Proceso n? 37231
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL
MAGISTRADO PONENTE
AUGUSTO ). IBANEZ GUZMAN
APROBADO ACTA No. 198-
Bogota, D. C., veintitrés (23) de mayo de dos mil doce (2012)
VISTOS

Decide la Sala si es procedente admitir las demandas de casacidon presentadas por los
defensores de Clovis Rafael Reales de la Cruz vy, Jaime Enrique
Gonzales Villanueva, por una parte y Humberto Domingo Palmera Valeth, por otra, contra
la sentencia dictada el 15 de junio de 2011 por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Barranquilla, por cuyo medio confirmé la condena impartida el 17 de marzo del mismo
afio por el Juzgado Promiscuo Municipal con funciones de conocimiento de Manati, en

calidad de autores del delito de hurto calificado y agravado en grado de tentativa.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

1. Aproximadamente a las 9:30 a.m. del 12 de diciembre de 2009, en el corregimiento
de Arroyo de Piedra, municipio de Luruaco-Atlantico, Santander Segqundo Gomez Echavez,
guarda de seguridad de la empresa Valores y Contratos S.A. observé desde lo alto de
un cerro a Clovis Rafael Reales de la Cruz, Jaime Enrigue Gonzales

Villanueva y Humberto Domingo Palmera Valeth, empleados de la misma sociedad,



extrayendo combustible -ACPM- de los cargadores de la cantera, que envasaron
en 22 pimpinas, para luego, transportarlo en una volqueta y esconderlo en una zona

enmontada aledana.

Como quiera que el vigilante intercept6 dicho vehiculo, pero en él solo encontré
recipientes vacios, se dirigié al sendero que habia transitado el automotor, encontrando
las pimpinas de ACPMy a un sujeto que llevaba dos de ellas y no logré identificar por

cuanto al verse sorprendido emprendié la huida.

2. Estos hechos fueron denunciados el mismo dia por Alexander Javier Santiago Arroyo,

representante judicial de Valores y Contratos S.A.1.

3. El 11 dejunio de 2010, ante el Juzgado Promiscuo Municipal con funciones de control
de garantias de Luruaco, se legalizé la captura de Humberto Domingo Palmera Valeth,
oportunidad en la que la Fiscalia Novena Seccional de Sabanalarga le imputé el
delito de hurto calificado y agravado previsto en los articulos 239, 240y 241 del
Cddigo Penal. En la misma diligencia se le impuso medida de aseguramiento de

detencion preventiva en su domicilio2.

Al dia siguiente, se procedié en similar sentido en relacion con Clovis Rafael Reales de la
Cruz vy, Jaime Enrigue Gonzales Villanueva, con la diferencia que el Juzgado Segundo
Promiscuo Municipal de Sabanalarga no les impuso medida de aseguramiento

alguna3s.

4. ElI 7 de julio de 2010, la Fiscal Novena Seccional de Sabanalarga presentdé el escrito
de acusacién contra los imputados por las referidas conductas punibles, al tenor de los
articulo 239, 240 -con la modificacién del canon 37 dela Ley 1142 de 2007- por “haberse
cometido sobre combustible que se llevaba en los medios motorizados”4 y 241.9.10 de la
Ley 599 de 20005.



5. Ante el Juez Promiscuo Municipal con funciones de conocimiento de Manati, el 19
de julio de ese afo el ente acusador formulé la acusaciébn en los términos del

escrito correspondiente6.

6. Celebrada la audiencia preparatoria y concluido el juicio oral, el juez profirié sentencia
contra los acusados y los condend a la pena principal de sesenta y tres (63) meses de
prision y a la accesoria de “interdiccién de derechos y funciones publicas”7 por un lapso
igual al de la pena privativa de la libertad, en calidad de coautores del delito de hurto
calificado y agravado en grado de tentativa. Igualmente, les negd la suspension

condicional de la ejecucién de la pena y la prision domiciliaria8.

7. La sentencia, apelada por la defensa técnica, fue confirmada por la Sala Penal del

Tribunal Superior de Bogotda, en fallo del 15 de junio de 20119.

8. Através de sus defensores, dentro de la oportunidad legal, los procesados
interpusieron el recurso extraordinario de casaciénl0 vy presentaron las demandas

correspondientesll.

9. El asunto fue remitido a la Corte.

LAS DEMANDAS

1. A favor de Clovis Rafael Reales de la Cruz vy, Jaime Enrique Gonzales Villanueva.

Una vez el demandante identifica a los procesados y a la defensay la sentencia
impugnada y sintetiza los hechos y la actuacién procesal, enuncia la postulacién de dos

cargos -principal y subsidiario-.
1.1. Primer cargo (principal).

Al amparo de la causal primera descrita en el articulo 181 de la Ley 906 de 2004, acusa



la sentencia confutada de “[v]iolacion directa de la ley material, por la manifiesta

aplicacién indebida del elemento amplificador denominado Tentativa”12.

Tras aludir al concepto de tipicidad como uno de los presupuestos requeridos para
condenar, a los elementos normativos de los articulos 239, 240 y 241 del Codigo Penal en
relacion con el delito de hurto calificado y agravado y a la tentativa prevista en el
articulo 27 como un ingrediente amplificador del tipo, seflala que “desde la
entrevista, denuncia, informe ejecutivo de policia judicial, pruebas allegadas y
desarrollo del juicio”13, se establecié que sus defendidos no fueron sorprendidos
con las 22 pimpinas en su posesion, ya que el Unico testigo de cargo dijo haberlas
encontrado en una zona enmontada y no, en la volqueta o en los cargadores que conducian
los procesados, razén por la que se descarta “la adecuacién de la conducta a lo

estipulado en el articulo (sic) 239 y siguientes del CP"14.

Critica al fallador porinobservar que sus prohijados no fueron capturados en flagrancia
o cuasi flagrancia, pues su aprehension se produjo en dias posteriores e inadvertir que no
hay constancia de que ellos hubieran aceptado la posesion de las pimpinas de ACPM al
momento de la requisa, de tal forma que “jamas se desplegaron actos idoneos e
inequivocos dirigidos a la extraccion de ACPM y que ello hubiere dejado de consumarse
por la actuacién del seflor GOMEZ ECHAVEZ u otra persona de la empresa o
sorprendimiento por parte de la policia”15, por lo que se desatendid lo previsto en el

articulo 10 ejusdem relativo a la tipicidad.

Cita una decisién de la Corte Suprema de Justicia sobre delito imposible para concluir
que ante la ausencia del objeto material: cosa mueble ajena como elemento del tipo

objetivo, la conducta deviene atipica.

Precisa que al no existir el hurto, por cuanto este solo se habria configurado con “la

demostracion de la posesion del elemento fisico en posesidon de [sus] mandantes y la



frustracion de la consumacion del hecho delictivo por actos o situaciones externas a su
voluntad”16, los juzgadores no podian “concluir la existencia tentativa, ya que esta
constituye un delito imperfecto que se origina en la NO configuracién de un delito por la

intervencion de un tercero o factores ajenos a la voluntad del sujeto activo”17.

Afirma que el yerro es trascendente porque viola la presunciéon de inocenciay el
principio in dubio pro reo. Remata sosteniendo que si se hubieran armonizado las
razones por él esgrimidas con los referidos axiomas constitucionales se habria
concluido que la conducta atribuida a los enjuiciados es atipica, aplicado el articulo 7°

del Cédigo de Procedimiento Penal y, absuelto a los sentenciados.
1.2. Segundo cargo (subsidiario).

Con fundamento en la causal tercera del articulo 181 del Cédigo de Procedimiento
Penal, predica lainfraccién indirecta de la ley sustancial en el sentido de falso

juicio de conviccién.

Para dar forma al reparo, sostiene que el Tribunal “se aparto (sic) de los postulados de la
l6gica, experiencia y principios de la sana critica, en la valoracion del material

probatorio”18.

En cuanto a las reglas de la I6gica dice que si ellas se hubieran aplicado se habria
concluido la ausencia de responsabilidad de los encartados en el delito. Esto, porque la
confrontaciéon del testimonio de GOmez Echavez con otras pruebas como el informe de
policia -tarea no realizada por el juez plural-, permitia advertir una contradiccién en el
sentido que mientras el testigo dijo que la extraccién del combustible se produjo a eso de
las 9:30 a.m. por un lapso de 25 a 30 minutos, aquél documento sefiala que del supuesto
hurto fueron avisados aproximadamente a las 10:00 a.m., procediendo los
uniformados a desplazarse inmediatamente al lugar y en ese orden, “lo légico

era la captura en flagrancia o cuasiflagrancia de [sus] prohijados con las



evidencias fisicas respectivas”19; sin embargo, ello no sucedid porque la extraccion
no existio. Agrega que la manifestacién de haber sorprendido a los procesados
extrayendo combustible desafia los postulados de la ldgica “en cuanto a las

circunstancias de modo, tiempo y lugar”20.

Reprocha al juez colegiado por dejar de lado el testimonio de Ernesto Polo
-almacenista- quien sefald que no era posible extraer combustible del tanque de los
cargadores con una manguera, dado el dispositivo de sequridad -enmallado- puesto en la
boca del tanque del ACPM, relato que, por consiguiente, descartaba la ilégica declaracién

del vigilante, segun la cual sus mandantes extrajeron 22 pimpinas manualmente.

Ahade que “la experiencia en casos como el presente, indica que el autor o autores
son sorprendidos con la cosa mueble en sus manos para que pueda predicarse la
existencia de la tentativa de hurto”21, pues de lo contrario no se puede aplicar el

articulo 27 del Coédigo Penal.

La violacion de los “principios de la ciencia”22 se habria producido porque el
sentenciador no aprecié la “ausencia de actos urgentes como: Toma de muestras,
rastros o examen de laboratorio”23 o la falta de fijacion fotografica de la alteracidn
del dispositivo de seguridad, que pudieran constituir evidencia fisica de la ejecucion del
reato, en los términos del articulo 275 del Cédigo de Procedimiento Penal, labor que era del

resorte del ente acusador, de acuerdo con lo descrito en el articulo 7 ejusdem.

En el acapite de la trascendencia, critica al juzgador por desconocer que para que el
testimonio de Gomez Echavez pudiera servir de fundamento a la condena debia estar
respaldado por la captura en flagrancia o cuasiflagrancia o, en huellas y rastros dejados por
los implicados al extraer el combustible. No obstante, nada de ello se observa en el

proceso.



Concluye que a partir de la referida declaracién no se puede deducir que los
procesados extrajeron el ACPM, ni que la falta de consumacion del delito se produjo por su
intervencién y tampoco, que ellos estaban en poder de los recipientes al momento de la

revision de la volqueta.

Por Ultimo, circunscribe la finalidad del recurso, a la pretension de casar la sentencia
atacada para “garantizar la efectividad del derecho material de inocencia (...) dando
aplicacién a los articulos 380 y 381 del CPP"24.

Como consecuencia de esto, pide la absolucion de sus procurados y la libertad inmediata

para ellos.
2. A favor de Humberto Domingo Palmera Valeth.

El recurrente identifica las partes e intervinientes y el fallo acusado, condensa los
hechos y la actuacion procesal y formula dos cargos.

2.1. Primer cargo.

Invoca la causal tercera del articulo 181 de la Ley 906 de 2004 para acusar la sentencia
de segundo nivel “de haber violado directamente la ley sustancial, por EXCLUSION
EVIDENTE (sentido de la violacidn) del articulo 187 del Cdédigo de Procedimiento
Civil por aplicacidon analdgica del articulo 25 del Codigo de Procedimiento Penal (ley 906 de

2004), de indiscutible contenido sustantivo por aludir a la punibilidad (...)"25.

En el aparte de demostraciéon del cargo asevera que se incurrié en “error de hecho,
por violacién directa por exclusién evidente parcial”26 de las referidas normas,
al omitir la valoracién del testimonio de Ernesto Rafael Polo Ortega, quien asegurdé que
los cargadores tienen una malla de proteccién en la boca del tanque del combustible

que impide la extraccién del mismo y que las pimpinas sélo se usan para llenarlas de aceite



y llevarlas a la via a las maquinarias, defecto que a su juicio, vulnera el principio

de investigacién integral.

Resalta que el relato del referido empleado desplaza el del vigilante pues su funcién en
la empresa es “diferente del conocer en qué estado se encuentran las

maquinarias”27.

Luego de citar dos providencias de la Sala de Casacién Penal en las que se alude a la
técnica para atacar la ruptura del principio de investigacién integral y a la esencia de
este postulado propiamente dicha, sostiene que si no se hubiera incurrido en el yerro
denunciado se habria podido descubrir a los verdaderos autores del ilicito y declarado

inocente a su asistido.

Por consiguiente, solicita casar el fallo demandado en su totalidad, para en su lugar,

declarar la absolucion del acusado.
2.2. Segundo cargo.

Invocando la causal segunda del articulo 181 de la Ley 906 de 2004, acusa la sentencia de

segundo nivel de “haber violado directamente la ley sustancial, por EXCLUSION
EVIDENTE (sentido de la violacidn) de los articulos 275 y 277 del Cédigo de Procedimiento
Penal (Ley 906 de 2004), de indiscutible contenido sustantivo por aludir a la punibilidad
(...)"28.

Para demostrar el reparo indica que se incurri6 en “error de hecho, por violacion
directa por exclusion evidente”29 de las referidas normas, lo que ocurrid
porque se omitié6 “el principio legal de la cadena de custodia”30, lo que a su juicio,

vulnera los derechos al debido proceso y a la defensa.

Luego de citar un aparte del informe de policia del 13 de diciembre de 2009,



asevera que se debe concluir que i) contrario a lo relatado por el vigilante en la audiencia
del 27 de octubre de 2010, en el sitio donde el vigilante encontré las pimpinas no habia un
tanque adicional con combustible y tampoco un machete o algln otro objeto, ii) las
pimpinas no fueron clasificadas como macroelementos y tampoco se tomé una muestra
para llevarla al juicio, iii) no se tomaron huellas ni rastros dejados por los presuntos
responsables en los cargadores y pimpinasy, iv) no se especific6 cual era el

contenido de estos recipientes: ACPM u otro aceite.

Explica que si bien los elementos materiales probatorios -22 pimpinas- fueron fijadas
fotograficamente, no se las recogié y embald técnicamente y tampoco se las sometid a las
reglas de la cadena de custodia, de tal manera que, perdieron su autenticidad. Afade que
era idoneo tomar huellas decadactilares a la entrada de los tanques de combustible y a

dichos receptaculos.

Si no se hubiera ocurrido en el predicado error, el que se aduce ocurrié por “falta de
investigacién por parte de la Fiscalia y los Policias Judiciales”31 se habria descubierto a los

reales autores del delito y deducido la inocencia del enjuiciado.
Invoca idéntica peticién a la del primer cargo.
CONSIDERACIONES

Las demandas no reunen los requisitos minimos que exige el articulo 184 del Cédigo de
Procedimiento Penal de 2004 para su admision vy, por lo tanto, no pueden ser aceptadas.

Las razones son las siguientes:

El recurso extraordinario de casacidon debe ser elaborado respetando las formalidades
técnico juridicas previstas en la ley, segln se trate de cada una de las causales
establecidas en el articulo 181 del Cdédigo de Procedimiento Penal, pues lo pretendido con

este mecanismo extraordinario, es socavar la doble presuncién de acierto y legalidad



que recae sobre el fallo de seqgundo grado.

Ahora, no obstante la posibilidad actual de incoar el recurso de casacidn sin atender el
monto de pena del delito por el que se procede, ello no implica el abandono de los
presupuestos légico argumentativos propios de este extraordinario medio de impugnacion,
pues con el propdsito de evitar su desnaturalizacion al punto que se asemeje a una
instancia mas, el legislador del 2004 impuso la necesidad de acreditar el cumplimiento
de los fines previstos en el articulo 180 ejlisdem, es decir, “la efectividad del derecho
material, el respeto de las garantias de los intervinientes, la reparacién de los agravios
inferidos a estos, y la unificacion de la jurisprudencia” y, satisfacer los presupuestos

normativos descritos en el referido canon 184.

Es asi como, ademas de acreditar con suficiencia que alguna(s) de la(s) finalidades
de la impugnacion extraordinaria se abre paso en el caso concreto, corresponde al
demandante demostrar que le asiste interés juridico para recurrir en casacion, postular la
causal adecuada conforme al articulo 181 del Cddigo de Procedimiento Penal, escoger
el sentido de error especifico en los términos desarrollados por la jurisprudencia y
fundamentarlo con estricto apego a los principios ldégicos que rigen el recurso, con
especial énfasis, a los de prioridad, precisidn, claridad, debida fundamentacién, no

contradiccion, autonomia y trascendencia.

Las demandas que se examinan, no satisfacen estos presupuestos metodoldgicos,
empezando porque la elevada a favor de Humberto Domingo Palmera Valeth
ninguna consideracién hizo en punto de la finalidad que perseguia con el recurso de
casacién y la formulada en relacion con los intereses de Clovis Rafael Reales de la
Cruz y, Jaime Enrique Gonzales Villanueva, escasamente, enuncié que procuraba
“garantizar la efectividad del derecho material de inocencia de sus mandantes”32,
dejando a un costado el deber de explicar por qué se habria desconocido el derecho

material en el fallo impugnado, cudl seria el contenido correcto de justicia pretendidoy la



manera en que la Corte lo podria corregir.

A ello se agregan las multiples incorrecciones que en todas sus partes exhiben los

libelos, como pasa a verse.

1. Demanda a favor de Clovis Rafael Reales de la Cruz y, Jaime Enrique Gonzales Villanueva.

1.1. Primer cargo (principal).

1.1.1. Cuando se intenta la postulacidn de la censura por la ruta de la violacién directa de la
ley sustancial, el libelista debe hacer completa abstraccion de lo factico y probatorio y, en
ese sentido, admitir los hechos y la apreciacidén de los medios de conviccién fijados por los
sentenciadores, de manera tal que le corresponde desarrollar el reproche a partir de un
ejercicio estrictamente juridico, en el que establezca la vulneracion del precepto
normativo en el caso concreto, por medio de cualquiera de las tres modalidades de
error: falta de aplicacién, aplicaciéon indebida o interpretacidon errénea y seguidamente,

demuestre la trascendencia del yerro en el sentido de la decisién impugnada.

Mientras que la falta de aplicacidon opera cuando el juzgador deja de emplear el
precepto que regula el asunto, la aplicacién indebida, deviene de la errada eleccién por
el fallador de una disposicion que no se ajusta al caso, con la consecuente inaplicacién de
la norma que recoge de forma correcta el supuesto factico. La interpretacién errdnea,
en cambio, parte de la acertada seleccién de la norma aplicable al asunto debatido, pero
conlleva un entendimiento equivocado de la misma, que le hace producir efectos juridicos

que no emanan de su contenido.

1.1.2. En el caso de la especie, el censor acusa el fallo de segunda instancia de violar de
forma directa “la ley material, por la manifiesta aplicacién indebida del elemento

amplificador denominado Tentativa”33, ello, por cuanto “desde la



entrevista, denuncia, informe ejecutivo de policia judicial, pruebas allegadas y desarrollo
del juicio”34 se establecié que sus defendidos no fueron sorprendidos con las 22
pimpinas en su posesion, pues el Unico testigo de cargo dijo haberlas encontrado en una
zona enmontada y no, en la volqueta o en los cargadores que conducian los procesados,
razén por la que se descartaria “la adecuacion de la conducta a los estipulado en el

articulo (sic) 239y siguientes del CP"35.
La sola proposicion evidencia las deficiencias argumentativas del reparo.

En verdad, el censor abandona el deber de expresar cual es la norma concreta
presuntamente violada, ya que de una parte afirma que es la categoria dogmatica de la
tentativa la que habria sido aplicada indebidamente -pero, no especifica, se
insiste, el precepto normativo que la regula-, para luego, sefalar que el error se
produjo al adecuar el comportamiento de los procesados a los articulos 239 y siguientes
(no concreta tampoco en este punto cudles) del Cddigo Penal, que describen el delito de

hurto y sus circunstancias.

De éste modo, no se logra comprender si el reparo se dirige a cuestionar el

reconocimiento de la tentativa a favor de sus prohijados o si, lo que critica es una presunta
atribucién de responsabilidad por el delito de hurto, que en realidad no existid, pues el juicio
de reproche se elevd por el injusto de hurto calificado y agravado en grado de tentativa, lo

que es distinto.

1.1.3. Pero este no es el defecto mayor, pues lo cierto es que el demandante ignoro las
reglas de argumentacion propias de la transgresion directa, porque no se quedd en el
analisis estrictamente de derecho que se le imponia sino que irrumpid en el campo de lo
factico, esto es, cuestiond los hechos y la valoracion probatoria fijada en las sentencias
condenatorias -inescindibles por conservar el mismo sentido de decision-, para

imponer su propia apreciaciéon de los medios de conviccidn incorporados a la actuacién.



Si el censor queria discutir un yerro juridico producto de que se haya escogido un tipo
penal que supuestamente no regulaba el comportamiento de los procesados, debia
atenerse en toda su extension a los supuestos facticos y al analisis probatorio elaborado
por los sentenciadores. Sin embargo, el demandante se dedicd a hacer otra lectura distinta
a la plasmada en los fallos, del testimonio y la entrevista de Gdmez Echavez, del informe
de policia (sin aludir al testigo respectivo) y de otras pruebas que se habrian practicado
en el juicio oral -pero que no concreta- para predicar que no es viable imputarles
ninguna conducta delictiva, dado que no fueron capturados en flagrancia y mucho

menos, con el objeto material del reato, postulacion que, entonces, debia ser edificada

por la senda de la infraccion indirecta de la ley sustancial.

Para que pudiera prosperar la censura por el sendero escogido -violacién directa-

el libelista habria tenido que acreditar que en los fallos se reconocié que los procesados
no desplegaron ningun acto tendiente al apoderamiento del combustible cuya
consumacion hubiera sido impedida por hechos ajenos a su voluntad y que en todo caso,
se hubiera emitido la decisién de condena. Pero, ello no es lo que ocurrid en este caso; por
el contrario, la conviccién de los juzgadores apunta a que los encartados fueron
observados mientras extraian de los tanques de combustible de la maquinaria de la
cantera, ACPM que almacenaron en 22 pimpinas que luego escondieron en matorrales

aledanos y que, seguidamente, fueron encontrados por el vigilante.

1.1.4. Ahora, si se hiciera caso omiso a los defectos técnicos enrostrados, para indagar
en la tesis propuesta por el defensor, en el sentido que no hay lugar a predicar el
hurto en grado de tentativa como quiera que sus representados no fueron capturados
detentando el objeto material del apoderamiento -22 pimpinas de ACPM-, lo evidente es
que el togado no se ocupd de edificar reparo concreto alguno frente a las
consideraciones del Tribunal mediante las cuales determiné que el delito fue cometido
bajo la modalidad de coautoria impropia, lo que explica que el elemento material
hurtado hubiera sido encontrado en lugar distinto y en momento posterior al de la



extraccién del combustible.
En efecto, el Ad quem se pronuncié asi sobre el particular:

“Dentro de la presente si bien el testimonio del sefior GOMEZ ECHAVEZ, es el Unico por
medio del cual se logra vincular a los hoy procesados, el mismo toca ciertos tépicos que
no deja apice de duda respecto de la ocurrencia del ilicito y de la responsabilidad de los

procesados.

En primer lugar el hecho irrefutable, de que se encontraron las pimpinas de ACPM que
fueren avistadas en éste caso por quien funge como guarda de seguridad de la empresa, y
de las cuales obra album fotografico inmerso en los folios acreditados por declaracién de
policial, en segundo lugar, que es un hecho cierto las multiples denuncias que se han
presentado por el robo continuo de combustible al interior de la sociedad VALORCON
S.A., en tercer lugar que si bien el declarante aparece como testigo Unico de los hechos
ocurridos, de la declaracién rendida en la audiencia del juicio oral, por parte del sefior ALEX
FAJARDO HERNANDEZ testigo de descargos de la defensa, se corrrobora el orden

cronoldgico de los hechos tal y como fueron planteados por el sefior GOMEZ ECHAVEZ.

Sefiala en su declaracién el sefior FAJARDO HERNANDEZ, (...) que el dia del insuceso “vio
que el celador frend la volqueta y reviso el volco de PALMERA VALETH y después volvio a
subir por el camino que venia la volqueta, escuché al celador hacer un reclamo a
HUMBERTO del robo del ACPM y que por eso le reviso el vehiculo”, véase como la
declaracion del testigo de descargos el cual es “amigo” del procesado desde hace 11
afios por ser vecino del sector, concatena y respalda el dicho del testigo Unico de cargos,
aunado a lo anterior esta (sic) el hecho de que se encontraron las pimpinas, siendo todas
las anteriores de peso suficiente para derribar la duda y crear en éste cuerpo colegiado
certeza mas alla de toda duda respecto de la responsabilidad penal de los procesados en

los hechos que hoy se investigan.



Por lo tanto, no obstante no haberse encontrado (sic) pretendida flagrancia, o en
posesion real y efectiva a los procesados de los elementos materiales probatorios u
objeto de tentativa de hurto o evidencia fisica de los cuales se desprende la ilicitud que
aqui se investigd se tiene que (sic) de manera clara que en el presente hubo una
especie de coautoria impropia, ya que para la realizaciéon de la tarea criminal existié
reparticién del trabajo de la actividad criminal, dentro del cual la labor de los sefiores
CLOVIS REALES DE LA CRUZy JAIME ENRIQUE GONZALEZ VILLANUEVA, fue extraer el
liquido (sic), y la del sefior PALMERA VALETH fue transportar en la parte trasera de su
vehiculo pimpinas vacias para luego ser llenadas, vigilar el lugar para que nadie se
acercara, y una vez llenados los contenedores transportar el ACPM hasta el punto en que
iban a ser recogidos por el desconocido que fue sorprendido en flagrancia y que luego se
dio a la fuga. Hechos materialmente claros”36 (negrillas del texto

original).

Siendo lo anterior asi, es nitido que hubo divisién de trabajo entre los procesados, de tal
suerte que mientras unos sacaban el ACPM de la maquinaria pesada, otro lo transportaba
en la volqueta a su cargo y lo escondia en un matorral, para que a su vez, un ultimo sujeto
procediera a llevarselo definitivamente, hecho este Ultimo que fue interrumpido por

el vigilante de la cantera.
Por manera que, no hay lugar a admitir este reproche.
1.2. Segundo cargo (subsidiario).

Manifiesta es la confusidon que exhibe el libelista frente al motivo de casacidén que invoca.

En realidad, el falso juicio de conviccién es un error de derecho que ninguna relacion tiene
con la falta de valoraciéon de una prueba o, con la deformacién de la misma por el juzgador

0, con la ruptura de las reglas de la sana critica y, que consiste en dejar de otorgar a la



prueba el mérito preestablecido en la ley o en asignar uno diverso al que aquella le

atribuye.

Incluso es bueno resaltar que este tipo de yerro actualmente goza de un alcance
limitado por cuando nuestro sistema procesal penal no es tarifado sino que se funda en la
persuasion racional como método de apreciacién y en esa medida, son escasas las
normas que le confieren algin grado especifico de conviccién a las pruebas, como ocurre

verbi gratia con la prueba de referencia.

En ese orden, si el letrado arguye la violacion de postulados de la ldgica, de reglas de
la experiencia y de leyes de la ciencia, no es a un falso juicio de conviccion que se
acompasa el reparo sino a un error de hecho -que no de derecho- por falso

raciocinio que de todas maneras, tampoco fundamenté con el rigor casacional.

Ciertamente, la concrecion argumentativa de un falso raciocinio requiere la demostracién
de un ejercicio valorativo del funcionario judicial trasgresor de los postulados de la ldgica,
las leyes de la ciencia o las reglas de experiencia, es decir, de los principios de la sana

critica como método de apreciacion.

Con tal fin, el libelista debe sefialar con exactitud el medio de prueba sobre el que recae
el yerro, identificar aquello que expresamente dice y se deduce de él, el mérito
persuasivo otorgado al mismo por el juzgador, indicar y desarrollar con exactitud la regla
l6gica, la ley de la ciencia o la maxima de la experiencia o del sentido comun aplicada
indebidamente por el juzgador al realizar el proceso valorativo de los medios de prueba,
asi como la que apropiadamente le debié servir de apoyo, la norma de derecho sustancial
que indirectamente resultd excluida o indebidamente aplicada o interpretaday
finalmente, demostrar que de no haberse incurrido en el defecto, el sentido de la decisidn

adversa habria sido sustancialmente opuesto.

En el asunto sometido a examen de admisién se tiene que si bien el censor sefala los



medios de prueba sobre los que habria recaido el defecto de apreciacién -testimonio de
Santander Gomez Echavez, album fotografico e informe de policia (no aludié al
testimonio correspondiente)-, olvidé resefar lo que en su literalidad expresan, lo
inferido por el juzgador de ellos y por dltimo, y mas importante, aunque aludid a la
violacion de reglas logicas, maximas de la experiencia y “principios de la
ciencia”37, no los postuld bajo clausulas generales, abstractas o universales como
hubiera correspondido sino que edificd razonamientos propios y parcializados que
corresponden a una visién particular, ajena a la valoracion conforme a las leyes de la

sana critica.

Esto es evidente cuando sin expresar cual seria el principio légico vulnerado al valorar
el testimonio de Gdbmez Echavez con otras pruebas como el informe de policia38 -
no dice cudles mas- el censor se limita a indicar que “lo légico era la captura en
flagrancia o cuasiflagrancia de [sus] prohijados con las evidencias fisicas respectivas”39,
conclusidon que parece tratar de restarle credibilidad al dicho de aquél en punto del
tiempo transcurrido entre el momento en que observd a los procesados extrayendo
el combustible y el de llegada de las autoridades de policia, pero que no se concreté en
alguna premisa en este sentido, ya que solo rematé afirmando que la manifestacién de
haber sorprendido a los procesados sacando ACPM desafia los postulados de la légica
“en cuanto a las circunstancias de modo, tiempo y lugar”40, sin ninguna

otra explicacién.

Ahora, afirma el libelista que el Tribunal dej6 de lado el testimonio de Ernesto
Polo -almacenista- quien sefialé que no era posible extraer combustible del tanque de
los cargadores con una manguera, dado el dispositivo de seguridad -enmallado-

puesto en la boca del tanque del ACPM, lo cual descartaba lailégica declaracion del

vigilante, segun la cual sus mandantes extrajeron 22 pimpinas manualmente.

Al respecto, si lo predicado es que no se valord la declaracién de dicho empleado, el



ataque se debio dirigir por la ruta del error de hecho por falso juicio de existencia y si lo

cuestionado es que se valord esa prueba inadvirtiendo la presunta imposibilidad de sacar

ACPM de los cargadores dado el dispositivo de seguridad, el letrado debid sefialar cual es
la ley de la ciencia -que no de la légica como lo afirmd y que tampoco especificd- que

expresa que tal mecanismo es invulnerable con caracter absoluto, pero tampoco lo hizo.

No entiende la Corte, cdmo puede constituir una regla de la experiencia aquella que a
juicio del actor dice que “en casos como el presente, (...) el autor o autores son
sorprendidos con la cosa mueble en sus manos para que pueda predicarse la
existencia de la tentativa de hurto”41, si no solo no se percibe cual es el patrén
de comportamiento con pretensiones de generalidad en un contexto sociohistérico
especifico y previsible dada su repeticién bajo unos mismos presupuestos, que fue
inobservado por la Colegiatura, sino que tal premisa si acaso podria comportar un juicio
de adecuacion tipico, distinto al ejercicio de valoracidon probatoria, que de cualquier

manera admite serias discusiones como la que predicé el Ad quem en punto del tema de la
coautoria impropia.

En la misma direccidn, la deficiencia en la fundamentacién del cargo se muestra
palmaria cuando se lee que para el demandante constituye una violacion a
los “principios de la ciencia”42 el que sentenciador no se haya percatado de la
“ausencia de actos urgentes como: Toma de muestras, rastros o examen de
laboratorio”43 o de la falta de fijacién fotografica de la alteracion del dispositivo de
seguridad, que pudieran constituir evidencia fisica de la ejecucion del reato -defecto que
achaca al ente acusador-, como si la falta de practica de las pruebas pudiera constituir un
defecto de valoracion -fase en todo caso posterior, a la practica probatoria- o, mejor,
como si en el sistema de enjuiciamiento penal con tendencia acusatoria en el que las
partes se rigen por el principio de igualdad de armas, la fiscalia estuviera obligada a

obtener elementos materiales probatorios que favorezcan los intereses de los acusados.



Finalmente, el censor no explicd por qué no es viable otorgar plena credibilidad al
testimonio Unico, cudl es la regla de valoracién de la prueba testimonial que predica a la
manera de una tarifa la necesidad de que la declaracion de un testigo directo Unico sea
reiterada o ratificada por otro u otros medios de conviccidn y por qué seria viable
abandonar el principio de libertad probatoria para dar paso a que Unicamente se pueda

probar con elementos de persuasion de caracter técnico o cientifico.
Se concluye de este modo que la demanda debe ser inadmitida.

2. Demanda a favor de Humberto Domingo Palmera Valeth.

2.1. Primer cargo.

La postulacion y fundamentacién de este reproche constituye una muestra fidedigna
del desconocimiento de los presupuestos minimos de precision y claridad que rigen

la impugnacién extraordinaria.

Es asi que aunque se apoya en la causal tercera del articulo 181 de la Ley 906 de
2004, contentiva del motivo de ataque denominado infraccidn indirecta de la ley
sustancial, el censor acusa una violacién directa “por EXCLUSION EVIDENTE (sentido de
la violacidn) del articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil por aplicaciéon analdgica del
articulo 25 del Cédigo de Procedimiento Penal (ley 906 de 2004), de indiscutible
contenido sustantivo por aludir a la punibilidad (...)"44, la que entonces, debia haber

intentado al amparo de la causal primera.

Asi mismo, resulta por demas impropio, pero en todo caso inocuo, que invoque COmMoO
norma violada -por aplicacién analdgica- un precepto del cédigo de procedimiento civil
relativo a la apreciacion en conjunto de las pruebas conforme a las leyes de la sana
critica que en semejantes términos también existe en la Ley 906 de 2004, con la

diferencia que en materia penal no existe la prevencién respecto a las solemnidades



prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.

La desorientacidon en la técnica de la violacidn directa también es ostensible cuando
asimila la exclusion evidente, también llamada falta de aplicacién a un error de hecho,

siendo que éste Ultimo corresponde a wuna modalidad de la infraccién indirecta.

En el mismo error argumentativo detectado en el primer cargo de la demanda
promovida a favor de los otros coprocesados, incurre el defensor de Palmera Valeth
cuando si bien enuncia la infraccion directa del referido articulo 187 del Cdédigo de
Procedimiento Civil incursiona en el campo de los hechos, las pruebas y su valoracién
por los juzgadores, como cuando pretende hacer prevalecer el dicho de Ernesto Rafael
Polo Ortega sobre el del guarda de seguridad Santander Gdmez Echavez, lo que le estaba

vedado en esa esfera de impugnacién.

Equivocé igualmente la ruta de ataque cuando criticé a los juzgadores por omitir la
valoracion del testimonio de Ernesto Rafael Polo Ortega, pues este tipo de censura debia ser
elevada por el sendero de la violacién indirecta de la ley sustancial en la modalidad de
error de hecho por falso juicio de existencia que no por la ruta de la exclusidon evidente
que, se insiste, corresponde a un defecto por falta de aplicacién de algun precepto

normativo de caracter sustancial (via directa).

De la misma manera, es claro que la falta de valoraciéon de un medio de prueba de
manera alguna equivale a la vulneraciéon del principio de investigacion integral
-de aplicacién exclusiva para los procesos regidos por la Ley 600 de 2000 y no para
los tramitados bajo la Ley 906 de 2004, como el que nos ocupa- pues éste postulado que
propendia por el recaudo a cargo del Estado de todas aquellas pruebas tendientes a
acreditar la materialidad de la conducta punible y la responsabilidad del implicado en la

misma, asi como cualquier circunstancia de atenuacion o exoneracion de



responsabilidad que pudiera favorecerlo, no tenia incidencia alguna en el ejercicio de
apreciacion probatoria en la medida que el analisis de los medios de persuasiéon se
hace, como es obvio, después de que ellos se hayan incorporado legal y oportunamente a la
actuacién.

Sobre éste especifico topico ya se habia pronunciado el Ad quem al sostener con buen tino
que:

“(...) se confunde el concepto de investigacion integral con el concepto de la
naturaleza de la sentencia, la sentencia extrae lo que acorde con su sentido le sirve en el
proceso, por supuesto que pueden haber circunstancias mas o menos favorables, pero si
se trata de una sentencia condenatoria el juzgado asi debera argumentar. Se trata de
una pieza de la cual se exige coherencia y congruencia, inclusive se sabe que el concepto
de investigacion integral viene cambiando del sistema acusatorio mixto al acusatorio puro
en cuanto a que ya la fiscalia ni si quiera (sic) esta obligada a investigar lo favorable, esta
obligada la fiscalia en su caso a describir los elementos materiales y evidencia fisica
favorable que haya tropezado, que haya encontrado. Pero hoy las investigaciones se
hacen por separado, la (sic) defensa le corresponde investigar todo aquello que valla
(sic) encaminado a probar su teoria del caso. Entonces ese argumento de que en la
sentencia no se constituye una investigacion integral no viene al caso, aparece

totalmente fuera de contexto”45.

A lo dicho se suma la inidoneidad sustancial del reparo, en la medida que contrario a lo
sostenido por el demandante, no es cierto que los juzgadores hayan dejado de valorar el
testimonio de Ernesto Rafael Polo Ortega, ya que la verificacién de los fallos de instancia
permite establecer que si fue apreciado expresamente -incluso en extenso- en el de
primera instancia46 -inescindible con el de segundo grado en tanto
conserva el mismo sentido de decision- y tadcitamente en el proferido por el Tribunal, ya

que aludid a la informacién entregada por dicho testigo en el sentido que los tanques de



combustible de la maquinaria a la que se le sustrajo el ACPM tienen un dispositivo -malla-
de seguridad que impediria extraerlo con una manguera. Distinto es que haya sido

apreciado en sentido diverso al pretendido por el recurrente.
En verdad, en el fallo de segundo nivel se expresd sobre ese tépico:

“En cuanto al otro tema del famoso enmallado o protector de la entrada del deposito (sic)
de combustible de las maquinas (sic), se debe insistir en que aqui tampoco se demostrd
que el mismo no fuera adulterado o habilidosamente superado levantandolo o
evitandolo con el grosor, maleabilidad o flexibilidad del material de la supuesta
manguera utilizada para la extraccion del liquido (sic) de marras, ni que no fue extraido
por otro desaguadero del tanque del combustible, que a ciencia cierta lo tienen y que

no se comprobd que no existia.

Simplemente se especula el que con su supuesta existencia y supuesta

invulnerabilidad pero no se comprueba que ello sea asi; ni siquiera que alli aparezca vy
cual (sic) es su naturaleza de invulnerable, en cambio en contraste a este argumento
esta (sic) el hecho indiscutible que el liquido (sic) se logré extraer de las pesadas

maquinas”47.

Finalmente, si lo procurado era cuestionar la credibilidad que los juzgadores le confirieron
al testimonio de Santander Gémez Echavez y que a su turno no fue conferida al de
Ernesto Rafael Polo Ortega, es del caso resaltar que éste por si mismo, no constituye un
yerro demandable en casacion, salvo que se demostrara la violacion de alguna de las leyes
de la sana critica en el ejercicio de valoracién probatorio, lo que de todas maneras,

Unicamente seria atacable por la senda del error de hecho por falso raciocinio.
El reproche no superd el juicio técnico juridico de admisidn.

2.2. Segundo cargo.



La confusién argumentativa del censor entre los motivos de casacion consagrados en el

articulo 181 de la ley 906 de 2004 y su contenido conceptual es diafana.

Notese que el demandante invoca la causal segunda del articulo 181 de la Ley 906 de
2004, atinente al desconocimiento del debido proceso por afectacién sustancial de su
estructura o dela garantia debida a cualquiera de las partes, pero postula el cargo
conforme a la senda de la violacion directa de la ley sustancial que esta prevista en la
causal primera de la misma norma, modo de argumentar que quebranta los principios

de autonomia y no contradiccién que rigen el recurso de casacion.

Asi mismo, al igual que en el cargo anterior, no obstante que se valid de la infraccion
directa como modalidad de ataque, volvid a esgrimir reparos de orden probatorio, esto, al
cuestionar el presunto desconocimiento de la cadena de custodia, lo que, se recaba, esta

proscrito cuando se escoge aquel sentido de error.

Pero, si lo procurado era hacer visibles presuntos defectos en la cadena de custodia
respecto a los elementos materiales probatorios recaudados por la policia judicial y en
los actos urgentes desplegados por los uniformados una vez llegaron al lugar de los
hechos, claramente la ruta para invocarlo no era ni la de la nulidad por la presunta
existencia de irregularidades sustanciales -aparentemente esbozada al
estimar conculcados los derechos al debido proceso y a la defensa e invocar la causal
segunda de casacidn-, ni la escogida: la de la infraccién directa, sino la de la  violacién
indirecta por error de derecho -que no de hecho como lo sefialé erradamente el

censor- por falso juicio de legalidad.

Para rematar, reparese que el censor critica los fallos por cuanto no se establecid que
el combustible objeto de apoderamiento frustrado fuera en realidad ACPM, pero no
exhibiéd argumento alguno tendiente a desvirtuar los argumentos del Ad quem en el sentido

que tal hecho si estaba probado pese a que no se hubiera practicado una prueba



pericial que acreditara tal aspecto.
Asi se pronunci6 el Tribunal:

“En lo atinente a que no se verifico el liquido (sic) que contenia las pimpinas, ya que como
lo manifiesta la defensa hubiese podido no tratarse de ACPM, como tampoco que el
enmallado de seguridad que tienen tanto los cargadores como los demas vehiculos
en la boca de entrada del combustible para evitar el hurto de mismo a través de
mangueras Yy que este hubiese estado adulterado, tesis de la que pretenden los
defensores se absuelva de responsabilidad penal a sus prohijados en virtud de que
subsista duda probatoria seria pertinente sefalar que, si bien es cierto que efectivamente
hubiese podido haber alguna mayor diligencia por parte de los investigadores adscritos a la
policia judicial y la Fiscalia General de la Nacidn, también es cierto que hubo inactividad
probatorio (sic) en cabeza de la defensa técnica, se trata de un proceso de partes que
tampoco comprobd lo contrario, es decir aqui no aparece probado que dicho enmallado no
tenga alguna forma de vulnerabilidad por cuanto que si no se realizé6 experticio al
liguido (sic) contenido en las pimpinas por parte del ente acusador, tampoco fue
afirmado asi durante las instancias del juicio de primera instancia por parte de la
defensa, con lo cual entonces se hubiera tratado de derrumbar la acusacién en aquel

entonces por falta de antijuridicidad material y no se hizo.

Dicho informe [se refiere al de policia judicial] fue presentado por la Fiscalia en la
audiencia de acusacién como uno de los medios probatorios en los cuales fundaria sus
argumentos de cargos, y el cual fue acreditado en juicio por parte del agente de la ley que
tomo las fotografias, documento del cual se le dio traslado a la defensa de los
procesados y al cual no se opusieron en la oportunidad procesal pertinente, dandose por

entendido entonces que se reconocia el contenido del liquido encontrados (sic) en las



pimpinas (...)"48.
Asi las cosas, tampoco hay lugar a admitir este reproche.

La Sala no observa flagrantes violaciones de derechos fundamentales, causales de
nulidad, ni motivos que conduzcan a la necesidad de un pronunciamiento profundo frente
al expediente en razén de las finalidades de la casacion, por lo que las demandas

deben ser inadmitidas.
2. Sobre el mecanismo de insistencia.

Al amparo del articulo 184 de la Ley 906 de 2004, cuando la Corte decida no darle curso
a una demanda de casacién, es procedente la insistencia, cuyas reglas, en ausencia de

disposicion legal, han sido definidas por la Sala en los siguientes términos49:

(ii) La insistencia s6lo puede ser promovida por el demandante, por ser él a quien
asiste interés en que se reconsidere la decisién. Los demas intervinientes en el proceso
no tienen dicha facultad, en tanto que habiendo tenido ocasidn de acudir al recurso
extraordinario, el no hacerlo supone conformidad con los fallos adoptados en sede de las

instancias.

(iii) La solicitud de insistencia puede elevarse ante el Ministerio Publico, a través de
sus delegados para la casaciéon penal, o ante alguno de los Magistrados integrantes de la

Sala de Casacidn Penal, segun lo decida el demandante.

(iv) La solicitud respectiva puede tener dos finalidades: la de rebatir los argumentos con
fundamento en los cuales la Sala decidié no seleccionar la demanda, o para demostrar

por qué no empece las incorrecciones del libelo, es preciso que la Corte haga uso de su



facultad para superar sus defectos y decidir de fondo.

(v) Es potestativo del Magistrado disidente o del Delegado del Ministerio Publico ante
quien se formula la insistencia, optar por someter el asunto a consideracion de la Sala o no
presentarlo para su revisién, evento Ultimo en que informara de ello al peticionario. Asi
mismo, cualquiera de ellos puede invocar la insistencia directamente ante la Sala de

manera oficiosa.

(vi) El auto a través del cual no se selecciona la demanda de casacion trae como
consecuencia la firmeza de la sentencia de segunda instancia contra la cual se formulé el
recurso, con la consecuente imposibilidad de invocar la prescripcidon de la accion penal,
efectos que no se alteran con la peticion de insistencia, ni con su tramite, a no ser que ella

prospere y conlleve a la admision de la demanda.

A su turno, como quiera que laley no establece términos para el tramite de la
insistencia, es preciso fijarlos conforme la facultad que en tal sentido se consagra en el
articulo 159 de la Ley 906 de 2004.

Con tal proposito, teniendo en cuenta que la decision a través de la cual no se selecciona
la demanda esta contenida en un auto a cuyo enteramiento o publicidad debe procederse
obligatoriamente, con arreglo a lo dispuesto en sentencia C-641 del 13 de agosto de
2002, por via del procedimiento sefalado en el articulo 169, inciso 3, de la Ley 906 de
2004, esto es “mediante comunicacién escrita dirigida por telegrama, correo certificado,
facsimil, correo electrénico o cualquier otro medio idéneo que haya sido indicado por las
partes”, se establecera el término de cinco (5) dias contados a partir de la fecha en que se
produzca alguna de las anteriores formas de notificacion al demandante, como plazo para
que éste solicite al Ministerio Publico o a alguno de los Magistrados integrantes de la Sala,

si a bien lo tiene, insistencia en el asunto.

A su vez, teniendo en cuenta que el examen de la solicitud de insistencia supone un



estudio ponderado de la solicitud, de la demanda, del auto por el cual no se selecciond
y de la actuacion respectiva, se otorgara al Ministerio Publico o al Magistrado respectivo
un término de quince (15) dias para el examen de la tematica planteada, vencido el cual

podran someter el asunto a discusion de la Sala o informar al peticionario sobre su

decision de no darle curso a la peticién”.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia,
RESUELVE

Primero. Inadmitir las demandas de casacidén presentada por los defensores de
Clovis Rafael Reales de la Cruz, Jaime Enrique Gonzales Villanueva v,
Humberto Domingo Palmera Valeth contra la sentencia dictada el 15 de junio de 2011

por la Sala Penal del Tribunal Superior de Barranquilla.

Segundo. Conforme al inciso 22 del articulo 184 del Cddigo de Procedimiento Penal de 2004,
y bajo los términos expuestos en la parte considerativa de esta providencia, procede la

insistencia.
Notifiquese y cimplase
JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
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Ibidem.

Cfr. folio 74 ibidem.

Cfr. folio 76 ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

Cfr. folio 77 ibidem.

Cfr. folio 62 ibidem.

Cfr. folio 57 ibidem.

Cfr. folio 58 ibidem.

Ibidem.

Cfr. folio 19-20 de la sentencia de segunda instancia a folios 40-41 ibidem.

Cfr. folio 61 ibidem.

Asi catalogado por el demandante.

Ibidem.



40 Ibidem.

41 Cfr. folio 61 ibidem.

42 Ibidem.

43 Ibidem.

44 Cfr. folio 73 ibidem.

45 Cfr. folio 22 de la sentencia de segunda instancia a folio 43 ibidem.

46 Cfr. folios 12 y 14 de la sentencia de primera instancia a folios 132 y 134 del cuaderno

principal.

47 Cfr. folios 17-18 de la sentencia de segunda instancia a folios 38-39 del cuaderno del

Tribunal.
48 Cfr. folios 13-14 ibidem.

49 Auto del 12 de diciembre de 2005 (radicado 24.322).



