TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO 024

La Sala Penal del Tribunal Superior de Anfioquia en cumplimiento al inciso 3° del
pardagrafo 1 del articulo 13 del acuerdo PCSJA20-11546 del 25/04/2020 y sus
prorrogas expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, fija el presente
estado electronico.

Radicado Tipo de ACCIONANTE/SOLICITANTE ACCIONADO / ACUSADO Decision Fecl~.|a' fie
Interno Proceso DELITO decision
2023-0142-1 Tutela 2° LUIS CARLOS SERNA DUQUE Y UNIDAD DE ATENCION Y Confirma fallo de 1° | Febrero 10
instancia OTROS REPARACION A LAS VICTIMAS instancia de 2023
Consulta a JAVIER FRANCISCO NORIEGA Modifica sancion Febrero 10
2023-0176-1 desacato SALAS NUEVA EPS consultada de 2023
JUZGADO 7° PENAL DEL
o
2023-0112-3 T::tzlsclia PANIEL ALE?F'{\'RDE'ZO FIGUITA 1 circuimo EspEciALIZADO DE CO”?ESEC‘ZZZC"OS lezr;gaz;o
ANTIOQUIA
., FISCALIA 117 SECCIONAL DE
o .
2023-0116-4 Tutela 1 VILLANIRA DE JESUS RUIZ APARTADO ANTIOQUIA Y Niega por hecho Febrero 10
instancia GUERRERO superado de 2023
OTROS
. , JUZGADO 1° PROMISCUO . .
2023-0105-4 Tutela 2 CARLOS ALBERTO CESPEDES MUNICIPAL DE APARTADO Y Conflrma faII.o de 1° | Febrero 10
instancia MARTINEZ instancia de 2023
OTROS
JUZGADO 2° DE E.P.M.S. DE
o
022-2015-5 Tutela 1 JHONATAN S'I:IVEN ARDILA EL SANTUARIO ANTIOQUIA Y Concede reFLIJrso de | Febrero 10
instancia LEON apelaciéon de 2023
OTROS
p JUZGADO 2° PENAL DEL
0 . . .,
2023-0209-5 T::tzlsclia AROL&?:&C&STAN CIRCUITO ESPECIALIZADO DE '”adm'ttjthac'on de th;rg(r;;o
ANTIOQUIAY OTROS
9023-0192-5 Decision de EDITH MARIA BARANDICA Y GOBERNACION DEL CHOCO | Dirime conflicto de | Febrero 10
Plano URREA Y OTROS competencia de 2023
2022-1606-6 Sentencia 22 ACCESO CARNAL ABUSIVO VICTOR ALFONSO OSORIO modifica sentencia | Febrero 10
instancia CON MENOR DE 14 ANOS MARULADA de 1° instancia de 2023
Sentencia 29 ACTOS SEXUALES CON . Revoca sentencia de | Febrero 10
2022-1682-5 instancia MENOR DE 14 ANOS WALTER ANDRES AGUDELO 1 instancia de 2023

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co
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2022-0135-5

Sentencia 22 | CONCIERTO PARA DELINQUIR LUIS MIGUEL PINEDA Confirma sentencia
instancia AGRAVADO CUADRADO de 1° Instancia

Febrero 10
de 2023

FIJADO, HOY 13 DE FEBRERO DE 2023, A LAS 08:00 HORAS

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

DESFIJADO EN LA MISMA FECHA A LAS 17:00 HORAS

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, nueve (09) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 023

PROCESO : 05697 31 04 001 2023 00002 (2023-142-1)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : LUIS CARLOS SERNA DUQUE Y OTROS

ACCIONADO : UNIDAD ADMINISTRATIVA PARA LA ATENCION Y REPARACION
INTEGRAL A LAS VICTIMAS

PROVIDENCIA: FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA.

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por los
accionantes en contra de la sentencia del 24 de enero de 2023, a
través de la cual el Juzgado Penal del Circuito de ElI Santuario
(Antioquia) declaré hecho superado frente a la solicitud de amparo
presentada por LUIS CARLOS SERNA DUQUE, TERESA DE
JESUS SERNA DUQUE, MARIA CECILIA SERNA DUQUE, CLARA
ROSA SERNA DUQUE, GLADYS DE JESUS SERNA DUQUE y
URIEL FERNANDO SERNA DUQUE.

LA DEMANDA

Refirieron los accionantes que en el afio 2008 iniciaron el proceso
de reclamacion de la reparacion administrativa por el homicidio de
su hermano, inicialmente a nombre de su padre el sefior Ramoén
Isidro Serna Hoyos, con radicado 221767, pero quien
desafortunadamente fallecio el 23 de diciembre de 2010 sin haber

obtenido respuesta alguna frente a dicho tramite.

Senalaron que luego de la muerte de su padre continuaron con el
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proceso en favor de su madre la sefiora Maria Teresa Duque
Quintero, quien también fallecio el 22 de enero de 2012 y aun sin

recibir respuesta a la solicitud.

Luego continuaron con el proceso a nombre de 7 hermanos vivos de
la victima, a quienes desde el 2012 no les han informado nada
sobre el proceso, ni positiva, ni negativamente, a pesar de haber
llamado en varias oportunidades y acercarse a la oficina de victimas
de los municipios de Rionegro, El Santuario y Granada, entidad que
les ha vulnerado el derecho a la reparacién de victimas, debido
proceso, y el derecho a la informacion, ya que requieren tener
certeza sobre la fecha cierta y aproximada para la materializacion y

entrega de los recursos.

Por ultimo, solicitaron que se les amparen los derechos invocados
como vulnerados y se ordene a la Unidad Administrativa Especial
para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas -UARIV-, que
en el menor tiempo posible resuelva de fondo las peticiones
elevadas en los aflos 2008, 2011 y 2012, de manera oportuna,

precisa y congruente.

LA RESPUESTA

La UNIDAD ADMINISTRATIVA PARA LA ATENCION Y
REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS indicé que los actores
se encuentran incluidos en el RUV, por el hecho victimizante del
homicidio de Rodrigo Alberto Serna Duque, en cuanto a la peticion
presentada por Teresa de Jesus Serna Duque, Maria Cecilia Serna
Duque, Luis Carlos Serna Duque, Luz Maria Serna Duque, Clara

Rosa Serna Duque, Gladys de Jesus Serna Duque y Uriel Fernando
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Serna Duque, fue contestada de fondo mediante comunicacion

emitida bajo el cédigo lex 7163020, enviada a los correos

electrénicos teresernadugque @hotmail.com;
mceiliasernal907@gmail.com; luzmariasd04@gmail.com;
ornell5@hotmail.com; ornellaruizs@gmail.com;
mariaf.2309@outlook.es; ufserna@gmail.com;

ufserna@hotmail.com.

Senalé que, frente a la indemnizacion administrativa reclamada, la
UARIV esta realizando las verificaciones correspondientes en los
diferentes sistemas de informacion a fin de establecer de manera
definitiva si les asiste o no el derecho a recibir la medida y, aclaré
gue el procedimiento se encuentra contemplado en la Resolucion
01049 de 15 de marzo de 2019, el cual contempla cuatro fases, a
saber: a) Fase de solicitud de indemnizacién administrativa. b) Fase
de analisis de la solicitud. c) Fase de respuesta de fondo a la

solicitud. d) Fase de entrega de la medida de indemnizacion.

Afirmé que la UARIV se encuentra realizando las verificaciones
correspondientes en los diferentes sistemas de informacion a fin de
establecer si a los sefiores Teresa de Jesus, Maria Cecilia, Luis
Carlos, Luz Maria, Clara Rosa, Gladys de Jesus y Uriel Fernando
Serna Duque, les asiste el derecho o no a recibir la medida. Una vez
concluido el tramite anterior, la Entidad le estara informando a los
accionantes el resultado a traves de acto administrativo

debidamente motivado.

Manifestd que, con respecto a la fecha cierta de entrega, advierte
que, de ser procedente la medida, pero no acreditarse alguna

situacion de urgencia manifiesta o de extrema vulnerabilidad de las
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previstas en el articulo 4 de la Resolucién No. 01049 del 15 de
marzo de 2019, y el articulo 1 de la Resolucién 582 de 2021 (Edad
de 68 afios, o enfermedad huérfana, ruinosa, catastréfica o de alto
costo o discapacidad), el orden de otorgamiento o pago de la
indemnizacién estara sujeto al resultado de la aplicacion del Método
Técnico de Priorizacion, el cual permite a la UARIV generar el orden
mas apropiado para entregar la indemnizaciéon administrativa de
acuerdo con la disponibilidad presupuestal destinada para tal fin,
el cual se aplica anualmente y sera respecto a la totalidad de
victimas que al finalizar el 31 de diciembre del afio inmediatamente
anterior cuenten con decision de reconocimiento de indemnizacion

administrativa a su favor.

Expreso que, frente a la solicitud de inclusiéon en ruta prioritaria,
indica que no se acreditaron los criterios de  priorizacion
establecidos en la Resolucion 01049 de 2019 en su articulo 4
y en la Resolucion 582 de 2021 articulo 1, razon por la cual no
pueden ser incluidos en dicha ruta, de lo contrario se estaria
vulnerando el derecho a la igualdad que le asiste a las demas
victimas del conflicto que si acrediten una circunstancia de
vulnerabilidad manifiesta o0 las personas que se encuentran en
igualdad de condiciones que las que presenta los accionantes, por
lo que teniendo en cuenta que Teresa de Jesus Serna Duque, Maria
Cecilia Serna Duque, Luis Carlos Serna Duque, Luz Maria Serna
Duque, Clara Rosa Serna Duque, Gladys de Jesus Serna Duque y
Uriel Fernando Serna Duque manifiestan que les asiste una
discapacidad, la entidad los invita a que documenten dicha
circunstancia ante la Unidad para que sea tenida en cuenta

aportando la documentacion que procede para cada situacion.
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Aseguré que se les informd que en caso de no contar con los
certificados, es valido como soporte de discapacidad la Epicrisis o el
resumen de historia clinica expedida por la EPS, que dé cuenta
expresa de los datos personales de la victima, el diagndostico o los

diagndsticos médicos, la discapacidad y su categoria.

Expuso que si bien es cierto las victimas acuden a la accion de
tutela en aras de lograr la proteccion de derechos fundamentales
presuntamente amenazados por la Unidad para las Victimas, quedo6
demostrado que dicha Entidad, dentro del término de traslado de la
accion, no incurrio en la vulneracion alegada, toda vez que se
configura la carencia de objeto, al haberse dado la respuesta a los
actores de manera clara, precisa y congruente con lo solicitado y se

resolvio de fondo la peticion.

Solicita denegar las pretensiones de los accionantes Luis Carlos
Serna Duque, Teresa de Jesus Serna Duque, Maria Cecilia Serna
Duque, Clara Rosa Serna Duque, Gladys de Jesus Serna Duque y
Uriel Fernando Serna Duque, en razon a que la Unidad para las
Victimas, acreditd6 que ha realizado, dentro del marco de sus
competencias, todas las gestiones necesarias para cumplir los
mandatos legales y constitucionales, evitando que se vulneren o

pongan en riesgo sus derechos fundamentales.

EL FALLO IMPUGNADO

El Juzgado de Primera instancia consideré que ya se obtuvo una
respuesta de fondo y clara de cara a lo peticionado, en tanto la
Unidad indico que les dio respuesta a los sefiores Luis Carlos Serna

Duque, Teresa de Jesus Serna Duque, Maria Cecilia Serna Duque,
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Clara Rosa Serna Duque, Gladys de JesUs Serna Duque y Uriel

Fernando Serna Duque informandole que:

‘La UARIV se encuentra realizando las verificaciones correspondientes
en los diferentes sistemas de informacion a fin de establecer si a los
sefiores TERESA DE JESUS SERNA DUQUE, MARIA CECILIA SERNA
DUQUE, LUIS CARLOS SERNA DUQUE, LUZ MARIA SERNA DUQUE,
CLARA ROSA SERNA DUQUE, GLADYS DE JESUS SERNA DUQUE y
URIEL FERNANDO SERNA DUQUE, les asiste el derecho o no a recibir la
medida. Una vez concluido el tramite anterior, la Entidad le estara
informando a los accionantes el resultado a través de acto administrativo
debidamente motivado.

Con respecto a la fecha cierta de entrega, advierte que, de ser procedente
la medida, pero no acreditarse alguna situacion de urgencia manifiesta o
de extrema vulnerabilidad de las previstas en el articulo 4 de la Resolucion
No. 01049 del 15 de marzo de 2019, y primero de la Resolucion 582 de
2021 (Edad de 68 afios, o enfermedad huérfana, ruinosa, catastrofica o de
alto costo o discapacidad)4, el orden de otorgamiento o pago de la
indemnizacion estara sujeto al resultado dela aplicaciéon del Método
Técnico de Priorizacion, el cual permite a la UARIV generar el orden mas
apropiado para entregar la indemnizacion administrativa de acuerdo con la
disponibilidad presupuestal destinada para tal fin, el cual se aplica
anualmente y seréa respecto a la totalidad de victimas que al finalizar el
31 de diciembre del afio inmediatamente anterior cuenten con decision de
reconocimiento de indemnizacion administrativa a su favor.

Frente a la solicitud de inclusion en ruta prioritaria indica que no se
acredito los criterios de priorizacién, establecidos en la Resolucion 01049
de 2019 en su articulo 4 y en la Resolucion 582 de 2021 articulo 1, razén
por la cual no puede ser incluido en dicha ruta, de lo contrario se estaria
vulnerando el derecho a la igualdad que le asiste a las demas victimas del
conflicto que si acrediten una circunstancia de vulnerabilidad manifiesta o
las personas que se encuentran en igualdad de condiciones gque las
suyas.

Que los criterios de priorizacion establecidas en el articulo 4 de la
Resolucién 1049 de 2019 y primero de la Resolucion 582 de 2021, esto
son: i) tener mas de 68 afios de edad, o, ii) tener enfermedad huérfana,
de tipo ruinoso, catastrofico o de alto costo definidas como tales por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, o iii) tener discapacidad que se
certifique bajo los criterios, condiciones e instrumentos pertinentes y
conducentes que establezca el Ministerio de Salud y Proteccién Social o
la Superintendencia Nacional de salud.

Teniendo en cuenta que TERESA DE JESUS SERNA DUQUE, MARIA
CECILIA SERNA DUQUE, LUIS CARLOS SERNA DUQUE, LUZ MARIA
SERNA DUQUE, CLARA ROSA SERNA DUQUE, GLADYS DE JESUS
SERNA DUQUE y URIEL FERNANDO SERNA DUQUE manifiesta que le
asiste una discapacidad, los invita a que documente dicha circunstancia
ante la Unidad para que sea tenida en cuenta aportando la
documentacion...”

En consecuencia, declar6 carencia actual de objeto la accion de
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tutela interpuesta contra la entidad accionada, por hecho superado.

LA IMPUGNACION

Los accionantes impugnaron el fallo indicando que por cuanto no
fueron consideradas circunstancias especiales de los tutelantes
como son la avanzada edad que los hace personas de especial
proteccion de acuerdo a la jurisprudencia colombiana y a los
tratados internacionales, asi como tampoco fue considerado el
estado de salud de Luis Carlos Serna Duque, Teresa de JesuUs
Serna Duque y Gladys de Jesus Serna Duque, quienes sufren de
enfermedad Renal, la cual, es una enfermedad cronica y los cuales
no tienen acceso a pension alguna en el presente al igual que Maria
Cecilia Serna Duque y Luz Maria Serna Duque, que son madres
solteras, con una hija de 20 afos que se encuentra cursando
estudios superiores en la actualidad, por lo que no tiene apoyo

economico de parte de ella.

Consideraron que el despacho no hizo un andlisis del proceso a la
luz de la jurisprudencia actual, por cuanto consideraron que la
respuesta dada por el ente accionado fue insuficiente en oposicién a
la peticidn realizada, ya que en la respuesta dada no se determina
una fecha cierta de respuesta para acceder a la indemnizacion,
porque, si bien hay una peticion del 2022, no evidenci6 el despacho
gue desde el afo 2012, estan en la espera de la indemnizacion, y
el fallo de tutela es complice de la negligencia del accionado que
podria esperar otros 10 afios para dar la respuesta a la peticion

inicial de indemnizacion.

Adicion6 que en sus condiciones de victimas y el derecho a la
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medida de indemnizacion administrativa por el hecho victimizante
descrito en la tutela no ha sido satisfecho a pesar de llevar mas de
10 afios en la basqueda de un resarcimiento. Y se suma el hecho de
que, por la tramitologia impuesta por la Unidad de Victimas, hace
ilusoria una reparacion a la que, se reitera, tienen derecho, pues
ésta no ha sido clara en los resultados obtenidos en la practica del
Método Técnico de Priorizacion ni cobmo ha sido inaplicado para éste

caso concreto.

Afirmaron que si bien es cierto se debe cumplir con el tramite
administrativo respectivo, también lo es que las victimas necesitan
de la atencion y respuestas oportunas y concretas por parte de la
Entidad, para que ésta dé cabal cumplimiento a los objetivos por los
cuales fue creada y no mantener en zozobra a las victimas frente a
la indemnizacién perseguida, situacién que se suma a los dolorosos

hechos que tuvieron que sufrir.

Aseguro que si el Juzgado Penal del Circuito tenia dudas de las
circunstancias que los rodean y de la falta de respuesta de la
entidad accionada, debidé decretar pruebas de acuerdo a las
facultades oficiosas que da la ley, para no fallar atendiendo a una
respuesta estandar que usa la accionada, carente de toda precision

e inconsulta de las realidades de los tutelantes.

CONSIDERACIONES

La Sala advierte que el problema juridico propuesto se contrae en
determinar si la entidad accionada ha vulnerado o no los derechos
invocados por los accionantes Luis Carlos Serna Duque, Teresa de

Jesus Serna Duque, Maria Cecilia Serna Duque, Clara Rosa Serna
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Duque, Gladys de Jesus Serna Duque y Uriel Fernando Serna
Duque, teniendo en cuenta que los actores aduce ha solicitado se le
informe la fecha aproximada para hacer efectiva la materializacion
de la entrega de la indemnizacion y se ingrese a la ruta de
priorizacion, toda vez que afirman que la respuesta brindada por la

entidad no es una respuesta clara, precisa y de fondo.

La Constitucion Politica, en su articulo 23 consagra que “toda persona
tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos
de interés general o particular y a obtener pronta resolucion. El legislador podra
reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar los

derechos fundamentales”.

Frente a las caracteristicas esenciales del derecho de peticion, ha
sido abundante y reiterativa la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, al considerar que el nucleo esencial de este derecho

reside en la resolucién pronta y oportuna de la solicitud.

En este sentido, esa Corporacién ha manifestado:

“(i) El derecho de peticion es fundamental y determinante
para la efectividad de los mecanismos de la democracia
participativa, garantizando a su vez otros derechos
constitucionales, como los derechos a la informacion, a la
participacion politica y a la libertad de expresién; (i) el
nucleo esencial del derecho de peticion reside en la
resolucién pronta y oportuna de la cuestion; (iii) la peticidén
debe ser resuelta de fondo, de manera clara, oportuna,
precisa y congruente con lo solicitado; (iv) la respuesta
debe producirse dentro de un plazo razonable, el cual debe
ser lo mas corto posible; (v) la respuesta no implica
aceptacion de lo solicitado ni tampoco se concreta siempre
en una respuesta escrita; (vi) este derecho, por regla
general, se aplica a entidades estatales, y en algunos
casos a los particulares; (vi) el silencio administrativo
negativo, entendido como un mecanismo para agotar la via
gubernativa y acceder a la via judicial, no satisface el
derecho fundamental de peticidon pues su objeto es distinto.
Por el contrario, el silencio administrativo es la prueba
incontrovertible de que se ha violado el derecho de
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peticion; (viii) el derecho de peticion también es aplicable
en la via gubernativa; (ix) la falta de competencia de la
entidad ante quien se plantea, no la exonera del deber de
responder; y (X) ante la presentacion de una peticion, la
entidad publica debe notificar su respuesta al interesado”.!

De lo anterior, se destaca que el derecho de peticion exige, por parte
de las autoridades competentes, una decision de fondo a lo
requerido por el ciudadano, lo cual implica la prohibiciéon de
respuestas evasivas o abstractas, sin querer decir con ello que la
respuesta deba ser favorable. La respuesta de fondo implica un
estudio sustentado del requerimiento del peticionario, acorde con las
competencias de la autoridad frente a la que ha sido presentada la

peticion.

De suerte que la administracion tiene que responder las solicitudes
respetuosas elevadas por los asociados, sin que para el efecto
interese la persona, como tampoco la dependencia que recibio la
peticion, porgue las autoridades deben coordinar lo relacionado con
la recepcion de peticiones y la oportuna y congruente respuesta de
las mismas, facilitando asi la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica
administrativa y cultural de la nacion, como lo disponen los articulos

2°, 23y 209 constitucionales.

Es por ello que, sin perjuicio de lo anterior, se ha sefialado en
diferentes oportunidades que sobre las autoridades publicas recae
un deber de orientacion, cuyos fundamentos constitucionales
residen en el principio de solidaridad (articulo 1° Superior) y en la
razon misma de la existencia del Estado, consagrada en el articulo

primero de la Constitucion Politica, que no es otra que servir a las

" Sentencia T- 249 de 2001.
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personas que residen en territorio colombiano.

En el caso en estudio, se advierte que los sefores Luis Carlos
Serna Duque, Teresa de JeslUs Serna Duque, Maria Cecilia Serna
Duque, Clara Rosa Serna Duque, Gladys de Jesus Serna Duque y
Uriel Fernando Serna Duque aducen que solicitaron el pago de la
indemnizacién administrativa, se les diera una fecha exacta y se le
ingresara a la ruta de priorizacién a sabiendas que tres de ellos
sufre de enfermedad renal y otra tiene discapacidad, ademas de una

espera de mas de 10 afios.

El Juez de primera instancia declar6 improcedente el amparo por
hecho superado, en tanto la lesion al derecho de peticion ha cesado,
pues se obtuvo una respuesta de fondo y clara a lo solicitado, esto
es, la situacion que origind la accién ya desaparecio, por lo que se
presentd un hecho superado que tornaba improcedente la accion de

tutela.

Los sefiores Luis Carlos Serna Duque, Teresa de Jesus Serna
Duque, Maria Cecilia Serna Duque, Clara Rosa Serna Duque,
Gladys de Jesus Serna Duque y Uriel Fernando Serna Dugue en el
escrito de impugnacion, informaron que la respuesta emitida por
parte de la Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las
Victimas no es una respuesta de clara, precisa y de fondo porque, si
bien le informaron sobre el procedimiento a realizar, no le indicaron
la fecha probable del pago, ni mucho menos los ingresaron a la ruta
de priorizacion sin tener en cuenta que sufren de enfermedad renal
y tiene discapacidad, pero sobre eso no le dieron nada, por lo que

continla la vulneracion de sus derechos fundamentales

11
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Revisada la actuacién se advierte que el pago de la indemnizacion
administrativa depende que inicialmente sean aceptadas las
solicitudes de dicho pago para asi lograr entrar a definir su
reconocimiento y pago, por lo que no es posible ordenar el pago
inmediato de la indemnizacion administrativa por medio de la accion
constitucional, ademas de los elementos aportados por los
accionantes no se puede evidencia que se haya realizado alguna
peticion anterior a la suministrada en los anexos y pues ello es
competencia de la entidad accionada, ademas tampoco se
evidencié que hubiesen aportado los documentos necesarios para

gue fueran incluidos en la ruta de priorizacion por la de la entidad.

No obstante, si es del resorte del tramite constitucional, verificar que
la entidad brinde una respuesta clara, de fondo y acorde con lo
solicitado, situacién que se pudo constatar toda vez que los sefiores
Luis Carlos Serna Duque, Teresa de Jesus Serna Duque, Maria
Cecilia Serna Duque, Clara Rosa Serna Duque, Gladys de Jesus
Serna Duque y Uriel Fernando Serna Dugue tuvieron conocimiento
de la respuesta de la Entidad, la cual se advierte es congruente con
lo solicitado, es una respuesta de fondo a lo pedido, pues debido a
las dificultades de indole administrativo, es claro que no es posible
el pago de forma inmediata y es razonable realizar las
correspondientes verificaciones sobre los sistemas de informacion,
de cara al andlisis de los criterios de urgencia manifiesta o extrema
vulnerabilidad contenidos en los articulos 4 de la Resolucion 1049
de 2019 y primero de la Resolucion 582 de 26 de abril de 2021.

Asi las cosas, la Sala no observa vulneraciéon de ningun derecho

constitucional fundamental, porque la entidad dio respuesta de fondo

a su peticion de indemnizacién administrativa.
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ACCIONANTES: LUIS CARLOS SERNA DUQUE Y OTROS

Por lo anterior, se confirmara el fallo de primera instancia, por lo

anteriormente expuesto.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia
en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de
naturaleza, fecha y origen indicados en la parte motiva de esta

providencia.

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, diez (10) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 024

PROCESO : 05045 31 04 001 2022 00021 (2023-0176-1)

ASUNTO : CONSULTA DESACATO

INCIDENTANTE: JAVIER FRANCISCO NORIEGA SALAS

INCIDENTADA : NUEVA EPS

PROVIDENCIA: CONFIRMA Y DECRETA NULIDAD SANCION
VISTOS

La Sala resuelve la consulta de la decision emitida por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Apartadé— Antioquia-, el 06 de febrero de
2023, en la que resolvid sancionar por desacato a la orden contenida
en la sentencia de tutela del 09 de mayo de 2022 al Dr. JOSE
FERNANDO CARDONA URIBE, Dr. FERNANDO ADOLFO
ECHAVARRIA DIEZ y al Dr. ALBERTO HERNAN GUERRERO
JACOME, como Presidente, Gerente Regional Noroccidente vy
Vicepresidente de Salud de la NUEVA EPS.

ANTECEDENTES

Mediante sentencia de tutela del 09 de mayo de 2022, el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Apartado— Antioquia- y confirmada en lo
gue respecta a la Nueva EPS y a Expobananas por el Tribunal

Superior de Antioquia el 17 de junio de 2022, donde se resolvid
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amparar los derechos fundamentales invocados por el sefior JAVIER
FRANCISCO NORIEGA SALAS y como consecuencia de ello, ordend:

“...2° Se ordena a los representantes Legales de la ARL Positiva Compafiia
de Seguros, para que adelante las gestiones pertinentes para que se lleve a
cabo consulta por fisiatria a favor del accionante; de la Nueva EPS, para que
se realice a este, valoracion por especialista en columna por enfermedad
degenerativa de tronco; y de Espobananas, para que autorice valoracion del
accionante por el médico laboral de la empresa, para recomendaciones por
enfermedad degenerativa de tronco; dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la la notificacion de esta decision. Las entidades accionadas
deben garantizar al accionante la continuidad de la prestacion del servicio de
salud a favor del accionante segun lo dispongan los médicos tratantes...”

..."SE  REVOCA parcialmente el numeral segundo del fallo en lo que
respecta a la orden impartida a la ARL Positiva con respecto a consulta por
fisiatria por estar frente a un hecho superado como se analizé en la parte
considerativa y en lo demas referente al fallo impugnado se CONFIRMA por
lo indicado en la parte motiva de esta providencia...”

Debido al incumplimiento en el fallo de tutela, el accionante presento

incidente de desacato ante el juzgado que profirié la decision, el cual

ordend requerir previo a abrir el trdmite incidental con auto de
sustanciacion No. 325 del 19 de diciembre de 2022, en contra del Dr.

JOSE FERNANDO CARDONA URIBE, Presidente, el Dr. FERNANDO

ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ Gerente Regional Noroccidente y el Dr.

ALBERTO HERNAN GUERRERO JACOME, Vicepresidente de salud

y superior jerarquico del gerente de la NUEVA EPS, ademas de

requerir al Dr. JOHN EDILSON SIERRA HOLGUIN, Representante

legal de la Sociedad Expobananas S.A.S, para que se cumpla con el
fallo de tutela, remitiéndose notificacion el 19 de diciembre de 2022 al
correo que tiene la entidad habilitado para tal efecto, esto es,

secretaria.general@nuevaeps.com.co y

sociedadexpobananas@agmail.com.
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Como no se tuvo respuesta por parte de las entidades, la Oficina
Judicial mediante auto de sustanciacion No. 005 del 13 de enero de
2023 ordend abrir el tramite respectivo en contra del Dr. JOSE
FERNANDO CARDONA URIBE, Presidente, el Dr. FERNANDO
ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ Gerente Regional Noroccidente y el Dr.
ALBERTO HERNAN GUERRERO JACOME, Vicepresidente de salud
y superior jerarquico del gerente de la NUEVA EPS, ademas de
requerir al Dr. JOHN EDILSON SIERRA HOLGUIN, Representante
legal de la Sociedad Expobananas S.A.S, remitiéendose notificacion en

la misma fecha al correo secretaria.general@nuevaeps.com.co Yy

sociedadexpobananas@agmail.com.

El 18 de enero de 2023, la Nueva EPS respondié que la entidad se
encuentra en revision del caso con el area encargada para determinar
las presuntas demoras en el tramite de validacion, en caso se
encuentre en curso alguna solicitud anterior; aclara que los
documentos y/u ordenes se encuentran siendo revisados a fin de que
cumplan las politicas para su procesamiento, en ese sentido, una vez
el area encargada emita el concepto lo estaran remitiendo al
Despacho por medio de respuesta complementaria junto con los

respectivos soportes.

Ademas indicé que en consulta de primera vez por especialista en
ortopedia y traumatologia: el 27 de abril de 2022 se autoriza consulta
por ortopedia para la clinica Chinita (rad 213510664), se requieren
soportes de prestacion para definir la continuidad de tratamiento de las
enfermedades de origen comuan, el 29 de abril de 2022 se envia
solicitud de cita a Clinica Chinita, y el 06 de mayo de 2022 el usuario

Noriega Salas se encuentra en estado suspendido, debe estar activo
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para que la IPS le preste lo servicios. Por lo que la EPS esta
desplegando las acciones positivas necesarias para que se materialice
lo dispuesto por el despacho y lo ordenado por los especialistas

tratantes con ocasion a la patologia actual del usuario.

Expuso que a la fecha se revisO nuevamente el sistema integral de
nueva EPS y se evidencia que el usuario aun continia en estado
suspendido. Debido a lo cual solicitd no continuar con el tramite
incidental, desvincular al doctor José Fernando Cardona Uribe, en su
calidad de presidente de la Nueva EPS, e instar al usuario a
normalizar se afiliacion con Nueva EPS con el fin de dar continuidad al

cumplimiento de la sentencia de tutela.

El 25 de enero de la presente anualidad, la Sociedad Expobananas
S.A.S. respondio que el 19 de mayo de 2022 se realizo por parte del
Centro de Neurarehabilitacion San Gabriel IPS el examen de
valoracion por médico laboral conforme a lo ordenado por el Despacho
en sentencia de tutela; y que para la fecha el sefior Noriega Salas esta
laborando cumpliendo las recomendaciones y/o restricciones dadas
por el médico especialista. De ahi, que solicitd que se deniegue el
desacato ya que la empresa cumplié con lo ordenado en el fallo de

tutela.

LA DECISION CONSULTADA

Mediante auto del 06 de febrero de 2023, se resolvid el incidente de

desacato, imponiendo sancién de tres (03) dias de arresto y multa
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equivalente a tres (03) salarios minimos legales mensuales vigentes,
del Dr. JOSE FERNANDO CARDONA URIBE, Presidente, el Dr.
FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ Gerente Regional
Noroccidente y el Dr. ALBERTO HERNAN GUERRERO JACOME,
Vicepresidente de salud y superior jerarquico del gerente de la NUEVA
EPS, y absteniéndose de sancionar al Dr. JOHN EDILSON SIERRA
HOLGUIN, Representante legal de la Sociedad Expobananas S.A.S.,
por cumplimiento de lo ordenado dentro del fallo con lo que respecta a
dicha entidad, notificandole lo resuelto el 07 de febrero de 2023 al

correo secretaria.general@nuevaeps.com.co y

sociedadexpobananas@gmail.com siendo remitido el expediente a

esta Sala a efectos de desatar la consulta.

El despacho procedié a realizar llamada telefonica con el fin de
verificar si la Entidad accionada ya habia cumplido con lo ordenado en
el fallo de tutela. Al comunicarse con el abonado celular 3107616430,
perteneciente al sefior Javier Francisco Noriega Salas, donde contesta

una maquina indicando que el niumero no se encuentra disponible.

CONSIDERACIONES

Resulta oportuno recordar que la jurisprudencia ha precisado que el
incidente de desacato no tiene como Unica o principal finalidad la
imposicién de una sancién, pues lo que sustancialmente interesa es
qgue la orden de proteger derechos fundamentales del demandante se
cumpla, sin perjuicio, obviamente, de que en ocasiones el

incumplimiento del fallo comporte sancionar al funcionario renuente.
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Entendido el alcance de la decisidbn que asume el juez constitucional,
como la manifestacion clara y expresa frente a la proteccion inmediata
de derechos fundamentales, resulta razonable sefalar que, al
producirse una decision sancionatoria originada por el incumplimiento
de tal orden y ser sometida al grado de jurisdiccion llamado consulta,
el objeto se encuentra centrado a determinar si en verdad existio
incumplimiento, en los términos y condiciones sefialados en la
sentencia correspondiente, lo que de suyo no se erige como un medio
de impugnacion, de ahi que en el incidente de desacato no queda otra
alternativa que confrontar la perentoria orden constitucional con los
actos de cumplimiento y la disposicion del accionado para proceder en
tal sentido, aclarando eso si, que ‘en materia de desacato la
responsabilidad personal de los servidores publicos es subjetiva y
obedece al principio de culpabilidad, no bastando para sancionar la
constatacion objetiva de un aparente incumplimiento de la orden
impartida en la sentencia de tutela, sin estudiar a fondo los factores

que impiden el cabal cumplimiento de la sentencia™.

En efecto, en punto del cumplimiento de las 6rdenes impartidas en los
fallos de tutela se diferencian dos situaciones asi: La primera, el
incumplimiento, que puede ser producto de diversos factores de indole
logistica, administrativa, presupuestal, fuerza mayor, otros; la segunda,
el desacato, que evidencia una actitud consciente del funcionario a
quien le fue dada la orden encaminada a proteger los derechos
fundamentales del actor, en el sentido de sustraerse arbitraria y

caprichosamente a proceder de conformidad con lo dispuesto, “como si

1 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
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se tratase de asumir una posicion de rebeldia frente a la decision de la autoridad

judicial™.

Igualmente, se ha puntualizado que “en materia de desacato la
responsabilidad personal de los servidores publicos es subjetiva y obedece al
principio de culpabilidad, no bastando para sancionar la constatacion objetiva de
un aparente incumplimiento de la orden impartida en la sentencia de tutela, sin

estudiar a fondo los factores que impiden el cabal cumplimiento de la sentencia™.

Ahora, en el presente caso el fallo de tutela proferido por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Apartadé— Antioquia-, consistio en
ordenar a la NUEVA EPS que:

“...2° Se ordena a los representantes Legales de la ARL Positiva Compadia
de Seguros, para que adelante las gestiones pertinentes para que se lleve a
cabo consulta por fisiatria a favor del accionante; de la Nueva EPS, para que
se realice a este, valoracion por especialista en columna por enfermedad
degenerativa de tronco; y de Espobananas, para que autorice valoracion del
accionante por el médico laboral de la empresa, para recomendaciones por
enfermedad degenerativa de tronco; dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la la notificacion de esta decision. Las entidades accionadas
deben garantizar al accionante la continuidad de la prestacion del servicio de
salud a favor del accionante segun lo dispongan los médicos tratantes...”

Con la decision de segunda instancia, dictada por el Tribunal Superior
de Antioquia:

..."SE  REVOCA parcialmente el numeral segundo del fallo en lo que
respecta a la orden impartida a la ARL Positiva con respecto a consulta por
fisiatria por estar frente a un hecho superado como se analiz6 en la parte
considerativa y en lo demas referente al fallo impugnado se CONFIRMA por
lo indicado en la parte motiva de esta providencia...”

La entidad accionada si bien se pronuncié frente a la apertura del
incidente donde el Representante Legal Regional de la NUEVA EPS,
indicO que se encuentra en revision del caso con el area encargada

para determinar las presuntas demoras en el trdmite de validacion,

2 CSJ, Sala Penal. Providencia del 12 de noviembre de 2003, Radicado 15116.
3 CSJ, Sala Penal. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
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ademas de indicar que el accionante se encuentra en estado
suspendido y para poder continuar con el tratamiento debe organizar

dicha situacion.

Pero una vez se consulta la pagina de ADRES, se puede verificar que
el accionante aparece en calidad de cotizante ante la Nueva EPS y su
estado es activo, por lo que no se tiene ninguna claridad que situacion
es la que se esté refiriendo la Entidad accionada cuando indica que el
accionante se encuentra suspendido y por lo cual no pueden continuar

con la prestacion del servicio.

La entidad accionada si bien se le notifico la sancién impuesta al
Presidente, al Gerente Regional Noroccidente y al Vicepresidente de
Salud de la NUEVA EPS, no se pronunciaron respecto a la sancion,
pero si lo hicieron en la apertura del incidente de desacato, donde
solicitaron no continuar con el trdmite del mismo porque se
encontraban en la verificacion de los documentos aportados por el
accionante para lograr realizar el cumplimiento ademas de indicar que
el usuario se encontraba suspendido y se debia actualizar la

informacion para poder continuar con la prestacion de servicios.

Significa entonces que el Dr. JOSE FERNANDO CARDONA URIBE,
Presidente, el Dr. FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ Gerente
Regional Noroccidente y el Dr. ALBERTO HERNAN GUERRERO
JACOME, Vicepresidente de salud y superior jerarquico del gerente de
la NUEVA EPS, estan en desacato a la orden judicial y se han
sustraido sin causa alguna del cumplimiento de la decision, conducta
gue puede estimarse dolosa, dado que fue notificado de cada una de

las actuaciones dentro de este tramite y hasta el momento no ha
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presentado una explicacion razonable que indique la imposibilidad de
la entidad accionada de dar cumplimiento al fallo de tutela en su
totalidad, debiéndose resaltar también que la orden impartida por el
Juez de tutela, data del 09 de mayo de 2022, concluyéndose que tuvo
bastante tiempo la accionada para dar tramite a una actuacion que le

es propia.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia 75786 del 11 de
septiembre de 2014% al resolver una consulta de incidente de

desacato expuso:

‘Indudablemente, la orden impartida en sede de tutela es de obligatorio
acatamiento por la autoridad llamada a cumplirla, por tanto, debe
hacerlo dentro del término perentorio establecido en el fallo respectivo.
Si no ocurre asi, ademas de continuar vulnerando el derecho o
derechos fundamentales objeto de amparo, se desconoce la
providencia mediante la cual se protegieron dichas garantias.

En torno de dicha situacién y de conformidad con los principios de
eficacia y efectividad, el ordenamiento juridico radic6 en cabeza del
juez constitucional las facultades necesarias para obtener el
cumplimiento material de la orden respectiva y sancionar por desacato
al funcionario que la ha incumplido injustificadamente.

En salvaguarda de la inmediatez que debe existir entre la vulneracion o
amenaza del derecho constitucional prohijado y la efectividad del
amparo aplicado por la jurisdiccion de tutela, el articulo 27 del Decreto
2591 de 1991 prevé:

Cumplimiento del fallo. Proferido el fallo que conceda la tutela, la
autoridad responsable del agravio debera cumplirla sin demora.

Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez
se dirigird al superior del responsable y le requerira para que lo haga
cumplir y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra
aguél. Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenara abrir proceso
contra el superior que no hubiere procedido conforme a lo ordenado y
adoptara directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento
del mismo. El juez podra sancionar por desacato al responsable y al
superior hasta que cumplan su sentencia’.

4 ATP5450-2014. M.P. Maria del Rosario Gonzélez Mufioz
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Por su parte, el articulo 52 del mismo plexo normativo consagra el
instituto juridico conocido como desacato, el cual opera cuando, ...“La
persona que incumpliere una orden de un juez proferida con base en el
presente Decreto incurrira en desacato sancionable con arresto hasta
de seis meses y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales salvo
gue en este Decreto ya se hubiere sefialado una consecuencia juridica
distinta y sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar’.

Asi las cosas, es evidente que la ley ofrece dos vias que, aunque
diferentes, son complementarias y estan orientadas a obtener el
restablecimiento del derecho conculcado o la respuesta ante su
amenaza. De esta manera, la persona que estima incumplido el fallo
respectivo, puede solicitar a la autoridad judicial que lo profirio,
cualquiera de estas opciones o las dos.

Ante ello, el juez constitucional debe proceder en su orden -segun se
desprende de la interpretacion del articulo 27 del decreto en cita- a
ejecutar los procedimientos respectivos para obtener el cumplimiento
de la orden de tutela, pues su competencia se mantiene hasta
cuando sea completamente restablecido el derecho o eliminadas las
causas de la amenaza.

Por ello, la Corte Constitucional, en la sentencia de tutela T-939 del
2005 y en el auto No. 122, del 5 de abril del 2006, precisé lo
siguiente:

El marco reglamentario de la accion de tutela consagra entonces, un
conjunto de facultades y —también- el punto cardinal conforme al
cual podemos derivar un conducto regular desde donde el juez
podra determinar si es necesario, como Ultima ratio, el inicio del
incidente de desacato. Por supuesto, conforme a lo anterior
encontramos que dentro de las obligaciones del juez de primera
instancia se encuentra, en primera medida, verificar el cumplimiento
del fallo y luego si, podré evaluar la necesidad de evacuar los demas
recursos _consignados en el articulo 27 y, en caso de considerarlo
necesario, acudir al desacato. Ahora bien, dentro de este ultimo
evento es necesario tener en cuenta, que su tramite no puede
desconocer las garantias inherentes al debido proceso y el derecho
de defensa, es decir, la brevedad del mismo no puede ser 6bice para
menguar derechos fundamentales. Seria contradictorio y lesivo de la
propia Carta que los mecanismos que sirven de apoyo para asegurar
la realizacion de una tutela, constituyeran medios para vulnerar los
derechos fundamentales de aquellos que deben cumplir la orden de
amparo constitucional. (Subrayas propias)”.

La Corte Constitucional, respecto al mismo tema, ha sostenido que el

objeto principal del incidente de desacato no es la sancién en si
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misma, sino persuadir al responsable para que cumpla la orden
constitucional®:
“(...) El objeto del incidente de desacato, de acuerdo a la
jurisprudencia de esta Corporacion, se centra en conseguir que el
obligado obedezca la orden impuesta en la providencia originada a
partir de la resolucion de un recurso de amparo constitucional. Por
tal motivo, la finalidad del mencionado incidente no es la imposicion

de una sancidon en si misma sino una de las formas de buscar el
cumplimiento de la respectiva sentencia.

En el presente caso, al constatar la carencia de pruebas suficientes en
el plenario, que den cuenta del cumplimiento al fallo de tutela, puede
afirmarse sin lugar a dudas que se estd desconociendo la orden
constitucional emitida el 09 de mayo de 2022, y no hay justificacion
valida para no haberla acatado, lo que implica que la sancion por
desacato proferida el 06 de febrero de 2023 deba ser confirmada,
respecto del el Dr. JOSE FERNANDO CARDONA URIBE, Presidente
y el Dr. ALBERTO HERNAN GUERRERO JACOME, Vicepresidente
de salud y superior jerarquico del gerente de la NUEVA EPS, dado
gue subsisten los motivos que dieron lugar a su proferimiento y si bien
no se pudo confirmar con el incidentista, la entidad tampoco acreditd

gue ya hubiese dado cumplimiento con la orden dada en la tutela.

Por esta razén, dado que el Dr. JOSE FERNANDO CARDONA URIBE,
Presidente y el Dr. ALBERTO HERNAN GUERRERO JACOME,
Vicepresidente de salud y superior jerarquico del gerente de la NUEVA
EPS no allegaron pruebas que justifiuen validamente el
incumplimiento al fallo de tutela, ni mucho menos han acreditado el
cumplimiento en su totalidad, puede hablarse de una conducta dolosa

encaminada a sustraerse de manera deliberada de cumplir la decision,

5 Sentencia T-421 de 2003
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por lo que no le queda mas a esta Judicatura que confirmar la sancion

impuesta respecto de ellos.

No obstante, teniendo en cuenta que la sancién debe ser proporcional
al dafio causado, se modificara el sitio donde debe cumplir la sancion
impuesta de tres (3) dias de arresto, los cuales se deberan cumplir en

su domicilio.

Una vez notificada la presente decision, remitanse las diligencias al
Juzgado de origen para que realice las actuaciones tendientes al
cumplimiento de la orden dada en el fallo de tutela y para que se haga

efectiva la respectiva sancion.

De otro lado, es de anotar que la entidad, informé que el Gerente
Regional, Doctor Fernando Adolfo Echavarria Diez ya no pertenece a
la entidad desde el 01 de febrero de 2023 y que en dicha fecha asumié
el cargo la Dra. ADRIANA PATRICIA JARAMILLO HERRERA vy el
precedente jurisprudencial establecido por la H. Corte Constitucional
en la materia, entre otras, en Sentencia T-766 de 1998. “(...) la
responsabilidad de quien ha dado lugar a ese incumplimiento debe ser
deducida en concreto, en cabeza de la persona a quien esta dirigido el
mandato judicial, lo que significa que ésta debe gozar de la oportunidad de
defenderse dentro del incidente y estar rodeada de todas las garantias

procesales”.

Si bien la persona que conforme la informacion brindada por la
entidad, debe cumplir sin demora la orden dada en la sentencia de
tutela objeto de este tramite, es la sefiora Adriana Patricia Jaramillo

Herrera, también es cierto que el tramite de desacato puede dirigirse
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contra la persona directamente obligada y contra el superior jerarquico

conforme lo establece el articulo 27 del decreto 2591 de 1991.

Consecuente con lo anterior, en lo que tiene que ver con el
directamente obligado a cumplir, es claro que, para deducirsele
responsabilidad, tiene que conocer la existencia de la accion de tutela

y su incumplimiento.

Sin embargo, en el presente caso se observa en el expediente que el
requerimiento previo, la apertura y la sancion, fue dirigido al Dr.
FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ Gerente Regional
Noroccidente de la NUEVA EPS, y debio ser corregida la notificacion
ya que desde el 01 de febrero de 2023 no pertenece a la entidad y
gque en su lugar asumio el cargo la Dra. ADRIANA PATRICIA
JARAMILLO HERRERA, pero no se realiz6 el requerimiento previo al
inicio del trdmite incidental a dicha funcionaria, con lo cual no se
cumple con lo establecido en el tramite incidental, ya que la Gerente
Regional Noroccidental no se realizé ningln requerimiento para que
indicara el motivo por el cual no habia dado cumplimiento al fallo de
tutela proferido.

Por lo anterior, la Dra. ADRIANA PATRICIA JARAMILLO
HERRERA no fue efectivamente requerida, motivo por el cual no
gueda de otra que declarar la nulidad de lo actuado respecto de
ella.

Asi las cosas, y como quiera que a través del incidente de desacato de
lo que se trata es de establecer una responsabilidad “personalisima” o
subjetiva, es decir, la accion esta dirigida contra una persona natural
determinada, pues no en vano ha sostenido la doctrina, al referirse a la

naturaleza del incidente desacato:
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“

..., Se trata de un asunto de naturaleza estrictamente
disciplinario que, por las connotaciones punitivas de las
sanciones consagradas por la ley (multa y restriccion de la
libertad personal a través del arresto, articulo 52 del Decreto
2591) para el evento del desacato, esté incorporado a la légica
del derecho penal disciplinario para el cual — y a favor de las
garantias constitucionales de las personas pasibles de la accion
disciplinante— no cabe ninguna duda sobre la garantia del
derecho fundamental del debido proceso que entre otros tantos,
tiene entre sus elementos mas sensibles el derecho a probar,
esto es, a participar de todos los modos posibles en la
construccion de la verdad que le importa a la averiguacion
disciplinaria y el derecho a impugnar las decisiones que agravien
los intereses del perseguido disciplinariamente. (...)’.

En ese orden de ideas, lo procedente es declarar la nulidad del
presente tramite incidental que se siguido en disfavor del Gerente
Regional Noroccidente, debido a que ya no pertenece a la entidad y
por consiguiente se debe hacer el requerimiento a la actual Gerente
Regional de la Nueva EPS, esto es, a la Dra. ADRIANA PATRICIA
JARAMILLO HERRERA, advirtiendosele al Juzgado que el incidente
de desacato se debe iniciar contra el directamente responsable del
cumplimiento o contra el obligado, en el cual se identifique claramente
la persona obligada, a fin de proceder a la constatacion de la

responsabilidad subjetiva respectiva.

En razén y mérito de lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior

de Antioquia, Sala de Decision Penal,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision objeto de consulta, por la cual se
sancion6 por desacato al doctor JOSE FERNANDO CARDONA

6 Consejo Superior de la Judicatura.- Modulo “La Accidn de tutela”. Pags. 153-154.
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URIBE, Presidente y el Dr. ALBERTO HERNAN GUERRERO
JACOME, Vicepresidente de salud y superior jerarquico del gerente de
la NUEVA EPS pero con la siguiente MODIFICACION: la sancién sera
de arresto por tres (3) dias serd cumplida en su domicilio, por

incumplimiento al fallo de tutela proferido el 19 de mayo de 2022.

SEGUNDO: Declarar la NULIDAD de lo actuado en el presente tramite
incidental frente al Gerente Regional Noroccidental de la NUEVA
EPS; ya que, a partir del 01 de febrero de 2023, el Dr. FERNANDO
ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ y asumi6 el cargo la dra. ADRIANA
PATRICIA JARAMILLO HERRERA.

TERCERO: Una vez notificada la presente decision, remitanse las
diligencias al Juzgado de origen’ para que realice las actuaciones
tendientes al cumplimiento de la orden dada en el fallo de tutela y para

gue se haga efectiva la respectiva sancion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

7 Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartad6— Antioquia-

15



Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 81120027¢79¢7e050238156992adce38ae764b0588437e613114eddc06166980
Documento generado en 10/02/2023 04:03:43 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

= ¢
b oo

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA DE DECISION PENAL

CUI 05000 22 04000 2023 00036 (2023-0112-2)

Accionante DANIEL ALEJANDRO HIGUITA CORREA

Accionados Juzgado Séptimo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia

Asunto Tutela de Primera Instancia
Decision Concede
Acta N° 040 febrero 10 de 2023

Medellin, febrero diez (10) de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resuelve la Sala la accion de tutela propuesta por DANIEL ALEJANDRO
HIGUITA CORREA, por intermedio de apoderada judicial, en contra del
Juzgado Séptimo Penal del Circuito Especializado de Antioquia y la Fiscalia
106 Especializada contra Derechos Humanos, por la presunta vulneracion de

su derecho fundamental al debido proceso.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relaté la demandante! que, en contra de su prohijado, ante el Juzgado
Séptimo Penal del Circuito Especializado de Antioquia, se adelant6 la
actuacion penal con CUI 11001600009920220007800, misma que finaliz6 con
el proferimiento de sentencia condenatoria en razén del preacuerdo

celebrado con la fiscalia.

1 Folios 2 a 12, expediente digital de tutela.
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Que durante la actuacion adelantada en ese asunto se le vulneraron los
derechos fundamentales durante todo el proceso, esto es, desde la audiencia

de imputacién hasta el juicio adelantado ante el juez de conocimiento.

Senial6 igualmente que su defendido era padre cabeza de familia, que se
encontraba con alteraciones psiquidtricas (surgidas luego de los hechos objeto
de juzgamiento) y que para el momento de las audiencias de conocimiento se
encontraba en tratamiento psiquidtrico debiendo ingerir narcéticos que
menguaban sus capacidades para tomar decisiones, aspectos que a su
consideracién no fueron abordados o tenidos en cuenta por la Juez de

instancia al momento de adoptarse las decisiones dentro del caso.

Que la pena fue acordada entre la fiscalia y la defensa en 24 meses de prision,
sin embargo, cuando se expusieron los términos en audiencia publica la
Fiscalia, contrario a lo acordado, indicé que la pena no habia sido pactada y

por lo tanto dejo dicha decisién en manos de la Juez de conocimiento.

Para finalizar sefial6 que la Juez de conocimiento se abrogé calidades que no
le competian al ordenar la pérdida del empleo del sefior DANIEL
ALEJANDRO HIGUITA CORREA, sin atender lo dispuesto en la Ley 836 de
2003.

ANTECEDENTES PROCESALES

Mediante auto adiado el 27 de enero de 20232, la Dra. Nancy Avila de
Miranda dispuso asumir la demanda de tutela y solicitar al juzgado
accionado informacién sobre los sujetos procesales que hicieron parte de la
actuacion, por lo que se les corri6 traslado del escrito tutelar para que

pudieran ejercer efectivamente sus derechos de defensa y contradiccion.

El 02 de febrero hogafio3, la Magistrada Nancy Avila de Miranda se declaré

impedida para conocer de la actuacién ya que de manera previa habia fallado

2 Folios 005, ibidem.
3 Folio 011 ibidem.
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una tutela propuesta por el mismo afectado en razén a los mismos hechos,

ordenando la remisién al Despacho siguiente en turno.

El 3 de febrero de 2023, se acept6 el impedimento de la Dra. Nancy Avila de

Miranda y se asumi6 conocimiento de la actuacion.

RESPUESTAS DE LOS ACCIONADOS Y VINCULADOS

El 30 de enero hogafio?, la titular del Juzgado Séptimo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, al descorrer el traslado de la demanda de tutela
expuso de manera clara lo ocurrido al interior del proceso penal seguido en

contra del senor DANIEL ALEJANDRO HIGUITA CORREA.

Resalt6 que el afectado estuvo acompafnado de su abogado defensor durante
todas las audiencias, que fue debidamente asesorado por este y que al
momento de aceptar los cargos la Juez que atendi¢ la diligencia pregunto6 de
manera concreta a la defensa si los términos expuestos por la fiscalia
correspondian a la celebraciéon del preacuerdo a lo que respondié que si.
También indago si la pena iba ser objeto de pacto entre las partes, indicAndose
por estos que quedaba a consideracién de la judicatura, y finalmente
menciond la Juez que al procesado se le habia puesto de presente sus
derechos y las consecuencias de la aceptaciéon de cargos, en lo cual se
mantuvo firme pese a conocer que no existia posibilidad del reconocimiento
de la suspensiéon condicional de la ejecucién de la pena ni de la prision

domiciliaria, debido a la entidad del delito por el que se procedia.

Por ultimo, indicé que la sentencia condenatoria fue notificada a las partes e

intervinientes y no interpusieron el recurso de apelacion.

Por su parte, el 30 de enero que avanza®, la Fiscal 106 Especializada, Dra.

Eliana Quintanilla Roldan, sefalé que las aseveraciones lanzadas por la

4 Folios 009, ibidem.
5 Folios 142 a 144, ibidem.
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apoderada en el escrito de tutela eran falsas, ademds, que la accion
constitucional propuesta no tenia vocaciéon de prosperidad, primero porque
la sentencia condenatoria ya se encontraba debidamente ejecutoriada vy,
segundo, porque la misma tutela habia sido resuelta bajo el radicado
050002204000202200538, negandose las pretensiones del accionante por no

encontrarse violaciones a sus derechos fundamentales.

Agreg6 que sobre las afecciones psiquiatricas del sefior DANIEL
ALEJANDRO HIGUITA CORREA Yy sus tratamientos, no fueron objeto de
discusién ni pronunciamiento por el defensor en las audiencias preliminares

ni a lo largo de las etapas adelantadas ante la juez de conocimiento.

En cuanto a la supuesta disparidad entre lo negociado por la defensa con la
Fiscalia y lo propuesto por la ultima en audiencia de conocimiento indic6 que
nunca se acordo la prision domiciliaria y que inicamente se habia pactado
una rebaja de hasta el 50 % en razén al reconocimiento de la complicidad, sin
embargo, se aclaré que la tasacion de la pena iba a ser objeto de imposicion

por la Juez de conocimiento.

Finalmente resalté que la situacién médica o laboral del sefior DANIEL
ALEJANDRO HIGUITA CORREA no fue objeto de discusion o
pronunciamiento por parte de la defensa durante las audiencias preliminares
ni de conocimiento de alli que no pueda alegarse tal situacién en el escenario
de tutela y respecto a la legalidad de la negociacién sefiala que no hubo
oposicion alguna por parte de la defensa, respecto a los término ni tampoco
respecto de la sentencia proferida ya que al momento de notificarsele la

decision en estrados no interpuso recurso alguno.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 86 de la Constituciéon

Politica, 37 del Decreto 2591 de 1991 y 1° del Decreto 1983 de 2017, es
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competente esta Sala para proferir fallo de primera instancia dentro de la

presente accion de tutela.

En el presente asunto, corresponde a la Sala, de manera preliminar, establecer
si debe declararse improcedente la acciéon de tutela, por duplicidad de
demandas de tutela. Seguidamente, y en caso de ser viable, se abordara el

analisis de fondo.

Se acude de manera temeraria la acciéon de tutela cuando quien la propone
acude a los jueces en mas de una oportunidad, con el fin de exponer un
mismo asunto y con iguales pretensiones y, ademads, cuando se interpone sin

motivo expresamente justificado.

el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991 sobre la temeridad consagra:

“Actuacion temeraria. Cuando sin motivo expresamente justificado la misma
accion de tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante
varios jueces o tribunales, se rechazardn o decidirdn desfavorablemente todas
las solicitudes.”

La jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T-001-2016, a su
turno, sefial6 que los presupuestos para analizar la concurrencia de esta
figura son: (i) identidad de partes, (ii) similitud de objeto, (iii)
correspondencia de causa petendi e (iv) inexistencia de un argumento valido

que permita convalidar la duplicidad en el ejercicio del derecho de accion.

Asi, el juez constitucional debera declarar improcedente la acciéon, cuando
halle que la cuestiéon bajo estudio es idéntica en su contenido minimo a un
asunto que ya ha sido resuelta o cuyo decisiéon estd pendiente, y
correspondera prestar atencion minuciosamente a las argumentaciones de las
acciones que se confrontan, pues habra temeridad en el evento en que
mediante maniobras argumentales encaminadas a encubrir la identidad entre

ellas. Asi lo expuso la maxima Corporacion de la Jurisdiccion Constitucional:
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(...) si el juez de amparo detecta que el caso juridico que se le presenta, en
su contenido minimo (pretension, motivacion y partes) guarda identidad
con otro pendiente de fallo o ya fallado, debe declarar improcedente la
accion. Aungque, no solo esto, sino ademds si llegase a determinar que por
medio de la interposicion de la tutela se persiquen fines fraudulentos,
deberd entonces tomar las medidas sancionatorias que para estos casos
dispone el ordenamiento juridicod.

Ahora bien, en el presente caso se evidencia que previo al tramite de la
presente accion de tutela ya se habia resuelto otra propuesta directamente
por el sehor DANIEL ALEJANDRO HIGUERA CORREA e identificada con
el CUI 0500022400020220035800 y No. interno 2022-1797-6, misma que fue
declarada improcedente, por lo que se hace necesario analizar si estamos

frente una tutela temeraria.

Revisado el contenido de la aludida accién constitucional se observa que en
las dos acciones de tutela la gran mayoria de los cargos expuestos en las
demandas tienen igual identidad de objeto, partes y causa petendi a la
incoada previamente; pues se tiene que las acciones identifican las mismas
partes, estas son el demandante DANIEL ALEJANDRO HIGUITA CORREA
y la Fiscalia 104 Especializada de Derechos Humanos y el Juzgado Séptimo
Penal del Circuito Especializado de Antioquia; también, guardan identidad
de hechos objeto de reproche constitucional, en tanto en ambos escritos el
demandante busca cuestionar las actuaciones desplegadas por estas
autoridades judiciales en el tramite del proceso cuestionado, especialmente,
durante la celebracion y tramite del preacuerdo que dio lugar a la sentencia
de condena en contra del actor como autor del delito de perfidia. Se destaca
que en la accién de tutela que ocupa la atencion de la Sala se incluyé una
situacion adicional, la cual hace referencia a que el juzgado accionado en la
sentencia y como pena accesoria impuso al condenado la pérdida del empleo,
sin contar competencia para ello; cuestion identificada como un defecto
orgdnico y con fundamento en la cual solicitan decretar el amparo

constitucional.
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En todo caso, debe mencionarse que el actor DANIEL ALEJANDRO
HIGUITA CORREA se encuentra en una situacién de indefensiéon dada su
condicién de salud mental y el errado asesoramiento de su abogada, quien
no manifest6 razén alguna del por qué presentaba esta segunda tutela. Su
propésito no es otro que la necesidad extrema de defender sus derechos

fundamentales.

Por lo anterior, se desvanece la ocurrencia de una conducta dolosa o de mala
fe por parte del actor que ponga en evidencia el abuso del derecho en la
presentacion del amparo que origina el presente tramite. Asi, no hay lugar a

la declaratoria de temeridad en el caso que se examina.

Definido lo anterior, tenemos que, conforme lo establece el articulo 86 de la
Constitucion Politica, toda persona tiene la facultad para instaurar accion de
tutela ante los jueces con miras a obtener la protecciéon inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales, cuando por accién u omision le
sean vulnerados o amenazados por cualquier autoridad publica o por
particulares en los casos previstos de forma expresa en la ley, a condicién de
que no exista otro medio de defensa judicial, solo que se utilice como
mecanismo transitorio para evitar la materializacion de un perjuicio de

caracter irremediable.

Conviene ademads precisar que la jurisprudencia constitucional ha expresado
que este mecanismo, cuando se propone contra decisiones judiciales, se
vuelve excepcional, pues lejos estd de convertirlo en una tercera instancia a la
cual se pueda acudir con el propédsito de arrasar con los efectos de una
decision judicial, excepto que se cumpla una de las causales de procedibilidad

genéricas o especificas que la jurisprudencia ha venido desarrollando.

De acuerdo con la Sentencia C-590 de 2005 constituyen aquellos los

siguientes:
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a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Como ya se menciond, el juez constitucional no puede
entrar a estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada
importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que

corresponde definir a otras jurisdicciones

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo
que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental
irremediable.

C. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela
se hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir
del hecho que origino la vulneracion.

d. Cuando se trate de una irregqularidad procesal, debe quedar claro
que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que
se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los
hechos que generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que
hubiere alegado tal vulneracion en el proceso judicial siempre que esto
hubiere sido posible

f. Que no se trate de sentencias de tutela®. Esto por cuanto los
debates sobre la proteccion de los derechos fundamentales no pueden
prolongarse de manera indefinida, mucho mads si todas las sentencias
proferidas son sometidas a un riguroso proceso de seleccion ante esta
Corporacion...”

De otra parte, los requisitos de carédcter especifico han sido reiterados en

pacifica jurisprudencia a partir de la sentencia C-590/05. Estos son:

(i)  defecto organico. Se presenta cuando el funcionario judicial que
profiri6 la providencia impugnada carece absolutamente de
competencia para ello;

(ii)  defecto procedimental absoluto, el cual ocurre cuando el juez actué
completamente al margen del procedimiento establecido;

(iii) defecto factico. Ocurre cuando el juez carece del apoyo probatorio
que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la

decision;

® Sentencias T-088-99 y SU-1219-01
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(iv) defecto material o sustantivo. Se presenta cuando se decide con base
en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una
evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la
decision;

(v)  error inducido cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio
por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una
decision que afecta derechos fundamentales;

(vi) decisién sin motivacién, el cual implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y
juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa
motivacion reposa la legitimidad de su 6rbita funcional;

(vii) desconocimiento del precedente cuando la Corte Constitucional
establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario
aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance y

(viii) violacién directa de la Constitucion.

Entonces, a partir de la Sentencia C-590 de 2005 la accién de tutela instaurada
en contra de una providencia emitida por un juez se autoriza, solamente,
cuando se presenta al menos unos de los defectos generales y especificos

antes mencionados.

En el presente asunto el ciudadano DANIEL ALEJANDRO HIGUERA
CORREA acude a la acciéon de tutela para que se le protejan sus derechos
fundamentales al debido proceso y acceso a la administracion de justicia,
entre otros, conculcados durante el tramite del asunto penal identificado con
Codigo Unico de Identificacién 11001600009920220007800, adelantado por la
Fiscalia 104 Especializada de Derechos Humanos y el Juzgado Séptimo Penal
del Circuito Especializado de Antioquia, el cual culminé con la emisiéon de
una sentencia de condena anticipada -preacuerdo- en contra de DANIEL
ALEJANDRO HIGUERA CORREA como autor del delito de perfidia
agravada, imponiéndole consecuentemente, entre otras, una pena 43 meses 6
dias de prisién, una multa de 52,96 s.m.L. m.v. y la accesoria de pérdida del

empleo.
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De los hechos expuestos como fundamento de la accion de tutela se destacan:

Que cuando DANIEL ALEJANDRO HIGUERA CORREA fue citado el 21 de
junio de 2022 a la audiencia de imputacion en el proceso antes mencionado,
la diligencia tuvo que ser aplazada, en tanto se hallaba hospitalizado por
siquiatria debido a que presentaba estrés postraumatico con pérdida de
memoria y le estaban suministrando los medicamentos quetiapin, sertralina
y clobazepan; diagndstico y tratamiento que persistieron durante todo el

tramite del proceso.

Que, en efecto, posterior a esa diligencia preliminar, la defensa material y
técnica con la delegada de la Fiscalia General de la Nacion celebraron un
preacuerdo cuyo tramite fue asignado al Juzgado Séptimo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia. De la misma manera se destaca que durante la
vista publica adiada de 26 de septiembre de 2022, presidida por mencionado
juzgado, la Vista Fiscal verbalmente hizo la presentacion del preacuerdo y la
defensa material y técnica reiteraron su aceptaciéon; ademas, que a partir del
minuto 10:57 el juzgado verificé la renuncia del procesado a los derechos de
guardar silencio y del juicio oral, mediante interrogatorio personal efectuado
al procesado, quien asistia virtualmente, en estricto acatamiento a lo sefialado

en el articulo 131 de la Ley 906 de 2004.

El 3 de noviembre de 2022, se continu6 con el tramite de la diligencia, con la
asistencia del procesado y su defensor, la fiscalia, el representante del
ministerio pablico y el apoderado de la victima. En primer lugar, el juzgado
mediante providencia interlocutoria impartié aprobacion al preacuerdo, la
cual cobré ejecutoria, dado que las partes no interpusieron en contra de la
misma los recursos que contra ella procedian. En segundo término, se
adelant6 la audiencia de individualizacion de pena, conforme con el articulo
447 de la Ley 906 de 2004; y, en tercer lugar, el juzgado profiri6 la sentencia,
la cual notific6 a las partes e intervinientes e indicindoles que contra la misma

procedia el recurso de apelacion en el efecto suspensivo.
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Sobre este tltimo acto procesal que involucra la publicidad y notificaciéon de
la providencia se destaca: (i) el juzgado no hizo lectura de la de condena, (ii)
previo a ello pregunt6 a la fiscalia e intervinientes si exigian su lectura de
manera integra a lo cual manifestaron que no. Lo propio no hizo con el
procesado, en tanto no le indagd sobre ese particular; (iii) de la revisiéon
registrada en audio se evidencia, durante esa vista ptblica no se hizo entrega
a las partes e intervinientes del proveido en PDF, por un medio electrénico ni
de otra manera; (iv) seguidamente, la juez oralmente explic6 como se habia
llevado a cabo la tasaciéon de la pena; (v) inmediatamente de leer la parte
resolutiva de la sentencia informé a las partes e intervinientes que contra la
sentencia procedia el recurso de apelacion, en el efecto suspensivo, y (v) para
ello se dirigi6 a los participantes legitimados para incoarlos, pero
nuevamente excluyé al procesado, ya que no le preguntdé si él iba a

interponer el susodicho recurso.

La resolutiva de la sentencia expresa:

“Condenar a DANIEL ALEJANDRO HIGUERA CORREA, identificado
con la cédula de ciudadania No. 74.381.538, a la pena principal de
CUARENTA Y TRES (43) MESES Y SEIS (6) DIAS DE PRISION, que
descontard en el establecimiento penitenciario que le designe el INPEC y,
multa de CINCUENTA Y DOS COMA CUATROCIENTOS
NOVENTA Y SIETE (52,497) SMILMYV, como AUTOR del delito de
PERFIDIA (Art. 143 del CP), CON CIRCUNSTANCIA DE MAYOR
PUNIBILIDAD (ART. 58 # 6 DEL CP). Se condena a la pena accesoria
de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones piiblicas, por el
mismo término de la pena corporal y a la pérdida del empleo publico que
actualmente ostenta, dentro del Ejército Nacional. Se le niega la
suspension de la ejecucion de la pena, asi como la sustitucion de la prision
carcelaria por la domiciliaria, por expresa prohibicion legal del Art. 68 A
del C.P. Se dispone Librar Orden de Captura en disfavor del condenado.”

En punto del analisis de los requisitos de procedencia general que caracteriza
la accién de tutela contra providencias judiciales, para el Tribunal no cabe
duda que el asunto ostenta relevancia constitucional, pues involucra aspectos

del debido proceso que, de no ser corregidos, permitirian la permanencia en
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el tiempo de una situacion contraria a los derechos fundamentales que le

asisten al actor como persona procesada penalmente.

De igual forma, a pesar de que contra la providencia cuestionada la defensa
técnica no interpuso el recurso de apelaciéon que contra la misma procedia, a
esa misma conclusiéon no puede arribar la Sala respecto del procesado, ya que,
sin que se le indagara si era necesario para €l la lectura de la sentencia en el
acto publico correspondiente con el fin de ejercer de manera adecuada la
defensa material, como tampoco se le permitiera leer el texto de la misma, se

dio por notificado en estrados.

Algo mas, el juzgado no le indago al procesado, tal cual lo hizo con la fiscalia
y los intervinientes, si él, en ejercicio del derecho a la defensa material, iba a
interponer el recurso de apelaciéon que contra la sentencia de condena

proferida en su contra procedia.

Asi, no es cierto, como lo sostiene el juzgado accionado, que la tutela es
improcedente por subsidiariedad, en tanto el defensor no agoté el medio de
defensa con el que contaba para atacar la sentencia que aqui se cuestiona,
pues al procesado no fue notificado y tampoco se le permitié interponer el
recurso de apelacion, tal cual lo autorizan los articulos 29 de la Constitucion

Nacional y 8 y 130 de la Ley 906 de 2004.

Sobre la cuestiéon, en la Sentencia T-654 de 1998 la Corte Constitucional,
especificamente, al analizar la tutela de un ciudadano que aleg6 quebrantado
su derecho al debido proceso por ausencia de notificaciones, estudié el
escenario excepcional de procedencia cuando la tutela es el inico mecanismo
de defensa para la proteccion de un derecho fundamental gravemente
vulnerado, a condicién de que se demuestre que el actor no pudo utilizar los
mecanismos ordinarios de defensa por encontrarse en una situacién que se lo

impedia por completo.
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Aqui el criterio de procedibilidad analizado cede ante la demostraciéon
notoria de que la omisién advertida no puede ser imputable al demandante,
porque el dafio que se originaria de no proceder el amparo constitucional
seria de suma gravedad?, dado que el actor no cuenta ahora con otros medios
de defensa judicial y que precisamente el impedimento de interponer el
recurso de apelacion en contra de la sentencia en forma oportuna es

consecuencia del yerro en la debida notificacion por parte del juez penal.

Continuando con el anélisis respecto de los presupuestos de cardcter general,
verifica el tribunal que el actor acudié en un término razonable a la presente
herramienta constitucional, teniendo en cuenta que la decisiéon censurada

data del 3 de noviembre de 2022, por lo que se cumple con el de inmediatez.

Superados los requisitos de caracter general, corresponde a la Sala verificar
si se configura alguno de los presupuestos de caracter especifico atras

descritos, a efecto de establecer la procedencia del amparo invocado.

Sobre le defecto procedimental absoluto la jurisprudencia constitucional ha
sostenido insistentemente que se presenta cuando el funcionario judicial

desconoce las formas propias de cada juicio, es decir, cuando:

«se aparta por completo del procedimiento establecido legalmente para el tramite
de un asunto especifico, ya sea porque: i) se citie a un tramite completamente
ajeno al pertinente -desvia el cauce del asunto-, o ii) omite etapas sustanciales
del procedimiento establecido legalimente, afectando el derecho de

defensa y contradiccién de una de las partes del proceso»$. (Negrillas de
la Sala).

Teniendo en cuenta el asunto debatido y la necesidad de resolver apropiadamente
la cuestion planteada, se torna necesario precisar sobre la unidad de defensa. Sobre
este particular, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en

providencia del 26 de octubre de 2011, Rad. 37659 indicé:

" Sentencia T- 181 de 20109.
8 Sentencia T-398 de 2017.
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«Claramente los antecedentes jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia
y la Corte Constitucional, advierten como la defensa material y técnica, esto
es, la que adelantan particularmente el procesado y su abogado,
constituyen un todo que se retroalimenta de lo favorable que
individualimente cada uno realiza, aunque, para favorecer la dindmica de la
pretension comiin, es factible que se desarrolle de manera separada, o mejor, se
faculta que por vias diferentes el procesado y su representante para el proceso
penal hagan solicitudes independientes o de manera auténoma estén habilitados

para interponer recursos.

Esa articulacion no obsta para que, en determinados eventos, deba preferirse,
dada la naturaleza de la intervencion o sus efectos, el criterio de uno u otro, como
sucede, para citar apenas un ejemplo puntual, en los eventos de allanamiento a
cargos, donde prima la voluntad del imputado o acusado.

Al respecto ha seialado la Sala:?

“Encuentra la Corte que el Tribunal mal interpreta lo dicho por la Corporacion,
como quiera que si bien la jurisprudencia ha sostenido que el procesado y su
defensor son sujetos procesales independientes y, como tales, tienen poder de
postulacion separado y que, en consecuencia, como normal general, aquél estd
obligado a sustentar el recurso por él interpuesto y, asi mismo, que si ambos
recurren el desistimiento del defensor no se hace extensivo a la impugnacion
formulada por el procesado, también ha serialado que para la sustentacion éste
no estd atado, indefectiblemente, a la asesoria o coadyuvancia del representante
judicial. “El procesado estd, por disposicion de la ley, obligado a sustentar el
recurso por €l interpuesto, y la ley no lo ata indefectiblemente a depender para
ella de la asesoria o coadyuvancia de su representante judicial” (auto de julio 7/99
Rdo 15.956).

En otros términos, que el recurso puede ser sustentado directamente por el
procesado, por el defensor, o por ambos, lo que, por lo demds,
corresponde a la esencia y razon de ser del contrato de mandato que se
celebra, precisamente, para que el mandatario o apoderado actile en
nombre, representacion y por cuanta del mandante o procesado”

Con relacion a la unidad inseparable entre el procesado y el defensor para
ejercer el derecho fundamental a la defensa, se pronuncié la Corte
Constitucional en la sentencia T. 1137 de 2004:

“No obstante esta Corte considerd que el imputado y su defensor integran
“una parte inica articulada que desarrolla una actividad que se
encamina a estructurar una defensa conjunta, con el fin de contrarrestar la
accion punitiva estatal, haciendo uso del derecho de solicitar la prictica de
pruebas, de contradecir las que se le opongan, de presentar alegatos, proponer
incidentes e impugnar las decisiones que juzgue contraria a sus intereses, con
las excepciones que prevé la ley procesal”.

(...)

“Una de las formas de garantizar el debido proceso y, concretamente, el derecho
de defensa del procesado es la contenida en el articulo 29 de la Carta, que le

9 Tutela 12.825 del 21 de enero de 2003, Recurso de Queja 20.777 del 27 de mayo de 2003.

14



Radicado 2023-0112-2
DANIEL ALEJANDRO HIGUITA CORREA
Juzgado Séptimo Penal del Circuito Especializado de Antioquia y otro

permite al sindicado la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio,
durante la investigacion y el juzgamiento. Cuando el sindicado estd presente
en el proceso penal, el derecho de defensa comprende la actividad
concurrente de ambos sujetos procesales -el procesado y su defensor-,
quienes gozan de amplias facultades para oponerse eficazmente a la
pretension punitiva, solicitar pruebas, controvertir las que se alleguen,
presentar alegaciones, interponer recursos, etc. El ejercicio de tales
atribuciones no es, sin embargo, plenamente coincidente para ambos sujetos,
pues en relacion con algunas actuaciones, como la indagatoria, la confesion o la
terminacion anticipada del proceso, sélo el procesado puede ejercer en forma
directa su derecho, aunque asistido por su defensor; en otras oportunidades
prevalecen los criterios del defensor sobre los del procesado, esto sucede cuando
existen peticiones contradictorias entre ambos sujetos procesales (art. 137 C.P.);
y en relacion con la sustentacion del recurso de casacion, la facultad del defensor
es exclusiva (ibidem)”.

Esa perspectiva general de lo que como unidad representan el procesado y su
defensor, conserva plena vigencia en sede de la sistemitica acusatoria dispuesta
por la Ley 906 de 2004, aunque, desde luego, con algunas variaciones sobre
aspectos procedimentales puntuales, que en nada desdibujan la esencia de la

figura.

Respecto de la defensa material, cabe decir, de ninguna manera la Constitucion
Politica o la ley hacen depender ella de la intervencion técnica de un defensor,
sea este piiblico o de confianza, pues, una somera revision de las normas atinentes
al caso, permite apreciar que para el imputado o acusado existe una amplia
gama de posibilidades de postulacion e impugnacion que, como se vio,
se articulan o complementan la actividad del profesional del derecho
encargado de asistirlo.

Ast, desde el mismo diserio constitucional se otorgan como derechos inherentes
al sindicado los de (articulo 29 de la Carta Politica): “...presentar pruebas y
controvertir las que se allequen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”.

En desarrollo de ello, como facultades propias del imputado o acusado, sin
requerir la mediacion del defensor, el articulo 8° de la Ley 906 de 2004, resenia,
entreotras. “... j) Solicitar, conocer y controvertir las pruebas; k) Tener un juicio
publico, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, con inmediacion de las
pruebas y sin dilaciones injustificadas, en el cual pueda, si asi lo desea, por si
mismo o por conducto de su defensor, interrogar en audiencia a los testigos de
cargo y a obtener la comparecencia, de ser necesario, aun por medios coercitivos,
de testigos o peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos objeto de debate”.

A su turno, el articulo 130 de la Ley 906 de 2004, en cuanto atribuciones propias
del imputado, resena:

“Ademds de los derechos reconocidos en los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos ratificados por Colombia y que forman parte del Bloque de
Constitucionalidad, de la Constitucion Politica y de la ley, en especial de los
previstos en el art. 8° de este codigo, el imputado o procesado, segiin el caso,
dispondrd de las mismas atribuciones asignadas a la defensa que resultan
compatibles con su condicion. En todo caso, de mediar conflicto entre las
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peticiones o actuaciones de la defensa con las del imputado o procesado
prevalecen las de aquella.”

Queda claro, entonces, que el imputado o acusado no solo conforma con su
abogado una unidad defensiva, sino que posee bastante autonomia, en lo que al
aspecto material compete, para hacer valer individualmente sus derechos.»

Precisado lo anterior, para la Sala resulta palmario que en el proceso penal
que cursé en el Juzgado Séptimo Penal del Circuito Especializado de
Antioquia en contra de DANIEL ALEJANDRO HIGUERA CORREA, por el
delito de perfidia, se impartié un tramite errado a la audiencia de lectura de
sentencia, mas exactamente, respecto de la notificacién en estrados, pues,
como atrds se menciond, a pesar de que el procesado participaba de ese acto
publico virtualmente, no lo enter6 del contenido de la sentencia, en tanto no
se hizo lectura de la misma, yerro no convalidado, pues al procesado no se le
pregunto si requeria de esa lectura con el fin de ejercer adecuadamente el
derecho a la defensa material; ademads, porque no le permitié al procesado
DANIEL ALEJANDRO HIGUERA CORREA interponer el recurso de
apelacion, lo cual ocurrié porque el juzgado no le pregunt6, como si lo hizo

con la fiscalia y los intervinientes, si interpondria el recurso de apelacion.

Como consecuencia de lo anterior, el Juzgado Séptimo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia vicié la actuacion demandada y de ella se
evidencia la estructuraciéon de una via de hecho por defecto procedimental,
que lesiond el debido proceso y el derecho de defensa del prenombrado

sentenciado.

Efectivamente, el juzgado accionado olvidé el principio de unidad de defensa
y las posibilidades materiales que tenia el procesado de ser notificado de la
sentencia y de ejercer su derecho a la doble instancia en el tramite penal,
olvidando que la bancada defensiva «es un sujeto procesal dual, pues se compone
de la arista material, que ejerce personalmente el procesado, y la asistida o letrada,

que cumple el abogado titulado e inscrito designado para ese efecto™®»

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal SP2648 de 2014.
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Yerros que conllevaron a la afectacion negativa de las garantias
fundamentales del sentenciado, en particular, la posibilidad de ejercer el

derecho a la defensa material y el de debido proceso que lo contiene.

En consecuencia, la Sala tutelara el derecho al debido proceso de DANIEL
ALEJANDRO HIGUERA CORREA vy, en consecuencia, ordenara dejar sin
efectos la actuacién adelantada dentro del proceso penal con Cédigo Unico
de Identificaciéon 11001600009920220007800, a partir del trdmite impartido
por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito Especializado de Antioquia a la

lectura de sentencia condenatoria del tres se noviembre de 2022.

Asi mismo, ordenara al mencionado juzgado, que dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas hébiles contadas a partir de la notificacién del presente fallo,
nuevamente, convoque a las partes e intervinientes a la lectura de la

sentencia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA
DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. - TUTELAR el derecho al debido proceso de DANIEL
ALEJANDRO HIGUERA CORREA.

SEGUNDO. - DEJAR sin efectos la actuaciéon adelantada dentro del proceso
penal con Cédigo Unico de Identificaciéon 11001600009920220007800, a partir
del trdmite impartido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia a la lectura de sentencia condenatoria del tres se

noviembre de 2022

CUARTO. - ORDENAR al mencionado juzgado, que dentro de las cuarenta

y ocho (48) horas hébiles contadas a partir de la notificaciéon del presente fallo,
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nuevamente, convoque a las partes e intervinientes a la lectura de la

sentencia.

QUINTO. - NOTIFICAR esta providencia de conformidad con el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO. - REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual

revision, una vez en firme.

Notifiquese y cimplase,

(Firma electronica)
MARIA STELA JARA GUTIERREZ
Magistrada

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal

Tribunal Superior De Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, nueve (09) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2023-0116-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado 05000-22-04-000-2022-00037
Accionante : Villanira de Jesus Ruiz Guerrero
Accionado : Fiscal 117 Seccional de Apartado
Decision : Deniega, hecho superado

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 033

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decisién de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve la ciudadana VILLANIRA
DE JESUS RUIZ GUERRERO, a través de apoderado judicial contra la
FISCAL 117 SECCIONAL DE APARTADO, en procura de la protecciéon

de su garantia fundamental de Peticion.

ANTECEDENTES

El apoderado de la sefiora VILLANIRA DE JESUS
RUIZ GUERRERO, manifesto que el 01 de diciembre de 2022 radicé
ante la FISCAL 117 SECCIONAL DE APARTADO, derecho de peticion
solicitando se expida a su cargo, copia a color del expediente
identificado con el Radicado 050456000324202200119 en el cual

funge como victima por el delito de homicidio de su hermano



N°Interno : 2023-0116-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000-22-04-000-2022-00037
Accionante : Villanira de Jesus Ruiz Guerrero
Accionado : Fiscal 117 Seccional de Apartadé
Decision : Deniega, hecho superado

Guillermo de Jesus Ruiz Guerrero, sin embargo, al momento de la

interposicion de la accidn de tutela no habia recibido respuesta.

En esa oportunidad también requirié constancia del
estado actual de la investigacion y que, se reconociera la condicion
de victima de su representada y a la Sociedad Legalgroup
Especialistas en Derecho S.A.S., la capacidad juridica necesaria
para ejercer representacion judicial en procura de los derechos e

intereses de la promotora.

De ahi que pretenda por esta via, se le ordene al
despacho en cuestion resolver la solicitud presentada en los

términos antes aludidos.

Dentro del término otorgado por la Judicatura, el
FISCAL 117 SECCIONAL DE APARTADO EN APOYO?, sefialé que por
error humano no habia advertido la radicacion de la solicitud en su
correo institucional, pero que una vez conocio de la accién de tutela

procedio a rastrearla y a brindarle respuesta al solicitante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun se desprende de las pretensiones
sefaladas en el escrito de amparo constitucional y de los
respectivos anexos, lo que pretende la promotora es que el FISCAL
117 SECCIONAL DE APARTADO brinde respuesta a la peticion
radicada desde el 01 de diciembre de 2022, a través de la cual

solicité el reconocimiento de su condicion de victima y a la

1 Archivo N° 013 expediente digital
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Sociedad Legalgroup Especialistas en Derecho S.AS., la
capacidad juridica necesaria para ejercer su representacion

judicial.

También, que se expida a su cargo copia a color del expediente
Radicado bajo el SPOA 050456000324202200119 y constancia del

estado actual de esa investigacion.

Sin embargo, esa solicitud se satisfizo durante el
tramite constitucional, pues el fiscal de apoyo a cargo del Despacho
accionado indico que el 09 de febrero de 2023 resolvio la pretension

del accionante.

Ciertamente de los anexos se puede evidenciar
gue en esa fecha, la accionada remiti6 al correo electronico:

notificaciones@legalgroup.com.co Oficio dirigido al apoderado judicial de

la promotora, en el cual le informd que la investigacion se encuentra
en indagacion preliminar y que de conformidad con la Sentencia
C — 052 de 2012, la condicion de victima debe ser reconocida por
un Juez de la Republica en el escenario procesal habilitado para

ello.

También se le indic6 que el proceso queda a
disposiciéon, para que proceda a expedir a color las copias que
requiera. De esa comunicacion se acuso recibido a las 10:54 a. m.

de la misma fecha.

De esta manera, al quedar satisfecha la pretension

del actor, es claro que en relacion con sus garantias fundamentales
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presuntamente vulneradas, se ha configurado la carencia actual de

objeto de proteccion por hecho superado.

Segun la interpretacién que le ha otorgado la H.
Corte Constitucional al articulo 26 del Decreto 2591 de 1991, el
hecho superado ocurre cuando “entre la interposicion de la
accion de tutelay el fallo de la misma, se satisface por completo
la pretensién contenida en la accion de tutela, es decir, que por
razones ajenas a la intervencion del juez constitucional,
desaparece la causa que originé la vulneracion o amenaza de los

derechos fundamentales del peticionario™.

La presente accion de tutela fue radicada el 27 de
enero de 2023° y el 09 de febrero del 2023, el FISCAL 117
SECCIONAL DE APARTADO EN APOYO, resolvio su solicitud a través
de comunicacion electrénica de esa misma data. Es decir, en el
marco de la accion constitucional se satisfizo la pretension de la

accionante, evitando asi cualquier vulneracién de sus derechos.

Asi las cosas, se declarara que estamos en el
presente tramite constitucional frente a la configuracion de un
hecho superado Yy, en consecuencia, se denegaran las
pretensiones de la parte interesada, acorde a los planteamientos

gue fueron objeto de andlisis en lineas precedentes.

En mérito de lo brevemente expuesto, el
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION
PENAL EN SEDE CONSTITUCIONAL, administrando justicia en

2 Corte Constitucional. Sentencia T-715 de 2017.
3 Archivo N° 001 del expediente digital.
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nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR LA TUTELA solicitada
por la ciudadana VILLANIRA DE JESUS RUIZ GUERRERO, a través de

apoderado judicial al constatarse la configuraciéon de un supuesto
de hecho superado, de conformidad con los fundamentos

consignados en la parte motiva.
De no impugnarse la presente decision, SE

DISPONE remitir el expediente ante la H. Corte Constitucional,

conforme se establece para efectos de su eventual revision, en el
Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, nueve (09) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2023-0105-4
Sentencia de Tutela - 22 instancia.
Radicado : 05045310400120220029700
Accionante : Carlos Alberto Céspedes Martinez
Accionada : Juzgado Primero Promiscuo Municipal
Apartadé y otros
Decision : Confirma

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 34

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnacion, conoce la Sala de la
sentencia de tutela proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito
de Apartadé - Antioquia, mediante la cual se neg6 el amparo solicitado
por el sefior CARLOS ALBERTO CESPEDES MARTINEZ; diligencias en

las que figura como demandado el JUZGADO PRIMERO PROMISCUO

MUNICIPAL APARTADO, EL JUZGADO PRIMERO CIVIL CIRCUITO DE
APARTADO, LA EPS MEDIMAS, EL CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA OFICINA COBRO COACTIVO Y EL INCIDENTISTA CARLOS
MARIANO COHEN ESPITIA.

ANTECEDENTES

Aduce el accionante que funge como apoderado
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Radicado 1 05045310400120220026700
Accionante : Ober Enrique Gonzélez Yepes
Accionada : Nueva EPS y otros.

Decision : Confirma

judicial de la EPS Medimas y el 15 de junio de 2022 fue sancionado
por parte del JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL APARTADO,
dentro del trdmite de incidente de desacato que interpuso el sefior
CARLOS MARIANO COHEN ESPITIA.

El 01 de agosto de 2022 solicito la inaplicacion
de la sancion por cumplimiento integral a la sentencia que origino
el tramite incidental, pero el despacho no ha resuelto el
requerimiento, situacion que atenta contra sus derechos
fundamentales al debido proceso, acceso a la administracion de

justicia y el habeas data.

Pide que, por medio de un fallo de tutela se
ordene al Juzgado se proceda a resolver su solicitud, inaplicando
la sancion como lo solicitara en memorial del 01 de agosto de 2022,
en el cual se probo6 que habia dado cumplimiento al fallo que originé

el tramite incidental.

Seguidamente, el Juez de instancia nego el
amparo constitucional al haberse configurado carencia actual de
objeto por hecho superado, pues mediante auto No 1477 del 01 de
noviembre de 2022 el Juzgado accionado habia resuelto inaplicar
la sancion de desacato impuesta al advertir el acatamiento de la

orden constitucional.

El sefior CARLOS MARIANO COHEN ESPITIA -quien
fungi6 como incidentante- manifestd su disenso por via de
impugnacion, indicando que la decision mediante la cual se dispuso

inaplicar la sancién de desacato incumple el mandato legal de
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Accionante : Ober Enrique Gonzélez Yepes
Accionada : Nueva EPS y otros.

Decision : Confirma

garantizar el pleno goce los derechos que ya le habian sido

amparados.

Aseguro que, MEDIMAS EPS esté desviando su
responsabilidad, puesto que tiene pleno conocimiento de los
hechos ocurridos, y de su responsabilidad en los pagos de las

incapacidades que reclama.

No resulta justo que la accionada con mentiras
haya desvirtuado su responsabilidad y que, no se hayan tenido en
cuenta los argumentos sefalados por él en el incidente de

desacato.

Solicita el pago de las incapacidades

inferiores a 180 dias.

Competencia

Segun el articulo 86 de la Carta Politica,
desarrollado en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991%, la Juez a

guo tenia competencia para conocer de la accion de tutela.

De otro lado, esta Corporacion tiene la
competencia para pronunciarse conforme a lo previsto por el
articulo 32 y 33 del Decreto 2591 de 1991, al tener la condicion de

superior funcional del despacho de primera instancia.

1 Modificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado
por el Decreto 1983 de 2017
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Del caso concreto

Sea lo primero sefalar que, en punto al deber de
resolver de fondo las peticiones incoadas, la Corte Constitucional

ha sido enfatica en sefalar:

“La respuesta de fondo hace referencia al deber que tienen
las autoridades y los particulares de responder materialmente
a las peticiones realizadas. Segun esta Corte, para que no se
vulnere el derecho fundamental de peticion, la respuesta debe
observar las siguientes condiciones: a) claridad, esto es que
la misma sea inteligible y que contenga argumentos de facil
comprension; b) precision, de manera que la respuesta
atienda directamente a lo solicitado por el ciudadano y que se
excluya toda informacién impertinente y que conlleve a
respuestas evasivas o elusivas; c) congruencia, que hace
referencia a que la respuesta esté conforme con lo solicitado;
y por ultimo, d) consecuencia en relacion con el tramite
dentro del cual la solicitud es presentada, «de manera
gue, si la respuesta se produce con motivo de un derecho de
peticion elevado dentro de un procedimiento del que conoce
la autoridad de la cual el interesado requiere la informacion,
no basta con ofrecer una respuesta como si se tratara de una
peticidn aislada o ex novo, sino que, si resulta relevante, debe
darse cuenta del trdmite que se ha surtido y de las razones
por las cuales la peticion resulta o no procedente™.

“Ahora bien, este Tribunal ha aclarado que la resolucién de
la solicitud no implica otorgar lo pedido por el interesado,
en tanto, existe una diferencia entre el derecho de peticién y
el derecho a obtener lo pedido. En efecto, la sentencia C-510
de 2004 indic6 que «el derecho de peticion se ejerce y
agota en la solicitud y la respuesta. No se decide
propiamente sobre él [materia de la peticidén], en cambio si se
decide por ejemplo sobre el reconocimiento o no del derecho
subjetivo invocado ante la administracion para la adjudicacién
de un baldio, el registro de una marca, o el pago de una
obligacién a cargo de la administracion».3

De manera tal que, una cosa es el deber al que se

encuentran sometidas las entidades administrativas de dar

2 Cita de la Corte Constitucional Sentencia T-610 de 2008.
3 Corte Constitucional. Sentencia C-007 de 2017.
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respuesta a las peticiones presentadas Yy, otra, que los solicitantes
estén de acuerdo o no con el contenido de la respuesta dada. En
vista de lo anterior, y en atencién al criterio jurisprudencial
expuesto, la negativa a una solicitud no conlleva la violacion del
referido derecho, maxime cuando ésta ha sido aclarada en debida

forma y se encuentra amparada en fundamentos legales.

Adicionalmente, cuando las peticiones se tramitan
ante autoridades judiciales, debe analizarse la posible vulneracion
del derecho fundamental al acceso a la administracion de justicia,

pues, el alto tribunal constitucional ha mencionado que:

Este derecho, tiene relacion directa con el derecho de peticion
(articulo 23 C.P.), toda vez que esta garantia fundamental
refiere a la posibilidad de las personas de elevar peticiones
respetuosas ante las autoridades, las cuales deben ser
resueltas de manera pronta y oportuna. Al respecto, debe
entenderse que dentro de autoridades también se encuentran
inmersos los jueces, quienes estan obligados a resolver las
solicitudes de los peticionarios, en los términos que
prescriben la Ley y la Constitucion para tal efecto.

No obstante, es de sefialar que cuando una persona presenta
peticiones frente a los jueces de la Republica, y su objeto
recae sobre los procesos que este funcionario judicial
adelanta, el alcance del derecho de peticibn se encuentra
limitado por las formas propias del proceso respectivo. Razon
por la cual, aquellas peticiones que refieran a aspectos
propios de la Litis estan sujetas a los términos y las etapas
procesales previstos para el efecto, de manera tal que nos
encontramos en presencia del derecho al acceso a la
administracion de justicia.*

Descendiendo al caso en concreto, se encuentra
gue, mediante fallo de tutela del 11 de enero de 2019, se ordend a
la EPS MEDIMAS brindarle informacion al sefior Carlos Mariano

Cohen Espitia sobre el pago de las incapacidades generadas desde

4 Corte Constitucional. Sentencia T-267 de 2017.
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el 17 de septiembre de 2018 hasta el 07 de octubre de 2018 y del

16 de octubre de 2018 al 15 de noviembre de esa misma anualidad.

Al advertir el incumplimiento del fallo de tutela,
mediante auto interlocutorio del 31 de mayo de 2022 el despacho
fallador esto es, el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de
Apartad6 sanciono6 con arresto y multa al representante legal de la
accionada. Dicha amonestacién fue confirmada por el Juzgado

Primero Civil del Circuito de Apartadd el 23 de ese mismo mes.

El 01 de agosto de 2022 el incidentado remitié
memorial argumentando que ya habia procedido a dar cumplimiento
al fallo de tutela 'y, conforme con ello solicito ante el Juzgado Primero
Promiscuo Municipal de Apartadd la inaplicacion de la sancion

impuesta.

El 12 de diciembre de 2022 el representante legal
de la EPS Medimas solicitd por medio de la presente accion de
tutela el amparo de su derecho fundamental de peticion y debido
proceso pues no habia recibido un pronunciamiento de fondo frente

a la solicitud elevada meses atras.

El juzgado accionado informo que, atendiendo a los
elementos obrantes en la actuacion, mediante auto del 01 de
noviembre de 2022 procedio a brindar respuesta al representante

legal de la EPS, en la cual resolvio inaplicar la sancion impuesta.

Sus dichos fueron constatados con los elementos

aportados, de los cuales se desprende que la solicitud incoada por



N°Interno 2022-1877-4

Radicado 1 05045310400120220026700
Accionante : Ober Enrique Gonzélez Yepes
Accionada : Nueva EPS y otros.

Decision : Confirma

el Representante legal de Medimas desde el mes de agosto de

2022, fue contestada en el marco de la acciéon de tutela.

Independientemente si el pronunciamiento brindado
resulto favorable para el sefior Cohen Espitia, lo cierto es que obra
un pronunciamiento de fondo y, conforme con esa contestacion,
acertd el Juzgado de primera instancia al declarar carencia actual
de objeto por hecho superado, pues en el marco de la accién
constitucional, se satisfizo la pretension del accionante terminando

asi cualquier vulneracién de sus derechos.

Ahora bien, pretende el impugnante COHEN ESPITIA
que la Sala ordene el pago de unas “incapacidades inferiores a 180
dias” sin embargo, esa es una pretension que no puede atenderse

en el presente tramite en razon al principio de congruencia.

La Corte Constitucional ha entendido esa figura
“como uno de los elementos constitutivos del derecho fundamental al debido
proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica, en la medida
que impide determinadas decisiones porque su justificacion no surge del

proceso al no responder lo que en él se pidio, debatié, o prob6™

En materia de tutela, a diferencia que lo que ocurre
en tramites ordinarios de otras ramas del derecho, el alto tribunal
también ha considerado que el juez no se encuentra limitado por el
principio de congruencia, como quiera que, dada la naturaleza del
amparo constitucional y sobre la base de los principios procesales
gue rigen esta actuacion, a aquél le corresponde determinar con

certeza cudl o cudles son los derechos fundamentales que pueden

5 Corte Constitucional, sentencia T-714 de 2013.
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ser objeto de vulneracibn o de amenaza, con la finalidad de

garantizar su efectiva proteccion.

Sin embargo, ha dejado en claro que esa potestad
gue tiene para fallar de manera extra y ultra petita no es absoluta,
sino que se encuentra limitada por los hechos efectivamente
narrados, las pruebas aportadas, recaudadas y valoradas, y en las
demas las circunstancias relevantes que se hayan invocado en el

tramite de tutela.

Teniendo en cuenta esos parametros brindados por
el organo de cierre, es dable predicar que la exigencia del apelante
no se encuentra llamada a prosperar por cuanto, como viene de
verse, el pago de subsidios de incapacidades no fue un asunto
debatido en el presente tramite constitucional, no constituyé uno de
los pilares de la solicitud ni tampoco de los elementos de prueba

recopilados.

Finalmente solo queda por sefalar, que si el
impugnante considera que la EPS Medimads se encuentra
incurriendo en alguna vulneracion a sus derechos fundamentales y
gue ya ha agotado todos los mecanismos que se encuentren a su
alcance para terminar con esa trasgresion, lo procedente es que
acuda ante el juez constitucional exponiendo su situacion y
aportando los elementos de prueba que estime necesarios, pero no
puede pretender que el juez de segunda instancia se pronuncie
sobre esos aspectos que no fueron ventilados en el presente

asunto.
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Conforme con lo antes expuesto, se procedera a

CONFIRMAR la decision de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL EN
SEDE CONSTITUCIONAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision de

naturaleza, fecha y origen indicados en la parte motiva de esta

providencia.

De igual forma, SE DISPONE que por Secretaria
de la Sala se proceda a comunicar a las partes la presente decision
de segundo grado, una vez lo cual, se remitira el expediente ante

la H. Corte Constitucional, conforme se establece para efectos de su

eventual revision, en el articulo 32, Decreto 2591 de 1991.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS
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RADICADO: 05000-22-04-000-2022-00592 (N.I. 2022-2015-5)
ACCIONANTE: JHONATAN STIVEN ARDILA LEON
ACCIONADO: JUZGADO 2° DE E.P.M.S. DE EL SANTUARIO ANTIOQUIA Y OTROS

CONSTANCIA SECRETARIAL: Para los fines correspondientes,
pongo en conocimiento del H. Magistrado RENE MOLONA
CARDENAS expediente digital de la accién constitucional de
primera instancia, denfro de |la cual el accionante interpone
recurso de apelacion frente al fallo de primera instancial; quien
fue notificado personalmente mediante exhorto remitido al
Centro Penitenciario donde se encuentra detenido, mismo que
fue regresado el pasado 25 de enero?2.

Asi las cosas, se computaron los términos para impugnar la decision desde
el siguiente dia hdbil a la Ultima notificacion, es decir los férminos fransitaron
desde las ocho de la manana (08:00 a.m.) del dia 26 de enero de 2023 hasta
las cinco de la tarde (05.00 p.m.) del dia 30 de enero de 2023.

Medellin, febrero tres (03) de 2023.

h"‘k
ALEXIS TO J
tario

T Archivo 27-28
2 Archivo 25-26
CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, febrero seis (06) de dos mil veintitrés.

Para que sea desatado ante la Sala de Casacién Penal de la
Honorable Corte Suprema de Justicia, se concede el recurso de
apelacion interpuesto de forma oportuna por el accionante
Jhonatan Stiven Ardila Ledén, contra la sentencia de tutela de
primera instancia, proferida en esta Corporacién con ponencia

del suscrito Magistrado.

Remitase el expediente para tal fin.

CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO

Firmado Por:

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co
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Tutela primera instancia

Accionante: Aroldo Sacristan Mahecha (mediante apoderado)

Accionado: Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia y otros
Radicado: 05000-22-04-000-2022-00064

(2023-0205-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, diez de febrero de dos mil veintitrés

Proceso Tutela

Instancia Primera

Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de
Antioquia y ofros
Radicado 05000-22-04-000-2022-00064 (2023-0205-5)

Decision Inadmite tutela por falta de poder

Accionados

El abogado Lusvin Javier Suarez Munoz manifestd actuar como apoderado
de Aroldo Sacristdn Mahecha. NO SE ADMITE su postulacion dado que no
aportd el poder especial y especifico para la presentacion de esta acciodn
constitucional. Si bien, se adjuntd un poder para representar los intereses del
afectado dentro de una causa penal, éste no convalida la legitimacion por
activa para realizar la defensa de los derechos fundamentales en este
escenario. El poder que se adjunta no especifica que el apoderado puede

actuar en representacion del accionante en este tfradmite constitucional.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en decisiones como el Auto

adiado el 13 de junio de 2017, bajo radicado 92423, adujo lo siguiente:

“2. En el asunto objeto de examen, la libelista manifiesta actuar como
defensora de confianza de ***. Sin embargo, revisado cuidadosamente el
libelo y sus anexos se observa que no acreditd su calidad de profesional del
derecho y, ademds, tampoco acompand el poder especial para actuar,
toda vez que el conferido por el presunto afectado dentro del proceso penal

no convalida su legitimidad en la accién constitucional.



Tutela primera instancia

Accionante: Santiago Alonso Agudelo Mdrquez (mediante apoderado)
Accionado: Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia y ofros

Radicado: 05000-22-04-000-2022-00577

(2022-1916-5)

2.1. Luego, la sola circunstancia de anunciar derechos fundamentales
presuntamente vulnerados no es mas que una simple invocacion, la cual de
manera alguna la habilita -per se- para acudir por via de tutela a obtener
la proteccion de los intereses de ***** quien es en Ultimas el fitular de

aquéllos.”

Por lo tanto, SE INADMITE otorgando el plazo de TRES (03) DIAS a partir de la

comunicacion de este auto, a fin de que allegue el poder especial.

COMUNIQUESE y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:
Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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Conflicto de competencia - Tutela primera instancia
Accionante: Edith Maria Barandica Urrea

Accionadas: Aero Jurado y Consfructora Maquinarias y
Agregados S.A.S. y Gobernacién Del Chocd

Radicado: 05-045-40-03-001-2023-00128

(N.I.: 2023-0192-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA MIXTA

Medellin, diez (10) de febrero de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 10

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Edith Maria Barandica Urrea

) Aero Jurado y Constructora Maquinarias y
Accionado y )
Agregados S.A.S. y Gobernacidn del Chocd

Radicado 05-045-40-03-001-2023-00128 (N.I.: 2023-0192-5)

Decision Asigna competencia

ASUNTO

La Sala decide la colision de competencias planteada entre el
Juzgado Tercero Promiscuo Municipal de Turbo Antfioquia y el Juzgado
Primero Civil Municipal de Apartadd Antfioquia, para conocer de la
accioén presentada por Edith Maria Barandica Urrea en contra de la
empresa Aero Jurado y Constructora Maquinarias y Agregados S.AS. y

la Gobernaciéon del Chocd.
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ANTECENDENTES

Edith Maria Barandica Urrea domiciliada en el municipio de Turbo
Antioquia presentd accion de tutela ante los jueces de esa
municipalidad, en contra de la empresa Aero Jurado y Constructora
Maquinarias y Agregados S.A.S. y la Gobernacién del Chocd - Quibdd

por la presunta vulneracion al derecho fundamental de peticion.

El conocimiento de la accidon le correspondid por reparto al Juzgado
Tercero Promiscuo Municipal de Turbo Antioquia. Esta oficna establecid
gue la accionante reside el municipio de Apartadd, exactamente en
el barrio Serrania segun el informe de secretaria elaborado por el oficial
mayor del despacho. Por tanto, dispuso remitir la accidn a los juzgados
municipales de Apartadd Antioquia, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 1° numeral 2 del Decreto 1983 del 30 de noviembre de 2017,
articulo 1° del Decreto 333 del 6 de abril de 2021, que alude a la

competencia en acciones de tutela por el factor territorial.

La solicitud le fue repartida, entonces, al Juzgado Primero Civil
Municipal de Apartadd Antioquia, quien , a su vez, no aceptd las
razones ofrecidas por el Juzgado Tercero Promiscuo Municipal de Turbo
Antioquia. Adujo que "“la accionante Edith Maria Barandica Urrea en
comunicacion teleféonica, manifestd que su domicilio y residencia se
encuentra en el municipio de Turbo, mds concretamente en el barrio
Buenos Aires, Calle 105 con Carrera 13, y que la direccidon que reposa
en el acdpite de notificaciones de la tutela, correspondiente a la
ciudad de Cartagena, fue un error mecanografico al transcribirla |...)
se establecié de igual manera, que el domicilio de la parte accionada
Constructora Maquinarias y Agregados S.A.S., lo es el municipio de

Turbo Antioquia”.
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En consecuencia, declard la falta de competencia de acuerdo con el
articulo 1° del decreto 333 de 2021, y promovidé conflicto negativo

remitiendo las diligencias a este Tribunal para decidir el asunto.

CONSIDERACIONES

El conflicto debe ser resuelta por Sala Mixta quien tiene competencia
para desatar la colision entre dos jueces de municipios diferentes con
diferente especialidad que se encuentran dentro de este mismo Distrito
Judicial, asi estén actuando como jueces constitucionales, por cuanto
formalmente no dejan de tener distinta especialidad, segun lo

dispuesto en el articulo 18 inciso 2° de la Ley 270 de 1996.

Asi pudiera estimarse que los jueces promiscuos para el efecto podrian
ser considerados de la especialidad penal -de la jurisdiccion ordinaria-
el otro despacho involucrado pertenece a la jurisdiccion civil. En fodo
caso, la celeridad propia de la accidn impone resolver de inmediato la

colisiéon propuesta.

Conforme al articulo 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015, modificado
por el articulo 1 del Decreto 333 de 2021, “para los efectos previstos en
el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, conocerdn de la accidon de
tutela, a prevencion, los jueces con jurisdiccion donde ocurriere la
violacion o la amenaza que motivara la presentacion de la solicitud o

donde se produjeren sus efectos”.

Son entonces dos los factores en los que se radica la competencia
desde el punto de vista territorial: (i) el sitio donde se presenta la omision
o se redliza la accién a la que se le atribuye afectar derechos
fundamentales vy (i) el lugar donde se padecen los efectos, pues asi lo
dispone la norma citada. Y esto, esencialmente, concuerda de manera

adecuada con un sistema de proteccion de derechos fundamentales,
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en la medida en que brinda mayores opciones a los afectados para

acudir al juez constitucional.

Por tanto, la accionante podia acudir al municipio de Turbo Antioquia
que es donde se presenta la omision de la empresa y el lugar donde se
padecen los efectos, ya que tanto la accionante como una de las
accionadas (empresa Aero Jurado y Constructora Maquinarias y
Agregados S.AS.) tienen su domicilio en el municipio de Turbo

Antioquia.

Desde luego que, en virtud de lo anterior, la Sala estima que en el
presente caso, tanto los jueces municipales de Turbo Antioquia como
los jueces municipales de Chocd Quibdd podrian ser competentes por
los factores objetivo y territorial para adelantar la accidén, lo anterior
debido a que la otra accionada es la Gobernacion de Chocd —
Quibdo. Sin embargo, como la solicitante acudié ante los Jueces de
Turbo Antfioquia, es este el municipio donde se radica la competencia,
pues es en ese lugar donde tiene su domicilio y donde se producen los
efectos de la eventual omision vulneradora de derechos

fundamentales.
En consecuencia, le corresponde al Juzgado Tercero Promiscuo
Municipal de Turbo Antfioquia conocer la pretensibn de amparo

constitucional invocada por la accionante.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA en Sala Mixta,

RESUELVE
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PRIMERO: Asignar el conocimiento de la presente solicitud de tutela al
Juzgado Tercero Promiscuo Municipal de Turbo Antfioquia, a quien se le

enviardn las diligencias.

SEGUNDO: Por Secretaria informese de esta decision a la accionante y

al Juzgado Primero Civil Municipal de Apartadd Antioquia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

(Sala penal)

WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Magistrado

(Sala civil familia)

WILLIAM ENRIQUE SANTA MARIN
Magistrado

(Sala laboral)

Firmado Por:



Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Wilmar Jose Fuentes Cepeda
Magistrado
Sala Civil Familia
Tribunal Superior De Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA SALA DE DECISION PENAL

RADICADO: 05 376 6000 339 2020 00039 NI: 2022-1606
PROCESADO: VICTOR ALFONSO OSORIO MARULADA

DELITO: ACCESO CARNAL ABUSIVO AGRAVADO en concurso con ACTO SEXUAL
ABUSIVO AGRAVADO

DECISION: MODIFICA SENTENICA CONDENATORIA

Proyecto discutido y aprobado mediante acta 16 de febrero 2 del 2023

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzon Jacome. -

Medellin, febrero desde dos mil veintitrés

1. Objeto del pronunciamiento

Resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la defensa contra la sentencia del

pasado 28 de septiembre del 2022, emitida por el Juzgado Penal del Circuito de la Ceja.

2. Hechos.

En la audiencia de formulacion de imputacién celebrada el pasado 3 de septiembre del 2020
se indico:

“Que al parecer venia realizando actos que involucraban la sexualidad y formacion sexual
de la nifia MVOR para efectos se acomparia como elementos el informes del psicélogo y el
meédico que atendieron a la nifia el dia 3 de febrero del 2020, donde la nifia fue muy clara
en indica nifia de 10 afios de edad, el 10 de noviembre del 2019, es decir el afio pasado
cuando su tio VICTOR ALFOSO OSORIO MARULANDA quien vive en la vereda la Palmera un

1
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dia que la mamd la envié a comprar unas cosas a la tienda, el tio le mostrd un mufequito
la empujo para adentro de la pieza, la tira de la cama y luego la violo, la empujo le quito los
calazones le quitd la camisa, le toco los senos, le puso el pene en la vagina e indica que
le entrd el pene en la vagina, se informa que no presenta sangrado posterior, dice que boto
una baba que esa baba le quedd en la vagina y en el piso de la pieza, que eso pasé cuando
bajaba ala tienday que la mandaban una vez a la semana. Al hacerle el examen sexoldgico
en el hospital de la Unidn se observa un himen con bordes blanquecinos no hemorrdgicas,
se observa desfloracion que compromete al himen hasta el borde interno a las 2 y a las 5 del
reloj, ano lineal sin alteraciones, sin fisuras, no se realizo tacto rectal y no tiene edemas o
limitaciones a la movilidad, el hecho es que, al revisar a la nifia, le encontrd desfloracion
laceracion a las 2 y a las 5 de las manecillas del reloj.

Posteriormente ante solicitud del Juez para que informe por una sola vez el nombre de la
menor que rindié la entrevista para tener claridad, lo menciona y procede a dar lectura a
una entrevista rendida por a menor e indica que la entrevista fue realizada el 24 de Julio del

2020y seiala:

“que ha sido tocada en las partes intimas, que ella ya le ha contado al comisario dice que
la violaron, que fui un dia a donde mi tia pasado por donde mi tia que la quiero mucho el
me cogio por la fuerza por la fuerza y me arrastro me tapo la boca para que no gritara, el
me volvié la boca, yo le dije que iba a gritar y me toco las piernas, cuando la nifia me dice
que me viold, se refiere a la penetracion por via vaginal por parte de su tio VICTOR ALFONSO
RODRIGUEZ MARULANDA, es por eso que se le inicia una investigacion por el delito de
acceso carnal abusivo con menor de catorce aiios, pues la nifia solo tiene diez afos en este
momento...

Rematd su intervencién sefialando que el delito era el de acceso carnal abusivo agravado
visto el parentesco del procesado (tio) con la menor ofendida.

Ya la audiencia de acusacién realizada el pasado 18 de diciembre la Fiscalia indicé:

“Mediante entrevista efectuada en la Comisaria de Familia de la Unidn el dia 3 de enero del
2020, por la sefiora MARIA RUBIELA GUZMAN GARZON vecina de la nifia M.V.O.R. de 10
afios de edad, residente en la Vereda La Palmera del Municipio de la Unidn, informa el
evento se acceso sexual con menor de edad que sufrio la nifia M.V.O.R. por parte de su tio
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paterno cuando la nifia fue a comprar bombones a la tienda de su tio VICTOR ALFONSO
ubicada cerca a la escuela de la Vereda La Palmera de la Unidn. En ese momento que la nifia
fue a comprar los bombones su tio VICTOR ALFONSO aprovecha para entrarla a una
habitacion contigua a la tienda y alli la accedié vaginalmente. Que la nifia fue a contarle a
sus padres y éstos lo unico que dijeron fue “que verraquera” pero que no lo denunciaban
porque tenian a la mamd muy enferma y con esta noticia podia agravar o morir. Acorde con
el reconocimiento médico legal la nifia refiere que aproximadamente en el mes de
noviembre de 2019, fue abusada sexualmente cuando iba a la tienda del lugar donde ella
reside que alli el sefior le ofrecia dulces le hacia quitar la ropa y le tocaba todo el cuerpo,
que esto ocurrio muchas veces hasta que fue entrada que le conto a sus familiares, pero no
le creyeron. Al examen fisico se observa desfloracion con laceraciones que comprometen el
himen hasta el borde interno a las 2 y a las 5 del reloj mayor de 15 dias, no presenta otras
lesiones relata multiples eventos de abuso sexual con penetracion por parte de un familiar
donde la familia conocia la ocurrencia de los eventos. Adicionalmente el dia 24 de junio de
2020, se realiza entrevista forense a la nifia M.V.O.R. y al minuto 12:38 informa que ella
cuando iba a visitar a una tia, pasaba por donde su tio y é la cogid a la fuerza, le tapo la
boca y le toco las partes intimas, aclarando al minuto 14:46 que la penetro con el pene por
el trasero y también por la vagina. Amplia al minuto 15.30 que con el pene le hacia duro, y
a la nifa le dolia. Sefiala como responsable al tio VICTOR ALFONSO. Que ocurrié en multiples
ocasiones, pero antes era por encima de la ropa, en la vagina desde que tenia 7 afos
aproximadamente (minuto 23.33) y le advertia que ojo con decir algo. Que siempre que ella
pasaba por alli, el tio la cogia de la cintura y la entraba a la casa y ocurria lo que ha contado.”

Acto seguido se refiere a lo ocurrido en la audiencia de formulacidn de imputacién y sefiala

gue procede en este acto a adicionar la imputacion asi:

“La conducta por la que es llamado a responder penalmente el sefior VICTOR ALFONSO
OSORIO MARULANDA encuentra su adecuacion tipica, antijuridica y culpable en el Codigo
penal, libro sequndo — parte especial, de los delitos en particular, TITULO IV DE LOS DELITOS
CONTRA LLIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACION SEXUAL, capitulo segundo de Los Actos
Sexuales Abusivos Articulo 208 Bajo la denominacion de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON
MENOR DE 14 ANOS modificado por el articulo. 4 de la ley 1236 de 2008, sancionado con
pena de 12 a 20 afos de prision. AGRAVADO por el parentesco en segundo grado de
consanguinidad en calidad de tio paterno Art. 211 # 5 del C.P. en consecuencia la pena se
aumenta de una tercera parte a la mitad quedando de 16 a 30 aios de prision. ADICION A
LA IMPUTACION. Teniendo en cuenta que la nifia informa que desde los 7 afios venia siendo
victima de tocamientos por parte del tio, se hace necesario adicionar la conducta del Articulo
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209 Bajo la denominacién de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS modificado por EL
ART. 5 de la ley 1236 de 2008, sancionado con pena de 9 a 13 afios de prision en concurso
homogéneo y sucesivo.

3. Sentencia de Primer Instancia.

En la sentencia de primera instancia, se hace un recuento de la prueba aportada en el juicio
y lo estipulado analizaron por separados las dos conductas enrostradas al acusado iniciando
con el andlisis del delito de acceso carnal abusivo agravado, después de referirse a los
elementos de dicho tipo penal y al verbo rector, se indica que la conducta de acceder
carnalmente a una menor de 14 afios de edad, se encuentra debidamente acreditada con
el dicho de la menor M.V.0.R., considerando que la firmeza descriptiva del relato de la nifia
no lleva a duda alguna sobre lo ocurrido, pese a la lamentable re victimizacion de la que fue
objeto al recibirsele su testimonio en varias sesiones de audiencia y mantenerse encendida
la cdmara del procesado lo que indudablemente causé incomodidad a la menor al rendir

su testimonio .

Resaltd diversos apartes de la version de la menor, en los que narré no solo los hechos
vividos el 10 de noviembre del 2019, cuando fue accedida carnalmente por su tio cuando
fue a comprar unos bombones a la tienda, sino los diversos eventos que en el pasado se
presentaron desde cuando ella tenia siete afios de edad y fue tocada en la vagina por su

consanguineo.

Indicd que la versidn de la menor aparece corroborada con la pericia médica que da cuenta
de la existencia de desfloracion de su himen, que es compatible con su narracion de acceso
carnal, y con lo apreciado por la psicéloga que valord a la menor y encontré afectacion en
la nifla por lo ocurrido. Igualmente resalté que la ti de esta MARIA TERESA OSORIO
MARULADA, traida como testigo por la defensa, puso de preste que al ir a la estrega de
notas de la nifia fue enterrada que esta mediante dibujos habia puesto de presente que

habia sido tocada. Igualmente relaté el dicho de MARIA IRENE RUIZ quien se encargd
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posteriormente del cuidado de la menor puso de presenté la hostilidad de la nifia frente al

tio, y que fue amenazada por toda la familia para que cambiara su relato sobre lo sucedido.

En cuanto al punible de acto sexual abusivo, resaltd que la version de la menor también fue
clara en lo ocurrido, pero advirtié que, vista la falta de precision de la acusacion sobre el
numero de eventos, solo era posible condenar manteniéndose fiel a la congruencia por el
minimo de reatos esto es 2 que pueden configurar un concurso que fue lo anunciado por la

Fiscalia al adicionar la acusacion.

Al dar respuesta a los alegatos de la defensa, senalé que no existen inconsistencias en el
relato de la menor, que la prueba médica corrobora la existencia de un acceso carnal, pues
demuestra que en efecto si hubo penetracién al presentarse desfloracidn y que eso

confirma lo afirmado por la nifia al declarar en el juicio.

Impuso en consecuencia después de tasar la pena para el delito mas grave-acceso carne
abusivo agravado, visto el parentesco de la menor con el procesado- en 16 afos, una final
de 18 afios por el concurso con los delitos de acto sexual abusivo agravado y negd cualquier

beneficio o subrogado en atencidn a las prohibiciones legales.

4. Motivos de la apelacion.

La defensa del procesado solicita la revocatoria de la sentencia condenatoria de primera

instancia por las razones que pueden resumirse asi:

1. Existe evidentes contradicciones en el dicho de la menor sobre la forma como
ocurrieron los hechos, su narracidon es confusa sobre los momentos en que los
mismos supuestamente se presentaron. Igualmente en declaraciones anteriores la
menor presenté versiones encontradas sobre la forma como ocurrieron los hechos

llama la atencidn sobre las versiones, rendidas el 27 de abril y el 11 de junio de 2021,
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menciond que habia sido abusada por el ano, sin embargo la pericia medica indica
gue su ano se encuentra normal al momento del examen como lo menciona el
médico CARLOS ANDRES MARULANDA GARCIA, de otra parte la profesora YULIETH
que hizo los dibujos con la nifia y que evidencio posibles tocamientos le pregunto a
esta si habia sido penetrada por su tio y ella enfaticamente afirmé que no. Resalta
gue en la entrevista recibida por el servidor del C.T.I. ALBEIRO FLOREZ CARDONA,
cuyos apartes se expusieron en el juicio, la menor le contd a dicho servidor que el
procesado se quitaba la ropa, pero a ella no, lo que desmiente el dicho de la menor

en el juicio cundo indica que a ella también le quitaba la ropa su ti cuando la accedia.

Llama la atencidén que se dice que los hechos se presentaron desde que la menor
tenia siete afios de edad, y la madre de esta al declaré indica que se presentaron en
casa de la abuela, precisando que la abuela habia fallecido un afio antes de su
declaracion que rindié el 13 de octubre del 2021, agrega que este documentado que
la madre del procesado fallecié el 5 de marzo del 2020, cuando la nifia tenia 10 afos.
Segun el testimonio de MARIA ESPERANZA'Y ERASMO OSORIO MARULANDA, a doiia
Amparo, la mama, la llevaron el dia de madres de 2019 a la casa de la hija BEATRIZ
para celebrarle el dia de madres y por la enfermedad, ya se quedd alli donde Beatriz.
Para el dia de madres de 2019, la nifia tenia 09 afos. Por estos testimonios rendidos
por los tios de M.V.O.R el 25 de octubre de 2021, sobre estas fechas, es imposible
gue VICTOR hubiera abusado de la nifia desde que ella tenia siete -7 afios de vida.
Resalta igualmente que lo narrado por ISMENIA RUIZ no concuerda con lo que la

menor dice, por lo tanto, el dicho de la menor resulta contradictorio.

Segun se desprende de lo consignado por el médico Julidn Andrés Mejia, en la
historia clinica de la atencién a M.V.O.R donde se consignd: “..LA PACIENTE
EXPRESA UNA SERIE DE HECHOS ABUSIVOS QUE HAN TENIDO LUGAR A LO LARGO
DE SU HISTORIA VITAL Y QUE NUNCA FUERON ATENDIDOS, LOS CUALES
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ACAECIERON PRESUNTAMENTE CON DIFERENTES PERSONAS INCLUSO MIEMBROS
DE SU GRUPO FAMILIAR...Tal afirmacién genera duda insalvable sobre quien es el
autor de los abusos de la menor pues queda en evidencia que la nifia ha sido

abusada por varias personas.

4. Lasupuesta enemistad y actitud hostil de los familiar de la menor no tiene relacion
con los hecho que aqui se investigan sino a multiples denuncias que se han cruzado
entre los diversos miembros de la familia que han quedado solo en esto pue no se
han adelantado las correspondientes investigaciones como se probé en el juicio no
puede entonces concluirse como se consigna en el fallo que existié una actitud que
buscara influir en la menor por parre de sus familiar, de otra aparte como es comun
en este tipo de eventos unos familiar toman partidos por alguna de las partes

involucradas y por eso no se puede deducir responsabilidad penal.

5. Pararesolver se considera

Procede la Sala a ocuparse de los planteamientos de la defensa con los que busca se
revoque la sentencia condenatoria emitida en contra de VICTOR ALFONSO OSORIO
MARULANDA.

Lo primero que debe advertirse es que aqui se presenta unaincongruencia entre los hechos
narrados en la imputacion, y los contemplados en la acusacién, los cuales ademas fueron
presentados con evidente falta de técnica, desconociendo reiterados y amplios
pronunciamientos de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en relacién a la

presentacion de los hechos juridicamente relevantes?, lo que generd que pese a que se

! en efecto en la Sentencia SP3168 del 2017, con ponencia de la Magistrada PATRICIA SALAZAR CUELLAR, se

indica:

“«Es frecuente que en la imputacién y/o en la acusacion la Fiscalia entremezcle los hechos que
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llamaba inicialmente a responder a OSORIO MARULANDA por unos hechos ocurridos el dia
10 de noviembre del 2019, en el que accedié a la menor M.V.0O.R por via vaginal y la tocd
en varias partes de su cuerpo, como se indico en la formulacién de imputacion, luego se le
agregaron otra serie de hechos que venian presentados desde que la menor tenia siete
afos de edad, con la adicién que se hizo en la acusacién, y visto que la menor al rendir
declaracion ponia en evidencia otros eventos diversos como era un acceso por via anal, se
termind pidiendo condena por otros mads s y haciendo referencia en el fallo de primera

instancia de hechos y conductas que inicialmente no habian sido contemplados ni en la

encajan en la descripcion normativa, con los datos a partir de los cuales puede inferirse el hecho
juridicamente relevante, e incluso con el contenido de los medios de prueba. De hecho, es comun ver
acusaciones en las que se trascriben las denuncias, los informes ejecutivos presentados por los
investigadores, entre otros. También suele suceder que en el acdpite de “hechos juridicamente
relevantes” sélo se relacionen “hechos indicadores”, o se haga una relacion deshilvanada de estos y
del contenido de los medios de prueba. Estas prdcticas inadecuadas generan un impacto negativo
para la administracion de justicia, segun se indicard mds adelante. [...] Si, como suele suceder, en la
imputacion y/o la acusacién la Fiscalia se limita a exponer los medios de prueba del hecho
juridicamente relevante, o los medios de prueba de los datos o hechos indicadores a partir de los cuales
puede inferirse el hecho juridicamente relevante, equivale a que hiciera el siguiente planteamiento:
“lo acuso de que Maria asegura haberlo visto salir corriendo del lugar de los hechos, y de que un policia
judicial dice que le encontré un arma, etcétera”. Lo anterior no implica que los datos o “hechos
indicadores” carezcan de importancia. Lo que se quiere resaltar es la responsabilidad que tiene la
fiscalia general de la Nacion de precisar cudles son los hechos que pueden subsumirse en el respectivo
modelo normativo, lo que implica definir las circunstancias de tiempo y lugar, la conducta (accion u
omision) que se le endilga al procesado; los elementos estructurales del tipo penal, etcétera. Tampoco
debe entenderse que las evidencias y, en general, la informacion que sirve de respaldo a la hipdtesis
de la Fiscalia sea irrelevantes. Lo que resulta inadmisible es que se confundan los hechos juridicamente
relevantes con la informacion que sirve de sustento a la respectiva hipdtesis [...]. [...] Errores como los
descritos en pdginas precedentes no sélo desconocen lo dispuesto en los articulos 288 y 337, en el
sentido de que los hechos juridicamente relevantes deben expresarse de manera sucinta y clara, sino
que ademds generan situaciones que afectan severamente la celeridad y eficacia de la justicia. Lo
anterior sucede en eventos como los siguientes: (i) se relacionen de forma deshilvanada “hechos
indicadores” y/o el contenido de los medios de prueba, pero no se estructura una hipotesis completa
de hechos juridicamente relevantes; (ii) la falta de claridad en la hipdtesis de hechos juridicamente
relevantes propuesta por la Fiscalia, impide delimitar el tema de prueba; (iii) en la audiencia de
acusacion se le proporciona informacion al Juez, que sélo deberia conocer en el juicio oral, con apego
al debido proceso probatorio; (iv) las audiencias de imputacion y acusacion se extienden
innecesariamente, y suelen tornarse farragosas; (v) la falta de claridad de la imputacion y la acusacion
puede privar al procesado de la posibilidad de ejercer adecuadamente su defensa; (vi) las omisiones
en la imputacidn o la acusacion puede generar impunidad, como cuando se dejan de relacionar hechos
juridicamente relevantes a pesar de que los mismos pueden ser demostrados (elementos estructurales
del tipo penal, circunstancias de mayor punibilidad, etcétera)».
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imputacion, ni en la acusacidon pese a la adicién que en la audiencia de acusacién hiciera la
representante de la Fiscalia que concurrié a dicho acto procesal, la cual como se ha dicho

desbordd el nucleo factico inicial de la imputacion.

La jurisprudencia de la Sala Penal ha sido clara que si se pretende adicionar el nucleo factico
de laimputacién, esto es agregar nuevos hechos, no resulta posible hacerlo en la acusacidn,
sino que es indispensable reformular la imputacion, por lo que no resulta posible como
ocurrié en el presente caso que simplemente la Fiscalia a la hora de presentar la acusacién
diga que la adiciona la imputacién, y proceda a incluir nuevos hechos, como ocurre con la
referencia que hace a los supuestos actos sexuales de los que fue victima M.V.O.R. desde
el momento en que tenia 7 afos de edad, o muchos menos que ya en los alegatos de
conclusion cuando se avizora otros hechos se termine entonces incluyendo en el pedido de
condena conductas como las de un presunto acceso por via anal, que M.V.O.R. reporta al
declarar en el juicio padecid, sin que tal evento en momento alguno se contemplara desde

la formulacién de imputacion.

Al respecto la Sala Penal de |la Corte Suprema de Justicia precisa que la acusacion, tiene un
referente claro la imputacién, y debe tener pena consonancia factica no siendo posible
agregar nuevos hechos o premisas facticas en el acto de la acusacién tal y como lo resalta
la sentencia del Magistrado EUGENIO FERNANDEZ CARLIER, del pasado 14 octubre del 2020

radicacion 55440 al indicar lo siguiente

“La Corte de tiempo atrds ha insistido en los requisitos objetivos minimos con que debe
contar la Fiscalia al momento de formular tanto la imputacion, como la acusacion, asi
como la coherencia que en ese sentido se debe mantener a lo largo del diligenciamiento.
En principio, para que a través del juez de control de garantias le comunique a una
persona la calidad de imputada al estar siendo investigada por su posible participacion
en una conducta punible, el articulo 288 de la Ley 906 de 2004 tiene como exigencias el
expresar oralmente la concreta individualizacion, identificacion y ubicacion del imputado,
asi como hacer una «relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes.
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Aunque en ese estadio no es necesario descubrir los elementos materiales probatorios ni
la evidencia fisica, si debe el representante del ente investigador ofrecerle al juez de
control de garantias elementos de juicio tendientes a acreditar la indole penal del
comportamiento y la relacion del imputado con el mismo, a fin de que pueda inferir
razonablemente la autoria o participacion en el delito que se investiga, tal y como lo
dispone el articulo 287 de la normativa en comento. Por ello, se ha enfatizado en que la
formulacion de imputacion ha de ser fdctica y juridica, fase embrionaria ubicada en los
terrenos de posibilidad, que luego, en virtud del principio de progresividad, permitird
allegar elementos materiales probatorios y evidencia con miras a sustentar la
formulacion de acusacion con un grado de probabilidad de verdad, momento culminante
de la investigacion que la reviste de un halo definitivo delimitando asi el marco factual y
juridico dentro del cual habrd de surtirse el debate oral. Bajo esa perspectiva, la
formulacion de imputacion se constituye en un condicionante fdctico de la acusacion —
o del allanamiento o del preacuerdo—, sin que los hechos puedan ser modificados,
estableciéndose asi una correspondencia desde la arista factual, lo cual implica respetar
el nucleo de los hechos, sin que ello signifique la existencia de un nexo necesario o
condicionante de indole juridica entre tales actos.

Esa precision que debe tener la Fiscalia desde la formulacion de imputacion de informar
al imputado de los hechos y circunstancias, con las consecuencias juridicas que aparejan,
habilita el ejercicio pleno de derecho de defensa a fin de planear la estrategia tendiente
a morigerar el poder punitivo estatal, al punto que le permite optar de manera libre,
consciente y voluntaria por aceptar los cargos con miras a lograr una sustancial rebaja
de la pena o continuar el tramite ordinario para discutir en el juicio los hechos o su
responsabilidad, allegando pruebas en su favor o controvirtiendo las que se aducen en su
contra. Pero cuando surgen nuevas aristas fdcticas que conllevan la configuracion de
otras hipdtesis delictivas serd necesario ampliar la formulacion de imputacion o incluso
practicar otra diligencia de esa indole a fin de no sorprender al incriminado, limitante que
subsiste aun en la audiencia de formulacion de acusacion, en la que, si bien el Fiscal puede
corregirla acusacion, no estd facultado para alterar el aspecto fdctico. El limite, entonces,
son los hechos registrados en la imputacion, sin que se puedan considerar supuestos
fdcticos no incluidos en ella, mdxime cuando tal modificacion agrava la situacion juridica
del incriminado. Esto significa que tales modificaciones serdn posibles si se adelanta una
audiencia de garantias adicional a la imputacion para tales efectos y se realiza antes de
la presentacion del susodicho escrito.”

10
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En ese orden de ideas, solo era posible adelantar el juicio que desembocé en la sentencia
gue ahora nos ocupa por los hechos ocurridos el dia 10 de noviembre del 2019, que fue el
Unico evento contemplado desde la imputacién y luego reiterado en la acusacion, pues
incluir otros eventos como finalmente ocurrié es dar al traste con la congruencia factica de
la imputacion inicial, y como la Fiscalia no utilizd los mecanismos que ha definido Ia
jurisprudencia para los eventos en que debe accionar nuevos hechos juridicamente
relevantes, se impone entonces la revocatoria de la sentencia de primera instancia en lo
que tiene que ver con el concurso de delitos de acto sexual abusivo, que fueron agregados
en la acusacion, pues los mismos van mas alla de los incluidos en el nucleo de laimputacion
factica original y la Fiscalia no utilizé el camino previsto en la sentencia de la Sala Penal antes
citada de concurrir ante el Juez de Control de Garantias para incluir tales hechos, por lo que
el Unico camino que queda frente a tal situacidn, es como se viene anunciando revocar la
sentencia condenatoria en este punto y disponer la respectiva compulsa de copias para

gue como es debido se le dé el tramite que corresponde frente a tales hechos adicionados.

Hechas estas precisiones nos ocuparemos entonces Unica y exclusivamente del evento de
acceso carnal abusivo ocurrido el dia 10 de noviembre del 2019, respecto del cual si bien es
cierto como se aprecia en la acusacién, anti técnica fue la Fiscalia al dar lectura a partes de
entrevistas y reconocimientos médicos para presentar los hechos juridicamente relevantes,
es el Unico evento que en efecto se mantiene desde la imputacién, y resulta claro que se
estd poniendo de presente un acceso carnal por via vaginal ocurrido cuando la menor sale
de su casa” a comprar bombones a la tienda de su tio VICTOR ALFONSO ubicada cerca a la
escuela de la Vereda La Palmera de la Union. En ese momento que la nifia fue a comprar los
bombones su tio VICTOR ALFONSO aprovecha para entrarla a una habitacion contigua a la

tienda y alli la accedid vaginalmente”.

Adentrandonos ya en si en efecto la prueba aportada en el juicio permite demostrar el
precisado evento de acceso carnal abusivo, lo primero que debemos advertir es que

contrario a lo planteado por el recurrente la narracién que hizo M.V.0.R., quién para el

11
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momento de los hechos contaba con 10 afios, y declara dos afos después de lo ocurrido en
el juicio oral, aparece claro, coherente en tiempo y espacio y evidencia como
aprovechdndose de su corta edad el procesado logra que ella ingrese a una habitacidn

contigua a una tienda que posee vy alli la accede carnalmente.

Se debe tener en cuenta igualmente la forma cdmo debe valorarse el testimonio de los
nifos, nifas y adolescentes victimas de delitos sexuales; para lo cual la Corte Suprema de

Justicia ha senalado:

“Una adecuada valoracion del testimonio exige al funcionario tener en cuenta los
principios de la sana critica y para ello habrd de apreciar lo percibido por el declarante,
su estado de sanidad y los sentidos por los cuales tuvo la percepcion, asi como las
circunstancias de tiempo y modo de la captacion y su personalidad.

Cuando dentro de un proceso una misma persona rinde varias versiones, la regla de
experiencia ensefia que bien pueden no coincidir en estricto sentido unas y otras. Es
mds, una perfecta coincidencia podria conducir a tener el testimonio como preparado
o aleccionado. Las posibles contradicciones en que haya incurrido no son suficientes
para restarle todo mérito, pues “en tales eventos el sentenciador goza de la facultad
para determinar, con sujecion a los parametros de la sana critica, sin son verosimiles
en parte, o que todas son increibles o que alguna o algunas de ellas tienen aptitud
para revelar la verdad de lo acontecido”. Por manera que, si el declarante converge
en los aspectos esenciales, el juzgador no podrd descartar sus dichos”?

Ahora bien, la defensa senala que la versién de la menor es confusa, contradictora
intrinsecamente con lo que narra inicialmente, con lo que narrdé previamente en otra

entrevista y con lo narrado a terceros.

Al respecto debe advertir la Sala que como ya se indicd no se pueden considerar otros
eventos de supuestos abusos sexuales como los ocurridos desde que la menor tiene siete

afos de edad, por ende las elucubraciones que hace la defensa sobre la fecha de muerte de

Z Sentencia de casacion del 11 de octubre de 2001, radicado 16.471.
3 Sentencia de Casacion del 5 de noviembre del 2008 Magistrado Ponente Augusto J. Ibafiez. Radicado 30305

12
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la abuela de la menor y el supuesto abuso a los siete afios, para considerar que las fecha
mencionadas resultan imposibles pues la abuela de esta fallecié en el afio 2020 como lo
reportan MARIA ESPERANZA Y ERASMO OSORIO MARULANDA, no afectan en nada la
credibilidad del dicho de la menor sobre el evento de acceso carnal que nos ocupa que
ocurre es en el aflo 2019 cuando ella tiene 10 afios de edad, de otra parte debe advertirse
que las supuestas incongruencias que advierte el togado ofensor surgen no del dicho de la
menor sobre las fechas de los hechos, sino sobre la mencién que hace la sefiora ISMENIA
DE JESU RUIZ, que valga decir no es testigo presencial de lo acontecido, pues ella lo que
informa al declarar es de lo que se enterd con posterioridad al hecho por narraciéon de la
menor poniendo en evidencia no solo el hecho que se investiga sino otros mds ocurridos
desde que la nifia tenia 7 afios de edad, que como ya indicd, no hacen parte de laimputacién
inicial, y por lo mismo sobre estos es que ya se anuncié se revoca la sentencia de primera

instancia, al haberse incluido indebidamente en la acusacion.

Ahora bien, el sefior defensor en sus alegatos de apelacion, trae a colacién varios apartes
de versiones anteriores de la menor que rindid en entrevistas previas como la decepcionada
por el servidor del C.T.I. ALBEIRO FLOREZ CARDONA o lo que se consignd en la historia clinica
de atencion y reconocimiento médico por parte del médico JULIAN ANDRES MEJIA, sin
embargo, nunca en el interrogatorio de la menor se utilizaron dichas declaraciones previas
para confrontar sus dichos e impugnarle credibilidad, por lo que imposible ahora resulta
entrar a considerar presuntas contradicciones con versiones anteriores, sin estas

previamente no fueron puestas en evidencia durante el interrogatorio a la menor.

Al Respecto en sentencia con el radicado 51914 de 01 de julio de 2020, M.P. GERSON
CHAVERRA CASTRO), sefialo:

“6. Pese al restringido margen del reproche, como se dijo orientado a evidenciar que
la sentencia falsed la prueba sustento de la condena, dadas las vicisitudes probatorias que
determinaron la solucion de este caso, lo primero que se impone precisar, tomando como
referente necesario la depurada técnica que la jurisprudencia ha decantado sobre este
particular (Sentencias No. 25.738 de 2006, No. 26411 de 2007, No. 44950 de 2017, No. 43651
de 2018, No. 48959 de 2018 y No.49509 de 2019, entre otras), es el tema relacionado con las

13
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reglas orientadas a regular la incorporacion y valoracion de declaraciones anteriores al juicio,
cuando quiera que, como sucede en este caso, el testigo de cargo se retracta o cambia su
version.

A este respecto, dentro del modelo judicial en materia penal adoptado en la Ley 906
de 2004, como bien se sabe, la sentencia solamente puede fundarse en pruebas aportadas en
desarrollo del debate oral, esto es, aquellas practicadas y controvertidas en presencia del juez.
De esta especie participan tanto las pruebas directas, como el uso de declaraciones anteriores
dirigidas a refrescar memoria (Art. 392 d.) o impugnar credibilidad (Art. 393 b.), los cuales se
constituyen en instrumentos que dinamizan tanto el interrogatorio como la impugnacion de
credibilidad del relato de un testigo.

Pero excepcionalmente se admiten declaraciones anteriores como medios de prueba,
en las hipotesis de prueba anticipada (Art. 284 id.), prueba de referencia (Art. 438 id.) y en el
supuesto de declaraciones anteriores inconsistentes con aquello que el testigo declara dentro
del juicio (Art. 347 id.); esto es, cuando modifica su version original, caso en el cual debe ser
valorado como medio de prueba siempre y cuando el testigo se haya retractado o cambiado
su version y esté disponible para ser contrainterrogado.

7. En efecto, asi sintetiza la Corte su pensamiento sobre esta materia en la referida
decision 43651 de 2018:

En ese escenario, la Sala ha sefialado que no puede confundirse la utilizacion de
declaraciones anteriores con fines de impugnacion, con la incorporacion de una declaracion
anterior al juicio oral como medio de prueba. En el primer evento, la finalidad de la parte
adversa (la que no solicité la prdctica de la prueba testimonial®), es mostrar que existen
contradicciones que le restan verosimilitud al relato o credibilidad al testigo. En el sequndo, la
parte que solicitd la prdctica de la prueba y que se enfrenta a la situacion de que éste cambid
su version, pretende que la version anterior ingrese como medio de prueba, para que el juez
la valore como tal al momento de decidir sobre la responsabilidad penal.

En forma resumida, de acuerdo con lo establecido por la Corte, la admisibilidad de las
declaraciones anteriores como medio de prueba, estd sujeta principalmente a dos requisitos:
i) que la declaracién anterior sea inconsistente con lo declarado en juicio, y ii) que la parte
contra la que se aduce el testimonio tenga la oportunidad de ejercer el contrainterrogatorio.

En cuanto a las razones que fundamentan, en tales condiciones, el empleo de las
declaraciones previas como prueba, precisa la Corte lo siguiente:

Ante esta realidad, la admision excepcional de declaraciones anteriores inconsistente
con lo declarado en juicio es ajustada al ordenamiento juridico, siempre y cuando se
garanticen los derechos del procesado, especialmente los de contradiccion y confrontacion.

4 Ello sin que pueda descartarse la posibilidad de que la parte que presenta al testigo se vea compelida a
impugnar su credibilidad. [lo] cual puede suceder, por ejemplo, si durante el interrogatorio el fiscal o el defensor
se percatan de que han sido engafiados por el testigo.

14
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En ese sentido debe interpretarse el articulo 347 de la Ley 906 de 2004, en cuanto
establece que una declaracion anterior al juicio oral “no puede tomarse como una prueba por
no haber sido practicada con sujecion al interrogatorio de las partes”. Visto de otra manera,
cuando se supera la imposibilidad de ejercer el derecho a la confrontacion (que tiene como
uno de sus elementos estructurales la posibilidad de contrainterrogar al testigo), desaparece
el principal obstdculo para que el juez pueda valorar la declaracion rendida por el testigo por
fuera del juicio oral, cuando éste se ha retractado o cambiado su version en este escenario.

La anterior interpretacion permite desarrollar lo establecido en el articulo 10 de la Ley
906 de 2004 (norma rectora), que establece que “la actuacion procesal se desarrollard
teniendo en cuenta el respeto de los derechos fundamentales de las personas que intervienen
en ella y a la necesidad de lograr eficacia en el ejercicio de la justicia”, bajo la idea de la
prevalencia del derecho sustancial.

De esta manera se logra un punto de equilibrio adecuado entre los derechos del
procesado (puede ejercer a cabalidad los derechos de confrontacion y contradiccion) y las
necesidades de la administracion de justicia frente al fenémeno recurrente de la retractacion
de testigos, que ha sido enfrentado de manera semejante en otros ordenamientos juridicos,
inclusive en aquellos que tienen una amplia trayectoria en la sistemdtica procesal acusatoria,
segun se sefiald pdrrafos atrds.>”

Asi las cosas, la posibilidad de ingresar como prueba las declaraciones anteriores al
juicio oral estd supeditada a que el testigo: i) se haya retractado o cambiado la version; ii) esté
disponible® en el juicio oral para ser interrogado sobre lo declarado en este escenario y lo que
atestigud con antelacion, si no estd disponible para el contrainterrogatorio, la declaracion
anterior quedard sometida a las reglas de la prueba de referencia’; iii) por otra parte, que la
declaracidn se incorpore mediante lectura; iv) por solicitud de la respectiva parte®, para que
pueda ser valorada por el juez. En tales condiciones, el sentenciador contard con las dos
versiones®, que le permitirén con mayor criterio adoptar la determinacion correspondiente”.

Como quiera que en momento alguno se le impugné credibilidad a la menor o se utilizaran
tales declaraciones previas para refrescar memoria, y no resulta posible ahora esta

instancia, entrar entonces hacer un ejercicio de confrontacion con la declaracién previas,

5 Ib. Sentencia citada

6 La disponibilidad del testigo no puede asociarse Ginicamente a su presencia fisica en el juicio oral. Asi, por
ejemplo, no puede hablarse de un testigo disponible para el contrainterrogatorio cuando, a pesar de estar
presente en el juicio oral, se niega a contestar las preguntas, incluso frente a las amonestaciones que le haga
el juez.

7 Sentencia citada Rad. 44950

8 No puede ser por iniciativa del juez. Esta facultad oficiosa le esta vedada en la sistematica procesal regulada
en la Ley 906 de 2004.

9 La rendida por fuera del juicio oral y la que el testigo entrega en ese escenario
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cuando lo cierto es que la mismas nunca se usé para tal fin en desarrollo del interrogatorio

alaM.V.0O.R.

Debe aqui resaltarse igualmente que la declaracién que rindid la joven M.V.O.R. fue
indebidamente manejada por el juez que en ese momento presidia el juicio, y evidente es
qgue el re victimizd a la menor, no solo exponiéndola a su agresor, pues a pesar de los
ruegos de quienes intervenian en la audiencia no permitié que se apagara la cdmara del
acusado y la menor, aunque el juicio era virtual declaré pudiendo ver el rostro de este, sino
gue ademas su deposicidn se prolongd indebidamente en el tiempo, debid recibir en varias
sesiones porque el Juez no podia conectarse a la audiencia virtual, no se tuvo en cuenta las
observaciones del Comisario de Familia sobre la incomodad de la menor, el largo tiempo
que pasaba y que esta debia comer, tornado la judicatura dicha declaracién en un evento
totalmente desagradable para la testigo lo que se evidencid en la reaccidon de la menor
frente a las preguntas que una y otra vez se hacian, sumado esto a los multiples eventos
previos en que la menor tuvo una y otra vez relatar lo vivido, y al desorden que generé la
indebida acusacion de la Fiscalia donde se mezclaron los hechos del afio 2010 con los

ocurridos afios anteriores.

Sin embargo y pese a esto la narracidn de la menor sobre el evento del afio 2010 en el que
fue accedida carnalmente por via vaginal es claro y completo y resulta el mismo ser mas
creible con la pericia médica que da cuenta de un desgarro en su himen, pues si no fuera
cierto que ella habia sido accedida por via vaginal, las estigmas halladas en el himen de esta
gue denotaba una desfloracidon antigua no se presentarian, por lo tanto los hallazgos
médicos si hacen mas creible el dicho de la menor debiendo advertiste que si bien es cierto
no se reportd lesidon alguna en su ano como lo mencioné el médico CARLOS ANDRES
MARULANDA GARCIA, en primer lugar y pese a que ella si menciond que también habia sido
accedida por via anal por su tio cuando declaro en el juicio, no por esto se puede dudar de
la veracidad de su dicho pues en primer lugar tal hipdtesis de acceso carnal no se estaba

juzgando pues no fue contemplado ni en la imputacidn ni en la acusacién y de otra parte
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aunque tal ausencia de lesiones en el ano, podria ser tomado como razén para dudar del
dicho de la menor en el juico sobre el acceso al que fue sometida por su tio, no se puede
dejar de lado que el acceso carnal por via anal puede no dejar rastros en el ano, dada la
naturaleza del musculo de dicha parte del cuerpo y del paso del tiempo, como ampliamente
lo refiere la doctrina médical®, por lo mismo este no puede ser un motivo para dudar de la

credibilidad del dicho de la menor.

Ahora que el médico JULIAN ANDRES MEJIA, hubiere anotado en la historia de atencidn que
la menor era abusada sexualmente por varios parientes, que la nifia le informara a su
profesora YUIED MILDRES FRANCO, que otras personas también habian abusado de ella no
implica que exista una duda sobre quien es el autor del hecho ocurrido el dia 10 de
noviembre del 2019, que es el que sin dubitacién alguna la menor al declarar sefiala ejecuté
su ti cuando ella paso por la tienda de este, por lo mismo otros eventos de abuso sexual
gue pudiera sufrir la menor no generan el manto de duda sobre la credibilidad del dicho de

la menor como lo pretende pregonar la defensa.

Por ultimo debe advertirse que al juicio comparecieron varios familiares de la menor, que
pusieron en evidencia el abandono de esta por parte de su progenitora, el comportamiento
erratico de la nifia, y el conocimiento que cada uno de ellos tuvo de los hechos y sus
apreciaciones sobre si en palabra de ellos, en efecto su consanguineo OSORIO MARULANDA
en efecto habia “violado o no a la menor”, apreciaciones que igualmente hicieron en el
juicio varios vecinos como la sefiora MARIA RUBIELA GUZMAN, quien fue la persona que
denuncié he hecho, todos estos deponentes, no presenciaron los hechos, expusieron sus
opiniones personales sobre la culpabilidad o no del acusado, por lo que en este punto sus

dichos no arrojan ninguna informacidon util, sin embargo si ponen de presente las

10 Al respecto el profesor CESAR AGUSTUO ANGEL en su obra Medicina Legal-edicién 2010 refiere: “el acceso
carnal por via anal, puede no dejar rastros en el ano, vista la naturaleza de musculo liso anular, cuyo tejido
puede recuperarse facilmente”
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condiciones de desproteccion de la nifia, y que el procesado si tenia una tienda, aspectos
estos que permiten concluir que los hechos si pudieron presentarse como la menor narra,
visto el lugar donde ella residia y el lugar donde el procesado atendia un pequefio negocio

de tienda.

En este orden de ideas, si resulta procedente entrar a confirmar la sentencia de primera

instancia en lo que respecta a la condena por el delito de acceso carnal abusivo.

Ahora bien, comoquiera que aqui se revoca la condena por el delito de acto sexual abusivo
agravado en concurso, visto lo ocurrido con la imputacién y la acusacion referenciado

parrafos atrds imperiosos es entrar a readecuar la pena impuesta.

Al revisar la sentencia de primera instancia, se encuentra que por el acceso carnal abusivo
agravado se impuso una pena de 16 afios y se incrementd en 2 mds por el concurso con
acto sexual abusivo, revocada la condena por el ultimo delito, evidente es que la pena debe
guedar entonces en 16 afios de prisién e inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y

funciones publicas por el mismo término.

Pese a la reduccion de la pena, no hay lugar a conceder beneficio o subrogado alguno visto
el quantum de la misma y las prohibiciones legales previstas en el Cédigo de la Infancia y la

adolescencia vista que se trata de un delito sexual contra una menor de edad.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA, en Sala
de Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Modificar la sentencia materia de impugnacion emitida por el Juzgado Penal del
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Circuito de La Ceja del pasado 28 de septiembre del afo anterior en contra de VICTOR
ALFONSO OSORIO MARUNLADA, en el sentido de revocar la condena por el concurso
de delitos de acto sexual abusivo agravado. Respecto a tales conductas se compulsan

copias para que se adelante como es debido la respectiva investigacion.

SEGUNDO: Se confirma la condena por el delito de acceso carnal abusivo agravado, en
consecuencia, la pena que debe descontar VICTOR ALFONSO OSORIO MARULADA se
readecua a 16 afios de prisidn e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas. En todo lo demas se mantiene la sentencia de primera instancia.

TERCERO: Contra lo aqui resuelto procede el recurso extraordinario de casacidon que debe

interponerse dentro de los 5 dias siguientes a la notificacion de esta sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario
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Sentencia segunda instancia Ley 906 de 2004
Acusado: Walter Andrés Agudelo

Delito: Actos sexuales con menor de 14 anos agravado
Radicado: 05-615-60-00295-2011-00034

(N.I. TSA 2022-1682-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, diez (10) de febrero dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta No. 07 del 31 de enero de 2023

Proceso Penal
Instancia Segunda
Apelante Defensa
Tema Valoracion  probatoria - hechos juridicamente relevantes -

congruencia — prueba de referencia
Radicado 05-615-60-00295-2011-00034 (N.I. TSA 2022-1682-5)
Decision Revoca

ASUNTO

La Sala resolverd el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de
WALTER ANDRES AGUDELO en confra de la sentencia de primera instancia

proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro - Antioquia.

Es competente el Tribunal Superior en atencidon a lo previsto en el articulo 34

numeral primero del C.P.P., Ley 906 de 2004.
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HECHOS

En la acusacion, la fiscalia delimitd los hechos de la siguiente manera:

“Se inicia la presente atendiendo a denuncia de fecha 07 de enero de 2011,
formulada por la senora ERIKA YAMILE ARENAS ARENAS, en contra del senor
WALTER AGUDELO VALENCIA, por cuanto habria abusado de su hija S.C.M.A. de
09 anos de edad para entonces. El abuso consistio en tocamientos de sus senos
y vagina con la mano del procesado, y rozarle la vagina con el pene. Los hechos
ocurren el dia 14 de agosto de 2010, en el sector Gualanday del municipio, de
Rionegro, lugar a donde el procesado lleva a la menor con la excusa de que lo

acompanara a cuidar unos cerdos.”!

LA SENTENCIA

El 19 de agosto del ano 2022 el Juzgado Tercero Penal del Circuito de
Rionegro, de conformidad con el sentido de fallo anunciado, profirid
sentencia condenatoria en confra de WALTER ANDRES AGUDELO al
declararlo penalmente responsable, como autor, del delito de actos
sexuales con menor de 14 anos agravado, arficulos 209 y 211-5 del C.P., en
consecuencia, le impuso la pena de ciento cuarenta y cuatro (144) meses
de prision, negd la prision domiciliaria y la suspension condicional de la
ejecucion de la pena. Para soportar su decision, partid de una premisa

factica similar a la de la acusacion y adujo esencialmente que:

S.C.M.A. comparecidé a juicio sin evidenciar dnimo indebido en el
senalamiento al procesado o elementos que le restaran credibilidad, asi dio
cuenta directa de los hechos juridicamente relevantes, siendo consistente
con sus versiones anteriores, las que no se valoran como pruebas de

referencia sino como medios para establecer la credibilidad de la testigo.

1 Asi se consignd en el escrito de acusacién y se ratificé en la correspondiente audiencia, archivos
“O1EscritoAcusacion” y “0O7FormulacionAcusacion”, récord 00:04:34 a 00:08:29. Importa precisar que en la
audiencia de acusacion la fiscalia realizé una lectura practicamente textual del escrito de acusacion y precisé
que los apellidos del procesado fueron los que dio la denunciante.
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La madre de la victima, pese a no recordar fechas exactas, corrobord que
el dia de los hechos, un sdbado en el que la menor tenia sesidon de

catequesis, aquella estuvo perdida un tiempo con el procesado.

Aungue las testigos de cargo, especialmente S.C., su madre y su fiqg,
intentaron restar relevancia a los actos abusivos, de sus declaraciones se
concluye que el delito existié y que WALTER ANDRES aproveché su cercania

con la nina para llevarla hasta el lugar donde le toco sus partes intimas.

IMPUGNACION

En confra de esta decision, la defensa presentd y sustentd el recurso de
apelacion con la finalidad de obtener la revocatoria de la sentencia vy la
consecuente absolucidon de su representado. Sus argumentos pueden

sintetizarse de la siguiente manera:

e Se vulnerd el principio de congruencia pues no se demostré la
agravante propuesta en la acusacion, es decir, que el procesado
fuese padre de la victima. Sin embargo, en juicio se varié la causal

agravante y se condend por una diferente.

e El testimonio de S.C.M.A., Unica prueba directa del abuso, no fue
debidamente corroborado. Esta manifesté que en lugar de los
hechos estaban presentes otfras personas, sin embargo, no gritd, ni dio
detalles sobre las marraneras, de modo que no se demostré que el
acusado tuviera la oportunidad para ejecutar el abuso en
condiciones de clandestinidad. Ademds, era necesario que hallara
corroboracién en los testimonios de Erika Yamile Arenas Arenas vy
Claudia Janeth Mejia Munoz, su madre v tfia respectivamente, lo que

no sucedio.
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e Conforme a la declaracién de S.C., no hubo violencia, elemento
necesario para la ftipificacion de los delitos sexuales, pues la
actuaciéon del sujeto agente tiene que ser idonea para subyugar la

voluntad de la victima.

e El testimonio del psicologo Carlos Mario Zuluaga Chica es prueba de

referencia inadmisible.

e Elmédico César Orlando Vasquez Castano informd que el cuerpo de

la menor no presenta huellas de violencia sexual.

No hubo pronunciamiento por parte de los no recurrentes.

CONSIDERACIONES

La Sala procederd a resolver el recurso de apelacion y anficipa que la
sentencia de primera instancia serd revocada. A fin de sustentar
debidamente tal anuncio primero se analizardn los conceptos de estdndar
de prueba necesario para condenar, los hechos juridicamente relevantes y
la congruencia, temds inescindibles a las objeciones de la apelante, luego,

nos centraremos en la valoracion probatoria.

1. Del estandar de prueba necesario para condenar, los hechos

juridicamente relevantes y la congruencia

La Ley 906 de 2004 actualizd conceptualmente el est&ndar probatorio para
proferir sentencia condenatoria contenido en la Ley 600 de 2000, en punto
de la cualidad que deben alcanzar los elementos de juicio para afirmar la

responsabilidad penal.
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A tono con recientes desarrollos tedricos sobre los limites de la epistemologia
en el dmbito judicial?, que afirman que la racionalidad propia de la prueba
judicial es la inductiva y que niegan la infalibilidad o certeza incluso en el
dmbito de las pruebas cientificas, el articulo 381 del C.P.P. establecié como
estdndar probatorio, para efectos de determinar el compromiso penal del
procesado, el conocimiento mds alld de toda duda razonable,
conocimiento que ha de estar fundado en las pruebas debatidas en el

juicio.

En este punto es necesario aclarar que el conocimiento judicial no ha
desistido de la pretension de obtener la verdad de lo ocurrido y en punto
de responsabilidad estd claramente vigente el suceddneo probatorio de la
duda en favor del reo en caso de que los medios de conocimiento relativos
a la responsabilidad del procesado no alcancen el estdndar probatorio
fijado porla Ley. De tal manera que no es plausible asimilar la actualizacion
de los conceptos acerca de los limites y alcances de la prueba judicial, con
un menor rigor en el andlisis de la fuerza persuasoria de Ias premisas que

permiten la imposicién de la pena.

Dentro del razonamiento probatorio que utiliza como criterio la libre
conviccion, la confirmacién de una hipdtesis continua requiriendo de una
evaluacion rigurosa de las premisas que la sustentan. La doctrina explica
sobre esta Ultima afirmacion: “si valorar es evaluar la veracidad de las
hipdtesis sobre hechos controvertidos a la luz de las pruebas disponibles, y
teniendo en cuenta que estas hipdtesis podrdn aceptarse como
verdaderas, cuando su grado de probabilidad sea suficiente, |os criterios
(positivos) de valoracion indican cudndo una hipdtesis ha alcanzado un
grado de probabilidad suficiente y mayor que cualquier otra hipdtesis

alternativa sobre los mismos hechos.” .3

2 Gascon Abellan, Marina. Cuestiones probatorias. Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho. Universidad
Externado N2 61. 2012.

3 Ibidem, pag. 61. Ademas, sobre el criterio de razén suficiente en la jurisprudencia de la Sala Penal CSJ véase:
SP3006 33837 de 18 de marzo de 2015 M.P. Fernandez Carlier.
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En efecto, de conformidad con estos mismos planteamientos, para evaluar
la veracidad de una hipdtesis ha de verificarse si las pruebas disponibles la
hacen probable o la confirman en términos inductivos, si aquella no ha sido
refutada, ademdas, si la hipdtesis es la mejor, esto es, mds probable que

cualquier otra hipdtesis sobre los mismos hechos.

De modo que la fijacion del estandar probatorio de conocimiento mas alld
de toda duda por medio de la Ley 906 de 2004 no constituye una
flexibilizacion del criterio legal para la determinacion de la responsabilidad
penal, sino una actualizacion de los términos en que se ha de entender

cumplida tal labor argumentativa.

Asi mismo, la hipdtesis acusatoria viene determinada por la delimitacion de
los hechos juridicamente relevantes y estos consfituyen el punto de
referencia para establecer el grado de suficiencia de las pruebas que
definen el conocimiento necesario para condenar, de modo que el
resultado final de ese proceso racional depende de una adecuada fijacion

de la premisa factica del caso.4

La poca atencidon que se brinda a la determinacion de tal premisa factica
se fraduce en serios inconvenientes para el adecuado frdmite de los
procesos y desde luego, para la controversia probatoria que define la

responsabilidad penal.

En ese orden, una adecuada tipificacion de la conducta requiere la mayor
precisidon posible en relacién con las circunstancias de tiempo, modo vy
lugar. Mds explicitamente, la relevancia juridica del hecho tiene como
presupuesto una minima fijacion de cudndo ocurrid, cdmo ocurridé y donde

ocurrid. Obviamente, quién lo cometidé y quién fue victima.

4 Sobre el tema de los hechos juridicamente relevantes, véase entre otras, CSJ SP radicados 59100 del 2 de
marzo de 2022, SP566-2022, M.P. Myriam Avila Roldan, 58549 del 2022, SP570-2022, M.P. Luis Antonio
Hernandez Barbosa, 45446 del 24 de julio de 2017, y 44599 del 8 de marzo de 2017, ambas M.P. Patricia
Salazar Cuellar.
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Consistente con lo que se viene advirtiendo, se ha reiterado por via
jurisprudencial® que la sentencia condenatoria no puede sostenerse en
hechos que no consten en la acusacién, dada que ello implicaria una
afectacion sustancial del debido proceso, el principio de congruencia vy el

derecho de defensa.

Entonces, la necesidad de que los hechos juridicamente relevantes
cumplan con los requisitos de claridad y precision resulta protuberante para
la final aplicacion del articulo 448 que contiene el principio de congruencia
propiamente dicho, segun el cual, el acusado no podrd ser declarado
culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los
cuales no se ha solicitado condena. Adicionalmente, sirven para asegurar
las garantias minimas del procesado y la correcta delimitacion del tema de

prueba.

Sobre este tema, no puede olvidarse que mds alld de la naturaleza
progresiva y dindmica del proceso penal, el marco factico propuesto en la
imputaciéon debe serrespetado en la acusacion, y este ala vez no se puede
desbordar al definir la premisa factica del fallo, ademds, no es posible
subsanar los errores de la acusacion porque la informacion omitida pueda
inferirse de la imputacion o porque la defensa acierte al efectuar su labor

de manera activa dentro del proceso.¢

A propdsito, aunque es posible que en la acusacion se realicen algunas
aclaraciones a las circunstancias de tiempo, modo y lugar que no incidan
en el cambio de la calificacion juridica,’ lo cierto es que el nicleo bdsico
de la hipdtesis factica precisada desde la imputacion debe mantenerse

hasta la sentencia pues “cualquier desarmonia sustancial en el dmbito

5> Véase SP2042-2019, radicado 51007 del 5 de junio de 2019; SP3831-2019, radicado 47671 del 17 de
septiembre de 2019; AP3401-2019 radicado 51693 del 6 de agosto de 2019; SP5560-2018 radicado 52311 del
11 de diciembre de 2018, entre otras.

6 Sobre este punto, véase SP CSJ radicado 52507 del 7 de noviembre de 2018, SP4792-2018, M.P. Patricia
Salazar Cuéllar. Decisién reiterada en radicado 51007 del 5 de junio de 2019, de la misma ponente, y que
tiene plena coherencia con decisiones como las de los radicados 47671 del 17 de septiembre de 2019 M.P.
Eugenio Fernandez Carlier, y 53440 del 2 de octubre de 2019 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

7 Sobre este punto, véase SP CSJ radicado 52507 del 7 de noviembre de 2018, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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fdctico entre estos estadios -imputacion, acusacion y sentencia- resulta

violatoria del debido proceso” .8

En esa misma linea, sobre la relacion que existe entre el principio de
congruencia y el derecho de defensa, la Sala Penal de la Corte Suprema

de Justicia ha senalado:

“Se contempla asi el principio de congruencia como una garantia del
derecho a la defensa porque la exigencia de identidad subjetiva, factica y
juridica entre los extremos de la imputacion, asegura que una misma persona
sélo pueda ser condenada por hechos y delitos respecto de los cuales tuvo
efectiva oportunidad de contradiccion. Tal garantia se manifiesta, entonces,
como la necesaria correlacion que debe existir entre la acusacion y la
sentencia; de manera que, implica una definicion del objeto inmutable del
proceso penal que tiene, en lo fundamental, una connotacidon fdactica: los

hechos que habilitan la consecuencia juridico-penal.

(..)

De ahi que, se entfienda que constituye una hipdtesis de violacion al principio
de congruencia «Cuando se condena por hechos o por delitos distintos a los
contemplados en las audiencias de formulacion de imputacion o de

acusacion, segun el caso.»9.”10

En el precedente acabado de citar la Sala de Casacion Penal resaltd, en el
caso en particular y en aplicacion del principio de congruencia, dos

aspectos:

(1) Aun cuando en la imputaciéon se definid un marco temporal
preciso -enfre octubre del ano 2013 y abril del ano 2014-, en la

acusacion se incrementd tal aspecto, en el limite inferior, pues se

8 Sp CSJ radicado 59100 del 2 de marzo de 2022, SP566-2022, M.P. Myryam Avila Roldan.

9 SP606-2018, abr. 11, Rad. 47680, que citd, en lo pertinente, la SP, feb. 28/2007, rad. 26087 y la SP, abr.
6/2006, rad. 24668.

10.5p CSJ radicado 56209 del 28 de octubre de 2020, SP4191-2020, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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sostuvo que los hechos iniciaron desde enero del ano 2013. En
consecuencia, la Corte establecié que sélo podian ser objeto de
condena los hechos ocurridos entre octubre del ano 2013 y abril
del ano 2014.

(1 El Tribunal, en segunda instancia, condend por cinco delitos que
fueron ejecutados en tres lugares diferentes entre los anos 2013 y
2014, sin especificar meses. Al respecto, la Corte precisd que
conforme al marco fdctico definido en la hipdtesis acusatoria, el
acusado solo podia ser eventualmente condenado por fres
hechos sucedidos entre octubre del ano 2013 y abril del ano 2014,
y en dos lugares concretos, todos, aspectos que fueron definidos
en la acusacion. En ese orden, la alta Corporacion excluyd de la

condena dos de los cinco delitos tenidos en cuenta por el Tribunal.

La anterior referencia es necesaria para evidenciar la importancia que
tienen las circunstancias de tiempo fijadas en la hipdtesis factica de la
acusacion. Véase que desconocerlos implica la afectacion del principio de

congruencia, del debido proceso y del derecho de defensa.

Adicionalmente, es necesario destacar que las circunstancias de
agravacion propuestas también deben corresponder con un componente
factico preciso, asi que no basta con la simple enunciaciéon de la causal de

agravacion al momento de definir la acusacion juridica.!’

De modo que, la decision acerca del cumplimiento del estdndar de prueba
para condenar depende de la claridad de la propuesta acusatoria. Ya en
este nivel al Juez le corresponde determinar si las pruebas practicadas le
permiten concluir la responsabilidad del acusado a través de un juicio

comparativo de suficiencia. Asi que, se reitera, el estdndar de prueba es el

11 Sobre este tema en particular, véase entre otras, SP CSJ radicados 56092 del 15 de junio de 2022, SP2130-
2022, M.P. Hugo Quintero Bernate; 47911 del 27 de enero de 2021, SP166-2021, M.P. José Francisco Acufia
Vizcaya; 53596 del 12 de agosto de 2020, SP2896-2020, M.P. Patricia Salazar Cuéllar; y 47050 del 10 de junio
de 2020, SP1271-2020, M.P.Eugenio Fernandez Carlier.
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umbral que debe alcanzar la fiscalia, por medio de las pruebas debatidas,
para lograr una sentencia condenatoria. En ese orden, la premisa factica
de la sentencia no es otra cosa que los hechos que el Juez acepta como

probados luego del finalizado el debate oral.!2

Descendiendo al asunto que nos concita, para evidenciar los errores en que
incurrié la fiscalia al momento de fijar los hechos juridicamente relevantes
en los que soportd la acusacion y dar mds claridad sobre la precariedad de
tal hipdtesis, se trascribid, en el acdpite "“hechos” de la presente
providencia, el fundamento factico que consignd en el escrito y ratificé en
la correspondiente audiencia de acusacion, los que, como se verd, no

puede ser la base de un fallo de condena.

La fiscalia confundié el contenido de los medios de prueba, los hechos
indicadores, y los hechos juridicamente relevantes, 3 errores que, conforme
a lo delimitado por la jurisprudencia,’4 en eventos como el presente son
trascendentes, pues la falta de claridad sobre los aspectos determinantes
del caso conllevan a una defectuosa labor probatoria y acusatoria.!> Para

ser mas precisos sobre los referidos desaciertos, se destaca lo siguiente:

- Seinicié con una referencia al contenido de la denunciag, incluso, en la

audiencia de acusacion la fiscal asegurdé que los apellidos del

12 5obre el tema, véase radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.

13 Sobre la diferenciacién de tales conceptos, véase CSJ SP radicado 45446 del 24 de julio de 2017, M.P.
Patricia Salazar Cuellar.

14 CSJ SP radicado 45446 del 24 de julio de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.

15 “Errores como los descritos en pdginas precedentes no sélo desconocen lo dispuesto en los articulos 288 y
337, en el sentido de que los hechos juridicamente relevantes deben expresarse de manera sucinta y clara,
sino que ademds generan situaciones que afectan severamente la celeridad y eficacia de la justicia. Lo anterior
sucede en eventos como los siguientes: (i) se relacionen de forma deshilvanada “hechos indicadores” y/o el
contenido de los medios de prueba, pero no se estructura una hipotesis completa de hechos juridicamente
relevantes; (ii) la falta de claridad en la hipdtesis de hechos juridicamente relevantes propuesta por la Fiscalia,
impide delimitar el tema de prueba; (iii) en la audiencia de acusacion se le proporciona informacion al Juez,
que sélo deberia conocer en el juicio oral, con apego al debido proceso probatorio; (iv) las audiencias de
imputacion y acusacion se extienden innecesariamente, y suelen tornarse farragosas; (v) la falta de claridad
de la imputacion y la acusacion puede privar al procesado de la posibilidad de ejercer adecuadamente su
defensa; (vi) las omisiones en la imputacion o la acusacion puede generar impunidad, como cuando se dejan
de relacionar hechos juridicamente relevantes a pesar de que los mismos pueden ser demostrados (elementos
estructurales del tipo penal, circunstancias de mayor punibilidad, etcétera)”. CS) SP, radicado 44599 del 8 de
marzo de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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procesado obedecian alos datos suministrados por la denunciante. No
tuvo en cuenta que de esa manera transmitid el contenido de medios

de conocimiento que pretendia presentar posteriormente en juicio.

Ademds, que la identificacion del acusado se limitara a lo dicho por la
denunciante dejaba entrever cierta ligereza en la corroboracion de los
elementos esenciales de la premisa fdactica. Al respecto, resulta
pertinente destacar que la Unica estipulacidon probatoria fue la plena
identidad del procesado, alli se definid que su nombre es WALTER
ANDRES AGUDELO.1¢

- La redaccioén fue confusa. Se dijo que Erika Yamile Arenas Arenas
denuncié a WALTER ANDRES “por cuanto habria abusado de su hija”.
Expresion que puede tener varias interpretaciones, como que la
victima era hija del acusado y la denunciante, o exclusivamente de

alguno de los dos.

En contraste, al definir la tipificacion de la conducta se hizo una alusion
a la adecuacion juridica realizada en la imputacion, conforme a la
cual, se agravaba por el numeral 5 del arficulo 211 del C.P. en razén

de la “confianza depositada en el procesado”.

A propdsito, el defensor asegura en la apelacion que la causal de
agravacion de consanguinidad, numeral 5 del articulo 211 del C.P., no
se demostrd y que se condend por otra de las hipdtesis que permite
dicha norma. En efecto, el Juez condend por la agravante que alude

a confianza deposita por la victima en el autor.

En ese orden, es evidente que se generd una confusidon sobre la
agravacion propuesta. La fiscalia omitio definir con claridad los

fundamentos facticos que la llevaron a agravar la conducta, pues no

16 Juicio oral del 17 de agosto de 2021, enlace https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/5018d613-9572-
4092a-8d1b-e4f3c93a94e6?vcpubtoken=0d751ela-d6b8-4cef- be40-d60950e6bbc4 (consignado en el acta de
la audiencia, archivo “08ActaJuicioOral17082021"), récord 00:58:00 a 00:59:13.
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bastaba con la enunciacion genérica de una de las hipdtesis que
permite la aludida causal quinta. En ese orden, no se contaba con el

presupuesto necesario para condenar por el delito agravado.

Estas irregularidades evidencian la falta de atencién con que la fiscalia, el
Juez, e incluso la propia defensa, asumieron el caso, pues bastaba con la
simple constatacion de los requisitos que impone el numeral 2 del articulo
337 del C.P.P., para darse cuenta de las deficiencias que se proponian en
la acusacion. Sin embargo, en lo sustancial, la hipdtesis factica de la

acusacion fue asumida como premisa factica de fallo de condena.

Pese a la necesidad de descartar la agravante propuesta, importa
destacar que en este evento las falencias no son las que determinaron la
absolucion anunciada. A propdsito y para mayor claridad de la decision

que se perfila, la tesis acusatoria puede sintetizarse asi:

- Aspecto modal: WALTER ANDRES AGUDELO tocé con sus manos la
vagina y los senos de la menor S.C.M.A., de 9 aihos de edad. Ademds,

le rozé la vagina con el pene.

- Aspecto espacial: en el sector de Gualanday del municipio de

Rionegro.

- Aspecto temporal: el dia 14 de agosto del ano 2010.

Lo anterior resulta suficiente para senalar que la acusacion contalba con un
fundamento fdactico suficiente y que, por consiguiente, eventualmente

podria servir de referencia a un fallo condenatorio.

En esas condiciones son claros los limites espaciales, temporales y modales
de las conductas por la cual se llevd ajuicio al acusado, marco que define
el objeto de cada prueba y su consecuente valoracion. De ello nos

ocuparemos a continuacion, donde se advertird la precariedad de la

12
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informacidén incorporada en el debate puUblico en punto de la debida
demostracion de esta tesis acusatoria, partiendo de un tema transversal

para su resolucion.

2. De la prueba de referencia

En linea con lo desarrollado en el punto anterior, el inciso segundo del
arficulo 381 de la ley 906 de 2004 dispone que “la sentencia condenatoria
no podrd fundamentarse exclusivamente en prueba de referencia”,
entendiéndose éstas como aquellas admisibles que hacen parte de las
excepciones que consagra la Ley. Al respecto, la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia determino:

“En fodo caso, debe tener claro la Fiscalia que la admision de prueba de
referencia, sin posibilidades de ejercer el derecho a la confrontacion, no solo
implica la limitacion de los derechos del procesado, sino ademds la obligacion
de realizar una investigacion especialmente meticulosa, bien para hacer
frente ala restriccion consagrada en el articulo 381 del ordenamiento procesal
penal y para brindarle al juez mejores elementos de juicio para decidir sobre
un tema de fanta trascendencia para los derechos fundamentales como o

es la responsabilidad penal.

(..)

Lo anterior sin perjuicio de que lo dispuesto en la parte final del varias veces
citado articulo 381 sea trasgredido de forma velada, cuando la
responsabilidad estd basada exclusivamente en prueba de referencia, pero
para ocultar esa realidad procesal se enuncian “pruebas” que terminan siendo

impertinentes o inconexas con los aspectos factuales determinantes del juicio

de responsabilidad. (...)".17

Acerca de la nocion de la prueba de referencia, el arficulo 437 del ley 906

de 2004 dispone que esta clase de prueba es toda aquella declaracion

17.CSJ SP radicado 43866 del 16 de marzo de 2016, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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realizada 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 punitivas, la naturaleza y
extension del dano irogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto del

debate, cuando no sea posible practicarla en el juicio”.

Asi mismo, se tiene que la prueba de referencia excepcionalmente es
admisible, cuando el que declara “es menor de dieciocho (18) anos y
victima de los delitos confra la libertad, integridad y formacion sexuales
fipificadas en el Titulo IV del Codigo Penal, al igual que en los articulos 138,
139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Codigo!'8”. Sobre el tema, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia!? se ha pronunciado en los

siguientes términos:

“De la redaccién del articulo 437 de la Ley 906 de 2004 se colige que son
elementos estructurales de la prueba de referencia: (i) debe tratarse de una
declaracién; (ii) realizada por fuera del juicio oral; (i) que es utilizada para
probar o excluir uno o varios elementos del delito u ofro de los aspectos
referidos en el articulo 375 idem, de donde se sigue, sin duda, que sdlo puede
hablarse de prueba de referencia cuando la declaracién es utilizada como
medio de pruebaq; (iv) cuando no sea posible practicarla en el juicio, porque

de ser ello posible deben seguirse las reglas generales sobre el testimonio.”.

Asi que la declaracion de los menores de edad victimas de un abuso sexual
pueden catalogarse, segun el caso, como prueba de referencia admisible,
siendo necesarias la existencia de una declaracion anterior al juicio oral, el
medio de prueba que lo lleve a conocimiento del Juez, ademds, tener en
cuenta la forma en que se armonizan los derechos de los menores y las

garantias del procesado.

18 Literal e del articulo 438 de la Ley 906 de 2004.
19 CSJ SP radicado 44056, del 28 de octubre de 2015, M.P. Patricia Salazar Cuéllar. Sobre el tema también
véase radicado 43866 del 16 de marzo de 2016, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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En este caso, para dar cuenta del dicho de S.C.M.A., la fiscalia la llevd a ella
misma al juicio oral, en ese escenario, estuvo disponible para el
interrogatorio cruzado, por lo que no hubo solicitud ni decreto de prueba
de referencia. Ademdas, como al momento del juicio oral la victima ya era
mayor de edad, no es posible que se incorpore su declaracidn anterior
como prueba de referencia bajo la hipodtesis del literal e del articulo 438 de
la Ley 906 de 2004.

Adicionalmente, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha senalado
que para incorporar este tipo de pruebas, de referencia, debe mediar

solicitud y pronunciamiento expresos de las partes y el Juez. 20

En contraste, durante todo el proceso, no hubo decreto probatorio que
permitiera la incorporacion de las declaraciones previas de la victima a
modo de prueba de referencia. Es mas, en la sentencia y durante el juicio

el Juez advirtid que no se decretaron medios de conocimiento de tal tipo.

Sin embargo, permitid la incorporacion de las versiones previas de S.C.
asegurando que su valoracion era sélo para verificar la consistencia de su
relato en diferentes escenarios, pero no para demostrar los hechos
juridicamente relevantes. Frente a esta particularidad es necesario destacar
que la posicion del Juez no es acertada, pues incluso para tal fin las
declaraciones anteriores no pierden su naturaleza de informacion
referencial inadmisible. Asi que no se cuenta con fundamento suficiente

para valorar las versiones previas de la victima.

En consecuencia, se debe dar aplicacién estricta al articulo 402 del C.P.P.,
segun el cual, los testigos sélo deben declarar sobre los hechos que les
consten de forma directa, y por lo tanto, es imposible que con las demds

pruebas se incorpore informacion referencial, por o que, si asi se hizo, esta

20 sobre el tema, véase entre otras, SP CSJ radicado 52045 del 20 de mayo de 2020, SP 934-2020, y CSJ
radicado 43651 del 7 de febrero de 2018, SP105-2018, ambas M.P. José Francisco Acufia Vizcaya
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debe ser excluida de valoracion. Bajo estos parédmetros se deben analizar

todos los medios de conocimiento practicados.

3. De la valoracion probatoria

Conforme alos pardmetros acabados de definir, se destaca que en el juicio
oral se practicaron cinco testimonios, todos de cargo: el de la victima, dos
familiares de suyas -su madre y una tia-, el médico que la valord y el
psicologo que la enfrevistd. Adicionalmente, se estipuld la identificacion del
acusado. Estas pruebas se evaluardn a contfinuacion para evidenciar que
la informacién aportada por ellas, y que puede ser objeto de valoracion,

resulta insuficiente para soportar la condena.

a. Del testimonio de S.C.M.A.

En juicio, S.C.M.A.2! inform& que nacid el 25 de febrero del ano 2001, que el
procesado era novio de una prima suya v residia al lado de su casa. Sobre
los comportamientos de WALTER ANDRES, manifesté que este la invitd a
llevar una comida a unos marranos, ella aceptd y fueron en una bicicleta
conducida por el sujeto, una vez en el sitio el hombre le tocd
libidinosamente los senos y la vagina, ademds, le pidid no comentar lo
sucedido. Adujo no recordar la fecha de los hechos pero que fue un
sdbado, cuando contaba con 10 aios de edad. También narrd que al llegar
a su casa no informd sobre el abuso, pero su madre la golped y la envid a
la catequesis que tenia ese dia, senala que solo tiempo después reveld lo

sucedido a su fia Claudia.

2L Juicio oral del 18 de agosto de 2021, enlace https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/e5c7cfba-97c0-
4c2f-9568-c3feb904df01?vcpubtoken=84a3b46d-b15a-4582- b1b7-f65ca27426b0 (consignado en el acta de
la audiencia, archivo “09ActaJuicioOral18082021"), récord 00:57:52 a 01:33:03.
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El Juez da total relevancia a tal declaracion destacando que es consistente
y encuentra corroboracion en los demds medios de conocimiento

practicados. Conclusion reprochada por la defensa.

Pese a lo anterior, hay un punto obviado por el Juez que resulta de total
relevancia para la soluciéon final del caso, este elemento es el aspecto
temporal de la conducta. A propdsito, se debe reiterar que la fiscalia limitd
las circunstancias temporales de los hechos juridicamente relevantes al dia
14 de agosto del aino 2010, adicionalmente, precisé que en aquel momento

la nina contaba con 9 anos de edad.

En confraste, en juicio la victima entregd informacién que no se
corresponde con fal fecha: asegurd que el delito se llevd a cabo una sola
oportunidad, cuando tenia 10 anos de edad, dato que, teniendo en cuenta
su fecha de nacimiento, nos ubica después del 25 de febrero de aino 2011.
Ademds, importa precisar que ninguna ofra anotacion sobre la fecha de los

hechos se realizé durante la prdactica de la prueba.

En la sentencia de primera instancia, el Juez alude a las fechas que
manifestd la nina en juicio, pero ninguna consideracion particular realiza en
relacion a congruencia debida con la premisa factica de la acusacion. La
fiscalia no aclard tal aspecto durante el interrogatorio cruzado, y las demds

partes e intervinientes tampoco se interesaron en hacerlo.

Véase que el aspecto temporal de las conductas expuestas por S.C.
desborda el marco factico fijado en la acusacion pues la testigo nunca se

refirié a la fecha propuesta por la fiscalia en su hipdtesis del caso.

Entonces, es claro que el testimonio de S.C.A.V., Unica testigo directa de las
conductas, es insuficiente para acreditar este aspecto determinante de los
hechos juridicamente relevantes propuesto por la fiscalia en la acusacion,

lo que a su vez impide fundamentar la sentencia de condena solo en dicha
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prueba. Por eso, a fin de evidenciar la precariedad probatoria que permita

adoptar un fallo en tal sentido, se analizard el restante acervo probatorio.

Se aclara, ademds, que la precariedad probatoria de este definitivo
aspecto temporal releva a la Sala de hacer referencia a los otros puntos

que fueron objeto de apelacion.

b. Los testimonios de las familiares de S.C.M.A.

- Erika Yamile Arenas Arenas,?2 madre de S.C., asegurd que no le consta
el delito, que conoce los hechos por o que ofros le contaron,
especialmente su hija, sin embargo, lo denuncid después de enterarse de

ellos fras la revelacion que la nina hizo a una tia paterna.

Adicionalmente, destacd que habia pasado mucho fiempo y deseaba
retirar la denuncia, que el procesado era novio de una sobrina suya, y fue
sU vecino por cerca de dos anos, también precisdé que en una ocasion,
cuando la menor tenia 10 anos de edad, se perdid en la manana de un
sdbado en compania de WALTER ANDRES, asi que cuando volvié al hogar
la reprendid fisicamente, aduce recordar aquel dia porque en ese periodo
S.C.M.A. asistia los sGbados a unas clases de catequesis para la preparacion

de la primera comunidn. 23

22 jyicio oral del 17 de agosto de 2021, enlace https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/5018d613-9572-
4092a-8d1b-e4f3c93a94e6?vcpubtoken=0d751ela-d6b8-4cef- be40-d60950e6bbc4 (consignado en el acta de
la audiencia, archivo “08ActaJuicioOral17082021"), récord 01:15:40 a 02:41:03.

2 Es importante destacar que el Juez realizd preguntas aclaratorias a la testigo y luego dio la oportunidad a
las partes para que realizaran cuestionamientos a las preguntas del Juez, actuacién desacertada porque en la
practica el resultado fue que abrié un nuevo interrogatorio cruzado, cuando este ya habia finalizado, sin
embargo, esto no afecta la informacién que ahora se valora. A pesar de lo anterior, se advierte que en aquel
momento, posterior a las preguntas del Juez, la testigo, mediante un refrescamiento de memoria propuesto
por la fiscalia, aportd datos que quedaron consignados en la denuncia, en concreto, la fecha de lo hechos,
aun asi, es determinante reiterar que dicha manifestacion se trata de informacién referencial inadmisible y
que por lo tanto no puede ser valorada ya que la propia Erika Yamile Arenas Arenas sostuvo que los hechos
que denuncié no le constaban, es decir, en términos del articulo 402 del C.P.P., no eran de su conocimiento
personal. Sobre las potestades del Juez para intervenir en los interrogatorios cruzados, véase entre otras, SP
CSJ, radicados 58687 del 28 de julio de 2021, SP3221-2021, M.P. Patricia Salazar Cuéllar, 58446 del 27 de abril
de 2022, SP1368-2022, M.P. Gerson Chaverra Castro, y 52719 del 16 de marzo de 2022, SP850-2022, M.P.
José Francisco Acuia Vizcaya.
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Evidentemente, en juicio Arenas Arenas no tuvo intencion de incriminar al
procesado. Aunque ofrecid un relato que corrobora algunos aspectos
anteriores y posteriores a los hechos, o que es razonable si se tiene en
cuenta que no percibié el delito, no precisd la fecha de ocurrencia del
hecho. En ese orden, su versidon no sirve para alcanzar el conocimiento

necesario para condenar, conforme al principio de congruencia.

- Claudia Janeth Mejia Munoz, 24 tia paterna de S.C., asegurd que su
sobrina no le reveld los hechos directamente, aun asi, manifiesta que se
entferd de ellos cuando la nina los informd a varios familiares estando ella
presente, adicionalmente, expuso que acompand a la denuncia pero no
como testigo del delito. También afiirmd desconocer al acusado y que no

recordaba las fechas de las circunstancias que le constaban.

Claudia Janeth no aportd informacion suficiente para corroborar la version
de S.C. y lograr una condena. Notese que solo dio cuenta de su presencia
durante el proceso de revelacion del abuso y posterior denuncia. Asi las
cosas, su conocimiento sobre los hechos juridicamente relevantes es
netamente referencial, lo que limita cualquier informacién que pueda
aportar sobre las circunstancias en que estos se desarrollaron. Por lo demds,
no se advierte que diera cuenta de datos adicionales que sirvan para

superar las falencias sustancias hasta ahora expuestas.

24 Juicio oral del 3 de marzo de 2022, enlace https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/49e81c09-fdf0-
4d52-b5d0-8d66a604d208?vcpubtoken=a7cd04df-29a9-4dde- 8faf-8e080459elcf (consignado en el acta de
la audiencia, archivo “15ActaJuicioOral30032022"), récord 00:02:35 a 00:47:03.
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c. El testimonio de Carlos Mario Zuluaga Chica

El testimonio de Carlos Mario Zuluaga Chica,?s psicologo investigador del
CTl de la fiscalia, es un medio de conocimiento que constituye prueba de
referencia y no pericial, asi el deponente ostente la calidad de psicologo.
Se resalta que la sola labor investigativa no constituye un dictamen
psicolégico sino la exposicidon de como se llevdé a cabo la entrevista. En
efecto, Zuluaga Chica aseguré en el juicio que su labor consistid en

practicar una entrevista forense por psicologo a la victima.

A su vez, se debe tener en cuenta que el articulo 206A del C.P.P. establece
que las entrevistas forenses a ninos victimas de delitos sexuales se deben
realizar por personal del Cuerpo Técnico de Investigacion de la fiscalia,
enfrenado en entrevista forense en ninos, ninas y adolescentes. Actuacion
que deberd estar acompanada de un informe detallado del investigador,

quien deberd rendir testimonio sobre su labor.

En el presente caso, el investigador psicdlogo del CTl, Carlos Mario Zuluaga
Chicaq, era la persona competente para entrevistar a la nina y comparecer
al juicio a la luz de tal precepto legal; a eso precisamente se limitd su
actuaciéon en desarrollo del programa metodoldgico de la fiscalia, sin que
su condicion de profesional en psicologia implique que su labor deba ser
evaluada como pericia. De modo que finalmente lo que se evidenciod fue
la precariedad de la prueba conforme a los lineamientos de |la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia? para efectos de su andlisis como prueba

pericial.

Ademds, se debe advertir que las apreciaciones de Carlos Mario Zuluaga

Chica sobre algunos aspectos que tocan con la credibilidad del relato de

25 Juicio oral del 18 de agosto de 2021, enlace https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/e5c7cfba-97c0-
4c2f-9568-c3feb904df01?vcpubtoken=84a3b46d-b15a-4582- b1b7-f65ca27426b0 (consignado en el acta de
la audiencia, archivo “09ActaJuicioOral18082021”), récord 01:33:10 a 00:37:21.

26 Entre otras, SP CSJ, radicados 58687 del 28 de julio de 2021, SP3221-2021, y 50637 del 11 de julio de 2018,
SP2709-2018, en ambas M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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la nina en la entrevista, pese a la calidad profesional del citado
investigador, en estricto sentido no comportan una valoracion psicolégica,
sino un ejercicio valorativo que de igual modo habria de realizar el juzgador,

sin necesidad de un aporte profesional exdgeno.

Ahora, que el Juez le haya dado trascendencia a tal prueba para sostener
gue la victima fue consistente en su relato y senalamiento, implicaria valorar
los hechos juridicamente relevantes expuestos en tal declaracion anterior,
lo que encajaria en la nocidn de prueba de referencia. Por lo tanto, lo

acertado es no tener en cuenta dicha informacion.

d. Sobre la valoracion médica

La fiscalia presentd en juicio al médico César Orlando Vasquez Castano,?”
quien expuso haber valorado a la menor en el mes de enero del ano 2011
en razén de un posible abuso sexual, en desarrollo de tal labor realizd |a
correspondiente anamnesis y examen fisico, observando que S.C. no

presentaba lesiones en su cuerpo.

Sobre las conclusiones de la labor efectuada por el profesional, no puede
olvidarse que es comun en este tipo de delitos, actos sexuales, que no se
generen lesiones en el cuerpo verificables durante las valoraciones
médicas, lo que implica, en no pocas veces, que pericias efectuadas por
los galenos resulten de poca relevancia probatoria, como sucede en este
caso, pues se debe tener en cuenta que S.C.M.A. manifestd en juicio que el
comportamiento de WALTER ANDRES se limité a tocamientos de su vagina y
senos, ademads, que “la agarrd fuerte”, sin que haya especificado que tales
palpaciones tuvieran la capacidad de producir lesiones evidentes en su

cuerpo.

27 Juicio oral del 18 de agosto de 2021, enlace https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/e5c7cfba-97c0-
4c2f-9568-c3feb904df01?vcpubtoken=84a3b46d-b15a-4582- b1b7-f65ca27426b0 (consignado en el acta de
la audiencia, archivo “09ActaJuicioOral18082021"), récord 00:03:40 a 00:37:21.
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Ahora bien, este testimonio tampoco brinda la claridad suficiente sobre el
aspecto temporal de la conducta, lo que impide fundamentar la condena
en tal medio de conocimiento. Notese que la victima expuso que los hechos
se llevaron a cabo cuando tenia 10 anos de edad, manifestacion que no
fue confrovertida en juicio, mientras tanto, la fiscalia propuso en la
acusacion que el delito se ejecutd cuando tenia S.C. 9 anos de edad,

especificamente, el 14 de agosto del ano 2010.

A propdsito, es claro que la valoracion médica se practicd enero de 2011
con ocasion de la denuncia, fecha en la cual la nina tenia 9 anos de edad,
si se tiene en cuenta que nacid el 25 de febrero del ano 2001. En ese orden,
resulta imposible corroborar la version de la nina, segun la cual, el abuso se
llevé a cabo cuando tenia 10 anos de edad. En ese orden, el testimonio del
galeno y el testimonio de la victima no sirven para ubicar los hechos en el

dia que fue propuesto en la acusacion.

Lo desarrollado hasta el momento es suficiente para asegurar que la fiscalia
no cumplié con lograr, a fravés de las pruebas practicadas, el conocimiento
gue demanda el articulo 381 del C.P.P. a fin de condenar. Sin detenerse en
esto, el Juez decidid acceder a la peticion del ente acusador, lo que no

puede ser avalado por esta instancia.

4. Conclusiones

Precisando lo expuesto en esta providencia: la imposibilidad de adoptar un
fallo de condena tiene fundamento en que los medios de conocimiento
con los que se cuenta para adoptar la sentencia resultan insuficientes a fin
de demostrar la hipdtesis acusatoria dado que no se demostrd con claridad
un aspecto determinante de los hechos juridicamente relevantes, en

concreto, la circunstancia temporal.
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Se evidencia, entonces, una disparidad entre el limite temporal fijado en la
acusacion -14 de agosto del ano 2010- y la informacion incorporada con las
pruebas practicadas en el juicio. Tal disparidad no se puede afirmar como
un simple error de la fiscalia o de la prueba, esto es, del relato de la menor,
Unica prueba directa del abuso, la que no enfregd un fecha exacta de la
conducta, lo que implica un desbordamiento del marco temporal fijado en
la acusacion. No es tarea de los jueces, en primera o en segunda instancia,
corregir en disfavor de la contfraparte los errores contenidos en la
acusacion. Si es que se traté de un error en la acusacion porque nada de
eso se probod, ni se alegd en juicio. Tampoco es tarea de los Juzgadores
dilucidar silo que sucedid fue un error, un olvido o una imprecision por parte
de la Unica testigo de cargo que dio cuenta de este aspecto, sin que se
constate en alguna de las pruebas sometidas a interrogatorio cruzado, a

qué se debid la protuberante incongruencia.

Una solucion diversa implica, de suyo, que el Tribunal se decante en favor
de la acusacion sin premisas debatidas en juicio que permitan conocer la
razdn que llevd a la disparidad entre lo propuesto en la acusacion y lo

probado en el juicio.

No se puede confundir la solucidn planteada en esta ponencia con
aqguellos ofros casos en que la fiscalia propone dmbitos temporales mds
abiertos, dado que en esos ofros eventos la fiscalia cumple su tarea al fijar
probatoriamente la imposibilidad de que la prueba de cargo determine un
dia especifico. Es precisamente en la acusacion en donde la fiscalia fija ese
dmbito y es ese marco delimitado por la fiscalia lo que constituye el punto

de referencia para verificar la congruencia entre acusacioén y sentencia.

Importa resaltar que, aun cuando la fiscalia no lo logré demostrar con
suficiencia su hipotesis, ello no implica necesariamente que la conducta no
haya existido, sino que se presentan falencias probatorias imposibles de
superar sobre circunstancias esenciales del delito -en su componente

factico-, lo que impiden proferir una sentencia condenatoria. A su vez, no
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puede aceptarse una tesis que oforgue claridad sobre |la inocencia del
acusado, pues las pruebas de cargo tienen contenido incriminatorio pero

insuficiente para condenar.

Constatada la deficiente actividad procesal, investigativa y probatoria de
la fiscalia, pues no cumplid con la carga que le correspondia, es pertinente

citar que la docftrina explica asi la obligacion del Juez ante tal precariedad:

“En ofras palabras, el proceso de prueba puede concluir sin un resulfado
claro. La necesidad que tiene el Juez de resolver a pesar del resultado estéril
queda entonces cubierta por el reconocimiento de la reglas legales de
decision que indican al Juez en cada caso en favor de qué hipdtesis ha de
orientarse la solucion. El in dubio pro reo en el proceso penal y, en general las

reglas sobre la carga de la prueba constituyen ejemplos de las mismas."28

Por consiguiente, no podrd ser otra la decision que la de revocar la
sentencia de primera instancia y en consecuencia absolver a WALTER
ANDRES AGUDELO al no contarse con prueba suficiente para demostrar su
responsabilidad penal en los hechos juridicamente relevantes definidos en

la acusacion.

Ahora bien, Importa precisar que en su sentencia el Juez dispuso que, como
el procesado estaba en libertad, la orden de captura solo se expediria una
vez en firme el fallo de primera instancia. En consecuencia, esta Sala se

abstendrd de cualquier pronunciamiento sobre la libertad de AGUDELO.

Finalmente, cabe advertir que la rotacion de esta ponencia a la Sala de
decision, se readliza de manera virtual a través del correo institucional
desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectia de
acuerdo a la aceptacion del contenido de la sentencia por cada uno de

los revisores por medio de sus correos oficiales.

2 Gascon Abelldn, Marina. Cuestiones probatorias. Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho.
Universidad Externado N2 61. 2012. Pag. 75
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal del
Circuito de Rionegro - Antioquia el 19 de agosto de 2022, y en su lugar,
absolver a WALTER ANDRES AGUDELO por el delito de actos sexuales con
menor de 14 anos agravado, de conformidad con los hechos que fueron

objeto de la acusacion.

Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion en los
términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

Salvamento voto
EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL DE DECISION

Medellin, diez (10) de febrero de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 08 del tres (03) de febrero del 2023

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Radicado 05001 60 00000 2020 00217 (N.I. TSA 2022-0135-5)
Decision Confirma

ASUNTO

La Sala resolverd el recurso de apelaciéon interpuesto la defensa en

contra de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado

Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia.

Es competente el Tribunal Superior en atencidn a lo previsto en el

arficulo 33 numeral primero del C.P.P. ley 906 de 2004.
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HECHOS

La sentencia de primera instancia entendié probados los siguientes:

“De los actos investigativos, se logré establecer la existencia de una
organizacion criminal denominada “Autodefensas Gaitanistas de
Colombia” o “Clan del Golfo”, frente Cenftral Turbo, con injerencia
particularmente en los municipios de Turbo, Necocli y San Pedro de
Urabd. Que dicha organizacidon se encuenfra jerdrquicamente
organizada, dividida en distinftos mandos, con permanencia en el
tiempo y distribucidon de tareas, dedicada a cometer homicidios,
desplazamientos forzados, trdfico de estupefacientes y extorsiones,

entre ofros.

Conforme a la informacion legalmente obtenida, se pudo establecer
que, el hoy procesado! hizo parte de dicha sub estructura criminal
desde el ano 2015 y hasta el 27 de enero de 2020, cuando se produjo
su captura, primero como patrullero y luego de segundo comandante
de escuadra, cuya funcion era estar pendiente de su grupo, ejercer

control en la zona asignada y cumplir las érdenes de sus superiores.”

LA SENTENCIA

El 18 de enero del ano 2022, luego de finalizada la audiencia de juicio
oral y de conformidad con el sentido de fallo anunciado, el Juez
Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia profiri¢ fallo
condenatorio en contra de Luis Miguel Pineda Cuadrado como
responsables del delito de concierto para delinquir agravado. En

consecuencia, a cada uno, les impuso pena de ciento once (111)

! Previamente cité como acusado a LUIS MIGUEL PINEDA CUADRADO (Alias “ZAFIRO”): Es hijo de
Gilma e Israel, identificado con la cedula de ciudadania No. 73.583.229 expedida en Turbo (Ant.),
nacio el 18 de marzo de 1976 en la ciudad de Cartagena Bolivar, a la fecha cuenta con 45 afios de
edad.
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meses de prision, y multa de seis mil ciento doce (6112) s.m.l.m.v., le
nego la prision domiciliaria y la suspension condicional de la ejecucion

de la pena.

IMPUGNACION

En contra de esta decision, el defensor del condenado interpuso
oportunamente el recurso de apelacion con la finalidad de obtener la
revocatoria de la sentencia y la consecuente absolucidon de su

representado.

Senala que no se opone a que en la sentencia se demostrara la
existencia de la organizacion criminal ni a la pertenencia a ese grupo
de una persona con el alias de “Zafiro”. Concreta su objecion en que
la fiscalia no demostré que la persona a quien le corresponde tal alias
sea quien resultd condenada. Esto es, que no se demostrd que Luis

Miguel Pineda sea alias “ Zafiro™

Para sustentar la objecion ofrece esencialmente las siguientes

premisas:

Que "desde la audiencia preparatoria se rechazd para la Fiscalia la
utilizacién de bancos de imdgenes en el juicio oral y, por tanto, con los
testigos directos no pudo practicarse dentro de sus testimonios lo
referente al acto investigativo de identificacion que regula el articulo
252 de la Ley 906 de 2004".

Que la fiscalia utilizdé informacion contenida en un dispositivo USB
acerca de una estructura criminal con cerca de quinientas hojas de
vida y fotografias de sus integrantes. Ese dispositivo fue entregado a

las autoridades por una fuente andnima de forma que no se pudo
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establecer "cudndo, cémo, donde y por quién fue incorporado su

contendido”.

Alega que en estas condiciones, segun la ley vy la jurisprudencia, esa
informacion sirve solo como criterio orientador para las labores de
investigacion pero no pueden admitise como medio probatorio, por

constituir informaciéon andénima.

Puntualiza que la asignacion del nombre a cada una de la fotografias
extraidas de esa USB no puede ser utilizada para elaborar dloumes

fotogrdficos, puesto que se desconoce quién realizé esa asignacion.

Resalta que una foto si puede ser usada como documento para
efectos de individualizacién, pero el nombre que frae aparejada la
fotografia se hace en general con la informacion aportada por la
Registraduria Nacional del Estado Civil, labor que no se cumplid en esta
ocasion puesto que la identidad asignada a cada fue realizada por

fuente anénima.

Reprocha que la sentencia entendié el contenido de la informacion

como cierta y utilizable sin verificacién o corroboracién alguna.

Recuerda que en juicio se presentaron “tres testigos directos — Jesus
Pérez Cuitiva, Franklin Antonio Tordecilla y Eder Hoyos Molina - de
conocer a alias “Zafiro” como miembro de la organizacién criminal a
la cual ellos pertenecian; igualmente, los mismos dieron cuenta que
dentro de dichas filas se conocian solo con un alias o “chapa”, sin

conocimiento del nombre ni mayores datos personales de la persona.”

Sin embargo, advierte que el reconocimiento realizado por estos
testigos se hizo utilizando las imagenes de aquella USB de elaboracion
andnima, por lo que era carga de la fiscalia demostrar que la imagen

de alias “Zafiro” corresponde al acusado.
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Senala que precisamente los testigos de la policia Judicial Cérdoba,
Arana y Berrio informaron que los bancos de imdagenes se realizaron
con las hojas de vida de la USB pero no explicaron * cémo se verificd o
corroboré que dichas imdgenes efectivamente correspondieran con

las idenfidades que se le asignaban en aquellas”

Acepta que “Roberto Carlos Berrio da cuenta que se verificd que el
nUmero de cédula correspondiera con el nombre”, pero lo considera
insuficiente “porque lo que se requeria en el asunto bajo estudio era
que se determinara sin lugar a dudas que la imagen de la foto

correspondiera al acusado Luis Miguel Pineda Cuadrado”

Afirma que como los dlbumes fotogrdficos y el banco de imdgenes no
se pudieron utilizar en juicio, no se pudo establecer la identificacion de

alias “Z4&firo”

Advierte que ante esta situacion la sentencia quiso utilizar datos de
identificacion obtenidos en los documentos que soportaron la
estipulacion acerca del nombre e identificacion a pesar de que la
estipulacion se limitd a la “plena identidad del acusado el nombre de
Luis Miguel Pineda Cuadrado con cédula 73583229 de Cartagena vy
nacido el 18/03/1976" . Resalta que segun la jurisprudencia ninguno de
los datos contenidos en esos documentos en tanto excedan la

estipulados puede ser utilizado con fines probatorios.

Agrega que “También debe decirse lo mismo respecto de la
descripcion fisica que senalan los testigos, que no tiene ninguna fuente
de corroboracién, porque del acusado no se acreditd ningln rasgo

fisico”.

Acepta que lo expresado por Jesus Pérez Cuitiva en cuanto a que Luis

Miguel Pineda es casado con Miladis y que ella fiene una hermana de
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nombre Francia, coincide con lo informado por el testigo de descargo
Edilberto Medellin Godmez. No obstante, estima que tal afirmacién no
despeja la duda sobre la identidad del procesado dado que en una
declaracion anterior Pérez refirid que la esposa de Zafiro es Francia y

no Miladis.

Senala que lo dicho por Edilberto no se puede tomar aisladamente
dado que el testigo también informd que conoce a “Luis Miguel Pineda
Cuadrado desde aproximadamente el ano 2009 como vecino y amigo
de barrio en el corregimiento El Totumo de Necocliy hasta el ano 2015
que salié para Santa Marta a estudiar.”. Por tanto no es posible que
Zafiro corresponda a Luis Miguel dado que el Testigo Pérez dijo

conocerlo en las filas de las autodefensas desde el ano 2012.

Alega que el testigo también dio cuenta que después del ano 2015
también supo que el acusado vivia en “El Totfumo y luego La Gran
Colombia del corregimiento de Mulatos, ambos del municipio de

Necocli.”

Finaliza resaltando una circunstancia temporal. El testigo Jesus Pérez
Cuitiva dijo que el Ultimo permiso que concedié a " Zafiro” fue en
febrero de 2019, de lo que se infiere que hasta esa fecha estuvo bajo
su mando. En contra de esta versidon destaca que el testigo Galindo
Martinez informé que Pineda Cuadrado trabajdé para él en la finca
Aguas vivas del corregimiento de Mulatos desde agosto de 2018 hasta
octubre del mismo ano. Afiima que en estas condiciones Zd&firo y

Pineda no pueden ser la misma persona.

Agrega sobre esta circunstancia que * el testigo John Robert Galindo
Martinez nos informa que Luis Miguel Pineda Cuadrado fue contratado
para las labores que se le asignaron porque demostrd destreza y
practica en las mismas, las que se adquieren por lo menos con tres

meses de prdactica, que bien podemos decir no las adquiriria “Zafiro”
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como patrullero con arma de fuego en drea rural y que coincide con
una de las labores que el testigo Edilberto Medellin Gomez sabe que

realiza desde que lo conoce desde el ano 2009”

Concluye que los testigos de la defensa informaron la verdad de lo que
conocieron acerca de Pineda Cuadrado sin que su testimonio fuere

desvirfuado.

CONSIDERACIONES

La Sala procederd a resolver el recurso de apelacion. En consonancia
con el tema de apelacion el problema juridico a resolver consiste en
establecer sila fiscalia probd que la persona que es referida con el alias
de Zafiro por varios de los testigos corresponde al acusado Luis Miguel

Pineda Cuadrado.

Es cierto que el Juez en audiencia preparatoria rechazd la utilizacion
de dlbumes fotogrdficos y diligencias de reconocimiento en tanto que

no fueron descubiertas oportunamente por la fiscalio?.

Este dato resulta relevante dado que a pesar de la decisidon de rechazo
el Juezenla sentencia al evocarlas datos aportados por el Testigo JesuUs
Pérez Cuitiva anotd : “igualmente, lo senald en diligencia de

reconocimiento fotografico como alias ZAFIRO".

Ademds, desde ya se descartard la evaluacion ofrecida por el Juez en
la acudid a los documentos que sirvieron de soporte a la estipulacion

acerca de la plena identidad del acusado3’. La estipulacion consistid

2 Audiencia preparatoria del 9 marzo de 2021 registro 1:08:18

3 CSJ Sala Penal radicado 47666 de 2017 :“La estipulacién misma, sin mas aditamentos, constituye la
prueba del hecho, de donde deriva que no hay lugar a anexar elemento alguno para respaldar la
estipulacion, pero si las partes convienen hacerlo, solo puede apreciarse en el contexto del hecho
acordado, pues si refiere aspectos facticos diversos, estos no pueden valorarse en ningln sentido, pues
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en dar por probado los nombres completos y el nUmero de cédula de
Pineda Cuadrado4. No obstante, de forma incorrecta la sentencia se
sirvid de otros datos contenidos en los documentos en que se sustentd
la estipulacion y que exceden su objeto. Esta advertencia se hace en
relacion ala afirmaciéon del Juez en el sentido de que esos documentos
permiten aclarar por qué razén en la hoja de vida hallada en el
dispositivo USB se refiere a una persona de nombre Miriam Gaspar
como companera del acusado a pesar de | | que este y otros testigos

mencionaron que el nombre de ella es Miladys.

Tampoco se podrd sustentar, como lo hizo la sentencia, la
correspondencia entre alias “Zafiro” y el acusado en el punto de la
declaracion de FRANKLIN ANTONIO FLOREZ TORDECILLA en que se
expresa “lo reconoce en banco de imagenes”, por la misma razéon de
que la utilizacion de reconocimientos fotograficos fueron rechazados

por descubrimiento inoportuno.

Acerca de la consecuencias del rechazo de los bancos de imdagenes y
las diligencias de reconocimiento es necesario aclarar que si bien los
dos declarantes- Pérez Cuitiva y Florez Tordecilla- dieron cuenta de que
en ese tipo de diligencias reconocieron la foto de la persona a quien
ellos se refieren con Zafiro, el rechazo de esos documentos no permitid
conocer las condiciones en que se llevaron a cabo esas diligencias, su
conformidad con las normas que las regulan y, lo que es mds relevante,
si a quien reconocieron en imdgenes que les fueron puestas de
presente por la policia judicial correspondian a la persona que senalan
con ese dliasy que, a su vez, ese alias se correspondiera con el acusado

Luis Miguel Pineda Cuadrado.

De tal modo que se establecerd a confinuacion si estos testimonios vy el

resto de las pruebas llevadas a juicio oral contienen informacion no

el anexo no constituye prueba alguna, en tanto no ha sido introducido ni controvertido en el juicio (6
de febrero de 2013, radicado 38.975).
4 Juicio oral primera sesién del 6 de julio de 2021 registro minuto 7:00
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proveniente de los anexos a la estipulacidon o los documentos que
soportaron los reconocimientos fotograficos, que resulte suficiente para
dilucidar la objecion planteada por el apelante, esto es, si se probd que

alias Zafiro se corresponda con el acusado.

La declaracién de JesUs Pérez Cuituva® comandante de confra
guerrilla del Clan del Golfo en el Urabd y luego en Dabeiba, desde 2001
hasta el ano en que se desmovilizd 2019. Conocid en esa organizacion
a una persona desde el ano 2012 con el apodo de zafiro, él era
comandante de escuadra. El nombre no le sabe pues se conocen por
“chapas”. Advierte que supo de él hasta el ano 2019 cuando se le dio

permiso y no volvid. Por dos anos estuvo bajo su mando.

En relacidn con la correspondencia entre alias de Zafiro y el acusado

del testimonio la fiscalia le pregunto :

-Fiscalia :"sabe el nombre de esta persona que conocian como zafiro”

-Testigo : " el nombre si no porque alld no nos llamdabamos por los
nombres sino que teniamos unas chapas”

Fiscalia: "por qué motivo cuando el Juezle preguntd si tenia parentesco
con Luis Miguel Pineda Ud menciond que no, sabe quién es él”
Testigo: “Zafiro”

Fiscalia: "y por qué lo relaciona con el nombre si me dijo que no sabe
el nombre”

Testigo: " Pues porque ya lo habia visto en el panfleto”

Fiscalia: " Ud realizd ee Ud rindid alguna declaracién dentro de esta
investigacion”

Testigo “Si”

Fiscalia : y ademds de esa declaracion Ud realizd reconocimientos
fotograficos o en banco de imdagenes

Testigo: “Si”

5 Juicio oral primera sesién del 6 de julio de 2021 registro minuto 18:02 en adelante.
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Fiscalia: y ud recuerda si alli pudo ver la imagen de esa persona que ud
menciona como zdfiro

Testigo: “Si”

A partir de alli la fiscalia le interrogd indistintamente al testigo por esa
persona como zafiro o Luis Miguel Pineda al propdsito de su labor,

vestimenta y armamento.

Puntualmente, la fiscalia intentd usar un reconocimiento fotogrdfico,
con el fin de que se dilucidara el senalamiento que realizd al acusado
como zafiro. La defensa se opuso por haber sido rechazado y el Juez

rafificd que esa diligencia fue rechazada en audiencia preparatoria.

Mds adelante, el testigo dejé saber que para recolectar los datos
personales de los intfegrantes de grupo un “politico” militar de la
organizacion tomaba los datos y hacia una hoja de vida la que se le
lleva a los altos mandos. Alli se relacionan los datos como “nombre
completo, nombre del papd, la mamd, hijos, si tiene esposa, foto de la

persona”.

Fue en el contrainterrogatorio en que la propia defensa facilité conocer
del testigo ofros datos de alias zafiro, que cotejados con otros
escuchados en juicio oral relacionan al acusado con el alias “zafiro” y
de esta manera concluir de forma razonable que se fratan de la misma

persona.

La defensa preguntd acerca de datos que permiten corroborar la
version de la fiscalia sustentada con este testigo que el alias si se
corresponde con el acusado. Recordd el testigo que la companera de
“zafiro” estuvo por espacio de cinco dias con * la fropa” refiriéndose all
grupo ilegal, entre otros permisos de la misma naturaleza. Informd que
esa persona era hermana de otro comandante de la agrupacion de

apodo Taylor por o que era cunado de él. Ante la insistencia del

10
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defensor el testigo recordd que la companera de “zafiro” se llamaba
Miladys. Asi la llamaba “zafiro™ y los que la conocian. A pesar de que el
defensor quiso impugnar la credibilidad del testigo ya que en una

declaracion anterior informé que “ solo le conozco la mujer que se
lamma Francia”, el testigo aclard que Francia efectivamente es
hermana de Miladys y que el dato pudo deberse a una error por su
parentesco. A partir de esta circunstancias se pudo constatar la
consistencia del testigo en relacion con el proceso de rememoracion
del nombre y la forma clara y espontdnea en que aclard la situacion

expuesta por la defensa.

De tal forma que la pregunta que surge de inmediato es la siguiente:
2si el senor Luis Miguel Pineda Cuadrado era tan solo un honesto
trabajador bananero como lo quiso presentar la defensa por medio de
dos testigos, qué razon, prejuicio o interés llevd a que los testigos de
cargo conocieran datos tan certeros acerca de su individualizacion,

como el nombre de su companera o su lugar de origen?

La respuesta probatoriomente establecida es que en realidad Luis
Miguel Pineda Cuadrado no es otro que aquel que fue senalado como
alias “zafiro”. No se establecidé que Jesus Pérez Cuitiuva, se hubiese
puesto de acuerdo con el testigo de la defensa Edilberto Medellin
Gbémez para hacer coincidir el hecho de que la companera
sentimental de Pineda responda al nombre de Miladiys y que a su vez
los dos expresaran que esta tiene una hermana de nombre Francia,
aspecto que se corresponde tanto en lo expresado por los testigos
como en la aclaracidén hecha por Pérez Cuitiva en relacién con su
circunstancial imprecision entre una hermana y la otra. Ademds, este y
otros testigos dieron cuenta de que Miladys es hermana de alias “Tylor”

otro comandante de la misma organizacion criminal.
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La Unica explicacion de tan notable coincidencia no puede ser otra de
que en realidad alias Zafiro y Luis Miguel Pineda Cuadrado se trata de

la misma persona.

Este dato viene a corroborar entonces la informacion de la hoja de vida
gue se halld en la USB acerca de la pertenencia de Pineda Cuadrado
al Clan del Golfo si senala que alli se enconfraban datos personales,

fotografias de personas que pertenecian a esa organizacion.

El defensor pretende aislar las labores realizadas por la policia judicial y
los datos aportados en juicio oral para sostener que la informacion
contenida en la USB no puede ser utilizada probatoriomente, por no
conocerse quién la elabord. Al respecto, se aclara que la informaciéon
alli contenida no tendria ningun valor probatorio si no se hubiesen
realizado otras labores que permitieran dilucidar si su contenido

correspondiera a hechos ciertos.

No obstante, la primera instancia evalud de forma expresa y correcta

esa situacion:

“[Tlampoco encuentra la Judicatura razones para desacreditar el
documento o la informacién extraida de la memoria USB como lo
supone la Defensa, pues de esa misma informacion dieron cuenta no
solo los testigos directos de la Fiscalia, que mencionaron que su
informacidén personal era recogida en una hoja de vida por el politico
de la organizacion o jefe de compania y luego era aimacenada en un
computador y una memoria; sino también los fres investigadores con
sus actos de corroboracidon mencionaron que a través de enfrevistas,
declaraciones, reconocimientos en bancos de imdgeness e inspeccion
a procesos, pudieron verificar la fiabilidad de la informacion alli

contenida y que fue cotejada con la enconfrada en la Registraduria

6 Los reconocimientos en bancos de imagenes fueron rechazados por el Juez. Aun asi, la informacidn,
como se viene explicando, fue verificada por otros medios.
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Nacional, lo que les permitié judicializar a ofros integrantes de la
organizacion criminal, sin dejar de un lado que los datos del dispositivo

fueron extraidos bajo estricta legalidad.”

El Juez también valoré el hecho de que : “Dieron cuenta que dicha
informacioén fue corroborada en primer lugar, por una interceptacion
de comunicaciones realizada para finales de 2015 donde dos presuntos
intfegrantes conversaban sobre |la perdida de una memoria USB con

informacion valiosa de la organizacion.”

De tal forma que la correspondencia enfre Luis Miguel Pineda
Cuadrado y alias “zafiro”, si se probod legalmente con la declaracion en
juicio oral de Jesus Pérez Cuitiva, superior del acusado en la
organizacion criminal, que coincide con lo propuesto por la policia
judicial que logré el hallazgo vy verificacion de una USB con dafos de
integrantes del Clan de Golfo, datos que fueron sostenidos de igual
forma por los testigos de cargo Franklin Antonio Florez Tordecilla y Eder
Hoyos Molina, ex integrantes del mismo grupo ilegal , informacién
finalmente corroborada por datos personales aportados por el testigo

de la defensa Edilberto Medellin Gomez.

En estas condiciones las versiones de los testigos de la defensa resultan
desvirtuados por el comprobado papel activo del acusado como
miembro de la clan del golfo entre los anos 2012 y 2019, por lo que las
supuestas labores como frabagjador bananero, no encuentran
fundamento cierto con lo probado en juicio oral, en donde se frajo un
presunto jefe de labores- Robert Galindo- que solo dio cuenta de un

contrato por tres meses en el ano 2018.

Respondidas de esta manera las objeciones de la defensa se

confirmard la sentencia en cuanto fue objeto de apelacion.
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Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo 2 del acuerdo
PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020, la rotacion de esta ponencia
a la Sala de decision, se realiza de manera virtual a fravés del correo
institucional des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y suU
aprobacion se efectla de acuerdo a la aceptacion del contenido de
la sentencia por cada uno de |os revisores por medio de sus correos

oficiales.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de
Decisidon Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley;

RESUELVE
PRIMERO: Confirmar |la sentencia condenatoria proferida el 18 de Enero
de 2022 por el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de

Antioquia en contra de Luis Miguel Pineda Cuadrado.

Contra esta decisidon procede el recurso extraordinario de casacion en
los términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
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Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
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