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Bogota, D.C., seis (06) de marzo de dos mil veinticuatro (2024).
VISTOS

La Sala decide la impugnacién especial promovida por JHON EDILSON BARRAGAN
HERNANDEZ contra la sentencia de 24 de marzo de 2022, por la cual el Tribunal Superior de
Bogota, al revocar la absolutoria de primer grado, lo condené como autor del delito de hurto

calificado.
HECHOS

Segun la Fiscalia, el 17 de octubre de 2016, cuando estaba estacionando su camioneta en
un parqueadero del barrio Teusaquillo de Bogota, Oscar Abdenago Avila Fonseca fue
abordado por JHON EDILSON BARRAGAN HERNANDEZ, quien lo intimidé con un revélver, lo

obligé a descender del vehiculo y se apoderd del mismo.

Ese atraco, conforme la acusacion, se habria cometido en el marco de la vinculacion de
BARRAGAN HERNANDEZ, Robinson Bernal Merchan y Jhon Jair Montenegro Valdés a una

banda dedicada al hurto de carros que oper6 en Bogotd durante los afios 2015 y 2016. Los



nombrados habrian participado en varios eventos similares, algunos de los cuales
conllevaron la retencion temporal de las victimas (bien fuera mientras retiraban dinero de

sus cuentas bancarias, ora sin una finalidad explicita).
ANTECEDENTES

1. El 28 de septiembre de 2017, en audiencia dirigida por el Juzgado 41 Penal Municipal de
Bogot3, la Fiscalia legalizé la captura de JHON EDILSON BARRAGAN HERNANDEZ, Jhon Jair
Montenegro Valdés y Robinson Bernal Merchan, a quienes formulé cargos por los delitos de
concierto para delinquir (art. 340) y hurto calificado agravado en concurso homogéneo
(arts. 239, 240, inc. 2° y 4°,y 241, n. 9°); ademas, a los dos primeros les imputd el delito de
secuestro extorsivo agravado (arts. 169y 170, n. 8°) y al Ultimo, el de secuestro simple
atenuado en concurso homogéneo (arts. 168y 171, inc. 2°)1. Los tres fueron afectados con

medida de aseguramiento privativa de la libertad en centro carcelario.

2. Formulada en iguales términos la acusacién2 y agotado el tramite ordinario, el Juzgado
Sexto Penal del Circuito Especializado de Bogota profirié la sentencia de 16 de septiembre
de 2021, por la cual absolvié a todos los procesados de los cargos imputados3. El despacho
entendid, en esencia, que la Fiscalia no demostrd su responsabilidad, pues las victimas no

los identificaron como las personas responsables por los delitos investigados.

3. Esa decisién fue apelada por la Fiscalia (Unicamente en relacion con las conductas
punibles de hurto y secuestro) y el Tribunal, en la providencia ya resefiada, la revoco
parcialmente; aunque mantuvo la absolucion de Jhon Jair Montenegro Valdés y Robinson
Bernal Merchén por todos los cargos, y la de BARRAGAN HERNANDEZ por el delito contra la
libertad, condend a este Ultimo, con un salvamento de voto, por un Unico ilicito de hurto

calificado agravado (en concreto, el perpetrado contra Oscar Abdenago Avila Fonseca).

4. El implicado BARRAGAN HERNANDEZ interpuso la impugnacidn especial de cuya

resolucion se ocupa ahora la Sala.



1. El Tribunal encontré demostrada la materialidad de los delitos investigados: los diferentes
afectados narraron coherentemente la manera en que fueron despojados mediante violencia
de sus automoviles y otros bienes en distintas fechas y circunstancias, y se establecié asi
mismo que uno de ellos - Daniel Andrés Rodriguez Cérdoba - fue privado de la libertad por

aproximadamente cincuenta minutos.

2. Entendid, sin embargo, que no existe ninguna indicacidn probatoria de la participacién de
los procesados en esos ilicitos porque las victimas no los identificaron de manera razonada y
univoca, con la Unica excepcién, en un singular evento, de JHON EDILSON BARRAGAN
HERNANDEZ, a quien Oscar Abdenago Avila Fonseca si reconocié en juicio como la persona

que lo atracé.

En efecto, el nombrado narrd que en la noche el 17 de octubre de 2016, mientras
pargueaba su camioneta en un espacio que tenia alquilado para ese fin ubicado en la calle
55 con carrera 14 de Bogotad, fue abordado por un hombre que lo intimidé con un arma de
fuego, lo obligd a descender del rodante y se lo llevé (junto con otros objetos que estaban
adentro, como su celular y algunos documentos). Atestd que pudo ver con claridad el rostro
de esa persona y lo reconocié en la audiencia como BARRAGAN HERNANDEZ; el
sefialamiento que hizo en su contra fue persistente y seguro, y no existen motivos para

pensar que pueda haberlo incriminado falazmente.

3. La defensa del condenado pretendié refutar el cargo demostrando que para la fecha de
los hechos aquél trabajaba como conductor en la Asociacién Entidad Medioambiental de
Recicladores - EMRS ESP -, lo cual lo ocupaba de lunes a sabado entre 8:00 A.M.y 5:00 P.M.
Con todo, ello en nada desmiente la acusacién, pues la conducta por la cual fue declarado

responsable acaecié un dia festivo a las 10:30 P.M.

4. Eché de menos, eso si, el agravante de que trata el numeral 9° del articulo 241 de la Ley

599 de 2000 (cuando se comete en lugar despoblado y solitario) deducido contra el



implicado, pues sus referentes facticos no fueron imputados por la Fiscalia. En consecuencia,
dictd condena sélo por hurto calificado.

5. Fij6 la pena en el minimo imponible - esto es, 96 meses de privacion de la libertad e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas - y en aplicaciéon de la
proscripcion establecida en el articulo 68A de la Ley 599 de 2000 neg6 tanto su suspension

condicional como la prisiéon domiciliaria.
LA IMPUGNACION

El sentenciado BARRAGAN HERNANDEZ pide que la sentencia impugnada sea revocada y,

en su lugar, se confirme la absolucién dispuesta por la primera instancia.

Sostiene que las pruebas practicadas no demuestran mas alla de toda duda su
responsabilidad en el delito sufrido por Oscar Avila Fonseca y que la decisién de condena se
soporta en «conjeturas» con las cuales el Tribunal «se apartd de la realidad procesal e
impuso en la apreciacién de las pruebas su personal criterio», desconociendo que el
seflalamiento elevado por la victima en su contra no tuvo corroboracién en ningun otro

elemento de juicio.

Afirma acreditado que para la época de los hechos trabajaba como conductor, su jornada
solia extenderse mas alla de lo previsto y tres veces a la semana recorria la ciudad
recogiendo material reciclable, todo lo cual, dice, rifie con la sindicacién que le hizo el
ofendido, pues si ejercia una labor licita, no tenia razdn para involucrarse «de la noche a la

manana» en actividades delictivas.

En todo caso, aunque Avila Fonseca lo reconocié en el juicio como la persona que lo atraco,
la descripcién que hizo del agresor (alguien de 1.65 metros de estatura y 70 kilos) es
«totalmente disimil» de sus caracteristicas (1.60 metros de altura y, para la fecha de los
hechos, «unos 95 kilos»).



NO RECURRENTES
Las demas partes e intervinientes guardaron silencio.
CONSIDERACIONES

1. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 235 de la Constitucion
Politica, modificado por el Acto Legislativo 01 de 2018, en concordancia con las directrices
establecidas por la Corte desde el proveido CS) AP1263-2019, del 3 abril, radicado 54215, la
Sala de Casacién Penal es competente para resolver la impugnacién especial presentada
contra la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Bogotd, que condend por primera
vez a JHON EDILSON BARRAGAN HERNANDEZ, por el delito de hurto calificado.

2. Segln quedd resefiado, en este tramite se investigaron plurales hechos delictivos (diez,
en concreto) ocurridos entre 2015 y 2016, en los cuales varias personas fueron despojadas
de sus vehiculos, y algunas retenidas, mediante violencia fisica. El implicado JHON EDILSON
BARRAGAN HERNANDEZ fue acusado de participar en cinco de esos eventos, pero se le
condend exclusivamente por el hurto cometido contra Oscar Abdenago Avila Fonseca. En

ese orden, el analisis de la Sala estara circunscrito a ese preciso suceso.

No se discute la ocurrencia del delito por el que BARRAGAN HERNANDEZ fue condenado. Su
acaecimiento, por demas, qued6 demostrado con el testimonio del ofendido, Oscar Avila
Fonseca, quien evocé que alrededor de las 10:30 P.M. del 17 de octubre de 2016 estaba
parqueando su camioneta (sobre cuya marca, modelo y caracteristicas nada le fue
preguntado) en un edificio ubicado en inmediaciones de la carrera 57 con calle 14 de
Bogota, cuando fue abordado por un hombre que lo intimidé con un arma de fuego, lo obligd

a apearse y se llevé el rodante4.

3. La inconformidad del recurrente tiene que ver exclusivamente con la comprobacion de su

participacion en dicho delito. A ese efecto, formula tres reproches contra la sentencia
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impugnada: que (i) se sustenta en especulaciones; (ii) BARRAGAN HERNANDEZ no pudo
cometer el delito, pues su jornada de trabajo se lo impedia y, dado que tenia un ingreso
licito, no tenia razdn para involucrarse en actividades criminales; (iii) el sefialamiento que
en su contra hizo la victima carece de corroboracion y la descripcion del agresor no coincide

con sus caracteristicas fisicas.

4. Sin dificultad se advierte que la primera queja no tiene fundamento. La decision del
Tribunal, lejos de estar sustentada en conjeturas (esto es, en proposiciones que, aunque
puedan anticiparse ciertas, no tienen acreditacién en las pruebas practicadas), reposa en el
testimonio legal y regularmente practicado de Oscar Abdenago Avila Fonseca, quien, como
ya se dijo, sefialé a JHON EDILSON BARRAGAN HERNANDEZ de ser la persona que, usando
un arma de fuego, le robd su camioneta. El ad quem valord ese elemento de juicio y,
aduciendo que la sindicacion fue persistente y sincera, le otorgd mérito. Esto no constituye
especulacion alguna. Cosa distinta es que, en criterio del censor, la ponderacién de ese

elemento de conocimiento deba conducir a otorgarle un valor diverso.

5. Tampoco la segunda queja puede acogerse. El que BARRAGAN HERNANDEZ tuviese para
la época de los hechos un trabajo licito, tal como razoné el Tribunal, en nada refuta la
acusacion. Segun lo adujo él mismo, su labor como conductor lo mantenia ocupado hasta
las 5:00 P.M5; en cambio, la conducta por la que se le declard responsable sucedio
alrededor de las 10:30 P.M. (por demas, de un dia festivo). Y si bien el nombrado afirma que
ocasionalmente su jornada se extendia allende ese horario, no hay ninguna indicacién
racional de que asi haya sucedido en esa precisa fecha. Por otro lado, no existe alguna
maxima de la experiencia segun la cual quienes participan de actividades criminales
siempre o casi siempre carecen de ocupaciones legales. No hay ningun obstaculo empirico o
l6gico, y mucho menos cientifico, para aceptar que una persona puede realizar actividades

productivas regulares y operaciones criminales de manera simultanea.

6. Y tampoco le asiste razon al censor al sostener que el insular testimonio de Oscar



Abdenago Avila Fonseca es insuficiente para sustentar la condena.

6.1 Ciertamente, lo narrado por Avila Fonseca constituye la Gnica prueba de la participacion
de JHON EDILSON BARRAGAN HERNANDEZ en el delito por el que fue condenado. El
nombrado, tras relatar la manera en que sucedié el atraco (§ 2), identificé al nombrado en
la sala de audiencias como la persona que lo amenazd y se llevé su camioneta. Dijo
reconocerlo porque pudo ver su rostro durante el suceso, no sélo mientras lo amedrentaba,
sino también cuando sacaba el automdvil del parqueadero en reversa; ademas, evocd que
al dia siguiente del suceso reviso los videos de las camaras de seguridad de una panaderia y
una casa vecinas, algunos de los cuales lo tomaron «de frente» y permitian observar su

Cara.

6.2 En un sistema de valoracién racional de la prueba fundado en la sana critica, como el
que rige en el proceso penal, nada obsta para que la conviccion mas alla de duda razonable
sobre la ocurrencia de la conducta punible y la responsabilidad del implicado deriven de una
declaracion insular, siempre que ésta, ponderada a partir de los criterios de la persuasion

racional definidos en el articulo 404 de la Ley 906 de 2004, baste para ello:

«... Si bien pretéritas reglas de valoracion probatorias se basaban en el principio de “testis
unus testis nullus”, (un solo testigo, testigo nulo) desechando en sistemas tarifados el poder
suasorio del declarante Unico, ahora, con la libre valoracién acogida en nuestro medio
procesal la veracidad no depende de la multiplicidad de testigos, sino de las condiciones
personales, facultades superiores de aprehension, recordacion y evocacién de la persona,
de su ausencia de interés en el proceso o demas circunstancias que afecten su
imparcialidad, de las cuales se pueda establecer la correspondencia que permita llegar al

estado de certeza»6.

6.3 Por demas, es valido que un testigo, en el curso de su testimonio, reconozca al acusado

en la sala de audiencias como la persona responsable del delito investigado:



«El reconocimiento que de esa forma se hace en el juicio resulta valido como parte del
interrogatorio directo adelantado por la Fiscalia porque, sin duda, comporta una pregunta
destinada a la verificacién de las proposiciones facticas de su teoria del caso, a través de la
solidez y credibilidad del testigo al que se le interrogue sobre el particular; de manera que
en el escenario del proceso adversarial correspondera a la parte contraria o0 al Ministerio
Publico, oponerse a la pregunta supuesto de que viole las reglas del interrogatorio, o al juez

prohibirla si se propone de manera sugestiva, capciosa o confusa»7.

Desde luego, la Sala no desconoce que esa particular forma de identificacion tiene unas

caracteristicas sui generis que imponen especial cuidado en su ponderacion.

Las actividades de reconocimiento efectuadas en la fase investigativa se llevan a cabo en
condiciones normativamente fijadas para propiciar ambientes de neutralidad que minimicen
el riesgo de error, maximicen la probabilidad de acierto y reduzcan el peligro de
contaminacion o alteracion en los recuerdos de quien las realiza. Asi, el de fila de personas,
regulado en el articulo 253 de la Ley 906 de 2004, debe hacerse con no menos de siete
personas de rasgos fisicos similares y no mas de un indiciado, con la proscripcién de que
cualquier investigador haga sefiales o sugerencias capaces de inducir un seflalamiento y
garantizando que el autor no vea a quienes integran la fila antes de la diligencia. El articulo

252 ibidem prevé analogos controles para el de album fotografico o videos.

En cambio, el reconocimiento efectuado en la sala de audiencias durante la vista publica no
sélo carece de salvaguardias similares, sino que, de hecho, se lleva a cabo en un contexto
inherentemente sugestivo, puesto que el enjuiciado ocupa un lugar fisicoy procesal que de
entrada cierne sobre él un sefialamiento implicito de compromiso en el delito investigado.
Por ello, la Corte ha sostenido que «debe realizarse en condiciones que mitiguen»8 el
caracter sugerente de las circunstancias, en concreto, a través de un interrogatorio que
permita establecer con claridad «las bases o fundamentos no solamente en torno a las

circunstancias de tiempo, modo y lugar en que el testigo aprehendié su conocimiento



personal sobre la persona objeto de identificacion, sino también sobre las mismas

caracteristicas fisicas que lo individualizan»9.

6.4 En criterio de la Corte, tal y como lo entendi6 el ad quem, el sefialamiento efectuado
por Oscar Avila contra BARRAGAN HERNANDEZ permite dar por demostrado en el grado

exigido para dictar condena que fue él quien lo desapoderé violentamente de su camioneta.

6.4.1 Digase, primero, que Oscar Abdenago Avila Fonseca explicé de manera satisfactoria
por qué pudo observar el rostro del agresor de una manera tal que le permitié aprehenderlo
y recordarlo, al punto de estar en la capacidad de reconocerlo inequivocamente en la sala
de audiencias. En efecto, evocd que lo detalldé no sélo durante el desarrollo del hurto, sino
también mientras aquél sacaba la camioneta del garaje en reversa. Este Ultimo escenario,
en particular, le permitié, una vez superada la intimidacidn inicial, centrar su atencion en las
caracteristicas fisicas del agresor, por demas, en condiciones de visibilidad que describid

como buenas, dado que el parqueadero tenia iluminacién artificial adecuada.

A lo anterior se suma que, de acuerdo con el relato de Avila Fonseca, al dia siguiente de los
hechos pidié los videos de seguridad de una casa y una panaderia vecinas en los que pudo
ver con claridad, una vez mas, al agresor. Ello ratifica el mérito de la incriminacién
efectuada contra BARRAGAN HERNANDEZ, pues pone de presente que se sustenté en la
aprehension clara y reposada del rostro del agresor, no sélo durante el atraco, sino también

al dia siguiente, en un contexto mas sereno y propicio para la rememoracion.

6.4.2 Cuando el testigo hizo el reconocimiento, estaban presentes en la sala de audiencias
no sélo JHON EDILSON BARRAGAN, sino también Robinson Bernal Merchan y Jhon Jair
Montenegro Valdés. El hecho de que alli estuvieren los otros dos procesados revela la
conviccién y mérito de la incriminacion, pues estuvo en capacidad de distinguir al primero

entre los restantes coprocesados sin hesitacion alguna. Es decir, el testigo no se limité a



dirigir una sindicacion indiscriminada contra la persona que ocupaba la posicidn de acusado,
sino que estuvo en capacidad de singularizar al Unico de los varios procesados que participd
del atraco que sufrié.

6.4.3 Tanto el comportamiento del testigo como la forma de sus respuestas y la manera en
que se condujo el interrogatorio hacen verosimil el sefialamiento efectuado contra
BARRAGAN HERNANDEZ. Asi sucedio:

«;Usted recuerda... cOmo era esa persona? Describala. R: venia con una gorra de color
negro, de ojos cafés, nariz mas o menos asi como la mia, la piel mas o menos blanca, una

contextura mas o menos de 1.65 de estatura, mas o menos unos 70 kilos...

iUsted reconoce a esa persona dentro de esta sala de audiencias? R: Si, yo reconozco a la

persona. ;La tengo que sefialar?

Si. R: estd ubicada acd en la parte izquierda, de camisa roja (sefiala a BARRAGAN
HERNANDEZ)»10.

Luego, el titular del despacho, en ejercicio de las facultades complementarias que le otorga

la Ley, cuestiond al declarante asi:

«;Cudl es larazon por la cual usted identifica a esa persona como una de las que se

encuentran presentes en esta audiencia? R: especificamente por el rostro... la contextura...
¢Usted vio los videos ese mismo dia o al dia siguiente? R: al dia siguiente.

Y las caracteristicas de la persona que vio en el video, en relacidon con la que usted observo
en el parqueadero, ;cdmo era? R: tenia la misma ropa, la misma gorra, la misma maleta,
una maleta negra, el color de piel coincidia, cuando la camara lo toma de frente se le

alcanza a ver el rostro nuevamente, por el lateral de la carrera quince también se ve de



lado...

(Cual es la persona exactamente que usted sefald? El sefior que estd en la parte izquierda,
(camisa) rosada o roja (nuevamente el implicado sefialado se identifica verbalmente como

BARRAGAN HERNANDEZ, a quien se le pide que diga su nombre para el registro)»11.

La identificacion del condenado, entonces, estuvo desprovista de cualquier pregunta
insinuante que pudiere haber sugestionado al testigo o dirigido indebidamente su atencion
hacia JHON EDILSON BARRAGAN; fue esponténea y persistente, ademéas de vehemente y
segura, esto es, ausente de cualquier atisbo de incertidumbre capaz de provocar dudas
sobre su acierto. En todo caso, y tal como lo estimé el ad quem, no se conoce ninguna
razon que pudiera haber motivado a la victima a incriminar al nombrado falazmente o sin

tener la conviccion plena de su participacion en el suceso.

6.5 El recurrente alega que la descripcién fisica que Oscar Abdenago Avila hizo del agresor
es «totalmente disimil» de sus caracteristicas corporales (segin dice, 1.60 metros y, para
la época de los sucesos, 95 kilos). El reparo no puede atenderse porque no se aportd en el
juicio ninguna prueba de la estatura del procesado ni de cudl era su contextura para la
fecha de los hechos. Sin embargo, de admitirse a partir de la afirmacién del censor que su
altura es en verdad de 160 centimetros, ello, lejos de refutar la credibilidad de lo atestado
por Avila Fonseca, la afianza, pues entre ese dato y el ofrecido por este Gltimo - 165
centimetros - hay mas consonancia que disonancia: la diferencia de cinco centimetros es
minima y se explica, naturalmente, en que se trata de una estimacién basada en la simple

observacion.

7. Para la Sala no pasa desapercibido, segun consta en el escrito de acusacion, que la
Fiscalia recab0 varios elementos de conocimiento que, al parecer, podrian haber facilitado
la acreditacion de su teoria del caso, en concreto, veintiocho testigos y 106 piezas de otra

naturaleza como interceptaciones telefdnicas y videos, e incluso, un «acta de



reconocimiento fotografico y videografico... del dia 13 de marzo de 2017, donde (sic) el
sefior Oscar Abdenago Avila Fonseca... reconoce al sefior JHON EDILSON BARRAGAN
HERNANDEZ»12. Esas evidencias no fueron incorporadas en el juicio: el fiscal del caso
inexplicablemente desistié de todo lo que le fue decretado en la audiencia preparatoria, con
excepcién de las declaraciones de cuatro de las victimas: Carlos Edgar Sudrez Vasquez,
Daniel Andrés Rodriguez Cérdoba y Wilson Ricardo Moreno Rojas (quienes simplemente
relataron los hurtos que sufrieron y negaron reconocer a los autores, lo cual suscitd la

absolucién por esos sucesos) y de Carlos Abdenago Avila Fonseca.

Sin embargo, y al margen de los cuestionamientos que puedan formularse en contra del
funcionario por ese proceder, ello, como quedd explicado, no enerva el mérito de la prueba
insular, menos por cuanto ni la defensa, en el curso del juicio, ni el recurrente, con los

argumentos que sustentan el disenso, refutaron razonablemente su credibilidad.
8. En suma, y conforme lo expuesto, el fallo impugnado habra de ratificarse.

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

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

CONFIRMAR la primera condena emitida, de acuerdo con la parte motiva de esta

providencia.

Esta decision no es susceptible de impugnacion.
Notifiquese y cumplase,

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN

PRESIDENTE
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