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SALA DE CASACION PENAL
LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
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AP1507 - 2016
Radicacion 48451
(Aprobado Acta No. 077)
Bogota D.C., ocho (8) de marzo de dos mil diecisiete (2017).
VISTOS:

Decide la Sala si admite o no la demanda de casacién presentada por el defensor de
KARLA TATIANA GOMEZ ARISMENDIy OTONIEL MURILLO ALVAREZ.

HECHOS:
El Tribunal declar6 probada la siguiente situacion factica:

Desde mediados de 2012, en la vereda Travesias del barrio Belencito Corazdn,
sector “El  Morro” o “El Cristo” de la ciudad de Medellin operaba una banda
delincuencial autodenominada “Los paracos”, dedicada a actividades de
comercializacion de estupefacientes, extorsidn, homicidios y otros. Entre sus integrantes
estaban OTONIEL MURILLO ALVAREZ, alias “Toto”, KARLA TATIANA GOMEZ
ARISTIZABAL, Hélmer Andrés Lépez Barrientos, alias “Cuencas”, Juan Esteban

Betancur Ortiz, alias “Gato”, Jhon Jaime Monsalve Escobar y algunos menores de



edad, entre ellos alias “Garrillo” y E. M. S. A., compafera sentimental de MURILLO
ALVAREZ.

El 16 de febrero de 2013 tres de los miembros de dicha agrupacién delincuencial
retuvieron a los menores Esteban Alvarez Mufioz y Sleyder Asprilla Girén luego de que
descendieran de un vehiculo que los condujo al sector de “El Morro” o “El Cristo”.
De alli los condujeron al sector “Los Pinos”, zona despoblada y boscosa,
donde los golpearon, torturaron y despojaron de sus prendas de vestir, tras lo cual les

dieron muerte con armas corto punzantes y corto contundentes.

Al dia siguiente, alas 7 de la mafana, enterraron los cuerpos de las victimas en una fosa
que excavaron en la finca “Aguadas”, sector Aguas Frias, de donde fueron exhumados

en horas de la tarde por la Policia Judicial.
ACTUACION PROCESAL:

1. El 12 de marzo de 2013 la Fiscalia les imputé a KARLA TATIANA GOMEZ ARISMENDI,
OTONIEL MURILLO ALVAREZ, Hélmer Andrés Lépez Barrientos, Juan Esteban Betancur
Ortiz y Jhon Jaime Monsalve Escobar los delitos de homicidio agravado, tortura, secuestro
simple, concierto para delinquir y utilizacién de menores para la comisién de delitos. Estos
no se allanaron a los cargos y se les formuld acusacién en audiencia celebrada el dia
23 de octubre del mismo afo.

2. En el curso posterior de la actuacidon Lépez Barrientos suscribié preacuerdo con la
Fiscalia, produciéndose la ruptura de la unidad procesal.

3. Surtido el tramite de rigor, en fallo emitido el 28 de mayo de 2015 el Juzgado
Primero Penal del Circuito Especializado de Medellin condend alos demas acusados.
Les impuso, a titulo de penas principales, 720 meses de prision y 43.829 salarios

minimos legales mensuales de multa, asi como la accesoria de inhabilitacion para el



gjercicio de derechos y funciones publicas por el término de 20 afos.

4. La defensa apel6 ese pronunciamiento y el Tribunal Superior de la precitada ciudad, a
través del fallo recurrido en casacién, expedido el 20 de abril de 2016, revocé la condena
proferida en contra de Juan Esteban Betancur Ortiz y Jhon Jaime Monsalve Escobar en lo
relativo a los delitos de homicidio agravado, tortura y secuestro simple. Por tanto, los
absolvié por razén de esos punibles, imponiéndoles 118 meses y 21 dias de prision y
2.700 salarios minimos legales de multa. En lo demas, confirmd la decisién de primera

instancia.
LA DEMANDA:

Cargo primero. Violacién indirecta de la ley sustancial derivada de error de derecho

por falso juicio de legalidad.

Tanto el testimonio de la sefiora Alexandra Angel como las grabaciones por ella
realizadas, debieron ser excluidas, por cuanto, como lo demostré la defensa en el juicio
oral, la declarante fue inducida por la Policia Judicial, al proporcionarle el celular con el
cual las efectud, es decir, que aprovechando la relacidn de confianza que tenia con la
presunta organizacidon criminal la infiltraron ilegalmente para obtener informacion
relevante, desconociendo asi el derecho fundamental a la intimidad de quienes
participaron en esas conversaciones y de paso los articulos 241y 242 de la Ley 906

de 2004 que regulan la actuacién de los agentes encubiertos.

El proceder de los miembros de la Policia Judicial fue tan desproporcionado que
inicialmente pretendieron demostrar que el CD contentivo de las grabaciones fue
entregado directamente por la sefiora Angel, al cual tampoco se acompafidé el dictamen
pericial que explicara la forma como se realizd la extraccién de las conversaciones, de

manera que no puede garantizarse que sean las mismas o que hayan sido editadas.



Para el recurrente, la informacién contenida en un teléfono celular constituye
evidencia digital, de manera que para su extraccidony preservacion deben cumplirse
los estandares internacionales que rigen la materia, por cuanto en nuestro pais no
existe regulacion al respecto. Por tanto, es necesario aplicar los protocolos adoptados
por la Asociacion de Jefes de Policia del Reino Unido (ACPO) y la Organizacién Internacional
de la Evidencia del Computador (IOCE) y, en particular, hacer uso de la prueba
denominada MD5 o CHECKSUM, consistente en “un algoritmo que tiene como finalidad
calcular la huella digital de un archivo o checksum, este mecanismo es usado para poder
comprobar la integridad de un archivo que ha sido transmitido mediante copia, e-mail,

ftp, etc. entre diferentes sistemas informaticos”.

En este caso, de haberse entregado el teléfono celular por parte de Alexandra
Angel a los investigadores, éstos tenian que enviarlo a un perito experto en informatica
para proceder a la extraccién de la evidencia digital, en forma que la defensa pudiera
acceder al celular para someterlo a sus propios analisis y determinar la validez del

dictamen del perito, lo cual nunca ocurrié.

Si, de otra parte, se considerara que la testigo miente cuando afirmé que recibid
el teléfono de los funcionarios de Policia Judicial, igualmente deberia concluirse que no
dijo la verdad cuando sefial6 en el juicio oral quiénes son los interlocutores de las
conversaciones, maxime la animadversion hacia OTONIEL MURILLO y los demas
compinches del barrio por la relacidn de su menor hija E. M. S. A. con el procesado y las
contradicciones en que incurrid en sus diversas intervenciones frente a los participantes
en cada una de las visitas que realizé al domicilio de su hija para llevar a cabo las

grabaciones.

Surgen, por tanto, dudas razonables sobre los personajes que intervinieron en
esas conversaciones, de manera que no esta demostrada la responsabilidad de los

procesados en los delitos de secuestro, tortura'y homicidio.



Si el Tribunal hubiera advertido que las grabaciones se obtuvieron ilegitimamente,
las habria excluido junto con las diversas manifestaciones de la testigo Angel y, de esa

manera, tendria que haber absuelto alos acusados.

Asi las cosas, le solicitdé a la Corte casar la sentencia impugnada vy dictar la de

reemplazo de caracter absolutorio.

Cargo segundo. Violacion indirecta de la ley sustancial derivada de error de hecho por

falso raciocinio.

La Corporacion judicial vulnerd el principio Idgico de razén suficiente cuando
concluyé que el sentido de las conversaciones tiene que ver con la  advertencia
efectuada por alias “Toto” a su interlocutor para que no circularan por el lugar

donde se encontraban los cuerpos de los menores.

Para efectuar esa inferencia partié de un presupuesto erréneo, si se tiene en cuenta
que el doble homicidio se cometid entre el 16 y el 17 de febrero de 2013, mientras las
interceptaciones telefénicas se realizaron entre el 28 de febrero y el 7 de marzo siguiente,
es decir, 11 dias después de que sucedieran los hechos, perdiendo de vista el Tribunal

que los cuerpos fueron exhumados el 17 de febrero, en horas de la tarde.

Si la exhumacion ocurrid ese dia, mientras las interceptaciones una semana
después, no resulta légico inferir que MURILLO ALVAREZ se referia al lugar donde se
encontraban los cuerpos de los menores. Por consiguiente, no es dable deducir su
participacidn en los delitos atribuidos, maxime cuando de las demas pruebas practicadas
no puede concluirse su responsabilidad, atendidas las contradicciones en que incurrié

Alexandra Angel sobre las personas que estaban presentes cuando visitd a su hija.



El Tribunal desconocié también el principio ldgico de razén suficiente cuando del
tono imperativo utilizado en las conversaciones con los demas miembros de la banda
delincuencial infirié que el procesado era el lider de ese grupo para atribuirle asi el
conocimiento de los hechos y un aporte esencial en la comisién de los delitos, cuando bien

pudo tratarse de un mando medio.

Lo cierto es que no existe prueba acerca del conocimiento o participaciéon de
MURILLO ALVAREZ en el secuestro, tortura y homicidio de las victimas. Por tanto, le
solicité a la Sala casar la sentencia impugnada y absolver al procesado frente a esos

punibles.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

El estatuto procesal penal expedido mediante la Ley 906 de 2004, conforme ocurre con
el previsto en la Ley 600 de 2000, también exige, como condicion para la admisién de la
demanda de casacidn, la satisfaccidén de exigencias de claridad y precision, cuyo fin es
permitirle a la Corte establecer sin dificultad cual es el error atribuido al
sentenciador, causante de la violacion de la Constitucion o la ley o la afectacion de las

garantias fundamentales de las partes.

Esos presupuestos, en el esquema procesal contemplado en la Ley 906 de 2004, surgen
de lo dispuesto en los articulos 183 y 184, inciso segundo. La primera de dichas normas
exige al censor presentar la demanda sefalando de manera precisa y concisa las
causales invocadas y sus fundamentos. A su turno, la segunda establece que no se
seleccionard el libelo cuando, entre otros casos, se prescinde de sefalar la causal o

no se desarrollan los cargos de sustentacion.

Al amparo de las mencionadas disposiciones la Corte ha expresado que en la



nueva sistematica procesal penal al demandante le corresponde también satisfacer, al
formular los respectivos cargos, las pautas fijadas tradicionalmente por la jurisprudencia

frente a cada una de las causales de casacion establecidas por la ley.

Analizard la Sala en seqguida si los dos reproches formulados por la defensa cumplen

tales requisitos.

Cargo primero. Violacién indirecta de la ley sustancial derivada de error de derecho

por falso juicio de legalidad.

Segun el actor, el yerro se presentd, en primer lugar, por cuanto las grabaciones
efectuadas por Alexandra Angel Moreno no se sujetaron al procedimiento establecido en
los articulos 241 y 242 de la Ley 906 de 2004 que regulan la figura de los agentes
encubiertos. Y, en segundo lugar, porque en la extracciéon y preservacion de la informacidn
no se siguieron los protocolos que garantizaran que se trata de las mismas

conversaciones objeto de grabacion.

Quien acude al recurso extraordinario de casacion tiene la carga de demostrar que
el Tribunal incurrid en error de juicio o de procedimiento y para ello lo minimo que debe
hacer es intentar desvirtuar los fundamentos con los cuales el juzgador desestimd los
argumentos de parte expuestos, en su momento, para acreditar la existencia de la
equivocacién. La obtencién de un tal propdsito no se logra, entonces, con sélo plantear
en la demanda la particular visidn que se tiene sobre el tema, con exclusidn de la discusion

juridica o probatoria que se suscitd al interior de las instancias.

Y esto es lo que acontece en el presente caso. El ad quem no acogid el criterio del
ahora casacionista, seflalando que la sefiora Angel Moreno no actué en condicién de
agente encubierto cuando, en coordinacién con la Policia Judicial, grabé con un teléfono
celular las conversaciones que sostuvo con los integrantes de la banda criminal que

operaba en el sector de “El Morro” o “El Cristo”, entre quienes se encontraba OTONIEL



MURILLO ALVAREZ. Agregé que ese proceder surgia legitimado por su calidad de
victima, en cuanto una hija suya habia sido incorporada a esa organizacion delictiva y
era objeto, por tanto, de la conducta punible de uso de menores de edad para la comisién
de delitos. Para arribar a dicha conclusién la Corporacién judicial se apoyd en

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

En contra de ese planteamiento nada dijo el censor. Por tanto, en momento alguno
rebatid la condicidn de victima de la testigo, como tampoco que la situacion aqui
ocurrida encaje en los precedentes de la Sala. Y, ciertamente, que asi lo ha expuesto la
Corte, como lo record6 en la sentencia CSJ AP, 11 sep. 2013, rad. 41790:

“Sila victima de un delito graba o autoriza la grabacion de su voz o de su imagen para
efectos probatorios, mientras dialoga o interactia con el implicado, obviamente sin
que éste consienta tales operaciones, podria generar una tensién aparente o muy leve
entre el derecho a la intimidad del implicado, y los derechos de la victima a la proteccion
integral de las autoridades, a la verdad, a la justicia y a la reparacion. Ello, por cuanto en
la expresion literal del articulo 15 de la Carta el derecho a la intimidad solo puede ser
interferido por orden de autoridad y en los términos que la ley disponga; y porque
siendo la comunicacién un acto en el que necesariamente deben intervenir el emisor
y el receptor, generalmente con alternancia en esas posiciones, la comunicacion deja

de ser privada, aunque sélo uno de ellos facilita su consentimiento para que asi ocurra.

Se precisa entonces ponderar tales derechos desde la perspectiva del mejor efecto
constitucional posible.

En ese ejercicio es razonable privilegiar el derecho de la victima, puesto que al establecer
la verdad, dentro de un marco de justicia material, utilizando para ello las vocesy las
imagenes asi grabadas, se logran los fines constitucionales atribuidos al proceso penal en

mayor medida, que si se optara por la solucién contraria; es decir, si se concediera



preponderancia a la intimidad del implicado como derecho absoluto o intangible, mientras
la autoridad judicial no disponga lo contrario” (CSJ AP, 9 feb. 2006, rad. No. 19219).

No se ve como -y el actor tampoco lo evidencid- cambien las cosas por el hecho de
que Alexandra Angel haya utilizado, para realizar las grabaciones, un teléfono celular
que le suministré la Policia Judicial. Lo cierto es que aquélla ostentaba la condicién de

victima y ello, como lo concluyé el Tribunal, legitimé su actuacion.

Nada dijo el defensor, igualmente, acerca de la respuesta del fallador de
segundo grado conforme a la cual la inobservancia de las reglas de cadena de custodia no
incide en la legalidad o licitud de la prueba sino en el mérito persuasivo que de la misma
pueda extraer el juzgador de manera directa o indirecta por los resultados obtenidos a
través de su analisis técnico. Y por eso pretende, una vez mas, la exclusién de las
grabaciones y del testimonio de Alexandra Angel, en lo pertinente, sin advertir que el
Tribunal se apoyd también en la jurisprudencia vigente de la Corte para soportar su

criterio, la cual, ciertamente, dice lo siguiente:

“... la inobservancia de los protocolos de cadena de custodia no afecta la legalidad de
los elementos materiales probatorios o la evidencia fisica, sino eventualmente su
autenticidad y, consecuentemente, su valor suasorio (CS) 21/2/07, rad. 25920; 24/8/11,
rad. 36958; 26/6/12, rad. 34867, entre otras).

En efecto, el incumplimiento total o parcial de los procedimientos orientados a
asegurar y demostrar el caracter genuino de los medios de conviccidn difiere de la legalidad
de la prueba, pues el primer instituto se relaciona con la proteccién o conservacion del
elemento de conviccidn a partir de su descubrimiento o recaudo, mientras que el
segundo tema atafe al cumplimiento de las condiciones previstas en la ley para su

formacion, produccién o incorporacion al proceso. Se trata, por tanto, de dos fendmenos



diversos y subsiguientes: primero se produce el medio de prueba y después se somete al
protocolo de custodia para asegurar su genuinidad” (CS] AP, 28 sep. 2016, rad.
47884).

Al impugnante le correspondia, por tanto, si su pretensién era demeritar la
mismidad de la prueba, cuestionar el mérito asignado por los juzgadores sobre su
capacidad probatoria a través de cualquiera de los errores de hecho, demostrando las
irregularidades advertidas en el procedimiento de conservaciéon y que la autenticidad
del medio de conviccidon no logré establecerse con otras pruebas, resultando

probable la alteraciéon y/o manipulacién de su contenido.

No cumpliéd esa carga de sustentacion. Se limité a poner en duda que la informacion
introducida al juicio oral seala misma que grabd la sefiora Alexandra Angel a través del

celular suministrado por los miembros de la Policia Judicial.

Sin embargo, no realizé esfuerzo alguno para acreditar que el Tribunal erré en la
apreciacion de las pruebas con las cuales la Fiscalia demostro, en los términos del articulo
277 de la Ley 906 de 2004 y al amparo del principio de libertad probatoria consagrado
en el articulo 373 ibidem, la genuinidad de esa informacidn. La Corporacién judicial,
en efecto, concluyéd que, independientemente de que las conversaciones hubiesen
sido extraidas del teléfono celular para ser copiadas en un CD, el investigador Alexander
Zapata Piedrahita testificd que él fue quien realizé esa labor, mientras la propia Angel
Moreno corrobord que las conversaciones publicitadas en el juicio oral corresponden

exactamente a las grabadas por ella.

Lo Gnico que hace el actor es cuestionar la credibilidad de Alexandra Angel, en
razén a su animadversion hacia el procesado OTONIEL MURILLO y por las
contradicciones en que incurrid, exponiendo su particular punto de vista sobre el alcance

probatorio de ese medio de prueba, pero sin acreditar, a través de los motivos de casacion



establecidos en la ley, error grave en la valoracién efectuada por el juzgador.
En consecuencia, el reproche se inadmitird.

Cargo segundo. Violacién indirecta de la ley sustancial derivada de error de hecho por

falso raciocinio.

Esta censura cumple las exigencias de sustentacion exigidas por la ley y desarrolladas

por la jurisprudencia y, por eso, se admitira.

Se precisara, finalmente, que contra la decisiéon inadmisoria sélo cabe el mecanismo de
insistencia, conforme lo tiene establecido el articulo 184 de la Ley 906 de 2004, cuya
interposicion procede bajo las reglas fijadas en jurisprudencia reiterada de la Sala ((CSJ AP,
12 dic 2005, Rad. 24322).

En lo referente al cargo que se admitira, se ordenard que una vez se surta el tramite
relacionado con el mecanismo de insistencia, se fije fecha para la realizacién de la

respectiva audiencia de sustentacion oral.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION
PENAL,

RESUELVE:

1. INADMITIR el cargo primero de demanda de casacidon presentada por el defensor de



KARLA TATIANA GOMEZ ARISMENDI y OTONIEL MURILLO ALVAREZ.

Segun lo establecido en el articulo 184 de la Ley 906 de 2004, es facultad de la

demandante elevar peticién de insistencia.
2.- ADMITIR el cargo segundo de la referida demanda.

Una vez se surta el tramite relacionado con el mecanismo de insistencia, se

fijara fecha para la realizacion de la respectiva audiencia de sustentacion oral.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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