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1. ASUNTO A DECIDIR

Se apresta esta Sala de Decision a resolver el recurso de apelacién
interpuesto por las partes, en contra de la sentencia proferida el 6 de marzo
de 2020 por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Medellin, que absolvié al
sefior José Ignacio Berrio Cardona por los delitos de concierto para delinquir
y peculado por apropiacién, y lo condend como autor del punible de
ocultamiento, destruccion o alteracién de elemento material probatorio a la

pena de 50 meses de prision.
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2. CUESTION FACTICA

La génesis de la presente actuacion lo fue la investigacion adelantada en
contra de una organizacidon con asentamiento en el sector la Colima del
barrio Manrique, denominada “La Vifia” la cual se dedicaba al hurto de
motocicletas y comercializacion de las mismas. Dentro de las labores
realizadas en dicha investigacidn, se ordend la interceptacion del abonado
3022175986, perteneciente al sefior Carlos Andrés Castrillon Mejia alias
“Tita”, arrojando como resultado una conversacion sostenida con el nimero
telefonico 3108340426 en la cual se estaba planeando junto a personal
perteneciente a la Policia Nacional la ejecucion de una extorsiéon a un

ciudadano extranjero.

Realizadas las labores de verificaciéon, se encontré6 que el numero
3108340426 pertenecia al seior José Ignacio Berrio Cardona, quien para el
momento de la investigacion fungia como miembro de la Policia Nacional,

por lo que se ordend la intervencion de esa linea celular.

Producto de esta nueva interceptacidon, se pudo establecer que el seinor
Berrio Cardona realizd una incautaciéon el 11 de noviembre de 2016 a un
menor de edad de una sustancia con caracteristicas similares a la cocaina y
que, posteriormente, se comunicd con otro sujeto no identificado para

Ill

indicarle que le manifestara al “pelado” al que se le encontrd la sustancia

que solo “se reportaron 8 bolsas para colaborarle.

Posteriormente el procesado establecié contacto telefénico con otro sujeto
el dia 12 de noviembre de 2016 a quien le indicd que habia cogido “una
vuelta mas grande -un poco de cripo y de perico”-, y al solicitarsele al
acusado por parte de su interlocutor la venta de ese estupefaciente, este le

manifestd que no podia porque eso se necesitaba mucho donde él estaba.
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3. DESARROLLO PROCESAL

Los dias 6 y 7 de abril de 2017 el Juez Cuarenta y Cuatro Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Medellin, legalizd la captura del sefior
José Ignacio Berrio Cardona, procediendo la Fiscalia a imputarle el delito de
concierto para delinquir (Art. 340 del C.P.); pero el 15 de septiembre de ese
mismo afo, el ente acusador adiciond la imputacidon por los punibles de
peculado por apropiacién y ocultamiento, alteracion o destruccion de
elemento material probatorio (arts. 397 y 454B del C.P.), cargos que no

fueron aceptados por el imputado.

La Fiscalia 166 seccional presenté escrito de acusacion correspondiéndole su
conocimiento al Juzgado Quinto Penal del Circuito de Medellin, quien llevé a
cabo la correspondiente audiencia el 13 de diciembre de 2017 vy la

preparatoria se celebrd el 9 de agosto de 2018.

El juicio oral se inicid el 2 de octubre de 2018 y se extendié en 2 sesiones los
dias 3 de octubre de 2018% y 23 de marzo de 2019; el 10 de mayo las partes

alegaron de conclusion.

El anuncio del sentido del fallo se postergd hasta el 5 de agosto de idéntica
anualidad, emitiéndose la respectiva sentencia el 6 de marzo de 2020, a
través de la cual se absolvidé al acusado de los delitos de concierto para
delinquir y peculado por apropiacion y se lo condendé por el reato de
ocultamiento, destruccién o alteracion de elemento material probatorio a 50

meses de prisidn. Se le concedid al sentenciado la prision domiciliaria.

! Archivo de audio denominado “16.02 octubre de 2018 juicio oral sesién 1.”
2 Archivos de audio denominados “17.03 octubre de 2018 juicio oral sesidn 2.1”, “18.03 octubre de 2018
juicio oral sesion 2.2” y “19.03 octubre de 2018 juicio oral sesién 2.3”
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La sentencia fue apelada por la delegada de la Fiscalia General de la Nacion y

la defensa del procesado.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El juez de primera instancia, luego de agotada la prdctica probatoria, decidid
absolver al sefior José Ignacio Berrio Carmona de los cargos de concierto
para delinquir y de peculado por apropiacion, considerando que la Fiscalia no

cumplio con la carga que le asistia acreditar la existencia de esos delitos.

Es asi como sefiald que el ente persecutor no logré demostrar la existencia
de todos los elementos estructurales que la ley y la jurisprudencia han
previsto para el tipo de concierto para delinquir, donde si bien existid un
acuerdo de voluntades entre el acusado y el jefe de una banda delincuencial
para perpetrar una extorsion y una retencion ilegal en contra de un
ciudadano extranjero, no se arrimaron al juicio elementos que permitieran
establecer que el procesado perteneciera a dicha organizacion criminal,
confundiendo la delegada fiscal la figura de la coautoria con el tipo penal en

comento.

Respecto al delito de peculado por apropiacion, senald el funcionario de
primer nivel que la Fiscalia solo pudo establecer |a calidad de servidor publico
del encartado, sin haber demostrado la apropiacion del bien, ni tampoco que
el mismo perteneciera al Estado, toda vez que las sustancias estupefacientes

no pueden catalogarse de esa categoria.

Ahora, con ocasion al punible de ocultamiento, destruccion o alteracién de
elemento material probatorio, la judicatura de primera instancia emitid
condena en contra del seiior Berrio Cardona por considerar que la situacion

factica enrostrada al acusado se enmarcaba en la tipicidad de ese punible, en
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tanto que con la interceptaciéon del abonado 3108340426, que pertenecia al
procesado, se demostrd que este realizd la incautacion el 11 de noviembre
de 2016 de una sustancia, al parecer estupefaciente, y que se lo comentd a
otro policial indicandole que solo iban a reportar 8 papeletas para
colaborarle al sujeto que se le hallé la sustancia, lo que evidencia que el
acusado decidié hacer un reporte parcial del elemento incautado y oculté la
existencia del restante, teniendo ello una incidencia en la investigacién por
cuanto la cantidad de sustancia psicotrdpica constituye un criterio objetivo
gue varia el monto de la punicién, colocando en peligro con su actuar el bien

juridico de la recta y eficaz imparticion de justicia.

5. ARGUMENTOS DE LA IMPUGNACION

5.1. La defensa

El defensor de José Ignacio Berrio Cardona cuestiond la determinacion de
primer nivel en cuanto a la condena por el delito de ocultamiento,
destruccion o alteracidn de elemento material probatorio por considerar que
el a quo dio por sentado que la incautacion manifestada en las
interceptaciones era la del estupefaciente hallado al menor de edad,
echando de menos que ese no fue el unico procedimiento que realizd su
defendido el 11 de noviembre de 2016, donde también capturd a un mayor
de edad al que se le decomisé sustancia estupefaciente, sin que se indagara
por parte de la fiscalia por este ultimo procedimiento y procediendo a
acusarse al sefior Berrio Cardona por el presunto ocultamiento en la

investigacidn con radicado 05690610016820168018700.

Lo anterior, genera en el sentir del abogado una duda sobre cual es el

procedimiento al que se refiere su prohijado en la interceptacion identificada
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con el ID 39085810, incertidumbre que debid ser resuelta en favor de su

representado.

En consecuencia, solicitd6 que se revocara la condena impuesta a su
defendido y, en consecuencia, se le absolviera del cargo por el que fue

sancionado.

5.2. La Fiscalia

La delegada del ente persecutor, censuré la determinacion de primera
instancia con ocasion a la absolucion del cargo de concierto para delinquir,
argumentando que no se hizo por parte de la judicatura un analisis completo
de las pruebas arrimadas al juicio, lo que no le permitid al funcionario de
primer nivel observar la presencia de indicios graves, concurrentes vy
convergentes, sino que de la prueba practicada en juicio se podia inferir que
el contubernio venia de tiempo atras, lo que aunado a la forma de
comunicarse del sefor Berrio Carmona con alias “Tita” permitia colegir que el
primero tenia un vinculo con el grupo delincuencial al que pertenecia este
ultimo. Ademas, segun, la Fiscalia, no existe en la ley una exigencia a que
sefale que deben ser mas de 2 o 3 dias la duracion de la concertacion para

gue se configure el concierto.

Asi mismo, indicd que de los elementos demostrativos llevados a la audiencia
de juicio oral se podia deducir que Berrio Cardona conocia las actividades
ilicitas de alias “Tita” y que dirigié su voluntad a la planeacién de ilicitos, lo

gue ponia en peligro el bien juridico de |la seguridad publica.

Por ultimo, la delegada fiscal sefald que si no se consideraba que se estaba
ante un concierto para delinquir, si se podria configurar un delito de

asociacion para la comision de un delito contra la administracién publica,
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contenido en el canon 434 del cddigo penal, por lo cual solicité de manera
subsidiaria condena por este reato, en tanto con dicha peticidn se respetaba
el principio de congruencia ya que con este tipo penal no variaria los
supuestos facticos de la imputacidn y la acusacién, es de menor entidad que
el inicial y tampoco se afecta el debido proceso del encartado; lo anterior
bajo el entendido que el acusado se concertd con 2 policiales mds, empled un
vehiculo oficial y sus insignias para retener un ciudadano vy exigirle el pago de

una suma econdmica por su liberacion.

Por lo expuesto, solicitd de la segunda instancia que se revocara la
absolucién por el punible de concierto para delinquir y se condenara al
procesado por este o, en su lugar, se penara por el reato de asociacion para

la comisién de un delito contra la administracion publica.

6. LOS NO RECURRENTES

El Ministerio Publico no efectué manifestaciones respecto de las censuras

propuestas por las partes.

7. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:

7.1 Competencia.

Esta Sala de decision es competente para conocer del recurso de alzada

propuesto por la defensa en contra de la sentencia del Juzgado Quinto Penal

del Circuito de Medellin (Ant.) en razén de lo prescrito en el numeral 1 del

articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

7.2. Problemas Juridicos
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En esta oportunidad, al analizar el contenido de la apelacién de las partes,
advierte la Sala que se avienen tres problemas juridicos que se deben

analizar, uno de caracter procesal y dos de indole netamente factico:

i) ¢Era admisible, de cara al principio de congruencia, que en este caso la
Fiscalia elevara peticiones alternativas de condena en la apelacion
por el delito de concierto para delinquir y subsidiariamente por el
de asociacion para la comisidon de un delito contra la administracién

publica?

ii) ¢éla Fiscalia General de la Nacidon cumplié con su deber constitucional
y legal de demostrar, mas alla de toda duda sustancial razonable,
que el seior José Ignacio Berrio Cardona es responsable del delito

de concierto para delinquir?

iii) éLa prueba practicada a instancias del ente acusador en el juicio oral,
fue suficiente en calidad y cantidad para derruir la presuncién de
inocencia del sefior José Ignacio Berrio Cardona y declararlo
penalmente responsable por el delito de ocultamiento, alteraciéon o
destruccion de elemento material probatorio o, por el contrario, la
misma dejé sembrada una duda en razén a que no se pudo
determinar en que operativo de captura de los que participd el
acusado el dia 11 de noviembre de 2016, fue en el que se incauto la

sustancia?

Para resolver los anteriores interrogantes, la Sala hara un breve analisis del
principio de congruencia y los lineamientos para que la Fiscalia pueda
formular solicitudes de condena alternativas y los estadios procesales donde

pueda efectuar esas peticiones. Una vez elucidada esta cuestion se
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efectuard un breve exordio sobre los punibles de concierto para delinquir y
ocultamiento, alteracion o destruccion de elemento material probatorio,
para luego abordar el caso en concreto en punto a la responsabilidad del

procesado, por cada punible en particular.

7.2.1. Principio de congruencia:

El articulo 29 de la Constitucion Nacional de Colombia establece como
derecho fundamental el debido proceso, una de cuyas aristas es,
indiscutiblemente dentro de un sistema con tendencia acusatoria, el
principio de congruencia, que tiene como finalidad asegurar que el sujeto
pasivo de la accion penal sea condenado por los mismos cargos por los que
se le acusd y se pidid condena, por lo cual en esta ultima no se pueden incluir
hechos o imputaciones juridicas nuevas, frente a las cuales no haya tenido el
procesado la oportunidad de ejercer el derecho de defensa y contradiccion.
Digase asi, que dicha maxima normativa tiene entre una de sus principales

finalidades el evitar una situacion de indefension procesal.

El principio de congruencia quedd expresamente establecido en el articulo
448 procesal, con el siguiente tenor:
“Articulo 448: El acusado no podra ser declarado culpable por hechos que

no consten en la acusacién, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado
condena.”

La hermenéutica procesal tanto de la Corte Constitucional® como de la
Suprema®, confluyeron en prescribir que tal principio general tiene una doble

connotacidn: factica y juridica, concluyéndose que la primera es absoluta, ya

3 Corte Constitucional, rad. C-025 de 2010
4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, rad. 51007 de 2019
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gue los hechos por los cuales una persona es juzgada deben permanecer
inmodificables desde la imputacién hasta la sentencia, en tanto que la
segunda es flexible, pues la adecuacion tipica admite variaciones a lo largo de
la actuacién de acuerdo al decantamiento del caso procesado, eso si con

ciertas limitaciones y condicionamientos.

Largo es el precedente jurisprudencial penal respecto de que debe haber
plena conformidad entre la acusacién (acto complejo conformado por el
escrito de acusacion, la verbalizacidén de la misma en la respectiva audiencia y
los alegatos de conclusion del articulo 448 procesal) y la sentencia, sin
embargo, la misma Sala de Casacion ha establecido que si en el juicio se
demuestra la responsabilidad del acusado; pero por un delito menor, en
estos casos el fiscal puede modificar la solicitud de condena en ese sentido o
el juez, incluso de oficio, podria hacerlo en la misma sentencia, eso si,
siempre y cuando se cumplan con los siguientes requisitos: i) se respete el
nucleo factico esencial, ii) la nueva calificacién sea favorable al acusado v iii)
no se afecten los derechos de las partes®, entre los que cuenta, para la Sala,

el derecho a la no indefensidn procesal.

Estos tres condicionamientos, digase que dimanan del principio in favor rei;
pero también, es muy importante advertirlo, de los principios del debido
proceso, de defensa y de contradiccidn, porque si bien resulta plenamente
admisible que cuando en el juicio se demuestre la responsabilidad del
justiciable, pero no por el delito acusado sino por uno de menor entidad,
para salvaguardar los intereses del procesado, pero también los de la victima,
de los demas intervinientes procesales y, en ultimas el de justicia, no se opte
por una absolucion, en aplicacion rigurosa del principio de congruencia, sino

gue se pueda condenar por el reato menor.

5C.S.). Sala de Casacién Penal, rads. 43837/2016, 45589/2016 y 43041/2017

10
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No obstante esto, no se puede, so pretexto de privilegiar los principios antes
referidos, sin mayor analisis, ir condenando a una persona por un delito por
el cual no fue acusado, asi sea de menor entidad punitiva, porque es esencial,
es de trascendental importancia, que para proceder a dicha modificacion, las
partes intervinientes, en especial el acusado, hayan tenido la oportunidad

real, efectiva y concreta de controvertir o defenderse del novedoso cargo.

Frente a lo que se acaba de decir, juegan aqui papel muy importante los
hechos juridicamente relevantes como aristas de un debido proceso
acusatorio, porque sobre ellos es que realmente se asienta la acusacion y son

el derrotero probatorio del juicio.

En efecto, ha recalcado con vehemencia la Sala de Casacion Penal la
relevancia que tiene para el debido proceso y el derecho de defensa, el
hecho de que la Fiscalia, tanto en la imputacion como en la acusacion,
describa con la técnica adecuada los hechos juridicamente relevantes, como
guiera que ellos sefalan el tipo penal por el cual se va a procesar a una
persona, lo que, a su vez, delimita el marco factico—juridico dentro del cual

indefectiblemente se tiene que desarrollar el juicio.®

Ahora bien, si tenemos que hechos juridicamente relevantes: “son aquellos que
encajan o pueden ser subsumidos en las respectivas normas penales"7 y que los
mismos son el soporte real de la acusacidon, se podrd decir que es dable
condenar a una persona por un delito menor respecto del cual fue acusada
originalmente, siempre y cuando no solo haya respeto por el nucleo factico
en si de la acusacién (hechos naturalisticamente considerados), sino también,
y de manera especial, la connotacién que se les dio al encuadrarlos dentro de

un respectivo tipo penal, lo cual en gran parte encauza la discusion factica y

€ C.S.J. Rad. 53440/2019
7 C.S.J. Rad. 51007 de 2019, pag38.

11
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juridica en el juicio. Es decir, que hay lugar a condenar por un delito menor
siempre y cuando las partes e intervinientes haya tenido la oportunidad de
discutir de manera adecuada sobre los hechos juridicamente relevantes
derivados de la acusacion sustituta. Para el caso del acusado, l|éase

defenderse adecuadamente.

Asi, por ejemplo, si una persona es acusada de un delito de lesiones
personales con deformacion permanente en el cuerpo, y por diferentes
circunstancias en el juicio si se demuestra que el procesado causé daio
corporal a la victima; pero surgié duda acerca de la secuela, pues solo se
demostré que la misma es transitoria, es perfectamente posible que la
Fiscalia solicite condena por este segundo delito, o que incluso el juez,
oficiosamente condene en esa forma, bajo el entendido que el acusado en el
juicio tuvo la oportunidad material y juridica de defenderse de ese nuevo

cargo, en tanto su estructura tipica es muy similar al de la acusacién original.

Otro evento donde se admite esta posibilidad es cuando en razén de la teoria
del caso de la defensa o de su estrategia defensiva, se logra por parte de esta
eliminar un elemento del tipo y con ello la conducta delictiva queda
degradada a una de menor entidad como, por ejemplo, cuando se acusa por
tentativa de homicidio y se logra demostrar en el juicio que la intencion
nunca fue matar sino simplemente causar un dafo en el cuerpo o en la salud.
En este caso es perfectamente admisible desechar el cargo de homicidio
tentado y condenar, oficiosamente o a peticiéon de la parte, por el de las

lesiones personales que corresponda.

En fin, se pueden abrir multiples posibilidades frente a la degradacién de la
conducta por la que se condena, siendo lo importante que el juez esté muy
atento a evitar una situacion de indefension procesal que se puede presentar

cuando el procesado a raiz del cambio de cargo, asi sea este de menor

12
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entidad que el originalmente acusado, no tuvo las condiciones de defenderse

de manera adecuada.

Esta segunda situacidon se podria presentar, por ejemplo, cuando a raiz de
que una persona supuestamente anda reclutando menores para cometer
hurtos, la Fiscalia lo acusa del delito de uso de menores para la comision de
delitos (art. 188D) y al demostrarse en el juicio que los contactados son
mayores de edad la Fiscalia muta la acusacién en sus alegatos finales a

concierto para delinquir (art. 340).

En casos como estos, el juez no puede permitirle a la Fiscalia variar la
acusacion porque se estaria vulnerando el derecho de defensa vy
contradiccion del procesado, quien al final del debate judicial se veria
sorprendido con un cargo, asi sea menor que el original, del cual no se pudo

defender.

Presentada esta situacion el juez no tiene otra alternativa que mantener la
acusacion y, bien, condenar por el delito original si se prueba plenamente la
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad de la conducta del procesado o absolver

por falta de la demostracién a cabalidad de una de estas categorias.

En el evento de que se profiriese una condena en ese sentido, es decir por el
delito menor, cabria la posibilidad de anular el fallo en segunda instancia o en
casacion por violacion flagrante del debido proceso, del derecho de defensa 'y

del de contradiccion.

En esta misma linea de pensamiento y para evitar situaciones de indefensién
procesal la regla general es que la Fiscalia General de la Nacidn, en respeto
del principio de congruencia, en su alegato final se mantenga coherente con

la acusacion que originalmente formuld; pero se ha de convenir con la Sala

13
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de Casacion penal que en excepcionales circunstancias se puede permitir a la
Fiscalia mutar a una menos gravosa; pero también formular, eso si de
manera excepcional, si a bien lo tiene, cargos alternos a manera de una
solicitud principal, contentiva de la acusacion original, y de una subsidiaria,
con un novedoso cargo de menor entidad punitiva®, siempre y cuando, como
se ha venido sefalando con insistencia, se acaten los condicionamientos aqui
expuestos, esto es: i) se respete el nucleo factico esencial, ii) la nueva
calificacion sea favorable al acusado y iv) no se lesione el derecho de defensa

de las partes e intervinientes.

Asi las cosas, si esa novel solicitud de condena por parte del ente persecutor
cumple con los requisitos establecidos por la Corte Suprema y la
Constitucional, puede realizarse el petitum de condena alternativa al
momento de esbozar sus alegatos conclusivos, pues es este el escenario
idoneo previsto por el legislador para que se presenten las solicitudes

punitivas una vez culminada la audiencia de juicio oral,.

Ahora bien, de lo anterior se puede colegir, sin ninguna dificultad, que, en
cambio, resulta inadmisible que la parte acusadora en ejercicio de la doble
instancia a través de la apelacién, efectie una solicitud de esta naturaleza
por un delito que no fue acusado y del cual no se efectudé ningun debate

probatorio ni juridico en la audiencia de juicio oral.

De aceptarse, entonces, la posibilidad de que la fiscalia incluya en la
apelacion una solicitud de condena por un delito que obvié mencionar en la
acusacion y en sus alegatos de conclusién como cargo alternativo al principal,

seria tanto como permitir un avasallamiento de los derechos de debido

8 C.S.). Rad. 40022 de 2013
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proceso y defensa que le asisten al procesado, constituyéndose ello en un
sorprendimiento injustificado por parte del fiscal a su contraparte, que
soslaya de manera directa con los principios que orientan el proceso penal en
el territorio nacional, desconociéndose de modo flagrante el principio de

congruencia que gobierna esta actuacion.

Caso concreto:

A raiz de lo hechos derivados de la investigacion adelantada, la Fiscalia
General de la Nacidn acuso al sefior José Ignacio Berrio Cardona por el delito
de concierto para delinquir (art. 340), bajo el entendido de que esta persona
se concertd con un integrante de un grupo delincuencial identificado como
Carlos Andrés Castrillon Mejia, alias “Tita” para cometer una extorsién a un
ciudadano extranjero. Asi definié los hechos juridicamente relevantes en la

acusacion con ocasion al aqui encartado:

“JOSE IGNACIO BERRIO CARDONA ,

Su participacién surge de los resultados de la interceptacidn de la linea
utilizada por CARLOS ANDRES CASTRILLON MEIJIA, pudiéndose detectar que
este, ademas de coordinar el hurto de motocicletas y comercializarlas, lo cual
se constata con los resultados de la interceptacion, (1 :31 :03), realizdé la
comision de otras conductas delictivas, en las llamadas del 13 al 17 de julio
2016, en las que interviene el agente de la policia JOSE JGNACIO BERRIO
CARDONA, con quien se comunica a través de la linea 3108340426, quien
participa en forma activa y con conocimiento, relacionadas con la planeacion y
ejecucidon de varias conductas delictivas, hubo acuerdo de voluntades para
extorsionar realizada a un ciudadano extranjero quien entregd la suma de 20
millones de pesos, peculado, dada la utilizacion de un vehiculo de uso oficial,
una camioneta DUSTER que esta asignada a la Estacidn de Policia de Girardota,

estableciéndose que hubo una retencidn ilegal de personas, pues al constatar
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en la Estacién de Policia de Girardota, no hubo anotacion alguna respecto a
operativo que hubieran hecho de retenciéon de ciudadanos, o sea que
valiéndose de esa investidura de policias, movilizandose en un vehiculo oficial,
retuvieron una persona simulando un operativo como se los hizo saber el
sefior CARLOS ANDRES CASTRILLON con unos fines especificos de obtener
dinero, de quitarle un reloj y unas joyas, reteniéndole la documentacién como
forma de presién para que entregara el dinero. Para la época en que
ocurrieron estos hechos el seifior JOSE BERRIO estaba en vacaciones, sin

embargo se uniformé.

Se pudo establecer que es funcionario de la Policia nacional quien utilizando su
investidura como funcionario publico participa en forma activa, con
conocimiento de la actividad, que ha realizado esas labores en otras
oportunidades, en la planeacién y ejecucidon de varias conductas delictivas:
extorsion realizada a un ciudadano extranjero quien entregd la suma de 20
millones de pesos, peculado, dada la utilizacién de un vehiculo de uso oficial,
una camioneta DUSTER, retencidn ilegal de personas simulando un operativo
con el fin de obtener dinero, quitar un reloj y joyas, lo cual realiza en compafiia
de dos policias adscritos a la estacidon de policia Girardota, esto se detecta de
la interceptacidn a la linea celular de CARLOS CASTRILLON alias TITA, como se
anotd, observandose que sostiene comunicacion con éste a través del
abonado 3108340426, numero que es el mismo que tiene registrado en la hoja

de vida.

2:05:34 Interceptada la linea 3108340426, con el fin de establecer ocupacion y
otros actos delictivos y relaciones, se obtuvo informacidn relevante en cuanto
actividades ilicitas que desarrolla o por fuera de la ley o de sus labores que

como funcionario le compete.

1 :00 (audio de la tarde) Se resalta que para realizar las actividades delictivas
en coordinacién con alias TITA, se encontraba en vacaciones y se uniformo,

faltando asi con sus deberes. Los resultados de la interceptacion que se hizo
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del citado abonado han permitido establecer que ha cometido multiples

infracciones.?

En ese mismo escrito, la delegada fiscal al referirse al cargo de concierto para

delinquir, sefiald:

Como autores de CONCIERTO PARA DELINQUIR este concierto es con fines de
adquirir vehiculos hurtados, comercializarlos o para montar motocicletas, para
algunos es con fines de privacion ilegal de la libertad, extorsidon peculado,
ejecutar un acto contrario a los deberes oficiales, consagrado en el titulo XIl,
delitos contra la seguridad publica; capitulo primero DEL CONCIERTO, 'DEL
TERRORISMO, LAS AMENAZAS Y LA INSTIGACION. Articulo 340, modificado por
la ley 733 de 2002 articulo 8, que define "CUANDO VARIAS PERSONAS SE
CONCIERTEN CON EL FIN DE COMETER DELITOS, CADA UNA DE ELLAS SERA
PENADA, POR ESA SOLA CONDUCTA, CON PRISION DE TRES (3) A SEIS (6) ANOS
... ", aumentada, de conformidad con la ley 890 del 2004 articulo 14, en una
tercera parte en el minino y la mitad en el maximo quedando la sancién de 48

a 108 meses de prision.*0

Una vez culminado el debate probatorio, la delegada del ente persecutor
presentd sus alegatos conclusivos referente a la solicitud de condena por el
concierto para delinquir, que fueron sintetizados por la primera instancia de

la siguiente manera:

La Fiscal delegada para el presente asunto, indicdé que al inicio del juicio oral
prometié la demostracidon de unos hechos que se adecuan a los tipos penales

endilgados, y considera que lo logré.

% Archivo en PDF denominado “05.Escrito de acusacion”
10 |bidem.
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Inicia por hacer la precisiéon en que ninguno de los testigos fue tachado por la
defensa, ni impugnada su credibilidad. Tampoco se allego al juicio, documento

testimonio que contradijera su dicho.

Es un hecho cierto e innegable que, dentro de la investigacion no se tuvo
noticia que el procesado se encontraba vinculado con los grupos

~n

delincuenciales conocidos como la "Vifia" y la "Colina"; que su nombre surge
de las interceptaciones telefonicas de uno de los integrantes de las referidas

bandas criminales.

En Juicio se escuchd el testimonio del sefior Alexander Carvajal Medina y
Johan Mauricio Parra Lopez, quienes refirieron que se inicié una investigaciéon
a raiz de la informacién obtenida por fuente humana no formal relacionada
con la existencia de grupos delincuenciales que se dedicaban al hurto vy
comercializacion de motocicletas en el sector de la Vifia y Colina del Barrio

Manrique de esta ciudad.

Dicha fuente aporto los abonados telefénicos 3022175986 perteneciente a
alias "TITA"; linea que fue interceptada y arrojo resultados positivos, pues se
logré identificar al jefe de la organizacién criminal y su objeto. Asi mismo,
surgen las conversaciones con el procesado identificando la linea telefénica

3108340426, con quien planeaban la ejecucién de distintos ilicitos.

Adujo que las interceptaciones y los testimonios rendidos en juicio oral, son
indicios mas que suficientes para demostrar las conductas enrostradas vy

proferir una sentencia condenatoria.

Respecto de los hechos y responsabilidad, manifestd6 que, de las
interceptaciones, se probd que desde el 13 de julio, alias TITA y un hombre
desconocido, planearon el seguimiento y extorsién a un extranjero que se
encontraba en territorio colombiano de manera irregular, para lo cual
necesitarian la intervencion y colaboracion un Policia, quien mas adelante se

identificaria como JOSE IGNACIO BERRIO CARDONA.

(...)

La corroboracién de los audios en sede de juicio oral permitié establecer que
el acusado se concerté con Calos Andrés Castrillon Mejia alias "TITA" y los

otros policias para cometer ilicitos con tal de obtener dinero y retener a un
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ciudadano y sus documentos, utilizando elementos y medios otorgados en

razon de sus funciones dentro de su periodo de vacaciones.

Finalmente indicd que el desplegar delictivo del acusado fue de manera
consiente, y a sabiendas de lo ilicitud de su conducta. Situaciéon que no fue

debatida por parte de la defensa®!

Como se puede observar, la discusion juridica aqui trabada se centrd sobre la
materialidad de la conducta del punible de concierto para delinquir
enrostrado al seior José Ignacio Berrio Cardona en calidad de autor y frente
a este problema juridico fue que discurrid, en parte, el juicio oral y sobre ello
fue que se solicitd por parte de la fiscalia la respectiva condena en disfavor

del encartado; no obstante, el acusado fue absuelto por ese cargo.

Al momento de presentar su apelacion, y de manera sorpresiva, la delegada
de la Fiscalia General de la Nacion procedid a solicitar la revocatoria de la
absolucién por el punible antes sefialado, o en su lugar, una condena
subsidiaria por el tipo penal de asociacidon para la comisién de un delito
contra la administracion publica, contemplado en el articulo 434 del cédigo

penal. Para tal peticidn, la fiscal argumentd en su escrito lo siguiente:

Ahora, sefores magistrados, en gracia de. discusién, de considerar que no
estamos' .ante ; el delito de CONCIERTO PARA DELINQUIR; estima esta
Delegada que si se cumpliria con los requisitos para poder hablar de un delito
de menor entidad, ASOCIACION PARA LA COMISION DE UN DELITO CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA, consagrado en el Titulo XV, Delitos contra la
administracion publica, capitulo XI- De la utilizacion indebida de informacion y
de influencias derivadas del ejercicio de la funcién publica, articulo 434 del C.P,

gue define: El servidor publico que se asocie con otro;. o con un particular

11 Resumen extraido de la sentencia de primera instancia, paginas 7y 8.
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para realizar contra la administracién publica, incurrirda en prision ... ,
conforme el aumento del articulo 14 de la ley 890 del 2004, de 16 meses a 54

meses de prision.

Y es que, en este caso, estamos ante el mismo supuesto factico, no se modifica
el supuesto factico enunciado al momento de formular acusacién y que fue
probado en juicio, se ésta solicitando se condene por un delito de menor
entidad, con ello no se afecta el derecho de defensa del ciudadano JOSE
IGNACIO BERRIO ni el principio de congruencia consagrado en el articulo 448
del C.P.P.

(..)

Y es que, en el presente caso es indudable que JOSE IGNAOO BERRIO
CARMONA se asoci6 con los dos policias de la Estacion de Policia de Girardota,
con CARLOS CASTRILLON alias TITA y dos compafieros de éste, para la
realizacion de conductas que atentaban contra la administracién publica, el
usar un vehiculo oficial para realizar una acto delictivo, asi como exhibir las
insignias de la institucion, simular un control policial para retener a un
ciudadano y luego exigirle dinero, omitir dejar a disposicion a ese ciudadano

del cual se tenia conocimiento pleno que tenia orden de captura.!?

Como se puede observar, deviene diafano, entonces que el cargo subsidiario
propuesto por la delegada de la Fiscalia en su apelacidn resulta abiertamente

improcedente por los siguientes motivos:

En primer lugar, el estadio procesal para que la fiscalia materialice su
pretension de condena, es el de los alegatos de conclusidon una vez
clausurado el debate probatorio, de conformidad con el 443 procesal, sin
que sea en lo absoluto admisible que en sede de apelacidn el ente acusador
entre a complementar lo expuesto en su turno para alegar de conclusion,

pues ello iria en contra de los principios que gobiernan el enjuiciamiento

12 Escrito de apelacién de la Fiscalia.
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criminal en Colombia y constituiria una grave afrenta al principio de

congruencia.

De aceptarse esa solicitud por parte del ente acusador en este caso se
estaria generando una situacién de indefensidon procesal al acusado, en tanto
gue dentro de los hechos juridicamente relevantes de la acusacién y en la
solicitud de condena en los alegatos conclusivos nunca se hizo alusion a este
novel cargo lo que no solo deja a la defensa sin la posibilidad real de atacar
esta nueva situacidon, sino porque la misma podia dar lugar a Ia
estructuracion de un nuevo delito, que fue lo que pasd con la peticion
subsidiaria hecha por la delegada de la Fiscalia, en un intento desesperado
por contrariar la decision absolutoria de cara al delito de concierto para

delinquir.

En segundo lugar, de un lado, no se visualiza que de los hechos
juridicamente relevantes expuestos por la fiscalia se pueda colegir la
existencia de un contubernio para cometer delitos en contra de la
administracién publica, ello por cuanto el eje central de su intervencién en el
juzgamiento se fundd en el acuerdo de voluntades para la comision de un
delito contra el patrimonio econdmico (extorsion), lo cual fue el objeto de
debate en juicio y, de otro, en ningun momento se pudo establecer que el
acuerdo de voluntades entre Carlos Andrés Castrilldon Mejia y José Ignacio
Berrio Cardona llevara como finalidad la comisién de uno de los delitos
previstos en el titulo XV de la Ley 599 de 2000, mdaxime cuando el debate
probatorio no gird en torno a determinar la concertacién entre el acusado y
otros policiales para usar los vehiculos y las insignias que se les asigno para el

cumplimiento legal de su labor.
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Se itera, aceptar ese exdtico planteamiento de la fiscal del caso, seria
permitir un injustificado sorprendimiento al procesado, en punto que el
mismo no tuvo posibilidad alguna en el decurso del proceso de defenderse

de cara a esta nueva imputacidn que realiza la titular de la accién penal.

En tercer lugar, la segunda instancia solo esta facultada para hacer un
control de legalidad, constitucionalidad y convencionalidad a la decision de
primer nivel que se considera adversa a una de las partes, y nunca para
adicionar la sentencia con cuestiones extrafias al juicio que, por estrategia o
torpeza, no fueron sometidos a debate en la primera instancia, lo cual, en
consecuencia, no solo es violatorio del debido proceso sino de Ia

competencia funcional

Visto todo lo anterior, existe una total imposibilidad juridica, para el caso en
concreto, de que la Fiscalia pueda adicionar su pretension con una solicitud
subsidiaria de condena en la apelacion por el injusto de asociacion para la
comision de un delito contra la administracién publica, por lo cual la Sala
para resolver el entuerto juridico de marras se abstendra de hacer cualquier
analisis sobre el novel cargo traido a colacion por la delegada fiscal en su
escrito de alzada, centrandose Unicamente en los otros aspectos de su

apelacion y en los argumentos del disenso del defensor.

7.2.2. Del delito de concierto para delinquir

Inicialmente se ofrece oportuno destacar que el delito de concierto para
delinquir, se define como el convenio o pacto celebrado por dos o mas
personas con la finalidad de cometer delitos indeterminados o

determinables, acuerdo con vocacién de permanencia en el tiempo por parte
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de los miembros de tal empresa criminal, independiente de que se cumpla el
objetivo, ademas de que requiere que la ejecucion de las actividades

propuestas permita inferir que se pone en riesgo la seguridad publica.

En palabras de la H. Corte Constitucional:

Se puede concluir que el concierto para delinquir exige tres elementos
constitutivos esenciales: el primero la existencia de una organizaciéon que con
caracter permanente tenga como objetivo lesionar intereses o bienes juridicos
indeterminados; el segundo que los miembros de dicha organizacion lo sea en
virtud de un acuerdo de voluntades que los une para alcanzar dicho objetivo;
y el tercero que la expectativa de la realizacién de las actividades que se
proponen sus miembros, ponga en peligro o alteren la seguridad publica®3.

Concepto que muy bien se ajusta con la linea que al respecto ha elaborado la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicial?, que exige, para que
se estructure dicho punible, la acreditacién o prueba del acuerdo entre los
miembros de la organizacidon para la comision de delitos indeterminados, lo
cual no requerira un medio de prueba en particular, en tanto es suficiente
demostrar, que la organizacion existe, que se dedica a la comisidon de delitos
indeterminados en el tiempo y que los procesados hacen parte de ella;
ademas, no es necesario probar la consumacion de los delitos para los cuales
se concertaron, en tanto, el tipo penal de concierto para delinquir, busca la

proteccion de la seguridad publica, siendo un delito de mera conducta.

De vieja data se ha presentado un problema hermenéutico entre el delito de
concierto para delinquir y la figura de la coautoria material, discusidon que no

ha sido del todo pacifica. Para darle una solucién a este problema, en una

13 Sentencia C- 241/97, mayo 20 de 1997, M. P. Dr. Fabio Morén Diaz.
14 Casacién del 29 de septiembre de 2013, radicacién 40.545.
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se realizé una puntual diferenciacion entre estos dos reatos, a saber:

En efecto, tanto en la coautoria material como en el concierto para delinquir
media un acuerdo de voluntades entre varias personas, pero mientras la
primera se circunscribe a la comision de uno o varios delitos determinados
(Coautoria propia: Todos realizan integramente las exigencias del tipo. O
Coautoria impropia: Hay divisién de trabajo entre quienes intervienen, con un
control compartido o condominio de las acciones), en el segundo se orienta a
la realizacién de punibles indeterminados, aunque puedan ser determinables.

A diferencia del instituto de la coautoria material, en el que la intervencién
plural de individuos es ocasional y se circunscribe a acordar la comisién de
delitos determinados y especificos, en el concierto para delinquir, a pesar de
también requerirse de varias personas, es necesario que la organizacion tenga
vocacién de permanencia en el objetivo de cometer delitos indeterminados,
aunque se conozca su especie. V.g. homicidios, exportacion de
estupefacientes, etc.

No es necesaria la materializacion de los delitos indeterminados acordados
para que auténomamente se entienda cometido el punible de concierto para
delinquir, mientras que en la coautoria material no basta que medie dicho
acuerdo, pues si el mismo no se concreta, por lo menos, a través del comienzo
de los actos ejecutivos de la conducta acordada (tentativa), o bien, en la
realizacion de actos preparatorios de aquellos que por si mismos comportan la
comision de delitos (como ocurre por ejemplo con el porte ilegal de armas), la
conducta delictiva acordada no se entiende cometida (principio de
materialidad y proscripcion del derecho penal de intencion), es decir, el
concierto para delinquir subsiste con independencia de que los delitos
convenidos se cometan o no, mientras que la coautoria material depende de
por lo menos el comienzo de ejecucidn de uno de los punibles convenidos.

Adicionalmente, en tanto la coautoria no precisa que el acuerdo tenga
vocacién de permanencia en el tiempo, pues una vez cometida la conducta o
conductas acordadas culmina la cohesién entre los coautores, sin perjuicio de
gue acuerden la comisidn de otra delincuencia, caso en el cual hay una nueva
coautoria, en el concierto para delinquir la durabilidad de los efectos del
designio delictivo comun y del propédsito contrario a derecho, se erige en
elemento ontoldgico dentro de su configuracion, al punto que no basta con el
simple acuerdo de voluntades, sino que es imprescindible su persistencia y
continuidad.

En la coautoria material el acuerdo debe ser previo o concomitante con la
realizacion del delito, pero nunca puede ser posterior'®. En el concierto para
delinquir el acuerdo o adhesién a la empresa criminal puede ser previo a la
realizacion de los delitos convenidos, concomitante o incluso posterior a la

15 CS) SP2772-2018, radicacién 51773 del 11 de julio de 2018.
16 Cfr. CSJ SP, 15 feb. 2012. Rad. 36299.

decisién del 2018%%, la Sala de Casacidon Penal de la Corte Suprema de Justicia
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comision de algunos de ellos; en este ultimo caso, desde luego, sdlo se
responderd por el concierto en cuanto vocacion de permanencia en el
propdsito futuro de cometer otros punibles, sin que haya lugar a concurso
material con las conductas realizadas en el pasado.

Por antonomasia el concierto para delinquir es ejemplo de delito de caracter
permanente, pues comienza desde que se consolida el acuerdo de voluntades
para cometer delitos indeterminados y se prolonga en el tiempo hasta cuando
cesa tal propdsito ilegal.

A diferencia del anterior, por regla general la coautoria material al ser de
indole dependiente de la realizacién del delito pactado, comienza y se agota
con la comisién de dicho punible.

En suma, el delito de concierto para delinquir requiere: Primero: Un acuerdo
de voluntades entre varias personas; segundo: Una organizacién que tenga
como propdsito la comision de delitos indeterminados, aunque pueden ser
determinables en su especie; tercero: La vocacidn de permanencia vy
durabilidad de la empresa acordada; y cuarto: Que la expectativa de
realizacion de las actividades propuestas permita suponer fundadamente que
se pone en peligro la seguridad publica'’.

Caso en concreto:

En el presente asunto penal, la fiscalia acusé a José Ignacio Berrio Cardona,
por el punible de concierto para delinquir, toda vez que del resultado de una
interceptaciéon al abonado de Carlos Castrillon Mejia, alias “Tita”, se pudo
establecer que estos se habian concertado para extorsionar a un ciudadano
extranjero que residia en el municipio de Girardota, girando la teoria del caso
del ente acusador en determinar con la prueba de cargo, la existencia del
acuerdo de voluntades y la pertenencia del acusado a esa organizacidn

delincuencial.

La primera instancia considerd que los medios arribados por la Fiscalia eran
insuficientes para emitir una sancidén penal al procesado por el delito de

concierto para delinquir. Dicha decision fue atacada por la Fiscalia,

17 Cfr. CSJ AP, 25 jun. 2002. Rad. 17089, CSJ SP, 23 sep. 2003. Rad. 19712 y CSJ SP, 15 jul. 2008. Rad. 28362,
entre otras. CC C-241/97.
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solicitando un andlisis detallado de los medios de prueba, pues considerd

errada la conclusion a la que arribd el a quo.

Asi las cosas, pasara la Sala a analizar la integralidad de los medios
probatorios arrimados al juicio oral, para con ello determinar si, en efecto, la
Fiscalia logré demostrar en el juicio que el procesado cometid el delito de
concierto para delinquir o si, por el contrario, la decisién de primera instancia

es correcta.

Al respecto, lo primero que habra de advertirse es que la condicion de
servidor publico del sefior Berrio Cardona, como patrullero de la Policia
Nacional, esta acreditada por acuerdo suscitado entre las partes, pues en el
juicio oral estipularon que para la fecha de los hechos el citado ciudadano
fungia en tal calidad, en consecuencia, dicho topico no ameritd controversia

alguna en el juicio oral.

Tampoco fue objeto de controversia el hecho de que las lineas 310840426 y
2998217 pertenecian al acusado; también se estipuld la ausencia de permiso
de porte de armas por parte del encartado y que el vehiculo de placas MOR
043 ingresd a las instalaciones del Centro Comercial Premium Plaza por la

Torre Norte el 15 de julio de 2016 a las 14:10 y salid a las 15:11.

La fiscalia para acreditar la responsabilidad del procesado en este punible
allegd los testimonios del intendente Alexander Carvajal Medina, quien
fungid como investigador de campo y con quien se introdujo un acta de
incautacion de elementos; Diego Ferney Rozo Ortegdn, analista de
comunicaciones criminales con quien se incorporaron las interceptaciones a
los abonados telefénicos de alias “Tita” y del procesado, audios que fueron
reproducidos en la audiencia de juicio oral. Asi mismo, se escucharon los

testimonios de Johan Farley Mazo Trujillo como analista de la sala de
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interceptaciones y analisis link de la Policia Nacional, Carlos Andrés Castrillon
Mejia alias "Tita" en calidad de jefe de la organizacién criminal investigada;
seguidamente declararon Dario Andrés Benjumea Hernandez Tecndlogo en
Investigacidon Judicial y el Investigador Criminal Yeison Adolfo Uribe Sanchez
quien realizo la Captura del procesado. Asi mismo, depusieron Johan
Mauricio Parra Lopez, investigador adscrito a la Policia Nacional que conocio
la investigacion del grupo delincuencia al mando de alias "Tita" y por medio
de quien se incorpord el libro de poblacidon, y Edwin Bedoya Jiménez, quien

se refirid a los resultados de las busquedas selectivas en base de datos.

Desde ya se comenzara por advertir que el grueso de la prueba arrimada al
juicio por la Fiscalia dio cuenta de la existencia de una organizaciéon criminal
dedicada al hurto de motocicletas y a su comercializacidn, no obstante, esos
elementos de juicio no pudieron dar cuenta que Berrio Cardona hacia parte

de esa banda criminal investigada.

En efecto, de toda la prueba arrimada por la Fiscalia, no se presentd un
elemento de juicio que permitiera vincular al sefior Berrio Cardona con la
organizacion criminal “La Vifia”, pues todo giré en torno a las comunicaciones
gue se sostenian entre el acusado y alias “Tita” para la planeacién de una
extorsion, delito que, por demads, no se encontraba enlistado dentro de los
que regularmente cometia la aludida organizacion delincuencial con la que se

pretendia ligar al encartado.

Obsérvese como, si bien, los testimonios y las interceptaciones telefdnicas
escuchadas en el juicio, dan cuenta de que existid una comunicacion fluida
entre el procesado y alias “Tita” y un acuerdo con miras a la ejecucién de un
delito en concreto (extorsidn), tales probanzas realmente no dan cuenta que

el procesado haya pertenecido a la banda delincuencial en referencia.
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En efecto, las pruebas arrimadas al juicio por el ente persecutor fueron
insuficientes para demostrar la existencia de los elementos estructurales
propios del tipo atentatorio contra la seguridad publica respecto del
procesado, en tanto no se demostré de manera certera que el acusado
perteneciera la organizacion delincuencial referida, ni mucho menos el rol
gue este desempefiara al interior de la misma, siendo esa adherencia del
encartado a la banda criminal un aspecto esencial para podérsele endilgar

una responsabilidad penal por el delito de concierto para delinquir.

Ello es claro cuando miramos las caracteristicas del acuerdo existente entre
Berrio Cardona vy alias “Tita”: 1) el contubernio entre ellos fue solo con la
finalidad de la comision de un delito determinado, esto es, la extorsién a un
extranjero; 2) el acuerdo generado nunca tuvo una vocacién de permanencia
en el tiempo para la comisidn de otros delitos indeterminados, pues una vez
se cumplié el propdsito del contubernio temporal, este se disolvid; y 3) hubo
una division del trabajo con un control compartido de las acciones frente a

este delito en particular

De cara al planteamiento de la delegada fiscal en la apelacién consistente en
la presencia de indicios graves, concurrentes y convergentes, lo cual
fundamento en el argumento atinente a la relacion delictiva previa existente
entre Berrio Cardona y alias “Tita”, por cuanto nadie contacta a un servidor
publico para asociarse en la comisién de un delito y la forma en que estos
entablaban sus conversaciones, indicaba que de tiempo atras venian
realizando conductas ilicitas, encuentra la Sala que no le asiste razén a la
apelante pues, si bien se pudo demostrar que se conocian desde antes del
acuerdo para extorsionar a un ciudadano extranjero, lo cierto es que la
prueba practicada en juicio nunca pudo establecer la existencia de una
sociedad previa para la comision de otros delitos indeterminados, la

adherencia del encartado a la banda criminal dirigida por “Tita”, ni mucho
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menos que ese acuerdo tuviera una vocacidon de permanencia en el tiempo,
lo que permite colegir que el argumento de la apelante no trasciende de la
mera especulacion por cuanto en el acervo probatorio no hay un elemento

gue permita constatar, de modo fiable y conciso, tales aseveraciones.

Por el contrario, lo que se pudo determinar con claridad con base en los
elementos demostrativos arrimados al juicio fue ese contubernio criminal
con divisidon de un trabajo, propio de una coautoria material impropia, que
nacié exclusivamente para la comision de un delito en particular (extorsion) y

gue termind una vez se consumo el mismo.

Por otro lado, el hecho de que Berrio Cardona conociera las actividades
ilicitas de alias “Tita” y que se haya concertado con este para la comisidon de
una extorsion, per se no indica que se esté en presencia del tipo penal del
340 del C.P. por cuanto ese conocimiento no deriva en la voluntad del
encartado de adherirse de manera permanente a tal organizacidon
delincuencial, sino que nos ubica ante una coautoria impropia en la que
existi6 una division de tareas de conformidad con las calidades vy
conocimiento de cada uno de los sujetos que intervendrian en |la
consumacion del reato contra el patrimonio econdmico, sin que se pudiera

poner en peligro, ni siquiera de manera tangencial, la seguridad publica.

Vista las cosas de esta manera, se comparte la postura del funcionario de
primer nivel al afirmar que la delegada del ente persecutor confundid la
figura de la coautoria con el punible de concierto para delinquir pues, de la
prueba practicada en la vista publica, no se puede inferir que el sefior Berrio
Carmona tenga alguna relacion con la banda criminal a la que pertenece alias
“Tita” o que, por lo menos, se haya dado la conformacion de otro grupo
dedicado a cometer cierto tipos de delitos, pues no basta con que estos se

concertasen para extorsionar a un ciudadano extranjero sino que, por el
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contrario, se requeria que ese contubernio criminal tuviera una permanencia
en el tiempo y se direccionara a la comisidn de otros punibles en el tiempo,
para que esto si sirviera como fundamento a una puesta en peligro del bien

juridico tutelado de la seguridad publica.

Por ello, toda razén le asiste al funcionario de primer nivel al disponer la
absolucién del procesado pues, contrario a lo que plantea la representante
de la fiscalia, no existe un medio de prueba, ni siquiera indiciario, que
permita establecer mas alla de duda razonable que el procesado pertenecia a
la organizacion criminal, tampoco se pudo determinar la duracion o
permanencia en el tiempo de ese acuerdo de voluntades, ni mucho menos la
expectativa de realizacion futura de delitos indeterminados; lo que en
realidad se tiene fue un acuerdo con division del trabajo para el
cumplimiento de un fin especifico que dicta mas la presencia de una
coautoria impropia en un delito de extorsidon que a la real existencia del tipo
penal de concierto para delinquir, en los términos que lo planted la delegada
del ente persecutor, en sus distintas intervenciones en el decurso del

proceso.

Asi las cosas, al no poderse derruir la presuncion de inocencia por ser la
prueba practicada a instancias de la fiscalia insuficiente para predicar la
responsabilidad del acusado por el delito de concierto para delinquir, no
queda otra ruta procesal que convalidar la determinacién absolutoria que

por este punible dispusiera el funcionario de primer nivel.

7.2.2. Del delito de ocultamiento, alteracion o destruccion de elemento

material probatorio.

El Legislador, incluyé en el articulo 454B del C.P. ocultamiento, alteracion o

destruccion de elemento material probatorio; dicha conducta se encuentra
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descrita de la siguiente manera:

El que para evitar que se use como medio cognoscitivo durante Ia
investigacion, o como medio de prueba en el juicio, oculte, altere o destruya
elemento material probatorio de los mencionados en el Cddigo de
Procedimiento Penal, incurrird en prision de cuatro (4) a doce (12) afios y
multa de doscientos (200) a cinco mil (5.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Con esta tipificacion, el legislador buscé la proteccién de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica e informacidén legalmente obtenida
qgue puedan ser usados en una investigacion penal o, eventualmente,
practicada en la audiencia de juicio oral, de aquellas conductas encaminadas
a que estos no sean arrimados para ser tenidos en cuenta en el decurso
proceso penal, ya sea por su ocultamiento, alteracién o destruccion, lo que
sin lugar a dudas genera una afectacion a la recta y eficaz imparticién de

justicia.

Con relacion a este tipo penal, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia al referirse al delito de ocultamiento, alteracion o destruccion de
elemento material probatorio, a través de la sentencia con radicado 41749

de julio 24 de 2017, senalo:

En relacidon con esta conducta punible la Sala ha precisado que se trata de un
tipo penal orientado a proteger la eficaz y recta administracion de justicia, de
sujeto activo indeterminado, en tanto puede ser cometido por cualquier
persona sin que se requiera una calidad particular. Se configura a través de los
verbos ocultar, alterar o destruir, desarrollados sobre algin elemento material
probatorio de los mencionados en el estatuto procesal penal, siempre vy
cuando la finalidad perseguida por el autor sea evitar que se use como medio
cognoscitivo en la investigacion o como medio de prueba en el juicio
(ingrediente subjetivo), de donde fluye que la conducta puede darse en forma
previa al origen de la actuacién judicial, si de impedirse su inicio se trata y con
ello el desarrollo mismo del proceso, o durante su tramite; lo relevante es que
se impida su empleo como medio cognoscitivo y fundamento probatorio de las
diversas decisiones que corresponda adoptar al interior de la actuacion.

De otra parte, la Sala ha indicado que se trata de un delito de mera conducta,
pues se perfecciona con el accionar del agente orientado a conjugar los verbos
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rectores con independencia de que el resultado pretendido se logre. Con todo,
este tipo penal admite la modalidad de tentativa porque contiene un
ingrediente subjetivo especifico (evitar que se use como medio cognoscitivo
durante la investigacion o como medio de prueba en el juicio) que impone
agotar unos pasos para concretar la finalidad perseguida, por manera que si la
misma no se alcanza por circunstancias ajenas a la voluntad del sujeto activo
gueda en el grado imperfecto (CSJ SP 16 Abr. 2015 Rad. 44792).

El articulo 275 del Cddigo de Procedimiento Penal, contiene un listado, no
taxativo, de elementos sobre los cuales puede recaer la conducta del tipo
penal examinado, a saber: i) las huellas, rastros, manchas, residuos, vestigios y
similares, dejados por la ejecucion de la actividad delictiva; ii) las armas,
instrumentos, objetos y cualquier otro medio utilizado para la ejecucién de la
actividad delictiva; iii) el dinero, bienes y otros efectos provenientes de la
ejecucion de la actividad delictiva; iv) los elementos materiales descubiertos,
recogidos y asegurados en desarrollo de diligencia investigativa de registro y
allanamiento, inspeccién corporal y registro personal; v) los documentos de
toda indole hallados en diligencia investigativa de inspeccion o que han sido
entregados voluntariamente por quien los tenia en su poder o que han sido
abandonados alli; vi) los elementos materiales obtenidos mediante grabacién,
filmacidn, fotografia, video o cualquier otro medio avanzado, utilizados como
camaras de vigilancia, en recinto cerrado o en espacio publico; vii) el mensaje
de datos, como el intercambio electronico de datos, internet, correo
electrénico, telegrama, télex, telefax o similar, regulados por la Ley 527 de
1999 o las normas que la sustituyan, adicionen o reformen; viii) los demas
elementos materiales similares a los anteriores y que son descubiertos,
recogidos y custodiados por el Fiscal General, el fiscal delegado, directamente
o por conducto de servidores de policia judicial o de peritos del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, o de laboratorios aceptados
oficialmente. La Ley 1652 de 2013 incluyé como elemento material probatorio
la entrevista forense realizada a nifios, ninas o adolescentes victimas de los
delitos descritos en el articulo 206 A del Cédigo Penal.

(...)

Ahora bien, para garantizar la autenticidad de la evidencia no es suficiente
crear un sistema de cadena de custodia, que asegure que el objeto recogido
en la escena del delito sea el mismo que se presente al juez en la audiencia
para su posterior valoracidon probatoria, en cumplimiento del principio de
inmediacidn probatoria. Es necesario, ademas, sancionar las conductas que
destruyen, ocultan o alteran el material probatorio, pues por esa via se afectan
la eficaz y recta imparticion de justicia, entendido, como se dijo en la
exposiciéon de motivos del proyecto que culminé con la Ley 599 del 2000, que
«no se trata de proteger sélo los atentados contra la justicia en términos de
organizacién formal, sino todo agravio o atentado contra los mecanismos por
medio de los cuales se discierne y reconoce el derecho». Protecciéon que se
extiende al concepto estructural de justicia, en tanto se quiso amparar toda
actuacién destinada a prodigarla. La justicia que se protege es la material, no
la formal, pues corresponde a uno de los fines esenciales del Estado, conforme
con el preambulo de la Constitucion, y sobre ella opera el interés general de la
sociedad y el individual.
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Asi, basta solo con que el sujeto agente direccione su actuar a ocultar, alterar
o destruir un elemento de conviccidn que pueda ser tenido en cuenta para el
adelantamiento de una investigacion o que tenga una vocacidn probatoria
especifica, para que se configure la conducta descrita en el canon 454B del
C.P., sin que sea requisito para determinar su punibilidad el conocer si
realmente se logré el objetivo delictual o cual ha sido la suerte del proceso
penal al que se debid introducir la evidencia sobre la que recayé el acto de

evitacion de uso.

Caso en concreto:

De conformidad con el decurso del proceso, se tiene que como resultado de
la interceptacion al abonado 3108340426 el cual, por via de estipulacion, se
dio por probado que pertenecia al sefior José Ignacio Berrio Cardona, se tuvo
conocimiento que el acusado efectud la incautacion el dia 11 de noviembre
de 2016. de un elemento que por sus caracteristicas y olor se asemejaba a la

cocaina.

En comunicacién posterior, el encartado le manifestd a un compafiero suyo,
al cual no se pudo identificar, que le dijera al “pelado que solo le habian metido 8
papeletas para colaborarle”; por estos motivos, |a Fiscalia solicitd una adicién a la
imputacion, enrostrandole el delito de ocultamiento, alteracion o destruccion

de elemento material probatorio y acusandolo por ese punible.

El juicio oral giré también en torno a ese reato, considerando la judicatura de
primer nivel que la prueba practicada en la vista publica fue suficiente para
demostrar la materialidad de la conducta y la responsabilidad penal del

acusado.
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La defensa de José Ignacio Berrio Carmona censurd la condena impuesta a su
prohijado, argumentando que ese 11 de noviembre de 2016 el procesado
participd en 2 procedimientos de captura e incautacion de estupefacientes, y
que la judicatura de primer nivel solo se basd en la aprehension del menor de
edad, a quien se le confiscaron 8 bolsas de una sustancia de caracteristicas
similares a la cocaina, lo que generaba una duda sobre cual fue el decomiso
sobre el que se presume que su defendido oculté una evidencia fisica con
fines de que no fuera tenida en cuenta en la investigacion, por cuanto no era
lo suficientemente claro en la charla telefénica que se estuviera hablando de

la incautacion de la sustancia psicotrépica al adolescente.

Pues bien, analizando el contenido de las interceptaciones al abonado
3108340426, encuentra la Sala que no le asiste razén al censor al plantear
que existe una duda que debe ser resuelta en favor de su asistido, por los

motivos que a continuacion se exponen:

En primer lugar, al escuchar la interceptacién identificada con el ID 38931323
del 11 de noviembre de 2016, se tiene que el acusado le indica a su

interlocutor: “Mi rey me le dice a ese pelado que le colaboramos ahi que solo le

metimos 8 de la blanca pa que si le preguntan diga que le cogimos 8 nada mas ... porque

no le quisimos meter el resto, que 8” 18,

Aqui cobra especial relevancia el aspecto volitivo del sujeto agente, lo que
tiene incidencia directa sobre la materialidad de la conducta, cuando le
manifiesta al otro policial que solo iba a reportar una parte del alijo de droga

Ill

retenida al “pelado”, lo que de facto permite a la Sala inferir que se estaba
ante una cantidad de sustancia superior a la que se reporté como incautada,
y que ese calificativo, dentro de la jerga del medio social en el que se

encuentra inmerso el procesado, iba dirigido al menor de edad aprehendido.

18 Audio de la sesién de juicio oral del 2 de octubre de 2018, del minuto 4:12:09 al 4:12:29
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En segundo lugar, y no menos importante, se tiene un acta de incautaciéon de
elementos suscrita por el sefor Berrio Cardona en su calidad de patrullero de

la Policia Nacional, donde consigné en manuscrito haberse confiscado “08

bolsas transparentes de sello ermético (sic) la cual contiene en su interior una sustancia

que por sus caracteristicas y olor se asemejan a la cocaina”*°.

En tercer lugar, el contenido de la interceptacion resefada con el ID
39040003, se observa como José Ignacio Berrio Cardona pone en
conocimiento de su superior un procedimiento de aprehensién de un menor

por encontrarse este en posesidn de sustancia estupefaciente?

Pero eso no es todo, con el testimonio del patrullero Joan Mauricio Parra
Lépez, se introdujo el libro de poblacién de la Subestacién de Policia de
Porce, en el cual a folios 41 y 42* se encontraba consignado el
procedimiento de aprehensidn de un menor por encontrarle 8 bolsas con
sustancia parecida a la cocaina, en el cual participaron el patrullero Sanz y el

procesado.

El andlisis de estos 3 elementos demostrativos, permiten colegir a la
Magistratura que: 1) existié un procedimiento de aprehensién de un menor;
2) el acusado participd en dicha aprehensién; 3) el acusado firmd un acta de
incautacion de elementos donde reporté 8 bolsas de una sustancia de
caracteristicas similares a la cocaina; y 4) el acusado manifestdé a un
companero que solo iba a reportar 8 bolsas “de la blanca” para colaborarle al

menor.

1% Archivo en PDF, denominado “19.EMP acta de incautacion”
20 Audio de la sesién de juicio oral del 2 de octubre de 2018, del minuto 4:14:09 — 4:15:55
21 Archivo en PDF, denominado “25.Copia libro de poblacién”

35



Radicado Nro. 050016000000201800007
Procesados: José Ignacio Berrio Carmona
Asunto: Sentencia segunda instancia

En este estado de cosas, deviene diafano que el sefior Berrio Cardona si fue
quien incautd la droga y de manera premeditada solo procedioé a reportar
una cantidad de 8 papeletas para que fueran tenidas en cuenta en la
investigacién, quedando demostrado que, con base en el ID 38931323 del 11
de noviembre de 2016, la cantidad de estupefaciente que se incautd en esa

oportunidad superaba la cantidad que finalmente puso a disposicion.

Con esa omision voluntaria del acusado al no registrar en el acta toda la
cantidad de estupefaciente decomisada, se evitd que la totalidad el alijo
fuera introducido a la investigacion, lo que evidentemente constituye una
afrenta al bien juridico de la recta y eficaz imparticion de justicia, por ser ese
tipo de elementos evidencia fisica de conformidad con lo instituido en el

cddigo de procedimiento penal.

Si bien es cierto que no se tuvo conocimiento sobre otros detalles del
proceso penal seguido en contra del menor que fue aprehendido en esa
oportunidad, ello no obsta para que se materialice la conducta descrita en el
canon 454B del C.P., por cuanto solo se exige que el sujeto agente evite que
un elemento material probatorio sea utilizado en la investigacion o como
prueba en juicio, tal como ocurrié en este caso, donde el sefior José Ignacio
Berrio Cardona oculté una cantidad indeterminada de estupefacientes, con
miras a favorecer a un adolescente aprehendido en razén a encontrarsele ese
tipo de sustancias prohibidas, evitando que la totalidad del alijo fuera llevado

a la investigacion que se iba a seguir en contra del aprehendido.

Por lo anterior, acertd la primera instancia en condenar al sefior José Ignacio
Berrio Cardona por el punible de ocultamiento, alteracién o destruccion de
elemento material probatorio, al poderse establecer con fundamento en la

prueba practicada en el juicio oral la responsabilidad penal del encartado, no
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siendo de recibo los planteamientos efectuados por la defensa al momento

de promover la apelacién que hoy nos ocupa.

Asi, pues, al no existir incertidumbre sobre los hechos acaecidos el 11 de
noviembre de 2016, donde el sefior Berrio Cardona oculto una evidencia
fisica para sustraerla de la investigaciéon y favorecer asi a un menor
aprehendido en posesidon de sustancias psicotrépicas, la solucion que se

impone es confirmar el fallo de primera instancia.

8. DECISION:

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de
Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Constitucion Politica,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 6 de marzo de 2020 proferida por el
Juzgado Quinto Penal del Circuito con Funciones de conocimiento de
Medellin, Antioquia, que absolvié al sefior José Ignacio Berrio Cardona por
los delitos de concierto para delinquir y peculado por apropiacién y lo
condend por el reato de ocultamiento, alteracidon o destruccién de elemento
material probatorio, a la pena de 50 meses de prisién, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de este fallo.
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SEGUNDO: ABSTENERSE de pronunciarse sobre la nueva conducta propuesta
por la Fiscalia respecto del delito de asociacidn para la comisidon de un delito

contra la administracién publica, por lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: La presente decision es susceptible del recurso de casacion en los

términos de Ley.

CUARTO: En firme la decisidn, regrésese el expediente al juzgado de origen

para lo de su cargo

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

Magistrado
N/
RICARDO DE LA PAVA MARULANDA RAFAEL AR‘ik DELGAD® ORTIZ
Magistrado Magistrade
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