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VISTOS

Decide la Sala el recurso extraordinario de casacién interpuesto por el defensor del
procesado DANIEL ALFREDO GUERRERO OTALORA contra el fallo proferido por el Tribunal
Superior de Bogotd el 18 de noviembre de 2004, que al conocer del recurso de apelacion
contra la sentencia emitida por el Juzgado Veintisiete Penal del Circuito del mismo
Distrito Judicial que lo condené como coautor de un doble homicidio en concurso con
porte ilegal de armas de fuego, la modificé al tenerlo ya no en calidad de coautor de los

delitos contra el bien juridico de la vida, sino como cémplice.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

En la noche del 11 de agosto de 2000 cuando se encontraban Andrés Adolfo Perea Neira y
Julidn Andrés Castrillén Pineda (miembro de la Policia) en el establecimiento de

comercio denominado “Liquor Express” ubicado en la avenida 19 N° 116-30 del barrio



Santa Barbara de Bogotd, recibieron multiples heridas por proyectii de arma de fuego

a consecuencia de las cuales fallecieron.

Cerca del lugar de los hechos, miembros de la autoridad policial dieron captura a Carlos
Alberto Moncada Ospina quien portaba un arma de fuego y un teléfono celular
perteneciente a Raul Andrés Oyola Zapata, aparato en el cual recibié dos llamadas de
DANIEL ALFREDO GUERRERO OTALORA en las que le daba indicaciones de un sitio para
encontrarse. Por el relato del aprehendido se establecidé que acompafd al autor material
de los hechos Oyola Zapata, y que GUERRERO OTALORA habia suministrado el dinero para
cancelar el hotel donde se hospedaba aquél, ademads, ese dia los habia trasladado a
un apartamento y después a un establecimiento vecino a aquél donde sucedieron los

hechos delictivos.

La Fiscalia abrié formal investigacion penal en contra del capturado Carlos Alberto
Moncada Ospina, y luego de escucharlo en indagatoria, le resolvid la situacién juridica
mediante proveido de 16 de agosto de 2000 con medida de aseguramiento de detencion
preventiva, sin beneficio de la libertad provisional, como presunto coautor de dos delitos
de homicidio en concurso con porte ilegal de armas de fuego de defensa personal,
mismos punibles por los que se profirié el 9 de enero de 2001 resolucién de acusacién

en su contra.l

Ordenada la ruptura de la unidad procesal, se prosiguié el diligenciamiento respecto de
DANIEL ALFREDO GUERRERO OTALORA y Raul Andrés Oyola Zapata, pero al no ser posible
su comparecencia procesal se les vinculé mediante declaracién de persona ausente y una
vez se les designd representante judicial, su situacion juridica se resolvié mediante decisidn
de 17 de mayo de 2002 con medida de aseguramiento de detencién preventiva por el
concurso de dos delitos de homicidio y porte ilegal de armas de fuego de defensa
personal, por los cuales también se profirié resolucién de acusacién el 19 de junio

de 2002, providencia que al no ser objeto de impugnacién adquirié firmeza el 9 de julio



de la misma anualidad.

La fase del juicio la adelanté inicialmente el Juzgado Treinta y Cinco Penal del Circuito de
Bogota, pero luego continudé en el despacho Veintisiete de la misma categoria que ya
habia conocido del diligenciamiento al emitir sentencia contra el primer vinculado, Carlos
Alberto Moncada Ospina, de manera que tras adelantar el acto publico de juzgamiento y
una vez que DANIEL ALFREDO GUERRERO OTALORA fue capturado el 10 de febrero de
2004 profirio fallo el 3 de marzo de 2004 mediante el cual lo condend, conjuntamente
con Raul Andrés Oyola Zapata, como coautores del concurso delictual objeto de
acusacion a la pena principal de veintitrés (23) afios y cinco (5) meses de prisiéon y a la
accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el

término de diez (10) anos.

Inconforme el defensor de DANIEL ALFREDO GUERRERO OTALORA, apeld la decisién, y
el Tribunal Superior de Bogota mediante fallo de 18 de noviembre de 2004 la confirmd
pero modificd solamente el grado de participacion al tenerlo como complice de los
punibles de homicidio, y no como coautor, por ende, redujo la pena al fijarla en doce (12)
afios y cinco (5) meses de prision, dejando la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas en los diez (10) afios fijados por el a quo. (Por no ser
objeto de impugnacion, no se modifico la sancion impuesta a Raul Andrés Oyola Zapata

coautor de los mismos ilicitos).

El mismo sujeto procesal insiste a través de la impugnacion extraordinaria con la
presentacién de la correspondiente demanda que en su oportunidad se la declaré

ajustada a los requisitos de forma, sobre la cual recibié el concepto del Ministerio Publico.
LA DEMANDA

Al amparo de la causal primera de casacién, el defensor formula dos cargos por

violacién indirecta de laley sustancial, tanto por error de hecho, debido a un falso juicio



de identidad, como por error de derecho motivado en un falso juicio de legalidad, en su

orden.
Primer cargo:
Violacion indirecta de la ley sustancial por error de hecho

De la premisa relacionada con que la intervencion de su defendido en el hecho fatidico
fue meramente incidental, critica al Tribunal por haberle otorgado credibilidad al dicho del
co-procesado Carlos Alberto Moncada Ospina y poner en su boca algo que nunca refirié
acerca de que DANIEL ALFREDO GUERRERO OTALORA fue la persona que llevé el arma y se
la entregé a él, cuando la prueba indica que quien sacé un arma de la maleta fue Raul
Andrés Oyola Zapata, que ademas estaba de viaje conjuntamente con Moncada Ospina, y
por lo tanto, no habia razén para que GUERRERO tuviera una maleta en la ciudad de Bogota,

ciudad en la que residia.

Pone de manifiesto que de tal postulado falso infiere el Tribunal que su representado tenia
conocimiento del delito, lo aceptd y permitié que tal agravio tuviera materializacion
llevando a los autores hasta el sitio de los hechos, ubicandolo asi en la coordinacién y
organizacion del punible, cuando no hay referencia directa o indirecta en el dicho de
Moncada Ospina acerca de que GUERRERO OTALORA hubiera llevado la plata para

pagar a los sicarios, organizado la salida del agresor material del sitio de los hechos o
sefalado a las victimas, pues ni siquiera las conocia, ya que éstas vivian fuera de Bogota,

sin que tampoco exista un movil de su parte en los homicidios.

Para el libelista, de simples conjeturas el Tribunal afirma que su defendido llevé el arma
de fuego y condujo a los autores del punible a media cuadra del lugar de los hechos,
cuando Moncada Ospina manifestd que sélo estuvieron a cuadra y media o una cuadra
del sitio de los hechos y que para llegar a la licorera donde estaban las victimas habia

que voltear una esquina.



De otro lado, sehala que surgen serias dudas de la responsabilidad de GUERRERO
OTALORA, porque no es posible que como ciudadano residente en Bogotd, organice el
atentado a dos personas que no viven en ésta ciudad, maxime que no hay pruebas de
que él supiera que esa noche las victimas fueran a estar en el establecimiento donde

sucedieron los hechos.

De la misma manera, refuta al Tribunal por estructurar el indicio en contra de su asistido
por no haber comparecido a la justicia, sin sopesar el contraindicio relacionado con que
permanecid con sus contactos familiares, al punto que por ellos se produjo su captura,
ademas, destaca que nunca le fue enviada una comunicacion telegrafica a la direcciéon de
la residencia paterna a fin de brindarle la oportunidad de conocer del proceso para

garantizar de esa manera la defensa material.

Senala que tampoco tuvo en cuenta el Tribunal varios contraindicios como el
relacionado con la falta de mdvil de parte de su defendido para atentar contra la vida de las
victimas a quienes no conocia, asi como el de no presencia en el sitio de los hechos
referida por el participe Moncada Ospina y los testigos José Arquimedes Carvajal Lombana

y Ricardo Barreto Ortiz.

Asimismo, anota que no se analizd el contraindicio de falta de oportunidad, ya que se
trata de un desposeido que anda con carros prestados, no tiene apartamento y vive de
la apariencia de desempleado, circunstancias que permiten inferir que no tenia dinero

para pagar dos sicarios.

Finalmente, aduce que si el Tribunal no hubiera partido de la premisa falsa, no habria
tenido base para la ilacién de indicios con grado de probabilidad, debiendo aplicar en
consecuencia, el principio in dubio pro reo, y como contrariamente lo juzgd por un acto
que no cometid, con tal proceder infringid los principios de legalidad, presunciéon de

inocencia, debido proceso y derecho a la defensa.



Por lo anterior, solicita a la Sala casar la sentencia y emitir la de reemplazo de caracter

absolutorio a favor de su representado.
Segundo cargo:
Violacion indirecta de la ley sustancial por error de derecho

El casacionista denuncia que el Tribunal no debid otorgar valor probatorio a la declaracién-
indagatoria de Carlos Alberto Moncada Ospina porque no reunia los requisitos legales para

ser tenida como prueba.

Destaca que la indagatoria, al momento en que el procesado hizo cargos contra terceros se
debid interrumpir para tomarle el juramento con las correspondientes advertencias
previas, o seguidamente, tomarle una declaracién, o si contrariamente era una
atestacion, debié advertirsele desde un inicio la toma de juramento y las obligaciones que
ello aparejaba, sin embargo, agrega, la diligencia se escindié para tenerla en ocasiones

como indagatoria y en otros como declaracion.

En su criterio, la ilicitud de la probanza radica en la pretermisidon de la imposicién del
juramento, los deberes, obligaciones y posibles consecuencias en caso de faltar a la
verdad, de ahi que no se pueda apreciar como prueba, por lo que solicita su exclusién y las

que se deriven de ella como los indicios que estructurd el Tribunal.

En consecuencia, pide a la Sala casar el fallo para emitir uno de reemplazo de

caracter absolutorio para su asistido.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Segunda Delegada para la Casacién Penal sugiere a la Sala no casar el

fallo conforme con los cargos formulados, pero hacerlo de manera oficiosa ante la



violacion de las garantias del procesado por haber sido incluida una circunstancia de

mayor punibilidad que no fue imputada en la resolucion de acusacion.
Primer cargo:
Violacion indirecta de la ley sustancial por error de hecho

Acerca del falso juicio de identidad denunciado, asevera la Delegada que si bien el
participe Carlos Alberto Moncada Ospina no expresé que DANIEL GUERRERO OTALORA
fuera la persona que sacdé el arma, sino que lo hizo Raul Oyola Zapata, y en un aparte
de la sentencia se le atribuye a aquél tal hecho, esa falta de identidad de la prueba no
reviste la trascendencia que el demandante pretende otorgarle porque mas adelante en el
texto del fallo se advierte el analisis de la entrega del arma a Moncada Ospina por parte de

Raul Andrés Oyola Zapata.

Para la Procuradora, independientemente de quien haya entregado el arma, es evidente
que se estaba ante una organizacién delincuencial en la que cada sujeto tenia un rol por
cumplir con un designio criminal dirigido a segar la vida de Castrillon Pineda y Perea

Neira utilizando para ello armas de fuego.

De otro lado, considera que sélo responden al criterio personal del defensor las criticas
que funda por no haberse demostrado que GUERRERO OTALORA aportara el dinero
para hacer pagar los sicarios u organizara la salida de Oyola Zapata y Moncada Ospina,
dado que existen hechos indicadores para la estructuracién de los indicios que unidos
entre si llevan a la certeza de su responsabilidad en el concurso delictivo investigado, sin
que su intervencion pueda ser catalogada como meramente circunstancial, al punto
que canceld la estadia de Raul Oyola, lo llevd luego a un apartamento para que
pernoctara, el dia de los hechos lo condujo a un sitio colindante al lugar del homicidio, y
recién sucedid el atentado llamé en dos oportunidades al teléfono celular de Raul para

saber donde estaban y acordar donde debian encontrarse lo que denota su



compromiso directo, pues no sélo estuvo con el autor material el dia de los hechos en
diferentes momentos y conversé con él antes de su realizacion, sino que buscé

comunicarse con él y con los otros participes después del suceso.

Por Ultimo, destaca la Procuradora que no tiene incidencia el conocimiento previo de las
victimas pues la experiencia ensefia que en los homicidios cometidos por medio de
sicarios éstos son desconocidos para las victimas lo que facilita la operacién e impunidad

de los actores.
Segundo cargo:
Violacidn indirecta de la ley sustancial por error de derecho

Acerca del falso juicio de legalidad por fundamentar la  sentencia en la

indagatoria-declaracién del procesado Carlos Alberto

Moncada Ospina, sefala que si bien efectivamente no se le tomé el juramento de
rigor cuando formuld cargos contra terceros que la ubicaria como prueba ilegal por

desconocer en su produccién las formalidades previstas en el ordenamiento, conforme
con la doctrina de la Corte ello no afecta la validez ni la eficacia de la probanza porque
conserva su calidad y debiendo ser apreciada conforme a las reglas de la sana critica vy

los parametros del articulo 277 de la Ley 600 de 2000.
Casacion oficiosa

Por considerar que se vulneré el derecho de defensa del procesado por haber sido incluida
en el fallo la circunstancia de mayor punibilidad prevista en el numeral 102 del articulo

58 del Cédigo Penal —obrar en coparticipaciéon criminal— que no fue deducida en la
resolucion de acusacion y al sorprendérsele con una imputacién que no tuvo la oportunidad

de controvertir, solicita a la Corte casar parcialmente el fallo mediante su exclusiéon con



la correspondiente redosificacién punitiva.

Destaca que la situacion redundd negativamente en la situacién del enjuiciado, pues a
pesar de la degradaciéon de su participacion de coautor a complice, la pena se ubicé dentro

del segundo cuarto punitivo cuando correspondia fijarla en los rangos del primero.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE
Primer cargo: Violacion indirecta de la ley sustancial por error de hecho

A través del yerro factico por falso juicio de identidad, pretende el censor modificar el
fallo condenatorio para su defendido al considerar que el Tribunal tergiversé el dicho
del inicial vinculado Carlos Alberto Moncada Ospina al poner en su boca afirmaciones que
no realizé relacionadas con que DANIEL ALFREDO GUERRERO OTALORA entregé un arma

de fuego a Raul Andrés Oyola Zapata, a la postre ejecutor de los homicidios.

Efectivamente en la indagatoria rendida por Moncada Ospina, tras relatar que DANIEL
ALFREDO GUERRERO le suministré a Raul Oyola el dinero para cancelar el hotel en el que
éste se hospedaba y que luego les consiguidé un apartamento que estaba desocupado y
carecia de los servicios publicos trasportandolos en un carro BMW de color azul, indica
que: “...por ahi ala horay media mas o menor a RAUL lo llamaron al celular, DANIEL lo
llamd, y se me hizo muy raro por que inmediatamente después de las llamadas llegé al
apartamento donde nosotros estabamos, RAUL sacé de la maleta una pistola calibre
nueve milimetros, me dijo Caliche, vamos a hacer una vuelta, yo cogi la pistola y

n

me la meti aqui en el pantaldn...” (subrayas ajenas al texto), en tanto que en el fallo
se anotdé que Moncada habia manifestado que “...estuvimos en el apartamento de un
sefior Daniel Guerrero y alla de su maleta, Daniel sacé un arma, creo que una pistola.”,

lo que claramente constituiria una distorsién de su dicho.

Sin embargo, la disparidad acerca de quien sacé el arma con la tergiversacion del ad



quem al plasmar que el artefacto bélico habia sido entregado por DANIEL ALFREDO
GUERRERO OTALORA, como lo anota la Procuradora Delegada, ello no tiene la entidad
que le quiere otorgar el libelista porque seguidamente al analizar los hechos atentatorios
contra el bien juridico de la vida claramente el juez plural puso de manifiesto que
segun las manifestaciones de Moncada Ospina, luego de que DANIEL GUERRERO los
ubicé en un apartamento desocupado, “Alli Radl le entregé un arma a Moncada, para que
lo acompanara a hacer una vuelta y fueron llevados por Daniel.”, de lo cual se establece
que las manifestaciones de Moncada Ospina fueron aprehendidas en su real sentido

objetivo.

Ademas, resulta didfano que lainicial “trascripcion” del Tribunal estuvo relacionada
con el delito de porte ilegal de armas de fuego para predicar la coutoria de GUERRERO
OTALORA al destacar el criterio jurisprudencial acerca de que todos los que sean
conocedores de la circunstancia delictiva referente al porte ilegal de armas participan de

ella sin que sea menester el llevarlas enla mano o enla cintura.

En ese orden, no partié el Tribunal de una premisa falsa para quebrantar los principios
formales del conocimientoy arribar a conclusiones erradas acerca de la participacion
accesoria de DANIEL ALFREDO GUERRERO OTALORA en los homicidios, pues se deducia que
tenia conocimiento que iban a matar a unas personas toda vez que vio cuando recibid
Moncada la pistola y Oyola indicd que iban a hacer una “vuelta”, ademas, pagd la cuenta
del hotel de éste, los ubicé en un apartamento, los llevd cerca del lugar de los hechosy

luego de acaecido el punible estuvo pendiente para ubicar y ayudar a los participes.

Edificé asi el fallador el indicio de manifestaciones anteriores al delito de acuerdo
con las reglas de la experiencia que ensefan que frecuentemente el autor de un
hecho delictivo despliega una serie de actos que tienen que ver con la preparacién u
ocultacion de su actividad, los cuales se dibujaban en la colaboracién para cancelar la

estadia hotelera del ejecutor, conseguirle un nuevo sitio para su alojamiento, facilitar el



trasporte para ello y para la ubicacién cerca del lugar de los sucesos.

Ilgualmente, del mismo dicho de Moncada Ospina el juzgador resalté la asistencia que
DANIEL ALFREDO GUERRERO ofreci6 con posterioridad al hecho luctuoso al llamar al
teléfono celular de Raul y preguntarle a Moncada por el lugar en el que se encontraba y
referirle un sitio en el cual se podian reunir, circunstancias que denotaba la cooperacién
dolosa para con los otros procesados al favorecer la comision del delito, sin tener el

dominio del hecho.

De otro lado, la Sala advierte que la razén le es por completo ajena al defensor al refutar el
indicio estructurado por no haber comparecido el procesado al trdmite judicial, por
cuanto resulta diafano que pese a la captura de coparticipe Carlos Alberto Moncada Ospina
el mismo dia de los hechos (11 de agosto de 2000), y de que la Policia no lograra la
aprehensién de GUERRERO OTALORA en el sitio que le refirié a aquel para su
encuentro, no fue posible lograr su vinculaciéon mediante indagatoria, ni aun con la
orden de captura que se libré en su contra, y pese a tener conocimiento del incidente no

se preocupd por comparecer ala justicia, y sélo fue capturado el 10 de febrero de 2004.

En ese orden, subrayd el Tribunal que proporcionada la defensa técnica desde que se le
declard persona ausente, el procesado hubiera podido otorgar poder a un abogado para
que representara sus intereses y ejercer su defensa material, de ahi que la queja que
funda el censor porque no se le citd al domicilio paterno para garantizar su defensa
material carezca de toda fundamentacion, asi como el contraindicio que pretende
edificar porque en su parecer la vida del procesado continué normalmente al tener

contacto con sus familiares.

La ausencia de movil para la realizacién de la conducta respecto del procesado tampoco



constituye entidad suficiente para exonerarlo de su participacion accesoria, porque

como lo destaca la representante de la Procuraduria, tratdndose de hechos delictivos
cometido a través del pago a sus autores materiales, como en el caso de sicarios, no se
requiere algun interés con la victima, menos adn vinculo o conocimiento con la misma,

pues ello se limita a ubicar al sujeto pasivo del delito como blanco a ejecutar, sin mas.
Asi las cosas, el reproche no tiene alguna vocacién de prosperidad.

Segundo Cargo

Violacidn indirecta de la ley sustancial por error de derecho

En esta oportunidad, acude el libelista a postular un falso juicio de legalidad porque
en su concepto la indagatoria-declaracion del co-procesado Carlos Alberto Moncada no
cumplia con los requisitos legales para ser tenida como prueba, principalmente porque no
se le tomo el juramento de rigor cuando hizo cargos contra terceros, por lo cual solicita su

exclusién asi como de los indicios que se estructuraron a partir de ella.

Efectivamente, cuando se trata de atacar la eficacia dada por el fallador a un medio
probatorio que contiene vicios en su produccién o aduccion procesal, se deben exponer las
formalidades omitidas y su incidencia en el fallo y cémo, tras su apropiada exclusion del
caudal de pruebas se arribaria a una decision diferente y en este caso favorable para el

procesado.

En relacién con la cldusula de exclusidon probatoria un tal postulado constitucional como
el del inciso final del articulo 29 del texto superior tuvo como desarrollo legal los articulos
250y 253 del Decreto 2700 de 1991 en los cuales se establecia el rechazo de las
pruebas obtenidas ilegalmente, ala vez que en materia de libertad probatoria el respeto

de las garantias y derechos fundamentales.



Es evidente que los referidos preceptos contenidos en dicha codificacion instrumental
penal fueron modificados a través de los articulos 235y 237 de la Ley 600 de 2000,
manteniendo incito el rechazo de la practica de pruebas “legalmente
prohibidas”, y la demostracidon “con cualquier medio probatorio, a menos que la ley
exija prueba especial’, de los elementos estructurales de la conducta punible, la
responsabilidad por la misma, las causales de agravacion y atenuacion punitiva, las
excluyentes de responsabilidad asi como la naturaleza y la cuantia de los perjuicios, pero
siempre bajo el mas estricto respeto de los derechos fundamentales. De ahi que se

discierna en uno y otro caso acerca de las nociones relativas a prueba ilicita ilegal y
prueba ilicita constitucional. 2

Efectivamente, no queda duda que la ilicitud de la prueba contamina a las que se
deriven de ella, esto es, aquellas que tienen su fuente en una que constitucional o
legalmente no es valida de acuerdo con los criterios basados en la jurisprudencia
anglosajona acerca de la “Teoria de los frutos del arbol envenenado”, (fruit of the
poisonous tree doctrine) que paulatinamente también ha establecido excepciones al
principio de excluir la prueba ilicita en si misma, como la que se desprende o es
consecuencia de ella al fijar salvedades que llevan a escindir un nexo factico y uno juridico
entre la prueba principal y la refleja que hace tener a esta Ultima como admisible  si
se advierte que proviene de (i) una fuente independiente (independent
source), es decir, si el hecho aparece probado a través de otra fuente auténoma;
(ii) o cuando tiene un vinculo atenuado (purged taint) con la principal, o (iii)
cuando se trata de un descubrimiento inevitable (inevitable descovery) en caso que

por otros medios legales de todas maneras se habria llegado a establecer el hecho.

El censor parte de la base de que la indagatoria de Carlos Alberto Moncada Ospina no
puede tenerse como valida, y por ello se debe excluir del caudal probatorio, asi como los
indicios que se construyeron a partir de ella, y aunque el articulo 357 del Decreto 2700 de

1991 bajo cuya vigencia se recepciono tal diligencia, preceptuaba que si el indagado



declaraba contra otra persona se le debia volver a interrogar bajo juramento como si se
tratara de un testigo, aspecto reproducido en el articulo 337 de la Ley 600 de 2000, con las
implicaciones que ello apareja relacionadas con la amonestacion previa acerca de la
importancia y consecuencias penales, la ausencia de la amonestacion y toma de
juramento no vician la aludida indagatoria, porque ante la dual caracteristica de medio de
defensa y medio de prueba hace que el juramento que se toma cuando el indagado
atribuye cargos contra terceros ratifique sélo el compromiso de su responsabilidad en
relacion con esas declaraciones y para eventualmente ser investigado por un falso

testimonio en el caso de que haya faltado a la verdad.

De tiempo atras la Corte ha precisado que: “...por omitirse juramentar al indagado frente a
los cargos que lanza contra terceros, la versidon dada en esas condiciones no pierde
validez ni eficacia porque conserva su calidad de prueba, que como tal debe ser
apreciada por el funcionario judicial con apego a las pautas de la sana critica y en
especial con los criterios de evaluacion fijados por el articulo 277 de la Ley 600 de 2000,
equivalente al 294 del Decreto 2700 de 1991. El Unico efecto adverso de la falta de

juramento es la imposibilidad de investigar a quien declaré falsamente”3

Asi las cosas, al no entrafar el juramento del indagado cuando hace sindicacidon contra
terceros, condicidn de validez de tal acto procesal, no genera nulidad de la indagatoria,
pues los efectos de tal omisidon se analizaran en relacion con las imputaciones realizadas,

de ahi que no constituya un desafuero su analisis como declaracién y como injurada.

Por lo tanto, tampoco pueden tenerse como ilegales los indicios estructurados en
contra del procesado referidos a los hechos indicados de que daba cuenta el coparticipe
Moncada Ospina en su indagatoria en la que referia toda la actividad de DANIEL
ALFREDO GUERRERO OTALORA tanto antecedente como posterior a la ejecucién de los

homicidios al precisar que entregé dinero a Raul Oyola para cancelar la cuenta del hotel,



los llevd hasta un apartamento desocupado carente de servicios y luego los transporto
hasta cerca del lugar de los hechos, acciones todas facilitadoras para la occision, amén
de que con posterioridad llamd al teléfono celular del autor material, Raul Oyola, para

averiguar su sitio de ubicacion y acordar uno para su encuentro que también denota su

colaboracion tendiente a buscar la impunidad del delito.
En estas condiciones, el reproche no prospera.
Casacioén Oficiosa

Acoge la Sala la peticidon elevada por la representante del Ministerio Publico ante la
necesidad de acudir a la facultad oficiosa que le confiere el articulo 216 de la Ley 600 de
2000 por haber incluido el juzgador la circunstancia de mayor punibilidad prevista en el
numeral 109 del articulo 58 del nuevo Cddigo Penal —obrar en coparticipacion
criminal— que no fuera deducida en la resoluciéon de acusacion, lo que a la postre lo
hizo ubicar dentro del ambito de punibilidad en el segundo cuarto cuando correspondia

fijar la pena dentro del primero.

Efectivamente, en la resolucién de acusacién no se advierte la inclusién de la
nomenclatura legal dela circunstancia de intensificacion punitiva, ni se puede establecer
del recuento factico que el propdsito del ente acusador haya sido atribuirla al

incriminado.

Es sabido que la inclusién de circunstancias de mayor o menor punibilidad en la
acusacion, siempre que no hayan sido previstas de otra manera, tiene clara
trascendencia, no sélo por su necesaria discusion y contradicciéon para establecer el
equilibrio de las partes, sino porque ellas se reflejaran en el proceso de dosificacidn
punitiva previsto en la Ley 599 de 2000, por el que opté el juzgador, pues fijados los
limites minimos y maximos en los que se ha de mover teniendo en cuenta las

circunstancias modificadoras de tales extremos punitivos (v.gr. causales de agravacién



especificas del delito), establecera segun la concurrencia de causales de mayor o
menor punibilidad, el cuarto o cuartos dentro de los que debera determinar en concreto
la pena a través de la ponderacion de los factores concernientes a la mayor o menor
gravedad de la conducta, el dafio real o potencial causado, la naturaleza de las causales
que agraven o atenlen la punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintenciéon o la
culpa concurrentes, la necesidad de penay la funcidon que ella ha de cumplir en el

especifico caso.

En este caso, el juzgado de primer grado al tener a DANIEL ALFREDO GUERRERO OTALORA
como coautor de los comportamientos e incluir la causal de mayor punibilidad ya
anotada, concurrente con circunstancias de menor punibilidad, se ubicé en el segundo
cuarto punitivo, [192 a 228 meses de prision], no partié del minimo al adicionar cinco (5)
meses mas Y fijar en ciento noventa y siete (197) meses (dieciséis afios y cinco meses) la
sancién para el primer homicidio a los que sumo siete (7) aflos mas por los delitos
concurrentes de homicidio y porte ilegal de armas de fuego para un total asi de

veintitrés (23) afios y cinco (5) meses de prision.

Por su parte, el Tribunal pese a que modificé el grado de participacion en los delitos de
homicidio al tenerlo ya no como coautor, sino cdmplice, acogidé la dosificacion punitiva
del a quo, y fijo la sancion en doce (12) afios para tales ilicitos a los que incrementé
cinco (5) meses por el porte ilegal de armas para un total de doce (12) anos y cinco (5)

meses de prision.

En este orden, resulta diafano que la sentencia desbordd los términos y alcances de la
acusacion al sorprender con la inclusion de la circunstancia de mayor punibilidad no
conocida por el enjuiciado, yerro trascendente pues el ambito se ubico en el segundo

cuarto punitivo, cuando correspondia fijar la sancion dentro del primero, lo que impone



que a través del ejercicio de la facultad oficiosa la Corte lo corrija.

Por lo anterior, es necesario entonces, eliminar como criterio de dosificacion de la pena
la circunstancia de mayor punibilidad contemplada en el numeral 102 del articulo 58 del
nuevo Cédigo Penal que incluyd el juzgador singular y partir por consiguiente del primer
cuarto punitivo establecido para el delito de homicidio cuando se trata de un cémplice,

que implica una disminucién de la pena de una sexta (1/6) parte a la mitad (1/2).

En consecuencia, la pena de trece (13) a veinticinco (25) aflos para el homicidio, por la
disminucidon del grado de participacidon accesoria se ubica entre setenta y ocho (78) meses
a doscientos cincuenta meses (250) meses de prisidn, y su primer cuarto punitivo se
establece en el rango de setentay ocho (78) meses a ciento veintiun (121) meses, de
manera que sin tener en cuenta el porcentaje de intensificacién punitiva tenido en
cuenta porelaquo —por cuanto corresponden a quien asume el ron  principal
de coautor—, pero acogiendo los criterios para no partir del minimo en razon de la
preparacion del ilicito, el bajo respeto por la vida humana y el modo de ejecucién de los
comportamientos alli considerados, se aumentaran tres (3) meses mas, para fijar en
ochenta y un (81) meses, a los que se aumentaran cincuenta (50) meses mas por el
homicidio concurrente y cinco (5) meses por el delito de porte ilegal de armas, para un total
de ciento treinta 'y seis (136) meses, esto es, once (11) anos y cuatro (4) meses de
prision para DANIEL ALFREDO GUERRERO OTALORA.

En virtud de lo normado en el articulo 229 de la Ley 600 de 2000, la decisién de casar de
oficio parcialmente el fallo a fin de excluir la circunstancia de mayor punibilidad que no
fuera imputada en la resolucion de acusacién se debe hacer extensiva al procesado
no recurrente, Radl Andrés Oyola Zapata, dado que la intervencion oficiosa de la Sala no
se encuentra limitada al impugnante que enerva el conocimiento del recurso extraordinario,

sino a todos los sujetos procesales.



Por lo tanto, al partir del primer rango punitivo del delito de homicidio [156 a 192 meses],
respetando los porcentajes de intensificacion punitiva del a quo, pues se mantiene su
grado de participacion como coautor, no se partira del minimo al agregar cuatro meses,
es decir ciento sesenta meses (160) meses a los que se aumentara la misma tasa de
incremento por los delitos concurrentes de homicidio y porte que equivalen a sesenta y
ocho (68) meses y seis (6) dias de prision, para un total de doscientos veintiocho (228)
meses y seis (6) de prisidn, esto es diecinueve (19) aflos y seis (6) dias de prision, para

Raul Andrés Oyola Zapata.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia,

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

1. NO CASAR el fallo por razén de los cargos formulados en la demanda
presentada por el defensor de DANIEL ALFREDO GUERRERO OTALORA.

2. CASAR OFICIOSA Y PARCIALMENTE el fallo recurrido en el sentido de
marginar la circunstancia de mayor punibilidad deducida por el juzgador relacidon con el
procesado DANIEL ALFREDO GUERRERO OTALORA y el enjuiciado no recurrente Raul

Andrés Oyola Zapata, por no haber sido incluida en la resolucién de acusacion.

3. PRECISAR que, por razén de la casacion oficiosa aqui dispuesta, la pena principal
impuesta al procesado DANIEL ALFREDO GUERRERO OTALORA como coautor del delito de
porte ilegal de armas y complice de un doble homicidio es de once (11) aflos y cuatro
(4) meses de prision. Para el sujeto no recurrente Raul Andrés Oyola Zapata como coautor

del mismo concurso delictiual es de diecinueve (19) afios y seis (6) dias de prision.

4. En lo demas, el fallo impugnado se mantiene incélume.



Contra esta providencia no procede recurso alguno.
Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al Tribunal de origen.
ALFREDO GOMEZ QUINTERO

Excusa justificada

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON
MARINA PULIDO DE BARON JORGE LUIS QUINTERO MILANES
YESID RAMIREZ BASTIDAS JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA
MAURO SOLARTE PORTILLA JAVIER ZAPATA ORTIZ

TERESA RUIZ NUNEZ

Secretaria

1 Mediante fallo de segunda instancia de 13 de septiembre de 2002 se le condené como

complice de tales ilicitos.

2 La clausula de exclusién se elevé como principio rector y garantia procesal en el
articulo 23 de laley 906 de 2004 al considerar nula de pleno derecho toda prueba
qgue haya sido obtenida con violacion de las garantias fundamentales que conlleva la
extraccion del caudal probatorio tanto de la principal, como de las que sean consecuencia o
su existencia dependa de ésta.

3 Cfr. sentencias del 22 de octubre de 1998 (Radicacién 10.934), 21 de noviembre de



2002 (Radicacion 14.065), y 27 de febrero de 2003 (Radicacion 17.837).



