toda la actuaciéns,
BOTERO ARBOLEDA termin6é por reconocer que fue la

persona que acciono el arma contra la victima.

1.3. De la aplicacion del principio de in dubio pro reo.

Aclaré que el censor construyo las supuestas dudas o
contradicciones que favorecen al procesado a partir de
algunas referencias contenidas en el fallo recurrido respecto
de los planteamientos del defensor y del juez de primera
instancia. Sin embargo, omitié6 que el Tribunal abordo su
estudio en gracia de discusion, lo cual de ninguna manera

equivale a dar por cierto lo dicho.
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Ademas, las pruebas acopiadas demuestran Ila
responsabilidad del recurrente y desmienten que actuo
amparado en una causal de ausencia de responsabilidad,
pues, inclusive bajo la hipotesis de que la victima se

encontraba portando un arma al momento de los hechos, no

hay evidencia de que la desenfundo.

Concluyo que para la resolucion del caso concreto es
indiferente quién inicié la discusion la noche anterior o la
personalidad conflictiva de la victima, por cuanto ello en si
mismo no perturba el nucleo factico en que se perpetro la
conducta. No asi, considero6 revelador que con anterioridad a
los hechos el procesado trajera consigo un arma de fuego, no
de juguete como se le achaca infundadamente a la victima,

sin permiso de la autoridad competente.

1.4. Sobre la erronea dosificacion de la pena accesoria
de inhabilidad en el ejercicio de derechos y funciones

publicas.

Con sustento en los articulos 51, 52 y 39 del Codigo
Penal, coadyuvo el cargo planteado y solicitd que se case
parcialmente la sentencia atacada respecto de este cargo por
desconocimiento del principio de legalidad de la pena en lo

que comporta la sancion accesoria impuesta.

1.5. De los posibles falsos juicios de identidad.

En primer término, la Fiscalia advirtio que las

alegaciones esbozadas como fundamento del cargo se
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circunscriben al ambito de la legitima defensa como eximente
de responsabilidad. Especificamente, sobre el cumplimiento

o no de los presupuestos legales requeridos para su

estructuracion en el presente caso.

En ese orden, exalto el analisis probatorio propuesto
por el Tribunal, dado que resalta la inexistencia de elementos
de juicio respecto de algun acto de provocacion o ataque
previo por parte de la victima contra el recurrente. Lo tinico
probado, continué senalando, es que tanto los involucrados
como los testigos consumieron bebidas embriagantes y que
JUAN CARLOS BOTERO ARBOLEDA, tras haberse
marchado luego de la discusion inicial, regreso al lugar de
los hechos y accion6 su arma contra Leison Antonio Caicedo
Cordoba. Esto, pese a su intento de desvirtuar ese hecho a

partir del testimonio de Jhovanny Andrés Valencia Chala.

Como elementos cruciales que si estan probados,
enuncio el porte ilegal de armas por parte del condenado vy,
especialmente, el hecho de que la llevara consigo mientras
ingeria licor sin tener en cuenta el riesgo que ello
representaba para quienes departian con €l, como la victima.

Aclar6é que da certeza exigida para dictar sentencia condenatoria se

ha de medir en términos relativos, que no absolutos, a partir de la

recreacion procesal y probatoria de los hechos, lo cual no rine con la idea

de que un testigo pueda incurrir en aparentes o leves contradicciones.
Defendio, a su turno, el analisis probatorio en que se

soportdo el proveido de segunda instancia y que permitio

otorgarles credibilidad a las declaraciones de los testigos
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Marlon Blandén Romana y Oscar Alberto Molina Serna. Por
ultimo, resaltéo que la controversia gira en torno a falsos

raciocinios y no, como sugirio la defensa, en falsos juicios de

identidad.

Demand6, por tanto, que se case parcialmente la
sentencia condenatoria emitida por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Quibdo, unicamente por el cuarto cargo
propuesto relativo a la pena accesoria de inhabilitacion para

el ejercicio de derechos y funciones publicas.

2. Ministerio Publico:

La Procuraduria Tercera Delegada para la Casacion
Penal coadyuvo la prosperidad de los cargos primeroy cuarto
y se opuso a la prosperidad de los cargos segundo, terceroy

quinto.

Frente al cargo primero razond, tal como lo expuso la
defensa, que la atribucion de responsabilidad soportada en
el numeral 7° del articulo 104 de la Ley 599 de 2000 no
integro los aspectos facticos y juridicos enrostrados a
BOTERO ARBOLEDA durante la audiencia de formulacion de
imputacion. Esta circunstancia de intensificacion punitiva,
advirtio, so6lo fue contemplada en el escrito de acusacion y su
verbalizacion. Por tanto, concluyé que el fallo atacado
vulnero los principios de congruencia y debido proceso en
cabeza del enjuiciado, resultando procedente emitir un fallo

de reemplazo.
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Asimismo, respecto del segundo cargo, resalté que en la
sentencia recurrida se establecid como pena accesoria
imponible la de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término de la pena principal
de prision, sancion que al haberse fijado en 34 anos y S

meses, supera ampliamente el tope maximo de 20 anos

contenido en el articulo 51 de la Ley 906 de 2004.

En lo tocante a los cargos segundo y tercero, destaco
que, pese a gravitar su fundamentacion en torno a la causal
primera de casacion contenida en el articulo 181 de la
normativa procesal aplicable, su demostracion se aparta del
aspecto puramente juridico y trasciende a la valoracion
personal del libelista sobre la forma como debieron

justipreciarse los diversos medios de prueba practicados.

Al margen, senalé que el hecho de que el procesado
haya dejado el lugar de los hechos para regresar portando un

arma de fuego «denota el premeditado animo conflictivo y violento que

acompanaba al sujeto para ese especifico momento. En tanto que,
contrario a lo argtiido por el demandante, de las diligencias no obra
demostraciéon del hecho principal conforme al cual, para el preciso
momento de los acontecimientos, el sefior CAICEDO CORDOBA portara

arma de fuego alguna y que, en forma correlativa, hubiera desenfundado

la misma en direcciéon al sefior BOTERO ARBOLEDA», supuesto de
hecho que impide sostener la tesis de legitima defensa y
exceso en la legitima defensa, cuyo reconocimiento pretende

el apoderado del condenado.
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Por ultimo, frente al cargo quinto, precisoé que los errores
denunciados se ofrecen intrascendentes, en razéon a que la

declaratoria de responsabilidad penal se edifico a partir de

las pruebas que demuestran que «el acusado ingresé al

establecimiento de comercio en cuestion y, sin que mediara discusion
alguna con el sefior CAICEDO CORDOBA, procedié a obturar un arma de
fuego en contra de tal. Ello con independencia del nimero de disparos
realizados por el agresor, la trayectoria de esos proyectiles, la posicion
de la victima, la cantidad de proyectiles que ingresaron al cuerpo de este
o0 que los testigos puedan identificar o no el arma portada por el

atacanten.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

La Sala es competente para resolver la impugnacion
especial de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3°
del articulo 32 de la Ley 906 de 2004, por tratarse de la
primera sentencia de condena proferida por el Tribunal
Superior de Quibdé en contra de JUAN CARLOS BOTERO
ARBOLEDA como autor del delito de homicidio agravado.

Para el efecto, abordara los reproches enunciados por el
apoderado del procesado a partir del examen de los
siguientes aspectos: (i) configuracion del instituto juridico de
legitima defensa, su aplicacion como causal de ausencia de
responsabilidad y viabilidad de reconocer en favor del
procesado el principio rector de in dubio pro reo; (ii
vulneracion del principio de congruencia y falta de
motivacion de la agravante atribuida al procesado y, (iii)
legalidad de la pena accesoria de inhabilitacion para el

ejercicio de derechos y funciones publicas impuesta.
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(i) Configuracion de instituto juridico de legitima
defensa, su aplicabilidad al caso concreto vy
reconocimiento en favor del procesado del principio

rector de in dubio pro reo.

El articulo 32 del Codigo Penal establece que no habra

lugar a responsabilidad penal, entre otros casos, cuando «se

obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta

agresion actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcional a la

agresiorn. Se trata, entonces, de un derecho que la ley confiere
a las personas para proteger un bien juridicamente tutelado,
propio o ajeno, puesto en riesgo por causa de una agresion
antijuridica, actual o inminente, no salvable de otro modo,
siempre que el medio empleado sea proporcional a la

agresion.

Requiere para su configuracion, por tanto, la existencia
i) de una agresion ilegitima, es decir, una accion antijuridica
e intencional de puesta en peligro de algan bien juridico
individual; ii)) de naturaleza actual o inminente, vale decir,
que el ataque al bien juridico se haya iniciado o
inequivocamente vaya a comenzar y que aun exista la
posibilidad de protegerlo; iii) que la defensa resulte necesaria
para impedir que el ataque injusto se materialice; iv) que la
defensa sea proporcionada, tanto en especie de bienes y
medios, como al tipo de agresion, y v) que ésta no haya sido

provocada (SP1784-2019).
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Con los testimonios vertidos durante el juicio oral,
incluido el del procesado, se demostro que pasadas las 11:00
de la noche del 29 de noviembre de 2014 en el
establecimiento comercial ubicado en la esquina de la carrera
16 con calle 24 de Quibdo, JUAN CARLOS BOTERO
ARBOLEDA y Leison Antonio Caicedo Coérdoba sostuvieron
una fuerte discusion, por virtud de la cual se retiraron y

volvieron una hora después, momento en que el primero le

propino dos disparos al segundo, ocasionandole la muerte.

Bajo esas circunstancias, el debate probatorio demanda
establecer si después del enfrentamiento verbal que
sostuvieron JUAN CARLOS BOTERO ARBOLEDA y Leison
Antonio Caicedo Cordoba al interior del restaurante
Carbonay, el primero se marcho en busca de un arma de
fuego para regresar y ultimar a su contrincante, como afirma
la Fiscalia, o si los disparos se produjeron como contestacion
al ataque con arma de fuego iniciado por la victima contra el

acusado, como sostuvo éste en su testimonio.

En sustento de esta ultima hipodtesis, la defensa
presento los testimonios de Jhovanny Andrés Valencia Chala
y JUAN CARLOS BOTERO ARBOLEDA. Estos, al unisono,
afirman que estaban sentados en una mesa aledana a la
victima cuando ésta, sin motivo aparente, apuntoé un arma
contra el procesado. Valencia Chala agregd que
inmediatamente se incorporo, corrio hacia la parte baja de la
calle y se detuvo tras percibir las detonaciones. Por su parte,

el enjuiciado dice que Caicedo Cordoba accioné el arma en
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su contra, con tan mala suerte que no percutio, lo que le dio

tiempo de tomar la suya y dispararle dos veces.

En detalle, Jhovanny Andrés Valencia Chala dijo que el
30 de noviembre de 2014 se encontraba «rapimoteando»
cuando, pasadas las 8:00 de la noche paso frente a
Carbonay. En ese momento, JUAN CARLOS BOTERO
ARBOLEDA lo llamoé y lo invité a ver un partido de futbol.
Senalo que al entrar vio a Leison Antonio Caicedo Cordoba
sentado con Oscar Molina Serna «practicamente borrachos» y se
situaron todos juntos. Al rato, se les unieron unos familiares
de Molina Cordoba y, finalmente, decidieron seguir la fiesta

en la casa de uno de ellos.

Indic6 que, como Leison Antonio Caicedo Coérdoba
estaba repartiendo la botella de licor que BOTERO
ARBOLEDA habia comprado, éste le reclamo6 y se trabaron
en una discusion acalorada. Testifico que en todo momento
el afectado se mostr6 muy alterado, en tanto el acusado
intentaba aplacar la situacion, al punto que se va en su moto
para ponerle fin, seguido de lo cual el occiso también sale

rumbo a su casa.

Dio cuenta, ademas, de la personalidad problematica de
la victima, quien era conocido en el barrio por la agresividad

mostrada cuando ingeria alcohol.
Continu6 relatando que JUAN CARLOS BOTERO

ARBOLEDA lo llamo para preguntarle si Caicedo Coérdoba

seguia en el lugar y €l le informé6 que ya se habia marchado,
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por lo que quedaron de reencontrarse alli. Entre tanto, Leison
Antonio Caicedo Cérdoba regres6 y se senté junto a Oscar
Molina Serna, quien estaba «borracho, borracho (...) que se quedé
hasta dormido ahi». Aseguro que no tuvo tiempo de avisarle a su

amigo sobre el retorno de la victima, porque inmediatamente

llegd en su motocicleta.

Dijo que el enjuiciado ingres6 al establecimiento y
cuando estaba sacando la silla para sentarse «el sefior Leison
llega y apunta con un revélver», por lo que instintivamente se
incorpord y corrio hacia abajo aterrorizado, hasta cuando
escucho los disparos. Refirio que como habia dejado su moto

en la esquina subiod y «cuando llegé y veo que el muerto es Leison yo
cojo mi moto y me voy, porque obviamente como yo estaba compartiendo

con Juan Carlos, pues obviamente no se sabia que iba a pensar la gente».

Sobre su relacion con el acusado, aclaro que trabajaron

juntos en obra blanca.

El defensor interrogo a su testigo sobre las razones por
las cuales, en una entrevista rendida a esa bancada el 12 de
octubre de 2015 efectu6 un relato diferente acerca de lo
acontecido. Al respecto, dijo que no queria meterse en
«problemas», pero luego de hablar con su familia decidio
exponer la verdad. Resalto, asimismo, que dicha entrevista
no la presto bajo la gravedad de juramento, a diferencia de la

practicada en el juicio oral.

Durante el contrainterrogatorio la Fiscalia General de la

Nacion impugno la credibilidad del testigo con fundamento
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en la referida declaracion, pues en esa oportunidad expreso

que no habia estado en el lugar de los hechos. Por el

contrario, dijo que se fue para la vivienda donde habian

acordado seguir la fiesta, pero como no llegé nadie, pasada

la media noche se fue a dormir a su casa. Al otro dia, cuando

fue al barrio El Jardin, tuvo conocimiento del homicidio, a lo

que reacciono6 con sorpresa porque la victima era su amigo y

porque se rumoraba que el autor era JUAN CARLOS
BOTERO ARBOLEDA, a quien €l llevo la noche anterior.

El testigo insistid6 en que vario su version, luego de

discutir con su familia las implicaciones de testificar.

Dicha version no guarda correspondencia con la
entregada por los testigos de la Fiscalia Oscar Alberto Molina
Serna y Marlon Blandon Romana, quienes relataron que se
encontraban con la victima cuando el indiciado llegdo en su

motocicleta Bwis, desenfundo6 un arma y le dispardé.

En concreto, Oscar Alberto Molina Serna relaté que en
horas de la noche del 29 de noviembre de 2014 se encontraba
en el lugar de los hechos con sus hermanas, unas primas y
su cunado «Mario», cuando vio a la victima llegar en compania
de unos amigos con quienes se ubico en una mesa diferente
a la suya. Enseguida, arribo BOTERO ARBOLEDA con
Jhovanny Valencia Chala, quienes si se quedaron con su

grupo porque eran conocidos.

Dijo que ante la idea de continuar la reunion en la casa

de su hermana «Gloria» se gestd una discusion entre la
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victima y el acusado, porque éste se opuso a que Caicedo
Cordoba los acompanara. Motivados por ese altercado,
Leison Antonio Caicedo Cordoba se dirigio a su casa a buscar

un arma y el procesado se fue. Aclaro que el afectado volvio,

pero no percibio que efectivamente tuviera un arma.

Respecto a lo sucedido tras el retorno de Leison Antonio
Caicedo Cordoba, preciso lo siguiente: i) no volvio a salir del
local; ii) se ubico en la mesa contigua junto a los amigos con
quienes estuvo toda la noche, y iii) luego se le acerco y le
manifestd6 que estaba preocupado porque BOTERO
ARBOLEDA iba a regresar al establecimiento Carbonay para
matarlo. Ante esta revelacion le sugiri6 que se fuera a

descansar, pues ya estaban bastante alicorados.

A continuacion, narro que el acusado volvié en su moto
y se dirigio hacia Leison Antonio Caicedo Cordoba.
Instintivamente se inclind y se recosto sobre €l —pues estaban
sentados a unos 10 centimetros de distancia— con el fin de evitar
que lo golpeara y continuara la pelea, pues creyo que esa era
la intencion del acusado. Seguidamente vio a BOTERO
ARBOLEDA llevarse la mano al cinto y estirar su brazo, luego
de lo cual pudo escuchar un sonido compatible con el
percutir fallido de un arma, «un crac», y, como acto reflejo, se
tapo los oidos y volte6é la cabeza. Dicha falla, continuéd el
testigo, le dio tiempo a Caicedo Cordoba para incorporarse.
Instantes después percibio tres disparos mas, vio a su amigo
en el suelo y se percaté de que estaba impregnado de sangre.

Este es el ultimo recuerdo que conserva porque el incidente
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lo afecto tanto, que solo recobro la consciencia plena cinco

dias después.

Adicionalmente, exteriorizo que en el barrio era de
conocimiento publico lo violento que se tornaba Caicedo
Cordoba cuando bebia, pero que €l nunca presencié ningun

altercado.

En similares términos se pronuncié Oscar Alberto
Molina Serna ante la Fiscalia General de la Nacion el 5 de
diciembre de 2014, esto es, cinco dias después de lo
acontecido. Como detalle de importancia, en esa oportunidad

expreso lo siguiente:

«(...) Como faltando un cuarto para las 7 de la noche llegé JUAN
CARLOS {(...) con otro joven que también es cercano a la familia que
se llama Jhovanny, no recuerdo el apellido, pero creo que es Chald.
JUAN CARLOS saludé y se senté en la mesa nuestra y pidié media
de aguardiente. (...) Leison llegé como a las 7:30 de la noche, pero
no se senté con nosotros porque se hizo en otra mesa con dos
amigos de él. Aunque Leison se tomé unos tragos de nuestra mesa.
En el momento en que Leison llega ya estaba mi hermana Olga que
es vecina directa de él, y mis sobrinos, los hijos de Olga, iban y
venian. Como a las 11 pasadas llegaron mis primas (...) Luego
surgié la idea de irnos para la casa de mi hermana Gloria y ella se
fue con Jhovanny para la casa esperando que los demds nos
fuéramos atrds.»

Entonces, es logico deducir que el joven con quien llego
JUAN CARLOS BOTERO ARBOLEDA no es otro que
Jhovanny Andrés Valencia Chala, pues ademas de la
coincidencia con su primer nombre y segundo apellido, lo
descrito por el joven Oscar Alberto Molina Serna en esa

entrevista es semejante a lo que ese testigo le conto al
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investigador de la defensa el 12 de octubre de 2015 y que

sirvio a la Fiscalia para impugnar su credibilidad.

Sumado a lo anterior, no encuentra la Sala coherentes
las razones expuestas por el testigo Jhovanny Andrés
Valencia Chala para variar su dicho, pues si bien justifico su
falta a la verdad en el deseo de evitar problemas, no atino a
senalar cuales, ni por qué cambi6 de parecer. Solo da cuenta
de que luego de una reunion familiar se resolvio a contar lo

sucedido.

Y dichas motivaciones pierden mas sentido tras
establecer, como quedo visto, que su antiguo relato —del 12
oct. 2015— guarda correspondencia con lo aludido por otro
declarante 5 dias después del homicidio —5 dic. 2014—, el
cual, dicho sea de paso, no tenia ninguna relacion de amistad
con él, pues asi lo reconocieron los dos al rendir su
declaracion en el juicio oral. En ese orden de ideas, la unica
salida posible es restarle credibilidad al testigo de la defensa,
pues ademas de las inconsistencias anunciadas, solo €l y el
procesado percibieron el supuesto ataque de Caicedo

Cordoba.

En efecto, JUAN CARLOS BOTERO ARBOLEDA testifico
que luego de regresar al local comercial se dirigio hacia la
derecha, donde estaba sentado su amigo Jhovanny Andrés
Valencia Chala. Dijo que a la izquierda vio sentado al occiso
en compania de Oscar Alberto Molina Serna, pero no les

presto atencion.
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Continuo senalando que al momento en que se disponia

a sacar una silla y sentarse, Valencia Chala sali6 corriendo
sin motivo aparente. Inmediatamente se percatéo de que
Leison Antonio Caicedo Cordoba se estaba incorporando al
tiempo que accionaba un «evélver» de frente, hacia él.
Aseguro que escucho «el martillar» del arma, pero que ésta no
disparo6, motivo por el cual, sin pensarlo, saco su pistola del
bolso que llevaba consigo y «gatillé», pero no sabe cuantas

veces, ni hacia donde.

No obstante, la veracidad de ese recuento pierde fuerza
de cara al Informe Pericial de Necropsia
2014010127001000160 del 30 de noviembre de 2014, en
tanto las dos lesiones con arma de fuego halladas en el
cuerpo de Leison Antonio Caicedo Cordoba le fueron
propinadas desde la izquierda y no de frente. Mirese que en
dicho documento se resenoé que una entroé por el «abio superior
de la boca lado izquierdo» y salid por a region lateral derecha del
cuellor. La otra, por su parte, ingreso desde la espalda, por la
region «dorsal izquierda» y salid por la «egién anterior derecha del

térax, a nivel del 4° espacio intercostal».

En otras palabras, conforme con el dictamen pericial, al
menos una de las dos detonaciones fue propinada al afectado
por la espalda. Se insiste, este hecho cientificamente
comprobado refuta la legitima defensa que se pretende
estructurar, pues desvirtia los supuestos facticos aludidos
por BOTERO ARBOLEDA en juicio, quien afirmo6 que se vio
obligado a accionar su pistola cuando la victima le apunt6 de

frente e intento, sin éxito, dispararle.
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A causa de lo anterior, resulta forzoso concluir que tales
hallazgos no permiten corroborar el dicho del procesado,
pues no son consistentes con los disparos defensivos que
asegurdo haber accionado contra Leison Antonio Caicedo
Cordoba para repeler su ataque armado. En contraposicion,
el dictamen médico forense revalida las manifestaciones de
Oscar Alberto Molina Serna y Marlon Blandén Romana.
Recuérdese que éste ultimo afirmoé que el acusado le propino
a Leison Antonio Caicedo Coérdoba un disparo en la cabeza y,
cuando ya estaba en el suelo, le volvio a disparar por la

espalda.

Ante ese panorama, la Sala concluye que no esta
probado el elemento basico que el instituto de la legitima
defensa demanda para su configuracion: la existencia de una
agresion ilegitima con la virtualidad de poner en peligro algun
bien juridico individual. Lo que imposibilita acceder a la

pretension de reconocimiento efectuada por la defensa.

Y es que si bien algunos testigos dan cuenta de que la
victima alardeo sobre su intencion de recoger un arma que
tenia guardada en su casa para protegerse, también lo es que
ninguno de sus acompanantes esa noche percibié que
efectivamente se encontrara armado al interior del local.
Incluso, la version generalizada entre los presentes es que
Caicedo Cordoba fue por el arma, pero antes de llegar a
Carbonay se devolvio a su casa y la guardo, arribando al

restaurante desprovisto de dicho elemento.
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Solo Olga Luz Molina Serna dijo que vio ingresar a
Caicedo Cordoba con un arma en la cintura. Sin embargo,
también indic6 que percibi6 ese hecho desde la esquina
donde se encontraba con su hijo y sus primas, en abierta
contradiccion con lo testificado por todos aquellos que si se
encontraban dentro del local comercial, incluyendo a su
hermano Oscar Alberto Molina Serna, quien estaba sentado

al lado de la victima y dijo, enfaticamente, que no lo vio

portando nada que pareciera un arma de fuego.

En iguales términos se pronunciéo Marlon Blandon

Romana, quien estuvo todo el tiempo con el afectado.

Por otra parte, Jhon Fredy Caicedo Cordoba, hermano
de la victima, luego de aclarar que el establecimiento de
comidas rapidas Carbonay quedaba ubicado en la esquina
de la casa que cohabitaban con su mama, narré6 que esa
noche su hermano ingreso dos veces a la casa, se dirigio a su
cuarto y salio rapidamente. La primera vez «eran las 12 (...)», la
segunda «10 minutos después». Dice que a los 7 minutos de
haber salido por ultima vez escucho un disparo y luego otros
dos, se incorporo y en la puerta de la casa «a seriora Molina, que
es la mujer del sefior Mario» le dijo que Leison Antonio Caicedo

Cordoba estaba muerto.

Alexander Torres Moreno fortalecio lo antedicho por el
testigo Jhon Fredy Caicedo Cordoba. Relaté que el dia de los
hechos se tomo una cerveza en el establecimiento aledano a
Carbonay. Asegur6 que al terminar se fue para su casa y,

cuando se encontraba cerrando la reja, vio al afectado
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dirigirse a su domicilio «on un arma de jugueter. Asimismo,
observd que cinco minutos después volvio a pasar en
direccion contraria y ya no tenia nada en la mano. Aseguro
que en ese momento intenté persuadir a Caicedo Cordoba
para que se devolviera porque «presintié que estaba peleando»,
pero fue interceptado por alguien que identifico con el alias
de «Mi nino»y otra persona, con quienes continué caminando

rumbo a Carbonay.

Entonces, es claro que ninguno de los testigos que se
encontraban departiendo con el occiso en los momentos
previos al ataque da cuenta de la existencia de un arma de
fuego en su poder dentro del local comercial y, mucho menos,
en el instante en que fue atacado por el procesado. Tampoco
hay indicios de que esta haya sido encontrada con
posterioridad al incidente, en tanto los unicos elementos
incautados en el lugar de los hechos fueron dos casquillos

percutidos.

Por otra parte, la defensa solicito la aplicacion del
principio de in dubio pro reo, respecto a la configuracion de

la aludida causal eximente de responsabilidad.

El articulo 29 de la Constitucion Politica prevé que «toda
duda se debe resolver a favor del procesado, cuando no haya modo de

eliminarlaw. Este principio, acorde con la jurisprudencia
vigente, también aplica a las causales de ausencia de

responsabilidad:

«(...) st no se puede dictar sentencia condenatoria sin que obre en
el proceso prueba que conduzca a la certeza del hecho punible y la
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responsabilidad del acusado...no puede prohijarse la idea de que
la duda sobre la antijuridicidad de la conducta es igual a la certeza
exigida para condenar. Sila primera se presenta no hay lugar a la
segunda y en casos asi la ley dispone que la indefinicion que
produce la duda se resuelva a favor del procesado porque es la
unica manera de impedir que se condene a un inocenter (CSJ SP,

26 ene. 2005, rad. 15834).

En otras palabras, el mandato legal que impone resolver
toda duda a favor del acusado no admite ningun tipo de
excepcion, porque la presuncion opera en relacion con todos
los elementos del delito, motivo por el cual, «al existir duda sobre

una causal de justificacion procede la absolucion del procesado».

Sin embargo, como se indicé y contrario al criterio
expresado por la defensa, el analisis en conjunto de las
probanzas practicadas durante el juicio oral permite
desechar la configuracion del mencionado instituto, pues
ninguna de ellas da cuenta del presupuesto basico que éste
requiere para su estructuracion. Por ende, la inexistencia de
duda inhabilita a la Sala para examinar el clamor que en tal

sentido planteo el recurrente.

(ii) Vulneracion del principio de congruencia y
falta de motivacion de la agravante atribuida al

procesado —Art. 104-7 de la Ley 599 de 2000—.

De entrada, encuentra la Sala que el fundamento de las
postulaciones relacionadas con la transgresion del principio
de congruencia desconocen el principio de correccion
material. Ello, por cuanto la simple verificacion de los cargos
comunicados al procesado durante la diligencia de

formulacion de imputacion cumplida el 6 de noviembre de
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2015 permite establecer que la Fiscalia General de la Nacion
si le atribuyo a JUAN CARLOS BOTERO ARBOLEDA la
comision del punible de homicidio agravado por Ila

indefension en que se encontraba la victima al momento de

la agresion —Art. 104-7 de la Ley 599 de 2000—!.

Asimismo, en curso de dicho acto procesal la Fiscalia
estructurd la mencionada causal de intensificacion punitiva

al senalar que da victima se encontraba en una situacion de

indefension de la cual se aproveché el imputado, dado que se encontraba

completamente desprevenido, lo que generé que no pudiera hacer nada

para repeler el ataque (...). Con ello, situoé su configuracion a
partir de la hipotesis del aprovechamiento del estado de
indefension y la alevosia con que se ejecuto el asalto. Todo lo
anterior, preciso, conforme con el proveido CSJ SP, 6 dic.
2012, rad. 32598. Igual argumentacion empleé durante el
acto de acusacion y al solicitar la emision del fallo

condenatorio.

Ante ese panorama no hay duda de que el ataque, tal
como fue planteado, falta a la verdad procesal, pues parte de
dos supuestos ajenos a lo acontecido: la agravante relativa a
la indefension fue caprichosamente adicionada en el escrito
de acusacion y en su formulacion no se presentaron de forma
clara y concisa las circunstancias facticas en que se

sustenta.

Ahora bien, también afirma el apelante que en la

decision judicial atacada el Tribunal incurri6 en una

1 Minuto 29:55, CD audiencias concentradas.
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motivacion incompleta al reconocer la existencia de la
agravante descrita en el numeral 7° del articulo 104 de la Ley

599 de 2000.

Sobre el particular, tiene dicho la Sala que tanto en la
acusacion como en la sentencia deben incluirse con precision
(i) el cimiento normativo de la circunstancia de agravacion
elegida y (ii) los hechos juridicamente relevantes que admiten
su conformacion. La razon de tal exigencia no es de poca
monta. De una parte, porque las causales de agravacion
aparejan una mayor desaprobacion del comportamiento y
una sancion punitiva mas drastica y, de otra, porque frente
a ellas también opera el principio de presuncion de inocencia.
Por ultimo, pero no menos importante, la jurisprudencia ha
enfatizado en que corresponde a la Fiscalia General de la
Nacion su demostracion (CSJ SP, 12 ago. 2020, rad. 53596
y CSJ SP, 14 abr. 2021, rad. 48468).

El marco factico por el cual fue llamado a juicio JUAN
CARLOS BOTERO ARBOLEDA fue definido por la titular de
la accion penal en la audiencia de formulacion de imputacion

de la siguiente maneraZ?:

El dia 30 de noviembre de 2014, entre las 00:30 y las 01:00 de la
madrugada, aproximadamente podemos decir que sucede el hecho
a las 00:50 horas, cuando LEISON ANTONIO CAICEDO CORDOBA
se encontraba departiendo en el establecimiento de comidas
rapidas denominado CARBONAY, ubicado en el barrio el Jardin
sector Las Camelias, en la carrera 16 con calle 24. El senor JUAN
CARLOS BOTERO ARBOLEDA esgrimié un arma de fuego con la
cual disparé en repetidas oportunidades contra la humanidad de
LEISON ANTONIO, quien como consecuencia de los impactos
recibidos perdié la vida.

2 Minuto 27:50, CD audiencias concentradas
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Desde la noche anterior, es decir, desde el 29 de noviembre de
2014, estas dos personas se encontraban compartiendo en el
mencionado lugar, y previo a este desenlace fatal, sostuvieron una
acalorada discusiéon que se disolviéo cuando LEISON ANTONIO se
marché hacia su residencia, momento en el cual también se alejo
del establecimiento el senor JUAN CARLOS BOTERO ARBOLEDA.
Sin embargo, cuando se creia que el problema entre estas dos
personas se habia terminado, precisamente porque JUAN CARLOS
ya (sic) habia ido del sitio, parecia de manera definitiva;
sorpresivamente éste regresa, desenfunda un arma y sin mediar
palabra dispara en repetidas oportunidades contra LEISON
ANTONIO, sin que este tuviera la oportunidad de repeler el ataque
por lo sorpresivo del mismo. Luego de lo cual, el autor de los
disparos se aleja del sitio a bordo de una motocicleta.

Por esos hechos, le atribuy6 la autoria de los delitos de
homicidio agravado y fabricacion, trafico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes o municiones —Arts. 103,

104-7 y 365 de la Ley 599 de 2000—.

La formulacion de acusacion replico los hechos
juridicamente relevantes anotados. En cuanto al marco
juridico, se reitero el ya expuesto y se adiciono la causal de
agravacion prevista en el numeral 4° del plurimencionado

articulo 104, concerniente al motivo futil de la agresions3.

Es por ello que, mediante este escrito, se acusa formalmente, ante
los seniores Jueces Penales del Circuito de Quibdé, con funciones
de conocimiento, al sennor JUAN CARLOSBOTERO ARBOLEDA,
como AUTOR del delito de Homicidio Agravado, tipificado en los
arts.103 y 104 numeral 4° (motivo futil) y 7° (aprovechando las
circunstancias de indefension de la victima) del C. Penal en
armonia con el art. 14 de la Ley 890/04. Agravantes que se
presentan en este caso, indiscutiblemente, en razén a que se
cometié por motivo carente de importancia, insignificante y nimio;
Yy porque la victima se encontraba en situacion de indefension de
la cual se aproveché el imputado; dado que se encontraba ya
completamente desprevenido lo que generé que no pudiera hacer
nada para repeler el ataque. Ademds, si bien entre ellos se
presenté una primera discusion, al alejarse JUAN CARLOS nunca

3 Minuto 12:00, CD audiencia de formulacion de acusaciéon
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se pensoé que regresaria al sitio precisamente armado a continuar
la gresca.

Por su parte, la Corporacion judicial de segunda
instancia desecho la actualizacion del numeral 4° y admitio

la configuracion del 7°, para lo cual expuso:

«...) en torno a la indefension, fundado como argumento de la
Fiscalia para acusar por homicidio agravado, teniendo claro, que
jurisprudencialmente ésta ha sido determinada, en uno de los
eventos, como aquella en la que es el agresor, que pone a la
victima, en una condicion de falta de defensa, ubicarla en un lugar
o grado, esta situacion se configura en el caso bajo examen, y para
acreditar tal afirmacién, solo basta con remitirnos al dictamen
Pericial del Médico Legal:

"Orificio de entrada en regiéon interescapular

Orificio de salida en region anterior derecha del térax a nivel del
4° espacio intercostal.

Orificio de entrada en regiéon dorsal izquierda Orificio de salida en
region lateral derecha del térax

Perforaciéon de piel, tejido celular subcutianeo y musculos
Perforacién de auricula derecha del corazéon Hemotérax de 2000
cc Fractura del 4° arco costal derecho”

En la descripcion de esta lesion, queda claro que el impacto lo
recibe la victima por la espalda, pues, marca el orificio de salida
en la regién derecha del térax (parte anterior del cuerpo), y es una
conclusiéon que permite colegir a la Sala la posicion de indefension
en que ubicé el agresor a su victima, quien no tuvo la oportunidad
de huir de las acciones que le mostraban peligro hacia su vida.

(..)

Lo que permite colegir, que el procesado, después de propinarle el
primer impacto dejé en estado de indefensiéon a la victima, quien,
de haber tenido un arma probablemente hubiera respondido a la
agresion, pero no sucedid asi, y sin mediar necesidad, ni
proporcionalidad, procedié el encartado a impactarlo por segunda
vez, desdibujando una necesidad de proteccion al bien juridico
tutelado (la vida) dando paso a un homicidio, pues cruzo esa linea.»

Entonces, es manifiesto que si bien la Fiscalia restringio
el juicio de responsabilidad al aprovechamiento de la

situacion de indefension de la victima «dado que se encontraba
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completamente desprevenido, lo que generé que no pudiera hacer nada

para repeler el ataque (...)», €l Tribunal se aparto de esa conjetura
y ubico juridicamente lo acontecido en la tesis de la
indefension ocasionada por el sujeto activo. Con tal
proposito, el juez plural fragmento la agresion. Fue asi que

dedujo que con el primer disparo —sobre el cual, ademas,

concluyo que fue propinado de manera sorpresiva y por la espalda—

BOTERO ARBOLEDA puso a Leison Antonio Botero Cordoba
en situacion de indefension y con el segundo —cuando ya se

encontraba en el suelo— lo ultimo.

Sin embargo, la practica probatoria dentro del juicio
oral no logra la demostracion de las antepuestas teorias. Y es
que, a partir del dicho de los testigos, se ofrece desacertado
afirmar que el ataque fue inesperado, menos aun que fue

completamente insospechado.

Recuérdese que, sin excepcion, todos los testigos de la
Fiscalia General de la Nacion y la defensa dan cuenta del
altercado que antecedio el ataque armado. Asi, en similares
términos, resenaron que si bien la discusion no trascendi6 al
plano fisico, si estuvo mediada por agresiones verbales
fuertes, al punto que amerité la intervencion de todos los

presentes para aplacar los animos.

Como elemento adicional, durante su declaraciéon Oscar
Alberto Molina Serna relato la manera en que la victima
vaticino que BOTERO ARBOLEDA iba a regresar al
establecimiento Carbonay para matarlo. Asimismo, Marlon

Blandéon Romana indicé que el occiso le advirtio que el
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acusado tenia un arma, pues se levantaba la camisa para

que la viera, y temia que atentara contra su vida.

No hay duda, entonces, sobre el desamparo probatorio
en que se encuentra la agravante por la que se emitio
condena, en tanto esta acreditado el acaecimiento del
altercado previo que sostuvieron los involucrados, la
presencia de armas en el lugar en que ocurri6 el homicidio y
la conviccion que tenia la victima de que su contrincante

reapareciera para atentar contra su integridad.

Todo lo anterior conduce a la Sala a concluir que tanto
Leison Antonio Caicedo Cordoba como sus acompanantes,
vecinos y familiares ubicados en las inmediaciones del lugar
de los hechos, anticiparon lo que iba a suceder, a la par de
lo cual pudieron observar al imputado acercarse en su moto
para atentar en su contra. Y es que no acecho a su objetivo
de manera subrepticia o con sagacidad. Por el contrario, a la
vista de todos, subio a la esquina donde se encontraba
ubicado Carbonay a bordo de su motocicleta Bwis, descendio
de ésta y caminé hasta donde se encontraba Leison Antonio

Caicedo Cordoba para dispararle.

Es asi que los acontecimientos previos al ataque y el
contexto en que éste tuvo lugar, no dan cuenta de que la
victima se encontrara distraida, confiada y, menos aun,
despreocupada. Por consiguiente, resultan insuficientes para
dar por sentado que el acusado se aprovecho de la situacion
de indefension preexistente en que se hallaba Leison Antonio

Caicedo Cordoba, como dedujo la Fiscalia.
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Tampoco esta dado afirmar, como coligio el Tribunal,
que la victima fue puesta en indefension con el primer
disparo. Esta conclusion del fallo de segunda instancia,
ademas de referirse a hechos no incluidos en la acusacion y

trasgredir el principio de congruencia, se ofrece desatinada.

En efecto, no resulta logico seccionar la agresion para
dar por sentado, sin sustento probatorio o circunstancial,
que la pluralidad de disparos que recibi6 la victima —dos en
total— estuvo mediada por la doble intencionalidad de ponerla
en situacion de indefension y ultimarla, cuando lo tinico que
se puede inferir de ese hecho es la ejecucion, por parte del
procesado, de actos idoneos y voluntariamente dirigidos a
causar la muerte de su oponente, ingredientes normativos

propios del delito de homicidio doloso.

Ante tal panorama, es manifiesto que el Tribunal
Superior de Quibdo tuvo por acreditada, sin estarlo, la causal
de intensificacion punitiva descrita en el articulo 104-7 de la
Ley 599 de 2000, lo que impone ajustar la pena impuesta,
observando los criterios de dosificacion expuestos en la
providencia judicial recurrida. Estos, en esencia, parten del
primer cuarto, fijan la sancion en el extremo minimo previsto
para el delito de homicidio agravado y la incrementan en 15
meses por el concurso con el delito de fabricacion, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o

municiones.
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Entonces, la Sala impondra a JUAN CARLOS BOTERO
ARBOLEDA la pena de 208 meses de prision en su condicion
de autor del punible de homicidio doloso —Art. 103 de la Ley
599 de 2004—, aumentada en 15 meses por el concurso de
conductas punibles, para una pena definitiva de 223 meses
de prision. La sancion accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas se reducira de

igual modo.

(iii) Legalidad de la pena accesoria de inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas

impuesta.

Si bien el Tribunal Superior de Quibdoé fijo6 la pena
accesoria de inhabilidad en el ejercicio de derechos y
funciones publicas en el mismo término de la privativa de la
libertad, esto es, 415 meses de prision, con lo cual
desconocio el maximo de 20 anos previsto por el legislador —
Art. 51 de la Ley 599 de 200—, se entiende que si la pena
principal de prision fue modificada y la accesoria fue tasada
en un periodo igual al de aquella, no hace falta emitir
pronunciamiento para declarar que tendra una duracion de
223 meses, como sera precisado en la parte resolutiva de esta

providencia.
A causa de lo expuesto, se modificara el numeral

segundo de la sentencia proferida el 23 de octubre de 2019

por la Sala Penal del Tribunal Superior de Quibdo.
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(iv) La privacion del derecho a la tenencia y porte

de arma.

Acorde con la actual posicion de la Sala, la acreditacion de
las categorias de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad en los
delitos de porte ilegal de armas de fuego de defensa personal o
de uso privativo de la Fuerzas Militares es razon suficiente que
justifica la imposicion, con estricta observancia de lo normado
en el articulo 61 de la Ley 599 de 2000, la sancion accesoria de

«privacion del derecho a la tenencia y porte de arma» (CSJ SP, S jul.
2017, rad. 48659 y CSJ SP, 27 sep. 2017, rad. 49646).

Sin embargo, en guarda del principio de legalidad, la Corte
se abstendra en este caso de imponer tal pena accesoria, dada
la prevalencia de la garantia y prohibicion de reforma en peor

cuando el procesado es apelante Ginico, como aqui ocurre.

Se precisa que contra esta decision —dictada por la
maxima Corporacion de la jurisdiccion ordinaria— no procede

recurso alguno.

Por lo expuesto, la SALA DE CASACION PENAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
Primero. MODIFICAR el numeral segundo de la

sentencia proferida el 23 de octubre de 2019 por la Sala Penal

del Tribunal Superior de Quibdo, en el sentido de condenar
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a JUAN CARLOS BOTERO ARBOLEDA a la pena principal de
223 meses de prision como autor de los delitos de homicidio
simple y fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones, establecidos en los
articulos 103 y 365 de la Ley 599 de 2000. La sancion
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas se fija en el mismo monto.

Segundo. Contra la presente decision no proceden

recursos.

Tercero. DEVOLVER el expediente al Tribunal de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FABIQYOSPITIA GARZON

Presidente
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- E FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

-
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AVILA ROLDAN

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS
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-GERSON CHAVER RO

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN
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T

LUIS\ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA™~__

BERNATE

PATRICIA SALAZARC

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria
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