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Decide la Sala el recurso extraordinario de casacion
interpuesto por el defensor de FELICIANO VALENCIA
MEDINA, lider indigena de la comunidad Nasa del Cauca,
contra la sentencia de 10 de septiembre de 2015, mediante
la cual el Tribunal Superior de Popayan revoco la de
caracter absolutorio emitida por el Juzgado Primero Penal
del Circuito Especializado con Funciones de Conocimiento
de la misma ciudad, para en su lugar, condenarlo como

autor del delito de secuestro simple.
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HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

El 14 de octubre de 2008 Jairo Danilo Chaparral
Santiago, vestido de civil, regresaba de un permiso que por
treinta dias le habian concedido para reincorporarse como
cabo tercero del Ejército Nacional, al Batallon de
Contraguerrilla N° 15, Libertadores del Llano con sede en el
departamento de Meta, pero ante el bloqueo de la via
Panamericana por una «Minga»! que adelantaban indigenas
de la region, debioé desplazarse por un sendero alterno en la
vereda La Maria del Municipio de Piendamo-Cauca, siendo
interceptado a las 5:45 de la tarde por miembros de la
Guardia Indigena al transitar en sus territorios. A éstos les
llamo6 la atencion que el caminante portara en un maletin
un uniforme (camuflado), un radio de comunicaciones y
una carpa, por eso lo condujeron a la sede del Cabildo bajo
sospecha de ser un “infiltrado” del Ejército o miembro de

grupos armados al margen de la Ley.

Luego de rechazar la intermediacion de la Defensoria
del Pueblo, permanecio hasta el 16 de octubre siguiente en
una jaula metalica, cuando fue trasladado a una cancha de

fatbol lugar en el que se le adelanté un juicio por parte de

' «‘La Minga’ es una prdctica ancestral de los pueblos indigenas de los
Andes. Es un esfuerzo colectivo convocado con el propdsito de lograr un
objetivo comun..., tiene como lema ‘Caminar la Palabra’ que para los
indigenas significa llegar a acuerdos a través del didalogo, hablar y a
través de la palabra reconocer al otro y su verdad. Dan gran valor a la
palabra que no requiere de documentos. Caminar la palabra es, segun
los lideres de la minga, ‘romper el miedo, el terror, el silencio y la
desesperanza’».http:/ /www.centrodememoriahistorica.gov.co
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la Asamblea de Autoridades Indigenas, liderada por
FELICIANO VALENCIA MEDINA, bajo el cargo de haber
ofendido a esa comunidad por invadir sus terrenos. Tras
haberle dado la oportunidad de hablar y excusarse, que
también rehuso, le propinaron como castigo nueve latigazos
(que le causaron una incapacidad de 29 dias sin secuelas),
siendo entregado seguidamente a funcionarios de la

Defensoria del Pueblo y del Ministerio Publico.

Los hechos anteriores motivaron a que la Fiscalia
solicitara ante un juez la captura del lider indigena
FELICIANO VALENCIA MEDINA. El 11 de abril de 2010
ante el Juzgado Promiscuo Municipal con Funciones de
Control de Garantias de Sotara-Cauca se legalizo tal
aprehension. En ese acto el ente investigador le imputo la
posible comision del concurso de delitos de secuestro
agravado —por haber sometido a la victima a tortura fisica— y
lesiones personales agravadas —al recaer la accién en un servidor
publico—. El imputado no acepto los cargos y no le fue

impuesta medida de aseguramiento.

El escrito de acusacion fue presentado el 11 de mayo
de 2010 y luego de que el Tribunal de Popayan definiera la
competencia ante el conflicto suscitado entre el Juzgado
Tercero Penal del Circuito y el Primero Penal del Circuito
Especializado —ambos de ese Distrito Judicial—, al asignar
el asunto a éste ultimo, se inicio el 6 de septiembre
siguiente la respectiva audiencia de acusacion, no obstante,
el Gobernador del Resguardo Indigena Munchique Los

Tigres de Santander de Quilichao-Cauca, Pablo Andrés
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Tenorio, reclamo el conocimiento del asunto al argumentar
que: i) los hechos habian acaecido en territorio indigena; ii)
el imputado era integrante de esa comunidad; y ii)) la

victima posiblemente también pertenecia a un resguardo.

Como el juez ordinario se mantuvo en que era
competente para seguir adelantado el proceso, se trabo el
conflicto de competencia entre ambas jurisdicciones, y el
Consejo Superior de la Judicatura por decision del 22 de
septiembre de 2010 al estimar que la victima no era
indigena y la conducta era sancionada por el ordenamiento

nacional, asigno el asunto a la justicia ordinaria.

El de 24 de febrero de 2011 se cumplio en el Juzgado
Primero Penal del Circuito Especializado con Funciones de
Conocimiento de Popayan la audiencia de formulacion de

acusacion.

Surtidas en ese despacho judicial las audiencias
preparatoria y de juicio oral, el 24 de marzo de 2015 se
declaro la extincion de la accion penal derivada del delito de
lesiones personales agravadas y se emitio fallo absolutorio
en favor del procesado respecto del delito atentatorio contra

el bien juridico de la libertad individual.

No obstante, en virtud del recurso de apelacion
interpuesto por el Delegado de la Fiscalia y por el
representante de la victima, el Tribunal Superior de

Popayan el 10 de septiembre de 2015 revoco tal
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determinacion, en su lugar, conden6é a FELICIANO
VALENCIA MEDINA como autor del delito de secuestro
simple, eliminando la causal de agravacion predicada en
relacion con la tortura fisica infligida a la victima por ser
estructurante del ilicito de lesiones personales, punible
éste cuya accion penal ya habia declarado prescrita el a
quo, a las penas de ciento noventa y dos (192) meses de
prision y de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas, asi como multa de 800 s.m.l.m.v., sin
otorgarle la suspension condicional de la ejecucion de la

pena ni la prision domiciliaria

A su turno ordeno compulsar copias con el fin de que
la Fiscalia General de 1la Nacion evaluara iniciar
investigacion penal contra las autoridades indigenas que
participaron en la asamblea, por la presunta comision del

delito de secuestro simple.

Ordenada la captura del enjuiciado, se hizo efectiva el
15 de septiembre de 2015 y fue recluido en el
Establecimiento Penitenciario y Carcelario San Isidro de
Popayan, sin embargo, a peticion de su defensor y del
Gobernador Indigena del Resguardo Munchique Los Tigres
de Santander de Quilichao-Cauca, el 13 de octubre
siguiente se ordeno su traslado al Centro de Rehabilitacion

y/o Armonizacion de ese resguardo.



CASACION 47119
FELICIANO VALENCIA MEDINA

El apoderado del procesado impugno
extraordinariamente el fallo de segundo grado y allego la
demanda de casacion la cual, luego de admitida, fue

sustentada ante esta Sala.

DEMANDA

Tras anunciar como fines del recurso el respeto de las
garantias de los intervinientes asi como la efectividad del
derecho material, postula tres reproches: los dos primeros
por nulidad y el ultimo por violacion directa de la ley

sustancial.

Primer cargo: Nulidad por falta de competencia de

la jurisdiccion ordinaria

Pregona que los jueces ordinarios no eran competentes
para adelantar la actuacion ante el fuero indigena
predicable de su asistido, por cuanto los elementos
territorial, objetivo, institucional, personal y de congruencia
implicaban que fuera investigado y juzgado por la

jurisdiccion especial indigena.

Cita como infringidos los articulos 29, 246 de la
Constitucion Politica y 456 de la Ley 906 de 2004 para
solicitar la nulidad de toda actuacion ante la incompetencia

de las autoridades judiciales que conocieron del asunto.
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En apoyo de su postura transcribe sentencias de
tutela adoptadas por la Corte Constitucional que han
abordado la institucion del fuero indigena para
seguidamente destacar que en este caso se cumplian todos

los elementos:

1.- El territorial, porque los hechos sucedieron al
interior del Resguardo Indigena La Maria en el municipio de
Piendamo-Cauca, en desarrollo de las protestas que
adelantaban las comunidades en la via Panamericana y la
retencion del miembro del Ejército se dio cuando vestido de
civil tomo6 una via alterna o trocha ingresando a dominios

del pueblo Nasa.

Que precisamente por eso fue requerido por los
Guardias Indigenas quienes en ejercicio de sus funciones de
control territorial, al ver que portaba en sus maletines
equipo de telecomunicaciones, un «camuflado» y un toldillo,

lo retuvieron.

Expone que a los dos dias el aprehendido fue puesto a
disposicion de la Asamblea de las Autoridades Indigenas,
con el fin de adelantar su juzgamiento, diligencia en la cual
hizo presencia FELICIANO VALENCIA MEDINA, decidiendo
ese organismo aplicarle al aprehendido, como remedio,

nueve latigazos.

2.- El objetivo, en cuanto al sujeto u objeto sobre el
cual recay6 la conducta, indica que a pesar que el cabo del

Ejército retenido no tiene la condicion de indigena, se deben
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aplicar las subreglas SXIII y SXVI referidas en la sentencia

T-617 de 2010.

La primera, porque independientemente de Ila
identidad cultural del titular, se debe analizar si el bien
juridico afectado concierne tanto a la comunidad a la que
pertenece el actor de la conducta, como a la cultura

mayoritaria.

La segunda, ya que si la conducta investigada es de
especial nocividad segun la cultura mayoritaria, se ha de
hacer un analisis mas detallado para asegurarse de que la
remision a la jurisdiccion especial indigena no derive en
impunidad o en una situacion de desproteccion para la

victima.

Aqui, el bien juridico afectado concierne tanto a la
comunidad indigena a la que pertenece FELICIANO
VALENCIA como a la cultura mayoritaria y la conducta de
éste de hacer simple presencia en la Asamblea de

Autoridades Indigenas no reviste especial nocividad.

3.- El institucional u orgdnico, porque al interior de las
autoridades indigenas del Cauca hay instituciones, usos,
costumbres y procedimientos tradicionales, demostrativos
del poder de coercion social, de un concepto genérico de
nocividad social, incluso hay un centro de reclusion, por
eso tienen capacidad y autoridad para investigar y juzgar no

solo a los guardias indigenas que retuvieron al cabo del
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Ejército, sino a FELICIANO VALENCIA por haber hecho

presencia en la Asamblea de Autoridades Indigenas.

4.- El personal ya que el procesado pertenece a la
comunidad Nasa y esta censado en la vereda El Broche del

municipio de Santander de Quilichao.

5.- El de congruencia, toda vez que el orden juridico
tradicional de la comunidad indigena no resulta contrario a
la constitucion ni a la ley, ademas, la jurisdiccion especial
indigena  tiene reconocimiento  constitucional, sus
procedimientos no contravienen el orden legal mayoritario y
se concibe como preventiva, restitutiva y de educacion

publica.

Por lo tanto, solicita declarar la nulidad de toda la
actuacion y remitirla a la jurisdiccion especial indigena del

Cauca.

Segundo cargo: Nulidad por motivacion deficiente

En criterio del impugnante, el Tribunal incurrié en
una motivacion incompleta al tener procesado como coautor

del delito de secuestro.

Pone de presente que en la sentencia se admitio que
no estaba acreditado que FELICIANO VALENCIA hubiera
participado en los momentos iniciales de retencion de la
victima, ni pertenecia a la comision politica o de

investigaciones indigena, era solo un lider y consejero, pese
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a ello, se estim6 que como se enter6é de tal retencion y
participé en la continuacion de la misma al coordinar o
liderar la Asamblea Indigena, eso lo hacia responsable a

titulo de coautor.

Pero que no se abordé lo relacionado con el acuerdo de
voluntades de la comunidad indigena con miras a la a
retencion del militar, ni la division del trabajo criminal, el
co-dominio funcional de los hechos o el aporte esencial y
trascendente desplegado por el incriminado en la

consumacion de la retencion.

Tal falencia la encuentra lesiva de las garantias del
debido proceso y del derecho de defensa toda vez que

dificulto el ejercicio de la confrontacion e impugnacion.

Consecuentemente, pide a la Corte declarar la nulidad
de la sentencia de segunda instancia, a fin de que el

Tribunal subsane tal irregularidad.

Tercer cargo: Violacion directa de la ley sustancial

Postula la aplicacion indebida de los articulos 29,
numeral 1°y 168 del Codigo Penal al predicar el Tribunal la
coautoria de FELICIANO VALENCIA en el delito de
secuestro derivada a partir del acto de enteramiento o

conocimiento de la retencion del miembro del Ejército.

Para el defensor, conocer la retencion de Chaparral

Santiago no es un aporte esencial o necesario para la

10
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consumacion de delito, pues tal conducta de todas formas
se habia materializado por los Guardias Indigenas.

Por ende, solicita casar la sentencia del Tribunal y
emitir decision de reemplazo de caracter absolutorio en

favor del procesado.

AUDIENCIA DE SUSTENTACION

1. El demandante

El defensor se mantuvo en los argumentos expuestos
en su libelo al abogar por la nulidad del diligenciamiento
ante la falta de competencia de la jurisdiccion ordinaria, ya
que en su parecer concurren los factores para la aplicacion

del fuero indigena.

Asi mismo, recalca la motivacion deficiente de la
sentencia en cuanto a la categoria de coautor material, que
ameritaria la invalidez de tal proveido, e insiste en que en
virtud del principio de la impugnacion extraordinaria de la
efectividad del derecho material, se ha de absolver a su
asistido dado que no realizo actos ejecutivos de retencion de

la victima estructuradores del delito de secuestro.

2. El representante de la Fiscalia

La Delegada del ente investigador se muestra conforme

con casar la sentencia atacada ante la clara violacion del

debido proceso en su componente del juez natural, porque

11
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en su concepto la jurisdiccion especial indigena debia

conocer del asunto.

Con esa Optica, insta a la Corte a que en sede de
casacion analice nuevamente el asunto, pese a que el
Consejo Superior de la Judicatura dirimio ya un conflicto de

competencia en ese sentido.

Senala que la jurisdiccion especial es un derecho
reconocido en favor de los pueblos indigenas desde el texto
constitucional como parte de la diversidad étnica y cultural
de Colombia, dada la libre autodeterminacion de esas

comunidades.

Y que de entender el fuero indigena como el derecho
del que gozan los miembros de esas comunidades a ser
juzgados por las autoridades de su grupo de acuerdo con
sus mnormas y procedimientos, aqui se satisfacen
plenamente los elementos demarcados por la Corte

Constitucional: personal, objetivo e institucional.

Concluye asi que la censura debe prosperar, lo que
aparejaria declarar la nulidad de la actuacion para que sea

asumida por la jurisdiccion especial.
De otro lado, estima que se debe casar la sentencia

confutada ante la atipicidad de la conducta de secuestro

atribuida al procesado.

12
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Rememora que el 14 de octubre de 2008 se
desarrollaba una protesta indigena y que el cabo Chaparral
fue retenido cuando transitaba por wuna trocha del
Resguardo, momento en el cual no se identifico6 como
integrante del Ejercito, pero como tenia elementos de uso
privativo de la Fuerzas Armadas se pensé que era «un
infiltrado» o que pertenecia a grupos armados ilegales,
luego, verificada su pertenencia al cuerpo castrense se dio
aviso a la Defensoria del Pueblo, institucion que hizo

presencia, pero el militar rehuso6 su intermediacion.

Que luego, el 16 de octubre la comunidad se
constituyé en asamblea, en la cual VALENCIA MEDINA fue
director o moderador, y por considerar que Chaparral habia
ofendido al pueblo indigena se impartio el procedimiento
conforme a las costumbres ancestrales, se le brindo al
senalado la oportunidad de hablar y ofrecer excusas pero
no quiso, por eso, se decidido colectivamente imponerle un
remedio de limpieza espiritual con varios fuetazos, para

luego entregarlo a la comunidad mayoritaria.

Aduce que si bien objetivamente existio la restriccion
de la libertad individual, fue por la aplicacion del pueblo
Nasa de sus usos y costumbres ancestrales, pues como lo
declar6 el Antropodlogo José Gomez Valencia, el hecho de
haber ocultado el cabo Chaparral su identidad y de que
portara prendas militares era razon suficiente para que la
autoridad indigena le realizara un juicio politico y le

aplicara una sancion.

13
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De manera que para la Fiscal, el error del Tribunal
consistio en considerar que la retencion del militar por las
autoridades indigenas era un secuestro y que al no
pertenecer €l a la comunidad minoritaria debia ser puesto
en libertad o a disposicion de la jurisdiccion ordinaria,
porque insiste, no se traté6 de una retencion arbitraria ni
premeditada, no se ejecutaron actos individuales sino que
fue una decision colectiva del pueblo Nasa para aplicar su
jurisdiccion, en tanto que FELICIANO VALENCIA fungio
como lider o consejero trasmitiendo la decision de las

Autoridades Indigenas.

Por ultimo, senala que en caso de aceptarse que se
trata de un secuestro, no puede predicarse la conciencia de
la antijuridicidad por parte del procesado o bien podria
plantearse un error de prohibicion invencible que excluiria
su responsabilidad, ya que actud bajo la conviccion de que
la victima habia cometido una ofensa al pueblo indigena, lo
cual legitimaba su aprehension y juzgamiento bajo el

procedimiento ancestral.

3. El Delegado del Ministerio Puablico

Insta a la Corporacion a no casar el fallo por razéon de
los dos primeros cargos formulados por nulidad, pero si
hacerlo por el que se funda en la violacion directa de la ley

sustancial.

Para el Procurador, en relacion con la primera censura

no se infringio el principio del juez natural dado que se esta

14
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ante una conducta prevista en el ordenamiento nacional y
son los jueces penales del circuito especializado de la
Republica los que tienen competencia para su

conocimiento.

Que si bien el comportamiento fue realizado en
territorio indigena, la victima no ostentaba esta ultima
condicion, ademas, los delitos de secuestro agravado y
lesiones personales agravadas son competencia de la

jurisdiccion ordinaria.

En cuanto al segundo reparo, estima el Delegado que
tampoco debe prosperar, porque no se trata de un defecto
de motivacion del fallo en relacion con la coautoria, sino el
no compartir el censor los razonamientos probatorios en

que se sustento la condena.

Finalmente, respecto del tercer cargo, asevera que se
reconocio la participacion de FELICIANO VALENCIA a partir
de la celebracion de la asamblea por tratarse el secuestro de
un delito permanente, pero que tal prédica no satisface las
exigencias de la figura dogmatica de la coautoria, porque no
esta demostrado que haya participado en la decision de
realizar de manera conjunta el delito, s6lo se habla de su
presencia en la asamblea y segun la teoria del dominio del
hecho, ni el procesado ni algun otro integrante de la
comunidad podia adoptar la decision de la libertad de la

victima.

15
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Afirma que el senalamiento del Tribunal que el lider
indigena estuvo presente en desarrollo de la asamblea no
cuenta con la entidad suficiente para demostrar la
coautoria ni menos complicidad, ya que no estuvo presente
en las etapas de concebir el plan criminal ni se supo de qué
forma se dividian las funciones, ni tomo6 parte en la

elaboracion del plan criminal o en su ejecucion.

Asi, al estimar que no es posible tener al incriminado
como coautor, pide casar el fallo y dejar en firme la

absolucion emitida en primera instancia.

4. Representante de la victima

Solicita que no prosperen las pretensiones del
demandante ante el grave dano moral causado a la victima

a consecuencia de una injusta y grave retencion.

Pone de presente el testimonio de Jairo Danilo
Chaparral Santiago, quien no solo identifico al procesado
sino que lo califico como una de las personas que se dieron
cuenta de su retencion en una jaula de menos de un metro,
siendo presionado o coaccionado para que dijera que era un
«infiltrado» del Ejército en la marcha indigena, aspecto que
denota el conocimiento real y efectivo del incriminado en el

delito de secuestro.

Asevera que no es inherente a la jurisdiccion indigena

un acto violatorio de cualquier principio de derecho

16
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humano y aqui Chaparral fue objeto de torturas fisicas y

sicologicas que le dejaron secuelas.

Concluye que ni los reparos por nulidades ni el cargo
subsidiario tienen vocacion de éxito y por ello pide a la Sala

a mantener la condena.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Precision liminar:

Seria del caso que la Sala se pronunciara en relacion
con los cargos formulados por el demandante: el primero
tendiente a declarar la nulidad de la actuacion y remitirla
por competencia a la jurisdiccion especial indigena, el
segundo, a que se declare la invalidez del fallo de segundo
grado para que el Tribunal subsane eventuales deficiencias
de argumentacion, y el tercero para que no se tenga al
procesado como coautor del delito de secuestro, de no ser
que se advierte la evidente atipicidad del comportamiento,
lo cual lleva a casar de oficio la sentencia condenatoria y

torna inane analizar las referidas censuras.

Dos vertientes confluyen para que la Corporacion
adopte esta postura: En primer lugar, el principio de
solucion menos traumatica para los objetivos del proceso
penal, porque al imponerse una sentencia estimativa de
absolucion hace inoficioso analizar los reparos que

apuntaria a retrotraer la actuacion, pues una decision de

17
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anulacion del tramite redundaria en ultimas en mayores
cargas para el procesado al verse avocado nuevamente al
tramite judicial, de otro lado, tampoco tendria sentido
estudiar el grado de participacion cuando refulge que no

hay delito por atribuir.

Y en segundo término, porque ante el rol de la Corte
como garante y protector de los derechos y garantias
fundamentales ha de respetar el derecho de
autodeterminacion de los pueblos indigenas, reconocido a
partir de los articulos 1° y 7° del texto constitucional, asi
como del Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes, aprobado en nuestro
ordenamiento interno mediante la Ley 21 de 1991, lo cual
conlleva que al aplicar la legislacion nacional se tomen en
consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario, siempre que no sean incompatibles con
los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos

internacionalmente reconocidos.

De la atipicidad del comportamiento

Toda conducta definida legislativamente como tipica
esta conformada por un elemento objetivo y otro subjetivo:
Para el primero se analiza la subsuncion de la conducta
investigada al modelo descriptivo del tipo con todos los

elementos que lo estructuran, en el segundo, se han de

18
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verificar las formas conductuales dolo, culpa o

preterintencion.

Al verificar el dato objetivo descriptivo contenido en el
tipo se advierte que la retencion de la que fue victima Jairo
Danilo Chaparral Santiago no puede adecuarse al delito de
secuestro simple previsto en el articulo 168 del Codigo

Penal, por las siguientes consideraciones:

De manera general se incurre en ese injusto cuando el
sujeto, con propositos distintos a los previstos en el articulo
167 del secuestro extorsivo, arrebata, sustrae, retiene u

oculta a una persona.

Tal comportamiento punible exige entonces para su
consumacion no solo la retencion ilegal de la victima, sino
la existencia de un elemento subjetivo, que no se debe
confundir con el dolo, consistente en la intencion que
mueve al sujeto, y aqui la retencion del cabo Chaparral
Santiago obedecio al acto de jurisdiccion que desplegaron
las autoridades indigenas al investigar y sancionar a quien
consideraron invadiéo sus territorios sagrados, lo cual
elimina el animo del autor necesario para la configuracion

tipica de un secuestro.

Para la Corte, contrario a la vision del Tribunal, no se
puede desligar la aprehension de la victima del contexto
factico en que se dio, es decir, no puede verse aisladamente,

porque lo demostrado es que para el momento de los
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hechos varias comunidades adelantaban wuna Minga
indigena, pero que habia recibido cuestionamiento oficial
del Presidente de la Republica de ese entonces al tildarla de
estar “infiltrada” por la guerrilla, lo cual obviamente
deslegitimaria el caracter teleologico de tal congregacion que

buscaba llegar a consensos con el Gobierno.

En estas condiciones, se advierte que el Ad quem
incurrio en falsos juicios de identidad al mutilar o afectar la
eficacia demostrativa de las pruebas que daban cuenta de
la realizacion de la Minga y del juzgamiento de Chaparral
Santiago por invadir el territorio indigena, portar elementos
belicosos y no dar oportuna justificacion de su presencia

alli.

El propio Jairo Danilo Chaparral Santiago en la
audiencia de juicio oral senald que al encontrase con la
manifestacion de los indigenas, decididé irse con otras
personas y en un momento “me meti por un lugar lado
izquierdo de la via”, siendo retenido inicialmente por cuatro
indigenas porque llevaba un uniforme de camuflado del
Ejército y “supuestamente por estar infiltrado en la
manifestacion indigena”, luego estuvo en una “aula de
hierro”, al tercer dia lo llevaron a una cancha de futbol, alli
habia ocho mil o diez mil indigenas, acto que lidero
FELICIANO VALENCIA MEDINA con un megafono quien
inicialmente conminé a los que entraban para que no
humillaran al retenido diciéndoles que bajo las leyes de la

comunidad indigena iba a ser castigado bajo sus
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costumbres ancestrales. Agrego el militar que inicialmente
lo banaron con un “agua de remedio” segun decian ellos,
luego le pegaron con unas ramas en las manos, y
finalmente, le propinaron nueve latigazos en los pies,

dejandole serias lesiones.

Los periodistas Adolfo Ledon Mejia Betancourt y
Gustavo Angel Molina Realpe, al declarar en juicio relataron
aspectos de la realizacion de la Minga, asi mismo, el
defensor del Pueblo Regional de la época Victor Javier
Meléndez, en la misma diligencia senalé que supo que el
retenido se habia anunciado como integrante del Resguardo
Quintana, y que rehuso la intermediacion de la defensoria
para su liberacion, aspectos estos que fueron desdenados

por el Tribunal.

También cerceno apartes importantes de la
declaracion de Ana Deiba Secue Rivera, Delegada por la
comunidad indigena para velar por la seguridad y los
derechos de los participantes en la aludida manifestacion,
quien explico que estaban en alerta ante el senalamiento
que les habia hecho el Presidente Alvaro Uribe consistente
en que la protesta estaba “infiltrada” por guerrilleros, por
eso retuvieron a una persona por sospechosa, ya que
inicialmente se anunci6 como integrante del Resguardo
Quintana, luego dijo que iba a comprar droga para la
familia, posteriormente, que era miembro del Ejército y que
estaba de permiso, quien efectivamente portaba un

uniforme de “camuflado” y un radio. Agregd que dudaron
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cuando se anuncio como cabo tercero, porque tenian
entendido que ese rango solo llegaba al segundo grado, sin
embargo, se le permitio llamar al comandante del batallon y
también hablar con su familia y se dio aviso a la Defensoria

del Pueblo.

Explico que una comision designada al interior de la
comunidad rindié un informe a la Asamblea de Autoridades
Indigenas, cuerpo que decidido que el intruso debia ser
“remediado”, por haber afectado el territorio ancestral, pero
antes se le dio la oportunidad de hablar y presentar
excusas, pero como no lo hizo se le aplico el remedio, lo
cual es diferente a una sancion, como una forma de

armonizarlo para que la conducta no se repitiera.

Las pruebas que daban cuenta de la Minga denotaban
la legitimidad de la jurisdiccion indigena para investigar un
comportamiento que consideraron atentatorio de su
tranquilidad territorial y lesivo de la forma como estaban
realizando su protesta, pues la actitud del cabo Chaparral
Santiago al tomar un rumbo distinto al de las demas
personas e ingresar al Resguardo, ademas de las evasivas
que dio al momento de su aprehension y los elementos que
en ese momento portaba, ameritaron que en un acto de
jurisdiccion la comunidad Nasa decidiera clarificar la

permanencia del extrano en sus terrenos.

Notese que la victima en el contrainterrogatorio acepto

que llevaba una libreta de apuntes con anotaciones o
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convenciones relacionadas con armamento, y que
inicialmente no les dijo a los guardias el rango militar que
tenia, ademas, que fue informado por las autoridades
indigenas que podia evitar el castigo si indicaba

arrepentimiento hacia la comunidad.

El Tribunal aprehendi6o las manifestaciones que en la
audiencia de juicio oral hizo el investigador José Herinaldy
Gomez Valencia, estudioso de varias culturas aborigenes,
entre ellas la Nasa asentada en el Cauca, pero no les otorgo
valor suasorio para determinar que la retencion del militar

obedecio a un acto jurisdiccional del pueblo indigena.

Ciertamente el aludido investigador, ademas de
explicar su experiencia como perito antropologo, docente de
la Universidad del Cauca y formador de la Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla en temas relacionados jurisdicciones
interculturales, senalé que la vereda La Maria es
denominada “territorio de Paz” como parte del Resguardo
oficialmente reconocido. Agregd, que cuando los indigenas
se congregan para un evento todas las personas deben
respetar el orden y la Guardia es la encargada de la
seguridad, constituyendo una ofensa el poner en riesgo tal

congregacion cuando alguien invade sus territorios.

El deponente también aclar6 la forma como ese pueblo
resuelve sus conflictos: si bien el derecho no esta codificado
y permanece en la memoria colectiva producto de la

tradicion oral, hay unos procedimientos establecidos; el
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Cabildo asume en primer lugar o primera instancia el caso
y luego si considera que la conducta reviste alguna

gravedad le informa a la Asamblea como maxima autoridad.

Destaco que la justicia es preventiva, esta basada en
una educacion publica, en la Asamblea todos Ilos
integrantes pueden intervenir, porque es un juicio publico,
se crean argumentos favorables o desfavorables y se decide
colectivamente, sin que la decision tenga caracter
sancionatorio, pues solo es un elemento educativo para
toda la comunidad a fin que la conducta no vuelva a

repetirse.

En este sentido, atendiendo los criterios
hermenéuticos que se deben tener en cuenta al ponderar la
tension entre el derecho de la diversidad étnica y cultural y
por ende la autonomia jurisdiccional indigena, frente a
otros derechos fundamentales refulge el acto jurisdiccional
de las autoridades indigenas, es decir, la forma como
formalmente se manifestaron para resolver un asunto que

consideraron lesivo de sus intereses.

El error del Tribunal radico en fraccionar los hechos y
detallar Unica y exclusivamente la presencia de FELICIANO
VALENCIA MEDINA en la Asamblea Indigena para predicar
que conoci6 de la retencion del militar y propicio la
prolongacion de tal privacion de libertad, por eso, concluyo
que al ser el secuestro un delito de ejecucion permanente,

la retencion de la victima en contra de su voluntad aun
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durante el tiempo en que se desarrollo la asamblea, lo hacia

responsable.

De forma que no se comparte que el juzgador de
segundo grado haya tenido en cuenta las manifestaciones
de Ana Deiba Secue Rivera relacionadas con que las
Autoridades Indigenas estuvieron a cargo el juzgamiento del
Chaparral Santiago pero para ordenar la expedicion de
copias a fin de que la fiscalia las investigara por el presunto
delito de secuestro, lo que se traduciria en vincular a todos
los integrantes de la Asamblea Indigena, pues como se sabe
las decisiones al interior del pueblo Nasa se toman

colectivamente.

En el mismo sentido, se advierte la inconsistencia del
Ad quem, cuando al determinar que medi6é un secuestro no
ordend la compulsa de copias para investigar al guardia
indigena Arcadio Aguilar Aguilar, quien declar6é en juicio
oral y admiti6 que fue uno de los que retuvieron

inicialmente a Chaparral Santiago.

Contrariamente, de manera acertada el a quo evidencio
la autonomia de las autoridades indigenas de juzgar la
conducta de Chaparral Santiago, cuando determinoé que no
se podia declarar su responsabilidad penal “por ejercer su
competencia en un hecho que consideran atentado contra la

Minga de resistencia que en ese momento se llevaba a cabo”.
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El acto jurisdiccional que desarrollo la comunidad
indigena  tiene respaldo  constitucional, legal y

jurisprudencial como pasa a explicarse:

En efecto, no se puede desconocer que a partir de la
promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, en fiel
reflejo de las manifestaciones de los diferentes partidos
politicos, agrupaciones 'y minorias, incluida la
representacion indigena, que integraron la Asamblea
Nacional Constituyente, fue reconocida tanto la diversidad
étnica como cultural,? en los articulos 1° y 7°, de cara a
mantener la armonia social, propender por la convivencia

pacifica o de baja conflictividad y fortalecer la democracia.

Por su parte, el Convenio N° 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, adoptado
por la 76a. reunion de la Conferencia General de la O.I.T.,
en 1989 en Ginebra y aprobado por la Ley 21 de 1991, insta
a los gobiernos a asumir la responsabilidad de desarrollar,
con la participacion de aquellos pueblos, una accion
coordinada y sistematica con miras a proteger sus derechos

y a garantizar el respeto de su integridad.

También se impone la obligacion de reconocer asi

como proteger los valores, practicas sociales, culturales,

2 La Convencion sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de
las Expresiones Culturales, aprobada mediante la Ley 1381 de 2010,
confirma que la diversidad cultural es una caracteristica esencial de
la humanidad y constituye un patrimonio comun que debe valorarse y
preservarse en provecho o en pro de la pervivencia fisica y cultural de
todos.

26



CASACION 47119
FELICIANO VALENCIA MEDINA

religiosas y espirituales de las comunidades indigenas, y se
senala que al aplicar la legislacion nacional se tome en
consideracion el derecho consuetudinario que observan,
siempre que no sea incompatible con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni

con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Ahora, como la atribucion de funciones judiciales
emana del propio texto constitucional, el articulo 246
dentro de las jurisdicciones especiales extendio tal facultad
a la indigena, circunscrito a su ambito territorial, de
conformidad con sus propias formas y procedimientos,
siempre que no sean contrarios a la Constitucion y las leyes

de la Republica.

En desarrollo de esa potestad, el articulo 12 de la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia (modificado por el
art. 5, Ley 1285 de 2009), ratifico que la funcion
jurisdiccional la ejerce también la jurisdiccion especial

indigena.

Y si bien el texto constitucional exhorta a la expedicion
de una ley que armonice las dos jurisdicciones, ha sido la
Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia las que
por via jurisprudencial han delimitado y definido Ila
jurisdiccion indigena a fin de determinar cuando una

comunidad estaria facultada para ejercer esa facultad.
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En la sentencia C-136 de 9 de abril de 1996, la Corte
Constitucional excluy6é del ordenamiento, entre otros, el

articulo 1° de la Ley 89 de 1890 «Por la cual se determina la
manera como deben ser gobernados los salvajes que vayan

reduciéndose a la vida civilizadar. —al estimar que no se
acompasaba con el reconocimiento de la diversidad étnica
reconocida en el texto constitucional, el calificar como
«salvajes», a los indigenas y el tenerlos como menguados o
incapaces relativos—, asi como en las decisiones T-349 de
1996, T-030 de 2000, T-728 de 2002, T-811 de 2004 y T-
364 de 2011, entre otras, ha senalado los siguientes

factores:

1. Factor humano, ya que debe existir un grupo
diferenciable por su origen é€tnico y por su identidad

cultural.

2. Factor organico, que implica la existencia de
autoridades tradicionales que ejerzan una funcion de

control social en sus comunidades.

3. Factor normativo, al interior de la comunidad medie
un sistema juridico propio conformado a partir de las
practicas y usos tradicionales, tanto en materia sustantiva

como procedimental.

4. Factor geogrdfico, relacionado con el ambito

territorial de la comunidad.
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5. Factor de congruencia, es decir, que el orden
juridico tradicional de estas comunidades no sea contrario

a la Constitucion ni a la ley.

Asi mismo, en la sentencia C-463/14, al analizar otros
articulos de la citada Ley 89 de 1890, esa Corporacion

destaco los siguientes apotegmas:

1.  Principio de maximizacion de la autonomia de las
comunidades indigenas o de minimizacion de las
restricciones a su autonomia, el cual implica que la
restriccion a la autonomia indigena solo sea admisible
cuando: 1) sea necesaria para salvaguardar un interés de
mayor jerarquia; i) sea menos gravosa frente a cualquier
medida alternativa; y iii) se analicen las particularidades de

cada comunidad.

2.  Principio de mayor autonomia para la decision de
conflictos internos, ya que el respeto por la autonomia de los
pueblos indigenas es mas amplia cuando se trata de
conflictos que involucran uUnicamente a miembros de una
comunidad, que cuando afectan a miembros de dos

culturas diferentes.

3. Principio a mayor conservacion de la identidad
cultural, mayor autonomia, segun el cual, se han de
privilegiar los grupos que conservan sus usos y costumbres
frente a los que no los conservan, pues para estos se

aplicarian las leyes de la Republica.
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En la citada sentencia se destacaron también
diferencias entre la jurisdiccion indigena y el fuero, ya que
la primera corresponde a un derecho autonomico de las
comunidades indigenas de caracter fundamental, para el
cual deben considerarse los anteriores criterios que
demarcan la competencia de las autoridades tradicionales,
en tanto que el segundo es un derecho subjetivo destinado
a: i) «proteger la conciencia étnica del individuo y garantizar
la vigencia de un derecho penal culpabilista; y i) «una
garantia institucional para las comunidades indigenas en
tanto protege la diversidad cultural y valorativa, y permite el

ejercicio de su autonomia jurisdiccionalb.

Y se preciso que el fuero indigena no es el tnico factor
que determina la competencia de la jurisdiccion especial,
porque también se debe sopesar lo relacionado con las
autoridades autoctonas, el sistema de derecho propio, asi
como los procedimientos conocidos y aceptados por la

comunidad.

Por su parte en CSJ SP, 5 dic. 2016, rad. 48136 y SP
28 oct. 2015 rad. 44890 se ha enfatizado en el
reconocimiento constitucional orientado a proteger la
identidad étnica y cultural de las comunidades indigenas,
reafirmando el poder de configuracion normativa por parte
de esa poblacion, lo cual conlleva el desplazamiento de la
legislacion nacional, en sus componentes organico,

normativo y procedimental.
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Se recalco asi que al admitir esa diversidad como
fundamento para atribuir jurisdiccion a las comunidades
étnicas para que, dentro de sus territorios, sean las
autoridades tradicionales quienes investiguen y juzguen a los
miembros de su comunidad en razon a la pertenencia de la
misma, de acuerdo con sus normas y procedimientos, es
reconocer y preservar sus costumbres, valores e
instituciones, siempre y cuando no sean contrarias al

ordenamiento juridico Nacional.

También en CSJ SP, 12 mar 2014, rad. 42287, y SP,
11 nov. 2015, rad. 46556, se destaco que tratandose de
hechos graves que atenten contra bienes juridicos de
interés para la cultura mayoritaria, como para determinada
comunidad indigena, el elemento institucional, satisfechos
los demas factores, adquiere preeminencia para definir el
conflicto de jurisdicciones, sin que resulte determinante el
hecho de que la justicia indigena contemple un castigo

distinto a la pena de prision fijada por el legislador.

Y se precis6 que en tales casos resulta vano
argumentar que el sistema sancionatorio de los indigenas
comporte un tratamiento débil y permisivo generador de
impunidad, porque tal calificacion ademas de peyorativa

desdena la autonomia de los pueblos indigenas.

En este orden de ideas, partiendo del respeto que debe
tenerse por la forma o métodos a los que cuales las

comunidades indigenas recurren tradicionalmente para la
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resolucion de sus asuntos, se advierte que con fuerza
ejecutiva y declarativa las autoridades nativas declararon
su voluntad que Chaparral Santiago habia lesionado sus
territorios sagrados, lo cual ameritaba su juzgamiento a

manera de “armonizarlo”.

El Tribunal sin profundizar en el tema estimé que al
no tener la calidad de indigena Chaparral Santiago no podia
ser juzgado por la jurisdiccion indigena, por eso, no se
detuvo en el acto mismo de su aprehension cuando vestido
de civil y portando en un maletin un uniforme (camuflado),
un radio de comunicaciones y una carpa y varias
anotaciones, ingres6 al Resguardo en la vereda La Maria del
Municipio de Piendamo6-Cauca, con evasivas y sin ofrecer

una oportuna justificacion de tal permanencia.

Aunque Chaparral Santiago no ostenta la calidad de
indigena, se ha de sopesar que el bien juridico protegido

adquiria relevancia para la jurisdiccion especial indigena.

Efectivamente, tal y como lo ha senalado la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, los factores
que determinan la competencia de la jurisdiccion especial
indigena deben analizarse ponderada y razonablemente
segun las particularidades del caso, sin que se considere
que si falta uno de ellos de manera automatica el asunto ha
de corresponder al sistema juridico nacional, porque se
debe evaluar cual es la decision que mejor defiende la

autonomia indigena, el debido proceso del acusado y los
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derechos de las victimas, estos dos ultimos, bajo la

perspectiva de la diversidad cultural.

Aqui no se puede desdenar que el cabo del Ejército
inicialmente ante la guardia del pueblo Nasa se anuncio
como perteneciente al Resguardo Quintana, incluso, el
Gobernador del Resguardo Indigena Munchique Los Tigres
de Santander de Quilichao-Cauca, Pablo Andrés Tenorio,
cuando reclamo el conocimiento del asunto seguido contra
VALENCIA MEDINA argumento que el aprehendido habia
aprovechado sus rasgos fisicos para integrarse a la fila de

personas que ingresaban al Resguardo.

Ademas, como para la comunidad indigena fue una
ofensa que un civil ingresara con elementos militares a su
territorio de paz, alertados como estaban porque el
Presidente de la Republica habia dicho que la Minga estaba
infiltrada por guerrilleros, ese pueblo no se podia inhibir del

conocimiento de la conducta del intruso.

En atencion al principio de maximizacion de la
autonomia de la cultura indigena la Sala destaca la forma
como la comunidad Nasa esta organizada para investigar
los hechos anomalos y como reconstruye la memoria de lo
acontecido, los procedimientos o rituales de resarcimiento o
armonizacion, aspectos que dilucidé el antropodlogo e

investigador José Herinaldy Gomez Valencia.
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Tanto al momento de su retencién, como en su
juzgamiento, se le ofrecio a la victima la oportunidad de dar
explicaciones y de ofrecer excusas por la intromision en el
territorio considerado sagrado, sin embargo, en uno y otro
caso las rehuso, pero las normas producto de la tradicion
oral permiten avizorar que no se desconocio el principio de
legalidad y que se le brind6 al retenido la facultad de ofrecer
argumentos para lograr el acercamiento de la verdad de lo

acontecido.

La autorizacion que en los términos del articulo 246 de
la Constitucion Politica y de la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia le otorga, entre otros al pueblo
Nasa, para ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial denotan el acierto del juez de primer
grado cuando estim6 que el comportamiento del militar
atento contra las comunidades indigenas ante el momento
de tension que se vivia, pues se trataba de una Minga de
resistencia, precedida de comentarios de estar involucrados
sus integrantes con grupos al margen de la ley, pues no
solo se trato del ingres6 al territorio, sino que no se
identifico oportunamente y portaba elementos de guerra, en
un hecho que atentaba contra la armonia de esa

comunidad.

El caracter pluralista de la Constitucion Politica
implica reconocer también un pluralismo juridico para dar
cabida al derecho consuetudinario de los pueblos indigenas,

de ahi que la limitacion de la libertad de locomocion que
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afecto a Jairo Danilo Chaparral Santiago obedecio al
cumplimiento de la funcion por parte de los organos
establecidos por la comunidad Nasa para resolver un
asunto que estimaron ofensivo, en una clara manifestacion

de decision y control de su autonomia y ejercicio de justicia.

De otra parte, resulta nimia la queja del apoderado de
la victima en relacion con las torturas que ella padecio,
porque como lo ha resaltado la Corte Constitucional en la
sentencia T-523/97 cuando analizo los fuetazos
establecidos por las comunidades como remedio y senalo
que ese castigo «aunque indudablemente produce afliccion,
su finalidad no es causar un sufrimiento excesivo, Sino
representar el elemento que servira para purificar al
individuo, el rayo. Es pues, una figura simbdlica o, en otras
palabras, un ritual que utiliza la comunidad para sancionar
al individuo y devolver la armonia. En este caso, y al margen
de su significado simbdlico, la Corte estima que el sufrimiento
que esta pena podria causar al actor, no reviste los niveles
de gravedad requeridos para que pueda considerarse como
tortura, pues el dano corporal que produce es minimo.
Tampoco podria considerarse como una pena degradante que
“humille al individuo groseramente delante de otro o en su
mismo fuero interno”, porque de acuerdo con los elementos
del caso, esta es una prdctica que se utiliza normalmente
entre los paeces y cuyo fin no es exponer al individuo al
‘escarmiento’ publico, sino buscar que recupere su lugar en la

comunidady.
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Conforme con las razones expuestas en precedencia,
encuentra la Sala que ante la evidente atipicidad del
comportamiento desplegado por el lider indigena
FELICIANO VALENCIA MEDINA se ha de casar el fallo
condenatorio de segundo grado proferido por el Tribunal
Superior de Popayan que lo declaré penalmente responsable
del delito de secuestro simple, para en su lugar confirmar la
sentencia absolutoria dictada en primera instancia por el
Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado con

Funciones de Conocimiento del mismo Distrito Judicial.

Por lo mismo, se dispondra su libertad inmediata e
incondicional por razon de este proceso, con la advertencia
de que cumplira efectos si no es requerido por otra

autoridad.

El juez de primer grado procedera a cancelar los
registros y anotaciones que haya originado este

diligenciamiento en contra del enjuiciado.

En meérito 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,

RESUELVE

1. CASAR la sentencia condenatoria emitida el 10 de

septiembre de 2015 por el Tribunal Superior de Popayan.
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2. CONFIRMAR, la sentencia emitida el 24 de marzo
de 2015 por el Juzgado Primero Penal del Circuito del

Circuito Especializado de Popayan que absolvio a

FELICIANO VALENCIA MEDINA del delito de secuestro.

3. ORDENAR la libertad inmediata e incondicional
del procesado FELICIANO VALENCIA MEDINA, la cual se

hara efectiva si no es requerido por otra autoridad.

4. DISPONER que el juez de primer grado cancele los
registros y anotaciones que contra el procesado haya

originado este diligenciamiento.

Contra la presente sentencia no procede recurso

alguno.

Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al

Tribunal de origen.

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

Presidente

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
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JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

EYDER PATINO CABRERA
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PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO
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Secretaria
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