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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

Magistrado Ponente
JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA
Aprobado Acta No. 162

Bogota, D. C., once (11) de mayo de dos mil once (2011).

VISTOS

Decide la Corte el recurso extraordinario de casacidn interpuesto por
el apoderado de JULIAN ENRIQUE MILLAN VELASCO y JOHN
JAIRO MILLAN VELASCO en contra del fallo de segunda instancia
proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
mediante el cual confirmo la pena de doscientos cuarenta meses de
prisién, asi como la accesoria de ley y la de pnvacion del derecho a la
tenencia y porte de anmma, que les impuso a las referidas personas el
Juzgado Quinto Penal del Circuito de Descongestion con Funciones
de Conocimiento de esta ciudad, después de adelantarles un juicio
oral y declararios coautores responsables de los delitos de homicidio

y fabricacion, tréfico y porte de anmas de fuego o municiones.
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HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES

1. En la madrugada del 5 de abril de 2009, los hermanos JULIAN
ENRIQUE y JOHN JAIRO MILLAN VELASCO se encontraban en el
bar Donde Nico, situado en el sector de Patio Bonito de Bogota, en
donde también estaba Albert Darfo Dfaz Camargo, un amigo en
comun que tenian desde la infancia.

Este Gltimo fue agredido en dicho lugar por Jonathan Eiber Lemus
Torres, persona que le dispard con un arma de fuego y, debido a ello,
le ocasiond la muerte,

Momentos después, cuando Jonathan Eiber Lemus Torres iba a
ingresar a su vivienda localizada a unas cuadras del establecimiento,
fue interceptado por los hermanos MILLAN VELASCO, quienes se
movilizaban en un vehiculo marca Toyota, de placas COI-010.

De acuerdo con el relato de la companera sentimental de Jonathan
Eiber Lemus Torres, persona que vio lo ocurrido desde la ventana del
inmueble, los MILLAN VELASCO golpearon a su esposo y en dos
oportunidades le dispararon con un revélver, situacién que produjo el
fallecimiento de este ultimo.

Mas tarde, JULIAN ENRIQUE y JOHN JAIRO MILLAN VELASCO
fueron capturados por las autoridades de policia. El primero, cuando
entraba e! automotor a un parqueadero; y el segundo, luego de que
los agentes lo vieran arrojarse del vehiculo.

2. Debido a ello, la Fiscalia General de la Nacion formulé acusacién
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en contra de JULIAN ENRIQUE y JOHN JAIRO MILLAN VELASCO
por las conductas punibles de homicidio y fabricacién, tréfico y porte
de armas de fuego o municiones, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 103 y 365 de la Ley 599 de 2000 (actual Cddigo Penal),
con la modificacion que a los tipos basicos introdujo el articulo 14 de
la Ley 830 de 2004.

3. El juicio oral lo adelanté el Juzgado Quinto Penal del Circuito de
Descongestion con Funciones de Conocimiento de Bogota, despacho
que condend a los acusados por los delitos en comento a la pena
principal de doscientos cuarenta meses de prision, a las accesorias
de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas y
pnivacién del derecho a la tenencia y porte de arma (ambas por un
tiempo igual al de la sancidn privativa de la libertad), y al pago de
perjuicios morales (una vez agotado el incidente de reparacion
integral). Asi mismo, les negé tanto la suspension condicional de la
ejecucion de la pena como la prisién domiciliaria.

4. Apelada la providenbia por los defensores, el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota la confirmd en lo que fue materla de debate,
entre otros temas, en lo concerniente a la participacién a titulo de
coautores y la responsabilidad penal de los acusados.

5. Contra el fallo de segundo grado, el apoderado de los hermanos
MILLAN VELASCO interpuso el recurso extraordinario de casacion y
allegd la demanda dentro del término contemplado por ia ley.

El correspondiente escrito contenfa seis reproches, de los cuales la
Sala no admiti6 cuatro y declaré que los dos restantes se ajustaban a
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los requisitos de admisibilidad y debida argumentacion.

LOS CARGOS ADMITIDOS
1. Primero

Al amparo del numeral 1° del articulo 181 de la Ley 906 de 2004,
Cddigo de Procedimiento Penal vigente para este asunto, propuso el
demandante la violacién directa de la ley sustancial por falta de
aplicacién del articulo 57 de la Ley 599 de 2000, toda vez que el
mévil aceptado por el Tribunal en la decisién recurrida consistié en
una alteracién del estado de animo derivada del consumo de alcohol
y de la muerte de Albert Darfo Diaz Camargo, amigo de toda la vida
de los procesados, por accién proveniente del sujeto pasivo de la
conducta, circunstancia equivalente a un estado de ira e intenso dolor
que, sin embargo, no fue reconocido para atenuar la responsabilidad
penal por parte de la segunda instancia.

Por consiguiente, solicité a la Corte casar de manera parcial el fallo
del ad quem y, en consecuencia, redosificar la pena respecto del
delito de homicidio por el cual fueron sentenciados sus defendidos.

2. Segundo

Con fundamento en el numeral 2° del articulo 181 del ordenamiento
adjetivo, propuso el recurrente la violacién del debido proceso y a su
vez del derecho de defensa, por cuanto la sancién accesoria de
privacion del derecho a la tenencia y porte de arma (que no esta
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ligada la pena principal, al contrario de lo que sucede con la de
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas) de
ninguna manera fue motivada cuantitativa o cualitativamente por las
instancias, de suerte que jamas fue posible ejercer al respecto el
derecho de contradiccién.

Por lo tanto, solicitd a la Corte casar el fallo y excluir dicha pena
privativa de la dosificacién.

AUDIENCIA DE SUSTENTACION ORAL

1. El apoderado, durante su intervencién, insistié en lo ya desamoliado
en el escrito de la demanda.

2. E! representante de la Fiscalla, en su condicién de no recurrente,
solicité no casar la sentencia objeto del extraordinario recurso por las
siguientes razones:

2.1. Primer cargo admitido. (i) El demandante carece de interés para
recurrir en sede de casacidn, pues no existe unidad de materia entre
los fundamentos de la apelacién del fallo de primera instancia y ios
que fueron objeto del extraordinario recurso. Por ello, la Corte no
puede convertirse en una tercera instancia al examinar un tema que
el Tribunal no tuvo la ocasién de estudiar cuando resolvié la cuestion
factica y juridica que en la correspondiente etapa procesal le propuso
la defensa.

(1)) Lo que hizo el ad quem fue plantear de manera sencilla un estado
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animico alterado como un argumento mas para dar por demostrada
la participacién de los procesados en el homicidio de Jonathan Eiber
Lemus Torres, y no para aludir a un estado de menor imputabilidad.

(lil) En todo caso, no estan probados los elementos estructurales de
la figura contemplada en el articulo 57 del Codigo Penal, pues no se
tratd de un estado de ira o intenso dolor, sino de una venganza, tal
como lo estimé el juez a quo.

2.2. Segundo cargo admitido. La pena privativa del derecho a tener y
portar armas esta motivada suficientemente, en la medida en que fue
sustentado en los fallos de instancia que los procesados portaron un
arma de fuego, con la cual acabaron con fa vida del sujeto pasivo. En
ofras palabras, como dicha pena accesoria era consustancial a la
realizacion del delito, su imposicién aparece justificada en el contexto
de las decisiones judiciales, méxime cuando la conducta punible de
fabricacion, trafico y porte de armas de fuego ¢ municiones es de
peligro abstracto.

3. La Procuradora Delegada, por su parte, solicitd no casar el fallo,
para lo cual argumenté lo siguiente:

3.1. Primer cargo. (I) El analisis efectuado por el Tribunal no estuvo
encaminado a estudiar la configuracién del estado de la ira e intenso
dolor, sino a refutar la postura defensiva segun la cual los hermanos
JULIAN ENRIQUE y JOHN JAIRO MILLAN VELASCO no tuvieron
relacién alguna con los hechos imputados en su contra.

(1)) En ningiin momento la defensa ni quienes intervinieron durante el
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juicio oral pidieron el reconocimiento de esta atenuante, ni tampoco
su configuracién fue materia de andlisis por parte de las instancias, ni
mucho menos fue vislumbrada en las audiencias de imputacion o
acusacion. Por el contrario, antes del juicio se debatié la configuracion
de una circunstancia relativa a la sevicia y el representante de la
victima solicitd hasta el Ultimo momento que fueran condenados por
el delito de homicidio agravado. De ahi que no seria razonable ir al
extremo de condenar a los implicados reconociendo una disminucion
punitiva de la forma en que lo sostiene el demandante.

(i) En las sentencias de casacién de 8 de octubre de 2008’ y 7 de
abril de 2010%, proferidas bajo el sistema mixto de la Ley 600 de
2000, la Corte reconocid oficiosamente el estado de ira e intenso
dolor. Sin embargo, en el primer caso, dicha circunstancia habfa sido
imputada en la resolucién acusatoria y luego objeto de la figura de la
variacion de la calificacion juridica por parte del juez. Y, en el
segundo, habia sido discutida a lo largo del proceso y negada por el
Tribunal. Ello significa que el instituto, para que fuera reconocido en
casacidn dentro el procedimiento anterior, debia haberse propuesto
de alguna forma en el desarrollo de la actuacion procesal.

De la misma manera, si en un asunto regido bajo la Ley 906 de 2004
el estado de ira e intenso dolor no fue objeto de discusion en el juicio
oral, y st ninguna de las pruebas tuvo como objetivo probar la
configuracién de la atenuante, y si tampoco fue alegada por los
interesados, ni mencionada como circunstancia con efectos punitivos

! padicacién 25387,
? padicacién 27595.
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en la providencia, y si ademas el supuesto factico que se considerd
demostrado tampoco se ajusta a los precedentes jurisprudenciales,
no se justifica aplicar el articulo 57 del Codigo Penal en este caso.

3.2. Segundo cargo. A pesar de que en los fallos de instancia no esta
motivada de manera expresa la pena privativa del derecho a tener y
portar armas de fuego, del contexto de las mismas resulta posible
inferir su justificacion, dada la relacién directa que hay entre la
realizacion de !a conducta y la sancién accesoria. Por lo tanto, no
seria ajustado a derecho excluir de la dosificacién punitiva la
imposicién de esta uitima.

CONSIDERACIONES
1. Problemas juridicos por resolver

La Sala se ocupard de los reproches en el orden planteado por el
recurrente,

En el primero, relativo al reconocimiento de un estado de ira e intenso
dolor en el actuar de los procesados, abordard en un principio la
postura sostenida por el Fiscal Delegado, segin la cual no existe
identidad tematica entre lo alegado en la apelaciébn por parte de ia
defensa y el contenido sustancial de la demanda. Y sélo en el evento
de no compartirse este criterio, estudiara si la violacién directa de la
ley sustancial aludida por el apoderado debe o no debe prosperar.

Finalmente, analizara la segunda censura, atinente a la pretendida
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ausencia de motivacién de la pena accesoria de privacion del derecho
a la tenencia y porte de arma.

2. Primer cargo admitido

2.1. Del interés para actuar. En el fallo de 11 de abril de 2007°, la
Sala reconocié dentro del sistema con tendencia acusatoria de la Ley
906 de 2004 una linea jurisprudencial de vieja data, de acuerdo con
la cual el interés juridico para actuar en sede de casaciéon debe
manifestarse, ademas de los requisitos de legitimidad, oportunidad y
procedencia, en |a necesidad de que haya una identidad tematica o
sustancial entre los motivos del recurso de apelacién presentado en
contra de la sentencia de primer grado y aquellos por los cuales fue
interpuesto el recurso extraordinario. En palabras de la Corte:

“La jurisprudencia de la Sala, vertida en plurales autos y sentencias, en
fomo del interés juridico para demandar en casacibn ha refterado o
siguiente:

"l...) - El silencio de los sujetos procesales que han tenido fa oportunidad
de apelar, materializado en no ejerciter dentro de! término legal ese
derecho, 0 en impugnar sblo por aigunos motivos, comporta la correlativa
aceplacion de lo decidido por 9l juez, en todo, o en los puntos no
cueslionados.

"Si ello ocume, el principio de preclusion de los actos procesales
concatenados que conforman la unidad légico jurfdica del proceso impide
que por fuera de fa oportunidad que confiere la ley se intente censurar lo
decidido por el juez. Admitir lo contranic serfa tanto como atentar contra el

3 Radicacién 26297.
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principio de la segunidad juridica y, en determinadas condiciones, contra la
inamovilidad de las decisiones de mérito.

"~ Debe existir identidad lemética, de matena, conceptual o sustancial
entre Jos motivos de disenso que se ponen en conocimiento del Tribunal
Supernior a lravés def recurso de apelacién y los cargos que més tarde se
somelen a consideracion de la Corte en casacion.

"No se trala de que exista plena identided, repeticion textual, ni
cormrespondencia exegélica producto de una confrontacidn puramente
formal entre la apelacién y la casacion, pues la naturaleza de la apelacion
contra la sentencia de primera instancia muchas veces la impediria, sino
de que sea verificable que la alzada y la impugnacion extraordinana tienen
identdad sustancial en lo fictico y en o jurldico, aunque pudiesen
presentar enfoques o argumentos distintos™.

De esta forma, la Sala acogié el criterio, desarrollado en multiples
providencias, de que el concepto de identidad debe ser entendido en
un sentido material. Por ejemplo, en la sentencia de 16 de julio de
2001, la Corte senalé que */a unidad de materia entre la apelacion y
la casacién no guarda relacién con los fundamentos de la pretension,
sino con las pretensiones propiamente dichas'®. Asl mismo, reiteré en
aquella oportunidad que la correspondencia entre las impugnaciones
resultaria de! “sfercicio epistemolégico de la argumentacion sobre lo
que es objeto del conocimiento para procurar un fin sustantivo en
favor, cormo serfa por ejemplo la absolucién del acusado™. E incluso
en los fallos de 14 de diciembre de 1999 y 21 de octubre de 20017, la
Sala no encontrd reparo alguno frente a! principio de identidad

* Sentencla de 11 de abril de 2007, radicacién 26297,
5 Sentencia de 16 de jullo de 2001, radicacién 15488,
¢ Ibidem, citando la declsién de 29 de abril de 2001.
7 Radicaciones 12343 y 10869, respectivamente.

D
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tematica o conceptual, a pesar de que en las demandas se hubieren
presentado enfoques facticos o juridicos distintos a los debatidos en
la apelacion, en la medida en que el presupuesto argumental haya
podido ser examinado o rebatido por la segunda instancia.

En ambos casos, el recurrente en casacién solicitd el reconocimiento
de un estado de ira o intenso dolor. No obstante, ante la segunda
instancia, la pretensién juridica habia sido la de obtener la exclusién
de responsabilidad por legitima defensa putativa del procesado®.

La Corte, al respecto, considerd lo siguiente:

*[.-.] si blen, en principio, este control de procedibilidad del recurso se
concreta en la confrontacion objetiva de las pretensiones alegadas en la
apelacion instancial del fallo del ad quem y en la casacion, lo que
generaimente se faciita por Ia clara exclusién argumentaliva y conclusiva,
tanto de las senencias como de las alegaciones recursives, ello no
necesariamente significa que se trata de una labor mecénica de simple
constatacién formal remitida & la elemental comparacion de las
nominaciones juridico-legalas con que se distinga los fenémenos en
cuestién, dejando de lado ia complejidad sustancial que pueda
presentarse, tanto en los temas tratados como en la forma en que han sido
analizados por los jueces y por los impugnantes, y en las propias
circunstancias procesales que en cada c8s0 Se presenten, pues, por

® Fallo de 14 de diciembre de 1999, radicacién 12343:%[..]) /a pretensién del
casacionista se centra en el reconocimiento que aspira haga la Corte del estado
de Ira a favor de su representado y [...] /a finalidad de Ia apelacién al recurrir el
fallo de primera instancia era sacar avante la legitima defensa putativa que para
entonces pretendfa®. Sentencla de 22 de octubre de 2010, radlcacién 10869:
*[...] /a Impugnacién extraordinaria promaovida por el demandante se centra en el
reconocimiento que aspira haga la Corte del estado de ira a favor de su
representado, y 1d finalidad de la apelacion al recurrir el fallo de primera instancia
lo fue en primer lugar sacar avante un alegado estado de inimputabilidad del
procesado y subsidiariamente la legitima defensa putativa que para entonces

pretendia”,
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tratarse de un juicio de valor, los sustentos argumentales factico-juridicos
no pueden quedar absorbidos fatalmente por conclusiones huérfanas de
explicaciones demostrativas, que no siempre pueden presentar la
homogeneidad excluyente de los fenbmenos psiquicos, sino que por el
contrano, ante la imposibikdad de recumir a argumentos generales propios
de aquelios saberes, es el juicio altemativo dependiente de la dinémica
probatoria el que a manera de hipétesis se impone proponer, necesaria y
prograsivamente Iindividualizada ante la dificultad de conviceién que las
propuestas hayan recibido en anterioras decisiones, pero que dada la
naturaleza misma de los hechos, asl se ubiquen en un distinto concepto
dogmético, se toma imprascindible incluirias™.

En sintesis:

...} el hecho de que a un determinado supuesto factico o jurfdico se le
hagan denivar consecuerncias diversas o que juridicamente pueda admitir
enfoques distintos no podria ser molivo para negar la procedencia del
recurso, foda vez que la base argumental, a la postre fundamento del
anélisis, opuesto a lo que suele pensarse, puede ser deferminante para
colegir el interés para recurmir, sobre fodo en aquelios casos en que la
decisién ha exigido Ia exclusion de otras hipGlesis™®,

En el asunto materia de anélisis, la estrategia defensiva asumida por
los defensores de los hermanos JULIAN ENRIQUE y JOHN JAIRO
MILLAN VELASCO, con base en los testimonios de estos Gltimos y de
los demas testigos de descargo, consistié en admitir que ellos estaban

9 gentencia de 14 de diclembre de 1999, radicacién 12343,

10 Thidem. En el mismo sentido, sentencia de 22 de octubre de 2001, radicacidn
10869; “[...] /a correspondencia en el objeto entre una y otra impugnacién no es
mecédnica o producto de una constatacion puramente formal, en términos de
comparacién de /a nomenclatura juridica dada al fenémeno en /a alegacion de
segunda instancia y en la demanda de acusacién, sino que debe ser una
identidad sustancial, sin que importe que al supuesto fictico o juridico se le
hagan derivar consecuencias diversas o se le den enfoques distintos”.
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presentes en el bar en donde Jonathan Eiber Lemus Torres asesiné a
su amigo Albert Dario Diaz Camargo, pero que, sin embargo, después
de ese incidente, cada uno de ellos tomé un camino diferente para
volverse a encontrar en un parqueadero del barrio Bellavista, lugar en
el cual ambos serian capturados por las autoridades de policia®'.

El juez a quo descartd tal versibn de los hechos, aduciendo, entre
otras cosas, que la actitud asumida por los acusados después de la
muerte de Albert Dario Diaz Camargo no habia sido otra distinta a la
de cobrar venganza quitandole la vida a Jonathan Eiber Lemus Torres.

En palabras de la primera instancia:

“Lo namado de forma precedents por los hermanocs MILLAN VELASCO deja
entrever, como as! se anuncio en el sentido del fallo, sendas anomalias que
no van acordes con ef devenir natural de los seres humanos, puss de uns
parte no 6s posible que estando dos hermanos departiendo en un bar, en
donde se presenta un muerto, amigo de los dos, simplemente se marchen
sin mayor miramiento y con faldad absoluta respecto del fallecido, no le
prestan ningin tipo de ayuda y, lo que es mds ostensible, JULIAN se
marcha abandonando a su suerfe a su hermano y a su amigo, y 8 SU vez
JHON JAIRO simplemente se va acompafiado a las tres de fa mafiana de
un tercero a pie, pudiendo haberse ido en fa camionela con JULIAN, pues
sea del caso seflalar que no es de sana légica un acontecer connatural a las
relaciones fratemales y lan sélo permite concluir una coartada por domés
mal elaborada, ya que se considera a partir de lo obrante como prueba en
este adefantamiento que la reaccién de los hermanas MILLAN fue diferente
y en defensa de los intereses de su amigo muerfo, y de forma

! Follos 80-82 de la carpeta de! juicio.
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mancomunada y no aislada como se ha pretendido hacer ver™?,
De ahi que llegd a la siguiente conclusion:

“[...]) fas pruebas vertidas en el juicio oral permiten establecer que Jonathan
Eier Lemus Tomres fue la persona que dispard en contra de Albert Darfo
Diaz Camargo, que ello acontacié en el establecimiento comercial Donde
Nico, que éste era amigo de los hermanos MILLAN VELASCO y que fue
éste precisamente el mévil por el cual persiquieron & Lemus Torres la
madrugada del 5 de abnl [...], con las lamentables consecuencias ya
determinadas.

“Las reglas de la expenencia y la sana critica indican que la actitud asumida
por los MILLAN VELASCO frente a su amigo henido de muerte no es la que
cualquler persona adoptaria, pues 1o logico seria auxiliario, y, contranc a io
que clertaments se evidencia sucedi, procedieron a cobrar venganza,

encegueciios por una mezcia entre indignacion y aicohol, no precaviendo
las consecuencias fatales de su actuar™>,

Los defensores apelaron dicha conclusion, argumentando que el juez
“incurm6 en varios errores al apreciar las pruebas practicadas durante
el juicio, otorgando crédito a los testigos de la Fiscalla a pesar de
ciertas contradicciones, y negandoselo a los de la defensa con base
en conjeturas contrarias a las reglas de la experiencia y la sana
critica™*,

Es decir, para los abogados, no era absurda la situacién factica por
ellos sostenida, consistente en que JULIAN ENRIQUE y JOHN JAIRO

12 Eolios 79-80 ibidem.
13 polio 78 ibidem.
14 Eolio 60 del cuaderno del Tribunal,

Ip
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MILLAN VELASCO, a pesar de que estuvieron en el establecimiento
comercial cuando su amigo Albert Darfo Diaz Camargo fue herido de
muerte con un arma de fuego por parte de Jonathan Eiber Lemus
Torres, eran completamente ajenos al homicidio de este Gltimo.

El Tribunal respondié dicha cuestién factica y juridica, partiendo del
supuesto factico no debatido y llegando a la conclusién de que ese
crimen, aunado a la ingesta de alcohol, los habia afectado tanto en
su estado anfmico que constituyd el mévil para quitarle la vida a
Jonathan Eiber Lemus Torres con la misma arma empleada en la

primera agresion.

Asi lo precisé la segunda instancia:

“En primer lugar, [...] los hermanos MILLAN, que hablan ingerido aftas dosis
de ficor, se encontraban en un bar en ol que su amigo Abert Diaz fue
muerto vilmente por un suelo, al parecer Jonathan Lemus, con la misma
arma que a la postre cegarnia [sic) la vida de este ilfimo.

"...] cabe recordsr los antecedentes def homicidio por ef que se procede en
asla actuacion, de donde puede inferirse el mévil de los acusados para
perpetrario. En efecto, como se exprest anteriorments, estas dos personas
habian consumido grandes cantidades de kcor, o que sin duda alguna
habla alterado su estado de dnimo, cuando de repente Jonathan Lemus
asesiné a Albert Diaz, cuya muerte los afect6 tanto que JHON JAIRO
rompié en llanto en ese mismo lugar. No era para menos, pues segun
explico este Gitimo, ‘Albert ha sido amigo de la familia de muchos arios, de
crianza, porque mi hermano y él se conocen desde pequenios™®,

1% Folios 62-63 y 72 ibidem.

Ip
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De la resefia anterior, no es posible predicar, como lo hizo el Fiscal
Delegado, la ausencia de identidad tematica o sustancial entre la
controversia suscitada ante las instancias y la pretension en casacion
de aplicar la atenuante consagrada en el articulo 57 del Cédigo Penal.

En efecto, mientras que para fa defensa la muerte violenta de Albert
Dario Diaz Camargo fue una circunstancia imelevante a efectos de
determinar la responsabilidad penal de los procesados respecto de ios
hechos materia de imputacidn, tanto para el a quo como para el ad
quem, y en particular para el Tribunal, fue el motivo que determinaba,
y ademas explicaba, la conducta de aquéllos cuando produjeron el
resultado lesivo del bien juridico de la vida.

Desde ese punto de vista, el reproche del apoderado en sede de
casacion consistié en argumentar que si el ad quem calificé como
mévil ese presupuesto advertido a lo largo de toda ia actuacion, y
ademas le aplic una consecuencia juridica desfavorable, relacionada
con la demostracion de la coautoria y de la responsabilidad penal de
los procesados, al mismo tiempo debid extraer del mismo el enfoque
que los beneficiaba, atinente a la configuracion de los elementos
juridicos del estado de ira o intenso dolor.

En este orden de ideas, existe una continuidad de fndole sustancial en
el debate presentado durante todo el procedimiento, que no le impide
al abogado impugnar a esta altura de la actuaciéon en el sentido
indicado, ni mucho menos conduciria a la Sala a pronunciarse a modo
de tercera instancia, m&xime cuando fue el Fiscal quien admiti6 que el
ad quem se habia valido de tal postura para resolver los argumentos
esgrimidos en la apelacién.
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Por consiguiente, como [o que se busca es establecer si la situacion
factica que consideré demostrada el Tribunal también podria ser
valorada jurfdicamente en aras de reconocer la figura traida a colacién
por el demandants, esto es lo que la Sala estudiard a continuacién
dentro del cargo por violacién directa de la ley sustancial.

2.2. Del estado de ira e intenso dolor. Sequn jurisprudencia reiterada
de la Sala'®, para que se configure la circunstancia atenuants prevista
en el articulo 57 del Cédigo Penal, se requiere de (i) un acto de
provocacion grave e injusto, (/) una reaccién por parte del autor (o de
los autores), constitutiva del resultado tipico y realizada bajo un estado
animico alterado v (i) una relacidn causal entre ambas conductas.

Al respecto, la Corte ha sefalado que la valoracién acerca del estado
emocional de quien realiza el injusto depende de las condiciones de
cada situacién en particular

“...} la evaluacién acerca de la concumencia de los requisitos del estado
de ira e intenso doior depende mas que {odo de la correcta apreciacién de
las circunstancias particulares del caso, situadas dentro def contexto de los
valores fanto individuales como culturales que imperan en el sector social
en el que se produjo la conducta punible, por lo que la desestimacion de
un estado psiquico en ef procesado no puede fundarse en estimaciones
generales, abstractas o absolutas que prescindan de tales parametros, o
que desconozcan la realidad del enfomo [...)

"Lo importante, en todo caso, consisle en establecer que la persona que
neacciona emocionaimente comparta con quien ha sufrido la conducta
grave @ injusta vinculos personeales, afectivos, sociales o de cualquier otra

16 cf., por ejempio, sentencia de 7 de abril de 2010, radicacién 27595.
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Indole que ameniten, en armonia con el contexto socio-cultural dado, dicha
reaccion™’.

Adicionalmente, la Corte ha sostenido que calificar una determinada
conducta como fruto de una ‘venganza' no excluye necesariamente
su realizacién bajo uno de los estados emocionales requeridos por la
norma, pues “‘qulen actiia en estado de ira generalimente lo hace con
el animo de vindicar el comportamiento ajeno, grave e injusto que
suscita la reaccion, estado subjetivo que de ninguna manera es

obstéculo para negar la configuracion de la atenuante™®,

Ello, por cuanto excluir la realizaciéon de un estado de ira o intenso
dolor con el argumento de que la conducta lesiva tuvo como fin dftimo
el de vengarse no obedece, en ultimas, a una valoracién juridica, sino
a una de corte moral, pues desconoce, entre otras cosas, que

"...] desde la época del pensamiento penal ilustrado, en todo Estado de
derecho que se precie de serio la aplicacién de la ley no puede obedecer a
la observancia de buenas costumbres, ni a parémelros de conducta no
contemplados en & precepto normative, ni mucho menos a pautas éticas
de corte subjetivista ideadas por los funcionanios encargados de dinimir los
conflictos™®.

Por Gltimo, no sobra recordar que, en vigencia de la Ley 600 de 2000,
no era indispensable que la ira o el intenso dolor fuera alegado de
manera expresa por cualquiera de los sujetos procesales para que
luego pudieran ser reconocidos por el juez:

17 gentencia de 8 de octubre de 2008, radicacién 25387,
18 Ibidem,
¥ 1hidem.
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“No es menester que se alegue de modo expreso la circunstancia de
la ira para que ésta sea reconocida judiciaiments, si los medios de
prueba establecen que el procesado fue objeto de un comportamiento
ajano, grave e injusto que la desencadend™,

Tampoco era necesario que el procesado manifestara en diligencia
de indagatoria, 0 en cualquier otra etapa de la actuacion, haber
obrado al amparo de un tal estado emocional, 0 como consecuencia
de! impulso violento que suscitd la accién grave e injusta, ni mucho
menos tenia que haber admitido su participacién en el hecho materia
de imputacion;

“Desde luego que sus propias consideraciones [las de! procesado] son
elementos de juicio importantes para dicho efecto, pero as/ éstas
falten, si objetivamente, con el resto del haz probatono se acredita una
de estas circunstancias, el fallador esté obligado a reconocerifa, asf el
procesado no ko diga o, como en el presente caso, nisgue toda

participacion en el hecho imputado™'.

Lo anterior, por cuanto los estados emocionales 0 de animo “pueden
ser establecidos objetivarnente con el caudal probatorio acopiado a la

actuacion"®.

En el sistema de la Ley 906 de 2004, no hay razén de indole procesal
alguna para alterar la posicién sostenida por la jurisprudencia, segun
la cual es deber oficioso del juez reconocer el estado de ira o intenso
dolor cuando esté demostrado, maxime cuando, en reciente decision,

2 gentencia de 30 de noviembre de 2006, radicacién 22634,
2l gentencia de 19 de octubre de 1994, radicacion 8916:
2 1hidem.
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la Sala concluy6 que, en materia de congruencia entre acusacion,
solicitud de condena y sentencia, los funcionarios no estan ligados de
manera estricta a las calificaciones juridicas del Fiscal si de lo que se
trata es de favorecer la situacién det acusado:

"[.-.] fos jueces de instancia se pueden apartar de la imputacion juridica
formulada por la Fiscalla hacia una degradada, siempre y cuando la
conducta delictiva que $e estructura en esta etapa procesal, no obstante
conslituir una especie distinta a la prevista en la acusacidn, eslé
comprendida dentro de! mismo género, comparta el nickeo factico y la
nueva atribucion soportada en los medios de prueba sea més favorable a
los intereses del procesado™,

Si esto es asi respecto de la denominacién juridica de la conducta,
nada les impide a los funcionarios de instancia, ni mucho menos a la
Corte en sede de casacién, reconocer respecto de un delito imputado
la atenuante de la ira o el intenso dolor sin la necesidad de solicitud de
parte 0 de interviniente, nl tampoco de argumento, debate probatorio
expreso o teoria del caso en tal sentido, en la medida en que sus
requisitos concurran de conformidad con las particularidades de cada
asunto.

2.3, El caso concreto. En el fallo objeto del extraordinario recurso, el
Tribunal consideré demostrados los siguientes hechos:

() JULAN ENRIQUE y JOHN JAIRO MILLAN VELASCO tenian una
amistad intima con Albert Dario Diaz Camargo (“Albert ha sido amigo
de la familia de muchos aflos, de crianza, porque mi hermano y 6l se

2 gantencia de 16 de marzo de 2011, radicacidén 32685.
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conocen desde pequefios'?).

(ii) La madrugada del 5 de abril de 2009, en el estabiecimiento Donde
Nico, "Albert Diaz fue muerto vilmente por un sujefo, al parecer
Jonathan Lemus, con la misma arma que a la postre segaria la vida

de este Gltimo"®.

(iii) Los hermanos MILLAN VELASCO se encontraban presentes en
dicho lugar cuando ocurri6 ese homicidio y “habfan ingenrido altas

dosis de licor®,

(iv) La ingesta de alcohol “sin duda alguna habla alterado su estado
de 4nimo™. Y la muerte de Albert Darfo Diaz Camargo “los afect6
tanto que JHON JAIRO rompid en llanto en ese mismo lugar®®.

(v) De esta situacion, “puede inferirse el mévil de los acusados™.

(vi) Finaimente, los MILLAN VELASCO decidieron “ir en busca [sic]
de Jonathan Lemus™® y fueron quienes (a titulo de coautores)

acabaron con la vida de este Gltimo®',

Para la Sala, con tales presupuestos facticos es posible establecer de
manera objetiva que los procesados actuaron en este caso bajo el

24 golip 72 del cuaderno del Tribunal,
25 Folios 62-63 Ibidem.

% g5lio 62 ibidem.

¥ Folig 72 ibidem,

28 thidem.

23 thidem.

3 Folio 70 ibidem.

3 Folio 72 ibidem.
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impulso de una emocién violenta, constitutiva de un estado de ira en
los términos del articulo 57 del Codigo Penal.

En primer lugar, no hay duda alguna en el sentido de que hubo un
comportamiento grave, ajeno e injustificado: el homicidio perpetrado
en contra de Albert Darfo Dfaz Camargo, acerca del cual el Tribunal
afirmé que fue ejecutado de manera ‘vil', lo que para efectos juridicos
significa que, en principio, no se encontré en ese acto causal de
justificaclén o de exclusidén de responsabilidad alguna.

No sobra precisar que dicho comportamiento grave e injusto le es
atribuible unicamente a Jonathan Eiber Lemus Torres, sujeto pasivo
de la conducta de homicidio en este caso. El hecho de que el cuerpo
colegiado haya utilizado la expresion “af parecer™ no incide de forma
alguna en ef analisis, en la medida en que debe prevalecer el criterio
del favor rei, segin el cual toda incertidumbre relacionada con la
verdad factica (asf como con cualquier otro presupuesto cognoscitivo
previo a la imposicién de la pena) deberd resolverse siempre en
beneficio del procesado.

En segundo lugar, existe un nexo de determinacién o de causalidad
entre la muerte de Albert Dario Diaz Camargo y la de Jonathan Eiber
Lemus Torres, no sélo porque ambos crimenes fueron ejecutados
con la misma arma de fuego, tal como lo reconocié el Tribunal, sino
porque ademas sostuvo que el mévil del homicidio de este utimo se
habia originado en el del primero. En otras patabras, la conducta de
los hermanos MILLAN VELASCO fue una reaccién al comportamiento

32 Follo 63 ibidem.
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grave e injusto.

Y, en tercer lugar, los procesados ejecutaron el injusto en un estado
emocional que se ajusta al de la ira. A esta conclusion se llega
apreciando el contexto socio-cultural y personal que rodeé el mévil, a
saber: los hermanos MILLAN VELASCO eran, desde la infancia,
amigos intimos de Albert Darfo Diaz Camargo, ambos estaban en el
bar cuando este Ultimo fue asesinado y uno de ellos estallé en
lagrimas. Momentos despueés, irumpieron frente a la residencia del
presunto asesino y le quitaron la vida, disparandole con la misma
arma de fuego usada en contra de su allegado.

De ah! que, en virtud de los hechos antecedentes y concomitantes
que el Tribunal considerd acreditados, es tan evidente come razonable
predicar que la conducta violenta fue la consecuencia de un impuiso
emocional por parte de los MILLAN VELASCO cuando encontraron
que Albert Dario Diaz Camargo habia sido victima de una agresion
grave por parte de Jonathan Eiber Lemus Torres.

Es cierto que el Tribunal, en el fallo impugnado, también achacé una
alteracién del estado de animo en los procesados debido al consumo
de alcohol y que la Sala, por su parte, ha reconocido que ello “produce
alteraciones en el organismo e incide en la percepcion sensorial de la
realidad’> Lo anterior, sin embargo, no implica de manera necesaria
que el proceder de los acusados hubiera sido distinto en el evento de

que no estuvieran bebiendo, y menos que en su reaccion no haya

33 gentencla de 23 de marzo de 2005, radicacléon 18746.



Dopasttoa b Colemdln

04 @
i JOHN JARD MILLAN VELASCO :

Corte Tigproma ot Jfustisia

Por otra parte, no sobra anotar que para la Sala no convencen los
argumentos aducidos por el Fiscal Delegado y la representante del
Ministerio Publico en la audiencia de sustentacion,

En efecto, si el Tribunal se valié de las circunstancias antecedentes
del caso y llegb a una conclusion respecto del mévil, todo ello en aras
de sustentar la participacion a titulo de coautores y la responsabilidad
penal de los procesados, dicha demarcacién no 1o exoneraba del
deber oficioso de reconocer el estado de ira e intenso dolor en el
evento de que las circunstancias probadas durante el juicio oral asi lo
ameritasen, como sucedi6 en el presente caso.

De lo contrario, nos enfrentariamos al absurdo de sostener que, ante
una misma situacién féctica, el juez tendria la facultad de aplicar
ciertas consecuencias juridicas, pero no todas las que en derecho
podrian derivarse, postura inadmisible que rifie con el imperio de la
Constitucién y de la ley.

Otro tanto ocurre en lo atinente a que, hasta su Gltima intervencion, el
representante de la victima solicitara condena por la conducta punible
de homicidio agravado; y a que, en la audiencia preliminar, la Fiscalia
atribuy6 la agravante de la sevicia para luego retirarla de la acusacion
tras considerar que no podia demostrar, més alld de toda duda
razonable, que después de recibir los disparos Jonathan Eiber Lemus
Torres fue arrollado por el vehiculo de placas COI-010.

Se trata de situaciones irrelevantes, pues las instancias estaban en la
obligacién de decidir el caso con fundamento en los hechos objeto de
acusacién, y de ninguna manera con base en suposiciones 0
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circunstancias no achacadas ni probadas, indicativas de una mayor
gravedad del injusto. Es mas, incluso en el evento de haberse
mantenido la imputacién de la causal prevista en el numeral 6° del
articulo 104 del Cédigo Penal, y de demostrarse la realizacién de un
delito de homicidio agravado, en lugar de uno simple, ello en ningun
momento imposibilitarfa aplicar 1a atenuante de responsabilidad.

También resulta intrascendente que la primera instancia afirmara que
la realizacidn del delito de homicidio se debié a una ‘venganza’, pues,
como se indicd en precedencia (supra 2.2), corresponde a un término
valorativo que carece de cualquier interés juridico-penal, en tanto no
excluye la configuracion de la figura contemplada en el articulo 57 de
la Ley 599 de 2000.

En este orden de ideas, la Sala casara de manera parcial el fallo de
segunda instancia para reconocer en la imposicion de la pena privativa
de la libertad el estado de ira bajo el cual actuaron JULIAN ENRIQUE
y JOHN JAIRO MILLAN VELASCO durante la ejecucién de la
conducta punible de homicidio, tal como lo solicité el demandante en
el cargo admitido.

2.4. Redosificacion. Como en virtud de la anterior decisién deviene en
necesario redosificar 'a pena impuesta por el a quo y confirmada por
el Tribunal, la Corte procedera de la siguiente manera:

El funcionario de primera instancia partié del delito de homicidio de
que trata el articulo 103 del Cédigo Penal, modificado por el articulo
14 de la Ley 890 de 2004, que consagra una pena de 208 a 450
meses de prision.
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Al no atribuirse circunstancias genéricas de mayor punibilidad, el a
quo determind como ambito de movilidad el denominado cuarto
minimo, que oscila de 208 a 265,5 meses de prision, y dentro de éste
individualiz6 un monto de 220 meses de prision®,

Ahora bien, como en el presente asunto se dej6 de aplicar el articulo
57 de la Ley 599 de 2000, segin el cual la pena imponible no podra
ser menor de la sexia parte del minimo ni mayor de la mitad, el
ambito de movilidad en comento debia oscilar (a partir de unos
fimites de 34,66 y 225 meses) entre 34,66 y 82,25 meses.

Por lo tanto, guardando la debida proporcién con el criterio del juez, la
pena de prisidn por el delito de homicidio deberé ser individualizada
en 36,66 meses de prision.

Y como al guarismo de 220 meses el juzgado le incrementS 20
debido al concurso con la otra conducta punible imputada, para un
total de 240 meses, al de 36,66 le corresponde un aumento de 3,33
meses, para un resultado de 40 meses de prision.

En consecusncia, las penas que corresponde fijar en contra de
JUUIAN ENRIQUE y JOHN JAIRO MILLAN VELASCO, en razén del
reconocimiento de la atenuante, ascenderan, para cada uno, a
cuarenta (40) meses de prision, como coautores responsables de los
delitos de homicidio en estado de ira e intenso dolor y fabricacion,
tréfico y porte de armnas de fuego o municiones. Asi mismo, la Corte
aclararg que la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de

33 Folio 77 de 1a carpeta del juiclo.
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derechos y funciones publicas tendra un término igual al de la
sancién aquf modificada.

3. Segundo cargo admitido

3.1. En reiterada y pacifica jurisprudencia, incluso anterior al mandato
normativo contemplado en el articulo 59 de la Ley 589 de 2000 (segtn
el cual “ftjoda sentencia deberé contener una fundamentacién explicita
sobre los molivos de la determinacién cuantitativa y cualitativa de la
pena"), la Sala ha estipulado que cualquier sancién accesoria distinta a
la que lieva apargjada la de prision deberd ser motivada en forma
especifica y de acuerdo con las circunstancias particulares de! caso
concreto. Asl lo analizg la Corte en anterior oportunidad:

“Muchas han sido las oportunidades en que la Sala ha llamado la atencion
sobre el hecho de que la unica pena accesoria de imposicion obligatoria
cuando la sancidn principal es prision es la de interdiccién de derechos y
funciones publicas, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 52 del Cédigo
Penal.

"Las demés, relacionadas en e! articulo 43 del mismo ordenamvento, son de
imposicién discrecional por parte del juzgador, quien las apiicara atendiendo
los critenios relacionados en ef articulo 61 ibidem, con indicacién en cada
caso de los fundamentos de hecho y de derecho que las suslentan, pues
éstas, se insiste, no operan de forma automatica.

*La obligacién de motivar la imposicién de la pena surge del contenido del
articulo 59 del Cédigo Penal ...

"Este mandalo legal exige que toda pena -en ello no se diferencian las
principales de las accesorias— debe responder 8 una motivacion especifica,
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que la legitime en sus aspectos cualitativos y cuantitativos.

"Esto implica un efercicio argumentativo basado en las reglas que rigen la
pena, los principios que la inspiran y las razones por las que en el caso
concreto se llega a la deferminacitn final de su Imposicion.

"La aplicacion de estos criterios moderadores significa que Ja argumentacion
no puede fundsrse en la intima conviccion del juez, ni en la sospecha, Sinc
en las prusbas legalmente practicadas, y en el significado juridico de los
hechos probados. De alejarse ef juez de estos pardmetros ingresars en la

"Debe entendorse que la imposicién de una pena accesorna conlleva la

privacion de un derecho, que puede ser himitado si se establece en el
proceso que el condenado abusd de 6l o que su ejercicio facilitd la
realizacién del punible, 0 que su mesticcién se tomea aconsejable para
prevenir conductas similares a la que es objeto de condena. De allf que la
discrecionalidad de su imposicién esté atada a su MOTVACKN®
{destacado en el texto original).

3.2, En el caso materia de interés, es evidente que el funcionario de
primera instancia no motivd la privacién del derecho a la tenencia y
porte da arma, pues al respecto tan sdlo anot6 lo siguiente:

“Adicionalmente, se le impone a los sentenclados las penas accesorias de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por un
tiempo kgual al de la pena principal y la privacion del derecho a la tenencia
y porte de armas por &l mismo periodo™’.

De acuerdo con los representantes de la Fiscalia y la Procuraduria,

3 gantencla de 21 de octubre de 2009, radicacién 31399.
¥ Follo 76 de |a carpeta del juicio.
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esta sancién esta suficientemente justificada, en la medida en que es
consustancial a la motivacion que acerca de la realizacién del delito de
fabricacibn, tréfico y porte de armas de fuego o municiones figura en
los fallos de instancia.

Mas alla del desconocimiento a lo establecide en el articulo 59 del
Codigo Penal, asi como a la linea jurisprudencial que en este sentido
ha emanado de la Sala, dicha postura es insostenible.

Por un lado, no es posible confundir la motivacibn acerca de la
realizacién del injusto con la motivacién relacionada con la imposicion
de la pena. La primera atafie a las pruebas que sustentan la
manifestacién en el mundo exterior de una conducta tipica y
antijuridica, mientras que la segunda concierne al reproche personal
(manifestada en la sancién punitiva) que debe hacérsele al autor de
dicho comportamiento, situacién que en cada evento implica el andlisis
de una serie de principios, fines y valores distintos.

Esta postura no es novedosa, en la medida en que podria rastrearse
desde comienzos del siglo pasado, época en la cual comenzé a
desarrollarse el concepto normativo de la culpabilidad. Por ejemplo:

*El cajero de un comercio y un portador de valores realizen, cada uno por su
lado, una defraudacion. Este Gltimo posee un buen pasar y no bene familia,
pero si amorios suntuosos. El primero, en camblo, se gana apenas la vida,
fiene una mujer enferma y numerosos hjos pequeflos. [...] En esfe caso
todos dirén que ef cajero tiene una cuipabilidad menor que el portador de
valores, puesto que ella es morigerada por las circunstancias desfavorables
en las cuales se encontraba; mientras que la cuipabilidad del segundo
(portador de velores), por el contrario, 8s agravada gracias a su buena
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siuacion financiera y sus inclinaciones lujosas'™®,

De esta manera, la motivacion de la imposicién de la pena, ya sea
principal o accesoria, tendrfa que ser diferente e independiente a la
sustentacion de Ia ejecucién del ilicito, tanto en uno como en otro caso.

Por otro lado, tampoco es cierto que en este asunto en particular era
necesario imponer la sancidn accesoria de privacién del derecho a ia
tenencia y porte de arma ante la sola perpetracién del delito de
fabricacion, tréfico y porte de armas de fuego 0 municiones.

Al respecto, es de recordar que el Tribunal encontré demostrado que
el arma de fuego con la cual murié Jonathan Eiber Lemus Torres fue
la misma utilizada en contra de Albert Dario Diaz Camargo, fo que
significa que JULIAN ENRIQUE y JOHN JAIRO MILLAN VELASCO
la llevaron consigo sblo después de producirse el primer resultado,
razén por la cual era impontante aducir los motivos (si es que los
habia) para apoyar la privacién del aludido derecho.

En este orden de ideas, la Sala procedera a casar parcialmente la
sentencia impugnada, a fin de dejar sin efecto la sancién accesoria de
privacién del derecho a la tenencia y porte de amma.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
SALA DE CASACION PENAL, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

3 rrank, Reinhard, Sobre la estructura del concepto de cuipabilidad, B de F,
Buenos Aires, 2000 (1907), p. 28.
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RESUELVE

1. CASAR parciaimente la sentencia del Tribunal Superior de Bogota
en razon de los cargos propuestos por el demandante.

2. Como consecuencia de lo anterior, RECONOCER en ol delito de
homicidio la circunstancia de atenuacion relativa al estado de ira e
intenso dolor de que trata el artfculo 57 del Cddigo Penal.

3. Asi mismo, FIJAR la pena privativa de la libertad en contra de
JULIAN ENRIQUE MILLAN VELASCO y JOHN JAIRO MILLAN
VELASCO en cuarenta (40) meses de prisidn para cada uno de los
procesados, y en el mismo témino la accesoria de inhabilitacion para

e/ gjercicio de derechos y funciones publicas.

4. DEJAR sin efectos la pena accesoria de privacion del derecho a la
tenencia y porte de arma impuesta a los procesados.

6. PRECISAR que el fallo impugnado se mantendra incélume en todo
lo demas que no fue objeto de modificacion.

Contra esta providencia, no procede recurso alguno.

Notifiquese y cimplase
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JOSE LUIS B LO CAMARGO JOSE LEONID TOS MARTINEZ

FERNANDO CASTRO CABALLERO SIGIFR

AUGUSTO J. NEZ GUZMAN

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria



