TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO 032

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

Medellin, trece (13) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 025

PROCESO: 05 034 61 00141 2016 80064 (2021 0412) .
DELITO: ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS
ACUSADO: MAURICIO ALEJANDRO MARIN ZAPATA

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa del procesado en contra de la sentencia proferida el 07 de
septiembre de 2020, por el Juzgado Penal del Circuito de Andes
(Antioquia), mediante la cual CONDENO al sefior MAURICIO
ALEJANDRO MARIN ZAPATA, al hallarlo responsable del delito de
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que la menor E.Z.O. de doce afos de edad,
en el mes de junio del afio 2016, en el municipio de Andes (Antioquia)
fue accedida carnalmente por su consanguineo, primo hermano,
MAURICIO ALEJANDRO MARIN ZAPATA, cuando se encontraba en
su residencia. Se dice que procedio a besarla a la fuerza y arrojarla

sobre una cama donde la accedio carnalmente via vaginal.
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Por estos hechos, el 12 de marzo de 2019, ante el Juez Segundo
Promiscuo Municipal de Andes (Antioquia) fueron celebradas las
audiencias de legalizacién de captura, formulacion de imputaciéon e

imposicion de medida de aseguramiento.

El proceso pasé al Juzgado Penal del Circuito de Andes (Antioquia) en
donde el 6 de junio de 2019, la Fiscalia formulé la acusacion. La
audiencia preparatoria tuvo lugar el 8 de julio de 2019 y el juicio oral se
desarrollé entre el 10 de septiembre de 2019 y 7 de septiembre de

2020 cuando se dio lectura a la sentencia condenatoria.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

El A quo manifestd que en el presente evento resulta claro que la
victima hizo valer su manifiesta intencién de acogerse a la prerrogativa
constitucional establecida en el canon 33 de la Carta Politica, dada la
condicién de parientes en cuarto grado de consanguinidad, entre el

sefior acusado y la menor.

No esta en discusion la condicion testimonial que obviamente no le
asiste a la menor victima, mas subsiste el antedicho sefialamiento,
pues, aun cuando la Fiscalia no pudo acceder a una aduccion
declarativa anterior en términos de prueba de referencia, al no contar
con ningun acopio declarativo que viabilizara ese proceder, lo cierto es
que es precisamente dicho sefialamiento que tuvo lugar por la menor
el que dio origen al despliegue de la accion penal y a su ulterior

enjuiciamiento.

Si bien no pudo obtenerse via factor de referencia el sefialamiento, si
puede explorarse el factor de oidas, igualmente admisible que deviene
del dicho de la progenitora de la menor MARIA SALOME OSSA
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VELAQUEZ y de su entonces compafiero sentimental - de la victima —
JULIAN ANDRES TABORDA ALVAREZ, asi como el componente de

caracter pericial, acreditado por el médico y la sicéloga.

La versidbn que suministrara la menor a sus allegados, madre y
compafero sentimental, deviene en un significativo aporte testimonial
de parte de éstos, los cuales no pueden reputarse a la ligera como
testigos de referencia, pues les asiste la calidad de testigos directos de
esas manifestaciones que de primera mano hizo la menor y que
permiten evidenciar cual es su veracidad o no, respecto del

sefalamiento sobre su pariente.

No encontr6 valida la retractacion que hiciera OSSA VELASQUEZ
quien afirmo en el juicio que la menor le habia manifestado que todo
era mentiras, pues no se entiende como el sangrado que presento la
victima la alerté y acudié presurosa a formular denuncia. Es evidente
que si su hija report6 un abuso y su hermana le menciondé un
sangrado, en efecto le otorgd total veracidad a su dicho y, por tanto,
de lo que en realidad se trata es de justificar a todas luces una

retractacion frente al sefalamiento.

Tal componente de oidas lo hace extensivo al entonces compafiero
sentimental de la menor, el sefior TABORDA ALVAREZ. El mismo
apuntala con mayor veracidad el contundente sefalamiento de la

menor sobre el agresor.

Tuvo en cuenta el dictamen médico legal, en el cual se relaciona como
hallazgo un himen con desgarro reciente. Dictamen cuya anamnesis

corresponde con lo reportado por la paciente.



RADIcADO: 05 034 61 00141 2016 80064 (2021 0412). MAURICIO ALEJANDRO MARIN ZAPATA
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

También hizo ver que el factor declarativo anterior obtenido de la
menor se hace extensivo al aporte pericial de la sicéloga, quien relata
con absoluta coincidencia respecto del reporte del galeno y en cuanto
a la version de la victima, asi como del mismo componente de oidas
inherente al testigo TABORDA ALVAREZ, como aquella fue agredida
sexualmente por MAURICIO ALEJANDRO MARIN ZAPATA.

Consider6 gue se trata de un componente pericial que da cuenta de la
opinidbn que en su especialidad emitido la sicéloga, en punto a la
evaluacion de la menor victima y a quien por demas, le constan de
manera directa todas aquellas manifestaciones y expresiones

corporales de la menor.

LA IMPUGNACION

La sefiora defensora del procesado, inconforme con la decision,

interpuso y sustento oportunamente el recurso de apelacion.

En la sustentacion afirma:

- El A quo con su direccionamiento no fue neutral en materia
probatoria. Hace ver que en la audiencia preparatoria la fiscalia no
hizo solicitud de prueba pericial y el juez las denomind bases
periciales y permitié que se estipulara un elemento concerniente a la
tipicidad como fue la plena identidad de la victima y su minoria de
edad. En la préactica de los testimonios, objeté preguntas de la defensa
y realizé preguntas directas a los testigos de la fiscalia en pleno
interrogatorio de la fiscalia, sugiriéendole como debia guiar las
preguntas y que preguntas hacer. No le permitié a la defensa ingresar
una prueba documental con un testigo cuando se habia exhibido dicho

material probatorio en la audiencia preparatoria, pero si permitié
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utilizarla en el contrainterrogatorio de la fiscalia. En el testimonio del
médico permitié poner de presente el dictamen sin sentar las bases
probatorias, violentando la técnica probatoria. En el testimonio de la
sicéloga el juez pregunta motu propio a la testigo cémo reconoce los
documentos y toma parte en la practica probatoria. La fiscalia pide la
incorporacion de los documentos de valoracién sicolégica cuando ya
se le habia precluido la oportunidad y el juez lo incorpora sin indagar a

la defensa al respecto.

Sefala otros casos de intervencion del juez que considera indebidas
en la practica probatoria. Considera que el A quo soslayo las garantias
fundamentales constitucionales que le asistian al sefior MARIN

ZAPATA en cuanto a un debido proceso probatorio.

- EI A quo quebrantd la garantia constitucional consagrada en el
articulo 33 de la Constitucion en cabeza de la presunta victima al
valorar las declaraciones de la pareja sentimental de la presunta
victima y de la sefiora madre. Para condenar se apoy6 entonces en

prueba de referencia inadmisible.

- La entrevista semiestructurada realizada por la sicéloga se hizo de
manera anti técnica y desconociendo todos los formalismos
desarrollados por la ley 1098 de 2006 y la ley 1652 de 2013. Fue
notable el desconocimiento de la sicOloga, ni siquiera perito, pues
evidencio su falta de pericia en la materia y los protocolos de abordaje
en materia de delitos sexuales. Ni siquiera se traté de una entrevista
forense. La declaracion de la sicologica es de referencia, pues
depende exclusivamente de los dichos de la menor E.Z.O. que al ser
valorados como prueba de cargo torna en ilegitima la decision por

adoptarse con prueba ilicita, pues la menor se acogi6 al derecho de no
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autoincriminacion, conociendo su grado de extensibn a sus

consanguineos.

- Desde la presentacion del escrito de acusacidén se presentd como
prueba testimonial y lo que se presentd en el juicio no constituye
prueba pericial. La psicologa valoré a la menor y emitié una opinién no
pericial, porque ni siquiera se recoge dentro de los parametros del
articulo 209 del C.P.P. Llevé a cabo una entrevista semiestructurada,
aplicando el test de Holstein segun indic6. No conocia los protocolos
forenses de abordaje de nifios y nifias victimas de agresiones

sexuales.

- El médico fue citado como prueba testimonial y no pericial. En el
desarrollo de la prueba ni siquiera se sentaron las bases probatorias
para poner de presente el informe al galeno y no se demostraron en el
interrogatorio cada uno de los requisitos exigidos por la ley 906 de
2004 en materia de prueba pericial. La anamnesis se consigno
amparado en lo que cont6 la menor y la sentencia se fundamenta en
ello, lo que es prueba de referencia inadmisible. La Corte ha
distinguido la base factica del dictamen pericial cuando lo conforman
declaraciones rendidas por fuera del juicio oral de las percepciones
directas del perito. EI Ad quo no deslindd los conceptos y la distinta

entidad probatoria de cada medio de prueba.

- La defensa logré probar que el acusado no estuvo el dia 7 de junio
de 2016 donde inicialmente lo ubicé la menor E.Z.O. sino que se
encontraba como de costumbre laborando en la finca que
administraba el sefior TOBON USMA.,
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Solicita se decrete la nulidad de lo actuado desde la audiencia
preparatoria inclusive y de manera subsidiaria se revoque la decision

de primera instancia.

CONSIDERACIONES

El problema juridico presentado en esta oportunidad a la Sala se
limita, por un lado, a determinar si en el juicio adelantado en contra del
sefior Mauricio Alejandro Marin Zapata, se le respetaron sus garantias
fundamentales, sobre todo si el Juez actudé o no con imparcialidad. Por
otro, a establecer si al plenario la Fiscalia allegé o no, prueba que
conduzca a demostrar la ocurrencia de la conducta punible y la

responsabilidad del acusado.

1. Sobre la solicitud de nulidad. El recurrente sostiene que el Juez
durante el decreto de la prueba y su practica, tomé partido en contra

del acusado.

La Sala escuché atentamente los registros de lo ocurrido en el proceso
y pudo determinar que a la sefiora defensora no le asiste razén en
este aspecto. Sin duda alguna el A quo obré en todo momento con
imparcialidad y sus intervenciones solo se entienden como el deber
gue tiene de dirigir el debate para evitar lesiones a los derechos de las

partes y a busca agilidad y pertinencia en las intervenciones.

En primer lugar, debe advertirse que las estipulaciones no presentaron
irregularidad alguna, pues los hechos que identifican a la menor, su
edad y demas datos, son hechos objetivos que aceptarlos como

probados no implican aceptaciéon de responsabilidad y son aspectos



RADIcADO: 05 034 61 00141 2016 80064 (2021 0412). MAURICIO ALEJANDRO MARIN ZAPATA
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

gue normalmente se prueban con facilidad y no hay discusion alguna

entre las partes.

Si bien, la deficiencia del registro correspondiente al audio de la
audiencia preparatoria, especificamente en el punto de la peticidon
probatoria de la fiscalia, no permite verificar con claridad como
presento a los peritos, de lo que se puede escuchar queda claro que si
menciond la valoracién sicoldgica y el dictamen médico legal, por lo
gue el decreto de la prueba pericial no debe extrafiarse y el Juez tenia
toda la posibilidad de interpretar el sentido de la peticion probatoria

para el momento de su decreto.

Es claro que el sefior defensor si pidid las planillas utilizadas en el
juicio como prueba documental y el Juez las decretd en su
oportunidad, por lo que no se explica la razén por la cual el Juez no
permitid su ingreso. No obstante, como el documento fue descubierto,
el juez permitié su utilizacion tanto por la Defensa como por la Fiscalia,
para refrescar memoria o impugnar credibilidad. El defensor no vio la
necesidad de presentarle las planillas a su testigo, porque consider6
gue hablé sobre ellas sin problemas, en cambio, la Fiscalia tratdé de
impugnar la credibilidad con esos documentos. La irregularidad no va
mas alla de ser un error del Juez, sobre el cual ninguna de las partes

ejercio control alguno.

Durante el interrogatorio del médico legista, ninguna irregularidad se
presento, pues lo pretendido era introducir el concepto médico emitido
cuando valoro a la victima y, para ello, la fiscalia con las preguntas
determind claramente que el testigo fue la persona que lo realizé, pero
ante la falta de memoria, se utilizé adecuadamente el informe suscrito
por él. Y en cuanto a la valoracion sicoldgica, durante el interrogatorio

realizado a la sefiora Olga Cecilia Acosta quedd claro que ella
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simplemente realiz6 una entrevista y emiti6 una opinion, la cual
manifestd en su declaracion. De alli, es totalmente intrascendente que
después de finalizada la intervencion de la testigo y cuando se iba a
interrogar a la sefiora madre de la victima, el fiscal haya pedido el

ingreso del documento, lo que fuera aceptado por el Juez.

La intervencion del Juez en los interrogatorios no implicaron faltar a la
imparcialidad, pues la ley le permite hacer preguntas complementarias
para mayor entendimiento del tema y también ejercer la direccion de la
audiencia impidiendo que se las partes vulneren garantias o
entorpezcan la diligencia, como fue el caso de su intervencion durante
el testimonio del sefior Julian Andrés Taborda Alvarez, pues es claro
gue el interrogatorio se desvié hacia temas ajenos al proceso, ya que

el testigo no era el investigado.

Asi las cosas, la Sala encuentra que el juicio se desarrollé dentro de la

legalidad.

2. Sobre la prueba recaudada.

La sefiora defensora del procesado alega que al juicio no se allegd
prueba sobre la responsabilidad de su representado, porque la victima
acogiéndose a su derecho consagrado en el articulo 33 de la
Constituciéon, decidié no declarar. Por tanto, no podian ingresar sus
manifestaciones anteriores como prueba de referencia. La sicologa
simplemente recibi6 una entrevista y frente al dictamen meédico,
también es claro que la anamnesis es prueba de referencia, no

admisible en este caso.
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La Sala analizé atentamente lo ocurrido en el juicio y concluyé que a la
togada de la defensa le asiste razon y de una vez se dira que la

sentencia sera revocada.

2.1. La prueba de referencia.

Es necesario recordar lo expresado por la Honorable Corte Suprema
de Justicia, en decisiéon del 11 de diciembre de 2020, radicado 53.151,

M.P. Dra Patricia Salazar Cuéllar:

Recientemente (CSJSP, 21 oct 2020, Rad. 56919), esta Corporacion
reiterd su jurisprudencia sobre las posibilidades que el ordenamiento
juridico le brinda a la Fiscalia General de la Nacion frente al testimonio
de nifios que comparecen a la actuacion penal en calidad de victimas de
abuso sexual u otros delitos graves. Igualmente, reiteré el trdmite que
debe agotarse frente a cada una de esas modalidades, para garantizar
el debido proceso. Dijo:

De tiempo atras esta Corporacion ha resaltado que el derecho a la
confrontacién constituye uno de los pilares del sistema de
enjuiciamiento criminal regulado en la Ley 906 de 2004, por
constituir una garantia judicial minima del procesado y por su
importancia para la depuraciéon de la prueba testimonial (CSJAP, 30
sep 2015, Rad. 46153; CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637; CSJSP, 20
may 2020, Rad. 52045, entre muchas otras).

Igualmente, tiene dicho que el derecho a la confrontacion tiene
varios elementos estructurales, entre los que se destacan la
posibilidad de controlar el interrogatorio y de interrogar o hacer
interrogar a los testigos de cargo, con las prerrogativas del
contrainterrogatorio y, en general, con las posibilidades dispuestas
en el ordenamiento juridico para la impugnacion de los testigos
(CSJSP, 20 ago 2014, Rad. 43749; CSJAP, 30 sep 2015, Rad.
46153; CSJSP, 25 ene 2017, Rad. 44950; CSJAP, 5 jun 2019, Rad.
55337; entre muchas otras).

Lo anterior permite entender por qué la norma rectora prevista en el
articulo 16 de la Ley 906 de 2004 establece que “en el juicio
Gnicamente se estimara como prueba la que haya sido producida o
incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a
confrontacion y contradiccion ante el juez de conocimiento...”.

Por via de excepcion, el ordenamiento juridico permite la
incorporacion de prueba de referencia, entendida esta como las
declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, que se presentan en
este escenario como medio de prueba de uno o varios aspectos
relevantes del debate, cuando no es posible su practica en el juicio

10
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(CSJSP, 30 sep 2015, Rad. 46153, entre muchas otras). Cabe
recordar que el concepto esta definido en el articulo 437, mientras
que en el articulo 438 se establece su prohibicion como regla
general y se precisan las causales de admision excepcional.

En la misma linea, la Sala ha aclarado que los documentos que
contienen declaraciones deben someterse a las reglas de la prueba
testimonial (CSJAP, 30 sep 2015, Rad. 46153; CSJAP, 7 mar 2018,
Radicado 51882; entre otras). Bajo ese mismo criterio, precisé que la
prueba pericial no puede ser utlizada para la incorporacion
subrepticia de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, para
lo que resulta determinante establecer si con esa actuacion (la
incorporacion como prueba) se afecta el derecho a la confrontacién
(CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637, entre otras).

Como la admision de prueba de referencia generalmente entrafia la
afectacion del derecho a la confrontacion, pues el procesado y su
defensor no tienen la oportunidad de controlar el interrogatorio y/o
interrogar al testigo, resulta imperioso que la admision de estas
declaraciones se someta al escrutinio judicial, con las respectivas
garantias para las partes. Bajo esta logica, la Sala se ha referido
reiteradamente al procedimiento para la admision de prueba de
referencia, el cual abarca lo siguiente: (i) el descubrimiento de la
prueba, en los términos establecidos en la Ley 906 de 2004; (i) la
explicacion de la pertinencia de la declaracién que constituye prueba
de referencia; (iii) la enunciacibn y demostraciéon de la causal
excepcional de admisibilidad; y (iv) la indicacion de los medios a
través de los cuales se demostrara la existencia y contenido de la
declaracion que constituye prueba de referencia. El escenario
natural para debatir estos temas es la audiencia preparatoria
(cuando para ese momento se ha configurado la respectiva causal
de admisibilidad) y, excepcionalmente, el juicio oral (CSJSP, 28 oct
2015, Rad. 44056; CSJSP, 20 mayo 2020, Rad. 52045; entre otras).

Cuando la victima del delito es un nifio, la Sala ha puesto de
presente la necesidad de brindarles la proteccion especial dispuesta
en el ordenamiento juridico (especialmente, en la Constitucion
Politica y los tratados internacionales sobre derechos humanos
suscritos por Colombia). Sin embargo, ha aclarado que ello no
puede hacerse a través de la eliminacion de las garantias minimas
del procesado, entre otras cosas porque las mismas también estan
previstas en la Constitucion Politica y en diversos tratados sobre
derechos humanos suscritos por Colombia (CSJSP, 11 jul 2018,
Rad. 50637; CSJSP, 20 mayo 2020, Rad. 52045; entre otras).

Sobre esa base, ha resaltado que el ordenamiento juridico le brinda
a la Fiscalia diversas posibilidades para presentar en el juicio oral la
declaracion de un nifio que comparece en calidad de victima de
delitos sexuales u otras conductas graves, a saber: (i) hacer uso de
la prueba anticipada; (ii) solicitar la declaracién anterior como prueba
de referencia; y (iii) presentar al ninio como testigo en el juicio oral
(CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637; CSJSP, 20 mayo 2020, Rad.
52045; entre otras).

11
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Para tomar esa decision, el fiscal debe considerar las
particularidades del caso y, principalmente, tener en cuenta los
requisitos legales y las consecuencias de optar por una de estas
opciones. Por tanto, (i) si decide presentar la declaracion anterior
como prueba de referencia, debe agotar el tramite relacionado en
precedencia, asi como considerar la restriccion prevista en el articulo
381 de la Ley 906 de 2004; (ii) de optar por presentar al nifio como
testigo en el juicio, debe considerar, entre otras cosas, la posibilidad
de que este se retracte o cambie la version, y tener presente los
requisitos para que, ante esa eventualidad, la version anterior pueda
ser incorporada como ‘testimonio adjunto”, a los que se hara alusion
mas adelante; y (iii) si se inclina por la practica de una prueba
anticipada, debe cefiirse a la expresa reglamentacion prevista en el
ordenamiento procesal penal.

Debe resaltarse que tanto la Corte Constitucional (T-008 de 2020)
como esta Corporacion (CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637, entre
otras), se han referido reiteradamente a las bondades que en este
tipo de casos podria tener la prueba anticipada, en la medida en que
evita una nueva victimizacion en el ambito judicial, le permite a la
defensa el ejercicio del derecho a la confrontacién, garantiza un
adecuado registro de la declaracion, etcétera.

Como puede apreciarse, en la ley procesal penal Unicamente se
estimara como prueba la que haya sido producida o incorporada en
forma puablica, oral, concentrada y sujeta a confrontacion vy
contradiccion ante el juez de conocimiento. Por excepcion se permite
la prueba de referencia, la cual consiste en las declaraciones rendidas
por fuera del juicio oral, que se presentan para demostrar aspectos

relevantes del debate.

Para admitirse la prueba de referencia debe inicialmente ser
descubierta a la contraparte, ser solicitada en su oportunidad con la
explicacion de la pertinencia y de la causa legal que la permite en
forma excepcional, y con la indicacion del medio a través del cual se
demostrara la existencia y el contenido de la declaracion. Sobra decir
gue el Juez debe decretarla una vez escuchadas las partes sobre ese
topico. Ahora, en la misma providencia citada, se dejo claro que uno
de los medios a través de los cuales puede ingresarse la prueba de

referencia es el testimonio.

12



RADIcADO: 05 034 61 00141 2016 80064 (2021 0412). MAURICIO ALEJANDRO MARIN ZAPATA
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

2.2. La prueba pericial.

En decisién del 28 de octubre de 2020, radicado 56209, M.P. Dra
Patricia Salazar Cuéllar, la Alta Corporacion se pronuncio

precisamente sobre la prueba pericial y expreso:

En ese contexto normativo, esta Corte ha aclarado que los
documentos que contienen declaraciones deben someterse a las
reglas de la prueba testimonial (AP5785-2015, sep. 30, rad. 46153;
AP948-2018, mar. 7, rad. 51882; entre otras). Bajo ese mismo
criterio, se precisO que la prueba pericial no puede ser utilizada para
la incorporacién subrepticia de declaraciones rendidas por fuera del
juicio oral, para lo que resulta determinante establecer si con esa
actuacion (la incorporacién como prueba) se afecta el derecho a la
confrontacion (SP2709-2018, jul. 11, rad. 50637, entre otras).

d. En juicio oral, el perito debera comparecer a rendir
interrogatorio, durante el cual, en primer lugar, se establecera su
condicion de experto en la respectiva materia (conocimientos
tedricos y practicos). Enseguida, debera explicar: (i) los «principios
cientificos, técnicos o artisticos en los que fundamenta sus
verificaciones o analisis», (ii) el grado de aceptacion de los mismos
en la comunidad cientifica, (iii) los «métodos empleados en las
investigaciones y andlisis relativos al caso», y (iv) «sobre si en sus
examenes o Vverificaciones utilizé técnicas de orientacion, de
probabilidad o de certeza». (art. 417 C.P.P.)

Ahora bien, «si el experto limitdé su intervencion a la practica
de una entrevista a un menor, sera [exclusivamente] testigo de la
existencia y contenido de la misma, asi como de las circunstancias
que la rodearon» (SP2709-2018, jul. 11, rad. 50637; SP5290-2018,
dic. 5, rad. 44564, entre otras). Adicionalmente, en la primera de
estas sentencias se hicieron unas precisiones sobre la «base
factica» de la prueba pericial:

(i) salvo que el perito sea llevado a juicio con el Gnico propoésito de
explicar unas determinadas reglas “técnico-cientificas”, para que el
Juez las aplique a una especifica realidad factica, los expertos
suelen emitir opiniones sobre unos hechos en particular;

(i) la base factica del dictamen puede coincidir con hechos que
integren el tema de prueba;

(iii) la base factica puede demostrarse con el testimonio del perito,
cuando este ha tenido conocimiento “personal y directo” de la
misma, como sucede con las observaciones que hace el médico
legista en el cadaver de la victima, a partir de las cuales emite su
opinion sobre la causa de la muerte;
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(iv) también puede demostrarse con las pruebas legalmente
practicadas en el juicio oral;

(v) el dictamen pericial no puede convertirse en un instrumento para
incorporar de forma subrepticia pruebas inadmisibles o, de cualquier
otra manera, violatorias del debido proceso;

(vi) cuando el dictamen recae sobre una declaracion atinente a los
hechos que integran el tema de prueba, y la parte pretende que la
misma sea valorada como soporte de su “teoria del caso”, no le
basta con solicitar el decreto de la prueba pericial, también debe
solicitar la incorporacién de la declaracién anterior al juicio oral,
segun las reglas del debido proceso.

Igualmente, la Honorable Corte en providencia del 4 de noviembre de
2020, radicado 55615, M.P. Dr. Luis Antonio Hernandez Barbosa,

puntualizo:

En este sentido, la Corte en la SP del 12 de febrero de 2010,
radicado 53127, sefialo lo siguiente:

“La Sala ha sido enfatica en senalar que los relatos sobre la
conducta investigada, que los menores suministran a los peritos en
las valoraciones médicas o psicolégicas, no son hechos que el
experto perciba directamente, de manera que esas versiones se han
de llevar al juicio como prueba de referencia, en caso de que la
persona no pueda concurrir al juicio oral, y aun si concurren, solo
tratandose de menores, segun se indicd.”

E igualmente observo:

“Debe recordarse que en la SP del 26 de septiembre de 2018,
Radicado 47789, en la cual se sintetiz6 lo expresado en la SP del 11
de julio de 2018, Radicado 50637, la Sala explic6 que cuando la
prueba pericial estd compuesta, ademas de hechos que el perito
percibe directamente, por informacion suministrada por otros medios
-como ocurre con las versiones de la victima—, es necesario
incorporar dichas declaraciones rendidas por fuera del juicio oral a la
manera de prueba de referencia, si lo que se pretende es utilizarlas
como tal.”

En sentencia del 12 de febrero de 2020, Radicado 53127, M.P. Dr.
Luis Antonio Hernandez Barbosa, la Honorable Corte preciso:

().- la Corte ha distinguido la base factica del dictamen pericial
cuando lo conforman declaraciones rendidas por fuera del juicio oral,
de las percepciones directas del perito. Segun lo anterior, el “perito
es testigo de lo que percibe directamente,” ha dicho la Sala, y sobre
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las declaraciones entregadas por terceros al perito, en la SP del 26
de septiembre de 2018, Radicado 47789, explico lo siguiente:

“...si_la base factica estaba conformada en todo o en parte por
declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, que informaban
sobre la ocurrencia de los hechos investigados, como acontecia con
la anamnesis en las pericias sexuales, psicolégicas o psiquiatricas, y
la parte pretendia utilizar su contenido para probar los hechos
juridicamente relevantes, no bastaba el testimonio del perito, sino
gue era necesario agotar los tramites legalmente previstos para la
incorporacion de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, si lo
buscado era utilizarlas a titulo de prueba de referencia...” (Se
destaca)

Lo anterior significa que si un dictamen pericial contiene una
declaracién anterior del testigo que no comparece al juicio y se
pretende que dicha manifestacion sea valorada, debe ser pedida en su

oportunidad como prueba de referencia con todas sus exigencias.

2.3. Testimonio de oidas.

Con respecto al testimonio de oidas, sobre el cual el A quo,
diferenciandolo de la prueba de referencia, sustentd la sentencia
condenatoria, es necesario expresar que desde tiempo atras el
testimonio de oidas se ha identificado con el testigo indirecto o de

referencia.

En la decision del 21 de mayo de 2009, radicado 22825, M.P. Dr. Julio

Enrigue Socha Salamanca, la Alta Corporacion explico:

Sin embargo, la ausencia de reglamentacion de la “prueba de
referencia” en los estatutos procesales anteriores al ultimamente
citado, no fue 6bice para que la jurisprudencia sentara una pacifica
doctrina acerca de la naturaleza del llamado testigo indirecto y las
exigencias inherentes a su valoracion. Al respecto la Sala ha
sefialado lo siguiente:

“El testigo de oidas, lo Unico que puede acreditar es la existencia de
un relato que otra persona le hace sobre unos hechos, pero no,
como sucederia con un testigo presencial, la verificacion de los
acontecimientos objeto de investigacion; por eso del declarante de
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ViSO se espera una exposicion mas o menos fiel de las
circunstancias que rodearon el hecho y los motivos por los cuales
resultdé conocedor directo del asunto objeto de investigacion, en
tanto de aquel no basta con acreditar las circunstancias que
permitan dar credibilidad al dato por él conocido sino que hay que
indagar hasta donde es veridico lo por él escuchado.

“Generalmente, este concreto elemento de conviccion no responde
al ideal de que en el proceso se pueda contar con pruebas
caracterizadas por su originalidad, que son las inmediatas, y ello
conduce a que cuando se cuenta con una o varias de ellas [pruebas
directas], se haga improbable derrumbarlas con simples datos de
oidas, esto es, con pruebas de segundo grado o mediatas.

"No implica lo anterior que dicho mecanismo de verificacion [el
testigo de referencia] deba ser rechazado; lo que ocurre es que
frente a las especiales caracteristicas en precedencia sefialadas, es
necesario estudiar cada caso en particular, analizando de manera
razonable su credibilidad de acuerdo con las circunstancias
personales y sociales del deponente, asi como las de la fuente de su
conocimiento, si ha de tenerse en cuenta que el testigo de oidas no
fue el que presenci6 el desarrollo de los sucesos y que por ende no
existe un real acercamiento al hecho que se pretende verificar.”

Ahora, también es claro que el testigo de oidas puede llegar a
catalogarse como testigo directo cuando el objeto del debate se centra
en probar que una persona realizé una determinada manifestacion y
gue fue escuchada por el testigo, pero aqui no se trata de demostrar
gue la menor E.Z.O. hizo relatos ante terceras personas, sino de
demostrar que el acusado fue la persona que cometio el delito por el
cual estd acusado. Asi no puede el Juzgador soslayar el caracter de
prueba de referencia del llamado testigo de oidas, pues debe tenerse
en cuenta que manifestacion anterior del testigo, no presente el juicio,
no se recogid por algun medio escrito, ni fue grabado, pero el

contenido se pretende introducir al juicio a través de un testimonio.

En el presente caso, es claro que la menor E.Z.O. no declaré en el
juicio y la Fiscalia cuando pidi6 las pruebas decidi6 llevar a la menor

ante el estrado judicial y no puso de presente ninguna situacion

1 Cfr. Auto de 21 de abril de 1998, radicacion 10923; sentencias de 29 de abril y 29 de julio de
1999, radicaciones 12966 y 10615, respectivamente; 2 de octubre de 2001, radicacion 15286; 11
de abril y 7 de noviembre de 2002, radicaciones 11356 y 16330, respectivamente.

16



RADIcADO: 05 034 61 00141 2016 80064 (2021 0412). MAURICIO ALEJANDRO MARIN ZAPATA
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

especial que ameritara la prueba de referencia. Incluso, cuando en el
juicio fue evidente que la testigo no declararia tampoco se solicito la
introducciéon de sus manifestaciones anteriores como prueba de
referencia, manifestaciones realizadas a su madre, a su novio y a los
profesionales que la evaluaron. Ademas, dichas manifestaciones
tampoco pueden valorarse, porque son prueba de referencia
inadmisible, toda vez que la testigo se acogi6 a la prerrogativa que le

otorga el articulo 33 de la constitucion.

En efecto, en providencia del 12 de febrero de 2020, radicado 53127,
M.P. Dr. Luis Antonio Hernandez Barbosa, la Honorable Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, puntualizo:

En tal sentido, con el pleno conocimiento de que LVCV se abstuvo
de declarar en juicio, aduciendo el derecho a no hacerlo con
fundamento en el derecho constitucional que la exime de incriminar
a sus familiares, el juzgado y también el Tribunal, hicieron de las
declaraciones que la menor rindi6 fuera del juicio la base esencial y
Unica de la sentencia.

(...)

Bajo esta apreciacion, como la menor adujo su derecho
constitucional a no declarar contra su familiar, dijo el juez, de acepar
como prueba de referencia las declaraciones por fuera del juicio, se
afectaria esa manifestacion de inmunidad hacia sus consanguineos.

Es claro que no se puede trazar una conclusién Unica en relacién
con ese tema. En primer lugar, porque como lo ha sefialado la Corte
Constitucional en la sentencia C 848 de 2014, se debe diferenciar el
derecho a no auto incriminarse, que hace parte del ndcleo esencial
del debido proceso, del derecho a no incriminar a los familiares,
tema que hace parte del derecho a conservar el espacio de
solidaridad y unidad familiar.

Ahora, si bien como lo dice la Corte, esta conclusion puede ser
controvertible, en ultimas, para la Sala es claro que en el presente
caso no podian apreciarse las manifestaciones anteriores de la victima
a titulo de prueba de referencia, toda vez que no se cumplio el debido

proceso, como ya se ha indicado.
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Por lo anterior, la Sala revocara la sentencia impugnada y en su lugar
absolvera al procesado. Se ordenara su libertad inmediata, la cual se
hara efectiva siempre y cuando no sea requerido por otra autoridad

judicial competente.

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, REVOCA la sentencia de fecha,
naturaleza y origen atras indicados y en su lugar ABSUELVE al sefior
MAURICIO ALEJANDRO MARIN ZAPATA del cargo por el cual fue
acusado. Se ordena su libertad inmediata, la cual se hara efectiva
siempre cuando no sea requerido por otra autoridad judicial

competente.

La decisiéon aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
los cinco dias siguientes a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

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

Medellin, trece (13) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 025

PROCESO: 05 736 61 00208 2019 80024 (2021 0459)
DELITO: ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS
ACUSADO: LUIS GERONIMO MADRID ALZATE

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa del procesado en contra de la sentencia proferida el 23 de
febrero de 2021, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia
(Antioquia), mediante la cual CONDENO al sefior LUIS GERONIMO
MADRID ALZATE, al hallarlo responsable del delito de ACTOS
SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS en concurso.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que entre los afios 2017 y 2018, en vivienda
ubicada en la vereda “Paso de la Mula” del municipio de Remedios
(Antioquia), lugar de residencia de la sefiora MARGARITA SANCHEZ
CANAVERAL y su compafiero sentimental LUIS GERONIMO MADRID
ALZATE, éste en varias oportunidades realiz0 actos sexuales a la
menor S.V.L. tales como acariciarle sus partes intimas (nalga, senos,
vagina), estos hechos ocurrieron en las noches en la habitacion donde
dormia la menor S.V.L., nieta de la sefiora MARGARITA SANCHEZ.
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Previa orden de captura y su materializacion, el 25 de abril de 2019
ante el Juez Promiscuo Municipal de Remedios (Antioquia) fueron
celebradas las audiencias de legalizacion de captura, formulacion de

imputacion e imposicion de medida de aseguramiento.

El proceso pas6 al Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia
(Antioquia) en donde el 18 de septiembre de 2019, la Fiscalia formulo
la acusacion. La audiencia preparatoria tuvo lugar el 22 de octubre de
2019 y el juicio oral se desarrollo los dias 25 de noviembre de 2019, 4
de febrero, 27 de agosto, 9 y 26 de noviembre de 2020. La sentencia

condenatoria se leyo el 23 de febrero de 2021.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

El A quo manifestd que el delito objeto de juzgamiento suele
perpetrarse desde la clandestinidad y en la mayoria de los casos los
unicos testigos presenciales son victima y victimario, es por ello que el
testimonio de la victima para efectos de soportar la declaratoria de
sentencia condenatoria resulta determinante, aunado a los demas

medios de conviccidén que asi lo corrobore.

Expreso que, de los medios de prueba aportados por la Fiscalia, en
especial el testimonio de la menor ofendida, se desprende que en
efecto el acusado abusé de ella. Dichos abusos consistian en tocarle
sus partes intimas (vagina y senos), estos tocamientos se dieron en
varias oportunidades en horas de la noche. Aunque la victima no
compareci6 a la audiencia para rendir su declaracion y ser

controvertido su dicho, su version fue escuchada inicialmente por dos
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profesionales, la sicéloga de la comisaria de familia y la sicéloga de la
fiscalia general de la nacion. Al momento de entrevistar a la menor se
siguieron los protocolos establecidos para este tipo de diligencias. La
menor es coherente y reiterativa en afirmar que fue objeto de
tocamientos en sus partes intimas por parte de Geronimo. Que estos
tocamientos ocurrieron en la habitacion de la casa de su abuela, en la

noche cuando los dos estaban solos.

Resalta que la sicologa notd algo muy particular en la menor al
terminar la entrevista y apagar la camara y fue que la menor manifesto
gue al momento de los hechos la abuela se encontraba bafiandose ya
gue acostumbraba a ducharse antes de acostarse. Situacion que es
muy relevante, porque esto indica el momento en que el acusado
aprovechaba para abusar de la menor. Ademas, quedd debidamente
acreditado que victima y victimario compartieron el mismo techo

durante el calendario escolar de los afios 2017 y 2018.

Sostiene que tanto fue la afectacion por los abusos que llevaron a la
nifia a renunciar a su estudio y a vivir con su abuela, a pesar del gran

amor que le tenia como lo precisaron los declarantes.

Si bien es cierto, los sefiores Samuel Antonio Vergara Gonzalez y
Maria Isabel Lique Sanchez no percibieron directamente los actos
sexuales de que fue victima su hija S.V.L. estos testimonios resultan
utiles, porque corroboran la version de la pequefia sobre la ocurrencia
de los hechos, concordando en las circunstancias de tiempo, modo y

lugar en que se desarrollaron.

Considerd que la version rendida por la menor a la profesional de la
sicologia y de la cual fue dejada en video y que fue introducida al juicio
con el testimonio de la psicologa, es prueba de referencia admisible y
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tiene soporte probatorio con los demas medios aportados por la
Fiscalia, por lo que la condena no se fundamenta exclusivamente en

prueba de referencia.

LA IMPUGNACION

La sefiora defensora del procesado, inconforme con la decision,

interpuso y sustento oportunamente el recurso de apelacion.

En la sustentacion afirma:

- No comparte la decision del A quo, toda vez que no hubo un
verdadero ejercicio de contradiccion y la sentencia esta cimentada en
pruebas de referencia, las cuales estuvieron marcadas con un margen

de contradiccidon no valoradas en su integridad.

- En las entrevistas realizadas por las profesionales de la sicologia
puede leerse y escucharse que la menor victima refiere hechos
diferentes, aunque sefiala al mismo agresor, deja un margen de duda
frente a las agresiones que presuntamente recibié. En la entrevista en
la comisaria de familia, dice que eso pas6 por la noche cuando
dormian en la misma pieza, él se pasaba para la cama. En la
entrevista recibida en la Fiscalia dice que los hechos ocurrian en la
pieza de la abuela cuando estaba sola en compafiia de Gerénimo,
cuando veia television y los tocamientos se dieron con la ropa puesta.
A la doctora Rojas Aguilar la menor le dice que Geronimo le tocaba los
senos, la nalga y la vagina y le mostraba el pene y hacia que se lo
tocara y a veces se le montaba encima y ocurria cuando la mamita

estaba durmiendo; en cambio, a la doctora Liceth le dijo que solo le
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toco la nalga los senos y la vagina. No se entiende como de una
entrevista a otra donde pasé poco tiempo se haya olvidado detalles

tan traumaticos.

- Las entrevistas no dejan de ser pruebas de referencia, por cuanto
estas son traidas al proceso penal por un tercero y no por la victima,
de hecho, no puede controvertirse, ni confrontarse. En este caso la
unica fuente de informacion de la ocurrencia de los hechos es la

version de la menor.
- No se puede condenar con fundamento exclusivo en prueba de
referencia, siendo necesario que existan otros medios de naturaleza

distinta que la complementen.

Solicita se absuelva a su prohijado.

CONSIDERACIONES

El problema juridico presentado en esta oportunidad a la Sala se limita
a determinar si al juicio se allegaron o0 no, elementos materiales
probatorios suficientes para demostrar la ocurrencia del hecho y la

responsabilidad del acusado.

Para el A quo, aungue la victima no comparecié al juicio a rendir
testimonio, su version fue escuchada a través de las profesionales de
la sicologia que la entrevistaron. Una de las entrevistas grabada en
video. Aprecio que la menor fue coherente y reiterativa en afirmar que
fue objeto de tocamientos en sus partes intimas por el sefior

Gerénimo. Esos mismos hechos fueron traidos al juicio por otros
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medios de prueba como la version de Samuel Antonio Vergara
Gonzalez y Maria Isabel Lique Sanchez de donde extrae que el sefior
Luis Geronimo tuvo la oportunidad para realizar los tocamientos
relatados por la pequefia, siendo tal la afectacion por los actos
abusivos que llevaron a que renunciara a su estudio y a vivir con su
abuela. En tanto, la recurrente sostiene que la Unica prueba que
fundamenta la sentencia es la version de la nifia dada en entrevistas,
pues no comparecio al juicio y no es posible condenar solo con prueba

de referencia.

Para resolver la Sala escucho6 atentamente los registros de lo ocurrido
en el proceso y pudo concluir que a la sefiora defensora del procesado
le asiste razon en sus criticas y desde ya se anuncia que la sentencia

condenatoria sera revocada.

1. La prueba de referencia.

Es necesario recordar lo expresado por la Honorable Corte Suprema
de Justicia, en decisiéon del 11 de diciembre de 2020, radicado 53.151,

M.P. Dra Patricia Salazar Cuéllar:

Recientemente (CSJSP, 21 oct 2020, Rad. 56919), esta Corporacion
reiterd su jurisprudencia sobre las posibilidades que el ordenamiento
juridico le brinda a la Fiscalia General de la Nacion frente al testimonio
de nifios que comparecen a la actuacion penal en calidad de victimas de
abuso sexual u otros delitos graves. Igualmente, reitero el tramite que
debe agotarse frente a cada una de esas modalidades, para garantizar
el debido proceso. Dijo:

De tiempo atras esta Corporacion ha resaltado que el derecho a la
confrontacion constituye uno de los pilares del sistema de
enjuiciamiento criminal regulado en la Ley 906 de 2004, por
constituir una garantia judicial minima del procesado y por su
importancia para la depuracién de la prueba testimonial (CSJAP, 30
sep 2015, Rad. 46153; CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637; CSJSP, 20
may 2020, Rad. 52045, entre muchas otras).
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Igualmente, tiene dicho que el derecho a la confrontacion tiene
varios elementos estructurales, entre los que se destacan la
posibilidad de controlar el interrogatorio y de interrogar o hacer
interrogar a los testigos de cargo, con las prerrogativas del
contrainterrogatorio y, en general, con las posibilidades dispuestas
en el ordenamiento juridico para la impugnacion de los testigos
(CSJSP, 20 ago 2014, Rad. 43749; CSJAP, 30 sep 2015, Rad.
46153; CSJSP, 25 ene 2017, Rad. 44950; CSJAP, 5 jun 2019, Rad.
55337; entre muchas otras).

Lo anterior permite entender por qué la norma rectora prevista en el
articulo 16 de la Ley 906 de 2004 establece que “en el juicio
Unicamente se estimara como prueba la que haya sido producida o
incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a
confrontacién y contradiccion ante el juez de conocimiento...”.

Por via de excepcién, el ordenamiento juridico permite la
incorporacion de prueba de referencia, entendida esta como las
declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, que se presentan en
este escenario como medio de prueba de uno o varios aspectos
relevantes del debate, cuando no es posible su practica en el juicio
(CSJSP, 30 sep 2015, Rad. 46153, entre muchas otras). Cabe
recordar que el concepto esta definido en el articulo 437, mientras
que en el articulo 438 se establece su prohibicion como regla
general y se precisan las causales de admision excepcional.

En la misma linea, la Sala ha aclarado que los documentos que
contienen declaraciones deben someterse a las reglas de la prueba
testimonial (CSJAP, 30 sep 2015, Rad. 46153; CSJAP, 7 mar 2018,
Radicado 51882; entre otras). Bajo ese mismo criterio, precisé que la
prueba pericial no puede ser utlizada para la incorporaciéon
subrepticia de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, para
lo que resulta determinante establecer si con esa actuacion (la
incorporacion como prueba) se afecta el derecho a la confrontacién
(CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637, entre otras).

Como la admision de prueba de referencia generalmente entrafa la
afectacion del derecho a la confrontacién, pues el procesado y su
defensor no tienen la oportunidad de controlar el interrogatorio y/o
interrogar al testigo, resulta imperioso que la admisién de estas
declaraciones se someta al escrutinio judicial, con las respectivas
garantias para las partes. Bajo esta logica, la Sala se ha referido
reiteradamente al procedimiento para la admision de prueba de
referencia, el cual abarca lo siguiente: (i) el descubrimiento de la
prueba, en los términos establecidos en la Ley 906 de 2004; (ii) la
explicacion de la pertinencia de la declaracién que constituye prueba
de referencia; (iii) la enunciacidon y demostracion de la causal
excepcional de admisibilidad; y (iv) la indicacion de los medios a
través de los cuales se demostrara la existencia y contenido de la
declaracibn que constituye prueba de referencia. El escenario
natural para debatir estos temas es la audiencia preparatoria
(cuando para ese momento se ha configurado la respectiva causal
de admisibilidad) y, excepcionalmente, el juicio oral (CSJSP, 28 oct
2015, Rad. 44056; CSJSP, 20 mayo 2020, Rad. 52045; entre otras).
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Cuando la victima del delito es un nifio, la Sala ha puesto de
presente la necesidad de brindarles la proteccion especial dispuesta
en el ordenamiento juridico (especialmente, en la Constitucion
Politica y los tratados internacionales sobre derechos humanos
suscritos por Colombia). Sin embargo, ha aclarado que ello no
puede hacerse a través de la eliminacion de las garantias minimas
del procesado, entre otras cosas porque las mismas también estan
previstas en la Constituciéon Politica y en diversos tratados sobre
derechos humanos suscritos por Colombia (CSJSP, 11 jul 2018,
Rad. 50637; CSJSP, 20 mayo 2020, Rad. 52045; entre otras).

Sobre esa base, ha resaltado que el ordenamiento juridico le brinda
a la Fiscalia diversas posibilidades para presentar en el juicio oral la
declaracion de un nifio que comparece en calidad de victima de
delitos sexuales u otras conductas graves, a saber: (i) hacer uso de
la prueba anticipada; (ii) solicitar la declaracién anterior como prueba
de referencia; y (iii) presentar al nifio como testigo en el juicio oral
(CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637; CSJSP, 20 mayo 2020, Rad.
52045; entre otras).

Para tomar esa decision, el fiscal debe considerar las
particularidades del caso y, principalmente, tener en cuenta los
requisitos legales y las consecuencias de optar por una de estas
opciones. Por tanto, (i) si decide presentar la declaracién anterior
como prueba de referencia, debe agotar el tramite relacionado en
precedencia, asi como considerar la restriccion prevista en el articulo
381 de la Ley 906 de 2004; (i) de optar por presentar al nifio como
testigo en el juicio, debe considerar, entre otras cosas, la posibilidad
de que este se retracte o cambie la version, y tener presente los
requisitos para que, ante esa eventualidad, la version anterior pueda
ser incorporada como ‘testimonio adjunto”, a los que se hara alusion
mas adelante; y (iii) si se inclina por la practica de una prueba
anticipada, debe cefirse a la expresa reglamentacién prevista en el
ordenamiento procesal penal.

Debe resaltarse que tanto la Corte Constitucional (T-008 de 2020)
como esta Corporacion (CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637, entre
otras), se han referido reiteradamente a las bondades que en este
tipo de casos podria tener la prueba anticipada, en la medida en que
evita una nueva victimizacion en el ambito judicial, le permite a la
defensa el ejercicio del derecho a la confrontacion, garantiza un
adecuado registro de la declaracién, etcétera.

Como puede apreciarse, en la ley procesal penal Unicamente se
estimara como prueba la que haya sido producida o incorporada en
forma publica, oral, concentrada y sujeta a confrontacion vy
contradiccion ante el juez de conocimiento. Por excepcion se permite

la prueba de referencia, la cual consiste en las declaraciones rendidas
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por fuera del juicio oral, que se presentan para demostrar aspectos

relevantes del debate.

Para admitirse la prueba de referencia debe inicialmente ser
descubierta a la contraparte, ser solicitada en su oportunidad con la
explicacion de la pertinencia y de la causa legal que la permite en
forma excepcional, y con la indicacion del medio a través del cual se
demostrara la existencia y el contenido de la declaracion. Sobra decir
gue el Juez debe decretarla una vez escuchadas las partes sobre ese
topico. Ahora, en la misma providencia citada, se dejo claro que uno
de los medios a través de los cuales puede ingresarse la prueba de

referencia es el testimonio.

En el presente caso, desde la audiencia preparatoria el sefor Fiscal
solicito como prueba, la entrevista forense realizada por la sicologa
Liseth Vasquez Agudelo y contenida en un CD, por si la menor no
quiera asistir al juicio y para no revictimizarla. Luego durante el debate,
la Fiscalia dejo clara las razones por las cuales la menor no
comparecia e insistié en la practica de la prueba de referencia, esto
es, introducir la entrevista forense. También es claro que el Juez

decreto dicha prueba en esas condiciones.

2. Prohibicion de proferir sentencia condenatoria fundamentada

exclusivamente en prueba de referencia.

Conforme con el articulo 381 del Cddigo de Procedimiento “para
condenar se requiere el conocimiento méas alla de toda duda, acerca
del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las
pruebas debatidas en el juicio. La sentencia condenatoria no podra

fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia”.
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Sobre el tema, la Honorable Corte Suprema de Justicia, sentencia del
28 de septiembre de 2022, radicado 51855, M.P. Dr. Fernando Leon

Bolafnos Palacio, ha precisado:

Ademas, la Corte igualmente ha indicado?, respecto de la prueba que
debe acompafiar a la de referencia para superar la tarifa negativa
que dispone el articulo 381, inciso segundo, de la Ley 906 de 2004,
“‘que puede ser, de una parte, (i) directa y/o de caracter inferencial o
indiciaria, y, de la otra, (i) ratificatoria porque corrobore los
contenidos referenciales y/o complementaria de estos porque
proporcione conocimientos adicionales”.

Desde tal arista, la prohibicion de condenar sélo con pruebas de
referencia, segun se indicé en el fallo SP3274-2020, sep. 2, rad.
50587, no resulta operante cuando se cumple con “la aportacion de
otros elementos demostrativos de naturaleza distinta que ofrezcan
datos objetivos y relevantes para la estructuracion de la conducta
punible y la responsabilidad del acusado, los cuales, en su conjunta
valoracion, deben estar dirigidos a llevar al conocimiento del juez,
mas all4 de duda razonable, los hechos y las circunstancias materia
del juicio y los de la responsabilidad penal del acusado”.

Para el A quo, la prueba de referencia aportada al juicio, esto es, la
declaracion de la victima vertida en la entrevista forense, se ve
complementada con otros medios de conocimiento. Pero si se observa
con detenimiento en realidad tal cometido no se cumplid, pues era
necesario que las otras pruebas tuvieran la fuerza de conviccion
suficientes para ratificar o corroborar los contenidos de la prueba de
referencia, incluso por medio de inferencias o prueba indiciaria,
referidas a datos objetivos y relevantes para la estructuracion de la

conducta punible y la responsabilidad del acusado, lo que no ocurrio.
3. Las pruebas aportadas al juicio.
Inicialmente, es necesario sefalar que, en decision del 28 de octubre

de 2020, radicado 56209, M.P. Dra Patricia Salazar Cuéllar, la Alta

Corporacion se pronuncio sobre la prueba pericial y expreso:

1 CSJ SP1177-2022, Rad. 58668, 6 abr. 2022.

10
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En ese contexto normativo, esta Corte ha aclarado que los
documentos que contienen declaraciones deben someterse a las
reglas de la prueba testimonial (AP5785-2015, sep. 30, rad. 46153;
AP948-2018, mar. 7, rad. 51882; entre otras). Bajo ese mismo
criterio, se precisé que la prueba pericial no puede ser utilizada para
la incorporaciéon subrepticia de declaraciones rendidas por fuera del
juicio oral, para lo que resulta determinante establecer si con esa
actuacion (la incorporacion como prueba) se afecta el derecho a la
confrontacion (SP2709-2018, jul. 11, rad. 50637, entre otras).

d. En juicio oral, el perito deber4d comparecer a rendir
interrogatorio, durante el cual, en primer lugar, se establecera su
condicion de experto en la respectiva materia (conocimientos
tedricos y préacticos). Enseguida, debera explicar: (i) los «principios
cientificos, técnicos o artisticos en los que fundamenta sus
verificaciones o analisis», (ii) el grado de aceptacion de los mismos
en la comunidad cientifica, (iii) los «métodos empleados en las
investigaciones y andlisis relativos al caso», y (iv) «sobre si en sus
examenes o Vverificaciones utilizd técnicas de orientacion, de
probabilidad o de certeza». (art. 417 C.P.P.)

Ahora bien, «si el experto limitdé su intervencion a la practica
de una entrevista a un menor, sera [exclusivamente] testigo de la
existencia y contenido de la misma, asi como de las circunstancias
que la rodearon» (SP2709-2018, jul. 11, rad. 50637; SP5290-2018,
dic. 5, rad. 44564, entre otras). Adicionalmente, en la primera de
estas sentencias se hicieron unas precisiones sobre la «base
factica» de la prueba pericial:

(i) salvo que el perito sea llevado a juicio con el Unico propdsito de
explicar unas determinadas reglas “técnico-cientificas”, para que el
Juez las aplique a una especifica realidad factica, los expertos
suelen emitir opiniones sobre unos hechos en particular;

(i) la base féactica del dictamen puede coincidir con hechos que
integren el tema de prueba;

(i) la base factica puede demostrarse con el testimonio del perito,
cuando este ha tenido conocimiento “personal y directo” de la
misma, como sucede con las observaciones que hace el médico
legista en el cadaver de la victima, a partir de las cuales emite su
opinion sobre la causa de la muerte;

(iv) también puede demostrarse con las pruebas legalmente
practicadas en el juicio oral;

(v) el dictamen pericial no puede convertirse en un instrumento para
incorporar de forma subrepticia pruebas inadmisibles o, de cualquier
otra manera, violatorias del debido proceso;

(vi) cuando el dictamen recae sobre una declaracion atinente a los

hechos que integran el tema de prueba, y la parte pretende que la
misma sea valorada como soporte de su “teoria del caso”, no le

11
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basta con solicitar el decreto de la prueba pericial, también debe
solicitar la incorporacion de la declaracion anterior al juicio oral,
segun las reglas del debido proceso.

Frente al tema, es claro que la sicOloga Liseth Vasquez Agudelo
unicamente recibié una entrevista a la nifia SVL y no realizé valoracion

sicoldgica alguna, ni dictamen pericial.

La Fiscalia llevo al juicio a la sicologa de la comisaria de familia, Iveth
Jessenia Rojas Aguilar, quien presenté un informe que denomind
valoracion sicologica, pero al momento de recibir su testimonio quedo
claro que ella simplemente realizé una atencion inicial a la nifia en la
gue se limitdé a escuchar la versién de los padres y de la examinada,
con lo cual Iégicamente concluyé que le estaban dando informacion
sobre un presunto abuso sexual y el objetivo de su intervencion se
limité a activar la correspondiente ruta conforme al hecho puesto en
conocimiento. La profesional nunca determind los principios cientificos,
técnicos o artisticos en los que fundamentaba sus verificaciones o
analisis, el grado de aceptacion de los mismos en la comunidad
cientifica, los métodos empleados en las investigaciones y analisis
relativos al caso, y sobre si en sus examenes o verificaciones utilizo
técnicas de orientacion, de probabilidad o de certeza. Solo se hizo a
una impresion inicial frente al caso para saber la medidas o rutas a
seguir. Realiz0 una entrevista semiestructurada y encontré a la nifia
ubicada en tiempo, espacio y persona y con facilidad de expresion,

aunque frente al hecho dio muy poca informacion.

Es claro que en la declaracion de la sicOloga no se destacaron
secuelas o0 hallazgos postraumaticos, impactos profundos a nivel
emocional, social o cognitivo y, en consecuencia, no se estableci6
ninguna relacion de causalidad entre algin comportamiento anémalo

de la nifia con la supuesta agresion. Por tanto, de esta prueba no

12
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puede afirmarse que aporte datos adicionales o que permitan
corroborar los datos de referencia suministrados al proceso en cuanto
a la estructuracion de la conducta punible y la responsabilidad del

acusado.

El sefior Samuel Antonio Vergara Gonzalez, padre de la menor,
unicamente dijo en su testimonio que la nifia le contd que el sefor Luis
Gerdénimo la estaba molestando, que la estaba tocando y, por eso, no
qgueria ir a la casa de la abuela. Tal manifestacion es claramente
prueba de referencia y no agrega nada diferente a la prueba de
referencia aportada en el juicio, esto es, la entrevista de la nifia SVL. Y
frente a aspectos que pudieran corroborar la ocurrencia del hecho y la
responsabilidad del acusado, el testimonio carece de ellos, al
contrario, sefiala que la nifa nunca tuvo problemas durante los afos
2017 y 2018 cuando estuvo en la casa de la abuela por razones de
cercania con la escuela y que ni en esos afnos, ni después tuvo algun
comportamiento extrafio y su rendimiento académico siempre ha sido

bueno.

De la misma forma, la sefiora Maria Isabel Lique Sanchez, no
suministra ningun dato adicional que pudiera corroborar la situaciéon
denunciada, simplemente comentd lo que su hija le contd. Aseguré
gue la nifia siguidé estudiando en la misma escuela, que la profesora
nunca le ha comentado sobre ningun cambio de comportamiento y su
rendimiento académico siempre ha sido bueno. Menciona una fase de
rebeldia de la nifia, pero no lo relaciona con ninguna situacion en

especial.

Por su parte, la sefiora Margarita Maria Sanchez Cafaveral, abuela de
la menor, en su testimonio sefalé que se enterd de los dichos de la

nifia por parte de su hija Maria Isabel, pero que ella nunca percibi6
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nada que la alertara. Comenté que a Luis Gerénimo no le gustaba que
la nifia durmiera en la pieza de ellos y que jamas lleg6 a ver nada raro
a ninguno de los dos, que tiene el sueio ligero y constantemente se

despierta y no notd ninguna situacion como la denunciada.

Como puede apreciarse facilmente, no existe ningdn medio de
conocimiento diferente a la prueba de referencia que permita cumplir
con las exigencias consagradas en el articulo 381 del Cddigo de
Procedimiento Penal y la presencia del acusado y la supuesta victima
en la misma casa no puede interpretarse como un indicio grave de
responsabilidad, pues tiene clara explicacion en la convivencia del
sefor Luis Gerénimo con la sefiora Margarita Maria, sin que llegara a
evidenciarse algun hecho fuera de lo normal altamente indicativo de

un comportamiento reprochable.

Visto lo anterior, la sentencia condenatoria sera revocada y en su lugar
se ABSOLVERA al sefior LUIS GERONIMO MADRID ALZATE de los
cargos por los que fuera acusado. Se ordenard su libertad inmediata la
cual se hara efectiva siempre y cuando no exista requerimiento de

autoridad judicial competente.

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, REVOCA la sentencia de fecha,
naturaleza y origen atras indicados y en su lugar ABSUELVE al sefior
LUIS GERONIMO MADRID ALZATE de los cargos por los que fuera
acusado. Se ordena su libertad inmediata la cual se hara efectiva
siempre y cuando no exista requerimiento de autoridad judicial

competente.
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La decisiéon aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
los cinco dias siguientes a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

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

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 027

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

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el
defensor del sefior JUAN CARLOS OSORIO GALVIS, contra el
interlocutorio del 31 de enero de 2023, mediante el cual el
Juzgado Penal del Circuito de Sonsén (Antioquia) nego solicitud

de libertad provisional.

LA CONTROVERSIA

El sefior JUAN CARLOS OSORIO GALVIS esta siendo
procesado por los deltos de HOMICIDIO AGRAVADO vy
FABRICACION, TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE
FUEGO PARTES O MUNICIONES, encontrandose las diligencias
en esta Corporacion para desatar recurso de alzada en contra de
la sentencia condenatoria que profiriera el Juzgado Penal del

Circuito de Sonson (Antioquia).

El memorial fechado 10 de enero de 2023, el sefior Osorio Galvis
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solicitd la libertad provisional por haber transcurrido mas de 365
dias desde que su proceso se encuentra en el Tribunal para
desatar el recurso de apelacion sin que haya obtenido hasta el
momento respuesta. Considera que ya el plazo razonable para

tomar una determinacion en segunda instancia ha concluido.

El A quo negd la solicitud y sostuvo que la discusion que se
suscitdo en el afio 2017, frente a la ley 1786 de 2016, ya fue
superada. El procesado fue condenado en primera instancia vy,
por tanto, es en razén de la sentencia que se encuentra privado
de la libertad y no por una medida de aseguramiento. La libertad
por vencimiento de términos tiene causales debidamente
consagradas en el articulo 317 de la ley 906 de 2004 y ninguna

de ellas se ha presentado.

LA SUSTENTACION DEL RECURSO

1. El sefior defensor del procesado, inconforme con la decision,

interpuso y sustento inmediatamente el recurso de apelacion.

Argumenta que el proceso en contra de su defendido en segunda
instancia ha superado mas de un afio sin que se le resuelva su
situacion juridica. Solicita estudiar el caso valorando los
instrumentos internacionales, el bloque de constitucionalidad, la
constitucion politica, el cédigo penal y de procedimiento penal y
todos los instrumentos jurisprudenciales, precedentes de las
Cortes y todo lo que pueda hallar que pueda ser favorable para

su defendido.

2. La sefora fiscal, como sujeto no recurrente, solicita se confirme

la decisién. Sostiene que la libertad no es procedente porque el
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sefior Juan Carlos fue condenado el pasado 2 de noviembre de
2021 y no se presenta ninguna de las causales de libertad que

son consagradas en forma taxativa.

3. La sefiora representante de la victima, igualmente, pide se

sostenga la decision por improcedencia de la solicitud de libertad.

CONSIDERACIONES

El problema juridico presentado en esta oportunidad a la Sala, se
contrae en determinar si el seiior Juan Carlos Osorio Galvis tiene
o0 no derecho a la libertad, aplicando el paragrafo primero del
articulo 307 de la Ley 906 de 2004, el cual consagra que la
medida de aseguramiento privativa de la libertad no podra

exceder de un ano.

Para el A quo la discusion planteada por el solicitante ya ha sido
superada, toda vez que se entiende que una vez dictada la
sentencia condenatoria, la privacion de la libertad no esta
apoyada en la medida de aseguramiento. Igualmente, no se alego
y demostré ninguna causal de libertad de las consagradas en el
articulo 317 del Cddigo de Procedimiento Penal. El recurrente
insiste en la necesidad de otorgar la libertad porque ha pasado
mas de un afo desde la emision de la sentencia de primera

instancia.

De una vez la Sala dira que al recurrente no le asiste razén,
porque la decision del A quo esta conforme con el orden juridico y

la jurisprudencia vigente.

Si bien es cierto, la libertad es un derecho fundamental inherente

al ser humano, también lo es que la misma se puede restringir

3
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excepcionalmente cuando la persona infringe la ley penal,
maxime si cuando se le vincula a un proceso penal no cumple
con los requisitos para concederle subrogados o mecanismos

sustitutivos del encarcelamiento.

El articulo 1° de la Ley 1786 de 2016 modifico el paragrafo 1° del
articulo 307 de la Ley 906 de 2004, y establecio que el término de
la medida de aseguramiento no podra exceder de un afo. Frente
a ello, inicialmente se consider6 que tal termino incluia el lapso de
tiempo que debia tomarse para desatar la segunda instancia, lo
cual no resulta razonable, pues el propio legislador no establecio
un término generador del beneficio a la libertad provisional entre
la emisién de la sentencia de primera instancia y la segunda
instancia y, por otro, el Juez de Segundo Grado podria inclusive,
en algunas ocasiones, carecer de tiempo para proferir el fallo,
teniendo en cuenta las normales dilaciones que en el proceso
penal se presentan, aunado a la congestion de los Despachos

Judiciales.

Ante ello, la jurisprudencia de la Honorable Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en forma reiterada y
uniforme ha dejado claro que la medida de aseguramiento tiene
vigencia hasta la emision del sentido del fallo, y que después de
la emision de la sentencia de primera instancia, el procesado esta
privado de la libertad en razén a la condena emitida, tanto asi,
gue es en esa providencia en la que el Juez debe analizar el tema

de los sustitutos penales.

En efecto, en decision del 17 de septiembre de 2019, Radicado
56126, M.P. Dr. Eyder Patifio Cabrera, la Honorable Corte

Suprema razono:
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La Corte, en CSJ AP4711-2017, rad. 49734 fij6 los parametros
sobre la hermenéutica que se debe asignar a la figura de la
sustitucion de la detencion preventiva, por vencimiento del
plazo méaximo de vigencia, implementada a través del articulo
1° de la Ley 1786 de 2016, para determinar su naturaleza
juridica y las vicisitudes propias de su aplicacién, que incluyen
los procesos regidos por la Ley 906 de 2004.

Alli se establecio que si al anunciar el sentido del fallo
condenatorio, hay omision acerca del contenido de los articulos
449' y 4502 de la Ley 906 de 2004, los efectos de la medida de
aseguramiento so6lo se extienden hasta proferir la sentencia.

Ello en atenciébn a que, por mandato de los canones 162,
numeral 5° ibidem3, y 34* y siguientes del Cdédigo Penal, el
fallador debe imponer las penas principales, sustitutivas y
accesorias. Del mismo modo, de acuerdo con lo establecido en
las normas 63 y 68 A id., es obligacion pronunciarse acerca de
la libertad del condenado, bajo las figuras de la suspension de
la ejecucion de la pena intramural y la prision domiciliaria. Se
considero que:

[...] si se llegare a conceder la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, cesan en ese instante los efectos de la
medida de aseguramiento de detencion preventiva, pero si por
el contrario se negare, la privacion de la libertad, en adelante,
se fundamentara en la denegacion del beneficio, decretada en
la sentencia condenatoria.

De igual manera, al aplicar el art. 68 A del C.P., si hay lugar a
la negativa de subrogados penales, ello se materializa en el
fallo condenatorio. Es en ese instante cuando cesan los efectos
juridicos de la medida de aseguramiento de detencién
preventiva, de manera que la privacion de la libertad del
procesado, en lo sucesivo, también estara sujeta a lo sefialado
en el fallo que declara la responsabilidad penal. (CSJ AP4711-
2017, rad. 49734).

Lo anterior por cuanto tal es el «[...] momento en el que, por

1 Articulo 449. Libertad inmediata. De ser absuelto de la totalidad de los cargos
consignados en la acusacion el juez dispondra la inmediata libertad del acusado, si
estuviere privado de ella, levantard todas las medidas cautelares impuestas y librara
sin dilacién las 6rdenes correspondientes.

2 Articulo 450. Acusado no privado de la libertad. Si al momento de anunciar el
sentido del fallo el acusado declarado culpable no se hallare detenido, el juez podrd
disponer que contintie en libertad hasta el momento de dictar sentencia. Si la
detencion es necesaria, de conformidad con las normas de este cdédigo, el juez la
ordenard y librard inmediatamente la orden de encarcelamiento.

3 Articulo 162. Requisitos comunes. Las sentencias y autos deberan cumplir con los
siguientes requisitos: [...] 5. Decision adoptada. [...].

4 Articulo 34. De las penas. Las penas que se pueden imponer con arreglo a este
cédigo son principales, sustitutivas y accesorias privativas de otros derechos cuando
no obren como principales. [...].
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mandato legal, no s6lo debe imponer la pena de prisidn, sino
que ha de resolver sobre la libertad; en particular, sobre la
concesion o negativa de los sustitutos y subrogados penales».
(CSJ AP4711-2017, rad. 49734).

La Sala interpreta que la disposicion que impone el
juzgamiento del privado de la libertad preventivamente dentro
del plazo maximo de un afio, no abarca hasta la lectura del fallo
de segundo grado, tal como lo ha entendido también la
jurisprudencia constitucional. (CSJ AP4711-2017, rad. 49734).

La anterior critica se realiz6 en atencidon a la confusion que
existe entre «juzgar a un procesado privado de la libertad y
agotar el proceso penal», pues, de acuerdo a la experiencia
judicial, este se prolonga més alla de las instancias ordinarias y
comprende fases posteriores a la ejecutoria de la sentencia, tal
como lo dispone el articulo 180 y siguientes de la Ley 906 de
2004.

De ahi que, el entendimiento de la expresion «plazo
razonable», contenido en el articulo 7.5 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, concretado en el canon 1°
de la Ley 1786 de 2016, debe partir del anterior presupuesto.

Igualmente, esta Corporacion determind, como criterio de
analisis, respecto de la causal genérica de libertad por
vencimiento del plazo maximo de vigencia de la medida de
aseguramiento en los términos de esta Ultima norma, la
necesidad de verificar el paso del tiempo sin que se haya
realizado la audiencia de lectura de fallo de primera instancia.

Con lo anterior se armonizg, sistematicamente, la posicion de la
Corte Constitucional con los desarrollos jurisprudenciales de
esta Sala como maximo dérgano de la jurisdiccion penal
ordinaria (CSJ AP4711-2017, rad. 49734):

La Corte Constitucional juzg6 la exequibilidad de la norma (art.
307 de la Ley 906 de 2004, modificado por el art. 1° de la Ley
1786 de 2016) afirmando, en esencia, que el legislador
establecié un parametro limite para contabilizar el término de
duracion de la detencion preventiva (de uno o dos afos). La
Sala, armonizando la vigencia de la jurisprudencia penal
especializada con la norma en mencion, pone de presente que
la referida medida de aseguramiento sélo opera hasta la
sentencia de primera instancia o la lectura de ésta si la decision
es condenatoria, sin que la tangencial conceptualizacién
realizada por la jurisprudencia constitucional modifique tal
entendimiento ni, mucho menos, permita afirmar que, si se
supera el plazo maximo de vigencia temporal de la detencion
preventiva sin que se haya dictado -o leido- sentencia de
segunda instancia, hay lugar a la libertad del detenido.

La modulacion anterior ha sido reiterada en los siguientes
pronunciamientos: CSJ AP5892-2017, rad. 48679; CSJ
AP5698-2017, rad. 51025; CSJ AP7380-2017, rad. 51523; CSJ
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AHP7950-2017, rad. 51703; CSJ AHP297-2018, rad. 51981;
CSJ AP5052-2017, rad. 50861; CSJ AHP281-2019, rad. 54608.

(...

Es por ello que, en la sentencia condenatoria, segun se
desprende de lo preceptuado en los articulos 63 y 38 del
Caodigo Penal, el juzgador verifica si procede la sustitucion de la
pena privativa de la libertad, o la domiciliaria o, en caso
negativo, el cumplimiento de la pena en establecimiento
carcelario.

Entonces, si hay lugar a negar subrogados penales lo
procedente es ordenar que la pena se cumpla en centro
penitenciario y esta decision se materializa, de ser posible, en
forma inmediata, razon por la cual, la privacién de la libertad del
condenado, en lo sucesivo, se rige por el marco disefiado en la
sentencia que declara su responsabilidad penal® y no con
fundamento en las disposiciones que rigen la detencion
preventiva.

La presuncion de inocencia subsiste hasta que cobre ejecutoria
la declaracion de responsabilidad penal, pero esa situacién no
rifie con la legitima finalidad del Estado de garantizar el
eventual cumplimiento de la pena por parte del declarado
culpable en la primera instancia, pues en el balanceo de los
dos intereses, el particular cede paso al general de manera que
se garantice la aplicacion de la sancion impuesta en caso de
confirmarse la primera determinacion.

La medida de aseguramiento perdura hasta que culmina la
instancia con la expedicion del fallo de primer nivel, sea que se
absuelva o condene al implicado, aunque en el segundo caso,
qgueda privado de la libertad en atencion a la pena impuesta, al
no ser acreedor a los subrogados penales. Asi lo expresé esta
Corporacion en (CSJ AP4711-2017, rad. 49734).

En sentencia del 23 de septiembre de 2020, Radicado 56157,
M.P. Dr. Eyder Patifio Cabrera, reitero:

Por ello, no incide para los efectos advertidos con antelacién, la
nueva postura de la Sala segun la cual la medida de
aseguramiento tiene vigencia hasta el anuncio del sentido del
fallo, inclusive en los casos en que el juez de conocimiento ha
dejado de pronunciarse acerca de la libertad del acusado,
como recientemente se sefalo:

5 Asi lo tiene dicho la Sala de Casacion Penal en CSJ AP4711-2017, rad. 49734,

decision que ha sido objeto de reiteracion en multiples decisiones sobre el mismo

aspecto.
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«En lo que concierne a la vigencia de la medida de
aseguramiento, la Sala ha reiterado que:

[u]lna vez se haya anunciado el sentido del fallo condenatorio,
toda pretension relacionada con la libertad del procesado
debera ser estudiada a la luz de los requisitos legales exigidos
para la concesién de los subrogados y sustitutos penales, en el
entendido que ya en ese estadio procesal, la reclusion del
penalmente responsable solo se justifica en funcion del
cumplimiento de la sancion impuesta. De suerte que, mientras
cobra ejecutoria el fallo condenatorio, la competencia para
resolver ese tipo de peticiones radica en el juez de
conocimiento y una vez en firme la condena las mismas
deberan ser resueltas por el juez de ejecucidn de penas
(CSJAP 4315, 6 jul. 2016, Rad. 48310).

Sobre esa misma base, esto es, que la medida de
aseguramiento tiene vigencia hasta el anuncio del sentido del
fallo, esta Corporacion (CSJAP4711, 24 jul. 2017, entre otros)
dejé sentado que ese es el limite procesal para contabilizar el
término de duracién de esa medida cautelar, precisamente
porque a partir de ese momento la afectacion de la libertad del
procesado se justifica por la decision acerca de su
responsabilidad penal y, por tanto, debe analizarse a la luz de
los fines de la pena y la regulacion de los subrogados, como
bien lo establecio la Corte Constitucional en la sentencia C-342
de 2017.

La anterior postura no solo se aviene al desarrollo
jurisprudencial de esta Sala sobre los temas que se acaban de
indicar, sino que, ademas, permite armonizar las sentencias C-
221 de 2017 y C-342 del mismo afio. En efecto, mientras en la
primera se analizd la duracion maxima de la detencion
preventiva, en la segunda se aclar6 que esa medida cautelar
pierde sus efectos con la emision del sentido del fallo, lo que es
absolutamente razonable toda vez que, en adelante, la
privacion de la libertad se justifica por la decision sobre la
responsabilidad penal y debe resolverse a la luz de los fines de
la pena y la reglamentacion de los subrogados, tal y como se
acaba de indicar.

En la decision CSJAP4711, 24 jul. 2017, Rad. 49734, emitida
antes de que se conociera el texto de la sentencia C-342 de
20178, donde se hicieron los desarrollos ya indicados, se dijo
que

[s]i al anunciarse el sentido del fallo de caracter condenatorio
se omite hacer un pronunciamiento en los términos del art. 450
de la Ley 906 de 2004, en concordancia con el articulo 449
idem, los efectos de la medida de aseguramiento solo se

6 El texto definitivo fue publicitado en el mes de diciembre de 2017.
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extienden hasta el proferimiento de la sentencia, pues por
mandato del articulo 162-5 idem, asi como de los articulos 34 y
ss del C.P., el juzgador debera imponer las penas principales,
sustitutivas y accesorias. Ademas, segun se desprende de lo
estipulado en los arts. 63 y 68 A del C.P., también se debe
pronunciar acerca de la libertad del implicado, en referencia a
la suspension de la ejecucion de la pena de prision y la prision
domiciliaria.

Segun lo expuesto por la Corte Constitucional en la referida
sentencia, con la emision del sentido del fallo pierde vigencia la
medida de aseguramiento, lo que gira en torno a la idea de que
dicho anuncio forma una unidad inescindible con el texto
definitivo de la sentencia.

Si ello es asi, ahora es claro que la vigencia de la medida
cautelar no puede extenderse mas alla del sentido del fallo,
concretamente hasta el momento de la lectura de la
sentencia, porque ello implicaria aceptar que: (i) la medida de
aseguramiento puede tener vigencia luego de que se ha
emitido la decision acerca de la responsabilidad penal del
procesado, lo que contraviene los fundamentos de la sentencia
C-342; (ii) la justificacion de la privacion de la libertad de las
personas condenadas dependera de si el juez de conocimiento
acatd lo dispuesto en los articulos 449 y siguientes de la Ley
906 de 2004, de tal suerte que unos continuarian bajo el
régimen de detencion preventiva y otros bajo las reglas que
rigen la pena y los subrogados; y (iii) la libertad por vencimiento
del término maximo de la detencion preventiva dependeria de
si el juez de conocimiento se pronunci6 o no sobre los
subrogados, lo que generaria inseguridad juridica y podria dar
lugar a diferencia de trato.» (CSJ. SP, 13 nov. 2019, rad.
53863) -negrita de la Sala-

Y mas recientemente, en decision del 10 de marzo de 2021,
Radicado 58865, M.P. Dr. Fabio Ospitia Garzon, la Alta
Corporacion recordo:

A propésito del alcance dado a los articulos 299 y 450 de la
Ley 906 de 2004, se impone recordar lo ya explicado por la
Sala en el sentido que, una vez anunciado el sentido del fallo o
proferida la sentencia condenatoria de primera instancia, la
privacion de la libertad que surge en dichos estancos
procesales no es una «medida cautelar» de detencion
preventiva, como lo asegura el procesado en el recurso de
apelacion que aqui se resuelve, sino la consecuencia del
cumplimiento del presupuesto de necesidad.

En CSJ AP4711-2017, 24 de jul. 2017, rad. 49734, la Corte
preciso que en los procesos regidos por la Ley 906 de 2004, la
medida de aseguramiento tiene vigencia hasta el anuncio del
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sentido de fallo condenatorio,” pues alli el juez debe hacer una
manifestacion expresa acerca de la libertad del procesado,
disponiendo su encarcelamiento, de ser necesario.

Pero, si en esta oportunidad omite el respectivo
pronunciamiento, la vigencia de la medida se extendera hasta
la lectura de la sentencia, momento en el que, por mandato
legal, no s6lo debe imponer la pena que corresponda, sino que
ha de resolver sobre la libertad, en particular, sobre la
concesion o negativa de los sustitutos y subrogados penales.

En este orden, el pronunciamiento sobre captura resulta
imperativa para el funcionario que profiere la decision de
primera instancia, sea que lo haga al momento de emitir el
sentido del fallo, o al proferirse formalmente la sentencia
condenatoria, siguiendo los supuestos del citado precepto 299.

En este Ultimo evento, el funcionario judicial debe pronunciarse
sobre las penas principales, sustitutivas y accesorias, asi como
acerca de la libertad, la suspension de la ejecucion de la pena
y la prisién domiciliaria, segun lo ordenan los articulos 34 y
siguientes, 63 y 68 del Cogido Penal, que justifican su
inmediato cumplimiento.

Estas medidas no contradicen el principio de la presuncién de
inocencia, porque la captura en esta etapa sobreviene como
consecuencia de un juicio positivo sobre la necesidad de la
detencion, frente a los limites punitivos aplicables y la
procedencia de subrogados y mecanismos de sustitucion de la
pena, con el uUnico fin de asegurar el cumplimiento de la
sancion impuesta.

La discusion que los recurrentes plantean resulta ademas
inane, porque la Corte Constitucional, en ejercicio de control
abstracto de constitucionalidad (Cfr. CC C-342-2017),
concluyo que la orden de detencion autorizada por articulo 450
de la Ley 906 de 2004 no desconoce la presuncion de
inocencia:

10.10. Atiende la Sala al cargo por la eventual violacion de la
presuncion de inocencia. Esta Corporacion ha sostenido que
“La presuncion de inocencia es un derecho en virtud del cual la
persona deberd ser tratada como inocente mientras no se
demuestre lo contrario a través de un proceso judicial
adelantado con todas las garantias, en el cual se le haya
declarado judicialmente culpable mediante sentencia
ejecutoriada’®.

7 Articulo 154.8 Ley 906 de 2004.

8 Sentencia C-003 de 2017 M.P. Aquiles Arrieta Gémez, consideracion juridica No.
3.1.1., citando las sentencias C-205 de 2003 M.P. Clara Inés Vargas Herndndez,
C-271 de 2003 M.P. Rodrigo Escobar Gil, T-331 de 2007 M.P. Jaime Coérdoba

10
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A los efectos del problema juridico que aqui se examina, debe
precisarse si la detencion del sentenciado que se da con el
anuncio del sentido del fallo condenatorio, viola la presuncion
de inocencia, y la respuesta es que no la viola.

En el presente caso el accionante plantea que la orden de
detencién que se dicta con el anuncio del sentido del fallo viola
la presuncion de inocencia, pues la restriccion de la libertad se
da antes de la ejecutoria del fallo condenatorio. De este modo
sostiene, que acontece un cumplimiento anticipado de la pena.

Para la Sala, la premisa sostenida por el demandante seria
correcta, en relacion con la presuncién de inocencia, que
ciertamente se mantiene hasta la ejecutoria del fallo
condenatorio, si la conclusion de su razonamiento no fuera
equivocada, pues la detencién que se decrete con el sentido
del fallo, sobreviene propiamente como consecuencia de la
satisfaccion del criterio de necesidad ya precisado, y no
Unicamente como consecuencia de la condena y la pena
dispuesta, que tan solo afloraran con el texto escrito del fallo y
Su posterior ejecutoria. Es justamente por esto que el acto debe
ser motivado, de modo tal que en el momento procesal
adecuado, es decir, con la emision del texto escrito de la
sentencia, sobrevenga la apelacibn como medio de control
efectivo.

De manera que la captura en esta etapa procesal no
transgrede el mencionado principio, maxime que, como lo
refiri6 el Tribunal Constitucional en la providencia que
antecede: «para el momento de decretarse la privacion de la
libertad, la culpabilidad y la responsabilidad penal ya han sido
definidas».

Por dltimo, con el fin absolver la inquietud planteada por el
procesado recurrente sobre la naturaleza de la medida de
detencion prevista en el articulo 450, insistase que la privacion
de la libertad que surge al anunciarse el sentido del fallo, o en
la sentencia de primera instancia, no es una medida cautelar
equiparable a la de aseguramiento de detencién preventiva.

En el presente caso, no se discute que la privacion de la libertad
del sefior Juan Carlos Osorio Galvis es consecuencia de la
emision de la sentencia condenatoria en su contra en primera
instancia, pues la medida de aseguramiento tuvo su vigencia

hasta ese momento, por lo cual no puede hablarse de

Trivifio y C-720 de 2007 M.P. Catalina Botero Marino

11
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vencimiento de términos y como bien lo dijo el A quo, ninguna otra

causal de libertad provisional se ha alegado y probado.

En este orden de ideas, la decision que se impone para la
Magistratura en el presente evento es la de CONFIRMAR
integramente la providencia del Juez Penal del Circuito de
Sonson  (Antioquia), por las razones expuestas en esta

providencia.
Con fundamento en lo anterior, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, resuelve: CONFIRMAR la providencia de

naturaleza, origen y fecha indicados en la parte motiva.

La presente decision se considera notificada en estrados y contra

ella no procede recurso alguno.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintidés (22) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 033

PROCESO : 05000-22-04-000-2023-00065 (2023-0210-1)
ASUNTO : ACCION TUTELA
ACCIONANTE : GEORGIDES ANTONIO VALENCIA ZULUAGA
ACCIONADO : JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE EL
SANTUARIO ANTIOQUIAY OTROS
PROVIDENCIA : FALLO PRIMERA INSTANCIA
ASUNTO

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el sefior
GEORGIDES ANTONIO VALENCIA ZULUAGA en contra del
JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA.

A la demanda se vinculé como parte accionada al JUZGADO PENAL
DEL CIRCUITO DE MARINILLA ANTIOQUIA, al CENTRO DE
SERVICIOS DE LOS JUZGADOS DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE MEDELLIN ANTIOQUIA, y al
JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA.

LA DEMANDA

El accionante indic6 que fue condenado por homicidio, sentencia
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proferida por el Juzgado Penal del Circuito de El Santuario el 19 de

noviembre del 2010, a la pena de 104 meses.

Manifesto que, desde la fecha en que fue proferia la sentencia hasta la
fecha actual, han pasado 12 afos y tres meses, dado que la sentencia
fue a ocho afos y medio, tiene derecho a gestionar el paz y salvo por

pena cumplida.

Afirmé que a finales de noviembre del 2022 su abogado fue al
Juzgado de Ejecucion de Panas y Medidas de Seguridad de Medellin
con el fin de verificar si alli reposaba el expediente para solicitar el paz
y salvo, pero la funcionaria que lo atendié no lo encontro, por lo que el
07 de diciembre del 2022 su abogado fue al Juzgado Penal del
Circuito de El Santuario con el fin de que desarchivara el proceso y lo
enviara al Juzgado de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de

Medellin para poder diligenciar el paz y salvo.

Aseguré que del Juzgado de EI Santuario remitieron a su
representante legal para el Juzgado Penal del Circuito de Marinilla,
pero la funcionaria que lo atendié busco la respectiva informacion,
pero no encontro, por lo que le pidié que enviara una solicitud pidiendo
el desarchivo y anexar las fotos que se le habia tomado al libro de
notas sobre el proceso en el Juzgado Penal del Circuito de El
Santuario; por lo que el 19 de enero del 2023 su representante legal
envio la solicitud al Juzgado Penal del Circuito de Marinilla e hizo la

respectiva solicitud del desarchivo del expediente.

Dijo que Juzgado Penal del Circuito de Marinilla le dieron una
respuesta indicando que el Juzgado Penal del Circuito del Santuario
remitid por competencia a ese Juzgado, la acusacion presentada

contra el sefior Gabriel Angel Martinez Ramirez, quien se encontraba
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inmerso en la investigacion penal bajo radicado 05652 60 00299 2009
80053 mismo numero de SPOA por el cual se le investigdo. No
obstante, al sefior Antonio Valencia lo condeno el Juzgado Penal del
Circuito del Santuario, mediante sentencia proferida el 19 de
noviembre de 2010. Razén por la cual, se declar6 impedido para
conocer del proceso que se adelantaba en contra del sefior Gabriel
Angel Martinez Ramirez a quien juzg6 y condené esa Judicatura. Por
tanto, la dependencia judicial competente para dar tramite a su
solicitud es el despacho que conocio y dicté sentencia condenatoria en

contra del sefior Georgides Antonio Valencia Zuluaga.

Asegurd que el 03 de febrero del 2023 su abogado fue a la secretaria
de los Juzgados Ejecucion de Penas y Medidas de Medellin, para
averiguar donde reposa su expediente, pero fue fallida la ida porque
no lo encontraron. De ahi, solicita se ordene al Juzgado Penal del
Circuito de El Santuario se dé respuesta clara y oportuna, ademas que
su expediente sea enviado al Juzgado de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Medellin para poder gestionar el respectivo

paz y salvo que requiere.

LAS RESPUESTAS

1.- ElI Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, Antioquia,
expreso que, consultado el sistema de gestion, no se encontrd ningun

proceso para la vigilancia de la pena del sefor Valencia Zuluaga.

Solicitd desvincular a ese Centro de Servicios Administrativo de la

accion constitucional, debido a que esa Judicatura no vulneré o
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violentd derecho fundamental alguno del sefior Georgides Antonio
Valencia Zuluaga, toda vez que, no se tiene constancia de haberse
allegado ningun proceso para la vigilancia de la pena proveniente del
Juzgado Penal del Circuito del Santuario como lo manifesto el

accionante.

2.- El Juzgado Penal del Circuito de El Santuario indic6 que ese
Juzgado recibié el 09 de noviembre de 2010, escrito de acusacion en
contra de Georgides Antonio Valencia Zuluaga y Gabriel Angel
Martinez Ramirez, por el delito de Homicidio doloso, bajo el CUI 05652
60 00299 2009 80053.

Manifestd que el 10 de noviembre de 2010 remitié por competencia la
investigacion al Juzgado Penal del Circuito de Marinilla; sin embargo,
el 12 de enero de 2010, el Juzgado avocd conocimiento de la
investigacion mencionada y el 12 de marzo de 2010 se materializé la
acusacion y el 19 de noviembre de 2010 se realiz6 audiencia de
lectura de fallo, mediante el cual se condend al investigado a la pena
de prision de 104 meses; sentencia que fue apelada por la defensa,
enviandose la investigacion, a la Sala Penal del Tribunal Superior de

Antioquia.

Afirmé que el 06 de mayo de 2014, recibi6 la carpeta proveniente del
T.S.A., con providencia donde se confirma la sentencia de primera
instancia y para el 09 de mayo de 2014, envio el expediente a los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, mediante

oficio niumero 1027.

Asevero6 que lo expresado fue la respuesta que se dio al interesado y a
su apoderada, quienes enviaron peticion a través del correo

electrénico y lo hizo la abogada de manera presencial, en tanto se
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desconoce la razén por la cual el expediente no ha sido posible
hallarlo de manera fisica en el Despacho, entregandole a la
interesada, copia de la historia del libro radicador, la que el accionante

adjunta al escrito de la accion constitucional.

Mencion6é que a fin de ofrecer una respuesta que se ajuste a los
hechos, procedio a consultar por parte de la secretaria ante el Juzgado
Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, donde informaron que el expediente se encuentra radicado

en esa dependencia judicial bajo el nUmero 2014-00218.

3.- El Juzgado Penal del Circuito de Marinilla expresé que el 13 de
diciembre de 2022 a través de apoderada judicial, el sefior Valencia
Zuluaga, solicitd a esa Judicatura el desarchivo y traslado del
expediente con radicado 05652 60 00299 2009 80053 para que el
mismo fuera remitido a los Jueces de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia con el fin de solicitar la libertad por Pena

Cumplida.

Indic6 que una vez recibida la solicitud, procedié a verificar el libro
indice radicador de esa Judicatura el proceso en mencion,
encontrando que dicho radicado, corresponde a proceso penal
adelantando en contra del sefior Gabriel Angel Martinez Ramirez,
actuacion que fue remitida por el Juzgado Penal del Circuito del
Santuario ante el impedimento generado por esa agencia judicial al
haber emitido sentencia condenatoria en contra del sefior Georgidez
Valencia Zuluaga, sobre esa novedad fue debidamente informado el
18 de enero de 2023 el actor, a quien se le indicd que su proceso fue
culminado en el Juzgado Penal del Circuito del Santuario, por lo que la
dependencia competente para dar tramite a la solicitud invocada era

dicho Despacho Judicial.
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Consideré que se debe vincular por pasiva al Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas y medidas de Seguridad del Santuario, ya que, al
indagar en dicho despacho sobre el proceso en mencién, informo6 que

es alli donde se encuentra la actuacion.

Por dltimo, ante la ausencia de vulneracion de derechos
fundamentales por parte de ese despacho judicial, solicitd la

desvinculacién en el presente tramite constitucional.

4.- El Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario, Antioquia, sefal6 que a esa Oficina Judicial
le correspondié por reparto el control y vigilancia de la causa
adelantada en contra de Georgides Antonio Valencia Zuluaga
tramitada bajo el CUI 05652 60 00299 2009 80053, quien fuera
condenado por el Juzgado Penal del Circuito de EI Santuario,
Antioquia, a la pena principal de 104 meses de prisién al ser hallado
responsable de la conducta punible de HOMICIDIO en calidad de
COMPLICE, sentencia que fuera confirmada por el Tribunal Superior
de Antioquia el 24 de abril de 2013.

Indicd que avocoé conocimiento el 25 de marzo de 2021, con orden de
captura vigente, misma que a la fecha no se materializado. Ahora, en
cuanto a los hechos expuestos por el accionante en el escrito de
tutela, y en atencion al objeto de la pretension contenida dentro de la
misma, advirtié que, esta Oficina Judicial ha dado respuesta a todos
los requerimientos realizados dentro del proceso, observando que a la

fecha no hay solicitud pendiente por tramite.

Solicitd negar la accion constitucional de la referencia.
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LAS PRUEBAS

1.- El Juzgado Penal del Circuito de El Santuario, Antioquia, adjunto
copia de la respuesta emitida por el Juzgado Segundo de Ejecucion de

Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario, Antioquia.

2.- El Juzgado Penal del Circuito de Marinilla Antioquia anexd copia
del auto por medio del cual el Juzgado Penal del Circuito de El
Santuario remite por competencia expediente, copia de la respuesta
emitida por el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad de El Santuario Antioquia.

3.- El Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad de El Santuario Antioquia anexo link del proceso.

CONSIDERACIONES

El articulo 86 de la Constitucion Politica sefala que toda persona tiene
derecho a promover accién de tutela ante los jueces para obtener la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales
cuando por accién u omision, le sean vulnerados o amenazados por
cualquier autoridad publica, siempre que no exista otro medio de
defensa judicial o, cuando existiendo, se utilice como mecanismo

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
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creadas por actos u omisiones que impliquen vulneraciéon 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
COmMOo 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 otras jurisdicciones, resultado que
irfa en contra del fin de la jurisdiccion constitucional, cual es el de velar
por la guarda e integridad de la Constitucién, tarea que comprende
también la de asegurar las competencias de las otras jurisdicciones. Es
por eso que esta Corte establecid, en su sentencia T-119 de 1997, que
dentro de las labores que le impone la Constitucion ‘esta la de
sefalarle a la accion de tutela limites precisos, de manera que se
pueda armonizar el interés por la defensa de los derechos
fundamentales con la obligacion de respetar el marco de accién de las
jurisdicciones establecidas.™

Ahora, es claro que la presente demanda no se esta cuestionando la
vulneracion al derecho fundamental de peticion, toda vez que la
solicitud realizada por el actor es de aquellas que se hacen por ser
parte dentro de un proceso y debido al mismo, lo cual implica analizar
la vulneracion 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:

1 Sentencia T-625 de 2000.
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Es preciso sefialar, 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 peticion no
puede demandarse para solicitar a un funcionario judicial que haga o deje
de hacer algo dentro de su funcion, pues €l esta regulado por los principios,
términos y normas del proceso. En otras palabras, su gestion esta
gobernada por el debido proceso, en concreto se trata del derecho de
“postulacion’™

En el presente caso, el sefior GEORGIDES ANTONIO VALENCIA
ZULUAGA manifesté que elevo peticiones ante el Juzgado Penal del
Circuito de El Santuario siendo la primera el 07 de diciembre de 2022,
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 Juzgado Penal del Circuito de El
Santuario Antioquia, informé que el 19 de noviembre de 2010 se
realiz6 audiencia de lectura de fallo, mediante el cual se condend al
investigado a la pena de prision de 104 meses; sentencia que fue
apelada por la defensa, la cual el 06 de mayo de 2014, fue confirma la
sentencia de primera instancia, ademas, el 09 de mayo de 2014, envio
el expediente a los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad, mediante oficio nimero 1027, sin dar informacion acerca
de la respuesta dada a la peticion enviada por el accionante, ni mucho
menos allegd constancia de haber notificado alguna respuesta al

peticionario.

Por otro lado, indicé el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de El Santuario, Antioquia, que a su cargo se

encuentra la vigilancia de la pena proferida en contra del sefor

2 Sala de Casacion Penal en sede de tutela, Sentencia T-57796 del 17 de enero de 2012. M.P. Augusto J.
Ibafiez Guzman.
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Valencia Zuluaga, pero también afirman que no tienen ninguna peticion

pendiente de dar tramite en favor del antes mencionado.

Por lo que, se desprende en consecuencia que a la fecha el Juzgado
Penal del Circuito de El Santuario Antioquia, no le ha dado la
respectiva respuesta a la solicitud presentada el accionante el 07 de
diciembre de 2022, y a la cual no se ha brindado una respuesta clara,
precisa y de fondo ni dio traslado de la peticion al Juzgado Ejecutor;
esto es, Juzgado Segundo de Ejecuciéon de Penas y Medidas de

Seguridad de El Santuario, Antioquia.

Es claro, que la peticion realizada por el accionante dentro del
proceso, es referente al proceso que adelanté el Juzgado Penal del
Circuito de El Santuario Antioquia, que en su momento se adelant6
con el CUI 05697 31 04 001 2010 00108, pero que al generarse una
ruptura procesal su radicado cambio al CUI 05652 60 00299 2009
80053, y que allegd al Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de El Santuario Antioquia el 23 de mayo de
2014, pero que como lo asegurd no tiene ninguna peticion pendiente

por dar respuesta al accionante.

Con lo indicado se demuestra que existe una vulneracion al derecho
fundamental del debido proceso que le asiste al petente, toda vez que
guedod establecido que efectivamente se ha elevado peticion el 07 de
diciembre de 2022 y de la cual analizada la documentacion anexa al
tramite constitucional como la respuesta allegada, se advierte que el
Juzgado Penal del Circuito de El Santuario, Antioquia, no ha emitido

ninguna respuesta sobre el particular al accionante.

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
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ordenard al Juzgado Penal del Circuito de El Santuario, Antioquia, que
en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion
del fallo, si ain 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 07 de diciembre de 2022.

Es de anotar que la Entidad Accionada deberd 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 sefior GEORGIDES ANTONIO
VALENCIA ZULUAGA, por las razones expuestas en la parte

considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR al JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE EL
SANTUARIO, ANTIOQUIA, que en el término de cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacion del fallo, si ain no lo han hecho,
proceda dentro del dmbito de su competencia emitir y notificar en
debida forma la respuesta correspondiente a la peticion realizada el 07
de diciembre de 2022.

TERCERO: ORDENAR al JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE EL
SANTUARIO ANTIOQUIA gue debera informar a este despacho sobre

11



RADICADO 05000-22-04-000-2023-00065 (2023-0210-1)
ACCIONANTE GEORGIDES ANTONIO VALENCIA ZULUAGA

el cumplimiento del presente fallo.

CUARTO: Esta decision 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

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

Firmado Por:

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

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Magistrada ponente: Maria Stella Jara Gutiérrez

CUl: 05001 60 99156 2022 0003801 (2022-1860-3)
Delito: Tentativa de extorsion agravada

Acusado: Omar Adén Cardoso Guerra y otro

Decision Modifica pena

Acta y fecha: N° 038 febrero 07 de 2023

Medellin (Ant.), siete (07) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

OBJETO DE DECISION

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra la
sentencia proferida el 24 de octubre de 2022, mediante la cual el Juzgado
Promiscuo Municipal de Entrerrios Antioquia condené a los sefiores OMAR

ADAN CARDOSO GUERRA y CRISTIAN ANDRES ROA GUERRA a la

pena de 72 meses de prision y multa de 1.125 smimv.

HECHOS

Se consignaron en la sentencia impugnada asi:

“Los hechos que nos convocan tuvieron ocurrencia el 14 de marzo de 2022, y se
relacionan en el escrito de acusacion de la siquiente manera: “...se tiene que en el
Municipio de San Pedro de los Milagros-Antioquia. los seriores OMAR ADAN
CARDOSO GUERRA identificado con cedula de ciudadania niimero
1.035.426.717 de Copacabana y CRISTIAN ANDRES ROA GUERRA identificado
con cedula de ciudadania nimero 1 ,001668.658 de San Pedro de los Milagros,
extorsionaron a través de amenazas al serior DIEGO FERNANDO MARTINEZ
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ALVAREZ para que entregara la suma de (200.000) doscientos mil pegos (sic) por
cada volqueta y cada mdquina amarilla que trabajara o de lo contrario atentarian
contra su patrimonio economico la vida él y de su niicleo familiar.

En denuncia del serior DIEGO FERNANDO MARTINEZ ALVAREZ, del dia 14
de marzo de 2022. manifesto que hacia aproximadamente un mes. su medio
hermano, el sefior German Dario Martinez Alvarez, quien conduce una volqueta
propiedad de la victima. le informd que entre la via de san pedro de los milagros y
Belmira lo habian abordado unos sujetos que se identificaron como paramilitares
indicandole que debia pagar un dinero o de lo contario atentaria contra su
patrimonio econdmico y su familia y realizando la exigencia de (200.000) doscientos
mil pesos por cada y cada maquina amarilla que trabajara.

Dias después es nuevamente abordado el serior German Dario Martinez Alvarez por
estas personas y reconoce entre los que estaban cobrando a una persona del pueblo
conocido como 'Patalan.

Para el dia 12 de marzo de 2022, es nuevamente abordado por tres personas entre
estas se encontraba alias 'Pataldn”. otro que se presenté como “Daniel' financiero
del Grupo y otro que no se identifico, realizando de manera grosera la exigencia del
dinero y que este debia ser entregado de manera inmediata y que de no hacerlo les
iban a quemar las maquinas, en el lugar también se encontraba el serior quien opera
la manifestandoles la victima a través del celular que les dijera a las personas que lo
llamaran a él para entregarles el dinero.

Para el dia 13 de marzo de 2022 alias "Daniel" toma contacto con la victima y le
manifiesta que ellos son del Grupo de las Autodefensas Gaitanistas de Colombia, que
se encontraran personalmente para que entregara el dinero y acuerdan que se
reunirian el dia 14 de marzo y que debia entregar la suma de seiscientos mil pesos
(600.000).

Para el dia 14 de marzo del ario 2022, en el lugar acordado para la entrega se
encontraba la victima y a eso de las 17:20 horas llegan dos sujetos en una
motocicleta, uno de ellos portando un arma de fuego apuntando directamente a la
victima, persona que se identifica como “Dani” y exige la entrega del dinero:
seiscientos mil pesos (600.000), y el conductor de la motocicleta era alias "Patalan”.
Momento en el cual estas dos personas son capturadas por miembros del CTI Gaula
Antioquia.

ACTUACION PROCESAL

El 15 de marzo de 2022 se formulé imputacién a los sefiores OMAR ADAN
CARDOSO GUERRA y CRISTIAN ANDRES ROA GUERRA, como

presuntos autores de la conducta punible de tentativa de extorsion

agravada. Se les impuso medida de aseguramiento de detencién intramural.
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La fase de conocimiento correspondié adelantarla al Juzgado Promiscuo
Municipal de Entrerrios Antioquia. En audiencia del 6 de septiembre de

2022 los procesados aceptaron su responsabilidad en el cargo imputado.

La Juez verific6 el allanamiento a cargos y lo aprobd!. Les advirtié a los
procesados que como la imputacion se realizé por el delito de extorsion
agravada, no tienen derecho a rebaja de pena por el allanamiento y a ningtin
beneficio o subrogado o frente a las medidas de aseguramiento. Los

procesados manifestaron que fueron informados de esa situacion.

Las partes no se opusieron a la aprobacion del preacuerdo.

El tres de octubre de 2022, se realiz6 el tramite previsto en el articulo 447 del
C.P.P2. La defensa del sehior Omar Adan Cardoso Guerra solicit6 se parta
del minimo de la pena y no se tenga en cuenta el aumento del articulo
articulo 14 de la ley 890 de 2004. Se conceda la rebaja del articulo 268 C.P.
porque la exigencia econémica fue menor a un s.m.lm.v. Igualmente,
demandé la rebaja prevista en el articulo 269 del C.P por la reparacion
integral y la rebaja del articulo 27 del C.P. por cuanto el delito se dio en

modalidad de tentativa.

Que se devuelva los celulares incautados a su cliente, en la medida en que el

comiso resulta improcedente.

La defensa del sefior CRISTIAN ANDRES ROA GUERRA, coadyuvo las
solicitudes realizadas por el anterior abogado y pidi6 se tenga en cuenta la

ausencia de antecedentes penales de su representado.

1 A partir del minuto 00:16:40
2 A partir del minuto 00:19:36
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DECISION IMPUGNADA

Para determinar la pena, la Juez atendi6 a los siguientes criterios:

Afirmé6 que “la aplicacion del articulo 14 de la ley 890 de 2004, mediante la cual se
incrementaron las penas, resulta apenas acorde a la linea de pensamiento trazada
por la jurisprudencia, y por ende, absolutamente viable”. Siendo asi, estableci6 los
limites punitivos de ciento noventa y dos (192) a trescientos ochenta y cuatro
(384) meses de prisiéon y multa de tres mil (3.000) a seis mil (6.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes (articulo 244 y 245 del C.P.). Como el
delito se imput6 en la modalidad de tentativa, la pena no podra ser inferior a
96 ni mayor de 288 meses de prision, ni inferior a 1.500 ni mayor a 4500

smlmv.

Como concurren circunstancias de agravacion punitiva, especificamente, la
dispuesta en el numeral 10 del articulo 58 del C.P., y la circunstancia de
atenuacién punitiva contenida en el numeral 6 del articulo 55 del C.P,, la

pena a imponer debera salir de los cuartos medios.

Nego la rebaja de pena del articulo 268 del C.P tras considerar la gravedad y
modalidad del delito extorsién -amenazas y la proclama de los procesados

como miembros de un grupo armado al margen de la ley-.

También que el procesado OMAR ADAN CARDOZO GUERRA cuenta con
antecedentes penales y estd cumpliendo una pena proferida en un sentencia
por un delito, en la cual se le otorgé un subrogado penal, el cual fue
revocado dado el incumplimiento con el deber de observar buena conducta,

conforme al compromiso contraido.

Impuso la pena minima establecida para los cuartos medios esto es, ciento
cuarenta y cuatro meses (144) meses de prision y multa de dos mil

doscientos cincuenta (2250) smlmv.
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Concedi6 a los procesados la rebaja punitiva por indemnizaciéon integral de
que trata el articulo 269 de la ley 599 de 2000, pero en un 50%, en atencion a
que los hechos ocurrieron el 14 de marzo de 2022 y a la victima la

indemnizaron el primero de octubre del afio 2022.

En consecuencia, impuso la pena de setenta y dos (72) meses de prisiéon y

multa de mil ciento veinticinco (1.125) smlmv.

Finalmente, respecto de los celulares IPONE, color gris, con simcard claro
N° 3205672850, IMEI 35525083907, IMEI 2: 35582508390717 MOTOROLA,
color azul, simcard # 3205672850, IMEI: 864145043614591, IMEI 2:
864145044004594, IPHONE, color negro, con simcard claro N° 3205684099,
IMEI 350320525931125, IMEI 2: 350032052568918., MOTOROLA, color azul,
IMEI: 359507095825775/36, IMEI 2: 35950709582577, dispuso su devolucion
a quien demuestre ser el propietario, una vez se haya finalizado la

extraccion de la informacién requerida por la fiscalia.

LA IMPUGNACION

La defensa de CRISTTAN ANDRES ROA GUERRA adujo que se equivoco la
Juez al establecer la pena teniendo en cuenta una circunstancia de mayor
punibilidad que no fue imputada y que la condujo a ubicarse en los cuartos
medios y no en el primer cuarto. Por lo tanto, solicita que la pena a imponer

se fije en el primer cuarto de punibilidad.

De otro lado, no valoré los elementos aportados al proceso que le permitian
conceder a su representado la maxima rebaja de pena contemplada en el
articulo 269 del C.P. No tuvo en cuenta que la tardanza en realizar la
restitucion de lo pactado obedeci6 a un tramite procesal que debia ser
propiciado por la Fiscalia y no a una mora deliberada ocasionada en el

comportamiento malicioso o negligente de su representado.
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La no concesiéon del maximo de la rebaja obedecié a una interpretaciéon
caprichosa de la Juez de instancia y no concuerda con lo actuado en el
proceso. Como la razén dada por la Juez para no conceder el maximo de
rebaja contemplada en el articulo 269 del Cédigo Penal, resulta infundado,

lo procedente es conceder el maximo de rebaja que dispone la norma.

Por dltimo, debi6 reconocerse la disminucién punitiva contemplada en el
articulo 268 del C.P. porque se acreditan en este asunto las exigencias de la
norma. La conducta se cometi6 sobre cosa cuyo valor era inferior a un
salario minimo legal mensual, el procesado no tiene antecedentes penales y
no caus6 grave dafio a la victima atendida su situacién econémica, pues la

conducta punible se atribuy6 en la modalidad de tentativa.

Su pretension es que se modifique la sentencia recurrida en cuanto a la pena

impuesta.

La defensa de OMAR ADAN CARDOSO GUERRA adujo que no conocié el
traslado de los elementos que constituyeron el minimo probatorio del
allanamiento a cargos. No hay elementos de juicio que permitan afirmar que
el valor real de la exigencia econémica era de $600.000 ni que la conducta fue

agravada en los términos de la imputacion.

Como respaldo de la negativa de la rebaja de pena del articulo 268 del C.P la
Juez dio por probado que su representado tenia antecedentes penales,
circunstancia que no fue acreditada porque la fiscalia en la audiencia de
individualizaciéon de pena no presentdé pruebas al respecto. Tampoco se
demostré que se haya ocasionado grave dafio a victima, atendiendo su
situacion econémica. Por tanto, a su juicio, procede reconocer a su prohijado
la rebaja del articulo 268 del C.P. pues se cumple con los requisitos de la

norma

Pagina 6 de 19



CUI: 05001 60 99156 2022 00038 (2022-1860-3)
DELITO: Tentativa de extorsién agravada
ACUSADO: Omar Adéan Cardoso Guerra y otro

En cuanto a la rebaja del articulo 269 del C.P. debi6 darse el maximo
descuento. Desde la primera audiencia de imputaciéon su representado
manifestd al ente acusador su intenciéon de indemnizar. El monto de
indemnizaciéon obedecié a una conciliacién promovida por la defensa, por
eso el pago se hizo una vez la fiscalia cit6 y medié6 como moderador en la
conciliacién con la victima. No se puede inferir que la demora en el pago y el
arreglo obedezca a causas atribuibles a la defensa. Una vez establecido el
monto a pagar, se debi6é esperar que la victima indicara a qué fundacién
seria dirigido el pago y suministrara los datos de la misma para poder

realizar el pago.

De otro lado, se tiene que la Fiscalia no imputé ni acusé ninguna
circunstancia de mayor punibilidad del articulo 58 del C.P. por lo que la

pena no debi6 surgir de los cuartos medios.

La Juez no debi6 limitar la entrega de los celulares incautados a su
representado, pues la medida provisional con fines investigativos era de seis
meses y la misma finaliz6 el 15 de septiembre, y para esa fecha no se habia

realizado acto investigativo de extraccién de informacién.

Sus pretensiones se concretan a que: (i) se modifique la pena impuesta por el
allanamiento cargos, no aplicando el aumento de pena del agravante
especifico del articulo 245 # 3 del C.P. por falta de justificacion desde el
aspecto probatorio. (ii) Que no se deduzca la circunstancia de mayor
punibilidad prevista en el articulo 58 numeral 10 del Cédigo Penal, y en su
lugar la pena se determine en el cuarto minimo; (iii) Se conceda la rebaja de
pena del articulo 268 del C.P. (iv) Se reconozca la rebaja maxima de pena del
articulo 269 del C.P. y, (v) se ordene la entrega inmediata de los equipos

moviles incautados a su representado.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun el articulo 34 numeral 1 de la Ley 906 de 2004, la Sala es competente
para desatar la alzada, limitada al estudio de los argumentos de
inconformidad expuestos por la parte apelante y de aquellos que estén

ligados de manera inescindible a ellos.

Como los recursos de apelacion sustentados por los defensores guardan
similitud, la Sala los resolverd de manera conjunta. Los temas por tratar
serdn los siguientes: 1) se tipifica el agravante previsto en el numeral 3 del
articulo 245 del C.P; 2) correcciéon de la dosificacion punitiva; 3) Si es
procedente conceder la rebaja punitiva prevista en el articulo 268 ibidem. 4)
Si es viable conceder a los procesados la rebaja de las % de la pena, acorde
con el articulo 269 del Coédigo Penal y, 5) Si es procedente la devolucion de

los celulares incautados con fines de investigacion.

De la circunstancia de agravacion punitiva prevista en el numeral 3 del

articulo 245 del C.P.

El apoderado del sefior Omar Adian Cardoso Guerra pretende que se
modifique la pena del allanamiento a cargos “inaplicando el aumento de pena
prevista para el agravante especifico del articulo 245 # 3 del C.P. porque no hay

minimo probatorio que lo respalde”.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia No. 45495 del 28
de junio de 2017, con ponencia de la Magistrada Patricia Salazar Cuéllar,
realiz6 algunas precisiones referentes al allanamiento a cargos. En cuanto al
estdndar probatorio exigido para aprobar un allanamiento, la Corte recordé
que, de la mano del articulo 8° de C.P.P., quien acepta la imputacién no solo
se autoincrimina, sino que desiste a solicitar pruebas y a controvertir las que

se alleguen en su contra.
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Siendo valido el allanamiento a cargos, compete al juez de la causa, como
condicion para proferir sentencia, verificar que se cumpla con el estandar de
conocimiento necesario respecto de la ocurrencia del hecho investigado y de
la responsabilidad penal del imputado en su comision, para lo cual no basta
con el solo allanamiento a los cargos, pues la declaratoria de responsabilidad
deberd soportarse en una constatacion de los elementos materiales
probatorios que garantice que se ha desvirtuado la presuncién de inocencia
que ampara al procesado. Textualmente dijo la Corte:”...si bien por esa misma
asuncion temprana de la responsabilidad penal, no se cuentan con suficientes
elementos probatorios, pues precisamente la economia por no adelantar el juicio es la
que se le premia al procesado con la rebaja punitiva, es claro que tal admision de

culpabilidad debe contar con un grado racional de verosimilitud”.

También adujo la Corte que en casos de aceptacion de responsabilidad en la
imputacion, la sentencia puede fundamentarse en los elementos recaudados
por la Fiscalia siempre que se hayan incorporado legalmente al proceso,
incorporacion que se produce con la presentacion del escrito que hace las

veces de acusacion.

Ese estandar de conocimiento necesario alude a un minimo probatorio que
no es equiparable a la prueba que se practica en el juicio. Por supuesto, el
minimo probatorio debe respaldar todas las categorias dogmaticas del delito

que incluyen sus consecuencias juridicas.

En este caso, la circunstancia de agravaciéon prevista en el numeral 3 del
articulo 245 del C.P. no solo fue debidamente anunciada por la Fiscalia
desde la narracion de los hechos en tanto adujo que la victima, o cumplia
con la exigencia dineraria o “de lo contrario atentarian contra su patrimonio
economico, la vida de él y de su niicleo familiar”, sino que, esta Sala encontré
acreditada con los elementos materiales probatorios que fueron entregados a
la juez de conocimiento con el escrito de acusacién con allanamiento a

cargos, encontrando, entre otros, que mediante denuncia instaurada el 14 de
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marzo de 2022, la victima Diego Fernando Martinez Alvarez manifest6é que
si no se cumplia con la exigencia econémica que se le realiz6, sus victimarios
atentarian en contra de su patrimonio, la vida de sus familiares y la suya

propia3.

Queda claro de esta manera que la circunstancia de agravacion prevista en el
numeral 3 del articulo 245 del C.P est4 respaldada en el proceso con un
minimo probatorio, de modo que era procedente, por ser ajustado a la

legalidad, condenar por el delito de tentativa de extorsiéon agravado.

Modificacion de la pena impuesta en aplicacién del principio de legalidad

Como el proceso seguido en contra de los sefiores Omar Adan Cardoso
Guerra y Cristian Andrés Roa Guerra por la comisiéon de la conducta
punible de tentativa de extorsiéon, culminé de forma anticipada via
allanamiento a cargos, la pena a imponer la prevista en los articulos 244 y
245 numeral 3 del C.P, sin el aumento del articulo 14 de la Ley 890 de 2004,
tal como lo indic6 en la parte considerativa e A quo en la sentencia, pero que

no aplic6 al momento de efectuar el proceso de individualizacién.

Asi qued¢ establecido desde la sentencia con radicado No. 33254 del 27 de
febrero de 2013, providencia en la que la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Penal expres6é que en aquellos eventos excluidos de beneficios por
la Ley 1121 de 2006, como ocurre con el delito de extorsién y conexos, se
debe inaplicar el aumento punitivo previsto en el articulo 14 de la Ley 890 de

2004. Textualmente expreso la citada Corporacion:

“Esa consecuencia implica, pues, afirmar que en relacion con los delitos
enlistados en el art. 26 de la Ley 1121 de 2006 —en eventos cuyo juzgamiento
se gobierna por la Ley 906 de 2004--, el aumento de penas de la Ley 890 se
ofrece injustificado en la actualidad, en tanto el legislador vinicamente lo
motivé en las antedichas razones, de orden meramente procesal, sin ninguna
otra consideracion de naturaleza penal sustancial o constitucional”.

3 PDF 04
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(...)

“Por consiguiente, a la luz de la argumentacion aqui desarrollada, fuerza
concluir que habiendo decaido la justificacion del aumento de penas del art.
14 de la Ley 890 de 2004, en relacion con los delitos incluidos en el art. 26 de
la Ley 1121 de 2006 --para los que no proceden rebajas de pena por
allanamiento o preacuerdo--, tal incremento punitivo, ademds de resultar
injusto y contrario a la dignidad humana, queda carente de fundamentacion,
conculcindose de esta manera la garantia de proporcionalidad de la pena”.

Como ese proceder conllevé una vulneraciéon al principio de legalidad de las
penas, en detrimento de los interese de los procesados se llevara a cabo el
proceso de individualizacién de la pena y se modificaran el monto de la que

fueron impuestas.

Para comenzar se identificaran las normas de posible aplicaciéon al caso con

el fin de determinar la pena, para lo cual se presente la siguiente tabla.

LEY PENA PRISION PENA DE MULTA
EXTORSION.  Art. 244 CP,
modificado por Art. 5 Ley 733 de 144 a 192 meses 600 a 1200 smlmv

2002.

EXTORSION.  Art. 244 CP.
modificado por leyes 733 y 890 de 192 a 288 meses 800 a 1800 smlmv
2004, articulos 5 y 14

respectivamente.

EXTORSION AGRAVADA. Art. 244
y Art. 245 numeral 3 aumentado ley 144 a 256 3.000 a 6000 smImv
733 de 2003.

EXTORSION AGRAVADA. 244 vy
Art. 245 numeral 3 aumentado ley 192 a 384 4000 a 9000 smlmv
733 de 2003 y articulo 14 Ley 890 de
2004.

Como consecuencia de la inaplicaciéon del incremento punitivo del articulo
14 de la Ley 890 de 2004, las penas para el delito de extorsién agravada

quedaria ast:

Pagina 11 de 19




CUI: 05001 60 99156 2022 00038 (2022-1860-3)
DELITO: Tentativa de extorsién agravada
ACUSADO: Omar Adéan Cardoso Guerra y otro

Art. 244 C.P. (modificado por leyes
733 de 2002) mas incremento articulo 144 a 256 meses 3000 a 6000 smlmv
245 numeral 3 del C.P. (aplicable al

caso caso)

Ahora, como la conducta punible se llevd a cabo en la modalidad de
tentativa debe ser reducida en la forma indicada en el inciso primero del
articulo 27 del Coédigo Penal, esto es, no menor de la 1/2 del minimo ni

mayor de las % partes del méaximo.

Monto de pena Prision menos rebaja Art. 27 | Multa menos rebaja Art.

del C.P. 27 del C.P

Art. 244 C.P. (modificado por leyes
733 de 2002) mas incremento articulo
245 numeral 3 del C.P. (aplicable al 72 meses a 192 1500 a 3000 smlmv
caso cado) penas 144 a 256 meses de

prisién y 3000 a 6000 smlmv.

Hasta aqui resulta claro que las penas de prisiéon y multa en este asunto que
se juzga por el delito de tentativa de extorsion agravada estan comprendidas
entre los limites de 72 a 192 meses y de 1500 a 3000 salarios minimos legales
mensuales vigentes. Ahora, antes de aplicar la reduccion, segtn el articulo
268 del Codigo Penal, resulta necesario expresar las razones por las cuales
deben acogerse el planteamientos del recurrente y proceder a modificar la
decisiéon confutada en tanto negd la diminuente contenida en la citada

disposicion.

De la rebaja establecida en el articulo 268 del C6digo Penal

El articulo 268 del Codigo Penal describe esta circunstancia de menor

punibilidad especifica en los siguientes términos:

“Las penas serialadas en los capitulos anteriores, se disminuirdn de una
tercera parte a la mitad, cuando la conducta se cometa sobre cosa cuyo valor
sea inferior a un (1) salario minimo legal mensual, siempre que el agente no
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tenga antecedentes penales y que no haya ocasionado grave dario a la victima,
atendida su situacion economica”.

Es decir que para el reconocimiento de dicho instituto se deben cumplir tres
condiciones: i) que el valor de lo hurtado no supere el salario minimo legal
mensual, ii) que el procesado no registre antecedentes penales vy, iii) que con
la accion delictiva no se haya ocasionado grave dafio a la victima,

atendiendo su situaciéon econdmica.

El fallador, para establecer los cuartos de movilidad* debe verificar los
criterios previstos para delimitar la sancién, y en ese orden, tiene la
obligacion de definir los contornos de la conducta punible con todos los
aspectos considerados por el legislador en el C. P. (como es el caso de la
disminucioén de pena prevista en el articulo 268 ibidem, pues s6lo asi tendra
elementos suficientes para aplicar los parametros consagrados en el inciso 2°

del articulo 61 de la norma sustantiva penal.

Descendiendo al caso que ocupa la atenciéon de la Sala, en los hechos
imputados y aceptados via allanamiento a cargos por los procesados, se
establecié como cuantia de la exigencia econémica la suma de $600.000,
monto que no supera el salario minimo mensual fijado por el Gobierno
nacional para la fecha de los hechos -afio de 2022- en $1.000.000, segin

Decreto 1724 de 2021, por lo que se cumple con el primer requisito.

Ahora, en el marco de la audiencia de individualizacién de pena -Art. el 447
de la Ley 906 de 2004-, contrario a lo que se afirma en la sentencia recurrida,
la Fiscalia no acredit6 que los procesados tengan antecedentes penales. Ni
siquiera en los elementos de conocimiento aportados al proceso como
respaldo del allanamiento a cargos, obra un documento idéneo que acredite

tal situacion.

4 Art. 61 N. 1 del C.P.
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Asimismo, no se demostré que como consecuencia del atentado patrimonial
se le ocasion6 un grave dafo a la victima, en tanto la conducta punible se
atribuy6 en grado de tentativa. De esta manera se retne la totalidad de

requisitos que exige el articulo 268 del C.P. para que proceda la diminuente.

Definido lo anterior, se realizara el descuento de la pena en las proporciones

sefialadas en la disposicién en cita.

MONTO DE PENA PENA DE PRISION MENOS MULTA MENOS
REBAJA ART. 268 DEL C.P. REBAJA ART. 268 DEL
c.r

Art. 244 C.P. (modificado por leyes
733 de 2002) mas incremento articulo
245 numeral 3 del C.P. y rebaja del 36 a 128 meses 750 a 1000 smlmv
articulo 27 ibidem. Penas 72 a 192
meses de prision y 1500 a 3000

smlmv.

Ya identificado los extremos de las penas a imponer, para efectos de
continuar con el proceso de individualizacion, se hallaran los guarismos de
los cuartos minimo, medios y méximo, para lo cual se obtendra la diferencia
entre el minimo y méximo y se divide en cuatro para conseguir el &mbito de

movilidad. Efectuado el calculo matematico tenemos lo siguientes:

SANCION CUARTO ler. CUARTO 2do. CUARTO CUARTO
MINIMO MEDIO MEDIO MAXIMO
PRISION 36 a 59 meses 59 a 82 meses 82 a 105 meses 105 a 128 meses
MULTA 750 a 812,55 | 812,5a 875 smlmv | 8575a937,5 937,5 a 1000
smlmv

Ahora, de acuerdo con el inciso segundo del 61 del Coédigo Penal, el
sentenciador solo podra moverse dentro del cuarto minimo cuando
concurran Unicamente circunstancias de menor punibilidad genéricas -
articulo 55 ibidem- o cuando no concurren circunstancias ni de menor ni de

mayor punibilidad -Arts. 55 y 58 ibidem-; en los cuartos medios cuando
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concurren criterios de mayor y de menor punibilidad -Art. 55 y 58 ibidem- y
en el maximo solo en los caso de concurrencia de circunstancias de mayor

punibilidad -Art. 58 ibidem-.

En este asunto, el juzgado estim6é equivocadamente que concurrian
circunstancias de agravacion y de atenuacién punitiva, concretamente hizo
mencién a las consagradas en numeral 10 del articulo 58 del C.P., y en el
numeral 6 del articulo 55 del C.P., por lo que determiné la pena dentro de

los margenes de los cuartos medios.

Luego de escuchar el registro de audio de la audiencia de formulacién de
imputacion y de leer el escrito de acusacion con allanamiento a cargos, se
puede constatar que la Fiscalia no imputé factica ni juridicamente a los
procesados la circunstancia de mayor punibilidad descrita en el numeral 10
del articulo 58 del C.P. (obrar en coparticipacion criminal); por tanto, en
estricto acatamientos a lo consagrado en el inciso segundo del articulo 61 del
C.P., las penas debieron determinarse en los margenes del cuarto minimo,
que respecto de la pena de prision oscila entre los 36 a 59 meses y la de

multa entre 750 a 812,5 smlmv.

Para finalizar el proceso de individualizacién la Sala impondra a Omar
Adan Cardoso Guerra y a Cristian Andrés Roa Guerra una pena prevista
en los méargenes del cuarto minimo y conservando el mismo criterio del A
quo, se fijara la pena minima que corresponde a treinta y seis (36) meses de

prisién y multa de setecientos cincuenta (750) smlmv.

Monto de rebaja de pena por indemnizacién de perjuicio de acuerdo con

el articulo 269 del C.P.

La Juez estimé que el monto de rebaja de pena con fundamento en la

reparacion realizada a la victima era de un 50%, en atencién a que los hechos
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tuvieron ocurrencia el 14 de marzo de 2022 y la indemnizacién integral de

perjuicios a la victima se efectud el primero de octubre del afio 2022.

Segun los recurrentes el juzgado no valoré que la tardanza en realizar la
indemnizacion de lo pactado a la victima obedeci6 a un tramite procesal que
debia ser propiciado por la Fiscalia y no a una mora deliberada ocasionada
por la defensa. Sefialaron que desde la audiencia de imputacién los acusados

manifestaron al ente acusador su intencién de indemnizar.

Para resolver este asunto se dird lo siguiente. Dispone el articulo 269 del C.P.

“REPARACION. El juez disminuird las penas sefialadas en los capitulos
anteriores de la mitad a las tres cuartas partes, si_antes de dictarse sentencia de
primera o unica instancia, el responsable restituyere el objeto material del delito o su
valor, e indemnizare los perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado”.

Sobre el porcentaje de la rebaja de la pena, la Sala de Casacién Penal de la

Corte Suprema de Justicia ha manifestado lo siguiente5:

“El descuento debe ser establecido por el juzgador de manera discrecional, que no
arbitraria, en atencion al interés mostrado por el acusado en cumplir pronta o
lejanamente, total o parcialmente, con los fines perseguidos por la disposicion penal,
que no son otros que velar por la reparacion de los derechos vulnerados a las
victimas.

(...)

En el caso estudiado se observa que si bien el acusado ha sido reiterativo en su
postura de indemnizar, lo cierto es que espero a que se radicara en su contra escrito
acusatorio, luego de lo cual celebro el preacuerdo, pero previo a este no se evidencia
de su parte diligencia para buscar a las victimas y conocer sus reales expectativas,
ademds de que desde un comienzo no reintegro la totalidad de los bienes sustraidos,
o su valor, lo cual solo hizo cuando estaba proximo a emitirse el fallo de primer
nivel, momento en el cual, a su vez, hizo la reparacion total.

Esas circunstancias significaron un mayor desgaste para los perjudicados, que
hubieron de trasladarse hasta los estrados judiciales para hacer conocer su
inconformidad y lo parcial de lo que se reparaba, lo cual significa que el acto de
contricion total esperd a los instantes previos a la sentencia (tope mdximo legal),
habiéndose alejado de la época de la comision del delito, en detrimento de los
afectados, por lo cual resulta prudente conceder la rebaja alejandose del marco
inferior, quedando el mismo en el 60%, que debe aplicarse al castigo seiialado por los
jueces de instancia, cuyos lineamientos se impone respetar”.

5 C9J, Rad. 51.100 del 7 de noviembre de 2018, M.P. Eyder Patifio Cabrera.
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Aplicando los anteriores pardametros al presente caso, se tiene que la
reparacion efectuada por los procesados a la victima no se llevé a cabo en la
formulaciéon de imputacion, adiada del 15 de marzo de 2022, pero si en el
acto procesal siguiente, esto es, en la audiencia de acusacién con
allanamiento a cargos, por tanto si resulta razonable otorgar una proporcion
mayor a la del 50%, pero no igual a las % partes de la pena. En este orden de

ideas se concede un 60% de rebaja de pena.

Tal como se puede constatar en el registro de audio de la audiencia del seis
de septiembre de 2022 -cuando se realizé la verificaciéon de allanamiento- la
diligencia prevista en el articulo 447 del C.P.P. a instancia de la defensa se
aplaz6 para que pudiera indemnizar a la victima y se reprogramé para el
tres de octubre de 2022, fecha para la cual los defensores corrieron traslado
al Despacho de la constancia de la indemnizacién a la victima con la

finalidad de hacerse acreedores a la rebaja de pena del articulo 269 del C.P.

Asfi las cosas, de considerarse proporcional se aplicard el 60% de rebaja a la
pena ya individualizada debemos aplicar ese porcentaje de disminucion
punitiva a la pena ya individualizada de 36 meses de prision y 750 smlmv,

para un total de pena a imponer de 14,4 meses de prisiéon y 3000 s.m.l.m.v.

En lo que concierne a la pena accesoria de inhabilitacion de derechos y
funciones publicas se efecttia la modificacion al monto de la pena de prision

aqui impuesta, esto es, 14,4 meses.

Devolucion de los celulares incautados con fines de investigacion.

Respecto de los celulares IPONE, color gris, con simcard claro N°
3205672850, IMEI 35525083907, IMEI 2: 35582508390717 MOTOROLA, color
azul, simcard # 3205672850, IMEIL:  864145043614591, IMEI 2:
864145044004594, IPHONE, color negro, con simcard claro N° 3205684099,
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IMEI 350320525931125, IMEI 2: 350032052568918., MOTOROLA, color azul,
IMEL:  359507095825775/36, IMEI 2: 35950709582577, en la sentencia
impugnada se dispuso que sean devueltos a quien ostente su calidad de
propietario, una vez se haya finalizado la extraccién de la informaciéon

requerida por la fiscalia.

Vale la pena recordar que, aunque en la audiencia de formulaciéon de
imputacion la Fiscalia pidi6é la incautacion de esos celulares con fines

investigativos, en el tramite del 447 solicit6 su destruccion.

Ello indica que los referidos equipos de comunicaciones no son requeridos
por el ente instructor con fines investigativos, lo cual tiene razén de ser dada

la terminacion anticipada del proceso via allanamiento a cargos.

La labor de devolver los referidos equipos celulares -que no su destruccion-
no les compete a los jueces. Es la Fiscalia la encargada de disponer lo que
corresponda en relacién con los bienes y elementos incautados con fines
investigativos de acuerdo con la utilidad que representen para su teoria del

casob.

Como en este asunto la labor investigativa culminé y no hubo por parte de
la Fiscalia solicitud alguna relacionada con la incautacién definitiva de los
bienes, es su deber devolver de forma inmediata los equipos celulares a

quien acredite tener derecho sobre ellos.

En los anteriores términos queda resulta la apelacion.

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

Reptublica y por autoridad de la ley,

6 Articulo 88 C.P.P
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RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el monto de la pena de prisién y multa impuesta
a Omar Adan Cardoso Guerra y a Cristian Andrés Roa Guerra en la

sentencia confutada a catorce coma cuatro (14,4) meses y 300 s.m.L. m.v.

SEGUNDO: Modificar la pena accesoria impuesta a los antes mencionados

por el monto de la pena de prision aqui impuesta.

NOTIFIQUESE a las partes, informandoles que contra la presente sentencia

procede el recurso extraordinario de casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

(Firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada Ponente

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA DE DECISION PENAL
CUL 13001 60 01128 2017 05701 (2021-0802-3)
Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios
Acusado: BLADIMIR ARISTIZABAL JIMENEZ
Asunto: Sentencia condenatoria
Decision: Condena por delito de menor entidad
Acta: N° 021 de enero 26 de 2023

Medellin, Antioquia, veintiséis (26) de enero de dos mil veintitrés (2023)

(Aprobado mediante Acta No. 021 de la fecha)

OBJETO DE DECISION

Derrotada la ponencia presentada inicialmente en este asunto por la
Magistrada Dra. Nancy Avila de Miranda, a quien le correspondi6 este
proceso por reparto, se resuelve por la Sala Mayoritaria el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa, contra la sentencia proferida el 30 de
abril de 2021 mediante la cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Apartad6é Antioquia condené al sefior BLADIMIR ARISTIZABAL JIMENEZ

como autor del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios.
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Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 arios
Acusado: BLADIMIR ARISTIZABAL JIMENEZ

HECHOS

Se narraron en la audiencia de formulacién de acusacién de la siguiente

maneral;

Conforme la noticia criminal del ciudadano Rogelio de Jesiis Cifuentes
Herndndez, el dia 17 de mayo de 2017, ante la sala de atencion al usuario de
la Fiscalia General de la Nacion de la ciudad de Cartagena, da a conocer que
su menor hija N.D.C.V., le informé que el marido de su abuela materna
Bladimir Aristizabal Jiménez, abusaba de ella, que le realizo tocamientos en
sus partes intimas y sexo oral, hechos sucedidos para el ario 2013, en la casa
de su abuela materna, ubicada en el municipio de Chigorodé barrio EI Bosque,
el seiior Aristizabal Jiménez le daba dinero para que ella comprara cosas en la
tienda y la amenazaba que si contaba la mataba a ella y a su mama”.

(...) la menor (...) para la época de los hechos, ario 2013, contaba con 6 aiios
de edad” .

La Fiscalia aclar6 que, aunque el escrito de acusacién se presentd por el
delito de actos sexuales abusivos, la acusacion formal sera por el de acceso
carnal abusivo con menor de 14 afios agravado en concurso homogéneo por

haber ocurrido los hechos en varias ocasiones.

ACTUACION PROCESAL

El 31 de octubre de 2018, ante el Juez Primero Promiscuo Municipal de
Chigorodo, se formulé imputacién al sefior BLADIMIR ARISTIZABAL

JIMENEZ por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios.

La fase de conocimiento correspondié adelantarla al Juzgado Segundo Penal

del Circuito de Apartadé Antioquia. La acusacion se formulé oralmente el

20 de marzo de 2019.

1A partir del minuto 00:12:34
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La audiencia preparatoria se realiz6 el 17 de mayo de 2019. La fase de juicio
oral inici6 el 6 de agosto de 2019 y culminé el 24 de noviembre de 2020,

oportunidad en la que se emiti6 sentido del fallo condenatorio.

La sentencia se profiri6 el 30 de abril de 2021.

FALLO IMPUGNADOQO?

La primera instancia condeno al sefior BLADIMIR ARISTIZABAL JIMENEZ
como autor del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios
agravado, en concurso homogéneo, y le impuso la pena de 240 meses de

prision.

En una extensa decisién, de relevancia para resolver afirmé que aunque la
Fiscalia pidi6 condena subsidiaria para el procesado por el delito de actos
sexuales abusivos, con fundamento en la prueba practicada en el juicio es

posible afirmar que la conducta cometida es la de acceso carnal abusivo.

Segun la declaracion de la menor, el sefior Bladimir Aristizabal Jiménez le
lamia la vagina con la legua, lo cual encaja en lo que denomina la
jurisprudencia nacional como cualquier parte del cuerpo humano u objeto.
En este caso debe aplicarse un concepto juridico desarrollado y aplicado

jurisprudencialmente como lo es el de via vaginal.

Recordé que el defensor de familia le pregunt6 a la menor ;recuerdas si te
accedio, te penetr6 con su pene o con alguna otra parte de su cuerpo? Ella

respondi6 “con la lengua”.

Cit6 jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia sobre el concepto juridico de penetracion por via vaginal, luego de lo

2PDF 18
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cual manifest6 que en este caso el delito se consumé con la simple

introduccién del 6rgano genital, aunque sea en grado minimo.

En el redirecto la menor menciona que le meti6 la lengua por la vagina, por
lo que para los efectos juridicos, la sola intervencién asi sea minima en esos
labios mayores de la vagina, teniendo en cuanta el concepto de via vaginal

constituye un acceso.

Como lo dice la Corte, el acceso carnal genéricamente es un acto sexual, lo
que diferencia el uno del otro es esa mayor invasiéon a la esfera de la

dignidad intima de la mujer.

La conclusion de que el comportamiento desplegado por el acusado
constituy6 acceso y no actos sexuales abusivos se soporta, segtin la Juez, en
la declaracion del médico legista Carlos Alberto Anibal Herndndez, quien
dijo que encontré un himen atenuado con cambio a nivel del borde libre lo
que es consistente con una penetracion vaginal, que la membrana himeneal
para el momento del examen sexolégico presentaba perdida de su altura por
debajo de las 3 y 9 horas, segtin cuadrantes del reloj en posicién ginecolégica
y que ademads se observé la cicatriz en forma de V de un desgarro parcial
antiguo, es decir que hubo invasion dentro de los o6rganos genitales

femeninos a nivel interno de la menor, inclusive.

Aunque la Defensa discute que se trata de una valoracién que ocurrié
cuando la menor ya tenia 9 afios y que los hechos sucedieron cuando ella
tenia 5 afios, estimé el Juez que ello no signifique que se deba descartar el
andlisis de esa valoraciéon porque la menor ha sido conteste frente a la
declaracion que rindi6 en el juicio, las declaraciones previas, ante la
psiquiatra forense, la psic6loga y ante el mismo médico donde sefiala a una
sola persona como la responsable de los hechos de vejamenes sexuales a los

que fue sometida por parte del procesado. De tal manera que hay una
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correlaciéon una coherencia entre el relato de la menor y los hallazgos

médicos evidenciados por el legista que en su momento la valoro.

La version de la menor sobre los hechos también se corrobora con el
testimonio de su padre quien cont6 en el juicio lo que la nifia le dijo sobre los

abusos sexuales a los que fue sometida.

Dijo textualmente:

“Existen de igqual forma un acervo probatorio como lo es la declaracion de
CARLOS ALBERTO ANIBAL HERNANDEZ, de MANELA SORANA
GARCIA VASQUEZ y de MERCEDES MARTINEZ ESPANA, de las
cuales se puede deducir que el dicho incriminatorio de la menor guarda
relacion, es conteste, coherente, tanto en la entrevista forense, en la valoracion
sexoldgica y la entrevista psicologica como en el juicio oral respecto de la fecha
en que inicio a ser abusada por su abuelastro, las oportunidades u horarios en
que éste aprovecha para tocarle sus vagina, la barriga y la cola, rosearle
aceites, lamerle la vagina, penetrarla oralmente con la lengua y ponerla a
ver videos de contenido sexual”.

Adujo que no se puede hablar de prueba de referencia porque la menor
declaré en el juicio y dio su versién, la que analizada con las versiones
previas dadas a los profesionales, se observa que es conteste, coherente,
incriminante, contundente. Ademads, se pidi6 la introducciéon de esas
evidencias documentales relacionadas con el informe pericial de medicina
legal y la valoracion psiquiatrica como un documento adjunto al testimonio
de la menor, por lo que se considera que no cabe hablar de que no se

cumplieron los requisitos de la prueba de referencia.

No se afecta el principio de congruencia por que como ya se dijo no hay
variacion de la calificacién juridica, pero en todo caso, es necesario precisar
que si bien en el escrito de acusacién se habla de tocamientos a las partes
intimas se prob6 en el juicio oral que el acto de tocamiento consistid
precisamente en meterle la lengua a la vagina de la menor por parte del
procesado.

Pagina 5 de 21



CUI: 13001 60 01128 2017 05701 01

N. I.: 2021-0802-3

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 arios
Acusado: BLADIMIR ARISTIZABAL JIMENEZ

Sostuvo que respecto a la critica que realiza la defensa en cuanto a que el
dictamen realizado por el médico Carlos Alberto Anibal Herndndez no es
concluyente, porque no necesariamente con la lengua se puede causar un
desgarro, se tiene que efectivamente a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, es claro que no se hace necesario para la existencia del
acceso carnal que haya un desgarro del himen, solo basta con que se
produzca ese franqueamiento para que se constituya el acceso como en

efecto lo hubo en este caso.

Con todo, la declaraciéon de la menor es contundente de cara a la condena
del procesado, pues esta refiere que aquel le metia la lengua en la vagina,
por lo que si hubo un acto de penetracién, mas alla de que le haya causado
ese desgarro o no. La menor siempre fue persistente en decir que le metia la
lengua por la vagina, por lo que a la luz de la jurisprudencia y de los hechos,

si hubo penetracion.

LA IMPUGNACIONS3

La defensa llamo¢ la atencién en cuanto a que en la formulacién de acusacion
no se describi6 como hecho juridicamente relevante la penetraciéon vaginal
de la menor con la legua. La Fiscalia se sostuvo en los hechos narrados por la
nifia a terceras personas, consistentes en que el sefior Bladimir Aristizabal
Jiménez abusaba de ella y que realiz6 tocamientos en sus partes intimas. De

ese modo, el fallo impugnado no es congruente con la acusacion.

Durante el juicio oral no se demostré6 que la menor N.D.C.V. haya sido
accedida o penetrada por el sefior Bladimir Aristizdbal con su pene, con el
dedo o cualquier otro objeto similar rigido que pudiera justificar la decisiéon

adoptada.

3 PDF 19
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Si el Juez hubiera valorado la prueba en conjunto, con estricto apego al
principio de sana critica y a las reglas de la experiencia, la decisién adoptada
habria sido diferente, puesto que desde la formulacién de la imputacién se
establecié que el comportamiento atribuido a su representado no fue el de
acceso carnal abusivo. La menor, en todas las versiones que dio a lo largo del
proceso, sostuvo que el acusado la tocaba y le lamia la vagina. “en ninguna de
estas intervenciones hablo de que el serior Bladimir la penetraba o le metia la legua o
el pene, o el dedo o algiin otro elemento en su vagina o en su canal vaginal, como lo

afirmo el serior juez de conocimiento en su fallo”.

Aunque en el juicio la menor sostuvo su versién inicial, el defensor de
familia le pregunté lo siguiente: “;de acuerdo a las partes que mencionas
recuerdas si te accedio, te penetro con su pene o con alguna otra parte de su cuerpo?
Y la menor respondié con la lengua. El interrogador la indujo a dar una
respuesta no acorde con su relato. La menor no fue contextualizada como
para establecer claramente a qué se referia la nifia al responder que con la
lengua. No se sabe si la menor entendi6é qué era penetrar o acceder. Siendo
este el nico momento en que la nifia expresa penetracion, deja un manto de

dudas frente a la calificacion juridica que hizo el Juez.

Tal fue la duda que la Fiscalia, en los alegatos de conclusién, pidié condena
por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios y

subsidiariamente por el de actos sexuales abusivos con menor de 14 afios.

El concepto del médico legista de cargo respecto del hallazgo en el himen de
la menor, fue ampliamente controvertido de manera cientifica y objetiva por
el médico Jaime Montoya Mateus, generando dudas de si efectivamente la
nifia fue accedida y si en realidad presenta un himen con desgarro antiguo.
No obstante, el Juez opt6é por dar total credibilidad a lo expresado por el

perito de la Fiscalia.
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Desde la fecha de ocurrencia de los hechos hasta aquella en la que se le
practico el dictamen sexolégico transcurrié poco mas de 4 afios, tiempo en el
cual pudo haberle ocurrido a la nifia cualquier situacién que alterara su
parte intima. Ademads, no se demostr6é con el dictamen del médico ni con
ninguna otra prueba que ese hallazgo fuera producto de una manipulacién o

penetracién ocurrida en ese afio 2013 o antes.

Llam¢ la atencién en cuanto a que la madre de la menor conté en el juicio
que interrogd a su hija respecto a si el sefior Bladimir la habia tocado y la
nifia fue clara en afirmar que no le habia hecho nada pero, pese a ello, el Juez
no tuvo en cuenta esta informacién dada por la nifia cuando atn tenia

recuerdos “frescos”.

Anadié que el medico de la defensa conceptué que anatémicamente es
imposible la penetracién a un a nifia de 5 afios, en tanto que el médico
legista adujo que no conoce casos donde a través del sexo oral o con la

lengua se haya roto el himen.

El Juez condené al acusado por un concurso homogéneo y sucesivo de
acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, toda vez que la menor
manifestd “que fueron varias veces”. No obstante, las circunstancias de
tiempo, modo y lugar de tales hechos homogéneos no fueron debidamente
probados en el juicio oral, pues ninguno de los medios probatorios allegados
corrobora el dicho de la menor sobre esa pluralidad de hechos, como
tampoco fue probado en sede de juicio oral las supuestas amenazas o

intimidaciones infringidas a la nifia por parte del sefior Bladimir Aristizabal.

Por lo anterior, solicita revocar la sentencia impugnada y en su lugar

absolver a su representado.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacién interpuesto por la
Defensa de conformidad con el numeral primero del articulo 34 de la Ley
906 de 2004 y por virtud del principio de limitacién inherente a los medios de
impugnacion, estd restringida a la censura elevada y a los aspectos vinculados

de manera inescindible.

En ese sentido, la pretension del apelante es que se revoque la condenada
proferida en primera instancia, esencialmente porque durante el juicio oral no
se demostré que la menor N.D.C.V. haya sido accedida o penetrada por el
sefior Bladimir Aristizdbal con su pene, con el dedo o cualquier objeto
similar rigido que pudiera justificar la decision adoptada. No obstante,
aceptd que la menor, en todas las versiones que dio a lo largo del proceso,

sostuvo que el acusado la tocaba y le lamia la vagina.

Siendo asi, para la Sala es claro que la defensa no discute la ocurrencia de los
hechos. Su critica estd encaminada a demostrar que el comportamiento
atribuido al procesado no fue constitutivo de acceso carnal abusivo, esto es,

que la calificacion juridica seleccionada por la Fiscalia fue incorrecta.

A tono con lo anterior, vale la pena recordar que en los alegatos de
conclusion la Fiscalia pidié que, de no accederse a su pretension de condena
por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, de forma
subsidiaria se declare penalmente responsable al procesado como autor de la
conducta punible de actos sexuales abusivos con menor de 14 afios en
concurso homogéneo y sucesivo agravado segin el numeral 5 del articulo

211 del C.P. conducta que se enmarca dentro de los hechos juridicamente

4 A partir del minuto 00:26:25 audio del 24 de noviembre de 2020
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relevantes expuestos en la acusaciéon, en la medida en que la menor

manifest6 siempre que fue objeto de tocamientos en sus partes intimas.

La Sala mayoritaria constat6 el testimonio rendido por la menor victima en
el juicio, a partir del cual se fundamento6 la condena en primera instancia del
sefior Bladimir Aristizdbal Jiménez por el delito de acceso carnal abusivo y
lleg6 a la conclusién que no se cuenta con el grado de conocimiento exigido
para soportar la condena de Aristizdbal Jiménez por esa conducta punible,
pues existe duda al respecto. No obstante, la condena debe proferirse por el

delito de actos sexuales abusivos con menor de 14 afios.

Ello, porque si bien el dicho de la menor es creible, se estima que en cuanto a
la manifestacién de que fue penetrada con la lengua, no fue espontanea y del
interrogatorio realizado no se puede advertir que la victima pudiese tener

capacidad de diferenciar si estaba ante un acto o un acceso.

A continuacion, la Sala pasara a dar las razones por las cuales acogera la
peticion subsidiaria de la Fiscalia de condena por el delito de actos sexuales
abusivos con menor de 14 afios, y, acto seguido, valorara el testimonio de la
menor a partir del cual es posible sostener la declaratoria de responsabilidad
penal en contra del procesado por el delito de actos sexuales abusivos con

menor de 14 anos.

Acerca de la posibilidad de proferir condena por un delito distinto al
imputado y acusado, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia

se ha pronunciado en multiples ocasiones de la siguiente manera:

“De igual forma, se ha precisado, como el mismo recurrente lo destaca con
base en un antecedente jurisprudencial de la Sala, que la imputacion fictica
no puede ser objeto de modificacion sustancial a lo largo del proceso, por lo
que su niicleo central debe ser mantenido desde la formulacion de imputacion
hasta la sentencia; mientras que en relacion con la imputacion juridica, la
Corte ha establecido que la misma es flexible)), por lo tanto, no se lesiona el
principio de congruencia cuando el juez se aleja juridicamente del contenido
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de la acusacion y emite sentencia de condena por un reato diverso al alli
imputado, siempre que:

«i) la modificacion se oriente hacia una conducta punible de menor entidad -
en CS] SP, 30 nov. 2016, rad. 45589, reiterada en CS] SP2390-2017, rad.
43041, se aclaro que la identidad del bien juridico de la nueva conducta no es
presupuesto del principio de congruencia, por lo que nada impide hacer la
modificacion tipica dentro de todo el Codigo Penal-;

ii) la tipicidad novedosa respete el niicleo fictico de la acusacion, y

i) no se afecten los derechos de los sujetos intervinientes (CS] AP5715-
2014),»">.

Condicion principal para que se pueda optar en un determinado evento por la

congruencia flexible, es que se respete el nticleo factico de la acusacion.

En este caso, los hechos juridicamente relevantes aducidos por la Fiscalia en la
imputacién y acusacion como acto condicién y presupuesto de la sentencia,
consistieron en que la menor N.D.C.V., fue objeto de abuso sexual por parte
del sefior Bladimir Aristizabal Jiménez, quien le realiz6 tocamientos en sus
partes intimas y sexo oral, hechos sucedidos para el afio 2013, en la casa de

su abuela materna ubicada en el municipio de Chigorodé barrio El Bosque.

Ese comportamiento encuadra tipicamente en la conducta punible descrita y
sancionada en el articulo 209 del C.P. denominada actos sexuales con menor

de 14 anos.

La primera instancia con ese supuesto factico estimé que no se configuré la
referida conducta punible sino la de acceso carnal abusivo con menor de 14
afios. Tanto el acusado como la defensa contaron con la oportunidad de

controvertir esos hechos.

Jurisprudencialmente se ha precisado® que:

5 Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia providencia radicado 55.595 del 22 de enero
de 2020.
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“ la identidad del bien juridico no es un presupuesto insoslayable del
respeto al principio de congruencia y, por ende, de la posibilidad de
condenar por una conducta punible distinta a la definida en la
acusacion...en la ley procesal actual- Ley 600 de 2000- a diferencia de
la anterior, la imputacion juridica provisional hecha en la resolucion
acusatoria es especifica (art.398.3),(por ejemplo, homicidio agravado
previsto en los articulos 103 y 104.1 del Codigo Penal) sin que se exija
el serialamiento del capitulo dentro del correspondiente titulo, lo que
significa que para efectos del cambio de la adecuacion tipica o de la
congruencia, esos limites desaparecieron”.

Consideraciones que también aplican a la Ley 906 de 2004, pues en ésta
la imputacion juridica es especifica y provisional, por lo que ninguna
razon existe para mantener una exigencia que respondia, como se vio, a
formas restringida

S en estatutos procesales anteriores. Obviamente, la inmutabilidad
factica sigue siendo presupuesto inamovible de la legalidad de Ia
sentencia, en cuanto garantia esencial del derecho de defensa.

De esta manera, la condena por una conducta punible degradada
descarta la trasgresion del principio de congruencia, en cuanto implica
una menor punibilidad que la descrita en la acusacion, mdxime cuando
se ha garantizado la intangibilidad del niicleo fdctico de la imputacion
y, por ende, la oportunidad de defensa”

De tal suerte, en este caso claramente se satisfacen los requerimientos
jurisprudenciales para realizar la degradaciéon de la calificacién juridica
inicial al delito de actos sexuales con menor de 14 afios, sin vulnerar el
principio de congruencia. Es innegable que la conducta punible en mencién
no solo guarda relacién con el nicleo factico de la imputacion y la acusacion,
sino que resulta ser un comportamiento punible de menor entidad al de
acceso carnal abusivo con menor de 14 afios respecto del cual se ejercio
contradicciéon en el juicio oral, sin que se pueda sostener afectaciéon al

principio de congruencia - articulo 448 de la Ley 906 de 2004-.

Con la prueba directa practicada en el juicio que se concreta en el testimonio

rendido por la victima, se acredité tanto la materialidad de la conducta

6 A partir de la decisién CSJ SP17352-2016, RAD. 45589
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punible de actos sexuales con menor de 14 afios como la responsabilidad del

procesado en su ejecucion.

La victima N.D.C.V.7 testificé que Bladimir, el esposo de la abuela, le tocé la
barriga, la vagina y la cola con la lengua, la mano y el pene. El defensor de
tamilia le pregunt6 si jde acuerdo a esas partes que mencionas, recuerdas si él te
accedio, te penetré con su pene o con alguna otra parte de su cuerpo? La menor

respondio, con la lengua.

Cuando eso pas6 tenia 4 y 5 afios. Pasé en la casa de la abuela en la
habitacién de la abuela. Sucedié varias veces, muchas veces cuando la

abuela se iba, pero no recuerda exactamente la fecha.

El defensor de familia le pregunt6 ;Cémo te tocé Bladimir? ella respondi6
con la lengua y con el pene, ademads de tocarla se masturbaba y la ponia a
ver videos que no debia ver, videos donde la gente se desnudaba y
empezaba a tener sexo. Le dio dinero, la amenaz6 con matarla a ella y a los
papas. Dijo que los hechos sucedieron aproximadamente en el 2012 y finales

de 2013.

En el redirecto la nifia manifesté que le cont6 a la bibliotecaria que un senor,

Bladimir, le tocaba la vagina, la lambia y le metia la lengua por la vagina.

Pese a que la menor informo al final de su testimonio que Bladimir le metia
la lengua por la vagina, esa informaciéon no fue espontdnea y del
interrogatorio realizado no se puede advertir que la victima pudiese tener
capacidad de diferenciar si estaba ante un acto o un acceso. Fue el mismo
defensor de familia quien le pregunt6 ;recuerdas si él te accedid, te penetr6d
con su pene o con alguna otra parte de su cuerpo? A lo que la menor

respondié positivamente.

7 A partir del minuto 00:35:00 sesion de juicio del 7 de octubre de 2019
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No obstante, en el interrogatorio cruzado la Fiscalia no se ocup6 de aclarar
con la testigo si sabia la diferencia entre tocar y acceder o penetrar. Aspecto
que era determinante frente a su teoria del caso orientada a demostrar
acceso carnal. Ademas, fue evidente que el defensor de familia le pregunt6
tanto por accesos como por actos obteniendo siempre la misma respuesta de

parte de la nifia.

La menor fue coherente y consistente en todo su relato en manifestar que el
acusado la tocaba en la vagina, entre otras partes de su cuerpo, con la

lengua.

Desde ese punto de vista, para la Sala no qued¢ lo suficientemente claro si el
acusado accedi6 a la vagina de la menor con su lengua. Por lo menos una
cosa quedo clara, el procesado toco la vagina y otras partes del cuerpo de la
menor con su lengua y esa informacién no fue desvirtuada por la defensa en

el interrogatorio cruzado ni controvertida en sede de apelacion.

Ahora bien, dando alcance al articulo 212 de Cédigo Penal -definiciéon de
acceso carnal-8la Sala de casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
sostenido que el concepto juridico de via vaginal difiere, por ser mas amplio
y comprensivo, del concepto estrictamente anatémico de vagina o conducto

vaginal®.

En ese entendido, el acceso carnal se configura con la penetracién parcial del
miembro viril, o cualquier otra parte del cuerpo humano u otro objeto, en la
vagina, “comprendida ésta en su estructura integral, mds no exclusivamente como

el conducto vaginal”10.

8 Acceso carnal. Para los efectos de las conductas descritas en los capitulos anteriores, se entendera por
acceso carnal la penetraciéon del miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi como la penetracion vaginal o
anal de cualquier otra parte del cuerpo humano u otro objeto.

9 CSJ SP, 22 mar. 2017, rad. 44441.

10 CSJ, SP 25 de septiembre de 2013, rad. 41057.

Pagina 14 de 21



CUI: 13001 60 01128 2017 05701 01

N. I.: 2021-0802-3

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 arios
Acusado: BLADIMIR ARISTIZABAL JIMENEZ

La definiciéon de via vaginal dada por la Corte “no contempla que el acceso
carnal tenga que ser propiamente por la vagina, sino via vaginal, descripcion que
obedece a que el ingreso a ese punto ya implica atravesar los organos genitales

externos de la mujer” 11.

Al respecto ha dicho la Sala de Casacién Penal que:12

“De ahi que en la mencionada providencia con radicado 44441, basada en
la doctrina y a partir de la jurisprudencia nacional y espariola, se haya
puntualizado que cuando la introduccion del miembro viril, o de
cualquier otra parte del cuerpo del agente u objeto, «franquea la apertura
vulvar», o atraviesa las estructuras genitales externas, se configura el
acceso carnal, y se entiende que el sujeto activo ha ido mds alla del
tocamiento externo de los genitales femeninos, que configuraria un acto
sexual diverso del acceso carnal.

Y, para el caso el acceso por las vias bucal o anal se materializa, en el
primer caso, con la introduccion del miembro viril en la boca, esto es,
cuando aquél traspasa la linea de los labios, o, en el segundo, cuando el
miembro masculino, o cualquier otra parte del cuerpo u objeto, lo hace en
la apertura anal”.

En este caso, como se dijo, no hubo un sefialamiento directo ni espontaneo
de la menor de un presunto acceso carnal por parte del acusado a través de
su lengua en el area vaginal. No se demostr6 que el acusado con su lengua

lograra “atravesar las estructuras genitales externas” de la menor.

Cabe advertir que solo con el testimonio de la victima es posible afianzar la
certidumbre de una sentencia de condena dado que segun el articulo 373 del
Codigo de Procedimiento Penal, lo que es esencial y determinante es que
proporcione credibilidad y certeza en virtud del rigor e imperioso de las
reglas de la sana critical®. Para el presente asunto se tiene que la versiéon que

la menor rindié en el juicio sobre los hechos constitutivos de actos sexuales

11 Asi se precis6 en CSJ SP, 25 ene. 2017, rad. 41948,
12.CSJ SP 1799 de 2021, rad. 49360
13 CSJ, SP, 1jul. 2017, rad. 46165.
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abusivos en su contra es coherente, creible y suficiente y no fue desvirtuada

por la defensa y permite edificar el reproche penal en contra del sefior

BLADIMIR ARISTIZABAL JIMENEZ.

De otro lado, la primera instancia adujo que la condena por el delito de
acceso carnal abusivo se respaldaba con la declaracién del médico legista
Carlos Alberto Anibal Herndndez, quien dijo que encontré en la menor un
himen atenuado con cambio a nivel del borde libre lo que es consistente con
una penetracion vaginal, que la membrana himeneal para el momento del
examen sexoldgico presentaba perdida de su altura por debajo de las 3 y 9
horas, segtin cuadrantes del reloj en posicién ginecolégica y que, ademas se
observ¢ la cicatriz en forma de V de un desgarro parcial antiguo, es decir
que hubo invasion dentro de los érganos genitales femeninos a nivel interno
de la menor, inclusive. Sin embargo, adujo el médico no conocer casos

donde a través del sexo oral o con la lengua se haya roto el himen.

Si bien no toda penetraciéon supone necesariamente la desfloracion del
himen ni la ausencia de huellas o cicatrices perceptibles en el area genital
desvirtia que haya existido una invasién de la esfera corporal intima de la
victima, lo cierto es que en este caso a partir del testimonio de la menor, no
se demostré que el acusado haya invadido o penetrado asi sea de forma

minima su vagina.

En todo caso, fue el mismo médico legista quien adujo no conocer casos
donde a través del sexo oral o con la lengua se haya roto el himen, situacién
que desvirtta aun mas la condena por el delito de acceso carnal abusivo con

menor de 14 anos.

Con todo lo anterior, no hay duda de que la conducta punible que se
demostré en este caso es la de actos sexuales con menor de 14 afios y que el

acusado fue su autor, aspectos que no fueron controvertidos por la defensa
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ni en el interrogatorio cruzado realizado a la victima ni en sede del recurso

de apelacion.

Cabe anotar que en este asunto no se acreditaron circunstancias que
excluyan la responsabilidad del procesado o que la atentien en el &mbito del

injusto o de la culpabilidad.

No obstante, aunque la Fiscalia solicit6é forma alternativa, en caso que no se
diera por acceso carnal, condena en contra del sefior BLADIMIR
ARISTIZABAL JIMENEZ en calidad de autor de la conducta punible de
actos sexuales abusivos con menor de 14 afios en concurso homogéneo y
sucesivo agravado segiin el numeral 5 del articulo 211 del C.P., en la medida
en que la menor manifest6 siempre que fue objeto de varios tocamientos en
sus partes intimas, no se demostré en cuantas veces la nifia fue abusada

sexualmente por el esposo de su abuela.

Sin embargo, de acuerdo con el testimonio de la nifia, no queda duda para la
Sala que por lo menos el abuso al que fue sometida por parte del acusado se
realiz6 en mas de una oportunidad, al menos dos, por lo que al momento de

determinar la pena a imponer, se incrementara la sancién en otro tanto.

De otro lado, la condena se realizara por el tipo basico sin la circunstancia de
agravacion punitiva acusada, esto es, la prevista en el numeral 5 del articulo
211 del C.P, pues la Fiscalia no demostré a qué circunstancia de las previstas
en dicha normativa se referia. Esto es, no qued6 acreditado si el acusado,
realiz6 la conducta “sobre pariente hasta cuarto grado de consanguinidad, cuarto
de afinidad o primero civil, sobre conyuge o compariera o compariero permanente, o
contra cualquier persona que de manera permanente se hallare integrada a la unidad
doméstica, o aprovechando la confianza depositada por la victima en el autor o en

alguno o algunos de los participes. Para los efectos previstos en este articulo, la
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afinidad serd derivada de cualquier forma de matrimonio o de union libre”, sin que

corresponda a la judicatura deducirla.

Siendo asi, la Sala modificaré la sentencia de condena apelada y, en su lugar,
condenard al sefior BLADIMIR ARISTIZABAL JIMENEZ como autor
penalmente responsable del delito de actos sexuales con menor de 14 afios

en concurso homogéneo con otro acto mas.

DETERMINACION DE LA PENA

No obstante que la condena sera por el delito de actos sexuales abusivos con
menor de 14 afios, no por acceso carnal violento, es preciso llamar la
atencion de la primera instancia para que a futuro realice con rigor el
proceso de determinacion de las penas puesto que, en este asunto, en razén
del concurso homogéneo de acceso carnal abusivo por el que condené al
sefior Aristizdbal Jiménez increment6 un monto de pena que no fue
debidamente motivado, en la medida en que no estableci6 en el fallo por

cuantos eventos de conductas sexuales abusivas se procedia.

Ahora bien, la conducta punible por la que se solicit6 condena y
efectivamente se condenarad en segunda instancia al sefior BLADIMIR
ARISTIZABAL JIMENEZ, prevista en el articulo 209 del C.P. prevé como
limites punitivos para el delito de actos sexuales con menor de 14 afios entre

9y 13 afos o lo que es igual en meses de 108 a 156.

En cumplimiento de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 61 del C.P.

se dividira el &mbito punitivo de movilidad en cuartos asi:

Primer Cuarto cuartos medios Ultimo Cuarto

108 meses a 120 | 120 meses y 1 dia | 144 meses y 1 dia
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meses y 1 dia de [a 144 meses y 1 |a 156 meses de
prision dias dia  de | prision

prision

De conformidad con el inciso segundo del articulo 61 y dado que la fiscalia
no dedujo en su acusacién circunstancias de mayor punibilidad debera

moverse dentro del cuarto minimo.

Como no concurren los criterios previstos en el inciso tercero de la misma
disposicién, la pena por este delito se fijard en el limite inferior del cuarto
minimo ciento ocho (108) meses de prision. Por el concurso de un acto
sexual abusivo se incrementara la pena en seis (6) meses para un total de

ciento veinte (114) meses de prision.

Se impondra al sentenciado la inhabilidad para ejercer derechos y funciones

publicas por el mismo término de la pena privativa de la libertad.

MECANISMOS SUSTITUTIVOS Y SUBROGADOS PENALES

Teniendo en cuenta que la condena se impone a BLADIMIR ARISTIZABAL
JIMENEZ por el delito de actos sexuales con menor de 14 afios, en virtud de
lo consagrado en el articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, no es procedente
reconocer en su favor la suspensiéon condicional de la pena y la prisiéon
domiciliaria de que trata los articulo 63, 38 y 38B del Coédigo Penal,
respectivamente, en tanto la victima es menor y la sentencia se emite por un

delito cometido en contra de la libertad y formacién sexual de un menor de

edad.
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SITUACION JURIDICA DEL CONDENADO

Se dispone que la pena impuesta en esta sentencia sea cumplida por el
procesado en establecimiento carcelario. Por ello, se ordenara mantener
vigente la medida de aseguramiento intramural impuesta al mismo, para

fines de cumplimiento de la pena de prision.

De lo anterior, se le informara a las distintas autoridades de policia judicial y

al INPEC, para los fines legales pertinentes.

En mérito de lo expuesto LA SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, Administrando Justicia en nombre de la Reptblica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia de primera instancia, objeto de
apelaciéon proferida el 30 de abril de 2021, mediante la cual el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Apartadé Antioquia condend al sefior
BLADIMIR ARISTIZABAL JIMENEZ como autor del delito de acceso carnal

abusivo con menor de 14 afnos.

SEGUNDQO: CONDENAR a Bladimir Aristizabal Jiménez, de condiciones
civiles y personales conocidas en el proceso, a la pena principal privativa de la
libertad de ciento veinte (120) meses de prision como autor penalmente
responsable del delito de actos sexuales abusivos con menor de 14 afios en
concurso con otro acto, de conformidad con lo expuesto en la parte

considerativa de la decision.
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Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 arios
Acusado: BLADIMIR ARISTIZABAL JIMENEZ

TERCERO: IMPONERLE la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena principal

privativa de la libertad.

CUARTO: Se dispone que la pena impuesta en esta sentencia sea cumplida
por el procesado en establecimiento carcelario. Por ello, se ordenara
mantener vigente la medida de aseguramiento intramural impuesta al

mismo, para fines de cumplimiento de la pena de prision.

En lo demas, se confirma la sentencia recurrida.

QUINTO: Contra esta decision procede el recurso extraordinario de

casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

(Firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada Ponente

(Firma electronica)
NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada
Con salvamento de voto

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA DE DECISION PENAL
Radicado: 05615 60 00364 2022 00094-00 (2022-2021-3)
Delito: Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes
Procesado: MONICA PATRICIA DAVID SEPULVEDA
ASUNTO Apelacién sentencia
Decision: Confirma
Acta y fecha: N° 016, enero 23 de 2023

Medellin, veintitrés (23) de enero de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO POR DECIDIR

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra la

sentencia condenatoria proferida el primero de noviembre de 2022, mediante

la cual el Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro, Antioquia,
condené anticipadamente a la sefiora MONICA PATRICIA DAVID
SEPULVEDA.

HECHOS

Segun la sentencia de primera instancia:

“El dia 14 de marzo de 2022, a eso de las 17:15 horas, mientras policias de
vigilancia realizaban labores de patrullaje y control en el Aeropuerto José
Maria Cordoba de Rionegro, en la entrada de la puerta N°4 se observa una
ciudadana a quien se le solicita un registro personal, al realizar dicho registro
se le palpa algo extrario adherido al dorso, al indagarle sobre lo que tiene
adherido  manifiesta llevar unas bolsas, procediendo a entregar
voluntariamente 06 plantillas compresas transparentes, que al verificar su
contenido se observa una sustancia verdosa que por sus caracteristicas de olor,

1
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color y textura se asemejan a la marihuana; esta persona se identifico como
MONICA PATRICIA DAVID SEPULVEDA (...)

Al dia siguiente, 15 de marzo de 2022 siendo las 17:40 horas, en las
instalaciones del CTI Rionegro donde se encuentra detenida la seiiora
MONICA PATRICIA, encuentran en el basio de mujeres dentro del tanque
del sanitario, 01 elemento de forma cilindrica de aproximadamente 15 cm de
largo, forrado en papel chicle transparente y cinta adhesiva de color negro,
conteniendo este entre las capas del papel chicle manchas de color rojo con
caracteristicas similares al fluido corporal sangre, al ser abierto de manera
minuciosa se observa en su interior material vegetal de color verde con
caracteristicas similares a la marihuana, motivo por el cual se cuestiona las
mujeres que han sido atendidas en dicha unidad quienes han hecho uso del
servicio sanitario, recordando que la seriora MONICA PATRICIA DAVID
SEPULVEDA mientras se le estaban realizando los actos urgentes, manifesto
que necesitaba con urgencia entrar al bario, la misma se veia caminando
incomoda por lo que se accedio a facilitarle el servicio sanitario, siendo ésta la
unica mujer atendida en el transcurso del dia que haya usado el bario.

Posteriormente a realizar la prueba de PIPH se establecio por parte del perito
del CTI que el total de la sustancia incautada, da un peso neto total de 1.228,2
gramos positivos para cannabis (marihuana) y sus derivados”.

ANTECEDENTES PROCESALES

Luego de legalizar la captura de MONICA PATRICIA DAVID SEPULVEDA,
el 15 de marzo de 2022, ante el Juez Segundo Penal Municipal con funcién de
control de garantias de Rio Negro, Antioquia, la fiscalia le imput6 cargos en
calidad de autora del delito de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes,
descrito y sancionado en el inciso 3 del articulo 376 de la Ley 599 de 2000,

cargos que no acept6 la imputada.

Presentado el escrito de acusacion, mediante reparto, el asunto fue asignado
al Juzgado Primero Penal del Circuito de Rio Negro, Antioquia. Este
despacho judicial adelant6 la audiencia de acusacién el 22 de junio de 2022,

oportunidad en la cual la fiscalia acus6 a MONICA PATRICIA DAVID

SEPULVEDA conforme a los cargos factico y juridicos de la imputacion.
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Posteriormente, entre la fiscalia y la defensa material y técnica celebraron un
preacuerdo. La negociacién consistié en que la acusada MONICA PATRICIA
DAVID SEPULVEDA aceptaba los cargos a ella formulados en calidad de
autora del delito de tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes, descrito y
sancionado en el inciso 3 del articulo 376 de la Ley 599 de 2000; a cambio, la
fiscalia le otorgaba la rebaja punitiva prevista en el inciso segundo del
articulo 30 ibidem para los complices; ademas, la tasaron la pena de prision

en 52 meses y la multa en 67 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Luego de verificada por parte del A quo la renuncia expresada por la
procesada  MONICA PATRICIA DAVID SEPULVEDA de las garantias a
guardar silencio y al juicio oral, de acuerdo con el articulo 131 de la Ley 906
de 2004, el juzgado imparti6 aprobaciéon al preacuerdo, tras considerarlo

ajustado a la legalidad.

En desarrollo de la audiencia de individualizaciéon de la pena segun el
articulo 447 del C.P.P,, la defensa pidi6 que se concediera a su representada
la prision domiciliaria de la ley 750 de 20021, luego de considerar
demostrados los requisitos que para el efecto exige el articulo 1 de la Ley 750

de 2002.

FALLO IMPUGNADO?

El Juzgado, luego de considerar demostrados los requisitos de la condena
exigidos en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, emiti6 sentencia de condena
en contra de la sefiora MONICA PATRICIA DAVID SEPULVEDA, acatando
en su integridad los términos de la negociacién, por lo que la declaré
responsable del delito de tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes,

descrito y sancionado en el inciso 3 del articulo 376 de la Ley 599 de 2000, en

1 A partir del minuto 00:02:22 registro de audio del 21 de octubre de 2022
2PDF 22
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calidad de autora, y como consecuencia de ello le impuso 52 meses de prision

y 67 salarios minimos legales mensuales vigentes de multa.

Ademads, negd a la sefiora MONICA PATRICIA DAVID SEPULVEDA la
suspension de la ejecucion de la pena y la prisiéon domiciliara -articulo 63 y 38
y 38B del Codigo Penal- principalmente porque el delito trafico, fabricacién o

porte de estupefacientes se halla enlistado en el inciso segundo del articulo 68

A ibidem.

También, negd la prision domiciliaria como madre cabeza de familia
postulada por la defensa, habida consideracion que no se reunian los
requisitos consagrados en el articulo 1 de la Ley 750 de 2002, mas
concretamente, en tanto si bien se demostré6 que MONICA PATRICIA
DAVID SEPULVEDA era madre de un menor de edad de 10 afios, no se
acredit6 la ausencia de familia extensa que estuviera en posibilidad de
hacerse cargo de los cuidados y manutenciéon del menor, mientras la
progenitora permaneciera privada de la libertad, pues esta tenia otro hijo de
20 afios y contaba con la abuela materna, respecto de quienes nada se dijo

sobre una circunstancia que impidiera asumir la custodia del infante.

LA IMPUGNACION

La defensa, inconforme con la anterior determinacion la apelo.

Adujo que la sentenciada MONICA PATRICIA DAVID SEPULVEDA es
madre de un menor de 10 afios, y desde su nacimiento ha sido la encargada

de su cuidado emocional y del sustento econémico.

Con la declaracion de la sefiora Damaris del Socorro Peldez Lopez se
demostré que MONICA PATRICIA DAVID SEPULVEDA cumple con todos

los requisitos que le exigen la condicién de madre cabeza de familia.
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El resto del extenso escrito de sustentacién del recurso de apelacion lo dedicé
a citar conceptos y disposiciones juridicas atientes a la importancia de la
familia y de la proteccion e interés superior de los nifios, nifias y

adolescentes.

Pidi6 que se modifique la sentencia recurrida y se conceda a su representada

la prision domiciliaria como madre cabeza de familia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala es competente para resolver la apelacion de conformidad con el
articulo 34 numeral 1° de la Ley 906 de 2004, ya que la providencia confutada

fue proferida por un juzgado penal del circuito.

A partir de los planteamientos de los recurrentes, estima la Sala verificar si la
procesada MONICA PATRICIA DAVID SEPULVEDA es merecedora del

sustituto penal de la prision domiciliaria por ser madre cabeza de familia.

La Ley 750 de 2002 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, a través de
las sentencias C - 184 de 2003 y C - 154 de 2007, han desarrollado el concepto
de madre cabeza de familia. Esa calidad, en criterio del maximo 6rgano de la
jurisdiccién constitucional, puede ser reconocida también al padre que se
encuentra en similares circunstancias que las de la mujer.

Asi, quien alegue la condicion de miembro cabeza de familia, acorde con el

articulo 2 de la Ley 83 de 1993, debe probar:

(i) Que tiene a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras

personas incapacitadas para trabajar.

Que esa responsabilidad es de caracter permanente.
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(ii) No solo la ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la
pareja, sino que aquella se sustraiga al cumplimiento de sus obligaciones

como padre / madre.

(iii) Que la pareja no se arrogue la responsabilidad que le corresponde
y ello obedezca a un motivo realmente poderoso como la incapacidad fisica,

sensorial, siquica o mental o, como es elemental, la muerte.

(iv) Que haya una falta sustancial de ayuda de los restantes miembros
de la familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria de la madre para

sostener el hogar.

Sobre el tema concluy® la citada Corporaciéon en la SU 388 DE 2005: “Asi pues,
la mera circunstancia del desempleo y la vacancia temporal de la pareja, o su ausencia
transitoria, por prolongada y desafortunada que resulte, no constituyen elementos a partir
de los cuales pueda predicarse que una madre tiene la responsabilidad exclusiva del hogar en

su condicion de madre cabeza de familia...”

El beneficio de la prision domiciliaria por la calidad de padre o madre cabeza

de familia tiene su génesis en la proteccion de los derechos de los nifios.

En el caso en particular, la defensa solicité la medida sustitutiva en favor de
su procurada MONICA PATRICIA DAVID SEPULVEDA, para lo cual
aporto, entre otros elementos, una declaraciéon extra proceso rendida por la
sefiora Cindy Carolina Correa Gonzalez3, amiga de la antes mencionada,
donde manifest6 que la procesada tenia dos hijos, uno de ellos menor de
edad; ademas, que era ella quien asumia la atencién de las necesidades
econdémicas y emocionales de los dos descendientes. Asimismo, que en
relacion con la mantencién del menor no contaba con el apoyo econémico del

padre del menor ni de otro integrante de la familia.

3 PDF 17
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También declar6 Damaris del Socorro Peldez Lopez4, suegra de la
sentenciada, quien ofreci6é una versién jurada similar a la ofrecida por Cindy

Carolina Correa Gonzalez.

Como ya se dijo, la jurisprudencia ha determinado que no solo por el hecho
de que el menor dependa econémicamente del condenado puede predicarse
de este la calidad de cabeza de familia; para ello, se requiere probar la total
desproteccién del menor, y en este caso no concurre tal presupuesto porque
ninguna prueba hay de que la abuela, padre, hermano o algtin familiar
cercano al hijo menor de edad de la procesada estén en incapacidad de

proteger al pequefio durante el cautiverio de su progenitora.

En sintesis, mas alld de sefialar que MONICA PATRICIA DAVID
SEPULVEDA responde econémicamente por sus hijos lo prudente era
acreditar la razén por la cual ella y solo ella puede prodigar la protecciéon que
necesita el menor. El reconocimiento de la calidad de miembro cabeza de
familia implica algo mas que demostrar que se es padre de un menor, como
ya se dijo, es necesario argumentar con claridad y probar, por algin medio, el
manifiesto estado de desproteccion de los menores en caso de que su
progenitora sea recluida. Se trata de presentar, junto con los elementos
materiales probatorios, argumentos so6lidos y explicaciones coherentes que se

acompasen con las pruebas que se adjuntan.

En ese orden de ideas, considera la Sala que el juez A quo acert6 al negar a
MONICA PATRICIA DAVID SEPULVEDA el sustituto penal de la prision
domiciliaria como madre cabeza de familia; en consecuencia, se confirmara el

fallo confutado.

4 PDF 18
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Lo anterior, no obsta para que ante el Juez de Ejecucién de Penas y Medidas
de Seguridad encargado de la vigilancia del cumplimiento de la pena, se
solicite nuevamente, y con la acreditaciéon de los requisitos que la ley procesal

exige, la prision domiciliaria en virtud de la calidad alegada en este asunto.

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

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de naturaleza, fecha y origen, en lo

que fue objeto de apelacion, acorde con lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes, significindoles que contra la

presente procede el recurso extraordinario de casacion.

Notifiquese y camplase,

(Firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada Ponente

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(Firma electronica)

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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Decisién de plano - impedimento

Procesado: Luis Fernando Pérez Usma

Delito: Tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes y otro
Radicado: 05-001-60-00000-2019-01558

(N.I. TSA 2023-0240-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, veinte (20) de febrero de dos mil veinfitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 15 de la fecha

Proceso Auto Interlocutorio Ley 906 de 2004 — decisidén de plano
Asunto Impedimento — causal é articulo 56 C.P.P.
Radicado 05-001-60-00000-2019-01558 (N.I. TSA 2023-0240-5)
Decisién Infundado

ASUNTO

Procede esta Sala, conforme al articulo 57 de la Ley 906 de 2004, a
resolver de plano el impedimento propuesto por el Juez Promiscuo del
Circuito de Amagd - Antioquia, amparado en en la causal 6 del
arficulo 56 ibidem, para confinuar fungiendo como Juez de

conocimiento en el presente asunto.

ANTECEDENTES RELEVANTES

Mediante auto del 4 de agosto del ano 2021, la Sala Penal del Tribunal

Superior de Antioquia, al resolver la apelacion contra la sentencia
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condenatoria de primera instancia, declard la nulidad de la actuacion
desde la formulacidn de acusacidn para que se presentaran en

debida forma los hechos juridicamente relevantes.!

El 3 de febrero del ano 2023, sin haberse practicado la audiencia de
acusacion, el Juez Promiscuo del Circuito de Amagd, amparado en la
hipotesis contenida en la causal 6 del articulo 56 de la Ley 906 de 2004,
en concreto, “que el funcionario haya dictado la providencia de cuya
revision se trata, o hubiere participado dentro del proceso”, se declard
impedido para conocer del proceso adelantado en contra de LUIS
FERNANDO PEREZ USMA por los delitos tréfico, fabricacién o porte de

estupefacientes y destinacion ilicita de muebles o inmuebles.

Para sustentar tal decision sostuvo que, antes de la nulidad declarada
por el Tribunal, anticipd su juicio sobre la materialidad de los delitos y la
responsabilidad del procesado, ademads, porque en el nuevo escrito de
acusacion se dio fraslado de los mismos elementos de conviccion

presentados en la primera oportunidad.

En razdn de ello, remitié el proceso al Juzgado Promiscuo del Circuito
de Titiribi - Antioquia, autoridad que, mediante auto del 14 de febrero
del 2023, no aceptd el referido impedimento al considerar que: (i) no se
dio el frdmite adecuado a la “definicion de competencia”, articulo 54
del C.P.P., pues debidé manifestar el impedimento en audiencia, (ii) su
homdlogo de Amagd ya asumid el conocimiento del asunto, asi no
haya llevado a cabo la audiencia de acusacion, y (i) la causal
invocada no se configura. La nulidad declarada lleva a que el caso
sea conocido nuevamente por el mismo Juez en razédn de sus funciones,

por lo tanto, no se observa que haya comprometido su imparcialidad.

En consecuencia, envio las diligencias a esta Corporacion para que se

defina la controversia suscitada.

1 Radicado interno 2021-0855, M.P. Gustavo Adolfo Pinzén Jdcome.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Dado que el Juez Promiscuo del Circuito de Amagd manifestd un
impedimento para asumir el conocimiento de esta actuacion, el mismo
gue no fue aceptado por el Juez Promiscuo del Circuito de Titiribi, esta
Sala decidird si efectivamente aquel funcionario se encuentra incurso
en la causal de impedimento prevista en el numeral 6 del arficulo 56 de
la Ley 906 de 2004. Se anuncia desde ya que el impedimento

planteado resulta infundado.

Para soportar debidamente tal anuncio se precisa que el trdmite que
se debe dar al asunto es el del articulo 57 del C.P.P. y no el del articulo
54 ibidem, como desacertadamente refiere el Juez de Titiribi, pues esta
ultima norma  regula la  definicibon de competencia, tema
sustancialmente diferente al de los impedimentos, que es lo que ahora

NOS CoONvocCAa.

Retomando, la causal sobre la que se desarrollard el andlisis es la

aducida por el Juez de Amagd, referida parrafos atrds, la cual dispone:

“Que el funcionario haya dictado la providencia de cuya revision se
tfrata, o hubiere participado dentro del proceso, o sea cdényuge o
companero o companera permanente o pariente dentro del cuarto
grado de consaguinidad o civil, o segundo de afinidad, del funcionario

que dictd la providencia a revisar.”.

Notese que el Juez citd la normal y transcribié parte de ella, a saber,
“que el funcionario haya dictado la providencia de cuya revision se

frata, o hubiere participado dentro del proceso”,2 pero no precisd cudl

2 Folio 3, archivo “83Autolmpedimento”.
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de estas dos hipdtesis, contenidas en esta causal, es la que considera

se estructura en su caso.

Ahora, es claro que como no se le pidid revisar una decision suya, la
Unica opcion plausible es que “hubiere participado dentro del

proceso”.

En relacion a esta particular tesis, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha precisado que esta se presenta Unicamente al interior del
mismo proceso, y cuando se frate de una intervencion sustancial que
tenga la entidad suficiente para comprometer realmente la
transparencia, rectitud, objetividad, imparcialidad y ecuanimidad de

quien obra como Juez.3

La misma alta Corporacion ha destacado que cuando el funcionario
deba asumir el conocimiento del asunto conforme a sus competencias
funcionales y en atencion a diferentes actos procesales, como lo es en
este caso una declaratoria de nulidad que se adoptd al resolver la
apelacion en confra de la sentencia de primera instancia, no
necesariamente debe declararse impedido. A propdsito, la Corte

SOSfuvo:

“Como lo ha venido precisando la jurisprudencia de la Sala, el
conocimiento del asunto que ahora refulge es con ocasidn de las
competencias funcionales que habilitan a un mismo funcionario a
conocer de la actuacion en razén de diferentes actos procesales como
acaece en el presente evento, donde habiéndose decretado Ila

nulidad a partir del anuncio del fallo, se inicié un nuevo escenario.

3 Vease entre otras, SP CSJ radicados 55143 del 2 de febrero de 2022, AP228-2022, M.P.
Gerson Chaverra Castro, 56889 del 24 de junio de 2021, AP2526-2121 del mismo ponente,
60163 del 6 de octubre de 2021, AP4699-2021, M.P. Diego Eugenio Corredor Beltran, 55631
del 24 de julio de 2019, AP2986-2019, M.P. Guillermo Salazar Otero, y 56609 del 26 de febrero
de 2020, AP640-2020 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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Entonces, que en pretérita oportunidad el Juez haya conocido de la
actuacion, en este caso en concreto, no le impide anunciar el sentido

del fallo y emitir la sentencia de primera instancia.”4

Notese que, pese a que el Juez Promiscuo del Circuito de Amagd
adoptd una sentencia que se vio afectada por la nulidad declarada
por este Tribunal, y aun cuando la fiscalia desculbrid similares elementos
a los que descubriera anteriormente, lo ciertfo es que no se ha llevado
a cabo el juicio oral, escenario donde se practicardn e incorporardn
las pruebas del proceso, siendo exclusivamente estas las que debe

valorar el Juez al momento de proferir el fallo que corresponda.

En ofras palabras, la nulidad decretada le impone asumir el asunto
desde la acusacion, de modo que la informacidon que realmente
deberd tener en cuenta al momento de resolver el caso, serd la
practicada en el debate publico. Siendo asi, es claro que su

objetividad no se encuentra en entfredicho.

Ahora, su proceder al adoptar la providencia afectada con la nulidad,
era el propio de sus funciones sin que ello implicara, en estricto sentido,

una participacién dentro del proceso que afectara su imparcialidad.

Sin necesidad de mds consideraciones, se declarard infundado el
impedimento manifestado por el Juez Promiscuo del Circuito de
Amagd — Antioquia, quien en consecuencia, no se debe sustraer del

conocimiento del asunto.

Finalmente, cabe advertir que la rotacion de esta ponencia a la Sala
de decision, se realiza de manera virtual a tfravés del correo institucional

des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectia

4 SP CSJ radicado 55433 del 12 de junio de 2019, AP2297-2019, M.P. Luis Guillermo Salazar
Otero.
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de acuerdo ala aceptacion del contenido de la providencia por cada

uno de los revisores por medio de sus correos oficiales.

Por lo anterior, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de

Decision Penal,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el impedimento propuesto por el Juez

Promiscuo del Circuito de Amagad - Antioquia.

SEGUNDO: DEVUELVASE la actuacién al Juzgado de origen para lo de

su competencia.

TERCERO: Se comunicard lo resuelto al Juzgado Promiscuo del Circuito

de Titiribi - Anfioquia.

Contra esta decision no proceden recursos.

CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, diecisiete (17) de febrero de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente:

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 14

Proceso Penal
Instancia Segunda
Apelante Defensa
. 05 0016099150202100299 (N.I TSA 2022-1303-4-5)
Radicado =
Descongestion Despacho 3
Decisién Confirma

ASUNTO

La Sala resolverd el recurso de apelacion interpuesto por la Defensa
contra la decision proferida en el curso de la audiencia preparatoria
gue se adelanta en contra de Gabriel Andrés Gdnzalez Rivero en el

Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia.
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Es competente el Tribunal Superior en atencidén a lo previsto en el

arficulo 34 numeral primero del C.P.P., Ley 906 de 2004.

HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

Segun se extrae de la acusacion: El senor Gabriel Andrés Gonzalez
Rivero accedié carnalmente de forma violenta a la adolescente, su
hija, S.I.G. el 1° de marzo de 2020 en horas de la noche en una finca

ubicada en el municipio de Santa Fe de Antioquia- (Ant.).

El 1T de septiembre de 2022 en el desarrollo de la audiencia preparatoria
fueron presentadas las solicitudes probatorias de la defensa. En lo que
inferesa en este asunfo, el Juez resolvid no decretar la festigo victima
S.I.G. ya que la propia fiscalia decidié no llevarla a juicio como prueba
de cargo dado que se alegd que la victima intentd suicidarse por razéon
de los hechos del proceso. Se negd la prueba en proteccion de la vida

de la victima.

IMPUGNACION

En contra de esta decision la Defensa interpuso y sustentd el recurso de
reposicidon en subsidio de apelaciéon. Sus razones son esencialmente

fueron las siguientes:

Que el Juzgado acogid los argumentos de la fiscalia para que la
victima no comparezca como testigo, sin percatarse que la victima
S.I.G. ya es mayor de edad. Advierte que no se dieron a conocer 10s
elementos de juicio que permitan establecer que la testigo pueda estar
en riesgo si comparece a juicio oral. Alega que su presencia es
necesaria no solo para la teoria del caso de la defensa sino para el

esclarecimiento de los actos como testigo directo de ellos.
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Sujetos no recurrentes

La fiscalia solicita se confirme la decision. Estima que mdas alld de la
edad de la victima prevalece la necesidad de preservar su vida ante
la posibilidad del riesgo por su comparecencia a juicio oral. Recuerda
que uno de los temas propuestos para solicitar otros testigos fue
establecer la razdn por la que aquella intentd quitarse su vida. Ademads
se solicitd como prueba testimonios médicos para establecer esa

misma circusntancia.

CONSIDERACIONES

La Sala definird la inconformidad del recurrente estrictamente en el
punto cuestionado en aplicacion de la limitacion del recurso de
apelacion. Se deberd determinar si la decision del Juez de negar el
testimonio de S..G. atendié los criterios legales y jurisprudenciales
previstos para el efecto. La Sala confirmard el auto impugnado, por las

siguientes razones:

Las razones otorgadas por la fiscalia para no llevar a juicio a la victima
son suficientemente razonables. De por medio estd la salud de la
testigo, mdas alld de su edad actual, es claro que el hecho en el que -
se afirma- se vio involucrada la victima cuando era menor de edad,

puede resultar en detrimento de su bienestar.

El criterio que habilita la ley para permitir la incorporacién de prueba
de referencia, si bien no se corresponde directamente con el requisito

del literal e. del articulo 438 en atencidon a que la declarante ya es
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mayor de edad, en cambio, si encuadra en la indisponibilidad del

testigo, previsto en el literal b. por evento similar.!

En estas condiciones si la fiscalia a quien le convendria la
comparecencia personal de la testigo mds directa de los hechos,
decide privilegiar la salud de la victima dada la especial naturaleza del
asunto y los efectos que, al parecer, han incidido en la salud, es apenas
Uuna Cconsecuencia necesaria que se evite su comparecencia
reclamada por la contraparte, quien, eventualmente, incluso podria
verse favorecida ante la necesidad que tendrd la acusacion de
superar el cardacter referencial de las versiones no rendidas en juicio oral
de las que se servird la acusacion, segun las pruebas ya decretadas.

Acertd el Juez en su decision.

Por lo anterior, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA en Sala de Decisidon

Penal,

RESUELVE

CONFIRMAR la decision apelada.

Contra esta decision no proceden recursos.

1 CSJ Sala Penal 41390 de 2014 “A pesar de la taxatividad contemplada en el precepto, el literal b)
admite como prueba de referencia la declaracion de quien es victima de un evento similar al secuestro o
desaparicion forzada. Esta prevision ha permitido a la Sala entender que “el legislador introdujo una
excepcion residual de caracter discrecional, que le permite al juez decidir potestativamente sobre
la admision de pruebas de referencia en casos distintos de los alli previstos, cuando se esté frente
a eventos similares.

No obstante, en la decision precedentemente citada la Corte estimé que esa potestad discrecional del
juzgador no es absoluta sino que esta limitada por la sistematica del precepto, de manera que los eventos
similares deben referirse a “situaciones parecidas a las previstas en las excepciones tasadas, bien por su
naturaleza o porque participan de las particularidades que le son comunes, como lo es, por ejemplo, que
se trate de casos en los que el declarante no se halle disponible como testigo, y que la indisponibilidad
obedezca a situaciones especiales de fuerza mayor, que no puedan ser racionalmente superadas,
como podria ser la desaparicion voluntaria del declarante o su imposibilidad de localizacion”.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

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

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

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
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Medellin febrero 20 del 2023

Toda vez que la sentencia emitida dentro de la actuacidn radicada al nimero
2022- 1654-fue aprobadas el por la Sala de decisién que preside el suscrito magistrado lo
procedente es entrar a sefialar dia y hora para la audiencia de lectura de la aludida

providencia, para el préximo 27 de febrero alas 10 A,M

CUPLASE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

MAGISTRADO
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