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MOTIVO DE LA DECISION

La Corte examina los presupuestos de ldgica y debida argumentacién de la demanda de
casacion presentada por el defensor de Johan Steven Tabares, contra la sentencia del 18

de septiembre de 2018 de la Sala Penal del Tribunal Superior de Cali, que negé la nulidad



deprecada y confirmd la sentencia del Juzgado Noveno Penal del Circuito con funciones de
conocimiento de la misma ciudad, mediante la cual lo condend como autor responsable de
los delitos de homicidio agravado y fabricacidn, trafico o porte de armas de fuego o

municiones.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. El 26 de enero de 2013, cerca de la carrera 9 norte con calle 72 C de la ciudad de Cali, se
encontraba Alexander Valencia Arce haciendo ejercicio en un sector conocido como “El
planchén”, cuando de manera intempestiva fue atacado, por su costado derecho, por Johan

Steven Tabares, con un arma de fuego, respecto de la cual no tenia permiso para su porte.

El agresor le dispard en tres oportunidades a la victima, dos en el pecho y una en la cara

-comisura labial derecha-. Producto de ello, aquél fallecié instantes después.

El victimario huyd al encuentro de otro sujeto que lo esperaba.

2. ElI 17 de abril siguiente, ante el Juzgado Treinta y Uno Penal Municipal con funciones de
control de garantias de la capital vallecaucana, se legalizd la captura de Johan Steven

Tabares y se le formuld imputacién por los delitos de homicidio agravado y fabricacidn,



trafico o porte de armas de fuego o municiones (articulos 103, 104.7 y 365 del Cdédigo
Penal).

3. El escrito de acusacion se radico el 16 de mayo de 20132 vy, su verbalizacién se produjo

el 25 de septiembre ulterior ante el Juzgado Noveno Penal del Circuito de Cali3.

4. El 29 de abril de 2014 se surtié la audiencia preparatoria4 v, el juicio oral se desarrollé en
diferentes sesiones (7 de noviembre de 20145, 13 de mayo de 20156, 25 de mayo7, 15 de
septiembre de 20168 y 19 de enero9, 3 de agostol0 y 16 de noviembre de 201711).
Culminado el debate publico se emitié sentido de fallo condenatorio.

5. La sentencia de rigor se profirié el 5 de marzo de 2018, a través de la cual se condend a
Johan Steven Tabares por los punibles de homicidio agravado en concurso con fabricacion,
trafico o porte de armas de fuego o municiones, a la pena de prision de 412 meses,
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por un término de 20 afosy
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por un lapso de 15 afios. Igualmente, le

negd la suspension condicional de la ejecucién de la pena y la prisidn domiciliaria.12

6. El abogado defensor formuld el recurso verticall3 vy, el Tribunal Superior de Cali emitié
sentencia el 18 de septiembre de igual ano negando la nulidad deprecada y confirmando la

providencia objeto de apelacién.14



7. La defensa interpuso el recurso extraordinario de casaciéon dentro del término legall5 vy

presenté el libelo correspondiente en tiempo1l6.

LA DEMANDA

El letrado identifica la sentencia recurrida y los sujetos procesales, resume la cuestién

factica y la actuacidon procesal relevante, luego de lo cual postula dos cargos.

1. Primero

Al amparo de la causal segunda del articulo 181 del Cédigo de Procedimiento Penal, el
censor acusa la violacidn del debido proceso, por afectacidn sustancial en su estructura o de

la garantia debida a las partes.

Recuerda que la sentencia recurrida despachdé desfavorablemente la solicitud de nulidad
por afectacion del principio de congruencia, descartando la falta de correspondencia entre el
sentido del fallo y la sentencia, ya que el juez de primer grado clarificé que concurria la
circunstancia de indefensién de la victima como agravante del homicidio, la cual fue

debidamente deducida y formulada en su momento por el drgano persecutor.



Conforme a lo anterior, el censor asevera que la violacién del postulado de consonancia no
se materializé entre la acusacién y la sentencia, sino entre la formulacién de imputacién vy el

fallo de primera instancia.

Lo anterior, por cuanto en el acto de imputacién se le atribuy6 a Johan Steven Tabares la
comision de los punibles de fabricacidn, trafico o porte de armas de fuego o municiones y
homicidio agravado por el numeral 72 del articulo 104 del Cédigo Penal; sin embargo, en
dicha diligencia se indic6 que el homicidio se perpetrd en especiales circunstancias de
indefension o inferioridad de la victima, lo cual generé incertidumbre frente a los supuestos
facticos de dicha agravante, ya que esta admite multiples fundamentos de hecho.
Adicionalmente, se expresd que aquella operaba porque el occiso no se encontraba en

servicio al momento de su deceso.

En la audiencia de formulacién de acusacidn se relaciond la agravante de indefensién como
circunstancia medial del homicidio, pero en el anuncio del sentido del fallo el juez no

fundamentd ni factica ni juridicamente dicha situacién especial.

Asimismo, se tuvo en cuenta el numeral 72 del canon 104 del Estatuto Sustantivo Penal
para la tasacién de la pena, pero por razones distintas a las comunicadas en la imputacién
de cargos a Johan Steven Tabares, lo cual vulneréd la congruencia exigida entre la

imputacién, la acusacion, el sentido del fallo y la sentencia.



Asi, pues, el procesado fue llevado a juicio bajo el entendido de que la indefension del
0cciso se origind porque este no portaba el uniforme de la policia el dia de los hechos, lo
cual genera confusién y no encuentra soporte I6gico, ademads que, la defensa no estd

obligada a suplir las falencias argumentativas de la Fiscalia.

El fallador, por su parte, dedujo la agravante de la imposibilidad de repeler el ataque y no
del hecho de que la victima estaba fuera de servicio.

Solicita anular la sentencia recurrida y, en consecuencia, realizar la redosificacion de la

pena excluyendo la circunstancia de intensificacion punitiva.

2. Segundo

Con apoyo en la causal tercera del articulo 181 de la Ley Adjetiva Penal, el demandante
denuncia la violacién indirecta de la ley sustancial, debido a que, a su juicio, se aprecié de
manera equivocada la declaracién del testigo de cargo Unico, lo que llevd a acreditar

erroneamente la existencia de la agravante y la responsabilidad penal del acusado.

Frente a la circunstancia de agravacion, asegura que no se ofrecié una verdadera
motivacidn respecto a su concurrencia, lo cual se debe a la imprecision de los hechos

referidos en el escrito de acusacion, ya que no se explicé el fundamento de dicha condicién



particular.

Por lo anterior, el censor considera que, no se probo la existencia de la indefensién de la
victima del delito, por lo cual, asevera que el numeral 72 del articulo 104 del Cddigo Penal
se aplicd de manera inadecuada, en la medida que la sentencia objeto del recurso no

fundamento la presencia de la agravante en comento.

Asi, pues, asegura que no se demostro que i) Valencia Arce se encontraba en condiciones
de inferioridad, ii) fue puesto en dicho contexto por el acusado o, iii) el procesado se valié de
la circunstancia para perpetrar el homicidio, a lo cual se adiciona la ausencia de sustento
factico y juridico sobre la indefensidn, lo que es contrastable con la declaracién de Oscar
Osorio Llanos, quien manifestd que los impactos no fueron propinados por la espalda, e

incluso que Alexander Valencia Arce estaba en compafiia de un canino.

Puntualiza que, la causal de agravacion discutida carece de fundamento probatorio y, por
consiguiente, se debe tener como inexistente, por lo cual corresponde descartar dicha

situacién especial.

Respecto a la valoracion del testigo de cargo Unico, asegurd el censor que, Oscar Osorio
Llanos incurrié en contradicciones trascendentales en el interrogatorio cruzado,
concernientes a i) la vestimenta del agresor el dia de los hechos, ii) la posibilidad de ver al

acusado mientras huia, al tiempo que sintié que su vida corria peligro -pues el enjuiciado se



dirigié hacia él- y iii) la parte del cuerpo en que la victima recibié los impactos de arma de
fuego, ya que el testigo aseguré que se ubicaron a nivel del pecho, sin embargo, dos de

aquellos le fueron propinados en el rostro.

Aunado a lo anterior, refiere que este declarante solicitd ayuda a un policial que estaba en
la sala de audiencias para responder a una pregunta formulada por el defensor, lo cual
configura una burla a la administracidn de justicia, toda vez que se infiere que el deponente

estaba aleccionado, para asi atribuir falsamente responsabilidades a Tabares.

Concluye diciendo que Oscar Osorio Llanos exhibi6é inconsistencias frente a su percepcion
de los hechos, lo cual fue denunciado por la defensa para atacar su credibilidad como

testigo; pese a ello, ninguna de las instancias acato los reparos formulados al respecto.

Ante la existencia de dudas frente a la responsabilidad penal del procesado, solicita revocar

la sentencia recurrida y, en su lugar, emitir fallo absolutorio.

1. Al tenor de lo dispuesto en el articulo 180 del Estatuto Adjetivo actual, el recurso
extraordinario de casacién tiene como finalidad «la efectividad del derecho material, el
respeto de las garantias de los intervinientes, la reparacion de los agravios inferidos a estos,

y la unificacién de la jurisprudencia».



Con tal proposito, el inciso 22 del canon 184 ejusdem fijé las reglas minimas de admision,
estableciendo que no se seleccionara el libelo en el que i) el demandante carezca de interés
para acceder al recurso, ii) no se invoque la causal conforme a la cual se edifica el reproche
de las contempladas en el articulo 181 ibidem, iii) omita desarrollar los cargos
correspondientes o, iv) fundadamente se logre establecer que no se requiere de la sentencia
para cumplir las finalidades previstas en el aludido precepto 180; lo anterior, salvo que
alguno de esos propdsitos permita superar los defectos técnicos que exhiba el escrito y
decidir de fondo.

También tiene decantado la jurisprudencia que la demanda debe ser integra en su
formulacion, suficiente en su desarrollo y eficaz en la pretension, de tal suerte que ha de
soportarse en los principios que rigen el recurso extraordinario, en especial, los de claridad,
precisién, fundamentacion debida, prioridad, no contradiccién, correccién material, critica
vinculante y autonomia, sin que sea viable argumentar a la manera de un alegato de
instancia. La proposicién de los cargos exige escoger adecuadamente la causal y el sentido

de la violacién y, concretar el disenso en términos de trascendencia.

2. El libelo examinado no satisface los requisitos minimos que exige el referido canon 184
para su admision, empezando porque no identifica la finalidad que se propone con el
recurso, de las descritas en el articulo 180.

2.1. Primer cargo



Es indispensable reiterar que, la acreditacién de las nulidades esta atada a la
comprobacidn cierta de yerros de garantia o de estructura insalvables que hagan que la
actuacion y la decision de segunda instancia pierdan toda validez formal y material, por lo
que corresponde expresar, conforme al principio de taxatividad, la irregularidad sustancial
que afecta la actuacién, determinar la forma en que ella rompe la estructura del proceso o
afecta las garantias de los intervinientes, la fase en la que se produjeron y demostrar que
ninguno de los principios que rigen la declaracién de las nulidades ha operado en el caso

concreto.

Si el vicio denunciado corresponde a una violacién del debido proceso, es forzoso que el
actor identifique la irregularidad sustancial que alter6 el rito legal, pero si afecta el derecho
de defensa, se debe especificar la actuacién que lesiond esa garantia; en cada hipétesis, la

argumentacion debe estar acompafiada de la solucién respectiva.

Ilgualmente, la fundamentacién del ataque se debe hacer a la luz de los postulados que
rigen la declaracidén de las nulidades, esto es, los de convalidaciénl7, proteccionl8,
instrumentalidad de las formas19, trascendencia20 y residualidad2l, pues si se avizora
que el defecto denunciado no logra afectar en grado sumo el desarrollo de la actuacién, ni

alterar lo decidido en el fallo censurado, no hay lugar a la admisién del reproche.

2.1.1 El principio de congruencia es una garantia de los sujetos procesales, consagrada en

el articulo 448 de la Ley Procedimental Penal y, de cuyo texto, se desprende el caracter



constante e inmutable que debe ostentar el aspecto factico al interior de una causa penal.

Lo anterior se torna indispensable para la debida materializacion del derecho de defensa,
habida cuenta que, el procesado debe conocer plenamente los hechos por los cuales se le va
a enjuiciar, para evitar que sea sorprendido intempestivamente con aspectos nuevos frente

a los cuales no tuvo la posibilidad de ejercer contradiccion.

Aunado a ello, la jurisprudencia ha dicho, en reiteradas ocasiones, que el principio de
congruencia responde a tres factores, i) personal, ii) factico v, iii) juridico; el primero vy el
segundo son inalterables, es decir, deben permanecer constantes desde el inicio del proceso
y hasta su culminacidn y el tercero es el Unico que admite variaciones, siempre que i) la
nueva calificacién juridica no resulte mas gravosa al procesado, ii) no se altere el nlcleo
esencial de los hechos imputados, iii) el nuevo delito sea de menor entidad y, iv) no se

lesionen los derechos de las partes e intervinientes con la variacion.

2.1.2 Descendiendo al asunto de la especie, es notorio que el censor no sefialé la causal de
nulidad en que funda el reproche, de las descritas en los articulos 455 a 457 de la Ley 906
de 2004, y vulnerd los principios de no contradiccidon y correccion material al aseverar que
se inobservo el axioma de congruencia por parte de los sentenciadores, al entender
acreditada la agravante descrita en el numeral 72 del articulo 104 del Codigo Penal, pese a
que, segun el letrado, no fue comunicada con claridad en la formulacién de imputacion
-indefension o inferioridad (aprovechamiento o puesta la victima en alguna de esas
situaciones), se dedujo en las instancias conforme a un supuesto factico diverso al

consignado en la imputacidn y carecié de soporte factico y juridico en el sentido del fallo.



2.1.2.1. En efecto, para empezar, el censor no fue claro ni coherente al sefialar el acto
procesal respecto del cual se reputa la incongruencia con la sentencia, pues, al principio,
igual que lo hizo en la apelacién, indicé que ella provino de la divergencia con lo
argumentado porela quo en la sentencia y el sentido del fallo, pero, mas adelante, sefial6
que, no es eso lo que discute y que el dislate se presentd entre el acto de formulacién de
imputacién y la providencia de primera instancia. No obstante, posteriormente, indicé que
la agravante de indefensidn se relacioné en la audiencia de verbalizacién de la acusacion,
pero, al proferir el sentido del fallo fue omitido factica y juridicamente por el sentenciadory,
por Ultimo, incluso, argumentdé que la anomalia resulta de las diferencias en lo atribuido en

“la imputacion, la acusacién y el sentido del fallo y la sentencia”.

Asi, pues, el planteamiento desordenado del reproche muestra que el libelista no tiene

certeza sobre como se habria socavado finalmente la garantia alegada.

A ello se suma que, se limitd a repetir que la agravante endilgada no fue fundamentada “ni
factica ni juridicamente” y a sefalar, a veces, que el defecto proviene de la
indeterminacién sobre la circunstancia especifica de agravacién deducida y, en otras
ocasiones, que resulta de la divergencia de supuestos de hecho empleados por la judicatura
para atribuirla.

Y es que, si el yerro engendraba un problema respecto a la hipétesis de hechos

juridicamente relevantes, el demandante tenia la carga de demostrar la alteracién factica



de cara a la imputacion y la acusacion, pero, si la anomalia era alusiva al aspecto juridico,
debia desvirtuar las posibilidades de tal modificacion, topicos frente a los cuales fue
absolutamente silente.

2.1.2.2 Ahora, de superar dicha deficiencia argumentativa, se advierte que el casacionista
desconocid la realidad procesal, pues la supuesta incongruencia que alega, no se configurd
en ninguno de los escenarios propuestos.

Asi, por una parte, aunque el defensor asegura que, la inconsonancia surge de que, en sede
de imputacion, al investigado se le atribuyeron indistintamente las circunstancias de
indefension o inferioridad -en sus vertientes de aprovechamiento o puesta la victima en
ellas-, con fundamento en que la conducta se cometié cuando el ofendido no portaba su
uniforme de policia, porque estaba fuera de servicio, y en las instancias ella se habria
deducido, en cambio, de la imposibilidad de defenderse mientras hacia ejercicio, frente al
sorpresivo ataque, es claro que ello corresponde a una verdad a medias, que conspira contra
la idoneidad del cargo.

En realidad, la verificacion preliminar de la actuacién permite establecer que, el fiscal no
endilgd, en el acto de imputacién, de forma simultanea, una y otra modalidad de
indefension o inferioridad -en sus dos variantes- y tampoco comprendié exclusivamente el
hecho de no vestir, el ofendido, las prendas de uso privativo de la policia, sino que al
imputar el numeral 72 del articulo 104 del Cédigo Penal, el fiscal leyé el tenor literal de la
norma, para a continuacién deducirle la circunstancia de aprovecharse de la indefension de

la victima, precisando que:



(...) el subintendente de la policia nacional no se encontraba de servicio activo en ese
preciso momento, pues era un miembro activo de la policia nacional, si, pero en ese
momento no se encontraba ni siquiera con una prenda de uso militar que dijéramos que a
usted lo hubiera llevado a cometer dicho homicidio. Esta persona estaba indefensa, se
encontraba en una practica deportiva porque asi era su diario vivir, después de que podia
salir de turno o de los extenuantes turnos que tiene la policia nacional y que en los
momentos libres que tenia después de almorzar en su residencia habia cogido como
costumbre de (sic) salir a esa zona del jarilldn a practicar deporte y que siempre lo hacia en
compafia de su perro o mascota que era quien lo acompafaba para el momento de los
hechos. Y no podemos decir sefor juez que de pronto el hoy occiso al utilizar su perro o su
canino para que lo acompafara en esa practica deportiva pues ese seria un medio de
defensa personal de algun ataque que él pudiera sufrir en sus practicas deportivas. No. Asi
no lo entiende la Fiscalia y de acuerdo a los elementos materiales probatorios que tiene en
cuenta la Fiscalia, el hoy occiso el subintendente de la policia nacional estaba indefenso al

momento en que fue atacado con proyectiles de arma de fuego (...).22

Del mismo modo, en la formulacidén de acusacion, se reiteré que la agravante enrostrada
procedia porque el procesado aprovechd el estado de indefensidon en que se encontraba la
victima, aclarando en el relato de los hechos que fue sorprendida por su atacante cuando se

encontraba haciendo ejercicio.

Por su parte, los falladores, siguiendo el marco de la imputacién y, por supuesto de la
acusacion, dedujeron la circunstancia de indefensidn en su cariz de aprovechamiento, pero,
contrario a lo sostenido por la defensa, no tuvieron como supuesto factico de la misma que

el agredido no portara su uniforme de policia, sino que se apoyaron en la imposibilidad de



Valencia Arce de defenderse, debido a que fue sorprendido con el ataque de arma de fuego
mientras se encontraba haciendo ejercicio, hecho juridicamente relevante que hizo parte de

la imputacidn por parte del ente de persecucién penal.

Al respecto, luego de aludir a los supuestos normativos de indefensién o inferioridad

consagrados en el numeral 79 ibidem, el a quo sostuvo que:

(...) lo que quedd demostrado, en este caso, es que la victima ALEXANDER VALENCIA ARCE,
se contrae en una situacion de indefension, pues comporta una falta de defensa ese dia de

los hechos, no habia forma de ampararse o de libarse (sic) de ese ataque sorpresivo, pues el
lugar destinado para hacer deporte y esto fue lo que se demostrd por parte de la fiscalia en

el juicio oral y publico, un homicidio agravado.23

Y, el Tribunal argumentd, asimismo:

Finalmente, en lo que toca a la falta de comprobacion de la circunstancia de agravacion
especifica correspondiente a la indefensidén de la victima, tampoco la Sala encuentra que
dicha situaciéon no haya sido probada al interior del legajo, pues perfectamente se pudo
demostrar que[,] al policial ALEXANDER VALENCIA ARCE, se le ultimé cuando estaba
realizando ejercicios en el planchdn de su vecindario, que fue sorprendido por el procesado y
no pudo reaccionar al ataque dado lo intempestivo del mismo. Sobre esta situacion no hay

ninguna duda, y por ende, tampoco prosper[a] la exoneracion de la causal que agravo su



conducta delictiva.24

Lo anterior devela, sin lugar a equivocos, lo contraevidente de la propuesta del recurrente,
en la medida que, no es cierto que la Fiscalia o los juzgadores hicieran uso concurrente, en
el caso concreto, de las cuatro variantes de agravacién previstas en el numeral 72 del canon
104 de la Ley 599 de 2000, tampoco lo es que el Unico supuesto de hecho sefalado por el
drgano investigador para imputar la circunstancia de aprovechamiento de la indefensién
tuviera que ver con que el agredido no portara las prendas de uso restringido de las fuerzas
armadas al momento del fatidico crimen, pues, se insiste, también aludié a que el ataque
con arma de fuego se perpetrdé mientras la victima practicaba una actividad deportiva, lo

cual le impididé reaccionar a la intempestiva agresion.

De otro lado, tal como lo destacé el ad quem, al desvirtuar la nulidad deprecada en la
apelacion, no le asiste razon al letrado cuando asegura que la mencionada agravante no fue

objeto del sentido del fallo.

Reparese aqui que, ademas de la mencion expresa que hizo el juzgador al anunciar su
decisién, sobre que la condena por homicidio comprendia la circunstancia consagrada en el
numeral 72 del articulo 104 de la Ley 599 de 2000, también indic6 que ella se concretaba a
la situacion de indefension y, asimismo, sefialé como probado que la muerte violenta en la
que se empled un arma de fuego sucedié cuando el ofendido se encontraba haciendo

ejercicio.



Y, aunque, en esa ocasion, el juzgador no especificé que este hecho concreto se adecuaba a
la situacion de indefension, lo cierto es que el censor ignord que el anuncio del sentido del
fallo se integra de manera inescindible a la sentencia de primera instancia en un acto
complejo, siempre que tengan el mismo alcance (CS) SP, 28 nov. 2007, rad. 27518, CSJ 14
nov. 12, rad. 36333).

Al efecto, explicé la colegiatura:

En este orden, tendra que dejar en claro esta Magistratura de inmediato que la supuesta
falta de congruencia entre el anuncio del sentido del fallo y la sentencia, no se predica,
como parece entenderlo el libelista, de la concrecidn sobre la agravante descrita en el
articulo 104 numeral 72 del C.P., sobre si se traté de una indefension o inferioridad, pues el
Juez en su anuncio dej6 por sentada la concurrencia de la agravante especifica en mencion
y ya era de su resorte explicar en la sentencia porqué se encuentra probada, o la motivacién
en que se funda para aplicarla conforme el pedimento de la Fiscalia.

En efecto, pese a que el defensor nada dijo sobre la trascendencia de la nulidad y la forma
en que ésta repercute en los derechos de su pupilo, no esta demas recalcar que a folio 185
de la carpeta se observa que el Juez dijo con claridad que la situacién demostrada en el
plenario fue la indefension de la victima que fue sorpresivamente abordada en un lugar
donde se hace deporte por el agresor, y atacada a tiros sin oportunidad alguna de
defenderse.

Por lo tanto, ninguna nulidad puede predicarse por incongruencia entre el sentido del falloy



la sentencia, ya que expresamente el Juzgador dejo en claro porqué concurre tal
circunstancia especifica de agravacion deducida y formulada por la Fiscalia, careciendo de
sustento que a estas alturas la defensa se duela de incomprension sobre la misma o su

desconocimiento.25

Como se observa en los razonamientos del Tribunal, la supuesta vulneracion del principio de
congruencia es irreal, de manera que, la colegiatura acuciosamente contrasté lo alegado por
el defensor con el pronunciamiento del fallador de primer grado, encontrando inanes los
planteamientos nugatorios, habida cuenta que el Juez unipersonal realmente si abordd y
determind la agravante del homicidio, dejando por sentado que se trataba de una especial

circunstancia de indefension.

Asi, pues, es evidente la confusidn en que se encuentra sumido el censor, derivada de no
comprender el fundamento de la circunstancia de agravacion imputada a su prohijado, lo
que no significa que la misma no hubiese sido debidamente formulada por el ente

persecutor y, deducida por las instancias.

Por lo anterior, la censura no serd admitida.

2.2 Segundo



Aunque el censor se apoy6 en la causal tercera para denunciar el manifiesto
desconocimiento de las reglas de produccion y apreciacion de la prueba sobre la cual se ha
fundado la sentencia impugnada, omitié deliberadamente establecer cual es el motivo

concreto de violacion indirecta de la ley sustancial en que funda su disenso.

En realidad, el libelo abiertamente inexacto y lesivo de los principios de claridad, precisiéony
fundamentacién debida se limita a presentar una disertacién particular sobre la apreciacion
del testimonio Unico de cargo, que, incluso, con gran dificultad se podria adecuar a un
alegato de libre factura.

Ciertamente, inadvierte el litigante que no cualquier inconformidad con la valoracién
probatoria puede derruir la doble presuncién de acierto y legalidad que recae sobre el fallo
de segunda instancia. La estructuracion de los cargos exige proponer y demostrar la
existencia de un yerro capaz de modificar sustancialmente el sentido de la decisién
acusada. Para ello, se debe sequir la metodologia decantada por la Sala, segun se trate de
cada una de las vertientes de error.

Asi, si el defecto corresponde a una anomalia en el ejercicio de la valoracion de los medios
de conviccion, el casacionista debe acudir a los errores de hecho por falso juicio de
existencia -por omision o suposicién-, falso juicio de identidad -por adicién, cercenamiento
o tergiversacién- o raciocinio -por violacién de las leyes de la sana critica (reglas de la
experiencia, axiomas ldgicos o postulados cientificos)- o si de lo que se trata es de reprobar
la produccion o formacidn de los medios cognoscitivos le corresponde acudir a los errores de

derecho por falso juicio de conviccidn -por supresion o suposicién de una tarifa probatoria- o



legalidad.

En todos los casos, el libelista no solo esta obligado a demostrar a cabalidad la existencia

del defecto, sino la capacidad de variar el sentido del fallo.

El demandante no procedid de la forma indicada. Su intencién se torna obscura y ambigua,
ya que la Corte no puede dilucidar si el objetivo del cargo planteado es revisar el
cumplimiento de las formas de aduccién y produccién del testimonio de Oscar Osorio Llanos

0, evaluar los posibles errores en que incurrieron las instancias al sopesar dicha declaracion.

Incluso, vulnera los principios de autonomia y no contradiccion, porque a la par que se
queja de la equivocada estimacion de dicha prueba, asegura que la condena por el delito de
homicidio agravado adolece de «una verdadera motivacidon que permita sustentar las
razones por las que se considera que el injusto contra la vida se cristaliza bajo una especial
condicién de indefensidon»26, lo cual seria del resorte de la causal segunda de casacion,
ademas que alegd la indebida aplicacién del numeral 72 del canon 104 del Cédigo Penal,
yerro que, entonces, concierne a la infraccion directa de la ley sustancial, regulado por la

causal primera de casacion.

De cualquier manera, es imperioso sefalar que el letrado se aleja de la realidad procesal

cuando asegura que no fue debidamente motivada la atribucidn de la circunstancia



agravante de indefensidn, pues como se anotd atras, las instancias la dedujeron a partir del
hecho probado de que la victima se encontraba haciendo ejercicio cuando fue sorprendido
con el ataque homicida, con arma de fuego, lo cual le resté toda posibilidad de defenderse y
de salir con vida de la agresion.

El jurista intenta rebatir el acierto de dicha premisa, bajo la idea de que el ofendido no fue

ultimado por la espalda y estaba acompanado de un perro; sin embargo, no explicé a la luz
de las leyes de la sana critica, la razon por la que tales condiciones modales exonerarian la
situacion de indefensién, como circunstancia intensificadora del tipo, endilgada a su cliente,

lo cual tendria que haber intentado por la senda del falso raciocinio.

En cambio, equivocadamente se adentrd a criticar el examen que los falladores realizaron
del testimonio de Oscar Osorio Llanos, arguyendo la falta de credibilidad del declarante, de
cara a sus presuntas inconsistencias a la hora de absolver el interrogatorio cruzado,
olvidando que, el mérito conferido a una prueba no es susceptible de ser discutido en sede
de casacidn, dada la relativa discrecionalidad de los jueces para sopesar el acervo

probatorio, salvo que, por la ruta del falso raciocinio, se demuestre la violacion de las leyes
de la sana critica.

Y, es que, en el caso concreto, las sentencias dan cuenta de que los jueces -unipersonal y
colegiado- apreciaron su declaracion con apego al sistema de persuasién racional y los
criterios delimitados por la ley y la jurisprudencia para la valoracion de la prueba
testimonial, como lo son, la capacidad de rememoracion del deponente, su comportamiento

en la vista publica, la facilidad en la produccion de las respuestas vy, el estado de los



sentidos a través de los cuales percibid lo testificado.

Es asi como el demandante, sin ninguna férmula de juicio, llama la atencién sobre las
contradicciones en que habria incurrido Osorio Llanos, en torno a i) las prendas de vestir
que lucia el agresor el dia de los hechos, ii) el recorrido que siguié el victimario al huir vy iii)
la ubicacion de los disparos en el cuerpo del herido, divergencias que, segun el censor, no

fueron estudiadas por los juzgadores.

Sobre el particular, ademas que, no es verdad que los jueces singular y plural no se
ocuparan de sopesar algunas inconsistencias en las que incurrid el testigo, se observa que el
defensor no fue fiel a los contenidos del relato del citado deponente, lo que, redunda en la

inidoneidad del reparo.

No hay ninguna inexactitud en torno a la ruta que tomo el agresor una vez perpetrados los
disparos, pues, como lo sostuvo el Tribunal, el testigo indicd que aquél paso por su lado,
saltéd el planchdn y se dirigié hacia donde lo esperaba otro sujeto. Entonces, no es cierto
que el deponente expresara que ambas acciones -pasar por el lado y saltar el planchon- se
hubieren hecho de manera simultanea, como parece entenderlo el libelista, para derivar

una suerte de violacion del principio de no contradiccion.

Igualmente, frente al lugar corporal de los impactos, el demandante pretende desacreditar

el dicho de Osorio Llanos, sefialando que éste indicd que todas las heridas se produjeron a



nivel del pecho de la victima, pese a que se probd, sostiene, que dos de ellos fueron
propinados en el rostro del occiso. Sin embargo, ademas que, contrario a esto ultimo, se
acreditd que dos de los disparos impactaron en las inmediaciones del térax de la victima, la
pequena inconsistencia del deponente fue desestimada en los siguientes términos por el

Tribunal:

Pues bien, como se denota y escuchado el audio con detalle, esta Colegiatura advierte
absoluta contundencia y claridad en la narracidn otorgada por este testigo, que sin
dubitacion alguna sefala al aqui procesado como el responsable de los acontecimientos que
avizord ese 26 de enero de 2013. No existe ninguna contradiccion en los dichos de este
deponente que con tal serenidad y seriedad dijo haber observado al sefor Johan Steven
Tabares, dispararle a Alexander Valencia Arce, en el pecho, y como se denota del informe
pericial de necropsia No. 2013010176001000251, en la parte de descripcion de lesiones
traumaticas, dos de los disparos impactaron en la clavicula y hombro derecho la victima,
mientras que el tercero lo hizo en la region lateral derecha de la boca, avizorandose que
esos dos primeros disparos referidos lesionaron el pulmén derecho y fracturaron la tercera y
cuarta costilla, laceraron el esoéfago y la traquea, de tal suerte que por la ubicacién de esas
dos heridas el testigo de visu interpretd que habian sido ocasionadas en el pecho, aunado a
que el rastro de sangre que bafié la camiseta del hoy obitado en su térax, pudo influir en la
percepcién que tuviera Oscar Osorio Llanos, en su momento sobre la ubicacion de las

heridas.

Ahora, si el testigo Oscar Osorio Llanos, dijo que observé a Johan Steven Tabares,
dispararle en el pecho a Alexander Valencia Arce, evidentemente dicha situacion se

compagina con la regién, que[,] en efecto, resultara afectada con las heridas que le fueran



ocasionadas las cuales se determinaron con orificios de entrada a nivel de la clavicula y el
pecho. Distinto hubiese sido si los tres disparos hubiesen sido en la cabeza y el testigo
refiriera que los observéd a la altura del corazon, lo cual muy seguramente le restaria
credibilidad a lo que realmente observd, ya que dichas regiones corpdreas distan con

suficiencia.27

Diafano resulta que, el censor negd la realidad procesal establecida por el ad quem, toda
vez que el Tribunal consideré intrascendente la imprecision del testigo sobre la posicién de
las heridas causadas, justificando tal dislate en la cercania de la parte del cuerpo impactada

con la observada por el testigo, esto es, clavicula y pecho.

Finalmente, igual suerte corre la presunta preparacién o “aleccionamiento” de Oscar Osorio
Llanos, que, de acuerdo con el censor, seria notoria porque el declarante solicité al custodio
que le proporcionara la respuesta que debia ofrecer a un cuestionamiento realizado por la

defensa.

Al respecto, la critica deviene irrelevante porque la situacién que se hace ver como una
preparacion ilegal del testificante no tuvo incidencia en la declaratoria de responsabilidad
del encartado, ya que, realmente, i) la pregunta realizada no versaba sobre la materialidad
del delito o el compromiso penal del acusado, ii) el custodio no es parte ni interviniente
dentro de la actuacién, por lo tanto, no tiene interés en el desenlace del proceso vy, iii) al

testigo se le dificulto realizar la operacidon matematica para responder a la pregunta



concerniente a cuantos afos llevaba viviendo en el sector, por lo cual, ingenuamente,

solicito ayuda al policial presente en la audiencia.

La intrascendencia de dicho episodio fue evaluado por la colegiatura, de la siguiente forma:

Tampoco se observa aleccionamiento del testigo, como lo asegura en su escrito
sustentatorio, pues ante el contrainterrogatorio de la defensa sobre cuantos afos lleva
viviendo en el sector, el sefior Oscar Osorio Llanos, contestd que desde 1998,
observandose que se le dificulté hacer la cuenta desde esa data hasta la fecha de la
audiencia y pidié ayuda de un hombre presente, al parecer un policial, sin que ello
signifiqgue que estaba preguntandole a alguien mas cémo debia contestar. Suficiente le era
a la defensa rellenar esa dificultad numérica indicandole al testigo que segun la fecha dada,
llevaba aproximadamente 19 anos residiendo en esa zona urbana de esta localidad, y
proseqguir con el contrainterrogatorio normalmente ya que ese dato sobre el tiempo de

residencia, nada tenia que ver con los hechos que ahora se investigan.28

Por todo lo manifestado, es que la Sala considera que el segundo cargo postulado en la
demanda, fue un constante discurrir de las discrepancias infundadas del defensor con las
conclusiones de los sentenciadores, lo que indiscutiblemente desafid la verdad procesal
establecida por las instancias, al tiempo que, inadvirtio los axiomas rectores del recurso

extraordinario y la técnica del mismo.



Sin mas, se torna forzosa la inadmision de la demanda.

3. Al amparo del articulo 184 de la Ley 906 de 2004, cuando la Corte decide no darle curso
a un libelo de casacion, es procedente la insistencia, cuyas reglas, en ausencia de
disposicion legal, fueron definidas por la Sala desde el auto del 12 de diciembre de 2005,
radicacion 24.322 y precisadas en auto CSJ AP, 25 jun. 2014, rad. 42.597.

4. Resta sefalar que, si bien el recurso extraordinario de casacion no constituye una
oportunidad para rebatir el criterio del juzgador como si se tratara de una instancia
adicional, si comporta un control de legalidad y constitucionalidad concreto frente al fallo
recurrido, que propende por la eficacia de los fines previstos en el articulo 180 del
ordenamiento procesal penal vigente, estos son, la guarda de las garantias de los
intervinientes, la reparacion de los agravios, la unificacidon de la jurisprudencia y la

realizaciéon del derecho material.

En ese orden, el articulo 184, inciso 32 de la Ley 906 de 2004, faculta a la Corte a actuar
oficiosamente, cuando aun inadmitiendo la demanda de casacidn advierta la necesidad de
hacer efectivo el derecho material, preservar o restaurar las garantias de los intervinientes,
reparar los agravios inferidos a éstos o unificar la jurisprudencia por razones distintas a las

planteadas en el libelo.

Esta es la ocasion, pues la Sala advierte que, al dosificar la pena de privacion del derecho a



la tenencia y porte de armas se impuso en el maximo posible infringiendo el sistema de
cuartos, lo que amerita un pronunciamiento oficioso de la Corte, a fin de restablecer las

garantias del enjuiciado, concretamente, el principio de legalidad.

Asi las cosas, una vez emitida esta decision y cumplido el rito de la insistencia, el
expediente regresara al despacho del Magistrado Ponente con el propdsito de que la Corte
se pronuncie oficiosamente acerca de la posible vulneracion de derechos fundamentales,

conforme se ha indicado.

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

RESUELVE

Primero: Inadmitir la demanda de casacidn presentada por el defensor de Johan Steven

Tabares, contra la sentencia del 18 de septiembre de 2018 del Tribunal Superior de Cali.

Segundo. Conforme al inciso 22 del articulo 184 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004,

procede la insistencia.

Tercero. En firme la anterior decision y cumplido con el referido tramite, regresar la



actuacién al despacho del Magistrado Ponente para que la Sala se pronuncie oficiosamente

acerca de la posible vulneracion de garantias fundamentales.
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