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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
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Medellin, quince (15) de febrero de dos mil veintitrés
(2023)

AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FECHA
AUDIENCIA

RADICADO  :05 756 60 00349 2021 00008 (2023- 0178-1)
PROCESADO :JUAN CARLOS OSORIO GALVIS

DELITOS : HOMICIDIO AGRAVADO
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO
ASUNTO - INTERLOCUTORIO DE SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el inciso 3° del articulo 179 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 91 de la ley 1395 de 2010, atendiendo la
disponibilidad de la Sala de Audiencias de la Corporacion, fijase como
fecha para la realizacién de la diligencia de lectura de la decision, para
el MIERCOLES VEINTIDOS (22) DE FEBRERO DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), A LAS 11:00 A.M



Es de anotar que conforme con lo autorizado por el articulo Tercero del
ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de 2022, emitido por el
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, la audiencia se realizara
mediante el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, motivo por el cual, a través de la Secretaria de la Sala,
se enviard a las partes oportunamente el link para la correspondiente

conexion.

Por la Secretaria de la Sala entérese de manera oportuna a todas

las partes e intervinientes.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA!

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, quince (15) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 028

RADICADO : 05000-22-04-000-2022-00050 (2023-0159-1)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : DEIMER ENRIQUE TAPIARUiZ

ACCIONADO : JUZGADO TERCERO PENAL DEL CIRCUITC
ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA

PROVIDENCIA : FALLO PRIMERA INSTANCIA

ASUNTO

Mediante esta sentencia, la Sala resuelve la accién de tutela presentada por
el sefior DEIMER ENRIQUE TAPIA RUIiZ, en contra del JUZGADO
TERCERO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA.

A la demanda se vinculé como parte accionada al FISCAL 8 UEI DR.
CARLOS ALBERTO MEJIA COLORADO LA DEFENSORA DE CONFIANZA
DRA. YESICA LORENA CHICA FLORIANO, AL REPRESENTANTE DEL
MINISTERIO PUBLICO DRA. LILIANA DEL SOCORRO ARIAS DUQUE Y
AL PROCURADOR 346 JUDICIAL Il PENAL DR. ANDRES ARMANDO
RAMIREZ GOMEZ.

LA DEMANDA

Expreso el accionante que el 19 de septiembre del 2021, fue capturado por
la Policia Nacional de Montelibano —Cérdoba, donde el 20 de septiembre

del mismo ano, le realizaron las audiencias preliminares ante el Juez



RADICADO 05000-22-04-000-2022-00050 (2023-0159-1)
ACCIONANTE DEIMER ENRIQUE TAPIA RUIZ

presencia de defensor publico Dr. Carlos Francisco Arias Jiménez, ademas
aseverd que no le dieron el tiempo necesario para contratar un abogado de
confianza o recibir una asesoria adecuada ya que no contaba con los
recursos de dinero de un dia para otro en una situaciéon imprevisible,
defensor que no realizd ni el mas minimo esfuerzo para generar una
defensa técnica adecuada, tanto que fue tan evidente que no solicitd
traslado de elementos materiales probatorios para corroborar o defender al
menos un poquito los supuestos hechos en su contra, motivo por el cual

se encuentra como procesado con medida de aseguramiento hasta la fecha.

Manifesté que el 7 de junio del 2022, solicité al Juzgado que contactaran y
notificaran a su abogada de Confianza Dra. Jessica Lorena Chica Floriano,
por lo que el 21 de junio del 2021, se realizé la audiencia de acusacion en
su contra con la abogada de confianza y de una vez fijan fecha para el 9 de
agosto del 2022 para llevar a cabo audiencia preparatoria, para lo cual su
defensora de confianza realizé 10 derechos de peticidn al Fiscal 8 Delegado
ante el Tribunal del Distrito de ampliacion al traslado de los elementos de
prueba entregados, la defensora solicité el primer aplazamiento de la
audiencia preparatoria; el Juzgado verifica solicitud y respuesta de fiscalia
corroborando las peticiones por responder y accedié a la peticion de la

defensa y reprogramaron para el 21 de septiembre de 2022.

Aseverd que, para el 13 de septiembre del 2022, y al no haberse terminado
la recoleccion de los elementos de prueba para su defensa solicitd
nuevamente aplazamiento de la audiencia preparatoria programada para el
21 de septiembre del 2022; y la reprogramo para el 20 de octubre de 2022.
Sin embargo, el 11 de octubre del 2022, su defensora envio solicitud de
audiencia de control previo para busqueda selectiva en base de datos al
Ministerio de Defensa Nacional ya que para el tiempo de los hechos del

escrito de acusacion se encontraba prestando servicio militar en la guarda
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Aseverd que el 20 de octubre de 2022 su abogada no se conect6 a la
audiencia, informando al despacho de la busqueda selectiva en base de
datos solicitada por no haber obtenido respuesta de la fecha para su
realizacion, el Juez instalé la audiencia y compulsé copias a la defensora,

ademas de fijar fecha para el 24 de noviembre del 2022.

Informd que el 26 de octubre del 2022, el Centro de Servicios Judiciales de
Medellin, Antioquia, fijo el 9 de noviembre del 2022 para realizar audiencia
de Control Previo; sin embargo, ese dia la audiencia fue fallida por citacion
de la Fiscalia incorrecta, por tal motivo se reprogramo6 para el 23 de
noviembre del 2022 para realizar audiencia de Control Previo; sin embargo,
el mismo dia, el Fiscal del caso envio correo solicitando aplazamiento

sustentando que tenia audiencia programada en la misma fecha y hora.

Afirmé que el 24 de noviembre del 2022, en la audiencia preparatoria la
defensa informoé de los correos enviados y pendientes de respuesta para
audiencia de control previo y el juez suspende el inicio de la diligencia para
completar los mismos, por lo que el 22 de diciembre de 2022, se realizo
audiencia de control previo, en la cual se concedié la peticidn con respecto
al Ministerio de Defensa y se nego la peticion contra la Fiscalia General de
la Nacién. De ahi que, el 28 de diciembre, su defensora realizé6 nuevamente
la solicitud de audiencia de control previo para busqueda selectiva en base
de datos a la Fiscalia General de la Nacion; por lo que, el 12 de enero del
2023, su abogada envi6é otra solicitud de aplazamiento de la audiencia
preparatoria y el mismo dia el Juzgado la niega; el 13 de enero del 2023 su
abogada no se conecto a la audiencia preparatoria, se instalé la misma y el
Juez ordend desplazarla como abogada contractual en el proceso por las
razones expuestas en el acta y en los hechos de esta tutela; fijando como

fecha para continuacién audiencia preparatoria el 13 de febrero de 2023 y
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Medellin Antioquia, fijo el 07 de febrero del 2023, para realizar audiencia de
control previo de la Fiscalia General de la Nacion y el 20 de enero de 2023,
en la Estacion de Policia de Montelibano donde se encuentra cumpliendo
medida de aseguramiento sin haberse desvirtuado su presuncion de
inocencia, le informan de que firmé un documento que decia que
renunciaba a su abogada contractual o que el estado le asignhara un
abogado de oficio si no contrata a otro abogado en los proximos dias como
si yo tuviera plata para estar pagando cambio de abogados cada que le
intentan defender; no firmé nada y manifest6 no poder contratar otro
abogado, porque ya pago para la defensa a la Dra. Jessica Lorena Chica

Floriano quien es su abogada de confianza.

Solicité que se decrete o resuelva la nulidad y/o se deje sin efectos juridico
el auto expedido por el Juzgado Tercero Penal de Circuito Especializado de
Antioquia el 13 de enero del 2023, respecto de la orden de desplazar a su

abogada de confianza Jessica Lorena Chica Floriano.

Por ultimo, manifesté la no aceptacion de la designacion de un abogado de
oficio, porque como se pudo evidenciar al inicio de su proceso, esto afecta
considerablemente su derecho a la defensa técnica que como se prueba en

acta y link de audiencias preliminares, no garantizaria un abogado de oficio.

LAS RESPUESTAS

1.- La Procuradora 68 Judicial Il Penal Dra. Liliana del Socorro Arias Duque,
manifestd que le correspondid asistir a la audiencia programada por el
Juzgado 38 Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Medellin, diligencia realizada el 22 de diciembre de la pasada anualidad, en
la que se resolvio acerca de la legalidad de una orden para busqueda

selectiva en bases de datos que habia suscrito la abogada Yesica Lorena
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Mencion6 que la decision de la sefiora Juez, luego de escuchar la solicitud
de la Defensa y el concepto del sefior Fiscal Carlos Alberto Mejia Colorado
y de la Procuradora Judicial, fue en dos sentidos: accede a una de las
peticiones (La informacion que se requiere del Ministerio de Defensa
Nacional) y niega la otra (La informacién que se pretende obtener de la
Fiscalia y la Judicatura en relacién con procesos judiciales que hayan
cursado o cursen frente a quienes se relacionan en el escrito de acusacion
presentado por la Fiscalia contra el acusado Tapia Ruiz). De esa forma, la
sefiora juez acogid los planteamientos expuestos por la Fiscalia y el
Ministerio Publico en las respectivas intervenciones, accediendo a una de
las pretensiones de la defensa y negando la otra, principalmente por ser tan
genérica que se torna vaga y confusa y, practicamente imposible de
materializar por parte de los despachos judiciales que sean requeridos. La
abogada interpuso recurso de reposicion y subsidiariamente el de apelacion
respecto de la decisidén desfavorable. La Juez no repuso su providencia y no

concedio el recurso de alzada, cobrando ejecutoria el auto proferido.

Afirmé que segun informacion que reposa en la oficina de la Procuraduria
Judicial Il Penal, el Procurador destacado para el despacho Fiscal, es el Dr.
Andrés Armando Ramirez Gomez, Procurador 346 Judicial Il Penal, quien
eventualmente pudo haber asistido a las audiencias convocadas hasta
ahora, por el sefor Juez 3 Penal del Circuito Especializado de Antioquia, en
desarrollo de la fase de juzgamiento del proceso que se adelanta contra el

sefor Tapia Ruiz.

2.- El Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia
manifestd que el 20 de septiembre del 2021 se llevo a cabo las audiencias
de legalizacion de captura, formulacién de imputacién e imposicion de

medida de aseguramiento, sin embargo, no es cierto que se realizaron las
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dicha etapa procesal. Ademas, dichas audiencias llevaron dentro del término
legal estipulado para ello y garantizando asi los derechos del procesado,
por lo que es claro para ese Despacho que no fue amano del Juez de
Control de Garantias realizar la audiencia apenas fue capturado el
procesado, sino que eso obedecio a una razén de orden legal y asi mismo
fue que para dichas diligencias el accionante le otorgé poder al Dr. Carlos
Francisco Arias Jiménez, respecto de quien consta en audio de audiencias
que es defensor contractual y no publico como lo manifiesta el sefior Tapia
Ruiz en el escrito de tutela. De igual forma, al recibir el proceso por parte de
ese Despacho se informd6 por parte de la Fiscalia que el defensor era
contractual y era el mismo Dr. Carlos Francisco Arias Jiménez, por lo que no
es cierto que el procesado no hubiese podido conseguir un abogado en
razén al corto tiempo desde su captura hasta el momento del desarrollo de

las audiencias preliminares.

Indicé que el 07 de junio de 2022 previo al desarrollo a la audiencia de
formulacion de acusacion, el sefior Deimer Enrique Tapia Ruiz revocé el
poder otorgado al Dr. Carlos Francisco Arias Jiménez e informé que
otorgaba poder a la Dra. Jessica Lorena Chica Floriano. Asi las cosas, no le
consta a ese Despacho que el abogado defensor no haya realizado el
minimo esfuerzo para generar una defensa técnica adecuada, asi mismo, el
Juez de Control de Garantias tiene los deberes de proteccion de garantias
judiciales. Adicionalmente, en ningun momento dicho Juez llamo la atencion
del abogado ni tomdé ninguna accién por evidenciar una indebida defensa

técnica.

Afirmo6 que no le consta a ese Despacho que el procesado haya recibido
visitas del Dr. Carlos Francisco Arias Jiménez, ni que ese solo le
manifestara que las uUnicas posibilidades que tenia era llegar a un

preacuerdo o un allanamiento a cargos. Ahora bien, el dia programado para
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respectiva audiencia manifestando que solo hasta ese dia habia iniciado la
prestacion de servicios como abogada del procesado, razén por la cual
solicité el aplazamiento de la diligencia, al cual el Despacho accedio fijando
como nueva fecha el 21 de junio de 2022; sin embargo, vale la pena aclarar
que ese Despacho informé sobre la audiencia a la Estacién de Policia de
Montelibano desde el 24 de mayo de 2022, fecha en la que el Despacho

avoco conocimiento de la actuacion.

Sefalé que, el 21 de junio de 2022 se llevé a cabo la audiencia de
formulacion de acusacion y que se fij6 como fecha para audiencia
preparatoria el 09 de agosto de 2022. Pero respecto al pago de honorarios y
el desarrollo de la defensa, no le consta a ese Despacho dicha informacion,
como tampoco le consta cuantas peticiones ha realizado la defensa a la
fiscalia ni en qué fecha, pues no se ha podido desarrollar la audiencia
preparatoria, pero a pesar de que el Despacho ya habia accedido a un
aplazamiento, en razén a que la defensora apenas asumia conocimiento del
proceso; conforme a lo informado referente a requerir mas tiempo para la
labor investigativa que permitiera desarrollar la solicitud probatoria por parte
de la defensa, ese Despacho accediéo al aplazamiento de la audiencia
programada para el 09 de agosto de 2022 vy fij6 como nueva fecha para

audiencia preparatoria el 21 de septiembre de 2022.

Asevero6 que, el 13 de septiembre de 2022 se recibid solicitud por parte de
la defensora quien manifesté que dicha fecha no le habia sido posible
terminar la recolecciéon de los EMP, EF y/o ILO que serian aportados,
aduciendo la complejidad de los sujetos o personas relacionadas en la
investigacion, ademas por tener muchos problemas para ubicar los testigos
y, por la distancia para la recoleccion y el respectivo descubrimiento
probatorio. Por lo que, solicitd que se fijara nueva hora y fecha para la

ejecucion de la audiencia preparatoria, agregé ademas que los términos por
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que la audiencia en principio se encontraba programada para el 09 de
agosto de 2022, fecha en la que fue aplazada por solicitud de la defensa,
otorgandole un plazo mas que razonable de mes y medio para terminar de
recolectar los EMP, ademas advirtié que la distancia de la defensa para
tener contacto con la recoleccion de EMP no era causa justificada para el

aplazamiento de la diligencia.

Menciono que el 21 de septiembre de 2022 la abogada reitero la solicitud de
aplazamiento por lo que, ante la insistencia, el Despacho accedi6 a la
reprogramacion de la diligencia por ultima vez fijandose como fecha para
audiencia preparatoria el 20 de octubre de 2022 advirtiéndosele que los
términos procesales corren por cuenta de la Defensa. Tener en cuenta el
articulo 343 del C.P.P contempla en qué fecha debe realizarse la audiencia
preparatoria estableciendo que la misma debe realizarse en un término no
inferior a quince (15) dias ni superior a los treinta (30) dias siguientes a su
senalamiento, término ampliamente superado con las solicitudes de la
defensa, el Despacho advirti6 que en todo momento se ha actuado
conforme a las exigencias de la normatividad procesal y buscando cumplir

de las exigencias del articulo mencionado, sin ninguna dilacion.

Expreso que, si bien la Defensa ha asumido los términos procesales, eso no
quiere decir que las audiencias de conocimiento se puedan prolongar en el
tiempo y aplazar injustificadamente, mas aun cuando hay una persona
privada de la libertad, respecto de quien no se ha definido su situacion
juridica; sin embargo, el 18 de octubre de 2022 presentd una solicitud de
audiencia ante los Jueces de Control de Garantias, segun la evidencia
aportada por la defensa en solicitudes de aplazamiento, sin embargo, no le
consta a ese Despacho las caracteristicas que refiere dicha Defensa sobre
los testigos de la fiscalia, pues no se ha llevado a cabo la audiencia

preparatoria. Y, se debe tener en cuenta, segun el articulo 357 del C.P.P. es
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como la defensa soliciten exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios

de prueba, en caso de no estar de acuerdo con ellos.

Advirtié que el correo enviado por la abogada defensora fue remitido al
Despacho a las 9:39 PM y posteriormente a las 6:21 am, horas no habiles y
en las que el Despacho no se encontraba laborando, por lo que solo se
pudo revisar dicha informacion hasta el otro dia a las 8:00 am, fecha y hora
en la que se encontraba programada la respectiva audiencia, por lo cual, la
audiencia fue instalada pues se encontraba programada para las 8:00 am,
en la diligencia advirtié ese Despacho que era la tercera vez que la defensa
elevaba solicitud de aplazamiento y la sustentaba en que no ha terminado
de recolectar los EMP necesarios para ejercer la defensa de su

representado.

Resaltoé el Despacho que el comportamiento de la defensa es abiertamente
una maniobra dilatoria, pues el proceso ingresé con escrito de acusacion en
mayo de 2022 y a la fecha, agregando que, en las primeras dos solicitudes
de la defensa se accedid en razén al derecho que tiene la defensa de tener
un plazo razonable para ejercer la adecuada defensa, sin embargo, se
advirtié que entre uno y otro aplazamiento han pasado mas de dos meses,

términos que para el Despacho resulta supra razonables.

Informé que la defensa en su solicitud adjunté las solicitudes de audiencia
realizadas ante juez de control de garantias, las cuales tienen fecha de 14 y
18 de octubre, es decir que solo 6 y 2 dias antes de la ultima fecha
programada para audiencia preparatoria, lo cual repugna con la buena
actividad de la labor defensiva, demostrativa de una dilacion de los términos
procesales, pues la primera fecha de audiencia preparatoria habia sido
fijada para el 09 de agosto de 2022. Asi mismo, dejé constancia que la

defensa tampoco allegd evidencia de la fecha en que se elevaron las
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como justificada. De ahi que, la defensa decidié no asistir a la diligencia a
pesar de que el Despacho no se habia pronunciado a la solicitud de
aplazamiento por cuanto esa fue en horas no habiles, por lo que dicha
defensa asumié que se accederia a la solicitud, por lo que, el Despacho en
dicha diligencia exhorté a la apoderada para asistir a la préxima diligencia,
advirtiendo que, si en dicha fecha no se presentaba con los EMP para
descubrir a la Fiscalia y lista para presentar la solicitud probatoria, la
relevaria de su cargo como defensora contractual y, de igual forma ordend
compulsar copias a la sala de disciplina judicial para investigar a la
profesional del derecho por esa causa, para lo cual el Despacho procedié de
conformidad el 24 de octubre de 2022.

Dijo que, el 24 de noviembre de 2022 instal6 la audiencia preparatoria en la
que la defensa solicita el uso de la palabra y refirid que se han presentado
situaciones con la recoleccion de EMP, pues ha realizado derechos de
peticion que no han sido contestados de forma completa por parte de la
Fiscalia General de la Nacion, en razén a que son documentos que guardan
reserva legal, y los cuales se refieren a dos testigos que presentd la Fiscalia
en el proceso. En ese sentido la defensa indicé que conforme al articulo 8 y
articulo 125 numerales 2 y 9 C.P.P. se le hace imposible iniciar la audiencia
pues no ha podido recolectar los elementos, afiade ademas que presento
solicitud desde el 8 de octubre del 2022 al Centro de Servicios Judiciales
para la programacion de dos audiencias de control previo de busqueda

selectiva de base de datos, las cuales requeririan control posterior.

Refirid que, es un proceso que ingreso el 20 de mayo de 2022 y que las
solicitudes de aplazamiento han sido multiples, que ha preocupado al
Despacho ese espacio tan exagerado que ha tenido la defensa para la
recoleccion de EPM y que asi mismo se logra evidenciar que dicha defensa

no realiz6 ninguna solicitud al Juez de Control de Garantias con tiempo
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audiencia preparatoria, consider6 que ha sido suficiente el tiempo para

recolectar los EMP.

Menciond que el 12 de enero de 2023 se recibié comunicacion de la Dra.
Jessica Lorena Chica Floriano, solicitando el aplazamiento de las diligencias
programadas para los dias 13, 16, 17, 18, 19 y 20 de enero de 2023, en
razon a que refiere que a la fecha no se ha terminado el trabajo de
recoleccion probatoria por parte de la defensa, ya que debido a las resultas
de la audiencia de control previo, decidié volver a presentar la solicitud
mientras recibe el EMP autorizado o concedido por el juzgado en la
diligencia. Frente al aplazamiento el Despacho no accedio refiriendo que:
La Defensa ha contado con tiempo mas que suficiente para realizar la
recoleccion de los elementos materiales probatorios. « Las audiencias de
control previo requeridas por la defensa ya fueron resueltas, accediéndose a
una de las pretensiones por parte de la Juez Control de Garantias, de la
cual se encuentra pendiente la respuesta por parte del Ministerio de
Defensa Nacional, incluso por la peticién tardia elevada por la misma
profesional. En todo caso, dicha situacién no impide el desarrollo de la
audiencia preparatoria. * La decision tomada respecto de la pretension que
fue negada y frente a la cual no se interpuso el recurso de queja por parte
de la Defensa, ya se encuentra ejecutoriada, por lo que realizar otra
solicitud por el mismo tépico ante otro Juez de Control de Garantias no
asegura que esa prospere, maxime que estaria recabando sobre la misma

peticion.

Aseguro que el 13 de enero de 2023 instalé la audiencia, previo a ella la
Dra. Jessica Lorena Chica Floriano a través de correo electronico manifesto
que no podia conectarse a la diligencia al no encontrarse terminada la
recoleccion de EMP y que al negarse dicha solicitud enviaria la excusa por

su inasistencia, instalada la audiencia, el Despacho hace un recuento de
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pasadas se le ha hecho saber a la defensa que ha sido negligente al
realizar las peticiones, lo cual ha generado dilacion de los términos
procesales, incluso se recab6 sobre la posibilidad de realizar la audiencia
preparatoria sin necesidad de obtener la respuesta del Ministerio de
Defensa y una vez se obtuviera diera el traslado correspondiente, sin

embargo, la apoderada no se presento a la audiencia programada.

Asevero que, la defensa ha obtenido plazo suficiente y razonable para la
recoleccion de EMP; ya que, la primera fecha programada fue el 09 de
agosto de 2022 pasando por varias fecha y la ultima se fij6 como para
continuar el 13 de enero de 2023; habérsele exhortado a la defensa pues ha
esgrimido la distancia desde donde ella se encuentra y el lugar de reclusion
de su representado, situacion que se le advirtid que no era excusa, pues
ella al asumir la defensa debia tener claro como se iba a contactar con el
procesado, por lo que no es una excusa para entorpecer el desarrollo del
proceso en términos razonables. En ese sentido el Despacho toma la
decisién de desplazar a la Dra. Jesica Lorena Chica Florano al encontrar
que el actuar de la misma es a todas luces una maniobra dilatoria y en este
sentido, ordena comunicar al sefior Deimer Enrique Tapia quien no se
conecté a la diligencia a fin de que nombrara un nuevo abogado y
adicionalmente, se ordené compulsar copias nuevamente ante la Sala de
Disciplina Judicial, procediéndose con ello el mismo dia 13 de enero de
2023.

Adujo que, el Despacho remitié oficio informando al procesado que su
abogada fue desplazada del proceso y que, por ende, contaba con cinco (5)
dias habiles para nombrar un nuevo abogado o sino le seria asignado uno
de la defensoria publica, sin embargo, en ningin momento se le solicité que
renunciara a su abogada, sino que se le informé la decision tomada por el

Despacho.
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logra evidenciar en lo relatado la Dra. Jessica Lorena Chica Floriano ha
actuado de manera negligente no solo al realizar las peticiones de manera
tardia, sino también al no presentarse a las audiencias a pesar de que el
Despacho le ha dado tiempo suficiente para recolectar los EMP necesarios
para desarrollar la defensa material y técnica del procesado y en ningun
momento ese Estrado Judicial ha vulnerado los derechos fundamentales
citados por el accionante como lo son garantias a la defensa, debido
proceso, contradiccion, imparcialidad e igualdad procesal, pues ha sido la
Dra. Jessica Lorena Chica Floriano quien ha decidido no presentarse a las
diligencias a pesar de que el Despacho ha accedido a multiples de los
aplazamientos solicitados. Ademas, el Despacho simplemente ha actuado
conforme a las exigencias de la normatividad procesal y buscando cumplir

las exigencias normativas.

Solicité que, se declare improcedente la accién de tutela, por no existir
ninguna vulneracién a los derechos fundamentales del accionante, advirtio
que en razén a que el procesado decidi® no nombrar un nuevo abogado
contractual, la Defensoria Publica le asigné al abogado Manuel Carvajal
para representarlo en esa causa en razon a la decision tomada por el
Despacho, quien ya fue notificado y le fue compartido el respectivo
expediente digital. Adicionalmente, dentro del proceso se tienen
programadas desde 2022 las siguientes fechas: Continuacion de audiencia
preparatoria: febrero 13 de 2023 de 1:00 a 5:00 pm; Juicio Oral: marzo 6, 7
y 8 de 1:00 a 5:00 pm.

3.- El Fiscal 8 Delegado ante el Tribunal del Distrito Unidad Especial de
Investigacion Dr. Carlos Alberto Mejia Colorado manifesté que unicamente
se referirda al hecho de haber sido desplazada la abogada Yesica Lorena
Chica Floriano, como defensora contractual del seior Deimer Enrique Tapia

Ruiz, pues fuera de ser bastante extensa, se tocan temas que
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preclusivas y que debieron haberse sustentado al momento de formular la

acusacioén que es donde se tiene la oportunidad de solicitar nulidades.

Indic6 que el problema juridico para analizar es la procedencia de una
accion de tutela contra una decision judicial y en la sentencia de unificacion
Sentencia SU128/2001 y en innumerables pronunciamientos de la Corte
Constitucional, se ha indicado que para que una decision judicial pueda ser
revisada en sede de tutela es necesario que previamente cumpla con unos
requisitos generales de procedencia, pero en el caso concreto considero
ese delegado fiscal que las casuales que conllevaron a que el Juez Tercero
Especializado de Antioquia ordenara el desplazamiento de la defensa
contractual del acusado Deimer Enrique Tapiz Ruiz, es unica vy
exclusivamente atribuible a la misma apoderada Yesica Lorena Chica
Floriano, pues desde el 7 de junio de 2022, cuando el imputado informo el
nombre de su nueva defensa contractual, ella ya tenia conocimiento del
proceso que se llevaba contra su prohijado y por lo tanto ha tenido hasta el
dia de hoy mas de 8 meses para recolectar los elementos materiales

probatorios que hara valer en juicio oral.

Afirmoé que no se trata entonces de una desigualdad en el tiempo que ha
tenido la fiscalia para adelantar una investigacion donde resulté vinculado
Diemer Enrique, sino la mora por parte de la defensa en recolectar la
informacion que requiere. Como lo manifiesta el accionante, sélo hasta el 11
de octubre de 2022, es decir, cuatro meses después de conocer del proceso
contra su prohijado, inicié con las solicitudes de control previo de busqueda

selectiva en bases de datos.

Menciond que no desconoce la demora en el tramite por parte del Centro de
Servicios para la asignacion de un juez de control de garantias para el

desarrollo de ese tipo de audiencias, pero precisamente por ese motivo el
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octubre, 24 de noviembre de 2022 y 13 de enero de 2023, sin que se haya
podido continuar con la audiencia preparatoria, siempre con la misma
excusa, que no ha podido conseguir elementos materiales mediante

busquedas selectivas en bases de datos.

Expresd que igual que lo consideré el Juez Tercero Especializado de
Antioquia, considera que antes la abogada Yesica Lorena Chica Floriano, es
quien viene vulnerando derechos al acusado Deimer Enrique Tapia Ruiz,
pues debido a su mora, no le ha definido si situacion juridica, ya sea con

una sentencia absolutoria o condenatoria.

Aseverd que el 22 de diciembre de 2022 se llevd a cabo audiencia de
control previo de busqueda selectiva en bases de datos, correspondiéndole
al Juzgado 38 Penal Municipal de Medellin, por indebida sustentacion se le
negd la mayoria de las pretensiones, interpuso recursos de reposicion y
apelacion y nuevamente por indebida sustentacion no se repuso la decision
y tampoco se le concedid el recurso ante la segunda instancia. Hasta la
fecha no se presentd recurso de queja y radicd nuevamente solicitud de
control previo de busqueda selectiva en bases de datos la cual no se ha
realizado hasta el dia de hoy. Adicionalmente, para las fechas de
continuacién de audiencia preparatoria, que se han fijado 5 sesiones, en las
ultimas 3, el dia anterior a su inicio, envia un correo electronico en horas de
la noche, solicitando aplazamiento y aun si pronunciarse el Juzgado,
simplemente no se presenta a las audiencias, asumiendo como lo dijo el
Juez Tercero Especializado de Antioquia, que por enviar un correo asumia
que si se le estaba aplazando la audiencia, al punto que ya en dos
oportunidades se le han compulsado copias para que sea investigada

disciplinariamente.

Considero que ni el fiscal ni el Juez Tercero Especializado de Antioquia han

- - — = — . —— . — =
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elevada por el sefior Deimer Enrique Tapia Ruiz.

4.- la Dra. Jessica Lorena Chica Floriano manifestd que la accion de tutela
fue redactada por ella, por lo que confirma como verdaderos o iguales sus
manifestaciones frente a los 26 hechos presentados y en cuanto a los
motivos de desplazarla del proceso como abogada no puede saber los
motivos que solo conoce en realidad el Juez que tomdé la decisidn, que solo
realizd las actuaciones que como penalista considerd necesarias para el
debido ejercicio de los derechos de defensa, debido proceso vy

contradiccion.

5.- Las demas partes accionadas y vinculadas, vencido el término
concedido por el despacho para ejercer el derecho de contradiccion,
ademas de encontrarse debidamente notificada la entidad vinculada, no
allegdé respuesta alguna, por lo que se debera dar aplicacion a lo
consagrado en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, relacionado con la

presuncion de veracidad de los hechos de la demanda.

LAS PRUEBAS

El Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia remitio link

de la carpeta digital adelantada en contra del accionante.

CONSIDERACIONES

Como bien se conoce, la acciéon de tutela posee un caracter eminentemente
subsidiario y excepcional de procedencia, y mas aun, cuando la solicitud de
amparo se dirige contra providencias judiciales. En tal virtud, la accion de
tutela sélo es procedente frente a situaciones contra las cuales no_exista

otro_medio de defensa tendiente a proteger los derechos constitucionales
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mecanismo transitorio para precaver la ocurrencia de un perjuicio

irremediable.

El derecho a la defensa, como parte integrante del debido proceso, tiene
rango constitucional en la medida que su ejercicio efectivo entroniza los
pilares basicos del proceso, en un escenario donde ha de primar la igualdad
entre las partes para que un tercero imparcial adopte la decisibn mas
equitativa y justa de acuerdo con lo que fuera probado dentro de la
actuacion. Este derecho adquiere mayor relevancia en el ambito penal,
debido al raigambre de lo que esta en discusion en un escenario de éstos,
donde su afectacion puede tener consecuencias graves para la libertad y
dignidad de la persona.

La Corte Constitucional ha destacado la importancia del derecho de
defensa, refiriéndose al mismo, entre otras, en sentencia C-127 de 2011,

asi:

5. “El derecho a la defensa en el marco de la actuacion penal. Reiteracion de
jurisprudencia

El derecho fundamental al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la
Constitucidn, con aplicacion extensiva “a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas”, esta integrado, de conformidad con la jurisprudencia constitucional,
por “el conjunto de facultades y garantias previstas en el ordenamiento juridico, cuyo
objetivo basico es brindar proteccion al individuo sometido a cualquier proceso, de
manera que durante el tramite se puedan hacer valer sus derechos sustanciales y
se logre el respeto de las formalidades propias del juicio, asegurando con ello una
recta y cumplida administracion de justicia”.!

Una de las principales garantias del debido proceso, ha sostenido la Corte, es
precisamente el derecho a la defensa, entendido como la oportunidad
reconocida a toda persona, en el ambito de cualquier proceso o actuacion
judicial o administrativa, “de ser oid[a], de hacer valer las propias razones y
argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de
solicitar la practica y evaluacién de las que se estiman favorables, asi como de
ejercitar los recursos que la ley otorga”.?

Esta Corporaciéon ha destacado la importancia del derecho a la defensa en el
contexto de las garantias procesales, sefialando que con su ejercicio se busca
‘impedir la arbitrariedad de los agentes estatales y evitar la condena injusta,
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quien puede ser afectado por las decisiones que se adopten sobre la base de lo
actuado.” Acorde con ello, ha reconocido igualmente que el derecho de defensa es
una garantia del debido proceso de aplicacion general y universal, que “constituyen
un presupuesto para la realizacibn de la justicia como valor superior del
ordenamiento juridico”.3

A pesar de que el derecho a la defensa debe ser garantizado por el Estado en el
ambito de cualquier proceso o actuacion judicial o administrativa, la jurisprudencia y
la doctrina han coincido en sostener que éste se proyecta con mayor intensidad y
adquiere mayor relevancia en el escenario del proceso penal, en razén de los
intereses juridicos que alli se ven comprometidos, las materias de las que se ocupa
y las graves consecuencias que tiene para el procesado la sentencia condenatoria.
La circunstancia de que en el proceso penal se resuelvan asuntos de alto impacto
para la comunidad y que en él se puedan imponer sanciones que limitan la libertad
personal, lo cual no ocurre en ningun otro tipo de controversia judicial, no deja duda
sobre la importancia que adquiere la defensa en ese campo del derecho
sancionatorio.*

En el escenario internacional, igualmente, los distintos tratados de derechos
humanos hacen un especial reconocimiento al derecho a la defensa en materia
penal, como ocurre, por ejemplo, con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos® y con la Convencién Americana de Derechos Humanos,® incorporados a
nuestro ordenamiento interno a través de las Leyes 74 de 1968 y 16 de 1972,
respectivamente, los cuales a su vez forman parte del Bloque de Constitucionalidad
por mandato expreso del articulo 93 de la Constitucién Politica.”

De conformidad con las garantias reconocidas en la Constitucion y los
tratados de derechos humanos, la Corte ha aceptado que el ejercicio del
derecho a la defensa en materia penal comprende dos modalidades, la
defensa material vy la defensa técnica. La primera, la defensa material, es
aquella que le corresponde ejercer directamente al sindicado. La sequnda, la
defensa técnica, es la que ejerce en nombre de aquél un abogado escogido
por el sindicado, denominado defensor de confianza, o bien a través de la
asignacion de un defensor publico proporcionado directamente por el Estado
a través del Sistema Nacional de Defensoria Publica.®

En relacién con el derecho a la defensa técnica, conocido en el modelo de
tendencia _acusatoria _como el principio de “igualdad de armas”, la
jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en sostener que el mismo hace
parte del nucleo esencial del derecho a la defensa y al debido proceso.’ y su

: Sentencia C-799 de 2005 (MP. Jaime Araujo Renteria. AV. Humberto Antonio Sierra Porto).
4
Sentencia C-025 de 2009 (MP. Rodrigo Escobar Gil. SV. Jaime Aratjo Renteria).

° El articulo 14, Numeral 3°, Literal d) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, consagra que: “[dJurante el
proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) d)
A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser
informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que
se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo.”

° El Articulo. 8°, Numeral 2°, Literales d) y e) de la Convencién Americana de Derechos Humanos, prevé que: “(...)[dJurante
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) d) derecho del inculpado
de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con
su defensor; e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun
la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la
ley.”

7
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garantia plena es particularmente relevante si se considera que de su ejercicio
se deriva la garantia de otros derechos como el de igualdad de oportunidades
e instrumentos procesales.!” Para la Corte, el principio de iqualdad de armas
“constituye una de las caracteristicas fundamentales de los sistemas penales
de tendencia acusatoria, pues la estructura de los mismos, confrario a lo que
ocurre con los modelos de corte inquisitivo, es adversarial, lo que significa
que en el escenario del proceso penal, los actores son contendores que se
enfrentan ante un juez imparcial en un debate al que ambos deben entrar con
las mismas _herramientas de ataque y protecciéon”. "' (Negrillas y subrayas fuera
de texto).

De lo anterior se infiere sin duda alguna el lugar predominante que ocupa el
derecho de defensa en el marco del proceso penal y la importancia que su

garantia tiene para el disfrute posterior de otros derechos.

Ahora bien, en el presente caso, se aduce por el accionante, una violacién
del derecho de defensa, toda vez que el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, le relevdo a su abogada del cargo, vy
nombrandole uno de la Defensoria Publica, aduciendo para ello las
reiteradas inasistencias a las audiencias fijadas por el juzgado,
desconociendo que habia justas causas para solicitar los aplazamientos, por
cuestiones atinentes a la recoleccion de los elementos materiales

probatorios.

No obstante, el juzgado accionado, por audiencia del 13 de enero de 2023,
consideré que no habia argumentos validos para aplazar la audiencia
programada y como la abogada no comparecio, dispuso desplazar a la
abogada del cargo y comunicar de la decisidon al acusado donde le informé
que contaba con 5 dias para designar otro defensor de su confianza o de lo
contrario oficiaria a la Defensoria Publica para que designara defensor al

procesado y compulsar copias contra la Dra. Chica Floriano.

Aunque la Corte Suprema de Justicia, en algunas decisiones ha permitido la

posibilidad de relevar al abogado contractual renuente a comparecer a las
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audiencias de su gestion profesional’?, esta es una circunstancia que debe
analizarse en cada caso concreto y no tomarse a la ligera, pues es claro
que si se advierte una dilacidon del proceso por la defensa, el juez dispone
de mecanismos disciplinarios a su alcance para lograr su asistencia a las
audiencias, debiendo ser la decision de relevarlo la ultima alternativa ante

multiples e injustificadas ausencias a las diligencias.

En auto 21200 del 14 de octubre de 2008, la Corte Suprema expuso lo

siguiente:

“v) El defensor elegido por el procesado no puede cumplir a su arbitrio el mandato a
él otorgado, sino dentro del marco constitucional y legal que regula la actividad de
los abogados, y especificamente en el ambito penal debe cefir su gestion a los
deberes consagrados en el articulo 145 del Codigo Penal de Procedimiento Penal
de 2000, entre otros,

“1. Proceder con lealtad y buena fe en todos sus actos.
2. Obrar sin temeridad en sus pretensiones o defensa o en el ejercicio de sus
derechos procesales.

(...)

5. Concurrir al Despacho cuando sean citados por el funcionario judicial y acatar
sus ordenes en las audiencias y diligencias”.

Dentro del anterior contexto normativo y establecido el incumplimiento
sistematico del defensor de confianza del acusado Deimer Enrique Tapia
Ruiz a concurrir a la audiencia publica— en varias ocasiones ha dejado de
asistir—, la Sala considera que acceder a la permanencia de dicha
defensora dentro de esta actuacion, conllevaria al desconocimiento de los

principios que orientan la actividad procesal penal previamente resefados.

Luego el ser reemplazada por un defensor adscrito a la Defensoria del
Pueblo, entidad a la cual se hara la respectiva solicitud, en ningin momento
esta encaminada a desconocer el derecho del procesado a estar asistido

por el defensor por él designado, sino que con ella se busca evitar que la

inacrtiviidad Aal leatradon ecandiizea A 11na AilariAn  intnictifirada Ao acta
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actuaciéon que debe surtirse dentro de plazos razonables para salvaguardar

los derechos de todos los sujetos procesales y asegurar un orden justo.

Aunque inicialmente podria pensarse que los poderes disciplinarios seria la
situacion aplicable al presente asunto, repite la Sala que tal determinacion
debe analizarse en cada caso y el relevo debe tener sustento en motivos

muy fuertes que efectivamente impidan la realizacidén de las audiencias.

Igualmente, una determinacién como la que es objeto de estudio debe ser
controvertida dentro del mismo proceso penal que esta en tramite, pues alli
la ley otorga todas las herramientas necesarias para encausar el tramite y
proteger los derechos de las partes. Es dentro del proceso penal en donde
la parte afectada debe ejercer el contradictorio, manifestar sus
inconformidades, demostrar el dafo causado y hacer las solicitudes
pertinentes. Tal aseveracion se infiere de lo dicho por la Corte Suprema de
Justicia en decision con radicado AP 3584-2014, 43196 del 2 de julio del

mismo afio, donde expuso:

“2. Sin dificultades se advierte que la solicitud de nulidad no esta llamada a
prosperar, pues para el caso no cumplié el peticionario con la obligacion de acreditar
que efectivamente se produjo un menoscabo al derecho de defensa y al debido
proceso por la circunstancia del relevo de que fue objeto el abogado de confianza y
la correlativa designacion de un defensor de oficio en el curso de la audiencia de
lectura de la providencia que negd la solicitud de preclusion de la instruccion”.

Asi las cosas, considera la Sala que la decision adoptada por el Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia fue ajustada a
derecho por considerar una conducta dilatoria de la abogada contractual,

aunado al ejercicio de los poderes disciplinarios del juez.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de
Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de tutela elevadas por el sefior
DEIMER ENRIQUE TAPIA RUIZ por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Esta decision puede ser impugnada dentro de los tres (3) dias
siguientes a su notificacion. En caso de no presentarse ninguna
impugnacion, enviese el expediente a la Honorable Corte Constitucional

para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

~ (ENPERMISO)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ

Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, dieciséis (16) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 029

PROCESO : 05000-22-04-000-2022-00055 (2023-0170-1)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : MARLON EHRHARDT ARRIETA

AFECTADO : DEIBER ALEXANDER BETANCUR MORALES
ACCIONADO : CENTRO DE SERVICIOS ADMINISTRATIVOS

DE LOS JUZGADOS DE EJECUCION DE PENAS
Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE MEDELLIN
ANTIOQUIAY OTRO

PROVIDENCIA : FALLO PRIMERA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el apoderado
judicial del sefior DEIBER ALEXANDER BETANCUR MORALES en
contra del CENTRO DE SERVICIOS ADMINISTRATIVOS DE LOS
JUZGADOS DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE MEDELLIN Y ANTIOQUIA

A la demanda se vinculd como parte accionada al JUZGADO
TERCERO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE
ANTIOQUIA, a la SECRETARIA DE LOS JUZGADOS PENALES DEL
CIRCUITO ESPECIALIZADOS DE ANTIOQUIA, AL JUZGADO
SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA y al JUZGADO SEXTO PENAL DEL
CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA
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ACCIONANTE MARLON EHRHARDT ARRIETA
AFECTADO DEIBER ALEXANDER BETANCUR MORALES

LA DEMANDA

El accionante indicé que el 11/01/23 envié derecho de peticion a la
oficina de repartos para procesos de los Juzgados de Ejecucion de
Penas de Medellin, Antioquia, solicitando la asignacion del Juzgado
para su poderdante toda vez que la sentencia se encontraba
ejecutoriada, donde llevaban mas de 6 meses enviando derechos de
peticion, solicitudes para que asignen juzgado o envien el expediente
advirtiendo que su cliente ya ha cumplido los términos para su libertad

condicional.

Por ultimo, solicitd que se tutele a favor de su poderdante; en
consecuencia, se ordene al accionado asignar un Juzgado de
Ejecucion de Penas para que conozca el proceso radicado
05001609915420180001300.

LAS RESPUESTAS

1.- El Juzgado Tercero penal del Circuito Especializado de Antioquia
manifestd que ese Despacho Judicial recibido por reparto el proceso
05001 60 99154 2018 00013, el 21 de enero de 2021, pero
posteriormente, mediante el Acuerdo PCSJA21-11853 de 2021, donde
se crearon los Juzgados 6° y 7° Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, procedieron el 04 de abril de 2022, a remitir varios procesos
al Juzgado 6° Penal del Circuito Especializado de Antioquia, entre
ellos, el expediente en el que se encuentra vinculado el accionante,

perdiendo la competencia sobre el mismo.



RADICADO 05000-22-04-000-2022-00055 (2023-0170-1)
ACCIONANTE MARLON EHRHARDT ARRIETA
AFECTADO DEIBER ALEXANDER BETANCUR MORALES

vulnerado ningun derecho fundamental del sefior Deiber Alexander

Betancur Morales.

Solicitd que, se niegue la accion de tutela en contra de ese despacho,
toda vez que se configuré una falta de legitimacion en la causa por
pasiva, y si el fallador lo considera, negarla por presuntamente

configurarse temeridad.

2.- ElI Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, Antioquia,
expresd que, consultado el Sistema de Gestidon para el Centro de
Servicios de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin,
se encontré que el proceso del seior Betancur Morales llegd a esa
dependencia el 27 de diciembre de 2022, siendo asignado al Juzgado
02 de Ejecucidén de Penas y Medidas de Antioquia, bajo el radicado
interno 02022A2-3059.

Por ultimo, solicitd que se desvincule a ese Centro de Servicios

Administrativo de la presente accion constitucional.

3.- El Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados Penales del
Circuito Especializados de Antioquia indicé que, una vez revisado el
caso en concreto, se evidencio que al interior del proceso con numero
de CUI 05001 60 99154 2018 00013, donde se encontraba como
procesado el sefor Deiber Alexander Betancur Morales, se produjo
una ruptura de la unidad procesal, generandose el CUl 05001 60
00000 2021 00690, donde posteriormente fue condenado el hoy

accionante.
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ante los Jueces de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia (Reparto), el dia 15 de diciembre del afio 2022, al igual que
las comunicaciones al establecimiento penitenciario y a las diferentes
autoridades, diligencias que le correspondieron por reparto al Juzgado
Segundo de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de

Antioquia.

Solicitd que se declare como improcedente la accién de Tutela.

4.- El Juzgado Sexto Penal del Circuito Especializado de Antioquia
sefald que ese Juzgado fue creado en atencién al acuerdo PCSJA21-
11853 del 20 de septiembre de 2021, por medio del cual se crearon los
Juzgados Penales de Circuito Especializados de Antioquia, y en razon
al acuerdo PCSJA21-11869 del 25 de octubre de la anterior anualidad,

donde se establecieron las reglas de reparto para dichos despachos.

Indicé que recibié por reparto de manera virtual proveniente del
Juzgado Tercero Penal Circuito Especializado Antioquia, el 04 de abril
de 2022, con 8 procesados, luego de haber las siguientes rupturas

procesales por preacuerdo:

“...05 001 60 00 000 2021 00183 RUPTURA PARA 12 MARIA NUBIA TOBON
BOTERO Y ONCE MAS 23 MARZO DE 2011

05 001 60 00 000 2021 00323 (RUPTURA PARA 5 MARIA NOHEMY
OROZCO OROZCO Y OTROS CUATRO 04 MAYO DE 2021

05 001 60 00 000 2021 00184 (RUPTURA PARA 12 NELSON ENRIQUE
ARGOTE VILLADAY ONCE MAS 16 JULIO DE 2021

05 001 60 00 000 2021 00690 RUPTURA PARA 3 DEIBER ALEXANDER
BETANCUR MORALES Y DOS MAS 11 OCTUBRE DE 2021

05 001 60 00 000 2021 00994 RUPTURA JULIAN VALENCIA 29 OCTUBRE

DE 2021
N ON1 RGO OONO OO 20272 00011 RIIPTIIRA PARA WI MAR I0O\/ANNI CIRO
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marcada como rupturas por acuerdo, entre ellas la 05001 60 00000
2021 00690 ruptura para 3 Deiber Alexander Betancur Morales y dos
mas, realizada el 11 octubre de 2021, el proceso radicado bajo el
numero remitido a ese Despacho bajo el numero 05001 60 99154
2018 000130, no traia relacionado al sefior Deiber Alexander Betancur
Morales, por el Juzgado Tercero Penal Circuito Especializado de
Antioquia, toda vez, que el 11 de octubre de 2021 dicho Despacho

profirid sentencia de condena de terminacion anticipada por acuerdo.

5.- El juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia informd que el 29 de diciembre de 2022, tras
reparto efectuado por el Centro de Servicios el 27 del mismo mes y
afo, se asumiod en ese Juzgado el conocimiento del proceso en el que
el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia
condend a Deiber Alexander Betancur Morales a la pena de 49 meses
de prision como autor de los delitos de concierto para delinquir
agravado y trafico, fabricacion o porte de estupefacientes agravado en
sentencia emitida el 11 de octubre de 2021 en la que se le nego la
condena de ejecucion condicional y la prision domiciliaria prevista en el
articulo 38 B del C. Penal. El proceso se identifica con el CUI 05001
60 00000 2021 00690 y el N.Il. 2022 A2-3059 y el condenado se
encuentra privado de la libertad en el Centro Carcelario de La Ceja
(Ant).

Afirmd que como se aprecia en la ficha biografica del proceso, desde
que se avocod el conocimiento del proceso, hasta la fecha, no ha
recibido ninguna solicitud del condenado respecto a los beneficios

judiciales o administrativos procedentes en esa fase de la ejecucion de
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declare la improcedencia de la accién de tutela por él promovida por lo

menos en lo que respecta a esa Agencia Judicial.

LAS PRUEBAS

1.- El Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia
adjunto copia del auto por medio del cual se remite el proceso al

Juzgado Sexto Penal del circuito Especializado de Antioquia.

2.- El Centro de Servicios Administrativos de los Juzgado Penales del
Circuito Especializados de Antioquia anexd constancia del envid
realizado a Reparto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad el
15 de diciembre de 2022

3.- El Juzgado Sexto Penal del Circuito Especializado de Antioquia,

allego link de la carpeta digital.

4.- El Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia anexd copia del auto que avoca conocimiento
de fecha 29 de diciembre de 2022; captura de la consulta en el

sistema de siglo XXI; copia de la ficha biografica del proceso.

CONSIDERACIONES

El articulo 86 de la Constitucion Politica sefala que toda persona tiene
derecho a promover accion de tutela ante los jueces para obtener la

proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales
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transitorio para evitar la materializacion de un perjuicio irremediable.

Asi que, en términos generales, la accion de tutela ha sido concebida
unica y exclusivamente para dar solucion eficiente a situaciones
creadas por actos u omisiones que impliquen vulneracion o amenaza
de un derecho fundamental, para las cuales el sistema juridico no
tenga previsto otro mecanismo susceptible de ser invocado ante los
jueces, para lograr la proteccion del derecho presuntamente

amenazado.

En orden a resolver la presente accion, la Sala reitera una vez mas que
la tutela, por su caracter residual y subsidiario, salvo que se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, no es

procedente cuando se cuente con otro mecanismo de defensa judicial.

En efecto, ha dicho nuestro maximo organismo Constitucional:

“.. la accion de tutela no ha sido concebida como un instrumento para
sustituir los demas medios de defensa judicial, sino como un
mecanismo que complementa los otros recursos y acciones, en la
medida en que cubre aquellos espacios que éstos no abarcan o lo
hacen deficientemente. Aceptar lo contrario seria admitir que el juez
constitucional tomara el lugar de las oftras jurisdicciones, resultado que
iria en contra del fin de la jurisdiccion constitucional, cual es el de velar
por la guarda e integridad de la Constitucion, tarea que comprende
también la de asequrar las competencias de las otras jurisdicciones. Es
por eso que esta Corte establecio, en su sentencia T-119 de 1997, que
dentro de las labores que le impone la Constitucion ‘esta la de
sefialarle a la accion de tutela limites precisos, de manera que se
pueda armonizar el interés por la defensa de los derechos
fundamentales con la obligaciéon de respetar el marco de accién de las
jurisdicciones establecidas.”

Ahora, es claro que la presente demanda no se esta cuestionando la

vulneracién al derecho fundamental de peticién, toda vez que la
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parte dentro de un proceso y debido al mismo, lo cual implica analizar
la vulneracién del debido proceso en su manifestacion especifica del
derecho de postulacion, tal como lo ha destacado la H. Corte Suprema

de Justicia cuando al respecto expreso:

Es preciso senalar, que de cara a las actuaciones regladas, no es la
proteccion del derecho de peticion la que debe invocarse, sino, como lo ha
sostenido en reiteradas oportunidades esta Corte, el derecho fundamental
al debido proceso, en su manifestacion concreta del derecho de
postulacion, como bien lo destaco el tribunal.

Ha definido la jurisprudencia constitucional, que el derecho de peticiéon no
puede demandarse para solicitar a un funcionario judicial que haga o deje
de hacer algo dentro de su funcion, pues él esta requlado por los principios,
términos y normas del proceso. En otras palabras, su gestion esta
gobernada por el debido proceso, en concreto se ftrata del derecho de
“postulacion™.
En el presente caso, el apoderado del sefior DEIBER ALEXANDER
BETANCUR MORALES manifestd que elevé peticion ante la oficina de
reparto de los Juzgados de Ejecucion de Penas el 11 de enero 2023,
donde solicitaba la asignacion del Juzgado Ejecutor, sin que a la fecha

se haya dado respuesta a la misma.

Al respecto se advierte que el Centro de Servicios Administrativos de
los Juzgados de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de
Medellin, Antioquia, informé que el proceso ingreso a dicha
dependencia el 27 de diciembre de 2022 y fue asignado al Juzgado 02
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, sin dar
informacién acerca de la peticion enviada por el accionante y de la
cual se adjunté copia del recibido por parte del correo electronico

repartoepmsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; con fecha 11 de enero de

2023, ni mucho menos allegd constancia de haber brindado alguna

respuesta al peticionario.
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Por otro lado, indicé el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia que a su cargo se encuentra la
vigilancia de la pena proferida en contra del sefior Betancur Morales,
pero también afirman que no tienen ninguna peticion pendiente de dar

tramite en favor del antes mencionado.

Ademas, se tuvo contacto con el accionante el 08 de febrero de 2023,
quien indicé que aun no recibe ninguna respuesta a la peticion
presentada el 11 de enero de 2023, ademas indicé que hace la
busqueda del proceso en la pagina de la Rama judicial sin que le

arroje ningun dato.

Por lo que, se desprende en consecuencia que a la fecha el Centro de
Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Medellin y Antioquia, no le ha dado la
respectiva respuesta a la solicitud presentada por intermedio de su
apoderado el 11 de enero de 2023, la cual fue recibida en dicha

Dependencia, el mismo 11 de enero de 2023 a las 14:27 horas.

Es claro, que la peticion realizada por el accionante dentro del proceso
por el cual se encuentra detenido, es referente al proceso que
adelantd el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, bajo la ruptura procesal identificada con el CUI 05001 60
00000 2021 00690, vy que allegé al Centro de Servicios de los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia el 27 de diciembre de 2022, pero que a la fecha no le han
brindado respuesta de manera clara, congruente y de fondo a la

peticion presentada por el accionante el 11 de enero de 2023.
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quedo establecido que efectivamente se ha elevado peticién el 11 de
enero de 2023 y de la cual analizada la documentacién anexa al
tramite constitucional como la respuesta allegada, se advierte que el
Centro de Servicios de los Juzgados de Ejecuciéon de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia no ha emitido ninguna respuesta

sobre el particular.

Por lo anterior, la Sala procedera a tutelar el derecho fundamental de
peticion que le asiste a la parte actora y en consecuencia de ello
ordenara al Centro de Servicios de los Juzgados de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, que en el término de
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion del fallo, si aun
no lo han hecho, proceda dentro del ambito de su competencia emitir y
notificar en debida forma la respuesta correspondiente a la peticion

realizada el 11 de enero de 2023.

Es de anotar que la Entidad Accionada debera informar a este

despacho sobre el cumplimiento del presente fallo.
Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONCEDER por ser procedente la tutela del derecho
fundamental de peticion que le asiste al Dr. Marlon Ehrhardt Arrieta
como apoderado del sefior DEIBER ALEXANDER BETANCUR
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SEGUNDO: ORDENAR al CENTRO DE SERVICIOS DE LOS
JUZGADOS DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA, que en el término de cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacion del fallo, si aun no lo han hecho,
proceda dentro del ambito de su competencia emitir y notificar en
debida forma la respuesta correspondiente a la peticidn realizada el 11
de enero de 2023.

TERCERO: ORDENAR al CENTRO DE SERVICIOS DE LOS
JUZGADOS DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA que debera informar a este despacho

sobre el cumplimiento del presente fallo.

CUARTO: Esta decisién puede ser impugnada dentro de los tres (3)
dias siguientes a su notificacion. En caso de que no se presente
ninguna impugnacion, enviese el expediente a la Honorable Corte

Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

] (En Permiso) ]
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ

Magistrada
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TRIBUNAL SUPERfOR DE ANTIOQUIA

SALA DE DECISION PENAL

CUI 05000-22-04-000-2022-00048 (2023-0150-3)

Accionante  HENRY GUERRA GOMEZ

Accionados Juzgado Quinto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia

Asunto Tutela de Primera Instancia
Decision Concede
Acta NP° 044 febrero 16 de 2023

Medellin, febrero dieciséis (16) de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resuelve la Sala la accién de tutela propuesta por HENRY GUERRA GOMEZ,
en contra del Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Antioquia,

por la presunta vulneracién de su derecho fundamental al debido proceso.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relaté el demandante! que, en su contra ante el Juzgado Quinto Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, se adelant6 la actuacién penal con CUI
11001600000020210227600, misma que finalizé con el proferimiento de

sentencia condenatoria en razén del preacuerdo celebrado con la fiscalia.

Que durante la actuacién adelantada en ese asunto se le vulneraron los
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ANTECEDENTES PROCESALES

Mediante auto adiado el 03 de febrero de 20232 se dispuso asumir la
demanda de tutela y se vincul6 a la misma a las partes e intervinientes que
actuaron en el proceso de la referencia, por lo que se les corri6 traslado del
escrito tutelar para que pudieran ejercer efectivamente sus derechos de

defensa y contradiccion.

RESPUESTAS DE LOS ACCIONADOS Y VINCULADOS

El 6 de febrero hogafio, el titular del Juzgado Quinto 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 sefior HENRY GUERRA GOMEZ.

Resaltoé que el afectado estuvo acompaniado de su abogado defensor durante
todas las audiencias, que fue debidamente asesorado por este y que al
momento de aceptar los cargos el Juez que atendi6 la diligencia pregunté de
manera concreta a la defensa si los términos expuestos por la fiscalia

correspondian a la celebracion del preacuerdo a lo que respondi6 que si.

También indic6é que al procesado se le habia puesto de presente sus derechos
y las consecuencias de la aceptacion de cargos, en lo cual se mantuvo firme
pese a conocer que no existia posibilidad del reconocimiento de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena ni de la prisiéon domiciliaria, debido a

la entidad del delito por el que se procedia.

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

intervinientes en estrados y no interpusieron el recurso de apelacion.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
37 del Decreto 2591 de 1991 y 1° del Decreto 1983 de 2017, es competente esta
Sala para proferir fallo de primera instancia dentro de la presente accion de

tutela.

Corresponde en esta ocasion determinar si el amparo invocado por HENRY
GUERRA GOMEZ, en contra de la providencia judicial emitida por el Juzgado
Quinto Penal del Circuito Especializado de Antioquia, respeto la legalidad y

debido proceso.

Conforme lo establece el articulo 86 de la Constitucién Politica, toda persona
tiene la facultad para instaurar accion de tutela ante los jueces con miras a
obtener la proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales, cuando por accién u omisiéon 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 materializaciéon 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 propésito de arrasar con los efectos de una
decisién 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
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a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Como ya se menciono, 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 irregularidad 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 mds si todas las sentencias
proferidas son sometidas a un riguroso proceso de seleccion ante esta
Corporacion...”

De otra parte, los requisitos de caracter 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 aplicaciéon del supuesto legal en el que se sustenta la
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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 engafo
por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una
decision que afecta derechos fundamentales;

(vi) decisién sin motivacion, 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) violacion 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 HENRY GUERRA GOMEZ acude a la
accion 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 Cédigo Unico de
Identificacion 11001600000020210227600, adelantado por el Juzgado Quinto
Penal del Circuito Especializado de Antioquia, el cual culminé con la emisién
de una sentencia de condena anticipada -preacuerdo- en contra de HENRY
GUERRA GOMEZ como autor del delito de trafico fabricacién o porte de

estupefacientes agravado, imponiéndole consecuentemente, entre otras, una
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Que el sefior HENRY GUERRA GOMEZ cuando fue asesorado por su
abogado defensor y cuando sostuvo conversaciones con su abogado
defensor, se indic6 que la pena oscilaria entre 6 y 8 afios, reconociéndose las
circunstancias de marginalidad o pobreza extrema y aunado a ello se le

degradaria la participacion de autor a complice.

Que, en efecto la defensa material y técnica con la delegada de la Fiscalia
General de la Nacion celebraron un preacuerdo cuyo tramite fue asignado al
Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Antioquia. De la misma
manera se destaca que durante la vista publica adiada de 23 de abril de 2022,
presidida por mencionado juzgado, la Fiscalia verbalmente hizo la
presentacion del preacuerdo y la defensa material y técnica reiteraron su
aceptaciéon; ademads, que a partir del minuto 17°56” 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.

Recibido el interrogatorio al procesado y escuchada la intervencién del
ministerio ptblico, el Juez impartié aprobacion al preacuerdo decisién contra
la cual, la fiscalia, la delegada del Ministerio Publico y el defensor del sefior
HENRY GUERRA GOMEZ, no interpusieron recursos, es de anotar que la
Judicatura abri6 el espacio para el traslado de que trata el art. 447 del C.P.P.

(Ley 906 de 2004), pero la defensa solicit6 la reprogramacion de la misma.

El 13 de mayo de 2022, se continu6 con el tramite de la diligencia, con la
asistencia del procesado, su defensor y la fiscalia. En dicha oportunidad se
adelanto la audiencia de individualizacién de pena, conforme con el articulo

447 de la Ley 906 de 2004; y acto seguido el juzgado profirié la sentencia, la
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Sobre este tiltimo acto procesal que involucra la publicidad y notificacién 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 indagé sobre ese particular; (iii) de la revision
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, puesto que al finalizar la diligencia el Juez indic6 que
remitiria en horas de la tarde la sentencia; (iv) 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 pregunté si él iba a

interponer el susodicho recurso.

La resolutiva de la sentencia expresa:

“PRIMERO: Condenar al serior HENRY JAVIER GUERRA GOMEZ,
de datos civiles y personales consignados al comienzo de este proveido, por
el delito de Trifico, Fabricacion o Porte de Estupefacientes Agravado,
contenido en los articulos 376 inciso 1 y 384 numeral 3 del C.P; a titulo
de AUTOR, y solo para efectos de la punibilidad conforme al preacuerdo
presentado, se le elimina el agravante contenido en el articulo 384 numeral
3 ibidem; en detrimento de la Salud Publica. En consecuencia, se le impone
como pena principal la de CIENTO VEINTIOCHO (128) MESES DE
PRISION y MULTA DE 1.334 SMLMYV, la cual deberd cancelarse a la
ejecutoria de esta sentencia a favor del Tesoro Nacional - Ministerio de
Justicia y del Derecho, tal y como lo establece el articulo 6 de la Ley 2197
de 2022 que modifico el articulo 42 del C.P.”

En punto del anélisis de los requisitos de procedencia general que caracteriza
la accion de tutela contra providencias judiciales, para el Tribunal no cabe

duda que el asunto ostenta relevancia constitucional, pues involucra aspectos
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De igual forma, a pesar de que contra la providencia cuestionada la defensa
técnica no interpuso el recurso de apelacion que contra la misma procedia, a
esa misma conclusion 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 apelacion que contra la sentencia de condena

proferida en su contra procedia.

De alli que se evidencie la carencia de oportunidad del procesado para
presentar el inconformismo que hoy alega por medio de la accién de tutela
contra la providencia condenatoria que se profiri6 en su contra, en tanto que
al procesado no le fue notificada y tampoco se le permiti6 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 cuestion, 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 tinico 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 situaciéon que se lo

impedia por completo.
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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 andlisis respecto de los presupuestos de caracter general,
verifica el Tribunal que el actor acudié en un término razonable a la presente
herramienta constitucional, toda vez que el sefior GUERRA GOMEZ ha
purgado la pena impuesta en establecimiento carcelario, situacion que hace
de suya que existan menos posibilidades de confrontacién y comprension de
la situacion juridica, ademads se evidencia desde el escrito de tutela la poca
preparaciéon académica del accionante lo que hace de suyo que el
entendimiento de los aspectos juridicos que pudo haber aprendido con el
transcurrir de prohibicién a la libre locomocidn, requirieran de mas tiempo,
de alli que debido a las circunstancias particulares que rodean la realidad del
accionante encuentre esta Sala que la presentaciéon de la presente tutela se da
dentro de un plazo razonable toda vez que la decisiéon censurada data del 13

de mayo 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 el 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 cifie a un tramite completamente
ajeno al pertinente -desvia el cauce del asunto-, o ii) omite etapas sustanciales
del procedimiento establecido legalmente, afectando el derecho de

T hleorne~rn 2y ~rnaatas~ Atz T avaen T T A~ o2 vasdnm TAT cnitcnmrm~~B INTA a1l A TN



Radicado 05000-22-04-000-2022-00048 (2023-0150-3)
HENRY GUERRA GOMEZ
Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Antioquia

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

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

«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
individualmente 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 vy, 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 demads,
corresponde a la esencia y razon de ser del contrato de mandato que se
celebra, precisamente, para que el mandatario o apoderado actiie 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:
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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
permite al sindicado la asistencia de un abogado escogido por €l, 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
pretensién 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 sistemdtica 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 postulacién 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 alleguen 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, reseia,
entreotras. ”... j) Solicitar, conocer y controvertir las pruebas; k) Tener un juicio
ptblico, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, con inmediacion de las
pruebas y sin dilaciones injustificadas, en el cual pueda, si asi lo desea, por si
1mismo o nor conducto de su defensor interrooar enn audiencia a los testioos de
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A su turno, el articulo 130 de la Ley 906 de 2004, en cuanto atribuciones propias
del imputado, reseria:

“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
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 Quinto Penal del Circuito Especializado de
Antioquia en contra de HENRY GUERRA GOMEZ, por el delito de tréfico,
fabricaciéon o porte de estupefacientes agravado, se impartié6 un tramite
errado a la audiencia de lectura de sentencia, mas exactamente, respecto de
la notificacion en estrados, pues, como atras se menciong, a pesar de que el
procesado participaba de ese acto publico virtualmente, no lo enteré 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; ademas,
porque no le permitié al procesado HENRY GUERRA GOMEZ interponer el
recurso de apelacion, lo cual ocurrié porque el juzgado no le pregunto, como
si lo hizo con la fiscalia, la defensa y los intervinientes a lo largo de la

actuacion penal.

Como consecuencia de lo anterior, el Juzgado Quinto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia vici6 la actuacién demandada y de ella se
evidencia la estructuraciéon de una via de hecho por defecto procedimental,
que lesioné el debido proceso y el derecho de defensa del prenombrado

sentenciado.
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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®»

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 HENRY
GUERRA GOMEZ y, en consecuencia, ordenaré dejar sin efectos la actuacién
adelantada dentro del proceso penal con Cédigo Unico de Identificacién
11001600000020210227600, a partir del trdmite impartido por el Juzgado
Quinto Penal del Circuito Especializado de Antioquia a la lectura de

sentencia condenatoria del trece (13) se mayo de 2022.

Asi mismo, ordenard al mencionado juzgado, que dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas hébiles contadas a partir de la notificacion 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 Reptblica y

por autoridad de la Constitucién y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. - TUTELAR el derecho al debido proceso de HENRY GUERRA
GOMEZ.
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SEGUNDO. - DEJAR sin efectos la actuacién adelantada dentro del proceso
penal con Cédigo Unico de Identificacién 11001600000020210227600, a partir
del tramite impartido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado

de Antioquia a la lectura de sentencia condenatoria del trece (13) de mayo de

2022

CUARTO. - ORDENAR al mencionado juzgado, que dentro de las cuarenta
y ocho (48) horas habiles contadas a partir de la notificacion del presente fallo,
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 camplase,

(Firma electronica)
MARIA STELA JARA GUTIERREZ
Magistrada

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electronica)
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, dieciséis (16) de febrero dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2022-2044-4

Cul : 051136099135 2021 00032

Acusados : Juan Bautista Osorio Arenas
Eider Alexander Valencia Lopez

Delito :  Extorsion agravada

Decision : Define competencia

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 038

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a resolver sobre el conflicto de
competencia suscitado entre el Juzgado Promiscuo Municipal de Santa
Fe de Antioquia y el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia,
para continuar conociendo la actuacion que se adelanta en contra
de los acusados JUAN BAUTISTA OSORIO ARENAS y EIDER
ALEXANDER VALENCIA LOPEZ, por la presunta comision del delito de

Extorsion agravada.

ANTECEDENTES

Fn Ia nrecsente actiiacion |a Ficcalia General de



N° Interno  2022-2044-4

CuUl 05 113 60 99135 2021 00032

Acusados Juan Bautista Osorio Arenas
Eider Alexander Valencia Lépez

Delito Extorsién agravada

Decision Define competencia

LOPEZ por el delito de Extorsion agravada, punible por el cual el
Juzgado Promiscuo Municipal de Santa Fe de Antioquia, luego de
adelantar el juicio oral emitié sentido de fallo el 2 de noviembre de
2022, en contra del sefior JUAN BAUTISTA OSORIO ARENAS, pero no
por el delito por el cual fue acusado, sino por el delito de
Constrefiimiento ilegal, motivo por el cual, en audiencia del 02 de
diciembre de 2022 y ante la directriz impartida por esta Sala,
expuso de manera oral la falta de competencia, la cual, segun él,

corresponde a los Jueces Penales del Circuito.

En su criterio y ante la imposibilidad
procedimental de prorrogar la competencia por el factor funcional,
dispuso remitir la actuacion al Juzgado Promiscuo del Circuito de

Santa Fe de Antioquia.

Por su parte, el Juez Promiscuo del Circuito de
Santa Fe de Antioquia, una vez recibié el asunto se abstuvo de
asumir conocimiento y envio el proceso a esta Corporacion para
que determinara la competencia, por considerar que la la audiencia
de formulacion de acusacion, el escenario procesal adecuado para
que las partes e intervinientes impugnen la competencia del juez
del conocimiento o para que éste asi lo declare; y de no impugnarse
en esa oportunidad, la competencia se prorroga en su
conocimiento, salvo que se trate del factor personal o superioridad
de la corporacion que debe conocerlo, tal como lo preceptua el
articulo 55 del C. P. P.

Manifiecta adiie crtiando el refaerido articiilo
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referencia a los eventos en que el fiscal presenta al conocimiento
de un juez, un delito que se encuentra asignado por la ley a otro
juez de mayor jerarquia y no cuando el sefor juez, al momento de
emitir el sentido de fallo haya realizado acorde a la valoracion
probatoria, una variacién en la calificacion juridica por un delito que
se encuentra asignado por ley al juez del circuito, puesto que
aquella variacion no elimina la imputacion y la acusacion hecha por
el fiscal dentro del tramite por el delito de extorsién agravada, y
solo puede ser controvertida por via de los recursos respectivos,
pero no absteniéndose de fallar por una presunta carencia de

competencia.

Termind afirmando que el tramite impartido por
su homologo no fue el correcto, pues al advertir su presunta falta
de competencia lo procedente era remitir el proceso al Tribunal
Superior de Antioquia para que se determinara lo correspondiente

y no a su despacho judicial.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La definicion de competencia es el mecanismo
previsto en el ordenamiento juridico para determinar cual de los
distintos Jueces o Magistrados que reclaman o rehusan el

conocimiento de un asunto, es el lamado a asumirlo.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 54 de la

Ley 906 de 2004 y la doctrina de la Sala’, el incidente de definicion

de compnetencia combprende al cialiiente framite:
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El funcionario judicial debe instalar la audiencia
correspondiente, bien sea la de acusacién (art. 339) o la
concentrada (art. 542.3), y en su desarrollo dar a conocer los
motivos de su incompetencia para que los sujetos habilitados para
intervenir los conozcan y se pronuncien sobre ellos. Si quien
cuestiona la competencia es cualquiera de estos ultimos, debera
correrse traslado a los demas convocados para que se manifiesten

al respecto, al término de lo cual el juez debera pronunciarse.

Si el funcionario judicial y los sujetos habilitados
para intervenir coinciden en relacion con el juez que debe asumir el
conocimiento del asunto, la carpeta debera remitirse a ese
funcionario, quien, a su vez, evaluara si les asiste o no razén. En
caso afirmativo, asumira el conocimiento de la actuacion, de lo
contrario, la remitira al érgano judicial habilitado para definir la

controversia.

Si entre el juez y los sujetos habilitados para
intervenir no existe acuerdo, el asunto debe ser enviado
directamente al 6rgano judicial autorizado para definir competencia,

por ejemplo, a esta Corporacion, (art. 34.5 idem).

En el caso a estudio, se puede advertir que los
sujetos procesales estuvieron de acuerdo con la declaracion de
incompetencia sefialada por Juzgado Promiscuo Municipal de
Santa Fe de Antioquia en la audiencia celebrada el 02 de diciembre

de 2022. conforme con ello. el titular del despacho procedid a
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competente, tramite que corresponde a los lineamientos

normativos y jurisprudenciales antes mencionados.

Luego, a diferencia de lo expuesto por el titular del
Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia, la
actuacion no adolece de vicios procedimentales, sino que se itera,
el tramite impartido fue el correcto, pues se remitié la actuacién al
despacho que se estimaba competente y soélo por rehusarse a
asumir el conocimiento de la actuacién se habilité a la Corporacion

para pronunciarse al respecto.

Ahora bien, segun el articulo 54 de la Ley 906 de
2004, el juez a quien le fue presentada la acusacién retiene la
competencia hasta la terminacion del proceso, y de acuerdo al
articulo 55 Ib. se entiende prorrogada la competencia si no se
manifiesta o alega la incompetencia en la oportunidad indicada en
el articulo anterior, salvo que esta devenga del factor subjetivo o

esté radicada en funcionario de superior jerarquia.

En decision 62403 del 28 de septiembre de 2022 la
H. Corte Suprema de Justicia indicé que, se trata de una medida
procesal concebida con dos objetivos, (i) fijar estadios preclusivos
inamovibles para el uso de la facultad de declarar o impugnar la
competencia, y (ii) sanear el proceso de cualquier vicio de nulidad

que pueda llegar a presentarse por dicho motivo.

Esta regla aplica para todos los casos, con dos

averancioneae (1) criando 12 competencia nara cononcer deriva del
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conocer corresponde a un funcionario de mayor jerarquia del que

tiene asignado el asunto.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa se tiene que
la Fiscalia radico escrito de acusacion ante el Juzgado Promiscuo

Municipal de Santa Fe de Antioquia, al estimar que los sefores
JUAN BAUTISTA OSORIO ARENAS y EIDER ALEXANDER VALENCIA
LOPEZ habian incurrido en el delito de extorsion agravada; todas las

diligencias se tramitaron conforme con esa calificacion juridica v,
sélo fue a través de la valoracion probatoria que realiz6 el juez al
momento de proferir el sentido del fallo, que lo llevé a concluir que
el acusado OSORIO ARENAS debia ser condenado por el delito de
constrefimiento ilegal y no por el punible de que trata el articulo
244 del Codigo Penal.

Indicé que de conformidad con lo normado en el
articulo 36 CPP, numeral 2° y la imposibilidad procedimental de
prorrogar la competencia por el factor funcional descrita en el Art.
55 idem, el competente para conocer de la actuacion es el Juez
Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia, al cual le remitid

el proceso para su tramite.

Como viene de verse, las excepciones de la
prorroga de la competencia fueron instituidas para apartar a un
Despacho del conocimiento del proceso cuando, entre otras cosas,
éste corresponde a un funcionario de mayor jerarquia, criterio
sobre el cual el titular del Juzgado Promiscuo del municipio de

Santa Fe de Antioquia sustentd su postura: sin embarqo, a criterio
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analisis de los elementos materiales probatorios, el funcionario
judicial advierte que hay lugar a variar la calificacion juridica tal

como ocurrio en el presente evento.

De acuerdo al inciso 2° del referido articulo 55
C.P.P., y de cara a la aludida excepcion de la prérroga de
competencia “En estos eventos el juez, de oficio o a solicitud del fiscal

o de la defensa, de encontrar la causal de incompetencia sobreviniente

en audiencia preparatoria o de juicio oral, remitira el asunto ante el

funcionario que deba definir la competencia...”, por lo que resulta claro
que la decisidn del juez de remitir el proceso al Juzgado Promiscuo
del Circuito de Santa Fe de Antioquia, es extemporanea y
contraviene lo prescrito en dicha normativa, toda vez que sodlo
podria remitir las diligencias estando vigente la audiencia del juicio
oral, pero cuando las remitio, ésta ya habia culminado y ya se habia
superado incluso la fase procesal posterior de la emision del
sentido del fallo, que s6lo es procedente una vez culminado el

debate probatorio que pone fin al juicio oral y publico.

Pero es que ademas, el sentido del fallo constituye
una unidad inescindible con la sentencia; asi lo ha sostenido la
Sala de Casacion penal de la H. Corte Suprema de Justicia, entre

otras, en decision 40694 Rad. SP12846-2015. M.P. Dra. PATRICIA
SALAZAR CUELLAR:

«La jurisprudencia de la Sala, tiene dicho que el
anuncio del sentido del fallo por parte del juez de conocimiento, una

vez finalizado el debate publico oral, constituye un acto procesal que

Enrmma narta Aa 1A Aactriintiira Aal AAabhiAdA Arannaans 17 wineiitla al f112~voadAAr
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En esas condiciones, resulta extraino que el Juez
Promiscuo Municipal Santa Fe de Antioquia, no hubiera planteado
su falta de competencia antes de emitir el sentido del fallo, cuando
de la valoracién de la prueba determiné que en uno de los acusados
no concurria el punible de la extorsion agravada sino otro de menor
entidad como el constrefiimiento ilegal, de competencia de un juez
de mayor jerarquia, desconociendo que si no estaba facultado para
proferir sentencia por este delito, tampoco lo estaba para anunciar
el sentido del fallo por el mismo, en virtud de la unidad tematica

entre una y otra actuacion.

Era una responsabilidad profesional, indivisible -
sentido del fallo y condena-, por lo que mal podria entonces el juez
Promiscuo Municipal compartir esa unidad de trabajo indelegable,
con otro funcionario judicial y menos encargar de ello -de dictar la
sentencia- al Promiscuo del Circuito, pues de aceptar esa postura
seria como admitir que el juez destinatario, de mayor jerarquia,
estaba obligado a aceptar la valoracion probatoria y la calificacion
juridica de la conducta en los términos del juez Promiscuo

Municipal, vulnerando asi su independencia y autonomia judicial.

Asi la cosas, no queda alternativa diferente al Juez
Promiscuo Municipal Santa Fe de Antioquia, que la de proferir la
sentencia de condena en apego irrestricto al sentido del fallo. Valga
destacar al respecto el siguiente aparte de la antes mencionada
sentencia con Rad. SP12846-2015, de la Honorable Corte Suprema

de Justicia:
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culminacioén del debate probatorio que pone fin al juicio oral y publico,
debiendo ser congruente con el contenido de dicha anunciacion la
decision vertida en la correspondiente sentencia, quedando a salvo el
gjercicio del derecho de impugnacion que puede ser incoado por las
partes e intervinientes en uso de los mecanismos de los recursos, silo
consideran pertinente, para combatir la decision adoptada conforme al

anuncio de aquel sentido del fallo emitido”.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL,
MANTENDRA LA COMPETENCIA en el Juzgado Promiscuo

Municipal de Santa Fe de Antioquia.

Por Secretaria remitase el expediente al
precitado Despacho, para que se le imparta el tramite

correspondiente al asunto.

Informar de esta decision a los sujetos

procesales.

Contra esta decisidén no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,
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CONSULTA INCIDENTE DESACATO

Proceso No: 056973104001202200077 NI: 2023-0115-6
Incidentante: Javier Roberto Serna Mosquera
Incidentado: Nueva EPS

Decisidn: Anula

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 056793104001202200077 NI: 2023-0115-6
Accionante: JAVIER ROBERTO SERNA MOSQUERA

Accionado: NUEVA EPS

Decision: Anula

Aprobado Acta N° 23 de febrero 15 del 20023

Sala No.: 06

Magistrado Ponente:

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, febrero quince del afio dos mil veintitrés

VISTOS

Consulta el Juzgado Penal del Circuito de ElI Santuario (Antioquia), la
providencia del dia 23 de enero del presente afio, por la cual sancioné por
desacato al fallo de tutela al Dr. Fernando Adolfo Echavarria Diez,
representante legal de la Nueva EPS, con arresto de tres (03) dias y multa de

un (01) salario minimo legal mensual vigente.

TRAMITE DEL INCIDENTE

Mediante escrito allegado al referido Despacho judicial, el sefior Javier Roberto
Serna Mosquera, da cuenta del incumplimiento de la Nueva EPS, frente a la
sentencia de tutela del 12 de diciembre del afio 2022, que ampard sus

derechos fundamentales.

El Juez a-quo en auto del 11 de enero de 2023, procede, antes de dar inicio al
respectivo tramite incidental, a requerir a los sefiores Fernando Adolfo
Echavarria Diez representante legal y Cesar Alfonso Grimaldo Duque director
de prestaciones econdmicas de la Nueva EPS, con el fin de que procedieran a
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dar cumplimiento al fallo de tutela objeto de este tramite. Conforme a las
labores de notificacidon, se evidencia constancia de envio de la misma a la

direccion de correo electronico secretaria.general@nuevaeps.com.co.

En este punto, la apoderada Judicial de la Nueva EPS, se pronuncié respecto al
requerimiento, en el entiendo de informar que esa entidad se encuentra
desplegando las acciones necesarias para materializar lo dispuesto en la orden
judicial. Pues, se autorizd el pago de las incapacidades adeudadas al
incidentante y que las mismas en los proximos dias serian canceladas. Por lo
tanto, solicita se abstenga de continuar con el tramite incidental dado que el
area de salud se encuentra realizando las acciones positivas tendientes al

cumplimiento de lo ordenado.

No obstante haberse recibido respuesta por parte de la entidad accionada, el
Juez a-quo procede mediante auto del dia 17 de enero de 2023, a dar apertura
al respectivo incidente de desacato por incumplimiento al fallo de tutela, en
contra de los sefiores Fernando Adolfo Echavarria Diez representante legal y
Cesar Alfonso Grimaldo Duque director de prestaciones econdmicas de la
Nueva EPS, concediéndoles un término de 3 dias para que procedieran a
informar la razdén del incumplimiento de lo dispuesto en el fallo, donde se

tutelaron los derechos invocados por el sefior Javier Roberto serna Mosquera.

En este punto, la NUEVA EPS, emitié pronunciamiento donde informa sobre
las acciones tendientes al cumplimento del fallo de tutela en favor del
incidentante, solicitando abstenerse de interponer la sancidn. Pues el pago de

las incapacidades se encuentra autorizado y el dinero en la entidad bancaria.

Posteriormente el Juez a-quo procedid el pasado 23 de enero de la presente

anualidad, a sancionar por desacato al sefior Fernando Adolfo Echavarria Diez

gerente regional de la Nueva EPS con 3 dias de arresto y multa de 1 S.M.L.M.V.
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LA PROVIDENCIA CONSULTADA

Establecidos los antecedentes y el tramite del incidente, luego de plantear el

problema juridico a resolver, el Juez a-quo analizd el caso concreto.

Sefiald que el desacato se refiere al incumplimiento a una orden judicial
conforme al decreto 2591 de 1991 lo que se desprende no solo de la
desatencién o incumplimiento a un fallo de tutela, si no como resultado de Ia
rebeldia, desobediencia, negligencia o desidia del funcionario obligado a
cumplir decisiones derivadas a la proteccidn a derechos fundamentales. Este
tiene como fin, perseguir la busqueda de los derechos fundamentales y a la

vez respeto a los fallos judiciales.

Que, en el curso del presente tramite, se evidencia que los fines
constitucionales perseguidos con la accidn constitucional como la proteccion
al derecho fundamental a la salud, han sido incumplidos por parte de la Nueva

EPS, desconociéndose la orden judicial impartida.

En consecuencia, impuso al Dr. Fernando Adolfo Echavarria Diez representante
legal de la Nueva EPS, sancion de arresto de 3 dias y multa de 1 S.M.L.M.V.,

ante el incumplimiento al fallo de tutela de la referencia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Teniendo en cuenta que la sancién por desacato debe ser objeto del grado
jurisdiccional de consulta, corresponde examinar a esta Sala de Decision si el
Dr. Fernando Adolfo Echavarria Diez, desobedecio el fallo de tutela del 12 de
diciembre de 2022 y en consecuencia se hace merecedor a las sanciones

previstas por la ley.

Ahora tenemos que efectivamente el Juzgado Penal del Circuito de El

Santuario, en providencia del 12 de diciembre de 2022, ampard los derechos
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fundamentales invocados por el sefior Javier Roberto Serna Mosquera,

ordenando en el numeral 2° de la parte resolutiva lo siguiente:

“SEGUNDO. - SE ORDENA al Representante Legal de la NUEVA EPS que en el término
de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de la presente
sentencia, proceda a pagarle al sefior JAVIER ROBERTO SERNA MOSQUERA, las

incapacidades médicas prescritas por su médico tratante, correspondientes a los

siguientes periodos:

Periodo Desde Periodo Hasta Dias Observacion
30/11/2021 19/12/2021 30 Certificado Incapacidad
20011272021 18/01/2022 30 Certificado Incapacidad
18/01/2022 16/02/2022 30 Certificado Incapacidad
16/02/2022 171032022 30 Certificado Incapacidad
18/03/2022 16/04/2022 30 Certificado Incapacidad
17104/2022 16/05/2022 30 Certificado Incapacidad
17105/2022 15/06/2022 30 Certificado Incapacidad
16/06/2022 30/06/2022 15 Certificado Incapacidad
01/07/2022 30/0712022 30 Certificado Incapacidad
31/07/2022 20/08/2022 30 Certificado Incapacidad

Adentrandonos en el objeto de esta consulta encontramos que el articulo 52
del Decreto 2591 de 1991, establecié que “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 veinte

salarios minimos mensuales, salvo que en este Decreto ya se hubiere sefalado

una consecuencia juridica distinta y sin perjuicio de las sanciones penales a que

hubiere lugar”. (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Adicionalmente sefiala la norma en cita que “La sancion serd impuesta por el
mismo Juez mediante tramite incidental y serd consultada al superior
jerdrquico quien decidird dentro de los tres dias siguientes si debe revocarse la

sancion.”

Ahora de conformidad con el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, emanan
dos facultades del Juez de tutela: Velar por su efectivo cumplimiento para lo
cual puede disponer de mecanismos agiles, eficaces y oportunos para obligar

a la autoridad o persona que viold o desconocié un derecho fundamental y
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destinatario de una orden, para que cumpla con lo dispuesto por el funcionario
judicial y restablezca en los términos fijados por él, el derecho violado o
amenazado. O bien la potestad sancionatoria como reflejo de su poder
disciplinario, que aun siendo una de las maneras extremas para lograr el
cumplimiento de la decisidon no agota la obligacidon del Juez para alcanzar ese

propdésito.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que como quiera que el desacato hace parte
del derecho sancionatorio por el incumplimiento a una orden impartida por un
Juez Constitucional, el sujeto pasivo objeto del mismo es titular de todas las
garantias procesales que le asiste a cualquier proceso, maxime, cuando con el
incidente de desacato lo que se busca es imponer una sancién por el

incumplimiento de una orden judicial.

Ahora, corresponde a esta Sala de decision determinar la legalidad de la
providencia consultada en esta oportunidad, estando limitado el estudio sélo
a la actuacién sancionatoria, asi lo ha expresado la alta Corporacion

Constitucional.

2.1.1. “Como parte del trdmite del incidente de desacato se contempla igualmente
la consulta, como un grado de jurisdiccion que procede sin necesidad de
solicitud de ninguna de las partes comprometidas en el proceso y, en ese
sentido, es un mecanismo automdtico que lleva al juez de nivel superior a
establecer la legalidad de la decision adoptada por el inferior, generalmente
con base en motivos de interés publico o con el objeto de proteger a la parte
mds débil en la relacién juridica de que se trata.! En el caso de la consulta del
incidente de desacato, la situacion de debilidad radica en cabeza de la persona
a quien se le impone la sancion de multa o privacion de la libertad por el
incumplimiento de la orden de tutela. Al tener como finalidad establecer la
legalidad del auto consultado, su estudio se debe limitar a esta providencia, y
no mds, siendo imposible que su estudio de legalidad recaiga sobre la

providencia de tutela cuyo incumplimiento se alega®.”>

1 |bidem.
2 Sentencia T-421 de 2003.
3 Corte Constitucional, sentencia T-527 del 9 de julio del 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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Una vez revisada la actuacion y la sancién impuesta, se advierte que, al
sancionado previamente se le requirid para que cumpliera lo ordenado en el
fallo de tutela; luego la notificacion tanto del auto de apertura del tramite
incidental, como de la decisién que sanciona por desacato, se realizaron en
debida forma toda vez que se notificaron por medio de la direccion de correo

electronico secretaria.general@nuevaeps.com.co, correo habilitado por la

Entidad demandada para tal fin.

Seguidamente, se debe advertir, esta Sala dispuso de manera oficiosa, a
requerir al sefior Fernando Adolfo Echavarria Diez gerente regional de la
Nueva EPS, para que en el término de 24 horas allegaran a esta Sala las
constancias del cumplimiento del fallo de tutela, lo que se hizo a través del

correo electrénico secretaria.general@nuevaeps.com.co.

De acuerdo a lo anterior, lo que procederia en este caso seria confirmar la
determinacion del Juzgado de primera instancia, sin embargo, se observa que
el tramite incidental adelantado adolece de una irregularidad que impide el
pronunciamiento de fondo de la Sala, respecto de la sancion que hoy se

consulta.

En ese sentido, en sede de segunda instancia se recibe pronunciamiento de la
Nueva EPS, por medio de la cual informa sobre la desvinculacion laboral del

sefor Fernando Adolfo Echavarria Diez, desde el 1 de febrero de 2023.

En consecuencia, se observa un impedimento al confirmarse la decision que
hoy se consulta, dado que el tramite incidental adelantado adolece de una
irregularidad, pues el senor Fernando Adolfo Echavarria Diez se encuentra en
la imposibilidad de acatar la orden judicial que amparo los derechos
fundamentales del incidentante, pues ya no labora para la entidad promotora

de salud encausada.

En consecuencia, la Sala decretara la nulidad de la decisién adoptada por el
Juzgado Penal del Circuito de El Santuario (Antioquia) proferida el dia 23 de
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enero de 2023, mediante la cual impuso sancién al sefior Fernando Adolfo
Echavarria Diez, para que en su lugar se imprima el trdmite incidental
correspondiente, teniendo en cuenta las precisiones expuestas en

precedencia.

Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales conforme lo dispuesto en
el PARAGRAFO SEGUNDO del ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de
2022.

Las razones anteriores, son suficientes para que el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL,

RESUELVA

PRIMERO: DECRETAR LA NULIDAD del tramite incidental de desacato que
ahora se consulta, para que se surta de conformidad con las precisiones

plasmadas en el cuerpo de este proveido.

SEGUNDO: REMITIR la actuacién de manera INMEDIATA al Juzgado de origen,

para que imprima a la misma el tramite incidental correspondiente.

COPIESE y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzdon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobén Naranjo
Secretario
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 050002204000202300046 NI: 2023-0146-6
Accionante: MAURICIO CORREA SANCHEZ EN REPRESENTACION DE ARIEL
ANTONIO ZAPATA MONSALVE

Accionado: JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA

Decision: Declara improcedente por hecho superado

Aprobado Acta No.: 23 de febrero 15 del 20223 Sala No.: 6

Magistrado Ponente

DR. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, febrero quince del afio dos mil veintitrés

VISTOS

Solicita el abogado defensor del sefior Ariel Antonio Zapata Monsalve, la
proteccion constitucional de sus derechos fundamentales, presuntamente
vulnerados por parte del Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad de Antioquia.

LA DEMANDA

Manifiesta el abogado defensor que el 2 de diciembre de 2022, elevd peticion
ante el Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, solicitando la libertad condicional en favor de su representado
Zapata Monsalve. No obstante, hasta la fecha de radicacion de la presente

acciodn constitucional no habia recibido respuesta al respecto.

Como pretensidon constitucional insta por la proteccién de los derechos

fundamentales, en ese sentido se le ordene al Juzgado Tercero de Ejecucién
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de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, resuelva de fondo la peticion

presentada desde el 2 de diciembre de 2022.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Esta Sala mediante auto del dia 3 de febrero de la presente anualidad, admitio
la solicitud de amparo, ordenando notificar al Juzgado Tercero de Ejecucidn de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, en el mismo auto se dispuso la
vinculacion del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin y Antioquia.
Posteriormente se ordend la integracion del Juzgado Octavo de Ejecucion de

Penas y Medidas de Seguridad de Medellin.

El secretario del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, por medio de oficio
0230 del 7 de febrero de 2023, sefiald que el Juzgado Octavo de Ejecucion de
penas de Medellin, es quien vigila la pena impuesta al sefior Zapata Monsalve

por parte del Juzgado Penal del Circuito de Caucasia.

En el registro de actuaciones del proceso, el 1 de diciembre de 2022y el 17 de
enero de 2023 la parte demandante radicé solicitud de libertad condicional en
favor del sentenciado Ariel Antonio Zapata. Por lo que pregona la falta de
vulneracién de derechos fundamentales, pues ha remitido de manera

oportuna todas las solicitudes elevadas al despacho competente.

La Dra. Isabel Alvarez Fernandez titular del Juzgado Tercero de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, por medio de oficio 546
calendado el 7 de febrero de 2023, manifestd que concerniente al sefior Ariel
Antonio Zapata Monsalve, vigild la pena de 54 meses de prisidon impuesta por
el Juzgado Penal del Circuito de Caucasia, tras hallarlo penalmente responsable
del delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios, partes o municiones.
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Por medio de auto interlocutorio N 1689, el 8 de julio de 2022 le concedid la
prision domiciliaria en favor regulada en el articulo 38 G del Cédigo Penal, asi
mismo ordend la remision por competencia del expediente a los juzgados de

ejecucion de Medellin.

Asi mismo, que, auscultado el registro de actuaciones, evidencia que el juzgado
Octavo de Medellin, el 24 de octubre de 2022 avocd conocimiento,
encontrandose radicada la solicitud de libertad condicional en ese despacho

judicial.

La Dra. Maria Fernanda Tejada Castano titular del Juzgado Octavo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, en oficio 134 del 10
de febrero de 2023, informd que ese despacho vigila la pena impuesta al seihor
Zapata Monsalve de 54 meses de prisidon impuesta por el Juzgado Penal del

Circuito de Caucasia.

Si bien, el sentenciado solicité la libertad condicional, por medio de auto N 232
del 10 de febrero de 2023, concedié al sefior Ariel Antonio la libertad
condicional, previa suscripcion de diligencia de compromiso con un periodo de
prueba de 1 afio, 6 meses y 29 dias, expidiendo en su favor la boleta de libertad

N 46. Providencia que fue debidamente notificada al actor.

CONSIDERACIONES

Competencia

Esta Corporacidn es competente para conocer el mecanismo activado, de

conformidad con el articulo 12 numeral 22 del Decreto 1382 del 2000, asi como

del articulo 12 numeral 52 del Decreto 1983 de 2017, que modificara el Decreto

1069 de 2015, y el decreto 333 de 2021, respecto de las reglas de reparto de

la accion de tutela.
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La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio el sefor Ariel Antonio Zapata Monsalve por intermedio
de apoderado judicial, solicité se ampare en su favor su derecho fundamental
de peticién invocado, presuntamente conculcado por parte del Juzgado

Tercero de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia.

Naturaleza de la accion

Ha de precisarse que el alcance de la accion de tutela es un mecanismo de
defensa subsidiario y residual, para la proteccion de derechos constitucionales
fundamentales vulnerados o amenazados por la accién u omisidn de cualquier
autoridad publica o de los particulares en los casos especificamente

contemplados en la ley.

Se trata, sin embargo, de un procedimiento consagrado no con el fin de invadir
la competencia de otras jurisdicciones o dejar sin efecto los procedimientos
legalmente establecidos para la defensa de los derechos de los asociados, sino
como via de proteccidon de caracter subsidiario y residual. De alli que no sea
suficiente que se alegue vulneracién o amenaza de un derecho fundamental
para que se legitime automaticamente su procedencia, pues no se trata de un
proceso alternativo o sustitutivo de los ordinarios o especiales, cuando,
ademds, se debe descartar la existencia de otros mecanismos de defensa o su

eficacia en el caso concreto.

Del caso en concreto

La garantia fundamental reconocida por el articulo 23 de la Carta Politica,
consiste no sélo en la posibilidad que tiene toda persona de presentar ante las
autoridades peticiones respetuosas por motivos de interés general o
particular, sino el derecho a obtener una respuesta pronta y de fondo sobre lo
pedido, como que el administrado no puede quedar en la indeterminacion y

tiene derecho a que le sean resueltos sus planteamientos sin vaguedad alguna.
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La jurisprudencia constitucional en forma pacifica ha venido sefialando las
precisas situaciones en las que se presenta vulneracion al derecho de peticién:
(i) cuando la respuesta es tardia, esto es, no se da dentro de los términos
legales; (ii) cuando se muestra aparente, o lo que es lo mismo, no resuelve de
fondo ni de manera precisa lo pedido; (iii) su contenido no se pone en
conocimiento del interesado, y (iv) no se remite el escrito ante la autoridad
competente, pues la falta de competencia de la entidad ante quien se hace la
solicitud no la exonera del deber de dar traslado de ella a quien si tiene el
deber juridico de responder. Es asi como la Corte Constitucional ha sostenido
gue las respuestas simplemente evasivas o de incompetencia desconocen el

nucleo esencial del derecho de peticion.

En el presente asunto se puede evidenciar, que el motivo de inconformidad es
que el abogado Mauricio Correa, considera vulnerados los derechos
fundamentales de su representado Zapata Monsalve al omitir el Juzgado
Tercero de Ejecucidn de Penas de Antioquia, pronunciarse respecto a la
peticidon presentada desde el 2 de diciembre del afio 2022, por medio de la cual

solicito la libertad condicional en favor del sentenciado.

El Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia,
informd que el 8 de julio de 2022 concedid en favor del sefior Zapata Monsalve
la prision domiciliaria y ordend la remisidon del proceso por competencia a los
juzgados de Medellin, sefialando que, en este caso, le correspondid por reparto

al Juzgado Octavo de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin.

Por su parte la titular del Juzgado Octavo de Ejecucidon de Penas y Medidas de
Seguridad de Medellin, en su pronunciamiento informé que profirié auto N 232
del 10 de febrero de 2023 por medio del cual ordend la libertad condicional en
favor del sentenciado Zapata Monsalve, previa suscripcion de diligencia de
compromiso con un periodo de prueba de 1 afio, 6 meses y 29 dias,
expidiéndose en su favor la boleta de libertad N 46, el mismo que le fue

notificado en debida forma al sentenciado.

1 Al respecto pueden consultarse las sentencias T-219 y T-476 del 22 de febrero y 7 de mayo de 2001, respectivamente.
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Asi mismo, esta Magistratura de oficio procedid a contactar al abogado
defensor por medio del abonado celular 310 372 67 85, establecido en el
escrito de tutela para las notificaciones judiciales, por medio del cual asintié
gue efectivamente habia recibido proveniente del Juzgado Octavo de Ejecucién
de Medellin, auto concediendo en favor de su representando la libertad

condicional que reclamaba.

Conforme a lo anterior, es claro entonces que frente a la pretension del
abogado Mauricio Correa Sanchez, de cara a obtener respuesta al derecho de
peticion presentado desde el pasado 2 de diciembre de 2022 por medio del
cual solicito la libertad condicional en favor de su representado Ariel Antonio
Zapata Monsalve, ya se agotd, esto es, conforme al material probatorio
recopilado, pues en el tramite de la presente accidn constitucional se conocid
que el despacho que le vigila la pena al sentenciado es el Juzgado Octavo de
Ejecucion de Penas de Medellin, despacho judicial que se pronuncié respecto
a la solicitud que demanda el actor, asi mismo, esta informacidon fue

corroborada por el mismo demandante via telefénica.

Asi las cosas, debe indicarse que, del material probatorio allegado a la presente
accion Constitucional, se evidencia que, frente a la solicitud extendida por el
abogado Mauricio Correa Sanchez, nos encontramos ante un hecho superado,
como quiera que la circunstancia que dio origen a la solicitud ha sido

enmendada, lo cual torna improcedente el amparo.

Frente a este tema la Corte Constitucional en sentencia T-017 del 23 de enero

del 2020, senald:

“E. Carencia actual de objeto - Modalidades. Reiteracion de jurisprudencia?s.”

“113. Durante el tramite de la accion de tutela, hasta antes de que se profiera sentencia,
pueden presentarse tres situaciones: (i) que los hechos que dieron origen a la accion
persistan, y el asunto amerite emitir un pronunciamiento de fondo, porque se encuentran
satisfechos los requisitos generales de procedencia, y 1. puede evidenciarse la configuracion
vulneracion alegada, caso en el cual es procedente amparar los derechos invocados, o 2. no
pudo comprobarse la afectacion de un derecho fundamental, y debe entonces negarse la
proteccion deprecada; (ii) que persistan los hechos que dieron origen al amparo, pero el caso
no cumpla los requisitos generales de procedencia, caso en el cual debe declararse

Pagina 6 de 8



Proceso N°: 050002204000202300046 NI: 2023-0146-6

Accionante: Mauricio Correa Sanchez en representacion de Ariel Antonio Zapata Monsalve
Accionados: Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia
Decisién: Declara improcedente por hecho superado

improcedente la accion de tutela; y (iii) que ocurra una variacion sustancial en los hechos,
de tal forma que desaparezca el objeto juridico del litigio, porque fueron satisfechas las
pretensiones, ocurrio el dafio que se pretendia evitar o se perdio el interés en su prosperidad.
Estos escenarios, han sido conocidos en la jurisprudencia como el hecho superado, dafio
consumado y situacion sobreviniente, y son las modalidades en las que puede darse la
carencia actual de objeto.”

“114. Al respecto, este tribunal ha reconocido, que antes de emitir un pronunciamiento de
fondo en el marco de un proceso de tutela, pueden presentarse ciertas circunstancias que,
por encajar en alguna de las hipdtesis antes mencionadas, hacen desaparecer el objeto
juridico de la accion, de tal forma que cualquier orden que pudiera emitirse al respecto
“caeria en el vacio” o “no tendria efecto alguno”Z2.,”

“115. La primera modalidad, conocida como el hecho superado, se encuentra reqgulada en
el articulo 26 del Decreto 2591 de 1991/% y consiste en que, entre la interposicién de la
accion de tutela, y el momento en que el juez va a proferir el fallo, se satisfacen integramente
las pretensiones planteadas, por hechos atribuibles a la entidad accionada. De esta forma,
pronunciarse sobre lo solicitado careceria de sentido, por cuanto no podria ordenarse a la
entidad accionada a hacer lo que ya hizo, o abstenerse de realizar la conducta que ya ceso.
En este caso, el juez no debe emitir un pronunciamiento de fondo, ni realizar un andlisis
sobre la vulneracion de los derechos, pero ello no obsta para que, de considerarlo necesario,
pueda realizar un llamado de atencion a la parte concernida, por la falta de conformidad
constitucional de su conducta, conminarla a su no repeticién o condenar su ocurrencia'€L.”

“116. De esta manera, para que se configure la carencia actual de objeto por hecho
superado, deben acreditarse tres requisitos, a saber: (i) que ocurra una variacion en los
hechos que originaron la accidn; (ii) que dicha variacion implique una satisfaccion integra
de las pretensiones de la demanda; y (iii) que ello se deba a una conducta asumida por la
parte demandada, de tal forma que pueda afirmarse que la vulneracion cesd, por un hecho
imputable a ésta. Asi, esta Corte ha procedido a declarar el hecho superado, por ejemplo,
en casos en los que las entidades accionadas han reconocido las prestaciones solicitadas(é2,
el suministro de los servicios en salud requeridos®2, o dado trdmite a las solicitudes
formuladas®%, antes de que el juez constitucional emitiera una orden en uno u otro sentido.”

Se reitera entonces, en este caso nos encontramos frente al fendmeno
denominado carencia actual de objeto por hecho superado, pues que para este
momento ha variado la situacidn que origind la accidn constitucional, toda vez
gue en el tramite de esta accidn constitucional el Juzgado Octavo de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, se ha gestionado lo necesario
para conseguir se ejecute el objeto de esta solicitud de amparo, por lo que

perderia entonces eficacia dar una orden en tal sentido.
Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales conforme lo dispuesto en

el PARAGRAFO SEGUNDO del ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de
2022.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION, SEDE CONSTITUCIONAL, administrando

justicia en nombre de |la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo de los derechos
fundamentales invocados por el abogado Mauricio Correa Sanchez quien actua
en representacion del sefor Ariel Antonio Zapata Monsalve, en contra del
Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia,
al presentarse la carencia actual de objeto por hecho superado; de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara de

conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Frente a la presente decisidon procede el recurso de impugnacion, el

cual se debera de interponer dentro los tres dias siguientes a su notificacion.

CUARTO: En caso de no ser apelada, enviese a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario.
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Delito: Acto Sexual violento en concurso con acoso sexual

Motivo: Impedimento

Decisién: Declara fundado

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA

SALA PENAL

Proceso No: 05 761 60 00350 2022 50024 N.l. 2023-0225

Acusado: JEFERSON CORDOBA PALACIO

Origen: Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetran

Delito: Acto Sexual violento y otros

Motivo: Impedimento

Decisién: Declara fundado

Aprobado por medios virtuales mediante acta No.24 de febrero 16 del 20023
Sala No: 06

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzon Jacome. -

Medellin, febrero dieciséis de dos mil veintitrés.

1. Objeto del pronunciamiento

Resolver el impedimento expresado por el Juez Promiscuo del Circuito de Sopetran, que
no fue aceptado por la Juez Promiscuo del Circuito de Santa fe de Antioquia. La actuacidn

arriba a esta Corporacién el 15 de febrero del afio en curso.

2. Actuacion procesal relevante

El dia 16 de diciembre de dos mil veintidds el Juzgado Promiscuo de Circuito de Sopetran
recibid escrito de acusacion para tramite en sede de conocimiento, remitido y radicado por
el delegado de la Fiscalia 088 Seccional del Municipio de Sopetran (Ante), dentro de la
investigacidn penal identificada con CUI 05 761 60 00350 2022 50024 que se adelanta en
contra del ciudadano JEFFERSON CORDOBA PALACIOS, por la presunta comisién de los
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delitos de ACTO SEXUAL VIOLENTO -AGRAVADO en CONCURSO HOMOGENEO Y SUCESIVO-
en CONCURSO HETEROGENEO CON ACOSO SEXUAL -AGRAVADO en CONCURSO
HOMOGENEO Y SUCESIVO- (Arts. 206, 210A, 211y 31 C.P.).

Igualmente dicha agencia judicial, tramité en segunda instancia el pasado 16 de noviembre
del 2022 audiencia de segunda instancia en la que resolvid apelacién contra determinacién
tomada por el Juzgado Promiscuo Municipal de Sabanalarga sustentado por la defensa
contractual del imputado JEFERSON CORDOBA PALACIO, en contra de la decisidon que
impartié legalidad del acto investigativo en control posterior, respecto de la existencia de
motivos razonablemente fundados para extraer informacién del elemento incautado con

fines de investigacion.

Indicé entonces el sefior Juez Promiscuo del Circuito de Sopetran, en auto emitido el pasado
19 de diciembre del afio en curso, que se encontraba impedido para conocer de la presente
actuacion en la etapa de juicio pues él ya habia obrado como Juez de control de garantias
de Segunda instancia, y al conocer e impartir aprobacién a la determinacién de primera
instancia, valoré varios elementos de pruebas que se expusieron en la audiencia de primera
instancia, como lo son las denuncias y entrevistas recibidas a las persona que estaban
indicando que habian sido contratado y citados desde el dispositivo de comunicaciones del
imputado CORDOBA PALACIO, y como quiera que la informacidon de tales entrevistas
concordaba con la encontrada en el dispositivo considero que era procedente impartirle

aprobacioén al control posterior y por eso confirmo la providencia materia de impugnacién.

En consecuencia, considerd que se encontraba inmerso en la causal prevista en el articulo
57 numeral 13 de la Ley 906 del 2004 y dispuso entonces remitir la actuacién al Juzgado
Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia, para que se pronunciara sobre el

impedimento.
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La actuacion solo fue remitida el 6 de febrero del afio en curso al Juzgado Promiscuo del
Circuito de Santa Fe, y dicha agencia judicial el pasado 13 de febrero resolvié no aceptar el
impedimento propuesto, inicialmente indicd que el tratamiento de la causal propuesta, ha
sido contradictorio en el Tribunal Superior de Antioquia, pues en algunos eventos ha
indicado que es objetiva, y solo se requiere acreditar que se obrd previamente como juez
de control de garantias, pero en recientes pronunciamientos los cuales acoge, ha indicado
gue se requiere ademas que el juez comprometa su criterio en esa actuacién como juez de
control de garantias previamente, y aqui de lo expuesto por el sefior Juez Promiscuo de
Circuito de Sopetran, salta a la vista que no era necesario de manera alguna realizar
valoraciones de entrevista o denuncias, para el objeto de la audiencia de control posterior
gue debia verificar pues dicha audiencia solo implica el verificar que se cumplo la orden
previa conforme a los pardmetros fijadas en la misma y dentro del plazo. En ese orden de
ideas, no encontré posible admitir el impedimento expresado por el sefior Juez Promiscuo

del Circuito de Santa Fe.

3. Para resolver se considera

Procedera la Sala a ocuparse de si en efecto el impedimento propuesto por la Juez

Promiscuo del Circuito de Sopetrdn esta llamada a prosperar.

Lo primero que debe resaltarse es que las causales de impedimento son taxativas y solo es
posible expresar como motivo valido para rehusar el conocimiento de una actuacién, los
contemplados en el articulo 56 del Cédigo de Procedimiento Penal. Al respecto la Sala Penal

de la Corte Suprema de Justicia precisa lo siguiente:

“En materia de impedimentos y recusaciones rige el principio de amatividad, esto quiere
decir, que ... sélo constituye motivo de excusa o de recusacion, aquel que de manera
expresa esté sefialado en la ley; por tanto, a los jueces les estd vedado apartarse por su
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propia voluntad de sus funciones jurisdiccionales, mientras que a los sujetos procesales
no les estd permitido escoger el juzgador a su arbitrio, de modo que las causas que dan
lugar a separar del conocimiento de un determinado asunto a un funcionario, no pueden
deducirse por similitud, ni ser objeto de interpretaciones subjetivas, en tanto se trata de
reglas de garantia en punto de la independencia judicial y de vigencia del principio de
imparcialidad del juez!

La causal que invoca el seiior Juez Promiscuo del Circuito de Sopetran es la prevista en la
causal invocad es del siguiente tenor: “... Que el juez haya ejercido el control de garantias,
o conocido de la audiencia preliminar de reconsideracion, caso en el cual quedard impedido

para conocer el juicio en su fondo.”

Mediante la figura del impedimento se busca marginar o excluir a un funcionario judicial del
conocimiento de determinados asuntos o procesos, cuando concurran los motivos
taxativamente senalados en la ley, que tienen la aptitud para influir en sus determinaciones;
lo anterior a efectos de alcanzar uno de los propdsitos buscados con el proceso, es decir, una

decisién transparente, imparcial, objetiva y recta.

Sobre la causal de impedimento en mencidn, la Corte Suprema de Justicia ha dicho lo siguiente:

“(..) De acuerdo como estd disefiado el sistema dentro de un esquema con
tendencia acusatoria, reglado por la Ley 906 de 2004, se establecié un proceso
donde se delimita el campo de accion entre el juez de garantias y el de
conocimiento, todo con el fin de garantizar un juicio publico, con inmediacion de
las pruebas, contradictorio, concentrado y fuertemente marcado por la
imparcialidad, autonomia e independencia del juez. (...)"%.

Igualmente debe resaltarse que en recientes pronunciamientos la Sala Penal de la Corte

1 CSJIAP7325 - 2017
2CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Proceso N° 29391 del 28 de mayo de 2008. Magistrado
Ponente: Jorge Luis Quintero Milanés.
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Suprema de Justicia ha indicado que esta causal no opera de manera automatica, sino que
se requiere acreditar que, en efecto al conocer previamente como juez de control de
garantias, el juez ha comprometido su imparcialidad para conocer del juicio, al adelantar

juicios de responsabilidad o haber hecho valoraciones probatorias.

En efecto la Alta Corporacion3 precisa:

“La teleologia de la causal en comento apunta a que el juez a cargo del
juzgamiento no tenga ninguna aproximacion con los temas que serdn
debatidos en dicha fase, al tratarse de la etapa de mayor importancia en un
modelo acusatorio.

Asi, se busca evitar que pueda formarse un preconcepto
derivado del hipotético conocimiento que llegase a adquirir previamente de
los aspectos objeto de interés del proceso, de orden probatorio o juridico,
que pueda afectar su imparcialidad en el juicio.

Bajo este entendimiento, ha dicho la Sala que la causal no
puede operar de manera automdtica, por la simple intervencion del
funcionario en cualquier diligencia anterior a la etapa de juzgamiento, pues,
para su configuracion, se requiere que la intervencion anterior recaiga sobre
aspectos esenciales que permitan anticipar un criterio definido de
valoracidn, por ejemplo, con relacion a la existencia de la conducta punible
o la responsabilidad del procesado, concepto que necesariamente surgird del
estudio o contacto con los elementos materiales de prueba, evidencia fisica
o informacion legalmente obtenida durante la investigacion (CSJ AP2978, 4
nov. 2020, Rad. 58390).

Esto impone analizar cada caso en concreto, para establecer si
confluye una postura pretérita relacionada con pardmetros de esta
naturaleza, pues lo pretendido con las causales de impedimento y recusacion
es, en general, que «las personas que acudan a la administracion de justicia
obtengan respuesta por parte de un funcionario imparcial, libre de cualquier
preconcepto o de actuacion que condicione su dnimo de decidir en algun
sentido» ().”

3 CSJ AP 2441-2020, Rad. 57967
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En el presente asunto es cierto que previa a la audiencia de acusacion que debia avocar el
sefior Juez Promiscuo del Circuito de Sopetrdn, conocid como juez de control de garantias
en segunda instancia de la apelacién de un control posterior de informacién buscada en un
dispositivo de comunicaciones del procesado, y como el mismo lo reconoce valord la
denuncia y varias entrevistas que le expuso la Fiscalia, ahora bien, quien rechaza el
impedimento el sefior Juez Promiscuo del Circuito de Santa fe considera, que dada la
naturaleza de dicha audiencia no se requeria valorar elemento material de prueba alguna,
sin embargo como lo enfatiza el sefior Juez que se declara impedido, independientemente
de que en efecto fuere o no necesario hacer valoracién probatoria, lo cierto es que el
reconoce que asi lo hizo, y constaté la informacidn contenida en una denunciay entrevistas
con la que se buscaba en el dispositivo del imputado para buscar consonancia con lo
pretendido, en consecuencia no solo se expuso al conocimiento de elementos materiales
de pruebas que eventualmente pueden ser llevada a juicio, sino que adelanto que habia
consonancia entre estos y lo denunciado, por lo tanto claro es que su imparcialidad ya esta
comprometida para conocer del juicio y por lo tanto el impedimento propuesto debe ser
declarado procedente, pues no solo obré como juez de control de garantias previamente
sino ademds porque ya comprometid su criterio al estar expuesto a parte de elementos

materiales probatorios que luego pueden ser debatidos en juicio.

En consecuencia la actuaciéon debe pasar al Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa fe de

Antioquia, para que alli se adelante la respectiva etapa del juicio.

Ahora como se observa que el Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetran, tardo mas de

un mes en remitir la carpeta del proceso al Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa fe, en
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una actuacién con persona privada de la libertad, se compulsaran copias con destino a la
comision de disciplina judicial de Antioquia, para lo de su cargo ante la mora detectada en

el actuar en el Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetran.

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: Declarar Fundado el impedimento propuesto por el Juzgado Promiscuo del

Circuito de Sopetran, de conformidad a lo sefialado en el cuerpo motivo de este provisto.

SEGUNDO: En consecuencia, la actuaciéon pasara al Juzgado Promiscuo del Circuito de
Santa fe de Antioquia. Informar de esta determinacidn a los sujetos procesales y al Juzgado

Promiscuo del Circuito de Sopetran.

TERCERO: Contra lo aqui resuelto no procede recurso alguno.

CUARTO: Compulsar las copias sefialadas en la parte motiva de este proveido.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
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Sentencia segunda instancia Ley 906 de 2004

Acusado: Juan Guillermo Gonzdlez Ospina

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 anos y otro
Radicado: 05-674-61-00126-2014-80155

(N.I. TSA 2022-1646-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, dieciséis (16) de febrero dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta No. 10 del 10 de febrero de 2023

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Valoracion probatoria — hechos juridicamente
relevantes

Radicado 05-674-61-00126-2014-80155 (N.I. TSA 2022-1646-5)

Decisién Revoca

ASUNTO

La Sala resolverd el recurso de apelacion interpuesto por la defensa 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 atencidn a lo previsto en el articulo 34

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

Los hechos propuestos por la fiscalia en la acusacion son los siguientes:

“El menor de 10 anos para la época, K.G.O., quien vivia solo con su sehora
madre Luz Mary Orrego Alzate, en virtud de los problemas de pareja de sus
padres, al parecer en los meses de diciembre de los anos 2012 y 2013, cuando
estaba disfrutando de las vacaciones escolares, visitaba a su padre Carlos
Alberto Gonzdlez Ospina, que vivia con su progenitora Maria Noelia Ospina
Alvarez y su hermano JUAN GUILLERMO GONZALEZ OSPINA, quienes vivian en
la vereda Berracal del municipio de Guarne (Anfioquia), sin embargo, la
estadia del menor en esta casa, se termind constituyendo en una experiencia
que para el futuro podria traerle experiencias traumdaticas, por haber sido
objeto de abuso sexual por parte de su tio mayor de edad JUAN GUILLERMO
GONZALEZ OSPINA, quien se aprovechd de la curiosidad del menor por
conocer las partes intimas masculinas de los mayores, al ser objeto de
focamientos libidinosos, ademds de colocar al menor a hacerle sexo oral, lo
cual al parecer ocurrid durante unas veinte ocasiones, en la cama y
habitacién de su tio JUAN GUILLERMO GONZALEZ OSPINA, quien es una

persona ciega de nacimiento.” ' Negrilla no original.

LA SENTENCIA

El 2 de septiembre del ano 2022, el Juzgado Tercero Penal del Circuito de
Rionegro, de conformidad con el sentido de fallo anunciado, profirid fallo
condenatorio en confra de JUAN GUILLERMO GONZALEZ OSPINA al
declararlo penalmente responsable como autor del concurso homogéneo
sucesivo del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 anos, artficulo
208 del C.P., en concurso heterogéneo sucesivo con un CONCUrso

homogéneo sucesivo del delito de actos sexuales con menor de 14 anos,

! Esta transcripcién obedece a la premisa factica consignada en el escrito de acusacién (archivo
“03EscritoAcusacion”), documento al que se le dio lectura practicamente textual en la correspondiente
audiencia de acusacion (archivo “0O6AudioAcusacion”, récord 00:17:50 a 00:19:15).
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arficulo 209 ibidem. En consecuencia, le impuso la pena de ciento ochenta
(180) meses de prision, negd la prision domiciliaria y la suspension
condicional de la ejecucion de la pena. Para soportar su decision adujo

esencialmente que:

K.G.O., Unico testigo directo de los hechos, comparecié a juicio entregando
una version coherente de los delitos, sin evidenciar dnimo indebido confra
el procesado o elementos que le resten credibilidad. Su testimonio es
consistente con sus declaraciones anteriores, y aunque no fue claro sobre
algunos aspectos, como la fecha de los hechos, ocurridos 10 anos afrds, no
se advirtid afectaciones para rememorarlos. Ademds, en principio, no
percibidé negativamente los repetidos abusos. Conforme a esta prueba, las
condiciones visuales de JUAN GUILLERMO no fueron impedimento para la

ejecucion de los punibles.

Los problemas entre los padres del nino no involucraban al acusado, de ahi
gue no se evidenciara que el senalamiento en contra de este Ultimo
obedeciera a algun tipo de indebida retaliacion. A proposito, las madres de
la victima y del procesado expusieron que se tenia una buena relacidn

familiar, incluso se intentd retirar la denuncia.

El comportamiento sexual del menor con sus companeros de colegio no
tiene una explicacion diferente a ser una consecuencia del abuso atribuido
a su tio, lo que sirve para corroborar la versidon de la victima. Sobre esta
particular circunstancia, argumenta la primera instancia que resulta
contradictorio que el defensa aduzca que el nino intentd justificar su actuar
libidinoso con sus amigos incriminando falazmente a JUAN GUILLERMO
GONZALEZ OSPINA, y a la par, la misma parte procesal proponga que el
senalamiento contra de su representado se deba a una retaliaciéon familiar

por parte de la progenitora de K.

Las pruebas de descargo no tienen la entidad suficiente para desvirtuar el

testimonio de K.G.O., incluso, los testimonios del procesado, el padre vy la



Sentencia segunda instancia Ley 906 de 2004

Acusado: Juan Guillermo Gonzdlez Ospina

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 anos y otro
Radicado: 05-674-61-00126-2014-80155

(N.I. TSA 2022-1646-5)

abuela paterna del nino sirven para ratificar que este tenia una
personalidad sexual desproporcionada y que el acusado estuvo al cuidado

del nino por lo menos en una ocasion.

Aunqgue el Juez adujo que no se establecid el nimero determinado de
conductas que componen los concursos, concluyd en su sentencia que los
delitos se presentaron “por lo menos en un evento mas”, conforme a ello,

condend por el concurso de delitos antes referido.

IMPUGNACION

En contra de esta decision el defensor y el procesado presentaron y
sustentaron el recurso de apelacidon con la finalidad de obtener la
revocatoria de la condena y la consecuente absolucion. Soportan sus

pretensiones de la siguiente manera:

o El defensor

- Se fijaron erradamente los hechos juridicamente relevantes. No se
concretaron en debida forma los aspectos modales y temporales de las
conductas endilgadas. Tampoco se propuso en la acusacion, ni en la
imputaciéon, un concurso de delitos, aun asi, el Juez condend v fijé la pena

por el concurso de delitos de manera incongruente y con poca claridad.

Segun el apelante, se afectd el non bis in idem pues en este caso, conforme
a los hechos y al concurso de los delitos de los articulo 208 y 209 del C.P.,
“no puede existir un acto sexual sin tocamientos”, asi que la accidn penal

debid impulsarse por una sola conducta.

- No hubo una debida valoracion probatoria. De manera equivocada,

el Juez dio la carga de la prueba a la defensa cuando lo que se planted
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fue la posibilidad de que el senalamiento en contra del procesado
obedeciera a dos causas: (i) una retaliacion de la madre del menor en
contra de la familia de su ex companero sentimental, o (i) una excusa del
nino para justificar comportamientos sexuales con sus companeros de
colegio, hipotesis que no se excluyen y que la defensa no necesitaba

probar.

- K.G.O., quien rindié ftestimonio cuando tenia 17 anos de edad, no es
creible. No fue claro sobre la fecha de los hechos y el nUmero de veces que
estos se presentaron, aun cuando la fiscalia propuso que fueron mas de 20.
El testigo intentd superar la falencia sobre el aspecto temporal diciendo que
los delitos se presentaron cuando tenian entre 7 y 9 anos de edad, para lo
cual tomd como referencia la edad que tenia durante sus diferentes anos
escolares. En contraste, recordaba con precision otfros detalles de los
hechos, como el modo en que sucedieron. En una version anterior, durante
una entrevista, dijo que solo recordaba, como una experiencia familiar, una

ocasion en la que salieron a comer hamburguesa.

La revelacion del abuso fue una excusa ligera que dio K.G.O. al ser
sorprendido llevando a cabo comportamientos sexuales con sus amigos del
colegio, conductas que casualmente son iguales alas que dijo ejercia su tio
sobre él, y precisamente, en el ano anterior a tal descubrimiento. A
propdsito, los actos realizados con sus companeros fueron fruto de la
invitacion de uno de ellos, asi que no es posible asegurar que sea

consecuencia del actuar del acusado, como adujo el Juez.

Adicionalmente, no se evidencid resentimiento o temor al procesado por
parte de la victima, lo que es comuUn en este tipo de casos (en este
argumento, asi como en el referido en pdrrafo anterior, coincidieron el

defensor y el procesado).

- JUAN GUILLERMO GONZALEZ OSPINA informd en juicio sobre los

comportamientos exageradamente sexuales de su sobrino y cdmo fratdé de
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evitarlo, incluso, en juicio el menor enfregd una version que confirmalba en
parte lo dicho por el procesado. Ademdas, JUAN GUILLERMO es una persona
invidente, condicion que le imposibilitaba coaccionar a la victima y llevar a

cabo las conductas que se le endilgan.

- No se corrobord con pericias psicolégicas o médicas que los delitos
hayan sucedido y dejado huellas en el cuerpo, mente y comportamientos
del menor, lo que genera dudas razonables que deben resolverse en favor

del acusado.

- El apelante consignd un resumen de los testimonios de Luz Mary
Orrego Alzate y Carlos Alberto Gonzdlez Ospina, madre y padre de la
victima respectivamente, Maria Noelia Ospina Alvarez, abuela del menor y
madre del acusado, Maria Magnolia Diaz Jaramillo, rectora del colegio
donde estudiaba K.G.O., y Carlos Mario Zuluaga Chica, investigador que
entrevistd al nino. Sobre las declaraciones de los familiares de K. el
recurrente quiso senalar que no corroboraron la version incriminadora. En

relacion a larectora y al entrevistador, no efectud ninguna anotacion.

e El procesado

- Durante el proceso no se garantizaron los derechos de JUAN
GUILLERMO GONZALEZ OSPINA, persona con discapacidad visual, como
lecturas en voz alta de los documentos utilizados, asi como la descripcion

de los elementos fotogrdficos y de video.

- El Juezrestd el valor debido a las pruebas de descargo mientras que
alas de cargo les otorgd total frascendencia. No se tuvo en cuenta al otro
testigo directo de los hechos, el acusado, quien los negd. En cambid, se dio
total credibilidad a la victima, el cual efectuaba constantes tocamientos a
su tio con discapacidad visual, de esto Ultimo dio cuenta Maria Noelia

Ospina Alvarez.
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Los testimonios de JUAN GUILLERMO, Maria Noelia y Carlos Alberto Gonzdlez
sirven para demostrar que el procesado solo en una ocasion se quedd a
solas con los menores (victima y su hermano). Ademdas, no era comUn que

en los meses de diciembre los ninos visitaran en el lugar de los hechos.

- K.G.O. es contradictorio, adujo que no fue obligado a soportar los
abusos, pero también informd que el acusado le ejercia presidon en la
cabeza. Ademds, dijo que no fue intimidado, cuando en este tipo de casos
lo normal es que se ello si se de, incluso para evitar que las autoridades

investiguen los hechos.

No es consistente que el menor asegurara que seguia a su tio al cuarto
porque "ya sabia para qué era”, cuando los ninos a esa edad diferencian
las conductas buenas de las malas, y en este particular caso, K. presentd un

excelente desarrollo cognoscitivo.

- El Juez descartdé indebidamente la prueba de descargo que
apuntaba a que el senalamiento en contra del procesado, tio paterno de
K.G.O., obedece aretaliaciones de la madre del nino por problemas con el
progenitor de aquel. Asi que no se tuvo en cuenta que la incriminacion en
contra de un familiar discapacitado si afecta a todo el grupo familiar.
Ademds, no podia obviarse que segun el testimonio de Maria Noelia Ospina
Alvarez, cuando la madre del menor abandoné el domicilio donde vivia
con su ex pareja, manifestd “que se vengaria de la familia con lo que mads

le dolia”.

No se allegaron pronunciamientos de los no recurrentes.
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CONSIDERACIONES

La Sala resuelve el recurso de apelacion y anticipa que la sentencia de

primera instancia serd revocada.

A fin de sustentar debidamente tal anuncio, conforme a los planteamientos
de los recurrentes, se dard respuesta a los apelantes de la siguiente manera:
primero, se analizardn los conceptos de hechos juridicamente relevantes y
congruencia; luego, nos cenfraremos en la valoracion probatoria que

impide adoptar un fallo condenatorio.

Previo a ello, se impone una claridad para el acusado, durante el trédmite
del proceso se le garantizdé su defensa material, permitiéndole intervenir
activamente en las respectivas etapas y actuaciones. Ademds, siempre
estuvo asistido por un defensor de confianza, incluso durante el juicio hubo
varios recesos para que conversaran entre ellos, de ahi que no se advierte

que se haya limitado sus garantias, y menos por sus condiciones visuales.

1. Los hechos juridicamente relevantes y la congruencia

La hipdtesis acusatoria viene determinada por la delimitacion de los hechos
juridicamente relevantes y estos constituyen 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.2

La poca atencion que se brinda a la determinacion de tal premisa factica

se fraduce en serios inconvenientes para el adecuado trdmite de los

2 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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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
precision posible en relacién con las circunstancias de tiempo, modo y
lugar. Mds explicitamente, la relevancia juridica del hecho tiene como
presupuesto una minima fijacion de cudndo ocurrid, cdmo ocurrid y donde

ocurrio. Obviamente, quién lo cometid y quién fue victima.

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 acusacion, dada que ello implicaria una
afectacion sustancial del debido proceso, el principio de congruencia y €l

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 acusacién, 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, ademdas, no es posible

subsanar los errores de la acusacion porque la informacién omitida pueda

3 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.
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inferirse de la imputacion o porque la defensa acierte al efectuar su labor

de manera activa dentro del proceso .4

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 imputacidn, 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 connotacién fdctica: los

hechos que habilitan la consecuencia juridico-penal.

(..)

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

acusacion, segun el caso.ns.”¢

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 imputacidon se definid un marco temporal

preciso -enfre octubre del ano 2013 y abril del ano 2014-, en la

4 Sobre este punto, véase SP CSJ radicado 52507 del 7 de noviembre de 2018, SP4792-2018, M.P. Patricia
Salazar Cuéllar. Decision 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.

5 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.

6 SP CSJ radicado 56209 del 28 de octubre de 2020, SP4191-2020, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

10
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acusacion se incremento tal aspecto, en el limite inferior, pues se
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.

() 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 y lugar 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.

De modo que la decision acerca del cumplimiento del estédndar 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 fravés de un juicio
comparativo de suficiencia. Asi que, se reitera, el estdndar de prueba es el
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 1os hechos que el Juez acepta como

probados luego del finalizado el debate oral.”

7 Sobre el tema, véase radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.

11
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Descendiendo al asunto que nos concita, conforme lo advertido hasta el
momento, la Sala debe precisar que en el acdpite “hechos” de la presente
providencia se dejo claro que se trata de una franscripcion del fundamento
factico que se consignd en el escrito y ratificd en la correspondiente
audiencia de acusacion, lo que en este caso, no puede ser la base del fallo
de condena. Para mayor claridad de la decision que se perfila, la tesis

acusatoria puede sintetizarse asi:

- Aspecto temporal: en los meses de diciembre de los anos 2012y 2013.

- Aspecto espacial: en la vivienda del procesado, ubicada en la
vereda Berracal del municipio de Guarne - Antioquia,

concretamente, en la cama y habitacion del acusado.

- Aspecto modal: en cerca de 20 ocasiones, JUAN GUILLERMO
GONZALEZ OSPINA tocé libidinosamente a su sobrino menor K.G.O.,
de 10 anos de edad, ademds, dispuso que el nino le efectuara sexo

oral.

Notese que, pese a cierta indeterminacion al discriminar el nUmero de actos
sexuales y accesos carnales, es claro que se tratd de una pluralidad de
conductas por cada injusto, y que a lo sumo llegaron a 20. Ademds,
contfrario a lo senalado por la defensa, la fiscalia si imputdd y acusd?
juridicamente por los concursos de los delitos que finalmente se tuvieron en

cuenta para condenar.

Lo anterior resulta suficiente para senalarle al apelante que la acusacion
contaba con un fundamento fdactico y juridico aceptable y que, por

consiguiente, pudo dar pie a un fallo de fondo.

8 Audiencia de imputacion, archivo “02AudiosPreliminares”, récord 00:29:15 a 00:42:30.
9 Audiencia de acusacién, archivo “06AudioAcusacion”, récord 00:16:52 a 00:24:05; y escrito de acusacién,
archivo “03EscritoAcusacion”.

12
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En esas condiciones, son claros los limites espaciales, temporales y modales
de las conductas por la cual se llevo a juicio 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
informacidén incorporada en el debate puUblico en punto de la debida

demostracion de esta tesis acusatoria.

2. De la valoracion probatoria

Se debe destacar que la controversia planteada en la alzada, asi como el
argumento principal de |la sentencia de primera instancia, se centra en el
valor probatorio del testimonio de la victima, y tangencialmente, a la
corroboracion que tal version tuvo en los demds medios de conocimiento.
Por tal motivo, analizaremos primero la relevancia del testimonio de K.G.O.

y luego nos ocuparemos, en lo pertinente, de las pruebas restantes.

a. El testimonio de K.G.O.

K.G.O.,'%informd que nacio el 12 de junio de 2004, que durante los anos 2012
y 2013, cuando cursaba segundo y tercer ano escolar y tenia entre 7y 9
afos de edad, su fio paterno, JUAN GUILLERMO GONZALEZ OSPINA, le hizo
practicarle sexo oral, y aunque no recordaba el nUmero exacto, adujo que
tales hechos se presentaron en multiples ocasiones. También informd que se
manipularon los penes entre ambos, y en una oportunidad, el procesado le

tocd la zona anal con el pene pero sin lograr penetrarlo.

Precisé que estos comportamientos sexuales iniciaban con tocamientos

que él (el testigo) le realizaba a JUAN GUILLERMO en la sala de la residencia,

10 Juicio oral del 3 de noviembre de 2021, el registro de la audiencia se encuentra en enlace consignado al
final del acta de la audiencia, archivo “27ActluicioJuanGuillermoGonzalez031121”, récord 00:13:20 a
02:05:05.

13
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y terminaban en la habitacién del procesado, concretamente, en la cama

de aquel, quien dllilograba accederlo carnalmente via oral con el pene.

Senald que los abusos se ejecutaron estando a solas con su tio, mientras los
demdas familiares realizaban ofras actividades afuera del inmueble.
Ademds, que el agresor no lo amenazd, aunque le sostenia “duro” la

cabeza al momento de ejecutarse los injustos.

Sostuvo que estos hechos se llevaron a cabo en la casa del acusado, la que
visitaba en vacaciones de junio y diciembre, asi como en algunos fines de
semana. Adicionalmente, destacd que la vivienda estd ubicada en el

municipio de Guarne, en un sector que “cree” se llama Garrido.

El Juez dio total relevancia a tal declaracion considerando que es
consistente y encuentra corroboracion en los algunos de los medios de
conocimiento practicados, incluso de descargo. Conclusion reprochada

por la defensa.

Pese alo anterior, hay dos puntos obviados por el Juez que resultan de total
relevancia para la solucioén final del caso, estos elementos son los aspectos

temporal y espacial de la conducta.

e Sobre el aspecto temporal

A propodsito, se debe reiterar que la fiscalia limitd las circunstancias
temporales de los hechos juridicamente relevantes a los meses de
diciembre de los ainos 2012 y 2013, adicionalmente, precisé en la acusacion

que el nifo “para la época” contaba con 10 anos de edad.
En contraste, en juicio la victima entregd informacidon que no se
corresponde con tales meses: cuando se le preguntd explicitamente sobre

el tema, asegurd que los delitos se llevaron a cabo en varias oportunidades,

14
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que no recordaba con exactitud las fechas, pero sucedieron mientras tenia
entre 7 y 9 anos de edad, para los anos 2012 y 2013, cuando cursaba

segundo y tercer grado escolar.

Notese que, aun cuando K.G.O. ubica los abusos durante los dos anos
indicados por la fiscalia, no precisé que al menos alguno de ellos fuviera
lugar en los meses de diciembre de tales anualidades. Lo que implica que,
para poder condenar, seria necesario ampliar el marco temporal
delimitado en la acusacidon, pues en ese senfido los hechos podrian

extenderse a los restantes once meses de ambos anos.

Ademds, importa precisar que K. adujo no recordar ninguna fecha en
especial que sirviera de referencia para determinar con mads precision
cudndo ocurrieron los hechos, ello, pese a que la pregunta fue claramente
sugestiva al cuestionarle sirecordaba silos abusos sucedieron en una fecha

especial suya o “final de ano”.

Ahora bien, el menor aportd ofros datos que permiten reducir el margen
temporal de las conductas: (i) sostuvo que estas se ejecutaron mientras
visitaba la casa del procesado, y (i) manifestd que visitdé el lugar en algunos
dias de fin de semana asi como en las vacaciones de junio y diciembre de
los anos 2012 y 2013.

A propdsito, se debe resaltar que el menor, pese a dar cuenta de una
multiplicidad de abusos, hunca dijo que estos presentaran siempre que iba
al lugar de los hechos, de ahi que sea imposible asegurar que cada visita al
sitio implique un delito, o que la concurrencia del nino al inmueble, en los
meses de diciembre, deba tomarse como referencia temporal de los

injustos.
En ese orden, no es posible asegurar que los delitos se cometieron en los
citados meses de diciembre, pues también cabe la posibilidad de que

hayan sido llevados a cabo, exclusivamente, durante las vacaciones de

15
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junio, e incluso, en indeterminados fines de semana de las mismas

anualidades.

El problema que se advierte no es que algunos los abusos puedan ser
ubicados en un periodo de tiempo diferente al propuesto en la acusacion,
sino que, no se puede asegurar, mas alld de toda duda, que al menos

alguno de los delitos si se ejecutd en diciembre de los anos 2012 o 2013.

En otras palabras, con la informacion incorporada cabe la posibilidad de
que las visitas de la victima a la casa del procesado, en los meses diciembre
de 2012y 2013, no hayan sido ufilizadas por este para abusar de su sobrino,
y que tales comportamientos delictivos solo los ejecutara en otras épocas

de dichos anos.

Asi que, aceptar que esta informacion comprueba la hipdtesis acusatoria,
implicaria abrir la posibilidad de condenar por hechos que probablemente
sucedieron en las vacaciones de mitad de ano y en otros fines de semana
de tales anualidades, y no en los meses de diciembre de 2012 y 2013, con
lo que se estaria desbordando el marco temporal que de manera exclusiva

fijo la fiscalia en dos meses y anos concretos.

Adicionalmente, K.G.O. explicd que teniendo en cuenta la fecha de su
nacimiento, 12 de junio de 2004, durante la primera anualidad referida
contaba con 7 y 8 anos de edad, y en la segunda con 8 y 9 anos de edad,
de ahi que asegurara que los delitos se cometieron entre sus 7 y 9 anos de
edad.

Estas manifestaciones del menor implican otros problemas que la fiscalia no
logrd superar. Primero, que los delitos pudieron suceder antes del 12 de junio
de 2012 y después del 12 de junio de 2013, lo que lleva a ampliar el margen
temporal de la conducta mds alld de los meses de diciembre de dichas

anualidades.
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Segundo, en la acusacion la fiscalia inicid su narracion de hechos
juridicamente relevantes asi: “El menor de 10 anos para la época, K.G.O.”.
Sin embargo, en juicio, K. sostuvo que los delitos se cometieron enfre sus 7 y

9 anos de edad.

En esos términos, es evidente que existe una discrepancia entre lo
consignado en la acusacion y lo manifestado por la victima en juicio en
relacion con la edad que tenia para la época de los hechos. Pese a ello, el
fiscal ninguna actuacion hizo para aclarar el asunto. En razon de esta
particularidad, cualquier argumento que pueda darse sobre el motivo por
el gue se consignd una edad diferente de la victima en la acusacion, cae
en la especulacion. Lo anterior incrementa las dudas que se vienen
adyvirtiendo en relacion con la comprobacidon del aspecto temporal de la

premisa factica de la acusacion.

Asi que, el aspecto temporal de las conductas que puede extraerse de lo
expuesto por K. en juicio, desborda el marco factico fijado en la acusacion,
pues el testigo se refirid de forma muy equivoca a la propuesta temporal de

la fiscalia en su hipdtesis del caso.

e Sobre el aspecto espacial

Ademds de la precariedad temporal, se observa que el menor tampoco
informd que los delitos se hayan ejecutado en el lugar descrito en la
acusacion, en donde se consigné que la casa de JUAN GUILLERMO
GONZALEZ OSPINA estaba ubicada en la vereda Berracal de Guarne -
Antioquia, mientras tanto, K.G.O. sostuvo que la residencia de su tio estaba
localizada en tal municipio, pero en un sector que cree se llama Garrido,
sobre este aspecto no hubo mayor debate durante la prdctica de la

prueba.
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Notese que en ningun momento el menor dijo que los hechos se hubiesen
presentado en Berracal. Por su parte, la fiscalia no se interesd por aclarar
este punto, lo que, consecuentemente, llevaria a descartar de plano que
sus manifestaciones se refieran a los hechos propuestos por la fiscalia en la
acusacion. Asi, es evidente que existe una inconsistencia sustancial en

relacion al lugar de los hechos.

Aceptar que el testimonio de K. demuestra la tesis acusatoria, implicaria
variar el componente espacial de la premisa factica presentada por la
fiscalia para ejercer la accidn penal en contfra de GONZALEZ OSPINA, en
claro detrimento del principio de congruencia, del debido proceso, del
derecho de defensa, asi como al desarrollo jurisprudencial y legal dado a
los hechos juridicamente relevantes y al estdndar de prueba necesario para

condenar, temas analizados en un punto anterior de esta decision.

Véase que se estaria condenando al procesado por hechos que nunca le
fueron comunicados, ya que se dijo en la acusacion que las conductas
abusivas se efectuaron en la casa de JUAN GUILLERMO, ubicaba en la
vereda Berracal de Guarne - Antioquia, y no en otro lugar. Esta falencia no
puede ser subsanada porque la defensa haya podido abstraer los hechos
de ofras actuaciones procesales, o porque haya acertado en el ejercicio

de sus potestades dentro del trdmite del asunto.

Al respecto, véase que asegurar que el lugar aludido por K. es el mismo
determinado en la acusacion, implicaria dar a la prueba un alcance y

contenido que no tiene.

La fiscalia creyd que las manifestaciones del menor probaban su teoria del
caso, lo que evidencia la ligereza con la que atendié el asunto. Ahora, si el
fiscal se equivocd al momento de plantear su hipdtesis en la acusacion, en
concreto, sobre la precision del lugar de la conducta, o en el aspecto
temporal -como se analizd lineas atrds en esta providencia-, tales yerros no

deben ser soportados por el procesado.
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Entonces, es claro que el testimonio de K.G.O., Unico testigo directo de las
conductas, es insuficiente para acreditar estos aspectos determinantes de
los hechos juridicamente relevantes propuestos por la fiscalia en la
acusacion, 1o que a su vez impide fundamentar la sentencia de condena

solo en dicha prueba.

Es de anotfar que, teniendo en cuenta que el menor es el Unico testigo
directo del delito, no se planted una hipdtesis que no dependiera de la
valoracion de tal medio de conocimiento. De ahi que se vislumbre una

falencia sustancial para resolver el caso en favor de |la tesis acusatoria.

En la sentencia de primera instancia, el Juez alude a los datos manifestados
por el menor en juicio sobre los aspectos que se han venido analizando,
pero ninguna consideracion particular realiza en relacién a la 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.

Ante este panorama, la fiscalia estaba en Ia obligacién de demostrar los
hechos y la responsabilidad del acusado con las demds pruebas, y en
concreto, superar las problemdticas advertidas en este punto, en relacion
con los aspectos temporal y espacial de la conducta, lo que no logrd. 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 estos definitivos

aspectos releva a la Sala de hacer referencia a los otros puntos que fueron

objeto de apelacion.
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b. De los demdas medios de conocimiento practicados

Se debe destacar que en el debate publico se practicaron quince
testimonios, siete de cargo (entre ellos el de K.G.O.) y ocho de descargo.
Ademds, aungue desde la audiencia preparatoria se expuso que se
estipularian las plenas identidades del procesado y la victima,!’ ninguna
manifestacion se hizo al respecto durante el juicio oral. Adicionalmente,
antes de terminar la prdctica de la prueba de la defensa, las partes
estipularon: (i) que JUAN GUILLERMO GONZALEZ OSPINA es invidente desde
su nacimiento, (i) la distribucion de la casa donde el acusado vivia en la
vereda Berracal del municipio de Guarne — Antfioquia, v (iii) que en la fiscalia
30 local de Rionegro — Antioquia existe una investigacion inactiva por
violencia intrafamiliar en la que estdn involucrados Carlos Alberto Gonzdlez
y Luz Mary Orrego Alzate (no se preciso la calidad de tales personas dentro

de dicha investigacion).

En este caso, para dar cuenta del dicho de K.G.O., la fiscalia lo llevo a él
mismo al juicio oral, en ese escenario, estuvo disponible para el
interrogatorio cruzado, por lo que no hubo solicitud ni decreto de prueba
de referencia. A propodsito, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
senalado que para incorporar este fipo de pruebas, de referencia, debe

mediar solicitud y pronunciamiento expresos de las partes y el Juez.12

En la sentencia y durante el juicio el Juez advirtié que no se decretaron
medios de conocimiento de tal tipo. Sin embargo, permitié la incorporacion
de las versiones previas de K. 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

11 Audiencia preparatoria del 29 de septiembre de 2021, el registro de la audiencia se encuentra en enlace
consignado al final del acta de la audiencia, archivo “24ActaPreparatoria29092021", récord 00:46:00 a
00:48:20.

12 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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informacidn referencial inadmisible. Asi que no se cuenta con fundamento

suficiente para valorar las versiones previas de la victima.

En consecuencia, se debe dar aplicacion 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 informacidn referencial, por lo que, si asi se hizo, esta
debe ser excluida de valoracion. Bajo estos pardmetros se deben analizar

todos los medios de conocimiento practicados.

e De las pruebas de cargo

- Luz Mary Orrego Alzate, madre de K.G.O., informd que su hijo le reveld
el abuso a principio de junio de 2014, cuando ella iba a cumplir 43 anos de
edad y el menor 10. Adujo que denuncid, acudié ante la comisaria y busco
ayuda psicoldgica, que antes de ello, el nino visitaba a su familia paterna
en las vacaciones de fin de ano, de junio, de semana santa y los fines de
semana, que aquellos residian en inmediaciones de Rionegro y Guarne, por
lo que no tenia claro si era exactamente en la vereda Berracal de este

Ultimo municipio o Garrido del primero.13

Es claro que esta testigo no percibid directamente los hechos, su
conocimiento sobre ellos es netamente referencial, de modo que sus
manifestaciones en relacion a los aspectos circunstanciales del delito no
cumplen conlo que demanda el articulo 402 del C.P.P., y enrealidad parten

de lo dicho por su hijo, o de sus propias conjeturas.

Luz Mary entregd datos sobre el proceso de revelacion del abuso, de los
comportamientos que asumid una vez se enterd del hecho, y de la relacion

con el acusado y su grupo familiar. Ahora, no pueden confundirse los datos

13 Juicio oral del 26 de octubre de 2021, el registro de la audiencia se encuentra en enlace consignado al final
del acta de la audiencia, archivo “25ActaJuicioJuanGuillermoGonzalez261021”, récord 00:32:10 a 02:06:00.
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de la revelacidon o de circunstancias accesorias, con los del delito
propiamente dicho. De ahi que la trascendencia de esta prueba sea

escasa a fin de superar las falencias advertidas con el testimonio del menor.

- Maria Magnolia Diaz Jaramillo,'4 rectora de la insfitucion educativa
chaparral, y Claudia Maritza Lépez Ramirez, !> profesora de K. en aquel
colegio, manifestaron que no les constaban los hechos, de los que solo se

enteraron en razén de la denuncia que les comunico la comisaria.

En ese orden, es evidente que tales pruebas resultan intrascendentes para
resolver los problemas evidenciados en el punto anterior de esta decision y

adoptar una sentencia condenatoria.

- El festimonio de Carlos Mario Zuluaga Chica,'é psicélogo 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 psicologico sino la exposicion de coémo se llevdé a cabo la
entrevista. En efecto, Zuluaga Chica asegurd en el juicio que su labor

consistié en practicar una entrevista forense por psicélogo 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 citado investigador psicologo del CTl era la persona

competente para entrevistar al menor y comparecer al juicio a la luz de tal

14 Juicio oral del 2 de noviembre de 2021, el registro de la audiencia se encuentra en enlace consignado al
final del acta de la audiencia, archivo “26ActaluicioJuanGuillermoGonzalez021121”, récord 00:10:45 a
00:48:47.

15 |bidem, récord 01:02:50 a 01:40:33.

% bidem, récord 02:19:00 a 02:46:40.
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precepto legal; a eso precisamente se limitd su actuacion en desarrollo del
programa metodoldgico de la fiscalia, sin que su condicion de profesional
en psicologia impliqgue que su labor deba ser evaluada como pericia. De
modo que finalmente lo que se evidencid 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 Zuluaga Chica sobre
algunos aspectos que tocan con la credibilidad del relato de K. en la
entrevista, pese a la calidad profesional del citado investigador, en estricto
sentido no comportan una valoracion psicoldgica, sino un  egjercicio
valorativo que de igual modo habria de realizar el juzgador, sin necesidad

de un aporte profesional exdgeno.

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

acertado es no tener en cuenta dicha informacion.

- Héctor Vélez Correq,'® policia judicial, dio cuenta de los actos de
investigacion que llevé a cabo, como entrevistas a la abuela y las docentes
del nino, la identificaciéon e individualizacidn del procesado, y solicitar que
el menor fuera entrevistado por un profesional de la psicologia. Nétese que
este testimonio no aporta ningun dato determinante sobre los hechos
juridicamente relevantes, de ahi que carezca de mayor importancia para

solucionar el caso.

7 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.

18 Juicio oral del 2 de noviembre de 2021, el registro de la audiencia se encuentra en enlace consignado al
final del acta de la audiencia, archivo “26ActaluicioJuanGuillermoGonzalez021121”, récord 02:55:20 a
03:17:00.
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- Lucynes Cardona Ramirez,'” comisaria de familia en San Vicente de
Ferrer hasta el ano 2015, informd que recibid la denuncia por parte de la
madre del nino y la remitid a la fiscalia. En esos términos, es evidente que tal
medio de conocimiento no aporta datos conclusivos en relacidon a la

existencia de los delitos y su responsable.

e De las pruebas de descargo

Importa destacar que ninguno de los testigos presentados por la defensa
aportd datos concretos que sirvan para superar las falencias detectadas
con las pruebas de cargo. Para mayor claridad de esto, se hard referencia

a los aspectos relevantes que las pruebas de descargo aportaron.

- JUAN GUILLERMO GONZALEZ OSPINA2 negd haber ejecutado los
delitos por los que se le acuso, por el contrario, aduce que fue su sobrino
quien se aprovechaba de sus problemas visuales para tocarle su pene o
propiciar que él (el testigo) le tocara el pene al nino, situaciones que intentd

evitar o esquivar.

- Carlos Alberto Gonzdlez Osping,?2! padre del menor, durante su
presentacion senald que la casa donde vive estd ubicada en la vereda
Garrido del municipio de Guarne. En el interrogatorio cruzado, adujo que la
relaciéon con la madre del nino, su esposa, era complicada pues ella lo
agredia constantemente, o que llevd a su separacion. Manifestd que K. lo
visitaba esporddicamente en los anos 2012 y 2013, en vacaciones de mitad
de ano o algunos fines de semana, dio a entender que en el mismo

inmueble vivia el acusado. Sobre la eventual oportunidad que tuvo JUAN

19 Juicio oral del 3 de noviembre de 2021, el registro de la audiencia se encuentra en enlace consignado al
final del acta de la audiencia, archivo “27ActluicioJuanGuillermoGonzalez031121”, récord 02:21:35 a
02:35:36.

20 Juicio oral del 4 de noviembre de 2021, el registro de la audiencia se encuentra en enlace consignado al
final del acta de la audiencia, archivo “28ActaluicioJuanGuillermoGonzalez041121”, récord 02:46:05 a
03:32:15.

2! Ibidem, récord 00:12:50 a 01:26:05:
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GUILLERMO para estar a solas con la victima, aduce que lo sabe por lo que
le contaron sus familiares. Informd que su hijo fenia comportamientos
sexuales que, segun cree, eran fruto de la curiosidad. Ademds, que se

enterd de los hechos juridicamente relevantes porque su madre se o dijo.

- Maria Noelia Ospina Gonzdlez, 22 abuela paterna del nino, expuso que
K.G.O. iba a su casa (de la testigo) pocas veces, principalmente, en
vacaciones de mitad de ano. Senald que en una oportunidad el nino y su
otro nieto, quedaron al cuidado del acusado. Sostuvo que se enterd de los
abusos porque se lo contd la madre de K, y que en alguna ocasion vio a
K.G.O. tocdndole el pene a JUAN GUILLERMO GONZALEZ OSPINA.

- Lucia Rojas Lopez, 2 analista de litigios de Avianca, testificd que en
razoén de su labor respondid una peticion de la defensa en la que dio cuenta
de algunos figuetes aéreos a nombre del procesado para noviembre vy
diciembre de 2013, aunque no puede asegurar que el sujeto haya tomado

tfales vuelos.

- Maryi Cristina Zapata Castano,?4 quien desde el 2008 es inspectora de
policia de Rionegro — Antioquia, informd sobre la existencia de una queja

policiva entre los padres del menor por problemas de pareja.

- Olga Lucia Cortes Beltrdn,25 comisaria de familia de San Vicente de
Ferrer desde el ano 2018, dio cuenta de un frdmite de regulacion de visitas

entre los padres de la victima.

- Sigifredo Henao Gallego,? inspector de policia y trdnsito en San

Vicente de Ferrer, manifestd que en el mes de enero del ano 2021 estuvo

22 |bidem, récord 01:28:10 a 02:32:07.

2 Juicio oral del 1 de junio de 2022, el registro de la audiencia se encuentra en enlace consighado al final del
acta de la audiencia, archivo “30ActaluicioJGuillermoGonzalez010622”, récord 00:15:00 a 00:42:55.

2 |bidem, récord 00:48:45 a 01:32:15.

% |bidem, récord 01:52:30 a 02:34:26, y Juicio oral del 2 de junio de 2022, el registro de la audiencia se
encuentra en enlace consignado al final del acta de |Ia audiencia, archivo
“31ActaAlegatosSentidoFalloJGuillermoGonzalez020622”, récord 00:02:45 a 00:39:20.

26 |bidem, récord 00:42:20 a 01:00:25.
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encargado de la comisaria de familia del mismo municipio, en este Ultimo
cargo respondié un derecho de peticion dando cuenta de que el menor K.

no estuvo involucrado en un proceso de restablecimiento de derechos.

- El testimonio de Katherine Sudrez Parra, profesora del nino, no quedd
debidamente registrado en archivo digital, sin embargo, se reconstruyo sin

repetirse la prueba en la sesion de juicio oral del 1 de junio de 2022. %7

Al respecto, se impone advertir que aun cuando tal reconstruccion no
puede ser aceptada ya que se limitd a las anotaciones que las partes y el
Juez tenian, es decir, que no cumple con una reproduccion fiel de lo
sucedido en la prdctica de la prueba, lo cierto es que los apelantes no
propusieron alguna valoracion particular de tal testimonio y el Juez
tampoco le dio relevancia en su sentencia, de donde se desprende que tal
medio de conocimiento, de descargo, no es determinante para solucionar

el caso.

Notese que las pruebas de descargo se limitaron a negar los hechos, a
senalar que conocieron de ellos de manera referencial o a dar cuenta de
temas accesorios y de poca relevancia, como algunos tramites llevados a
cabo ante autoridades administrativas, donde estaban involucrados los

padres del menor.

También se advierte que una cuando la madre y el hermano del acusado
dieron cuenta tangencialmente del lugar donde vivia el procesado vy las
visitas de K. al lugar, tal particularidad no fue aprovechada por la fiscalia
para superar las falencias de sus pruebas. En ese orden, las pruebas de

descargo resultan poco frascendentes.

Lo desarrollado hasta el momento es suficiente para asegurar que la fiscalia

no cumplié con lograr, a través de las pruebas practicadas, el conocimiento

27 Juicio oral del 1 de junio de 2022, el registro de la audiencia se encuentra en enlace consighado al final del
acta de la audiencia, archivo “30ActaluicioJGuillermoGonzalez010622”, récord 00:03:55 a 00:14:13.
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gue demanda el articulo 381 del C.P.P. a fin de condenar. Sin detenerse en
esto, el Juez decidid acceder a la peficion del ente acusador, lo que no

puede ser avalado por esta instancia.

3. Conclusiones

Precisando o 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 demostraron con la
claridad debida dos aspectos determinante de los hechos juridicamente

relevantes, en concreto, las circunstancias temporales y espaciales.

La fiscalia propuso que los delitos se llevaron a cabo en la casa del acusado,
ubicada en la vereda Berracal del municipio de Guarne, sin embargo, de
las pruebas practicadas, especialmente el testimonio de la victima, no se
demostrd tal circunstancia sino otra, a saber, que la casa del acusado se

ubicaba en Garrido, en el municipio de Guarne.

También se evidencia una disparidad entre el limite tfemporal fijado en la
acusacion -exclusivamente los meses de diciembre de los anos 2012y 2013-

y la informacion incorporada con las pruebas practicadas en el juicio.

Tales disparidades no se pueden afirmar como unos simples errores de |la
fiscalia o de la prueba, esto es, del relato del menor, Unica prueba directa
del abuso, quien aportd datos abiertamente equivocos acerca de las
circunstancias temporales y espaciales lo que impide corroborar el marco
temporal fijado en la acusacion. No es tarea de los jueces, en primera o en
segunda instancia, corregir en disfavor de la contraparte los errores
contenidos en la acusacion. Si es que se tratd de un error en la acusacion
porgue nada de eso se probd, ni se alegd en juicio. Tampoco es tarea de

los Juzgadores dilucidar si lo que sucedid fue un error por parte de los
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testigos de cargo que dieron cuenta de los aspectos temporales vy
espaciales, sin que se constate en alguna de las pruebas sometidas a

interrogatorio cruzado, a qué se debid la incongruencia.

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

probado en el juicio.

Importa resaltar que, aun cuando la fiscalia no lo logré demostrar con
suficiencia su hipotesis, ello no implica necesariomente 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
puede aceptarse una tesis que otorgue 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 doctrina explica asi la obligacion del Juez ante tal precariedad:

“En ofras palabras, el proceso de prueba puede concluir sin un resultado
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 JUAN
GUILLERMO GONZALEZ OSPINA al no contarse con prueba suficiente para

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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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 efecto, verificados los
respectivos audios, se advirtid que la fiscalia no solicitd imposicion de
medida de aseguramiento en la audiencia preliminar.2? En consecuencia,
esta Sala se abstendrd de cualquier pronunciamiento sobre la libertad de
GONZALEZ OSPINA.

Finalmente, cabe advertir que la rotacion de esta ponencia a la Sala de
decision, se realiza de manera virtual a través del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectua de
acuerdo a la aceptacion del contenido de la sentencia por cada uno de

los revisores por medio de sus correos oficiales.

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal del
Circuito de Rionegro - Antioquia el 2 de septiembre de 2022, y en su lugar,
absolver a JUAN GUILLERMO GONZALEZ OSPINA por el concurso
homogéneo sucesivo del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14
anos, articulo 208 del C.P., en concurso heterogéneo sucesivo con un
concurso homogéneo sucesivo del delito de actos sexuales con menor de
14 anos, articulo 209 ibidem, 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.

2 Audiencia de solicitud de imposicién de medida de aseguramiento del 19 de septiembre de 2019, archivo
“02AudiosPreliminares”, récord 00:52:56 a 00:56:52.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

SALVAMENTO DE VOTO

PROCESO: 05-674-61-00126-2014-80155 (2022-1646-5)
ACUSADO: JUAN GUILLERMO GONZALEZ OSPINA
DELITO: ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR

Con el respeto que merecen los comparferos de Sala, por medio del
presente manifiesto que SALVO EL VOTO frente a la decision
mayoritaria tomada en el proceso de la referencia. Las razones son las

siguientes:

1. En la decisibn mayoritaria se afirma que en los hechos
juridicamente  relevantes se establecieron claramente las
circunstancias de tiempo, modo y espacio, esto es, que los hechos
ocurrieron en los meses de diciembre de los afios 2012 y 2013, en la
vivienda del procesado, cuando éste toco libidinosamente a su sobrino

menor K.G.O. de 10 afnos.

Se absuelve, porque si el nifio nacio el 12 de junio de 2004, durante
los afios 2012 y 2013 tendria entre 7 y 9 aflos de edad. Y en su
testimonio sefalé que visitaba la casa de su tio en las vacaciones de
junio y diciembre, asi como algunos fines de semana, lo que al parecer

de la mayoria de la Sala no concuerda con la acusacion.
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Se afirma que si bien el nifio ubico los abusos durante los dos afios
indicados por la fiscalia, no precisé que al menos alguno de ellos
tuviera lugar en los meses de diciembre de tales anualidades (dijo que
no recordaba fechas), lo que haria necesario ampliar el marco
temporal delimitado en la acusacion, pues en ese sentido los hechos
podrian extenderse a los restantes once meses de ambos afios. El
menor dijo que se presentaban los abusos cuando visitaba a su tio
pero no dijo que siempre que iba ocurrian los hechos, por lo que es

imposible asegurar que cada visita al sitio implicaba un delito.

Concluye la decision mayoritaria que no es posible asegurar que los
delitos se cometieron en los citados meses de diciembre, pues cabe la
posibilidad de que hayan sido llevados a cabo, exclusivamente durante
las vacaciones de junio, e incluso, en indeterminados fines de semana
de las mismas anualidades. También que existe una discrepancia
entre lo consignado en la acusacion y lo manifestado por la victima en
el juicio en relacion con la edad que tenia para la época de los hechos.
Por otra parte, también se absuelve porque el nifio dijo que creia que
el sector en donde se localizaba la casa del tio se llamaba Garrido y
en la acusacion se dijo que estaba en la vereda Berracal de Guarne

(Antioquia).

Para el suscrito, las inconsistencias mencionadas en la decision
mayoritaria no son tales, pues es intrascendente que la fiscalia hubiera
dicho que el nifio tenia 10 afios, cuando es claro que tendria entre 7 y
mas de 9 afos, tal dato no cambia para nada la estructura del delito y
la responsabilidad del acusado. Igualmente, el ambito temporal fue
delimitado en el mes de diciembre y el nifio en su declaracion dejé
claro que en esas fechas visitaba a su tio, por lo cual ninguna

situacion andmala se presenta entre acusacion, prueba y sentencia.
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No era necesario que el nifio recordara las fechas de cada uno de los
abusos cometidos y si algunos no quedaron comprendidos entre las

fechas previstas en la acusacion, ninguna trascendencia tiene.

2. Las circunstancias de tiempo, modo y lugar no siempre hacen parte
de los elementos estructurales del tipo penal y tienen en la mayoria de
las veces una funciéon de individualizacién del hecho, por lo que esta
labor se cumple con la unidon de varias circunstancias y la falta de
alguna no hace imposible la condena. Dicho de otra forma, la
indeterminacion o falta de prueba sobre alguna de las circunstancias
de tiempo, modo y lugar, no puede acarrear la absolucion en todos los
casos. La posibilidad de error frente alguna circunstancia ya sea en la
acusacion o en la prueba es de esperarse, porque la memoria de las
personas no siempre permite fijar todos los detalles de un suceso. Por
ejemplo, alguien puede creer que el homicida utilizé un cuchillo y fue

una navaja.

3. No es posible absolver porque hubo un error en la fecha, si el resto
de las circunstancias se consideran debidamente probadas vy
facilmente se puede afirmar que el problema no es que la prueba
hable de un hecho diferente al de la acusacion, sino que simplemente
hay indefinicion por parte de la testigo en cuanto a una fecha concreta,
pero otorga datos que permiten inferir que los hechos ocurrieron en el
lapso de tiempo sefalado en la acusacion. Y menos si hay confusion
en el nombre de una vereda, cuando se tiene claro el lugar en donde

ocurrio el delito.

4. Ahora, cuando no existe correspondencia entre acusacion y la

prueba practicada en el juicio, puede pasar:
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a. Que la prueba nos demuestre la ocurrencia de un hecho punible,
pero que éste hecho probado no sea por el cual acusoé la Fiscalia vy,
por tanto, que la Fiscalia no logré probar su teoria del caso. En ese
caso hay que absolver y compulsar copias para que se investigue el

hecho que fue evidenciado en el juicio.

b. Que con la prueba se esté seguro de que la Fiscalia si esta
acusando por el mismo hecho punible que se esta evidenciando en la
prueba, pero por errores en la acusacion y falta de determinar con
claridad los hechos juridicamente relevantes en forma circunstanciada,
se vulnero el derecho a la defensa. En ese caso hay que declarar la

nulidad de lo actuado.

c. Que existan errores en la acusacion con respecto a los hechos
juridicamente relevantes circunstanciados, lo cual haya impedido
realizar una debida defensa, pero a su vez la prueba no logra
demostrar la comision de ninguna conducta punible, existen dudas o
se prueba la inocencia. Entonces no se declara la nulidad y debera

absolverse.

En el presente caso, las inconsistencias mencionadas en la decision
mayoritaria no alcanzan a establecer falta de correspondencia entre

acusacion, prueba y sentencia.

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado
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