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ASUNTO:

Decide la Sala los recursos de casacion  interpuestos por los
defensores de Charlyk Junior Ortega Solarte y Francisco Javier Lépez Castillo, asi como
por el Procurador 71 Judicial Penal 1lI, contra la sentencia del 11 de mayo de
2011 en virtud de la cual el Tribunal Superior de Cali, confirmé la condena que les
impuso a aquellos el Juzgado 192 Penal del Circuito Especializado de dicha ciudad, el
5 de marzo de 2010, por los delitos de concierto para delinquir y extorsién
agravada.

HECHOS:

Segun resefo el a quo:

]

. El 3de enero de 2002, miembros de la Direccion Antisecuestro y Extorsién Gaula de la

Policia Nacional, pusieron en conocimiento del Coordinador de la Unidad de Fiscalias



Delegadas ante los Jueces Penales del Circuito Especializados de Cali, la existencia al
interior de las carceles de Palmira y Cali, de una organizacién criminal dedicada a la
extorsion de ciudadanos, cuyos datos obtenian del directorio telefénico y por
informacion de otros internos, contando ademas con la colaboracion activa de personas
por fuera de los establecimientos carcelarios, quienes se encargaban, entre otros, de
recaudar los recursos a través de cuentas de ahorros donde las victimas depositaban las
exigencias dinerarias y, seguidamente, llevar el producto de la extorsion hasta el interior

de los penales.

Adelantada la correspondiente investigacién, se identificé e individualiz6 a un
nimero plural de reclusos, entre los cuales se encontraban José Raul Ortiz Sepulveda,
Charlyk Junior Ortega Solarte y Francisco Javier Lopez Castillo, los cuales fueron

seflalados de formar parte del grupo delictivo...”
ACTUACION PROCESAL:

1. El mismo 3 de enero de 2002 la Fiscalia abrié una indagacién preliminar, por manera que
practicadas en esta una serie de pruebas tendientes a establecer la existencia de los
hechos y la identidad de sus autores, se inici6 sumario el 22 de mayo de 2003, al cual
fueron vinculados mediante indagatoria, entre otros, Charlyk Junior Ortega Solarte,
Francisco Javier Lopez Castillo y José Raul Ortiz Sepulveda, a quienes se les impuso
medida de aseguramiento de detencién preventiva por los delitos de concierto para
delinquir con fines extorsivos y extorsidon agravada, en resoluciones del 23 de marzo
de 2004, 10 de mayo del 2005 y 4 de junio de 2007, respectivamente.

2. En relacion con los mencionados, el 28 de septiembre de 2007 se clausurd la instruccion
y su mérito se calificd a través de resolucién del 28 de diciembre de dicho afio, con
acusacion en contra de Lépez Castillo y Ortiz Sepulveda por los punibles de concierto para

cometer delitos de extorsion y extorsidén agravada y con preclusion de la investigacion a



favor de Charlyk Junior Ortega Solarte.

Respecto de esta Ultima determinacion el Ministerio Publico interpuso recurso de
apelacién en virtud del cual la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de Cali dispuso
su revocatoria en proveido del 14 de abril de 2008 y en su lugar acusé a Ortega Solarte

como probable autor de los punibles de concierto para delinquir y extorsion.

3. Tras verificarse seguidamente la etapa de la causa, ésta concluyd en primera instancia
con sentencia del 5 de marzo de 2010, por cuyo medio Charlyk Junior Ortega Solarte y
Francisco Javier Lépez Castillo fueron condenados, cada uno, a la pena principal de 190
meses de prision y multa equivalente a 4.500 salarios minimos mensuales legales como

coautores responsables de los ilicitos materia de acusacién.

Igualmente fue condenado José Raul Ortiz Sepulveda, pero éste a prision de 120 meses
y multa equivalente a 2.600 salarios minimos mensuales legales, como autor de concierto

para cometer delitos de extorsidn y tentativa de extorsion agravada.

4. Contra el fallo del a quo Ortega Solarte y su defensor interpusieron recurso de
apelacion; lo propio hizo el acusado Lopez Castillo, sélo que éste manifestd

argumentarlo verbalmente.

Se surtié luego el traslado para que los recurrentes sustentaren su impugnacion,
haciéndolo Unicamente el apoderado de Ortega Solarte, por lo cual el juzgado de primera
instancia en auto del 15 de junio de 2010 declaré desierto el interpuesto por los

procesados y concedid el impetrado por el defensor de aquél.

En esas condiciones el Tribunal Superior de Cali, dicté sentencia el 11 de mayo de 2011,
confirmando la impugnada, en relaciéon con la cual se interpuso recurso extraordinario de
casacion por el representante del Ministerio Publico y la defensa de Ortega Solarte y Lopez

Castillo.



LAS DEMANDAS:
1. La formulada por el Procurador Judicial.

Al amparo de la causal tercera de casacidon acusa el representante del Ministerio Publico
la sentencia recurrida de haberse proferido en un asunto afectado de invalidez por
infraccion al debido proceso y al derecho de defensa del acusado Francisco Javier

Lépez Castillo.

Lo anterior, sostiene, por cuanto dicho procesado, al momento de serle notificado el
fallo del a quo, lo recurriéd en apelacién, expresando entonces el interés de sustentar
verbalmente su inconformidad, pedido que no fue escuchado por los funcionarios de
instancia quienes a cambio declararon y ratificaron la desercién de la impugnacion,
cuando lo procedente, en consideracién del libelista, era permitir tal forma de
sustentacion o, en su defecto, reconvenir al apelante para que lo hiciera por escrito, a fin

de no violar el axioma de la doble instancia.

Es que en opinién del demandante, si bien es cierto el articulo 185 de la Ley 600
establece que el recurso de apelacion debera interponerse por escrito, también lo es que
normas rectoras de la misma sistematica, como el canon 16, exige la prevalencia del
derecho sustancial para hacer posible su efectividad, o el 92 en cuanto pretende que la
actuacion procesal logre la eficacia de la administracion de justicia, o el 15 en tanto exige
prontitud y cumplimiento sin dilaciones injustificadas en la actuacién procesal, o el 23 que
faculta la remision a otros codigos para su aplicacién, como que todo eso explica por qué
era factible que bajo el régimen de la Ley 600 se permitiera que un sujeto procesal
sustentara su apelacién de manera oral, maxime si se trata del propio acusado quien queria

ser oido de manera directa por el juez de la causa.

Para remediar tal anomalia, agrega, debe retrotraerse la actuacién a ese momento

procesal declarando la nulidad de lo actuado, como asi lo solicita, desde el auto del 15 de



junio de 2010 mediante el cual se declard la desercion del recurso y asi fijar fecha y hora
para que el acusado presente sus alegaciones orales frente a la sentencia
condenatoria o, en su defecto, se le requiera para que la sustentacién la formule por
escrito mediante el otorgamiento del plazo legal fijado en el articulo 194 de la Ley 600;
de no procederse de esa manera se socavarian las bases del proceso en tanto se
pretermite uno de sus eslabones, cual es el tramite del recurso de apelacidn, con efectos

en el derecho de defensa del encausado.
2. La presentada en nombre del procesado Francisco Javier Ldpez Castillo.

Con fundamento también en la causal tercera acusa el demandante la sentencia impugnada
de haber sido proferida en un asunto viciado de nulidad en la medida en que se vulnerd

el derecho a la defensa técnica de Lépez Castillo.

Especificamente, dice, la defensa no controvirtié las pruebas de cargo al dejar de
solicitar la practica de aquellas que cuestionaran las aportadas durante la instruccion,
sobre todo porque no asisti6 a ninguna de las diligencias de indagatoria de Andrés
Moncayo Estrada.

Por tanto, en su sentir, “De haber solicitado la practica de pruebas testimoniales que no
fueron controvertidas en la etapa del sumario, se hubiese podido rescatar informacion
valiosa para ir construyendo la duda probatoria con aspectos que quedaron sin auscultar
de todo lo vertido por el testigo Edwin Andrés Moncayo Estrada, no explord ni se conocieron
otros detalles de aspectos que influyeron en el testigo que vicia la legalidad de la

prueba...”.

Asi, por ejemplo, agrega, la defensa habria podido interrogar sobre las fechas vy
cantidades de dinero entregadas y recibidas por Moncayo Estrada de parte de Lopez
Castillo, asi como quiénes habian sido testigos de ese hecho con los cuales verificar la
realidad de lo acontecido.



Ademas, teniendo en cuenta las muestras de arrepentimiento que finalmente dejo
entrever el citado testigo, la defensa técnica debid cuestionarlo acerca de la identidad
de las personas por él referidas como ajenas a las ilicitas actividades, y sobre la
supuesta coaccién de que fue objeto y su retractacion, sin embargo eso no se logré
esclarecer debido precisamente a que dicha prueba no se solicitd, de lo contrario muy
seguramente se habria demostrado que el testimonio de Moncayo Estrada constituia
prueba ilicita.

“...lo menos, dice, que tenia que haber hecho la defensora era efectuar un analisis a
cada una de las piezas procesales y medios de prueba existentes y como resultado
inmediatamente ejercer la actividad solicitando a la Fiscalia la ampliaciéon de la
indagatoria de Edwin Andrés Moncayo Estrada, con el fin de interrogarlo para conocer con
mas detalles los hechos que afirmd y dio a conocer en que participd Francisco
Javier  Lépez  Castillo”.

En consideracion del demandante, ademas de que no hubo en los anteriores términos
controversia probatoria, el funcionario judicial, ante la carencia de una defensa técnica,
eficiente, real y continua, se abstuvo de decretar las pruebas que directamente solicit6 su
prohijado, como los testimonios de Luz Dary Estrada y Epimenio Gomez que habrian
arrojado claridad sobre las actividades de Andrés Moncayo y la posible coaccion de
que fue objeto para incriminar a Lopez Castillo y los de Hernan Gonzdlez, el cabo Amu del
Inpec y el comandante Andrés Pefia que habrian aportado informacion sobre el
comportamiento de Lépez Castillo en reclusion.

“...de haberse practicado estas pruebas en la causa, la defensa habia podido obtener un
concepto mas profundo sobre el tema, que hubiese servido para erigir otro argumento
mas para demostrar la duda probatoria, porque no se conocié otro elemento diferente
a la declaracién de Edwin Andrés Moncayo Estrada que comprometiera a Francisco

Javier Lépez Castillo, ni mucho menos existe en el proceso, prueba que respalde los



seflalamientos que hizo contra el procesado Lopez Castillo”.

De otra parte, sostiene el libelista, en cuanto a la autodefensa ejercida por el
acusado, la ausencia de alegatos precalificatorios permitié que la acusacidén arribara sin
reparo a la causa, no obstante que ante el inconformismo de Lépez Castillo, era

necesario y conveniente presentarlos.

Lo Unico que entonces hizo la defensa técnica fue solicitar copias del proceso,
dejando que el acusado, sin ser abogado ejerciera este rol interponiendo recursos,
presentando peticiones y solicitando insistentemente la practica de pruebas, segun asi lo
demuestra con la relacidn de todos los escritos que para dichos efectos presentd en el

transcurso del proceso.

Otro hecho, agrega, que si bien no es relevante o trascendente pero que no puede
dejar de mencionar, es la falta de interés de la defensa en interponer recursos, al menos
el de reposicion contra el cierre de investigaciéon porque faltaba practicar las pruebas
solicitadas en la diligencia de indagatoria, o respecto del calificatorio en cuanto se le
atribuyé al acusado la condicion de coautor sin tener en cuenta su pedido en indagatoria
acerca de que se evacuaran las pruebas técnicas que permitirian acreditar su inocencia,
como que asi la Fiscalia ad quem habria establecido las afrentas a la defensa y a

la investigacién integral.

La defensa no presentd recurso alguno contra esas decisiones, nila sentencia de primera
instancia, lo cual en concepto del demandante es clara muestra de la deficiente defensa

técnica que acompafié a su prohijado en todo el proceso.

Solicita por tanto, se case la sentencia impugnada para que se decrete la nulidad de
lo actuado a partir de la notificacién del proveido que clausurd la investigacion y a

cambio se rehaga el proceso con total respeto del derecho de defensa.



3. La formulada en nombre del procesado Charlyk Junior Ortega Solarte.

3.1. Primer cargo:

Con fundamento en la causal primera de casacion acusa el libelista la sentencia
recurrida de haber infringido indirectamente la ley sustancial por incurrir en un error de
derecho por falso juicio de legalidad, toda vez que cuando en la indagatoria recibida a
Edwin Andrés Moncayo Estrada éste hizo imputaciones contra terceros, nunca se le tomé
juramento segln lo establece el articulo 337 de la Ley 600 de 2000 y menos se le volvié
a interrogar sobre las personas que mencionaba como participes de las actividades
extorsivas; a cambio, dice, se le impuso el contenido del articulo 442 del C. de P.P. que

nada tiene que ver con el rito del juramento y sus prevenciones.

En esas condiciones, afirma el censor, las imputaciones lanzadas por el procesado en
cita fueron obtenidas de manera ilegal por no haber sido precedidas de una advertencia
juramentada ni de la imposicion de los articulos 266 a 269 de la Ley 600 y 442 de la Ley
599 de 2000, cuando ello resultaba de obligatorio cumplimiento en orden a satisfacer las

reglas de recepcion de la indagatoria, en tanto el imputado declarare contra otro.

Esas exigencias, agrega, tampoco se suplen con la ampliacion de indagatoria recaudada a
Moncayo Estrada el 5 de junio de 2003 por no ser posible sectorizarse en qué momento
estaba rindiendo su versién de conformidad con los articulos 337 y 342 de la Ley 600 o en
qué momento de su narracidon contra terceros se encontraba bajo la férmula del
juramento, habida cuenta que si bien es cierto desde el comienzo del acto el instructor le
hizo las advertencias de los articulos 266 a 269 del C. de P.P. y 442 del C.P., no precisé la
Fiscalia qué partes de su version estaban precedidas del juramento y cudles no, maxime
cuando la regla general es la de recibir la version de indagatoria de manera libre,

espontanea y sin el apremio del juramento.

También, afiade, son pruebas ilegales los reconocimientos fotograficos por no contar los



sujetos de identificacion con un defensor, desconociéndose de ese modo lo establecido en
los articulos 303 y 304 de la Ley 600.

En ese asunto, afirma, cuando se hizo el reconocimiento fotografico por parte del
sindicado Moncayo Estrada, ademas de que se omitié el juramento de rigor, se dej6 de
nombrar un defensor para quienes iban a ser reconocidos, situacién que no podia
salvarse con la actuacidon de quien apoderaba al procesado que hacia las incriminaciones,

ni con la de otro abogado cuya designacién fue finalmente revocada.

Ante esa afectacion de ilegalidad, sostiene, tales actos procesales han debido ser
declarados inexistentes y por ende carecer de eficacia probatoria para sustentar una
decisién de condena en contra de Ortega Solarte, por eso solicita se case el fallo

impugnado y en su lugar se absuelva a su defendido.
3.2. Segundo cargo:

Subsidiariamente y con apoyo en la causal segunda de casacion acusa el defensor el fallo
impugnado de ser incongruente con la resolucion de acusacion respecto de agravantes
especificos que no fueron imputados en ésta, toda vez que favorecido Ortega Solarte
con una preclusién en primera instancia, que luego fue revocada por el ad quem, éste a
cambio acusé por el delito de extorsion previsto en el articulo 244 del Cddigo Penal, sin

referencia alguna a las agravantes senaladas en el 245.

No obstante lo anterior, agrega, la sentencia recurrida aumentd la dosificacidn
punitiva con sustento en la circunstancia prevista en el numeral 32 del articulo 245 de
la Ley 599 de 2000.

Por demas, afirma, frente al punible de concierto para delinquir la fiscalia ad quem hizo
relacion a su genérico sin especificacion alguna de su finalidad, pero eso no fue dbice

para que el fallador infiriera que la tipificacion correspondia al inciso 22 del articulo



340 del C.P.

Constituye, de otro lado, en ese contexto un error retomar la calificacion juridica
provisional hecha por la fiscalia de primera instancia: “no resulta procedente que al
revocarse esa preclusion tenga que la judicatura retomar esa calificaciéon provisional, las

que le van a servir para estructurar la dosificaciéon de la pena a Ortega Solarte”.

Como asi, dice, se ha incurrido en un desbordamiento en la punibilidad, pide se case
el fallo cuestionado y en su lugar se profiera uno congruente con la resolucion de

acusacion dictada en segunda instancia contra su defendido.
3.3. Tercer cargo:

También subsidiariamente, pero sin sefialar causal alguna que viabilice el recurso
extraordinario, solicita casarla sentencia recurrida a fin de que, por virtud del principio de
favorabilidad, se inaplique la Ley 733 de 2002 por haber entrado en vigencia el 29 de
enero de dicho ano, mientras que las conductas extorsivas datan del 28 de octubre de
2001, mas especificamente aquellas que en grado de tentativa fueron cometidas contra

los ciudadanos Ever Escéarraga, Clemencia Alvarez y Alberto Garcia.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

1. Sobre las demandas formuladas por el Procurador Judicial Il y el defensor de

Francisco Javier Lopez Castillo.

Por encontrar que las mismas se apoyan en la causal tercera de casaciéon y guardan
similitud en un aspecto de invalidez referido al acceso a la segunda instancia denegado
a Lépez Castillo cuando apelé el fallo del a quo y solicité se le permitiera la sustentacién
verbal, se refiere el Procurador Segundo Delegado en lo Penal a ellas en el mismo

acapite.



En ese contexto sostiene que el articulo 194 de la Ley 600 no exige para efectos de
fundamentacién una determinada forma porque alude simplemente a la “sustentacién
respectiva”, luego en ese orden encuentra razonables los pedimentos de los
demandantes toda vez que también en su concepto se vulnerd el derecho de defensa

técnica al negarsele al acusado la posibilidad de acceder a la segunda instancia.

Es claro, afirma, que el procesado sin ser abogado manifesté su intencién de sustentar
verbalmente su inconformidad ante los magistrados del Tribunal, pero como tal modalidad
no la contempla la Ley 600, sino el Decreto 2700 de 1991, correspondia a su asistencia
letrada ilustrarlo al respecto y proceder a coadyuvar o elaborar la respectiva

sustentacion, mas eso no fue lo que sucedié dada la orfandad de una defensa dinamica.

No obstante esa carencia, agrega el Delegado, es lo evidente que el defensor de
Lépez Castillo si acudié a la audiencia preparatoria, aunque no solicitd pruebas ni
interpuso recursos e hizo lo propio en la audiencia publica donde expuso una serie de

argumentos juiciosos en aras de lograr la absolucion.

Y si bien la defensa no impugné el fallo del a quo, eso no era 6bice para que los mismos
procesados lo hicieran, como en efecto procedid Lépez Castillo aunque haya pretendido
una sustentacién verbal desconociendo que se trataba de un asunto tramitado bajo la Ley
600 de 2000, al cual no era posible aplicarle el Decreto 2700 de 1991 ni la Ley 906 de 2004

que si prevén la sustentacion oral.

Empero, nada impedia para que el juzgador de instancia lo reconviniera sobre la
necesidad de la sustentacidn escrita asi no exista una especifica norma legal que lo

imponga.

Relieva el Ministerio Publico, con apoyo jurisprudencial, el caracter fundamental que
ostenta la doble instancia en el dmbito interno e internacional, para concluir que su

entidad de garantia es tal que su vulneracidon apareja la nulidad que acé deprecaron el



Procurador Judicial y el defensor de Lopez Castillo a efectos de que se rehaga lo actuado a
partir de la ejecutoria formal del fallo de primera instancia, para que si a bien lo tienen el

procesado o su defensor lo recurran.

Aunque comparte el Delegado los planteamientos de los demandantes en torno ala
declaracion de desercién del recurso de apelacién que Lépez Castillo interpuso contra la
sentencia de primera instancia, dice no extender tal posicién cuando se trata de los demas
reparos efectuados por el defensor del procesado en mencion por posible violaciéon de
la misma garantia en estadios anteriores, derivada dela omisién en notificarse
personalmente de las providencias, interponer recursos y solicitar la practica de pruebas
fundamentales para demostrar su ajenidad en los hechos materia de juicio, porque,
afirma, si bien en la sistematica procesal nacional se impone la obligacion al ente
instructor de investigar lo favorable y desfavorable al sindicado ella se condiciona a

presupuestos de pertinencia, conducencia y utilidad.

Por eso, indica, no haber practicado las pruebas que habia podido deprecar el procesado
y ahora reclama el libelista, no conduce necesariamente a invalidar lo actuado porque
ademas de que no se precisa cual seria el efecto de aquellas, mas alla del buen
comportamiento del acusado, tampoco se sopesa su ausencia con los restantes
elementos de juicio que soportan la sentencia, de ahi que los reparos en este sentido
resulten intrascendentes frente a las pruebas de cargo que pesan en contra del acusadoy

determinan su indiscutible responsabilidad.

Cabe resaltar, dice el Ministerio Publico, que la fundamentacién del cargo se contrae a
hipdtesis, elucubraciones y supuestos favorables que le pudieron beneficiar en caso de
haber sido practicadas las pruebas que se echan de menos, mas si se admitiera tal
postura también serian de recibo consideraciones opuestas, esto es que los resultados

fueran desfavorables, dentro de ese esquema hipotético.



Por tanto, concluye, las irregularidades planteadas, salvo la referida a la imposibilidad
de acceder a la segunda instancia, no revisten el caracter de sustanciales como que

ameriten la declaratoria de nulidad pretendida por el defensor de Lépez Castillo.
2. Acerca de la demanda presentada por la defensa de Charlyk Junior Ortega Solarte.
2.1. Primer cargo.

Revisada la indagatoria de Moncayo Estrada, tanto en su primera versiony en las
ampliaciones que le siguieron, encuentra el Ministerio Publico observadas las
formalidades legales que se aducen desconocidas, toda vez que al indagado se le
jurament6 como a un testigo cuando declaré en contra de terceros, asi no lo haya sido con
el ritualismo debido. Lo importante, dice, es que las afirmaciones las efectud el deponente

bajo la gravedad del juramento y de ese mismo modo se entendid y acogié.

Ahora, dicho procesado dijo conocer a las personas a quienes suministraba celulares
dentro del establecimiento carcelario, por eso se dispuso un reconocimiento fotografico
que se verificd en varias sesiones con presencia del Ministerio Publico y de un abogado
defensor de quienes resultaran incriminados. En esas condiciones el sindicado
colaborador de la justicia identificdé a aquellas a través de su nimero distintivo
carcelario o TD para luego ser interrogado con el apremio del juramento bajo las

previsiones del articulo 337 del Cddigo de Procedimiento Penal.

Sin embargo, dada la eventual incompatibilidad de la defensa, se optd por
designar un abogado mas que representara exclusivamente a los reconocidos en dicho
acto, mas como se suscitara controversia juridica en torno a la asistencia letrada de
quienes aun no habian sido vinculados a la investigaciéon, o ni siquiera

identificados, incluido Ortega Solarte, la diligencia se suspendio.

Ahora, afirma el Delegado, si bien en la siguiente ampliacién de indagatoria del 5 de



junio de 2003 a Moncayo Estrada no se le juramentd de entrada respecto de las
imputaciones que hiciera contra Charlyk Ortega, al avanzar la diligencia se le puso de
presente el contenido del citado articulo 337 y concordantes y asi se le interrogé en
calidad de testigo.

En las anteriores condiciones, asevera, el reproche resulta infundado, madxime cuando la
jurisprudencia tiene establecido que la ausencia de juramento en el evento en que el

indagado haga cargos contra terceros no afecta su validez ni eficacia.
2.2. Segundo cargo.

En concepto del Ministerio Publico le asiste razén al censor en la denuncia de una
violacion al principio de congruencia, por ser cierto que los juzgadores de instancia
consideraron que los tres encausados fueron vinculados, acusados y condenados por los
punibles de concierto para cometer delitos de extorsidon y extorsiéon agravada en
concurso, pero sin tener en cuenta que la calificacién sumarial aunque acusé por dichos
ilicitos, no incluyé a Ortega Solarte a quien se le favorecié con una preclusién, mas como
esta decisién fuera recurrida la Fiscalia ad quem la revocé y en su defecto profirié

acusacién contra dicho procesado por los mismos punibles, sin agravantes.

En consecuencia, sefhala, demostrado el yerro invocado por el libelista debe casarse
parcialmente el fallo recurrido para en su lugar dictar uno de reemplazo respecto de la
pena a que Ortega Solarte se hace acreedor, evento en el que advierte prescrita la
accion derivada del delito de concierto para delinquir por el cual aquél fue acusado, toda
vez que si el maximo punitivo que le corresponde es de 6 anos de prisién significa
que en el juicio la accién fenece por el transcurso de un lapso no inferior a cinco afos
contado a partir de la ejecutoria de la acusacién y como esto acontecié el 14 de abril

de 2008 significa que el periodo de extincion de la accion ya se verifico.

2.3. Tercer cargo.



En opinién del Ministerio Publico esta Ultima censura, que persigue la inaplicacion de
la Ley 733 de 2002, se evidencia infundada toda vez que los hechos materia de
juzgamiento acaecieron desde mediados de 2001 hasta el primer trimestre de 2002

cuando ya estaba en vigencia dicha norma.

Solicita por todo lo anterior el Delegado, se case parcialmente el fallo recurrido en lo que
hace a la pena impuesta a Charlyk Junior Ortega Solarte, para que la misma sea
redosificada y se declare la prescripcién de la accién derivada del delito de concierto para
delinquir y se decrete la nulidad parcial de lo actuado a partir del auto del 15 de junio de
2010, a efectos de que se le restablezca al acusado Francisco Javier Lépez Castillo la

posibilidad de recurrir en segunda instancia la sentencia del a quo.
CONSIDERACIONES:
1. Sobre la demanda propuesta por el Procurador Judicial.

Ciertamente, el 30 de marzo de 2010, al momento de ser notificado personalmente de
la sentencia de primera instancia, el procesado Francisco Javier Lopez Castillo manifesto
por escrito solicitar “apelacion verbal”, y si bien los traslados pertinentes se agotaron
el 18 de mayo siguiente, lo evidente es que tal impugnacién no fue sustentada por
escrito, ni ninguna determinacion especial se adopto por el a quo frente a la citada
expresion, lo cual condujo a que en auto del 15 de junio de 2010 se declarara la consabida

desercion.

En esas condiciones y en contra de lo pretendido por el recurrente, incluidos los
cuestionamientos que sobre la materia hizo el defensor de Lépez Castillo, y conceptuado
por el Delegado del Ministerio Publico, no encuentra la Sala que en dicha actuacién se
haya constituido irregularidad alguna, o mas especificamente que se hubiera
vulnerado el debido proceso en cuanto acceso a la segunda instancia o la defensa

técnica por su supuesta ausencia dinamica en torno a ilustrar en ese respecto al apelante



lego, que conduzca a su invalidacién.

El proceso penal, ha dicho la Corte en forma reiterada, es en esencia, escenario de
controversia a través del cual el Estado ejercita la potestad de investigar, juzgary

sancionar la realizacion de conductas prohibidas por el ordenamiento juridico.

Esa actividad, sin embargo, en virtud del principio de legalidad, no puede desarrollarse
de modo arbitrario, ya que la ley establece las reglas de su adelantamientoy a ellas
deben sujetarse las actuaciones del Fiscal, del Juezy de los sujetos procesales, siendo
esta la manera en que se ordena el decurso procesal, el cual, adicionalmente, ha de
encontrarse permanentemente cenido a los principios y valores impuestos por la Carta

Politica, como presupuesto de validez de los actos del proceso.

En ese contexto el derecho de acceder a la segunda instancia tiene fundamento
constitucional, en cuanto integra la nocién de debido proceso, de acuerdo con las
previsiones y excepciones que al respecto establezca la ley, como asi se establece del

principio previsto por el articulo 18 de la Ley 600 de 2000.

Bajo esos necesarios presupuestos y tramitado este asunto por los cauces de la Ley
600 citada, el recurso de apelacién, como una de las formas de acceder a la segunda
instancia, se halla sujeto a un conjunto de reglas legales a las cuales debe someterse todo
aquél que pretenda hacer uso del mecanismo defensivo y a cuyo acatamiento debe

propender por igual el funcionario judicial.

Tales pardmetros implican que el recurso debe interponerse por escrito dentro de los tres
dias siguientes a la Ultima notificaciéon (articulos 185y 186 idem) y sustentarse dentro de
un término de traslado de 4 dias ante el funcionario de primera instancia (articulo 194
ibidem); ademas y no podria entenderse de otra manera, ese traslado y la sustentacion

ante el a quo suponen que ésta sélo puede ser por escrito.



Esas y no otras son las formas que componen el debido proceso del recurso de apelacion
en ese especifico momento; no prevé la ley que la sustentacion se haga por fuera o mas
alld de ese lapso de 4 dias, ni que se efectle ante el juzgador de segunda instancia, ni
mucho menos que se posibilite hacerlo de modo oral, tampoco sefala la ley algin
mecanismo de reconvencion al recurrente para que se cifia a las prescripciones

normativas.

Pretender un rito diferente a ese plenay especificamente regulado conllevaria infringir
las formas debidas de ese proceso de impugnacion, implicaria la posibilidad de que las
partes o el funcionario judicial introdujeran a su arbitrio reglas de lege ferenda o por
fuera del ordenamiento so pretexto de cumplir un debido proceso o de satisfacer una
prerrogativa de defensa que por igual debe cefirse a esos parametros indicados por el
legislador: el debido proceso no se cumple infringiendo sus reglas o inventdndolas a la
conveniencia o interés de las partes o del funcionario judicial, segun lo pretenden los

recurrentes mencionados y el Ministerio Publico.

Es que, a diferencia de lo previsto en el Decreto 2700 de 1991, precedente de la Ley 600
de 2000, ésta varié el esquema que conformaba el debido proceso del recurso de
apelacion, de modo que a partir de su vigencia el conformado en ella ya no contempla la
posibilidad de sustentaciéon oral ante el ad quem; deprecar o permitir que se aplique tal
estructura a los procesos tramitados bajo la Ley 600 cuando ésta la excluyéy no la
posibilita asi se prediquen los principios generales a que alude el Procurador Judicial, si

constituiria una afrenta a las debidas formas procesales.

En términos de la Sala, expresados en decision del 3 de diciembre de 2002, Rad. No.
17701:

“Al tenor del articulo 194 (214 y 215, anteriores) del cédigo de procedimiento penal, el

recurso de apelacion -como una de las formas de acceder a la instancia superior-, no



sblo debe ser interpuesto de manera oportuna, sino también sustentado por escrito ante

el mismo juez que profiri6 la providencia de cuya inconformidad se trata...”
O en providencia del 23 de febrero de 2006, Rad. No. 20900:

“En efecto, el articulo 194 de la ley 600 de 2000 solo alude a la “sustentacion respectiva”
de la apelacion dentro del término previsto en él para su procedencia, pues a falta de la
misma debe declararse desierto. Sin la exigencia de ningun requisito legal para esa carga
procesal que asume el recurrente, se ha dicho que se cumple con ese cometido cuando
de manera clara y precisa se exponen en el escrito las razones facticas o juridicas de su
desacuerdo con las valoraciones y conclusiones de la providencia impugnada, que por

eso mismo hacen necesaria su revocatoria, modificacién, adicidon o aclaracion.”

Huelga por tanto decir que ley y jurisprudencia son uniformes en sefialar que las
formas debidas del recurso de apelaciéon en ese preciso respecto son las mencionadas:
sustentacion por escrito en un lapso de 4 dias ante el funcionario de primera instancia, no
otras. No verbal, ni mas alla de ese lapso, ni ante el funcionario de segunda instancia, ni

mediando reconvencion al recurrente.

Por lo mismo, insodlita resulta la aspiracion del Delegado para que el juzgador de
instancia reconviniera al apelante sobre la necesidad de la sustentacidn escrita asi no
exista una especifica norma legal que lo imponga, como que olvida con ello que el
servidor publico se halla sometido a las previsiones constitucionalesy legales y solo
puede hacer lo que ellas le ordenen, no mas alla a riesgo de incurrir en extralimitacion de

funciones.

La perspectiva no cambia si el asunto se mira no a partir de la exclusiva 6ptica de las
debidas formas procesales, sino desde la de la defensa técnica como lo propone el
Delegado del Ministerio Publico, porque, a no dudarlo, la aducida inasistencia letrada no

existid o no tiene el talante que le asigna el Procurador a juzgar por los escritos



presentados por el mismo recurrente en los que da a entender no desconocer la
sistematica del recurso y haber intentado contactar a su defensora para sentar una
estrategia por razon de la apelacién, de modo que acudié a solicitar la sustentacién oral
sélo como estrategia en aras de que se le aplicara por una improcedente favorabilidad, las
previsiones de la Ley 906 de 2004, mucho menos cuando tuvo un considerable lapso para
sustentar su impugnacion, desde el momento en que la interpuso, 30 de marzo de 2010,

hasta cuando se agoto el periodo de traslado, mayo 18 del mismo afio.

Asi se expresé el acusado en sus escritos del 28 de septiembre y 18 de noviembre
de 2010: “...acudi a esta forma de apelacién acogiéndome a la ley 906 de 2004 en
cuanto a la oralidad de mi defensa... pensando que la Ley 906 de 2004 me acogia en su
oralidad bajo la norma de favorabilidad y asi tendria la oportunidad de hablar directamente
con ustedes pues los documentos que hasta ahora he presentado no han servido de
nada...”, lo cual evidencia que aun ante la falta de ilustracion de un profesional del
derecho, el acusado tenia conocimiento de que su asunto se tramitaba porla Ley 600 y
que su recurso debia sustentarlo por escrito, no de otra manera se explica su alusién al
principio de favorabilidad, o el no hallazgo de otro mecanismo para hablar directamente

con los miembros del Tribunal.

A diferencia entonces de lo conceptuado por el Ministerio Publico el cargo propuesto por el
Procurador Judicial, extendido a los cuestionamientos que en ese sentido hizo el defensor

de Lépez Castillo, carece de prosperidad.

2. Sobre la demanda formulada por el defensor de  Francisco Javier Lépez

Castillo.

Pretende el demandante que se anule lo actuado por considerar que a su prohijado se
le vulneré la prerrogativa de defensa en su acepcidén técnica en la medida en que los

profesionales que ejercieron la misma no controvirtieron las pruebas de cargo pidiendo



su repeticién en el juicio, mas especificamente el testimonio de Andrés Moncayo;
tampoco deprecaron la practica de pruebas de descargo; mostraron un desinterés en
interponer recursos y su ausencia fue tal que el propio procesado debié asumir su

defensa.

Frente al anterior planteamiento es incuestionable obligacion del censor revestirlo
con aquellas exigencias propias a un tal reproche, no basta por eso sin embargo precisar
la causal de la que emana el alegado defecto, es decir si se origina en la falta de
competencia de los funcionarios judiciales, o en el desconocimiento de las formas
propias del juicio, o en la violacidn del derecho de defensa, para que de tal manera se
pretenda su prosperidad, sino que ademas de su especifica concurrencia se impone
demostrar la real afectacién de los derechos del enjuiciado o de la estructura bdsica del

proceso.

Reliévase, por tanto, dentro de ese esquema, el principio de trascendencia, que
en términos del articulo 310 del Cddigo de Procedimiento Penal, implica que “quien
alegue la nulidad debe demostrar que la irregularidad sustancial, afecta garantias de los
sujetos procesales o desconoce las bases fundamentales de la instruccion vy el
juzgamiento”, porque la nulidad como remedio procesal no opera por la simple
enunciacion de un supuesto vicio, ni en interés exclusivo del ordenamiento; sélo en
cuanto aquél constituya un error de garantia o uno de estructura, a través del cual se
afecten, por el primero, las prerrogativas procesales en perjuicio de los sujetos
intervinientes, o, por el segundo, el esquema de la instruccion o el juzgamiento, se hace

viable el éxito de un cargo en dicho sentido.

Si bien, al confrontar esos requerimientos con la demanda que se examina, el
casacionista plantea situaciones que en su concepto constituyen irreqularidades que
afectan sustancialmente la garantia procesal de la defensa, en su expresion técnica,

es claro que su simple enunciacién y eventual comprobacién no conllevan a la



invalidez si el censor, mas alld de su escueta asercion, no ha demostrado, como
ciertamente nolo ha hecho, que ellas conculcaron la referida garantia de su
prohijado.

En efecto, mirada la defensa en su aspecto técnico, el demandante se limita, desde su
propia 6ptica y en un conveniente analisis a posteriori, segun los resultados finalmente
adversos a su cliente, a criticar la actividad o pasividad de quienes le antecedieron

en el ejercicio del mismo encargo.

Una tal posicién, carente asi de contenido juridico, no puede acarrear el extremo remedio
que se demanda, porque indudablemente, dichas apreciaciones que de tal modo
resultan subjetivas, no comportan lesidon alguna a la defensa técnica, ya que, como

fuere, el procesado, a través de los diversos abogados conté con los servicios
profesionales que propendian a amparar sus intereses en este proceso, conservando
asi la facultad de ejercer las diferentes y concretas actividades en el cumplimiento de
esa obligacion de medio, maxime que en momento alguno el

sindicado carecid6 de la asistencia profesional que se le proveyd.

Ahora bien, aunque la formal existencia del defensor técnico dentro del proceso puede no
necesariamente coincidir con el real ejercicio del cargo, éste no se comprende en el
especifico sentido como la interposicién de recursos, la presentacién de alegatos, la
solicitud de pruebas, la formulacidén de interrogatorios en su practica, porque aunque
estas actividades aparentan ciertamente el ejercicio de la defensa, es obvio que no se
confunden con el derecho mismo, habida cuenta que, frente a la especialidad de los
diversos eventos, puede expresarse de diferentes maneras, lo cual no excluye la
inactividad como estrategia que indudablemente no es dable cotejarse con aquél
abandono nugatorio de las posibilidades defensivas, caso en el cual si podria estarse

frente a un irresponsable incumplimiento del defensor.



No es en efecto esto Ultimo lo que cuestiona el censor,  porque si  bien reconoce
la  presencia de la defensa, su critica la dirige hacia la manera pasiva en que lo
hizo, lo cual no implica la negligencia que él mismo sefiala ni el abandono
irresponsable de las posibilidades defensivas con que en determinado momento

contaba el imputado.

Por cuanto el respeto al derecho de defensa, bajo el supuesto constitucional de su
permanencia en toda la actividad procesal, sélo es posible determinarlo en cada
concreto caso frente a los diversos matices que caractericen su especifica dindmica, en
eventos como el presente en que la censura se fundamenta en una presunta ausencia de
defensa técnica, a pesar de que formalmente siempre actué un defensor, resulta
imperativo distinguir entre el material abandono del debery la ausencia de
manifestaciones externas u objetivas de su actividad en el proceso de caraa una
aparente pasividad de quien asi fungid, en relacién con la presentacién de solicitudes de
diverso orden o de la formulacién de recursos, toda vez que el ejercicio de la defensa,
dada su razon de ser personal e individual, no puede obedecer a patrones preestablecidos
por la normatividad o la experiencia y menos a la concepcién que de aquella pueda asumir
un tercero, porque siendo el propdsito el buscar una decisidn en pro de los intereses del
sindicado la que no siempre ha de entenderse como la absolucién sino la que
objetivamente resulte mas benéfica al incriminado, es aquel fin el que impone los medios a
utilizar, lo cual ineluctablemente depende de la prueba y de la dinamica que a ésta le

impriman el instructor y el fallador.

Porque concerniendo al Estado como titular de la accion penal la carga de la prueba y no
obstante que en ese aspecto se faculte la intervencién de los sujetos procesales, no
menos patente es que éstos mismos también tienen la prerrogativa de guardar silencio y de
permitir que la oficiosidad sea la que se active en aras de descubrir los hechos y su autor,
bien porque consideren que ello convenga juridicamente de modo suficiente a los

fines propuestos o porque a través de tal actitud puedan beneficiarle las eventuales



deficiencias investigativas, como es posible que acontezca en aquellos asuntos en que,
a pesar del inicial compromiso probatorio, se espera que un cierto medio de
conviccién no arribe a la actuacién, pues asi se estructuraria la duda en favor del
procesado, tactica que evidentemente no podria calificarse demostrativa de desidia,

omisién o abandono reprobable.

Se impone por eso diferenciar la ausencia de defensa técnica por abandono de la misma,
de aquella postura defensiva que advierte la vigilancia del proceso y que no obstante
aparentar indiferencia o pasividad, presta se encuentra a intervenir en el evento en que lo
considere necesario, sin que la oportunidad tenga que coincidir con alguna etapa procesal
especifica, pudiendo incluso permanecerse en expectativa, segln la situacién procesal y
probatoria o que éstas se presenten favorables al incriminado, dentro de las cuales es

su expresién mas clara la tactica que pretende sustentarse en la duda probatoria.

En este evento menos trascendente se evidencia la censura planteada cuando la
supuesta deficiencia defensiva se traduce en la ausencia de controversia y solicitud
probatoria acerca de determinados tdpicos sobre los que el propio censor especula, lo
cual de por si ya patentiza una situacion que en ese contexto resulta hipotética, porque asi
como el defensor colige unos resultados bien podria, segun lo sostiene el Delegado del

Ministerio Publico, inferirse unos diferentes y desfavorables al procesado.

A este respecto no puede olvidarse que el defensor, sea de confianza, de oficio o
vinculado al servicio de defensoria publica, en ejercicio de la funcidén de asistencia
profesional goza de total iniciativa, pudiendo presentar las solicitudes que considere
acordes con la gestién encomendada, o interponer los recursos pertinentes, o incluso a
pesar de tener una actitud vigilante del desarrollo de la actuacién, asumir una pasiva
por estimar que esa puede ser la mejor alternativa de defensa, y no por estar en
desacuerdo con la estrategia asumida, o haber sido adversos los resultados del juicio,

hay lugar a sostener que el derecho de defensa ha sido violado por ausencia de defensor



idoneo, pues la ley no le impone al abogado derroteros en torno a la estrategia,
contenido, forma o alcance de sus propuestas, ni la aptitud de estas gestiones se
establece por los resultados del debate..., Auto del 22 de julio de 2010, radicacién
30.525.

...sustentado el cargo no en la inactividad de la defensa, sino en su inadecuado ejercicio, la
inconformidad del impugnante resulta per se inatendible porque, conforme lo tiene dicho la
Sala, en sede de casacion no resulta dable juzgar el acierto o desatino de la gestion
profesional de los defensores que precedieron al actor, pues cada letrado tiene su
particular forma para afrontar la labor encomendada, sin que sea factible determinar en
forma irrebatible cual pudo ser la mejor y mas afortunada estrategia defensiva. Auto
del 27 de febrero de 2013, radicacién 39.394.

Olvida por demas el recurrente que la controversia probatoria no se restringe
solamente a la posibilidad de contrainterrogar, segin parece entenderlo al insistir en
que sus predecesores debieron pedir escuchar en el juicio el testimonio de Andrés
Moncayo, asi como que la permanencia probatoria propia del esquema procesal de la Ley
600 cual ampliaba el espectro de controversia a otros ambitos y no meramente al citado.

Y en cuanto a pruebas cuya practica no se solicitd, es claro que las condiciones de utilidad,
pertinencia y conducencia no fueron acreditadas para determinar la trascendencia de la
alegada omisién, maxime si lo que se aduce por demostrar con la declaracién de los
funcionarios del INPEC y un compafero de reclusion es el buen comportamiento del
procesado y sus oficios en el penal, como si eso fuera suficiente para desvirtuar la

comisién de una conducta punible.

Menos utilidad se advierte cuando se alega la ausencia de la declaracién de la progenitora

de Andrés Moncayo en torno a la supuesta coaccion de que fue sujeto, porque tal



tematica ya se hallaba suficientemente planteada en el proceso y ella fue objeto de
analisis por parte de los funcionarios de instancia al examinar una eventual

retractacion.

Eso en cuanto a la defensa técnica en frente de la controversia y solicitud probatoria,
porque en relacién con la no interposicién de recursos hasta el propio censor reconoce su
irrelevancia e intrascendencia: “otro hecho, dijo, que si bien no es relevante o
trascendente, pero que no se puede dejar de mencionar, es la falta de interés de la

defensa  para interponer recursos...”.

Por ende, la censura se restringe simplemente, en un analisis a posteriori, a discrepar
sobre la manera en que se encauzd la defensa y en dicho sentido, tal como lo relieva el
Ministerio Publico su intrascendencia es ostensible, por eso carece de

prosperidad.
3. Acerca de la demanda presentada por el defensor de Charlyk Junior Ortega Solarte.
3.1. Primer cargo.

Que al entonces sindicado Edwin Andrés Moncayo Estrada no se le haya juramentado
cuando hizo imputaciones contra terceros, o exista confusién al respecto para
determinar qué dijo bajo el apremio de esa formula o sin ella, constituye una
irreqularidad carente de sustancialidad que no puede afectar la legalidad de ese medio

de defensa y probatorio.

El tema se halla suficientemente decantado en la Sala, asi, en sentencias del 13 de junio
de 2007, Rad. No. 24252 y del 12 de agosto de 2008, Rad. No. 25917, se dijo:

El censor se limita a afirmar que la indagatoria ...no puede tenerse como valida en

cuanto a los cargos hechos a su defendido, empero, aunque el articulo 337 de la Ley 600 de



2000, prevé que si el indagado declara contra otra persona se le debe volver a interrogar
bajo juramento como si se tratara de un testigo, con las implicaciones que ello apareja
relacionadas con la amonestacién previa acerca de la importancia y consecuencias
penales, lo cierto es que la ausencia de ese requisito no vicia la indagatoria, porque,
atendida la dual caracteristica de medio de defensay medio de prueba, el juramento que
se toma cuando el indagado atribuye cargos contra terceros, soélo tiene connotaciones
frente al compromiso de su responsabilidad en relacién con esas declaraciones si,
eventualmente, llegare a ser investigado por un falso testimonio en el caso de que haya
faltado a la verdad en esas sindicaciones.

De tiempo atras la Corte ha precisado que:

“[Plor omitirse juramentar al indagado frente a los cargos que lanza contra terceros, la
versiébn 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 (cfr., entre otras, sentencias del 22 de octubre de 1998,
Radicacién 10.934; 21 de noviembre de 2002, radicacion 14065, y 27 de febrero de 2003,
radicacion 17.837)".

De acuerdo con lo anterior, al no entrafar el juramento del indagado, cuando hace cargos
contra terceros, condicion de validez de tal acto procesal, no se genera nulidad de la
indagatoria, pues los efectos de tal omisidon se analizaran, reitérese, en relacion con las
imputaciones formuladas, de ahi que no constituya un desafuero su andlisis como
declaraciéon y como injurada, motivo por el que, ... el reproche no tiene vocacién de

prosperidad por su manifiesta intrascendencia.



No constituye por tanto error de derecho por falso juicio de legalidad que el juzgador
haya valorado las incriminaciones hechas por Andrés Moncayo contra Ortega Solarte
en su diligencia de indagatoria, sin que aquel hubiere sido juramentado o existiese

confusion entre lo declarado bajo el apremio del mismo o por fuera de él.

Similar conclusion cabe predicarse de la ausencia de dicha formalidad en las diligencias de
reconocimiento fotografico, dada ademas la naturaleza juridica de tal acto en tanto
complemento de la prueba testimonial, a propdsito de las cuales el censor también
persigue su invalidez por considerar que se omitié6 una exigencia que cataloga de
sustancial, como es la presencia de un defensor que asistiera a los reconocidos o por

reconocer.

Al respecto, la jurisprudencia (Casaciones del 18 de abril de 2002 Rad.15810; 24 de
octubre de 2002, Rad.14064; del 12 de junio de 2003, Rad. 15050, 25 de febrero de 2004,
Rad. 21587; 7 de septiembre de 2006, Rad. 24578; 30 de noviembre de 2006, Rad. 26439
y del 16 de mayo de 2007, Rad. 26934, entre otras), también ha sido profusa en
sefalar que en las condiciones en que se produjo el reconocimiento fotografico aca
cuestionado, esto es cuando todavia Ortega Solarte no habia sido identificado o
individualizado y sélo se conocia su apodo o tan solo un simil de su primer nombre, no se
incurre en irregularidad que afecte la legalidad de la prueba por no contarse con la

presencia de un defensor.

Los supuestos facticos procesales en los cuales se sustenta el ataque a los
reconocimientos realizados a través de fotografias por los coprocesados... no se discuten,
pues de la revisién del proceso se establece que en ellos no se designé defensor a las
personas a reconocer, ni intervino un representante del Ministerio Publico, ni se fij6
anticipadamente fecha para su realizacién, pero no por esto puede afirmarse la ineficacia

de la prueba, como lo sostiene el demandante, con el eco del Procurador Delegado.



La diligencia de reconocimiento a través de fotografias, cuya practica regulaba el articulo
369 del Cddigo de Procedimiento Penal entonces vigente (hoy 304 del nuevo estatuto),
presupone la existencia de un imputado, es decir, de una persona conocida, a quien se le
atribuye el hecho, y de quien se tiene un registro fotografico. Es lo que surge del
contenido de la norma, donde se establece que el reconocimiento debera hacerse
sobre su fotografia, acompanada de por lo menos seis fotografias mas. En tratandose
de esta prueba, la diligencia requiere para su validez la presencia del defensor del

imputado (persona conocida), y un representante del Ministerio Publico.

Cuando no se tiene imputado conocido, y de lo que se trata es de establecer su
identidad con la ayuda de registros fotograficos, no es necesario el cumplimiento de las
referidas exigencias, por no estarse frente a un reconocimiento propiamente dicho (de un
imputado), sino frente a un simple acto de constatacién de su identidad, y porque la
intervencion del defensor solo tiene sentido en la medida que exista una persona
debidamente determinada, a quien representar o asistiren el curso de la diligencia.
Las designacion de defensores “en abstracto”, ha sido dicho por la Corte, no tienen

cabida en el procedimiento penal.

Las diligencias de reconocimiento cuya legalidad es cuestionada por el casacionista...,
se realizaron en el curso de las indagatorias de los procesados... con el fin de identificar,
con la ayuda de un album fotografico, las personas que habian participado en la comision

del delito, cuyos nombres desconocian, o sélo distinguian por sus apodos...

Como puede claramente verse, no se trataba de reconocer a un imputado conocido, sino
de establecer su identidad, desconocida para entonces por los indagados, con la ayuda
de un adlbum fotografico. De alli que no fuera necesario para la validez de esta prueba, el
cumplimiento de los presupuestos previstos en el articulo 369 del estatuto procesal de

1991 (304 del actual), que la censura echa de menos.



Ademas de que en las anteriores condiciones no se configura error de derecho por falso
juicio de legalidad al no haber supuestamente asistido un defensor a la diligencia de
reconocimiento fotografico, es incuestionable también que un reproche en ese sentido
resulta intrascendente no soélo porque no se aprecia de qué manera se afectaron las
garantias del acusado Ortega Solarte, sino porque con vista en las primeras
argumentaciones ofrecidas como respuesta a este cargo, es claro que se mantiene

incolume el testimonio de Andrés Moncayo.
Por eso la censura carece de prosperidad.
3.2. Segundo cargo:

En efecto, al calificarse el sumario en primera instancia la Fiscalia acusé a Francisco
Javier Lépez Castillo y a José Raul Ortiz Sepulveda, mientras que a Charlyk Junior Ortega

Solarte lo favorecidé con una decisién preclusiva.

Pero para esos propositos partio el ente instructor de acreditar la materialidad de los
hechos investigados que entonces tipifico0 como concierto para cometer delitos de
extorsion, (que segun el inciso 29 del articulo 340 de la Ley 599 de 2000 se sancionaba para
la época de los sucesos con pena privativa de la libertad de 6 a 12 afios) y extorsion
agravada por consistir el constrefiimiento en amenaza de muerte, lesién o secuestro o
acto del cual pudiera derivarse calamidad, infortunio o peligro comun, conducta que por
virtud de los articulos 244 y 245 idem (modificados por la Ley 733 del 29 de enero de

2002), se punia con prision de 12 a 16 afos aumentada hasta en una tercera parte.
Asi lo sefal6 expresamente:

“La conducta punible por la cual estan llamados a responder Charlyk Junior Ortega
Solarte, Francisco Javier Lopez Castillo y José Raul Ortiz Sepulveda, es la consagrada en el

Libro Segundo, Titulo VII, capitulo segundo, articulo 244 del Cédigo Penal vigente y se



denomina extorsion...la conducta desplegada por los vinculados se somete a la
circunstancia de agravacion sefalada en el articulo 245.3 del Cédigo
Penal...igualmente estan llamados a responder en concurso heterogéneoy sucesivo
de tipos con art. 340 del C.P....".

Tras ese bdsico supuesto demostréd seguidamente la materialidad de dichos delitos,
mas cuando se adentré a analizar la responsabilidad de Ortega Solarte encontré que el

testimonio de Moncayo lo eximia, por ello la preclusion.

Inconforme con esta determinacién, el Ministerio Publico la apelé y sin cuestionar en
manera alguna el aspecto objetivo de las conductas imputadas a los sindicados ni su
tipificacion, se dedicé simplemente, a diferencia de la Fiscalia a quo, a resaltar la
existencia de la prueba legalmente exigida que comprometia la responsabilidad de Ortega
Solarte, en relacion con quien pidié entonces se le acusara por los delitos cuya materialidad
nadie discutio.

La Fiscalia de segunda instancia, a su turno, limitando su competencia en términos del
articulo 204 del Cédigo de Procedimiento Penal al objeto materia de disentimiento,
restringié su analisis a la responsabilidad del sindicado en menciény a la prueba de la
misma que obraba en el proceso, sin cuestionar en parte alguna la existencia de los hechos

a él imputados por el a quo ni su tipificacién.

En esas condiciones, hallando razonado el sustento de la apelacion por determinar “la
interferencia de esta persona en la realizacidn de las conductas punibles investigadas”,
revocd la preclusién y a cambio acusdé a Ortega Solarte “por la conducta punible
consagrada en el libro segundo, titulo VII, capitulo Il, articulo 244 del Cédigo Penal
colombiano denominada extorsion modificada por el articulo 5 de la Ley 733 de 2002, en
concurso heterogéneo y sucesivo con el tipo contemplado en el articulo 340 del C.P.
modificado por el articulo 8 de la Ley 733 de 2002".



Las sentencias de instancia condenaron entonces a Ortega Solarte por los delitos asi
calificados como concierto para cometer delitos de extorsion y extorsién agravada, mas el
censor entiende ahora, con el aval del Ministerio PUblico, que en ese entorno se vulneré el
principio de congruencia porque comprenden que la acusacion finalmente lo fue por el
punible de concierto previsto en el inciso 12 del articulo 340 de la Ley 599 de 2000 y de

extorsion sin la agravante deducida en primera instancia.

Empero, en criterio de la Corte el parametro de congruencia no puede obedecer a
ese lacdnico ejercicio de cotejacién literal que hacen el recurrente y el Delegado sin
consideracion alguna por la sistematica dentro de la cual se surtid la calificacién y su

impugnacion.

Es que si la sustentacion de la apelacion es carga para el impugnante y constituye
presupuesto ineludible para acceder a la segunda instancia, la fundamentacion
expuesta en cuanto identifica su pretension adquiere la caracteristica de convertirse en
limite de la competencia del superior, en consideracién a que sélo se le permite revisar
los aspectos impugnados, segun lo dispone el articulo 204 de la ley 600 de 2000. La
sustentacion, en otras palabras, fija el marco de examen y pronunciamiento sobre la

cuestion debatida al funcionario de segunda instancia y es limitativa de su actividad.

Bajo ese elemental supuesto juridico legal, es apenas obvio que en este evento sin que se
hubiera discutido la materialidad de los hechos, ni su tipificacion, la fiscalia ad quem no la
modificé y ni siquiera la analizd porque ese aspecto no le fue propuesto como tema de
segunda instancia, por ende en ese respecto podria decirse que, al igual que la
sentencia, constituiria la acusacién una unidad inescindible en aquellos aspectos que sin

haber sido cuestionados no fueron desde luego alterados, trocados o modificados.

Como entender en este caso que la Fiscalia Delegada ante el Tribunal modificé la

adecuacién tipica de los hechos, efectuada por la a quo, si ese tema ni fue propuesto por



el apelante y mucho menos examinado por la ad quem, dada su limitada competencia en
términos del articulo 204 de la Ley 600 de 20007

La mera nominacién de los articulos 340 y 244 del Cddigo Penal no tiene la entidad tal
para entender que por ello se modificé la acusacidon en el aspecto objetivo y de
tipicidad de los hechos.

En tal virtud, si en esas circunstancias bien se comprende que en realidad la acusacién
proferida por el a quo no fue alterada por el ad quem en torno a la tipificacién de las
conductas, imperativo es colegir que ésta correspondio a los punibles de concierto para
cometer delitos de extorsion y extorsiébn agravada y como por ellos precisamente
se irrogé la sentencia recurrida extraordinariamente, huelga colegir que no hay la

incongruencia que alega el casacionista y avala el Ministerio Publico.

Por eso, ademas de que el cargo en esas condiciones carece de prosperidad, los
restantes pedimentos de redosificaciéon punitiva y prescripcion de la accién penal derivada

del delito de concierto para delinquir que hiciera el Delegado, se presentan infundados.
3.3. Tercer cargo:

Segun lo informa el testigo de cargo los hechos constitutivos de los delitos materia de
condena empezaron a suceder desde junio o julio de 2001 ejecutdndose por un lapso
aproximado de ano y medio, es decir hasta finales de 2002, lo cual resulta coherente
con los hallazgos que se obtuvieron por razén de la investigacion previa que se

adelantd en este proceso entre enero de 2002 y mayo de 2003.

Ahora, las acciones constitutivas del concierto y del punible contra el patrimonio
econdmico no fueron las tres a que alude el censor en grado de tentativa, ellas abarcaron
como ya se dijo el afio 2002 y muchas lo fueron en grado de consumacion, luego es

incuestionable que su ejecucion se produjo estando en vigencia la Ley 733 del 29 de enero



de 2002, por ello la pretension de que ésta se inaplique deviene carente de

fundamento.
Asi por demas lo explicité razonadamente el sentenciador de instancia:

“...los acusados deberan responder al menos por un delito de extorsién consumado, pues
si bien resulta evidente que en varias ocasiones recibieron de manos de Edwin Andrés
Moncayo Estrada el producto de tan reprochables conductas, sefial inequivoca de que
varias llegaron a la perfeccion, conductas que dicho sea de paso, se desarrollaron a finales
de 2001 y durante el 2002, de ahi que deba darse aplicacién al incremento de la ley
733 de 2002...".

Tampoco tiene este reparo vocacion de éxito.

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

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

No casar la sentencia recurrida.

Contra esta decisidn no procede recurso alguno.

Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al Tribunal de origen,
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER



MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ MUNOZ
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria



