TEMA: PRUEBA DE REFERENCIA - En situaciones en las cuales ésta no se encuentre huérfanay por
el contrario, este acompafiada de otros medios probatorios, ya sean estos de naturaleza directa o
indirecta, que ratifiquen lo dicho y que tengan la contundencia o la relevancia para desvirtuar la
presuncién de inocencia del acusado, validamente se puede proferir un fallo de condena.

HECHOS: El 30 de mayo de 2018 fue capturado alias Fabio, junto con otros sujetos sefialados de ser
también integrantes de la banda. Se legalizdé su captura y formulé imputacién ante el Juzgado 42
Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias Ambulante de Antioquia, como coautor del
delito de Concierto para delinquir agravado, en los términos de que trata el articulo 340 inciso 3
dada su calidad de cabecilla del colectivo criminal. El juicio oral culmind con la sentencia que se
revisa en la que se condend al acusado en los términos de la acusacién a las penas de 189 meses de
prision, multa de 4.050 SMLMYV, inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por
20 anos. Se le negd cualquier subrogado penal. La decisidn fue recurrida en apelacién por la defensa

TESIS: El articulo 437 del C. de P.P., considera como prueba de referencia toda declaracidn rendida
fuera del juicio oral y que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos del delito, el
grado de intervencién en el mismo, las circunstancias de atenuacién o de agravacidn punitiva, la
naturaleza y extension del dafio irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto del debate,
cuando no sea posible practicarla en juicio. Sobre el concepto de prueba de referencia, la Corte
Suprema de Justicia ha dicho: “[...] se refiere entonces a aquel medio de conviccion (grabacion,
escrito, audio, incluso un testimonio), que se lleva al proceso para dar a conocer una declaracién
practicada por fuera del juicio, con el objeto de demostrar que es verdadero cuando es imposible
llevar al testigo por las causas expresamente sefialadas en la ley...” (...) Es de advertir que la prueba
de referencia va en contravia de varios de los principios que rigen al sistema penal acusatorio y el
derecho probatorio, entre ellos los principios de contradiccidn, inmediacion, confrontacién vy
publicidad; por tanto, en aquellos eventos en los cuales sea considerada como admisible, su poder
suasorio o de conviccion debe ser catalogado como precario, siendo esa la razén por la que en el
inciso 22 del articulo 381 C. de P.P., se consagrd una especie de tarifa probatoria negativa, en virtud
de la cual no es posible dictar un fallo de condena cimentado Unicamente en pruebas de referencia;
empero de acuerdo con la jurisprudencia, en situaciones en las cuales ésta no se encuentre huérfana
y por el contrario, este acompafada de otros medios probatorios, ya sean estos de naturaleza
directa o indirecta, que ratifiquen lo dicho y que tengan la contundencia o la relevancia para
desvirtuar la presuncidon de inocencia del acusado, validamente se puede proferir un fallo de
condena.

M.P. LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
FECHA: 10/08/2023
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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Medellin

SALA DECIMOTERCERA DE DECISION PENAL

Medellin, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).
Proyecto Aprobado segiin Acta Nro. 108

I. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el defensor de Fabio
Enrique Duque Ciro en contra de la sentencia del 9 de diciembre de 2022 proferida por el
Juzgado 3° Penal del Circuito Especializado de Medellin, que lo hall6 responsable a titulo de

coautor del punible de concierto para delinquir agravado.

I1. SINTESIS DE LOS HECHOS

Los hechos juridicamente relevantes fueron descritos en la decisidn objeto de alzada como

sigue:

Por informacién legalmente obtenida, la fiscalia 67 Especializada conocié desde
el 2013 (acta de acusacién 10 de octubre de 2018) (que) existe una organizacion
delincuencial denominada “LA IGUANA”, “LOS HIJOS DEL DIABLO” o “LOS
DE CORDOBA”, con injerencia en la Comuna de Medellin, barrios La Iguand,
San German, Carlos E Restrepo, Los Colores, EI Diamante, EI Obelisco, Cuarta
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Brigada, Centro Comercial EI Diamante, integrada por diferentes personas, entre
ellas, Fabio Enrique Dugue Ciro como coordinador a partir de comienzos de 2017
(acta de acusacion 10 de octubre de 2018), quien se concertd con otros para
cometer delitos como el cobro extorsivo al sector comercio, a los cuidadores de
carros y motos, panaderias, surtidores de carnicos, venta de estupefacientes,
desplazamientos forzados, (segun acta de audiencia de acusacion del 17 de octubre
de 2018), atendiendo a las victimas que se citan, también el hurto, amenazas, etc.,
afectandose el bien juridico de la seguridad publica. Los cobros extorsivos desde
comienzos del afio 2017, dado que para esa fecha se capturd a quien fuera su lider
WILLIAM ALBERTO DUQUE CIRO, alias El Diablo, asumiendo de manera
posterior FABIO ENRIQUE DUQUE CIRO, el rol de cabecilla de esa
organizacion.

I11. SINTESIS DE LA ACTUACION CUMPLIDA

El 30 de mayo de 2018 fue capturado Fabio Enrique Duque Ciro, alias Fabio, junto con
otros sujetos sefialados de ser también integrantes de la banda. Se legaliz6 su captura y
formuld imputacion ante el Juzgado 4° Penal Municipal con Funcion de Control de
Garantias Ambulante de Antioquia, como coautor del delito de Concierto para delinquir
agravado, en los términos de que trata el articulo 340 inciso 3 dada su calidad de cabecilla
del colectivo criminal. No hubo allanamiento a los cargos y se le impuso medida de

aseguramiento consistente en detencion preventiva en centro carcelario.

La acusacion se concretd en audiencia realizada el 17 de octubre de 2018, en los mismos
términos de la imputacion, es decir como coautor de concierto para delinquir con fines de
narcotrafico, extorsion y desplazamiento forzado en condicion de cabecilla (art. 340 inciso
2y 3del C.P).

La audiencia preparatoria fue realizada el 3 de diciembre de 2018.

El juicio oral culminé con la sentencia que se revisa en la que se condend al acusado en los
términos de la acusacién a las penas de 189 meses de prision, multa de 4.050 SMLMYV,
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por 20 afios. Se le negd

cualquier subrogado penal.

La decision fue recurrida en apelacion por la defensa.

IV. LA DECISION RECURRIDA

Pagina 2 de 19



Tribunal Superior de Medellin
Sala Decimotercera de Decision Penal
Radicado No. 05- 001-60-00000- 2018-01031
Fabio Enrique Duque Ciro

En primer término, la a quo nego6 la nulidad deprecada por la defensa ante la ausencia de
su apadrinado en la sesién del juicio oral y pablico en que se practicaron los testimonios
de William Mosquera Palacio y Fredy Alberto Garcia RUa, testigos de la fiscalia, ello sin
que se haya verificado su manifestacion de voluntad para no estar presente durante esa
diligencia. Considero ese despacho judicial que el petente no demostro la trascendencia
de la irregularidad. También dijo no advertir la existencia de irregularidad alguna en su
proceder. Recordé como, al inicio de esa sesion de juicio realizada el 2 de abril de 2019,
la defensa al presentarse anuncio que su cliente renunciaba al derecho a comparecer al
juicio, incluso dijo que presentaria una constancia escrita sobre el particular. Agrego que
la defensa contrainterrogd a los declarantes sin ningdn tipo de cortapisa. Califico de
desleal la actitud del togado. Explic6 que no estaba obligada a verificar la informacion
que ofrecid la defensa, pues no habia motivo alguno que sugiriera que estuviera mintiendo

o incurriendo en error.

Superado lo anterior se introdujo en el andlisis acerca de la estructuracion del punible por
el que se juzgo al acusado. Para el efecto, realizd unas breves consideraciones tedricas
previas. Acto seguido precisd que la fiscalia efectivamente delimité con claridad los
hechos juridicamente relevantes al exponer que el acusado se concert6 con la organizacion
conocida como Los Hijos del Diablo, La Iguana o Los Cérdoba, desde comienzos del afio
2017 hasta su captura, en una especifica zona de la ciudad de Medellin. Durante ese lapso
fue capturado su cabecilla principal William Duque Ciro, por lo que el acusado Fabio
Enrique Duque Ciro, termind ocupando ese lugar de preeminencia. De la misma manera

expuso cuales eran los delitos que esa colectividad ejecutaba.

Agrego que la existencia de la banda fue demostrada con suficiencia a través de los
diferentes testimonios que se escucharon en el juicio. Asi, se escuch6 a William Mosquera
Palacio comerciante informal del sector quien fue victima de la banda. Este ciudadano
expuso como le exigian pagos a nombre de alias El Diablo, de nombre William, y luego
ya en el afio 2017, a nombre de alias Don Fabio, hermano del anterior. Ademas, dijo que
conocia a Fabio del barrio La Iguana. Este deponente, en criterio de la a quo se refirié con
contundencia a su desplazamiento forzado, a pesar de la intencion de la defensa de
confundirlo con el fin de demostrar que no estuvo en Medellin en el lapso durante el cual
la fiscalia dijo que su cliente dirigio la organizacion. Para la primera instancia el testigo

demostro a cabalidad que si estuvo en la ciudad.
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También se refirié a la declaracion rendida por Fredy Alberto Garcia Rua, comerciante
del sector de La Iguand, que depuso en sentido semejante a su antecesor, pues fue victima
de desplazamiento forzado por parte de ese grupo al margen de la ley, como consecuencia
de negarse a entregarles dinero a titulo de extorsion. Incluso este deponente vio al acusado
compeler a su hermano para que pagara la suma exigida. Esta condicion le permitié

identificar en album fotografico al acusado.

También valoré la a quo el testimonio de Beatriz Elena Lépez Valencia, quien identificd
al acusado como lider de la banda, y lo vio cobrando extorsiones directamente. Estos
hechos pudo percibirlos dado su ejercicio como comerciante del sector que ademas pago

extorsiones a ese grupo.

Destacé la a quo la coherencia existente entre estas declaraciones, provenientes ademas
de personas que por cuenta de sus actividades econdmicas tuvieron la oportunidad de
presenciar a través de sus sentidos y como victimas el actuar de la banda y del acusado en
particular.

Los anteriores fueron los argumentos expuestos como fundamento de la decisién objeto

de alzada.

V. SUSTENTACION DEL RECURSO

La defensa de Fabio Enrique Duque Ciro sustentd su inconformidad en términos que

pueden sintetizarse como sigue:

Invocd un yerro en la valoracion probatoria por error de derecho por falso juicio de
conviccion. En su opinidn la judicatura de primera instancia desconoci6 el valor que la
ley le asigna a las pruebas a manera de tarifa legal. Dijo que los testigos que acudieron al
juicio carecian de conocimiento personal de los hechos relatados. Dijo haber impugnado
su credibilidad. Agreg6 que la fiscalia faltd al principio de congruencia pues dejé de
delimitar la imputacién en lo que hace al inciso segundo del articulo 340 del C.P. relativo
a los fines del concierto. Dijo que en la imputacion no hizo referencia factica al inciso
tercero del articulo 340. Luego en sede de acusacion modifico los fines pues ya no eran

homicidio, trafico de estupefacientes y extorsién sino trafico y extorsion, ademas de
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intimidacién, con lo cual desconocio el articulo 448 del C. de P.P. En su opinidn la fiscalia

no delimit6 adecuadamente los hechos juridicamente relevantes.

Acto seguido analizé declaracion por declaracién en los siguientes términos: En relacion
con William Mosquera Palacio critico que haya dicho que fue extorsionado en el 2017 por
la banda dirigida por su cliente, cuando se prob6 que durante ese afio el testigo estuvo
radicado en Ibagué. Resalto que al testigo lo han desplazado varias veces, pero siempre
vuelve al mismo lugar. En su opinidn, de haber sido desplazado le seria imposible regresar
al mismo sitio, mucho menos a investigar los nombres de sus agresores. En su opinion el
testigo no fue desplazado, sino que inventd esos desplazamientos para vivir de la fiscalia
y su programa de proteccion a testigos. Agregd que el testigo ni siquiera sabe como es
Don Fabio, ni de quien es consanguineo. Es un testigo de oidas sobre este aspecto.

En punto de lo dicho por Fredy Alberto Garcia Rua, dijo no haber visto al acusado cometer
alguno de los delitos por los que se le acusé. Consider6 una contradiccion del testigo el
que haya dicho en principio que el acusado no le prestd plata a él 0 a su hermano y luego
haya dicho que lo vio diciéndole a su hermano “me paga la plata que le pedi”. Ademas,
dijo no recordar quien lo desplazd. También destaca que haya afirmado que los datos
obtenidos del acusado provinieron de terceras personas, con lo cual admite que no es
testigo presencial y experimenta resentimiento en su contra por la muerte de sus dos
hermanos, a pesar de desconocer las razones de esas muertes. Destaco que el testigo se

contradijo pues afirmo primero haber sido victima de la banda y luego dijo que no.

Criticd la declaracion rendida por el uniformado Edwin Rojas, calificAndola de testimonio
de oidas. Sin embargo, queda claro que la a quo no se vali6 de esta declaracidn para decidir
como lo hizo, luego, cualquier argumento en direccion a controvertirlo resulta

insustancial.

Respecto del testimonio de Beatriz Elena Lopez Valencia, resaltd que haya dicho que su
cliente nunca la extorsiono directamente. Luego le dijo a la fiscalia que Fabio fue alguna
vez a cobrarle. Dijo que sabia desde antes de rendir una entrevista previa al juicio el
nombre del acusado, sin embargo, en esa version previa dijo no conocerlo. Asi, concluye

que la testigo no fue victima del acusado pues nunca la extorsiono.

Agrego que todos fueron testigos de oidas sin corroboracion alguna.
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Insistid en justificar la nulidad que fue resuelta por la judicatura en los mismos términos

en que la postulé.

Dijo que su cliente no fue identificado adecuadamente.

Agrego que la juez modificé los hechos juridicamente relevantes al afirmar que el
liderazgo de su cliente en la banda criminal se consolidé a principios del afio 2017, sin
que nadie haya ofrecido esa informacion. Asi mismo, que nadie ofrecié el nombre
completo de quien se supone ejercia el mando en la banda criminal antes del arribo del
acusado, a quien llamo6 William Alberto Duque Ciro sin que se conozca de donde tomo
esa informacion. Tampoco se probd con qué personas se concertd su cliente para que
pueda hablarse de concierto para delinquir, como tampoco los roles que cada uno de los

integrantes desempefiaba.

Con fundamento en lo sintetizado solicito la revocatoria de la condena.

VII.FUNDAMENTOS DE LA DECISION

1.El Tribunal es competente para desatar el recurso de alzada postulado por la defensa,
por tratarse de una decision proferida por un Juez Penal del Circuito Especializado de la
ciudad de Medellin.

2. Antes de entrar a resolver el problema juridico de indole probatoria que postula la
defensa, debiera la Sala ocuparse de decidir la nulidad respecto de la cual el censor insiste
exactamente en los mismos términos y argumentos a que acudié durante la préctica
probatoria del juicio y luego en sus alegaciones conclusivas, los cuales recibieron
adecuada respuesta por parte de la a quo. En esos términos, es clara la ausencia de una
real controversia sobre el particular. En esa direccidn basta con recordar que, al inicio de
la sesidn de audiencia de juicio oral y publico del 2 de abril de 2019, en que se escuchd
en declaracion a los ciudadanos William Mosquera Palacio y Fredy Alberto Garcia Rua,
de cuya realizacion estaban previa y debidamente enteradas las partes, el sefior defensor
manifestd tener noticia acerca de la intencion de su apadrinado de no asistir al juicio,
informando incluso que aportaria un documento escrito que daba fe de esa situacion. Ante

tan clara y contundente manifestacion la juez de conocimiento decidio proseguir el juicio.
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A la sesion siguiente la defensa, de manera desleal y sorpresiva, invoco la nulidad de lo
actuado justamente por la ausencia de su patrocinado en aquella practica probatoria
endilgando a la judicatura un proceder omisivo y negligente, pues en su sentir debid

verificar la veracidad de la afirmacién por él realizada.

Salta a la vista el caracter temerario e improcedente de lo solicitado. La juez no tenia por
qué verificar la certeza de lo dicho por el defensor. Era ese sujeto y no otro el legitimado
para entregar el tipo de informacion que ofrecid. Ninguna razén habia para poner en duda
su afirmacion, ni mucho menos para frustrar la realizacion de aquella sesion del juicio, en
la que, tal como lo expresd la primera instancia, el defensor actu6 a sus anchas, por via de
contrainterrogatorio, en desarrollo del cual dijo impugnar la credibilidad de los
deponentes.

Asi, con fundamento en los principios de trascendencia y proteccion que ensefian, el
primero, que la nulidad no se invoca por razones simplemente formales, sino que ha de
demostrarse la lesion que se ocasiond con la irregularidad ocurrida, para el caso, qué pudo
hacerse con la presencia del acusado, qué dejoé de hacerse por su ausencia y cual fue el
efecto real de esa omisidn sobre el sentido de lo resuelto, y, en relacion con el segundo de
los principios invocados, la invalidez de lo actuado resulta improcedente cuando quien la
invoca fue justamente quien dio lugar a ella. Para el caso, la defensa pidié que se
adelantara el juicio sin la presencia de su cliente y a renglon seguido invoc6 la nulidad por
esa ausencia, de su alegacién se desprende la intencion de trasladar a la judicatura una
responsabilidad propia. Es él quien debe ser diligente en la verificacidn de la real intencion
de su prohijado.

No hay lugar a la nulidad invocada con argumentos reiterativos que no controvierten lo

decidido por la primera instancia, argumentos a los cuales se remite esta instancia.

3. El defensor, insistid, también sin un argumento que controvierta el esgrimido por la a
quo, en que la fiscalia no delimit6 adecuadamente los hechos juridicamente relevantes. Al
respecto, la Sala coincide plenamente con la primera instancia. La fiscalia cumplié con
aquella carga con la descripcion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar de la
ejecucion criminal. Asi, expresé con claridad que, desde inicios de 2017, data que coincide
con la captura de alias El Diablo, y hasta su captura, el acusado asumid el liderazgo del
grupo delincuencial Los Hijos del Diablo, La Iguana o Los Coérdoba. Que la actividad de

este colectivo al margen de la ley estaba orientada a la ejecucion de extorsiones y
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desplazamientos forzados y que su ambito territorial de accién era el determinado por
barrios como La Iguana, San German, Carlos E. Restrepo, Los Colores, EI Diamante, El
Obelisco, Cuarta Brigada, Centro Comercial EI Diamante. No era necesario incluir en la
descripcion de hechos juridicamente relevantes la ejecucion especifica de alguna de las
delincuencias que representaban el objeto de la asociacion criminal, pues ese no es un

elemento del tipo de concierto para delinquir.

Revisada la imputacion y confrontada con la acusacion se advierte como rasgo comun la
asignacion, como finalidad de la cofradia, la de ejecutar extorsiones, descripcion
suficiente para pregonar que se trata de un concierto para delinquir agravado en los

términos del articulo 340 inciso segundo del C.P.

Ahora bien, sobre la agravante de que trata el inciso tercero de la misma disposicion,
derivada del caracter de lider que se endilga al acusado, no se advierte irregularidad
alguna. Basta otear la imputacion para advertir que facticamente se incluy6é aquella
condicién que agrava la conducta en los términos expuestos. No en vano se dijo que los
jovenes que cobraban la extorsion estaban bajo el mando de un delincuente “que seguin
versiones de los demas comparieros de trabajo, es el primo de alias el Diablo, de nombre
Fabio Duque Ciro”. Asi las cosas, ninguna irregularidad representa que en la acusacion
ese hecho ya enunciado en la imputacion se adecue correctamente a la agravante del inciso
tercero. Es mas, en la imputacién individual que trascribe el censor puede advertirse que
la imputacién juridica se corresponde con la descripcion factica y en consecuencia incluye

la agravante.

No es necesario insistir en el tema, en la medida en que el censor no debatié los

argumentos de la a quo.

4. El problema juridico de orden probatorio lo hace consistir el apelante en la existencia
Unica y exclusivamente de prueba de referencia inadmisible, en la medida en que a
ninguno de los deponentes de la fiscalia les consta directamente que su representado
gjecutara actos constitutivos de la extorsion. En un discurso, nuevamente reiterativo, se
ocupo de evaluar cada una de las declaraciones, con las mismas criticas ya postuladas,

para arribar a la conclusion referida.

El Tribunal, a efectos de responder esos reparos, realizard de manera previa unas cortas

reflexiones en punto de la prueba de referencia, para luego entrar a abordar el analisis de
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cada una de las declaraciones arrimadas al juicio con el fin de establecer si le asiste razon

o no al censor.

De la prueba de referencia

5. El articulo 437 del C. de P.P., considera como prueba de referencia toda declaracion
rendida fuera del juicio oral y que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos
del delito, el grado de intervencion en el mismo, las circunstancias de atenuacion o de
agravacion punitiva, la naturaleza y extension del dafio irrogado, y cualquier otro aspecto

sustancial objeto del debate, cuando no sea posible practicarla en juicio.

Sobre el concepto de prueba de referencia, la Corte Suprema de Justicia ha dicho: “/...] se
refiere entonces a aquel medio de conviccion (grabacidn, escrito, audio, incluso un
testimonio), que se lleva al proceso para dar a conocer una declaracion practicada por fuera
del juicio, con el objeto de demostrar que es verdadero cuando es imposible llevar al testigo

~ 294
por las causas expresamente senialadas en la ley...”".

Por su parte, el art. 438 de la Ley 906 de 2004 sefiala que Unicamente es admisible
la prueba de referencia cuando el declarante “a) manifiesta bajo juramento que ha perdido
la memoria sobre los hechos y es corroborada pericialmente dicha afirmacion; b) es victima

de un delito de secuestro, desaparicion forzada 0 evento similar; c) padece de una grave

enfermedad que le impide declarar; d) ha fallecido; e) es menor de dieciocho (18) afios y

victima de los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales...”.

Es de advertir que la prueba de referencia va en contravia de varios de los principios que
rigen al sistema penal acusatorio y el derecho probatorio, entre ellos los principios de
contradiccion, inmediacidn, confrontacion y publicidad; por tanto, en aquellos eventos en los
cuales sea considerada como admisible, su poder suasorio o de conviccion debe ser
catalogado como precario, siendo esa la razon por la que en el inciso 2° del articulo 381 C.
de P.P., se consagré una especie de tarifa probatoria negativa, en virtud de la cual no es
posible dictar un fallo de condena cimentado Unicamente en pruebas de referencia; empero
de acuerdo con la jurisprudencia, en situaciones en las cuales ésta no se encuentre huérfana
y por el contrario, este acompafiada de otros medios probatorios, ya sean estos de naturaleza
directa o indirecta, que ratifiquen lo dicho y que tengan la contundencia o la relevancia para
desvirtuar la presuncion de inocencia del acusado, validamente se puede proferir un fallo de

condena®.
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Del caso concreto

6. El Tribunal resefiara in extenso las declaraciones ofrecidas en juicio por la fiscalia a fin

de ser lo més riguroso posible en su analisis.

7. William Mosquera Palacio concurrié al juicio, manifestd dedicarse al comercio
informal y en sus tiempos libres a cuidar carros en el sector del Diamante o el Estadio,
donde ha residido por més de 30 afios, antes de ser desplazado. Afiadio que alli funciona
una banda criminal conocida como Los Hijos del Diablo, La Iguand o Los Cdrdoba,
dedicada a la extorsion y venta de drogas. Que para el afio 2008 le mataron un hijo, época
en que el grupo era dirigido por alias Pesebre, tatd, Caballo y otros. Hacia el afio 2013 lo
empezaron a extorsionar y a amenazar si no les daba la plata que le reclamaban. Primero
decian que los mandaba el Diablo, luego Don Fabio, que es uno de los cabecillas de La
Iguand. Mencion6 a Alias EL Negro y alias Chivo como otros integrantes de aquel
colectivo. Preciso que Don Fabio es familiar del Diablo, que empez6 a mandar desde 2017,
cuando este ya no estaba, que antes era mas calmado, pero empez6 a figurar mas; que la
gente cobraba y todavia cobran a nombre de Don Fabio que esta privado de la libertad.
Enfatiz6 que conoce a Don Fabio porque también vivid en La Iguana, reiter6 que era como
familiar del EI Diablo, de nombre William. Dijo haber sido desplazado por el grupo, pero
debi6 regresar porque su madre, una anciana de 97 afios tuvo un accidente y debid

cuidarla. Aclaré haber realizado un reconocimiento fotografico de Fabio.

A contrainterrogatorio respondi6 que esta en el programa de proteccion de testigos, que la
policia le presta seguridad en el sector; fue desplazado en 4 oportunidades, sin recordar
las fechas de esos incidentes; el ltimo desplazamiento fue en 2017, que lo llevo a estar
en Ibagué por cerca de 8 meses. Agregd haber denunciado todos esos hechos. Dijo que
empezaron cobrandole 5.000, luego 10.000 y terminaron cobrandole 1.000 por cada moto
que cuidaba. Que lo méximo que le cobraron fue 45.000 por un solo partido. Les pago al
Pony, al Cabezon, al Pichi y a otros mas. Después de su regreso de Ibagué siguieron
extorsionandolo. Regres6 a Medellin desde Ibagué para el 2018. La defensa impugné su
credibilidad con una entrevista rendida el 29 de enero de 2018, en la que dijo que en el
afio 2017 se averigud los nombres de los cobradores y se los pasé a los policias del
cuadrante. También dijo que Fabio no lo extorsiond, pero los cobradores decian que
venian de su parte, de Don Fabio de la Iguané, de parte de la organizacién. Mencion6 a
alias Jony, 33, Pichi, EI Pony como integrantes de la banda. Precis6 que nunca vio a Fabio

Dando la orden de cobrar. Dijo conocer a Fabio del barrio donde se criaron, que se trata
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de un hombre blanco. La defensa impugné credibilidad con la misma entrevista en la que
habia manifestado que era triguefio. Al respecto, explico que para él triguefio y blanco era
casi lo mismo. En la entrevista dijo que Fabio era alias el Negro, afirmacion que corrigi
en el juicio manifestando que se trata de dos personas distintas. Explico que se encontraba

en capacidad de reconocer a Fabio entre mil personas.

A la juez respondio a preguntas aclaratorias que veia a Fabio en La Iguand, que no fueron

amigos ni enemigos, que nunca hablaron.

Hasta aqui una resefia bastante detallada de la declaracion de William Mosguera Palacio.
De ella puede extractarse su condicion de victima del grupo delincuencial denominado
Los Hijos del Diablo o La Iguana. Con él, tal como acontece con los otros deponentes de
la fiscalia, segn se vera mas adelante, se acredita con lujo de detalles la existencia del
mencionado grupo. Esa una realidad incontrastable. No es cierto lo afirmado por el
defensor en el sentido de que no se probo este hecho juridicamente relevante. No cabe
duda de que fue extorsionado y desplazado por sujetos que identifico por sus alias. En
nada se desvirtla la existencia de la cofradia el hecho de que no proporcione los nombres
de los delincuentes sino sus sobrenombres. La experiencia ensefia que en el mundo del
crimen no existen nombres propios, sus protagonistas se valen de apodos para camuflar

su real identidad con lo cual obstaculizan las investigaciones judiciales en su contra.

Ahora bien, que el deponente termind admitiendo que obtuvo la informacion sobre el
acusado de indagaciones que realizO entre sus comparfieros de actividad comercial
informal en el sector, es cierto. Sin embargo, su deposicién no es completamente de
referencia. Dada su presencia en el lugar, pudo advertir como, una vez desaparece de la
escena alias El Diablo, empieza a figurar alias Don Fabio. Es una realidad que los ilegales
cobradores pasaron de afirmar que venian en nombre de alias EI Diablo a afirmar que lo
hacian en nombre de Don Fabio. Ese es un hecho real percibido por la victima. Ahora
bien, que en una version previa al juicio dijo que Fabio Duque era triguefio, mientras que
en el juicio menciond que era blanco, es una contradiccion real, pero intrascendente. No
se trata de una diferencia contundente. Basta otear algun registro del juicio para concluir
como cualquiera de esos calificativos resulta aproximado y por ello plausible. Lo
fundamental en este asunto, es que el deponente identifico al acusado y explico los
motivos que tenia para sefialarlo indubitadamente: lo conocia de tiempo atras. Si se quiere,
como resulta comun y popular calificar este tipo de conocimiento, “lo distinguia” entre

otros por ser del mismo barrio. Ese hecho no fue desvirtuado por la defensa.
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Ahora bien, expreso el inconforme que el testigo no vio al acusado extorsionando a nadie,
ni dando la orden. Al respecto, ha de recordarse que la acusacion es por concierto para
delinquir, luego, no exige la ejecucidn de una especifica delincuencia de aquellas que se
erigen en objeto del consenso criminal, basta que se acredite el acuerdo de voluntades en

direccion a su ejecucion.

De otro lado, el declarante no dijo que entre acusado y alias el diablo, de quien dijo se
[lamaba William Duque, existiera un parentesco especifico. Por el contrario, dijo que le
parecia que tenian algun parentesco sin precisar de qué tipo. Ahora, para darle credibilidad
a su deposicién no es ineludible que conociera aquel nexo. Basta con que lo anuncie como

posible.

Ahora bien, una de las censuras mas férreas hace relacion a una supuesta imposibilidad de
William Mosquera Palacio de declarar en contra del acusado, pues para el afio 2017 estaba
radicado en la ciudad de lbagué. Esta es una afirmacién sesgada. Desconoce que el
deponente expuso con claridad que estuvo en Ibagué por méas o menos 8 meses y que lo
extorsionaron hasta antes de irse y apenas regresd. La conclusién es simple pero
contundente: aceptando que estuvo en el afio 2017 en Ibagué, esa estadia no fue por todo
el afio, abarco un lapso aproximado de 8 meses lo que significa que residié en Medellin
aproximadamente 4 meses, lapso suficiente para ser victima en los términos en que lo

expuso. Ahora bien, la defensa no desvirtud esa afirmacion.

Especula la defensa cuando invoca lo que habria podido demostrar a través de una prueba
sobreviniente que no era tal, como se decidio en esta sede. También lo hace cuando afirma
que el hijo del declarante, que el refiere como victima de homicidio, se suicidd. Es un
hecho no demostrado en el juicio. También resulta sesgada la afirmacion de la defensa en
el sentido de que el deponente en entrevista previa al juicio dijo no conocer al acusado.
Esa afirmacion no corresponde a la realidad. El dijo que a su regreso se propuso indagar
sobre la identidad de alias Don Fabio, informacion que terminé por concretar

estableciendo que se trataba del sujeto por él conocido.

Hasta aqui, ha de admitirse que en el peor de los casos se esta ante un serio indicio de
responsabilidad en contra del acusado. Ello, en la medida en que se probd que el testigo
fue victima de extorsiones sucesivas, por parte de un numero plural de sujetos que

afirmaban venir de parte de alias Don Fabio. Ese es un hecho que pudo percibir el
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deponente a través de sus sentidos y que no logro ser controvertido por la defensa. Habra

que ver si resulta corroborado de alguna manera por los demas deponentes.

8. También concurri6 al juicio Fredy Alberto Garcia Rua, quien dijo ser asistente
judicial, que su familia detentaba una posesion sobre un predio ubicado en el barrio La
Iguana de esta ciudad. Expuso que en el barrio tiene injerencia la banda conocida como
Los hijos del Diablo, a la cual pertenecen alias EI Negro, alias Tony, El diablo, y alias
Don Fabio entre otros, este Gltimo hermano del Diablo, dirige la organizacién y se llama
Fabio Enrique Duque Ciro. Dijo saber de la existencia de la organizacion desde el afio
2010 cuando le mataron a un hermano y que en el afio 2017 le mataron a otro hermano.
Manifestd haber visto en varias oportunidades a Fabio Duque “braviando” al hermano
José Guillermo por negarse a pagar la extorsion que le exigian. Dijo que su hermano tenia
las mejoras en sub arriendo a un sefior Rodrigo Hernandez Osorio, quien no quiso seguir
pagandole, lo que generd un enfrentamiento entre ellos, después del cual, transcurridos un
par de dias, su hermano fue asesinado. Agregd que la banda le pidi6 $1.000.000 para
dejarlo seguir en el sector. Su hermano se neg6 y lo mataron. Dijo haber presenciado como
Fabio se apropio de un local de Camilo Llano por no pagar un gota, gota. Dijo haber

reconocido fotograficamente al acusado el 2 de abril de 2018.

A contrainterrogatorio respondi6 que de 1982 al 2000 vivié en la Iguana, que denuncid
los homicidios de sus hermanos, sin atribuirselos a Fabio Duque a quien distingue desde
el afio 2015 en el sector. Expresd que estando con su hermano le tocé ver a Fabio
trabajando en el sector, prestando y cobrando plata. Ademas, coordinaba todo el tema de
las extorsiones. Agregd que conoce la problematica del sector porque lo frecuenta y crecio
alli, de donde fue desplazado luego de la muerte del segundo de sus hermanos. Afirmé
gue su consanguineo le dio el nombre y el apellido de Fabio Duque. Desde 2015 tiene
conocimiento directo de la actividad de la banda, insistié en que vio como “braviaban” a
su hermano, en que vio como lo ultrajaba Fabio en el taller. En entrevista previa del 3 de
mayo de 2018 dijo que la informacion la recibi6 de su hermano Carlos Mario. Que su otro
pariente José Guillermo le dijo que lo abordaron a cobrarle. Que con este empezaron a

indagar por los integrantes de la banda y obtuvieron informacion con amigos y allegados.

Hasta aqui el resumen de lo dicho por este ciudadano.

El apelante destaca de esta prueba el que Garcia Ria haya manifestado que no vio a su

cliente ejecutando ninguno de los delitos “por los que fue acusado”. Deja de lado el censor
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varios aspectos: ElI mismo defensor destaca que el testigo acompafid esa negacion
sefialando que era la banda la que los cometia en su nombre, con lo cual la critica
propuesta, antes que desvirtuar la responsabilidad del acusado termina por fortalecer esa
conclusién, dada su condicion de lider. Segundo, no era necesario probar la ejecucion de
alguna delincuencia en particular por parte del acusado, ello no se erige en elemento de la
descripcion del tipo penal. Lo que debe probarse es que actuaba de consuno con los
integrantes de una banda, como uno de sus miembros e incluso bajo una condicion de
liderazgo. En el caso, el testigo identifica la existencia de un grupo al margen de la ley,
con fundamento en lo por él percibido de manera directa, incluso cuando el propio acusado
“braviaba” a su hermano por no pagar. Insistié en que su consanguineo afirmaba que aquel
grupo no se tomaria un tinto por cuenta suya, negativa que dio lugar a su homicidio.
Incluso la defensa admite esa intimidacion, pues afirma que no se tratd de amenazas sino
de insultos, como si esto representara en la practica alguna diferencia. Una y otra actitud

se erige en intimidacion ante la negativa a aceptar sus requerimientos.

En criterio de la defensa es incoherente que el declarante afirme que el acusado no le
prestaba dinero ni a él ni a su hermano y luego diga que lo vio reclaméandole con violencia
por no pagar. Olvida la defensa que se esta hablando del delito de extorsion, que comporta
una exigencia violenta de un pago o beneficio econémico no debido. No se necesita ser

deudor para ser victima de esa conducta.

Utiliza la defensa de manera sesgada las manifestaciones realizadas por el declarante en
entrevista previa al juicio, de acuerdo con las cuales obtuvieron los datos del acusado por
informacion de terceras personas, para concluir que aquella exposicion es de referencia
inadmisible. Esta afirmacion es imprecisa. En efecto, tal como lo admite el propio censor,
el testigo vio cuando el acusado le reclamaba con violencia a su hermano por su negativa
a pagarle el monto de la extorsion; pudo advertir que ese ciudadano que coaccionaba a su
familiar era uno que habia visto en el sector de la Iguand; es decir, presencié directamente
una accion propia de la conducta que se juzga, ejecutada por el acusado. Lo que obtuvo
de amigos y allegados fue su nombre, pues ya lo tenia individualizado. Es por eso que
pudo reconocerlo en un album fotografico, no porque se los sefialaran terceras personas
sino porque lo conocia después de haberlo visto reclamandole a su hermano. Eso no es

prueba de referencia.
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Que el testigo experimenta dolor por la muerte de sus hermanos o0 que esta interesado en
que se haga justicia por esos hechos, puede ser cierto, pero esa circunstancia no lo

convierte en un testigo mentiroso.

Que en una respuesta afirmo no ser victima de la banda y luego dijo que si lo fue, es cierto,
pero ello no significa una contradiccion grave. Es cierto que sus hermanos fueron victimas
de homicidio y el deponente sefiala a la banda como autora de esas muertes lo que explica
que se sienta victima. Sin embargo, no ha sido victima directa de extorsion. Es cierto que
la fiscalia fue incapaz de solicitar al declarante que aclarara esa circunstancia, pero ello

no resulta trascendente.

Asi las cosas, esta deposicién no puede ser calificada como de referencia inadmisible.
Puede tener algun aparte que revista esa condicion, pero también posee otros que
representan una forma de conocimiento directo de lo expuesto que, al mismo tiempo
termina por corroborar el indicio que se construye con la declaracion de su antecesor en
el juicio. La razon, tiene que ver que con el anterior declarante se demostrd que, en el
sector de El Estadio, ElI Diamante, La Iguand, un ciudadano fue sometido mediante
amenazas a realizar pagos de sumas que no debia y que esos cobros se hicieron a nombre
de Don Fabio. Ese hecho fue corroborado por Garcia Rua, quien dio cuenta de la existencia
de ese mismo grupo, con ese mismo modus operandi y ambito territorial de accion, pero,
ademas, los méas importante, identificé a Don Fabio, como un sujeto al que conocia de

antes y vio reclamando con violencia a su hermano por un pago de lo no debido.

9. Beatriz Elena Lopez Valencia, comerciante de una productora de alimentos en el
sector de Los Colores desde el afio 2017, se identificd como victima de la banda La Iguana,
cuyos integrantes aparecen y desaparecen, pero tienen su base de operaciones en el sector.
Como integrantes de la cofradia menciond a los alias EI Negro, Huesos, Chinga y Fabio
Dugue entre otros. Sobre este ultimo, dijo que acompafiaba a los deméas y se hacia notar
que tenia mando sobre ellos. Cuando ella les explicaba que no tenia para pagar, obtenia
como respuesta la obligacion de comunicarse con el jefe y que si no pagaba tendria que
atenerse a las consecuencias. En ocasiones la enfrentaban dos o tres sujetos y le robaban
en la puerta del negocio. Expreso que todos sus vecinos han sido victimas de la banda,
pero no todos tienen el coraje para denunciar y declarar en su contra. Y concluyé que no

podia ir a trabajar por las amenazas.
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A contrainterrogatorio respondié que ejerce el comercio desde los 15 afios, que los cobros
extorsivos son mensuales en un horario predeterminado; sefialé a Fabio Dugue como
duefio y sefior del sector, que también la extorsioné directamente y en compafiia de alias
Kevin, Huesos, Chinga, y otros. Expuso que las extorsiones eran permanentes y se quejo
ante la fiscalia hace mas o menos 2 afios. La defensa impugno su credibilidad con el
reconocimiento fotogréafico realizado por ella, en cuanto en esa oportunidad manifesto que
Fabio no la extorsiono directamente pero que lo vio en compafiia de quienes si lo hicieron
y en ocasiones lo vio minutos antes de que la hurtaran en la puerta de su local. Explicd
también en esa diligencia que no lo conocia de antes que vino a saber como se llamaba

cuando lo reconocid en la fiscalia.

En relacion con esta declaracion la defensa inconforme criticé que la mujer no recordara
las fechas de las extorsiones y hurtos a su local y que no hubiese denunciado esos hechos.
Empero, fue enfatica en afirmar que tales acontecimientos tuvieron ocurrencia entre los
afios 2017 y 2018. Dado que se trat6 de una pluralidad de acciones, tal como se desprende
de su exposicién en el juicio, resulta razonable que no recuerde las fechas en que
sucedieron. Ahora bien, la prueba de que acudio a la fiscalia a dar noticia de lo ocurrido
esta representada en la declaracion que rindi6 en juicio y en el reconocimiento fotografico

que realizé del acusado.

Resalta el inconforme la afirmacion de la testigo en punto de que el acusado no la
extorsiond directamente, aspecto insustancial en punto de su responsabilidad penal por las
razones expuestas atras relacionadas con la estructura tipica del delito por el que se le
juzga. Ademas, dada su calidad de lider de la agrupacién ilegal, es de esperar que no
participe en todas sus acciones, pues para el efecto tiene a todo un grupo de subordinados

que lo hacen en su nombre.

Tampoco constituye una real impugnacion de su credibilidad lo relacionado con el
momento en que se enterd del nombre del acusado, pues quedd claramente establecido
gue accedid a esa informacion luego del reconocimiento fotografico, cuyo resultado, no
estd demas insistir en ello, fue positivo. Por el contrario, qued6 claro que en varias
ocasiones la mujer pudo advertir la presencia del acusado en los alrededores de su negocio
y momentos previos o posteriores a las exigencias economicas de que la hicieron sujeto.
Se trata de un hecho probado que en el peor de los casos sirve de base a la inferencia l6gica
de responsabilidad, dada su condicién de coordinador o lider de la actividad de los

extorsionistas.
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Asi, la responsabilidad aparece claramente estructurada hasta aqui.

9. Finalmente concurrio al juicio el patrullero Edwin Ariel Rojas Carvajal, quien se
desempefid en tal calidad en la estacion de policia de Laureles por algo méas de cinco afios
y pudo acceder a informacion de la comunidad que sefialaba al acusado como integrante
de la banda y coordinador de la actividad de extorsion y cobro de gota a gota en el sector.
Dijo que lo requisé para efectos de identificarlo plenamente sin que haya encontrado algo

en su poder.

A contrainterrogatorio respondié que la comunidad ofrecié la informacion bajo la
condicion de que se guardara reserva sobre sus identidades, por temor a represalias por
parte de los integrantes de aquel colectivo; que justo por esa razon no diligencio el libro
de poblacion de la estacion de policia, pues varios de los uniformados que alli trabajaban
habian sido o estaban siendo para ese momento procesados por actuar de consuno con ese
grupo al margen de la ley. Esa la razon también para que la informacién obtenida fuera

entregada al Gaula.

La defensa cuestiona el hecho de no haber hecho publico a su superior la informacion
obtenida. Especul6 al respecto afirmando que si no lo hizo fue, no porque no haya
accedido a ella, sino porque no le dio credibilidad a los informantes. Empero, el caracter
falaz del argumento nace precisamente del desconocimiento de la explicacion ofrecida por
el uniformado, que en criterio del Tribunal resulta I6gica. Era necesario guardar la reserva
de las fuentes, justo en su sede de trabajo pues habia claras sefiales de que la informacion
se filtraba y aquellas podrian estar en peligro. Pero, ademas, esa credibilidad que merece
el dicho del policial se ve ratificada con el hecho de que entregara esa informacion al
Gaula de la fiscalia, medida de precaucion que parece razonable. Ahora, que es testigo de
oidas, es cierto, al punto que la a quo no fundé su decision en esta version, luego la censura
aparece insustancial. Empero, ello no hace desaparecer el hecho de que accedié a una
informacién que traslad6 al grupo que consider6 competente y seguro para asumir el

asunto.

11. Un reparo que puede pregonarse frente a todos los testimonios ofrecidos por las
victimas tiene que ver precisamente con esa condicién y su deseo de que se haga justicia.
Al respecto, vale recordar lo que ha sostenido la Corte en torno al tema en los siguientes

términos;
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Sobre el particular, recaba la Sala en que este caso ofrece uno de aquellos eventos
en que siendo la propia victima agredida por la conducta punible, acude al
proceso penal como testigo, sin que desde una perspectiva tedrica pueda a priori
ser descalificado su relato por tal condicion.

Todo lo contrario, dependiendo de concretas circunstancias, esta clase de testigos
son valorados con un plus de reconocimiento por tratarse en no pocas
oportunidades de la prueba principal en orden al sefialamiento de los
perpetradores. Es que la victima de determinados delitos ademas de ser un testigo
de excepcion, suele tratarse del Unico capaz de indicar al autor o participes en su
ejecucion.t

12 Como sintesis de lo hasta aqui discurrido, no se vislumbréd un argumento novedoso que
controvirtiera de manera real y seria el contenido de la sentencia. Los expuestos en procura
de la invalidez de lo actuado fueron reiterativos razon por la cual se respondieron con
brevedad. Tampoco se vislumbro un yerro trascendente en la delimitacion factica de la
conducta imputada, que pudiera representar un atentado al principio de congruencia que
ha de existir entre acusacion y sentencia. No es cierto que en el juicio se haya recaudado
Unicay exclusivamente prueba de referencia. Hay manifestaciones que se erigen en prueba
directa en contra del acusado, al lado de otra que se constituye en soporte de un ejercicio
inferencial de responsabilidad que junto a la prueba directa sustenta adecuadamente la
conclusién de responsabilidad a que arribé la a quo. Asi, no hay duda acerca de la
identidad del acusado quien venia plenamente identificado desde las audiencias
preliminares y ademas fue sefialado por los testigos de cargo de manera asertiva y
contundente. No hay duda acerca de la existencia de un grupo al margen de la ley que
podia conocerse como Los Hijos del Diablo o La Iguana, con injerencia en barrios como
El Diamante, El Obelisco, El Estadio y La Iguana, entre otros, que cobraba extorsiones a
nombre de alias Don Fabio; que ese alias don Fabio fue primero individualizado por
alguien que lo conocia desde tiempo atras y pudo verlo cuando coaccionaba a un
consanguineo suyo por no cumplir el requerimiento econdmico que se le hacia, lo que
permitio que luego lo identificara en reconocimiento fotografico como aquel ciudadano.
Ese sefialamiento fue corroborado por un tercer testigo victima de extorsion que lo vio
varias veces con los sujetos que directamente le hacian el ilegal cobro, en actitud que
reflejaba una cierta autoridad sobre ellos y rondando por su local comercial en momentos
previos a la ejecucion de atentados contra el patrimonio que representaba su negocio de
produccién de alimentos. Asi, la duda que se pregona por el censor resulta inexistente, lo

que obliga la confirmacion del fallo confutado. El Tribunal procedera de conformidad.

1 ¢S de J, sentencia del 17 de agosto de 2022, radicado SP2921-2022, 52.869
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Tribunal Superior de Medellin
Sala Decimotercera de Decision Penal
Radicado No. 05- 001-60-00000- 2018-01031
Fabio Enrique Duque Ciro

Por causa de lo expuesto, la Sala Decimotercera de Decision Penal del Tribunal
Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Constitucion, RESUELVE: CONFIRMAR el fallo de fecha, origen y contenido
indicados.

Esta providencia queda notificada en estrados y contra la misma solo procede el recurso

de casacion. Una vez ejecutoriada, regrese la carpeta al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
— \i%

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
MAGISTRADO

e |
-

JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE
MAGISTRADO

NELSON SARAY BOTERO
MAGISTRADO
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