RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO 060

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

Radicado Tipo de ACCIONANTE/SOLICITANTE ACCIONADO / ACUSADO Decisién Feci}a. f:le
Interno Proceso DELITO decision
Fija fecha de .
; . . . . abril 11 de
2023-0161-1 auto ley 906 TENTATIVA DE HOMICIDIO TOMAS ELIAS BOLANOS PAEZ publicidad de 2023
providencia
Fija fecha de .
CONCIERTO PARA DELINQUIR ALDEBIS ADRIAN ATENCIO .. abril 11 de
2021-1143-1 auto ley 906 AGRAVADO GONZALEZ pub|l(?|dad 'de 2023
providencia
2023-0460-3 Tutela 12 NAZARIO DE JESUS MUNERA FISCALIA GENERAL DE LA Concede derechos abril 11 de
instancia ZAPATA NACION Y OTROS invocados 2023
2023-0368-3 Tutela 2° MARTHA INES GUISAO ARL POSITIVA COMPANIA DE Revoca fallo de 1° abril 11 de
instancia CARVAIJAL SEGUROS Y OTROS instancia 2023
ACTOS SEXUALES CON MENOR | CRISTIAN GIUSSEPPE OSORIO Revoca auto de 1° abril 11 de
2023-0198-3 | auto ley 306 DE 14 AROS SANTA instancia 2023
CONCIERTO PARA DELINQUIR CARLOS ARTURO MUNOZ confirma auto de 1° | abril 11 de
2022-1990-3 | auto ley 906 AGRAVADO CARDONA Y OTROS Instancia 2023
confirma auto de 1° | abril 11 de
2023-0352-3 auto ley 906 CONCUSION MARINO ORTIZ PALACIO .
Instancia 2023

FIJADO, HOY 12 DE ABRIL DE 2023, A LAS 08:00 HORAS

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

DESFIJADO EN LA MISMA FECHA A LAS 17:00 HORAS

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

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



mailto:secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FECHA AUDIENCIA

PROCESO: 11001 60 00000 2022 01434 (2023-0161-1)
DELITOS:  TENTATIVA DE HOMICIDIO AGRAVADO
CONCIERTO PARA DELINQUIR
DESPLAZAMIENTO FORZADO
ACUSADOS: TOMAS ELIAS BOLANOS PAEZ
JHEIM ALEXANDER SERNA BLANCO
JULIO CESAR POLO AGAMEZ
PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el inciso 3° del articulo 179 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 91 de la ley 1395 de 2010, atendiendo la
disponibilidad de la Sala de Audiencias de la Corporacion, fijase como
fecha para la realizacion de la diligencia de lectura de la decision, para
el LUNES DIECISIETE (17) DE ABRIL DE DOS MIL VEINTITRES
(2023), A LAS 10:00 A.M.

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

se enviara a las partes oportunamente el link para la correspondiente



conexion.

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

las partes e intervinientes.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Magistrado *

! puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la direccién:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/firmaelectronica
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, once (11) de abril de dos mil veintitrés (2023)

AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FECHA AUDIENCIA

PROCESO: 05 154 60 00361 2015 00205 (2021 1143)
DELITO: CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO
ACUSADO: ALDEBIS ADRIAN ATENCIO GONZALEZ
PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el inciso 3° del articulo 179 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 91 de la ley 1395 de 2010, atendiendo la
disponibilidad de la Sala de Audiencias de la Corporacion, fijase como
fecha para la realizacién de la diligencia de lectura de la decision, para
el LUNES DIECISIETE (17) DE ABRIL DE DOS MIL VEINTITRES
(2023), A LAS 10:30 A.M.

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

se enviara a las partes oportunamente el link para la correspondiente



conexion.

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

las partes e intervinientes.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Magistrado *

! puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la direccién:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/firmaelectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

N.I 05000-22-04-000-2023-00127-00 (2023-0460-3)
Accionante Nazario de Jestis Mtnera Zapata
Accionado  Fiscalia General de la Nacién

Direccion de Fiscalia de Antioquia

Fiscalia 65 Especializada de Extincion de Dominio

de Antioquia
Asunto Tutela de Primera Instancia
Decisiéon Concede
Acta: N° 092 marzo 31 de 2023

Medellin, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

PRECISION INICIAL

Se aprecia que en el escrito de tutela se relacion6 como nombre del accionante
Nazario de Jestis Mtinera Restrepo con c.c. 15.270.168, sin embargo, realizado
el estudio detallado de los anexos de la demanda se observa que el nombre
correcto de este es Nazario de Jests Munera Zapata con c.c. 15.270.168, por lo
que se obviard el error mecanografico en el que se incurrié en dicho escrito y

se considerara el correcto, esto es, Nazario de Jests Munera Zapata.

ASUNTO

Resuelve la Sala la accién de tutela propuesta por NAZARIO DE JESUS
MUNERA ZAPATA, en contra de la Fiscalia General de la Nacién, Direccion de
Fiscalia de Antioquia y la Fiscalia 65 Especializada de Extincién de Dominio de
Antioquia, por la presunta vulneraciéon de sus derechos fundamentales al

debido proceso, peticién y acceso a la administracién de justicia.



Radicado Interno 2023-0460-3
Nazario de JesUs Munera Zapata
Fiscalia General de la Nacién y Otros.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relato6 el accionante! que mediante compraventa efectuada el 23 de abril de 2014
adquiri6 el bien inmueble con matricula inmobiliaria 023-782 de la oficina de

instrumentos publicos de Santa Barbara, Antioquia.

El 28 de septiembre de 2016 fue capturada su hija Yolanda Isabel Munera Vasco
por el punible de concierto para delinquir agravado, investigacion

05679610021920158019400.

El 22 de mayo de 2018 la Fiscalia 65 Especializada de Extincién de Dominio de
Antioquia dio inicio a diligencia de secuestro y materializaciéon de medidas

cautelares del bien inmueble antes indicado.

La medida cautelar consisti6é en el embargo, secuestro y suspension del poder
dispositivo del bien, la cual qued6é debidamente registrada en la oficina de
instrumentos publicos, anotacién #005 del 22 de mayo de 2018 del certificado

de tradicion.

El 26 de julio de 2018 la fiscalia 65 Especializada de Extincién de Dominio de
Antioquia radic6 demanda de extincién de dominio ante el Juzgado Segundo

Penal del Circuito Especializado en Extincién de Dominio Antioquia, radicado

05 000 31 20 002 2018 00042.

El 09 de agosto de 2018 fue inadmitida la demanda y luego rechazada mediante
auto del 22 de agosto de 2018, por lo que el 11 de diciembre de 2018 el Juzgado
Segundo Penal del Circuito Especializado en Extincién de Dominio Antioquia,

ordend el archivo del proceso.

Desde entonces la Fiscalia 65 Especializada de Extinciéon de Dominio de
Antioquia no ha realizada ninguna actuacién judicial o procesal de cara a
promover demanda de extincién de dominio, para que de esa manera se pueda

resolver la situacion juridica del bien inmueble de su propiedad, ha sido

1 PDF 003, expediente digital de tutela.



Radicado Interno 2023-0460-3
Nazario de JesUs Munera Zapata
Fiscalia General de la Nacién y Otros.

injustificada su mora para presentar nuevamente la correspondiente demanda

o en su defecto emitir resolucién de archivo del proceso.

Asevere que desde que se decret6 la media cautelar de embargo y secuestro del
bien inmueble objeto de extincién de dominio, ha transcurrido 4 afios y 9 meses
sin que se haya resuelto la situacién juridica del mismo, cuando conforme a la
Ley dicha medida no puede extenderse por mas de seis meses pues en este
término la Fiscalia debe definir si la acciéon debe archivarse o si por el contrario

resulta procedente presentar demanda de extincién de dominio.

Finalmente expone que el 25 de enero de 2023 por intermedio de apoderado
elevo peticion ante la Fiscalia 65 Especializada de Extinciéon de Dominio de
Antioquia con la para que se le informara (i) en qué estado se encuentra el
proceso, (ii) se emita resolucion de archivo o se presente demanda de extincion
de dominio, (iii) se levanten las medidas cautelares que recaen cobre su bien

inmueble, sin embargo, no ha recibido respuesta.

Por lo anterior solicité se le ampare los derechos fundamentales al debido
proceso, peticiéon y acceso a la administracion de justicia y en consecuencia se
ordene a la Fiscalia 65 Especializada de Extincién de Dominio de Antioquia, (i)
adelante las actuaciones tendientes a emitir resoluciéon de archivo del proceso o
en su defecto que presente demanda de extincién de dominio a fin de no dilatar
mas el proceso y que se resuelva la situacion juridica del bien inmueble de su
propiedad, y (ii) se ordene a ese ente fiscal adelante las acciones pertinentes a
fin de levantar las medidas cautelares que recaen sobre el inmueble toda vez

que el termino procesal de 6 meses permitido por la ley ha sido superado.

TRAMITE

1. Mediante auto adiado el 21 de marzo de 20232, se dispuso asumir la accién
de tutela, se corri6 traslado a los despachos demandados y se vincul6 al Juzgado
Segundo Penal del Circuito Especializado en Extincion de Dominio de

Antioquia, a la Oficina de Registro de Instrumentos Pablicos de Santa Barbara,

2 PDF N° 006 Expediente Digital.
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Nazario de JesUs Munera Zapata
Fiscalia General de la Nacién y Otros.

Antioquia, y a la SAE. para que, dentro del término improrrogable de dos (2)
dias, se pronunciaran sobre los hechos y pretensiones de la tutela y rindieran el

informe que estimaran conveniente.

2. El Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado en Extincién de
Dominio de Antioquia®, adujo conoci6 del proceso de demanda de extincion de
dominio con radicado 05001 31 20 002 2018 00042 00 presentado por la Fiscalia

65 Especializada de Extincién de Dominio bajo el radicado nimero 2017-02061.

Que mediante auto del 09 de agosto de 2018 se declar6 inadmisible la demanda
y se le concedi6 a la delegada de la causa un lapso judicial de cinco dias habiles
para subsanarla, no obstante, habiéndose clausurado el término otorgado sin
que la parte hubiera cumplido la carga, mediante auto del 22 de agosto de 2018
se procedi6 con el rechazo de la demanda, y se archivaron las diligencias el 11

de diciembre de ese mismo afio.

Por lo tanto, considera que no ha vulnerado derecho fundamental alguno a la
parte accionante y en consecuencia solicita ser desvinculado de la accion

constitucional.

3. La Oficina de Registro de Instrumentos Pablicos de Santa Barbara,
Antioquia, adujo que su funcién dentro de sus objetivos consiste en dar
publicidad a los instrumentos publicos que trasladen, transmitan, muden,
graven, limiten, declaren, afecten, modifiquen o extinga derechos reales sobre
los bienes raices. Expone que la accion constitucional no se encuentra dirigida
contra ellos, por lo tanto, no asiste fundamento legal para pronunciarse al

respecto, y en consecuencia solicita ser desvinculada del tramite.

4. La Sociedad de Activos Especiales S.A.S. manifest6 que se encuentra
encargada de la administracion de los bienes inmersos en procesos de
extincion del derecho de dominio, sin tener injerencia en decisiones judiciales,

pues no estd facultada para adelantar procesos de esa naturaleza, ya que

3 PDF N° 010 Expediente Digital.



Radicado Interno 2023-0460-3
Nazario de JesUs Munera Zapata
Fiscalia General de la Nacién y Otros.

conforme lo establecido en el articulo 117 y siguientes de la Ley 1708 de 2014,

es una funcién exclusiva de la Fiscalia General de la Nacion.

Adujo que se encarga de acatar las 6rdenes que los diferentes despachos
judiciales le imparten a lo largo de los procesos de extinciéon de derecho de
dominio, que en virtud de la entrada en vigor de la Ley 1708 de 2014 se
encarga de la administraciéon del FRISCO y de los bienes que lo conforman y
que son puestos a su disposiciéon por parte de las Autoridades Judiciales,

dentro del proceso de extinciéon de dominio.

Expres6 que el bien inmueble con folio de matricula inmobiliaria No. 023-782
se encuentra administrado por ellos de conformidad con la medida de
embargo y secuestro registrada en la anotaciéon No. 5 del certificado de

traicién y libertad.

En la actualidad, el inmueble se encuentra en proceso bajo su disposicién, no
han sido notificados de orden de devolucion por lo que las pretensiones de la

accion deben ser dirigidas a la Fiscalia General de la Nacion.

Anota que, en acta de visita y reconocimiento del inmueble por parte del
depositario, se consigné que el bien esta ocupado irregularmente por la hija

del afectado en el proceso de extincién de dominio.

Solicita se nieguen las pretensiones de la acciéon y se les desvincule de la

misma.

5. La Fiscalia 65 Especializada de Extincién de Dominio de Antioquia, en
la contestaciéon de la acciéon manifesté que el 30 de marzo de 2023 dio
respuesta al derecho de peticién al accionante informandole que el proceso
fue enviado con demanda al Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Extincién de Dominio para que se inicie la etapa de juicio,

escenario en el que podré ejercer su derecho de contradicciéon y defensa.

En consecuencia, solicita se declare la improcedencia del amparo deprecado.



Radicado Interno 2023-0460-3
Nazario de JesUs Munera Zapata
Fiscalia General de la Nacién y Otros.

CONSIDERACIONESDE LA SALA

1. Competencia

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

presente accion de tutela.

El articulo 86 de la Constitucién Politica consagra la accién de tutela, cuya
razén de ser no es otra que la de conceder a toda persona un procedimiento
preferente y sumario para reclamar ante los jueces de la Republica, la
protecciéon inmediata, en cualquier tiempo y lugar, de sus derechos
fundamentales, cuando considere que han sido violados o se encuentren
amenazados por la accién u omisioén de cualquier autoridad publica siempre
que el afectado no cuente con otro medio de defensa judicial, salvo que se
utilice transitoriamente para evitar un perjuicio irremediable. En un Estado
social de derecho la proteccién de tales garantias debe ser real y material, a

ello apunta la tutela.

Corresponde a la Sala determinar si los derechos fundamentales del sefior
NAZARIO DE JESUS MUNERA ZAPATA estin siendo vulnerados por
acciones u omisiones atribuidas a la entidad accionada o si, de acuerdo con las
respuestas proporcionadas por la accionada y vinculadas, se ha configurado en
este asunto la carencia de objeto de protecciéon constitucional por hecho

superado.

2. Anadlisis de procedencia de la accién de tutela

Legitimacién por activa. Conforme la disposiciéon contenida en el articulo 86
de la Constitucion Politica de Colombia, y desarrollado por el articulo 10 del
Decreto 2591 de 1991, toda persona tiene derecho a interponer acciéon de tutela

por si misma o por quien acttie a su nombre, en todo momento y lugar. En el
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Nazario de JesUs Munera Zapata
Fiscalia General de la Nacién y Otros.

presente caso, el presupuesto mencionado se encuentra acreditado en tanto
que el sefior NAZARIO DE JESUS MUNERA ZAPATA es el titular de los

derechos fundamentales cuya proteccion invoca en la acciéon constitucional.

Legitimacién por pasiva. El articulo 86 superior, ya citado, en concordancia
con lo previsto en los articulos 5 y 13 del Decreto 2591 de 1991, prevé que la
accion de amparo procede frente a la amenaza o vulneraciéon de derechos
fundamentales, cuando la transgresion de estos proviene de la acciéon u
omision de las autoridades ptublicas, o de los particulares cuando se cumplan
las condiciones previstas en la ley. En el asunto de la referencia, al ser la
Fiscalia 65 Especializada de Extincién de Dominio de Antioquia, la autoridad
que presuntamente vulner6 las garantias alegadas, le asiste interés para

concurrir al presente trdmite por pasiva.

Principio de inmediatez. Si bien la accion de tutela puede formularse en
cualquier tiempo, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, su
interposicion debe darse dentro de un plazo razonable, para lo cual se
considera el tiempo transcurrido entre el momento en el que se produjo la
vulneraciéon o amenaza a un derecho fundamental y la interposicion de la
accion. De acuerdo con lo indicado, para el caso objeto de estudio, la disputa
del accionante para que se resuelva su peticién inicié en el mes de enero de
los corrientes, es decir a la fecha de la presentacion de la tutela habia
transcurrido menos de dos meses, tiempo a todas luces razonable para

deducir como acreditado el requisito de procedencia general analizado.

Subsidiariedad. Los articulos 86 de la Constitucion Politica y el 6 del Decreto

2591 de 1991, disponen que la accién de tutela solo procede cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial idéneo o eficaz (caso
en el cual el amparo a conceder serd definitivo), o cuando se utilice como un
mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable
(escenario en el que la proteccion serd transitoria hasta tanto el juez natural adopte

la decision de fondo que corresponda).
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Se tiene que la parte accionante solicit6 el amparo constitucional, alegando
que, a pesar de haber realizado peticiéon ante la Fiscalia 65 Especializada de

Extincién de Dominio de Antioquia, en la actualidad no ha recibido respuesta.

En ese sentido, la Sala considera que se agota el requisito de subsidiariedad,
pues el quejoso no cuenta con un mecanismo de protecciéon de la garantia
invocada, dado que en el ordenamiento juridico no estd consagrado un medio
ordinario que le permita exigirle a la demandada, emitir una contestacién a

su requerimiento.

3. Caso concreto

Quedé acreditado que el accionante por intermedio de apoderado judicial
mediante peticion del 25 de enero de 2023, solicit6 ante la Fiscalia 65

Especializada de Extincién de Dominio de Antioquia:

“PRIMERO: Que se emita resolucion de archivo o se presente demanda de
extincion de dominio en la investigacion o proceso de la referencia.

SEGUNDO: Que se ordene por parte de su despacho levantar las medidas
cautelares de secuestro, embargo y suspension del poder dispositivo que
actualmente recaen sobre el inmueble con matricula inmobiliaria niimero 023-
782 de la oficina de instrumentos publicos de Santa Barbara, de propiedad del
serior Nazario Munera. Para lo cual se emitirin las comunicaciones
pertinentes a la oficina de instrumentos piiblicos.”

Y la Fiscalia 65 Especializada de Extincién de Dominio de Antioquia en la
contestacion de la accion manifestd que el 30 de enero de 2023 dio respuesta

a la peticion en los siguientes términos:

“De manera atenta, me permito dar respuesta al derecho de peticion, el cual
indica que fue radicado ante la Fiscalia el 25 de enero de 2023, en los siguientes
términos:

El tramite de Extincion de Dominio se adelanta bajo el radicado No.
11001609906820172061, donde fueron afectados varios bienes con medidas
cautelares, entre otros, se encuentra el bien de su propiedad identificado con el
FM No. 023-782

Como es de su conocimiento la DEMANDA de Extincion de Dominio, fue
rechazada por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de
Extincion de Dominio de Antioquia, por el incumplimiento de algunos
requisitos formales, relacionados con la ubicacion, identificacion de algunos
afectados, una vez adelantados los respectivos actos de investigacion, el dia de
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hoy -30 de marzo de 2023- se presento nuevamente DEMANDA de extincion
de Dominio, con el fin que se inicie la etapa del juicio, donde podri ejercer el
derecho de contradiccion y de defensa.

Adjunto copia del oficio, mediante el cual se remitié la actuacion al Juzgado
Sequndo Penal del Circuito Especializado de Extincion de Dominio de
Antioquia.”

El derecho de peticion se encuentra reconocido como fundamental por
mandato del articulo 23 de la Carta Politica y consiste en la posibilidad de
acudir ante las autoridades -excepcionalmente ante los particulares- con
miras a obtener respuestas oportunas, completas y adecuadas, que guarden
correspondencia con lo solicitado, y que se den a conocer al interesado en los

precisos plazos que para el efecto establece la ley.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia SU191 /22, indic¢:

“(...) La Sentencia C-007 de 2017# establecio el contenido de los elementos
esenciales de este derecho, a saber:

(i) Formulacion de la peticion. Cualquier persona podrd dirigir
solicitudes respetuosas a las autoridades (articulos 23 CP y 13 CPACA),
quienes tienen la obligacion de recibirlas, tramitarlas y responderlas de
acuerdo con los estandares establecidos por la ley.

(i1) Pronta resolucion. Las autoridades tienen el deber de otorgar una
respuesta en el menor plazo posible, sin que se exceda del mdximo legal
establecido, esto es, por regla general, 15 dias habiles.

(ii1) Respuesta de fondo. Hace referencia al deber de las autoridades de
resolver la peticion de forma: clara, esto es, que la misma sea inteligible y
contenga argumentos de fdcil comprension; precisa, es decir que la respuesta
atienda a lo solicitado y se excluya toda informacion impertinente y que
conlleve a respuestas evasivas o elusivas; congruente, esto es que“abarque la
materia objeto de la peticion y sea conforme con lo solicitado”; y
consecuencial. Si la peticion es presentada dentro de un tramite procedimental
del cual conoce la respectiva autoridad, ésta deberd dar cuenta del tramite que
se ha surtido y de las razones por las cuales la peticion resulta o no procedente®.

(iv) Notificacion de la decision. Atiende al deber de poner al peticionario
en conocimiento de la decision adoptada’, de lo contrario, se violaria el derecho
de peticion8. La notificacion se traduce en la posibilidad de impugnar la
respuesta correspondiente. La Corte ha explicado que es la Administracion o
el particular quien tiene la carga probatoria de demostrar que notifico al

4 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

S Sentencia T-230 de 2020, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

% Si la peticién es presentada dentro de un tramite procedimental del cual conoce la respectiva autoridad, ésta debera dar cuenta del tramite que se ha surtido y de las
razones por las cuales la peticion resulta o no procedente. Sentencia C-007 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

” La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que la respuesta suministrada debe ser notificada en la medida en que esta actuacion: “(...) se traduce en
la posibilidad de impugnar la respuesta correspondiente. Frente a este elemento del nlcleo esencial de la peticién, esta Corte ha explicado que es la administracién o
el particular quien tiene la carga probatoria de demostrar que notificé al solicitante su decisién, pues el conocimiento de ésta hace parte del intangible de ese derecho
gue no puede ser afectado”.

8 Ver las sentencias T-259 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, y T-814 de 2005, M.P. Jaime Araujo Renteria, entre otras.
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solicitante su decision, pues su conocimiento hace parte del niicleo intangible
de ese derecho®.

En este sentido, se vulnerard este derecho fundamental y, por tanto, procederd
su proteccion mediante accion de tutela, cuando: i) se evidencie que no se ha
otorgado respuesta dentro del término legal previsto para cada tipo de peticion;
o ii) en aquellos casos en los que, no obstante haberse emitido la respuesta, la
misma no puede ser calificada como idonea o adecuada de acuerdo con la
solicitud®0, sin que esto 1ltimo signifique que la respuesta implique acceder,
necesariamente, a lo requerido’®. (...)”

En el sub judice, encuentra la sala que la respuesta que dice la fiscalia haber
dado al accionante durante el presente tramite constitucional no fue de fondo
como quiera que no se pronuncio frente lo pretendido en el numeral segundo
de la peticion en la que hace referencia al levantamiento de las medidas
cautelares. Sumado a lo anterior, el ente fiscal no acredit6é haber notificado de

esa contestacion al solicitante.

De tal forma, se concederd la proteccion del derecho fundamental de peticion,
y se ordenard a la Fiscalia 65 Especializada de Extincién de Dominio de
Antioquia que, en las 48 horas siguientes a la notificaciéon de esta decision,
resuelva una a una las inquietudes manifestadas por el accionante en la
solicitud por él elevada por intermedio de apoderado judicial el 25 de enero

de 2023, y se la comunique en debida forma.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,
SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la
Reptublica y por autoridad de la Constituciény la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: AMPARAR el derecho fundamental de peticion del sefior
NAZARIO DE JESUS MUNERA ZAPATA, identificado con la cédula de
ciudadania No. 15.270.168 de conformidad con lo anotado en la parte motiva

de esta decision.

9 Sentencia T-149 de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

10| a jurisprudencia ha sido enfatica en afirmar que no basta la mera existencia de algan tipo de respuesta formal sino que por el contrario es necesario que la autoridad
o el particular responda de manera exhaustiva y completa lo que se le solicita, sin que ello, como se ha reiterado en multiples ocasiones implique acceder alo que el
peticionario pretenda. Es decir, una respuesta se entenderda como idénea o adecuada cuando sea oportuna, completa y debidamente notificada al peticionario. Al
respecto pueden consultarse, entre otras, las Sentencias T-249 de 2001, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-466 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa,
YT_BM de 2005, M.P. Jaime Araujo Renteria. B

1 Sentencias T-242 de 1993 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; C-510 de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis; T-867 de 2013 M.P. Alberto Rojas Rios; C-951 de 2014
M.P. Martha Victoria Sachica Méndez; y T-058 de 2018 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

10
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SEGUNDO: ORDENAR a la Fiscalia 65 Especializada de Extincién de
Dominio de Antioquia que, en las 48 horas siguientes a la notificacion de esta
decision, resuelva una a una las inquietudes manifestadas por el accionante
en la solicitud por él elevada por intermedio de apoderado judicial el 25 de

enero de 2023, y se la comunique en debida forma.

TERCERO: INFORMAR que contra esta providencia procede su
impugnacién, dentro del término de tres (3) dias habiles contados a partir de
la notificacién de la misma. Si no fuere impugnado, ENVIAR la actuacién a la

Corte Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y camplase,

MARIA SPELCATARA GUTIERREZ
Magistrada

4

INI@ MENDIETA PACHECO

'. Magistrado

T

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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Medellin, diez (10) de abril de dos mil veintitrés (2023)

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver la impugnacién presentada por la accionante
Martha Inés Guisao Carvajal contra el fallo emitido el 17 de febrero de 2023,
mediante el cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartado,

Antioquia, neg6 el amparo constitucional solicitado.

DE LA SOLICITUD DE TUTELA

La sefiora Martha Inés Guisao Carvajal manifest6! haber laborado en la
empresa agricola Retiro S.A. de Apartad6, Antioquia, en la cual desempefié

la labor de oficios varios y que con dicha actividad adquirié la enfermedad

1 PDF 002
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del manguito rotador. En atencién a esa patologia la Nueva EPS emiti6
dictamen del 7 de febrero de 2017 mediante el cual lo calific6 como de origen
laboral, la cual fue apelada y confirmada por la Junto Regional de Calificacion
de Invalidez de Antioquia el 21 de diciembre de 2017. En cuanto al porcentaje
de pérdida de capacidad laboral expres6 que la ARL Positiva S.A. le
reconocié un 8.62 % en el dictamen del 9 de octubre de 2019, el cual al ser
apelado le fue otorgado, el 1 de abril de 2022, por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Antioquia un 15.96% con fecha de estructuraciéon

del 19 de julio de 2019, quedando ejecutoriado el dia 17 de mayo de 2022.

La accionante realizé un cambio de ARL, trasladdndose para SURA la cual el
21 de diciembre de 2021 indicé que no era posible acceder al pago de
indemnizacién por enfermedad laboral en atencién a que dicha Aseguradora
no habia sido notificada del dictamen emitido por la Junta Regional de
Calificacién, ello teniendo en cuenta que para el momento de emitir la
calificacion del porcentaje de pérdida de capacidad laboral la sefiora Guisao

Carvajal se encontraba afiliada a otra ARL.

Notificada de la respuesta que la ARL SURA brindé6 se dirigié a la ARL
Positiva para hacerle el mismo requerimiento obteniendo el pronunciamiento
del 11 de noviembre de 2022 mediante el cual me expresé que la afiliaciéon
habia estado vigente hasta el mes de noviembre de 2019 por tanto era
necesario determinar si aquella habia sido la ultima Aseguradora a la que la
ciudadana habia estado afiliada para lo cual le pedia que enviara la
certificacion de la declaraciéon bajo la gravedad de juramento donde
informara en qué administradora de riesgos laborales se encontraba
cotizando para ese momento o cudl habia sido la tltima en la cual realizaba
la cotizacion, asi como la fecha de retiro del altimo empleo y la situaciéon

laboral actualizada.
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Consider6 que la Administradora de Riesgos Laborales Positiva S.A. estaba
incurriendo en maniobras dilatorias para no realizar el pago de la
indemnizacién, solicit6 se protegieran los derechos fundamentales al debido
proceso y al minimo vital y en consecuencia se ordene a la ARL Positiva que
realice el pago de la indemnizacién por la pérdida de capacidad laboral
permanente parcial de 15.96% y que se excluya de responsabilidad a la ARL
SURA.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Juez Segunda Penal del Circuito de Apartadé recogioé los argumentos de
las partes y concluy6 que la ARL Positiva S.A. habia brindado una respuesta
en la que le requiri6 a la accionante que aportara la declaracién juramentada
en la cual dejara claro las novedades concernientes a su afiliaciéon a las
Aseguradoras de Riesgos Laborales, ten iendo en cuenta que de dicha entidad

se habia desvinculado el 30 de noviembre de 2019.

Consider6 improcedente la solicitud de amparo en atenciéon a que la
accionante no habia atendido el requerimiento que le hiciere Positiva S.A. y

porque no evidenci6 la vulneraciéon de derecho fundamental alguno.

DE LA IMPUGNACION

En la impugnacion, el actor iter6 los hechos que habia planteado en el escrito
de tutela y pidi6 se revoque el fallo de primera instancia en atencién a que la
ARL Positiva S.A. conoce perfectamente a qué entidad realiz6 el traslado la
afiliada porque ella misma remiti6 el expediente a la ARL SURA, por tanto,
no es admisible que se le hagan exigencias de esa naturaleza para reconocer

el pago de un rubro al que tiene derecho.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Este despacho es competente para dar tramite y decidir en sede constitucional
la presente accion, en virtud de los dispuesto por el articulo 1° del Decreto
2591 de 1991 en concordancia con lo establecido por el numeral 2° del articulo
1° del Decreto 333 de 2021, modificatorio de los articulos 2.2.3.1.2.1,2.2.3.1.2.4
y 2.2.3.1.2.5 del Decreto 1069 de 2015.

Previo a resolver el problema propuesto,se abordara:i)el derecho al
debido proceso, ii) debilidad manifiesta y derecho al minimo vital, iii) Del

derecho de peticion y iv) el caso concreto.

De conformidad con el articulo ochenta y seis (86) de la Carta Politica, la
accion de tutela constituye un mecanismo subsidiario y residual que permite
la intervencién inmediata del juez constitucional, con el &nimo de proteger
los derechos fundamentales vulnerados o puestos en riesgo por las
actuaciones a cargo de autoridades o de incluso particulares; en tratdndose
de estos ultimos, inicamente en los eventos previstos en la norma referida.
Ahora, esta accion constitucional se caracteriza, segtin lo dispuesto en el
articulo tercero (3°) del Decreto 2591 de 1991, por los principios de publicidad,

prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia.

Una de las premisas para la prosperidad del amparo judicial es que aparezca
demostrada una situacién de esta naturaleza, traducida en el quebranto
actual o en un riesgo inminente para un derecho de categoria fundamental.
De otra parte, la ausencia de otro medio ordinario de defensa judicial para
salvaguardar las garantias del afectado, salvo que sea ineficaz o se acuda a la
accion publica de manera transitoria para evitar la configuraciéon de un
perjuicio irremediable, conforme a las hipotesis excepcionales a las que alude
el articulo seis (6) -numeral primero (1°) del Decreto 2591 de 1991 vy,

finalmente, la inmediatez que hace alusion al ejercicio de la accién de tutela
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en un plazo razonable respecto del tiempo en el que inici6 la amenaza o

vulneracion de los derechos.

Debido proceso. El derecho fundamental al debido proceso se encuentra
consagrado en el articulo veintinueve (29) de la Constitucién Politica, cuya
aplicaciéon no recae exclusivamente en juicios y procedimientos judiciales,
sino en todas las actuaciones administrativas, comoquiera que establece: “El

debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”.

Ademas, la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional ha definido
a este derecho como “el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento
juridico, a través de las cuales se busca la proteccion del individuo en una actuacion
judicial o administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos y se

logre la aplicacion correcta de la justicia”2.

En cuanto a las garantias inmersas en el debido proceso, sostuvo que son las

siguientes:

“(i) El derecho a la jurisdiccion, que a su vez conlleva los derechos al libre e
igualitario acceso a los jueces y autoridades administrativas, a obtener decisiones
motivadas, a impugnar las decisiones ante autoridades de jerarquia superior, y
al cumplimiento de lo decidido en el fallo; (ii) el derecho al juez natural,
identificado como el funcionario con capacidad o aptitud legal para ejercer
jurisdiccion en determinado proceso o actuacion, de acuerdo con la naturaleza de
los hechos, la calidad de las personas y la division del trabajo establecida por la
Constitucion y la ley; (iii) El derecho a la defensa, entendido como el empleo de
todos los medios legitimos y adecuados para ser oido y obtener una decision
favorable. De este derecho hacen parte, el derecho al tiempo y a los medios
adecuados para la preparacion de la defensa; los derechos a la asistencia de un
abogado cuando sea necesario, a la iqualdad ante la ley procesal, a la buena fe y
a la lealtad de todas las demds personas que intervienen en el proceso; (iv) el
derecho a un proceso piiblico, desarrollado dentro de un tiempo razonable, lo cual
exige que el proceso o la actuacion no se vea sometido a dilaciones injustificadas
o inexplicables; (v) el derecho a la independencia del juez, que solo es efectivo
cuando los servidores publicos a los cuales confia la Constitucion la tarea de
administrar justicia, ejercen funciones separadas de aquellas atribuidas al

2 Corte Constitucional. Sentencia C-341 de 2014.
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ejecutivo y al legislativo y (vi) el derecho a la independencia e imparcialidad del
juez o funcionario, quienes siempre deberdn decidir con fundamento en los
hechos, conforme a los imperativos del orden juridico, sin designios anticipados
ni prevenciones, presiones o influencias ilicitas”3.

Debilidad manifiesta y derecho al minimo vital. El Tribunal se cierre en
material constitucional ha dejado sentada pacifica jurisprudencia en lo que
respecta a la procedencia excepcional de la acciéon de tutela cuando las
reclamaciones de amparo devienen de la vulneraciéon o amenaza a los
derechos fundamentales de sujetos con especial proteccion, entre los que se
destacan personas en situacion de pobreza extrema, menores de edad o

individuos con algun tipo de discapacidad.

“esta condicion de procedibilidad subsidiaria, que es la regla general para temas
de tutela, presenta matices y excepciones que se justifican por circunstancias
muy particulares que pueden abarcar desde los hechos que llevan a interponer la
accion como un criterio objetivo de ponderacion, hasta las condiciones personales
de los accionantes, que constituiran una valoracion subjetiva que respalda una
excepcion a la precitada regla general. En este orden de ideas, dentro de estos
ultimos se encuentran los sujetos de especial proteccion constitucional, que
seguin lo ha definido esta Corporacion son “aquellas personas que debido a su
condicion fisica, psicologica o social particular merecen una accion positiva
estatal para efectos de lograr una igualdad real y efectiva. Asi, ha considerado
que entre los grupos de especial proteccion constitucional se encuentran: los
ninios, los adolescentes, los ancianos, los disminuidos fisicos, siquicos Yy
sensoriales, las mujeres cabeza de familia, las personas desplazadas por la

4 //4

violencia y aquellas que se encuentran en extrema pobreza”.”* (énfasis

fuera del texto original)

Ahora, en cuanto al derecho al minimo vital habra de sefialarse que se deriva
de los principios de Estado Social de derecho, dignidad humana y
solidaridad, asi como de otras garantias superiores como la vida, integridad
personal y la igualdad, por tanto las autoridades no deben pasarla por alto
cuando se encuentre en situaciones limite como lo puede ser la pobreza

extrema o la indigencia, puesto que los entes gubernamentales / estatales no

3 Ibidem.
4 Sentencia T-678/16. Magistrado Ponente Alejandro Linares Cantillo. Corte Constitucional.
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pueden dejar de responder de manera congruente con la naturaleza del valor

que se pretende proteger.

“la jurisprudencia constitucional ha determinado los siguientes criterios como
subreglas ligadas al minimo vital. A saber:

«(i) Es un derecho que tiene un cardcter movil y multidimensional que no
depende exclusivamente del andlisis cuantitativo de ingresos y egresos de la
persona.

(i1) Como herramienta de movilidad social, el minimo vital debe ser entendido
de manera dual, ya que ademds de ser una garantia frente a la preservacion de la
vida digna, se convierte en una medida de la justa aspiracion que tienen todos
los ciudadanos de vivir en mejores condiciones y de manera mds comoda.

(iii) En materia pensional, el minimo vital no sélo resulta vulnerado por la falta
de pago o por el retraso injustificado en la cancelacion de las mesadas
pensionales, sino también por el pago incompleto de la pension, mds cuando se
trata de sujetos de especial proteccion constitucional.

Es conclusion, el minimo vital es un derecho fundamental intrinsecamente
ligado a la dignidad humana. En esa medida, su proteccion y garantia
«constituye una precondicion para el ejercicio de los derechos y libertades
constitucionales de la persona y en una salvaguarda de las condiciones bdsicas
de subsistencia, puesto que sin un ingreso adecuado a ese minimo no es posible
asumir los gastos mds elementales, como los correspondientes a alimentacion,
salud, educacion o vestuario».”>

Derecho de peticién y sus modalidades. Es una prerrogativa constitucional
contemplada en el articulo veintitrés (23) Superior, que permite presentar
solicitudes respetuosas a las autoridades, entidades privadas y personas
naturales, asi mismo, otorga el derecho a obtener una respuesta oportuna,

clara, completa, de fondo y congruente en relacion con lo pedido,

constituyéndose estas caracteristicas en el nicleo esencial de ese derecho®.

Este derecho fundamental se encuentra regulado en la Ley 1755 de 2015,
sustituto del Titulo II Capitulo I del Cédigo Contencioso Administrativo,
consagrando los términos que deben acatarse cuando el ciudadano acude ante
las autoridades, organismos e instituciones publicas y privadas, siendo una

excepcion a esas reglas, las peticiones de indole personal.

5 Sentencia T — 144 de 2021. Magistrada Ponente Cristina Pardo Schlesinger. Corte Constitucional.
® Corte Constitucional, sentencia T-692 de 2009.



CUI: 05045 31 04002 2023 00047 01 (2023-0368-3)
Accionante: Martha Inés Guisao Carvajal
Accionado: ARL Positiva y otros

A su vez, la legislacion en cita, en el articulo catorce (14) estableci6 el término
para dar respuesta a las peticiones elevadas por los ciudadanos: “(...), toda

peticion deberd resolverse dentro de los quince (15) dias siguientes a su recepcion.”

Sin embargo, dado el estado de emergencia de salud publica por cuenta del
Coronavirus COVID-19, el Ministerio de Justicia y del Derecho ampli¢ dicho
término en el articulo quinto (5°) del Decreto 491 del veintiocho (28) de marzo
de 2020, en el sentido de que toda peticién, salvo norma especial, debera
resolverse dentro de los treinta (30) dias siguientes a su recepcion. Empero,
la Ley 2207 de 2022, la cual entr6 en vigor el dieciocho (18) de mayo del afio
en curso, a través de su articulo segundo (2°) derogo6 el articulo quinto (5°)
del Decreto 491 de 2020, por lo que a partir de esta tltima fecha los términos
que deberan tenerse en cuenta para resolver las peticiones seran aquellos

dispuestos en el articulo catorce (14) de la Ley 1755 de 2015.

Asi mismo, en cuanto a la atencién prioritaria de peticiones el articulo veinte

(20) de la Ley 1437 de 2011, consagra:

“Las autoridades daran atencion prioritaria a las peticiones de reconocimiento
de un derecho fundamental cuando deban ser resueltas para evitar un perjuicio
irremediable al peticionario, quien deberd probar sumariamente la titularidad del
derecho y el riesgo del perjuicio invocado.

Cuando por razones de salud o de sequridad personal esté en peligro inminente
la vida o la integridad del destinatario de la medida solicitada, la autoridad
adoptara de inmediato las medidas de urgencia necesarias para conjurar dicho
peligro, sin perjuicio del tramite que deba darse a la peticion. Si la peticion la
realiza un periodista, para el ejercicio de su actividad, se tramitard
preferencialmente”.

Por su parte, la Corte Constitucional en lo que atafie al derecho de peticion,

expuso en sentencia C-405 de 2016:

“17. Segun abundante jurisprudencia de este Tribunal, el derecho de peticion es
fundamental y tiene aplicacion inmediata, sus titulares pueden ser personas
mayores o menores de edad, nacionales o extranjeros, y a través de éste se puede
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acudir ante las autoridades puiblicas o ante particulares. El derecho de peticion
tiene un cardcter instrumental en tanto a través de éste se busca garantizar la
efectividad de otros derechos constitucionales, como los de informacion,
participacion politica, libertad de expresion, salud y seguridad social, entre otros.

Asi mismo se ha seiialado que su niicleo esencial reside en una resolucion
pronta y oportuna de la cuestion que se pide, lo cual no necesariamente
implica una respuesta afirmativa a la solicitud. Se entiende que este
derecho esti protegido y garantizado cuando se obtiene una contestacion
oportuna, de fondo, clara, precisa, congruente y la misma es puesta en
conocimiento del peticionario. El incumplimiento de cualquiera de estas
caracteristicas envuelve su vulneracion por parte de la autoridad o del
particular.” (Negrilla y subraya del despacho).

Sobre los elementos esenciales para que efectivamente se satisfaga el derecho

de peticion, la Corte Constitucional en sentencia T-527 de 2015, ilustré:

“Asimismo, esta Corporacion ha indicado que el derecho de peticion se satisface
cuando concurren los siguientes elementos que constituyen su niicleo esencial:
(i) la posibilidad cierta y efectiva de elevar, en términos respetuosos, solicitudes
ante las autoridades, sin que éstas se nieguen a recibirlas o se abstengan de
tramitarlas; (ii) la respuesta debe ser pronta y oportuna, es decir, la respuesta
debe producirse dentro de un plazo razonable, que debe ser lo mds corto posible,
asi como clara, precisa y de fondo o material, que supone que la autoridad
competente se pronuncie sobre la materia propia de la solicitud y de manera
completa y congruente, es decir sin evasivas, respecto a todos y cada uno de los
asuntos planteados y (iii) una pronta comunicacion de lo decidido al peticionario,
independiente de que la respuesta sea favorable o no, pues no necesariamente se
debe acceder alo pedido.

Entonces, la respuesta suministrada debe ser de fondo, oportuna, congruente

y tener notificacién efectiva’.

Caso concreto. Verificado el trdmite constitucional -concretamente la
pretension de la demanda de tutela y la impugnacién- se observa que fueron
dos las tematicas abordadas por la a quo, las cuales le sirvieron de base para
despachar de manera desfavorable la pretension constitucional, los cuales se

abordaran como sigue:

7 Corte Constitucional. Sentencia T-077 de 2018.
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En primer término, la procedencia excepcional de la acciéon de tutela en
asuntos como el que nos convoca, esto es, pretensiones de pago de sumas de
dinero, para el caso, indemnizacién por pérdida de capacidad laboral fijada
en un 15.96% derivado de la enfermedad de origen laboral “Sindrome del
manguito rotador izquierdo”. En este sentido la accionante cumplié con los
requerimientos de inmediatez y legitimacion en la causa por activa y pasiva,
debido a que ejercié la acciéon constitucional de manera celera, una vez
advirti6 la amenaza al derecho fundamental, lo hizo la ciudadana que se
consider¢é directamente afectada y en contra de las autoridades competentes
para restablecer el derecho desconocido, y, por dltimo el requisito de la
subsidiariedad el cual reclama un ejercicio moderado de este tipo de acciones
constitucionales con las cuales en modo alguno se puede pretender suplantar
al juez ordinario que por competencia esta llamado a resolver de fondo las

contiendas.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha exhortado a los jueces
constitucionales a valorar las circunstancias particulares de cada caso a fin de
determinar o no su procedibilidad, toda vez que frente a la subsidiariedad de
la accién de tutela, existen dos excepciones que posibilitan la proteccion de
los derechos del promotor a pesar de que existan otros medios de defensa

judicial; esto es:

“(i) cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las
controversias no es idoneo y eficaz conforme a las especiales circunstancias del
caso estudiado, procede el amparo como mecanismo definitivo; y, (ii) cuando, pese
a existir un medio de defensa judicial idoneo, éste no impide la ocurrencia de
un perjuicio irremediable, caso en el cual la accion de tutela procede
como mecanismo transitorio

Adicionalmente, cuando el amparo es promovido por personas que requieren
especial proteccion constitucional, como nifios, nifias y adolescentes, personas
cabeza de familia, en situacion de discapacidad, de la tercera edad o poblacion
desplazada, entre otros, el examen de procedencia de la tutela se hace menos
estricto, a través de criterios de andlisis mds amplios, pero no menos rigurosos”5

10
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En ese orden de ideas y teniendo en cuenta que la sefiora Martha Inés Guisao
Carvajal aleg6 se le reconociera el derecho al minimo vital, habra de
expresarse que la Sala considera que la tutela resulta procedente para
proteger esa garantia superior, en la medida en que se trate de una persona
que derive exclusivamente su ingreso de ese reconocimiento econdmico,
porque, por ejemplo, su estado de salud le impide trabajar para obtener el
sustento suyo y el de su grupo familiar; sin embargo, a mas de reclamarlo,
nada dijo la petente sobre ese topico, centrando el debate en un asunto de

caracter administrativo.

Como segundo asunto, la Juez primaria enrostro a la reclamante el no haber
cumplido con el requerimiento hecho por la ARL Positiva S.A. con el cual se
podria dar continuidad a la reclamacién, puesto que no habia certeza sobre

la fecha de desvinculacion y la afiliaciéon actual de ésta a la ARL SURA.

La apreciacion de la primera instancia resulta desacertada en atencién a que
dentro del plenario quedé claro no sélo los pormenores del tramite de
determinacién de origen de la enfermedad sino ademas las calificaciones de
primera y segunda instancia en las que se adjudicaron los porcentajes de la
pérdida, al punto que fue la misma ARL Positiva la encargada de realizar la
calificacion del dia 9 de octubre de 2019, fecha posterior a la de la
estructuracion de la enfermedad, de acuerdo con lo establecido por la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez de Antioquia. Adicionalmente, ante la
solicitud de traslado, que se sabe son trdmites que realizan de manera interna
las ARL, Positiva S.A. conocia que desde la desvinculacion se habia realizado
la afiliacion a la ARL SURA, siendo inane preguntar sobre este aspecto a la
accionante. Como si ello fuera poco, el registro sobre las afiliaciones son datos
de uso publico, tanto asi que a través de la plataforma RUAF el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Caucasia consult6 las entidades en las cuales

estaba cotizando la accionante para integral la [itis, por tanto, si es una barrera

11
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que se le intent6 colocar a la accionante el pedirle documentacion adicional y

bajo la excusa de no haber obtenido respuesta dejar suspendido un tramite.

Como se dijo, la accién de tutela, en el sub judice, no procede para ordenar el
pago de la indemnizacién, al no haber superado el requisito de la
subsidiariedad, pero si podra ser concedido el derecho fundamental al
debido proceso en conexidad con el de peticién para ordenarle a la ARL
Positiva S.A. que, de manera inmediata, reactive el tramite impulsado por la
sefiora Martha Inés Guisao Carvajal y le informe una fecha razonable en la
que resolvera de fondo la peticion de pago de indemnizacién por pérdida de

capacidad laboral parcial.

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

Republica y por autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de tutela proferida por el juzgado de
primera instancia, y en su lugar, conceder el amparo constitucional
deprecado, respecto del Derecho Fundamental al Debido Proceso en

conexidad con el de Peticion.

SEGUNDO: ORDENAR a la ARL Positiva S.A. que, de manera inmediata,
reactive el tramite impulsado por la sefiora Martha Inés Guisao Carvajal y le
informe una fecha razonable en la que resolvera de fondo la peticién de pago

de indemnizacién por pérdida de capacidad laboral parcial.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591 de
1991, informandoles que contra la presente decision no procede ningun

recurso.
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CUARTO: REMITIR la actuaciéon a Corte Constitucional para su eventual

revision

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA SYELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada Ponente

/ymM Kl frrnadndos

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
Magistrada
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Medellin, trece (13) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

TEMA POR TRATAR

Procede la Sala a resolver la impugnacién incoada por la Representante de la
victima, en contra de la decision del seis de febrero de 2022, mediante la cual el
Juzgado Penal del Circuito de Yarumal, Antioquia, precluyé la investigacion

adelantada en contra de la CRISTIAN GIUSSEPPE OSORIO SANTA por el delito

actos sexuales con menor de 14 anos.

HECHOS

Segin denuncia formulada por la sefiora Maria Camila Lépez Santamaria la
pequeiia MOL, de tres afios, comenté a la abuela que su papa CRISTIAN
GIUSSEPPE OSORIO SANTA le habia tocado la vagina mientras hacia sus
necesidades y que le dolia esa parte del cuerpo. Sobre la temporalidad de ese
acontecer sefialé que habian ocurrido entre el primero de enero al 20 de junio de

2018 cuando la nifia acaba de cumplir tres afios.

SOLICITUD DE PRECLUSION
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La fiscalia solicita la preclusiéon de la investigacion en favor de CRISTIAN
GIUSSEPPE OSORIO SANTA, indiciado de la conducta punible actos sexuales con
menor de 14 afios, articulo 209 del Cédigo Penal, al amparo de la causal 6 del
articulo 332 de la Ley 906 de 2004, tras considerar que existe imposibilidad de

desvirtuar la presuncién de inocencia del antes mencionado.

Comienza por indicar que el presente asunto se encuentra en la etapa de
indagacion preliminar cuyo objeto es la investigacion de unos hechos denunciados
ante el CAIVAS por Maria Camila Lopez Santamaria, los cuales a la vez le habian
sido contados por la abuela de la nifia, dado que a ella le hizo la revelacion

mientras la banaba.

MOL, de tres afios, coment6 a la abuela que su papa CRISTIAN GIUSSEPPE
OSORIO SANTA le habia tocado la vagina mientras hacia sus necesidades,
también que le dolia esa parte del cuerpo, lo cual habia sucedido entre el primero

de enero al 20 de junio de 2018 cuando la nifia acaba de cumplir tres afios.

Acto seguido la fiscalia mencion¢ la actividad de investigaciéon adelantada, entre
ellas dos entrevistas a la menor, la noticia criminal o denuncia formulada por la
madre de la nifia, Maria Camila Lopez Santamaria, la valoracién sexolégica
llevada a cabo a MOL en el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias

Forenses y el interrogatorio al procesado.

De la extensa y confusa intervencion se deduce que para vista fiscal de esos
elementos materiales probatorios no es posible derruir la presuncién de inocencia
del indiciado por cuando la menor no comenté el hecho denunciado por la

progenitora, es decir que el padre le habia tocado la vagina mientras hacia “chichi

y popo”.

La menor le dijo al médico legista del Instituto Nacional de Medicina Legal donde
vivia y en el acdpite de interpretacion se advierte que la valoracion mostraba que
no habia huellas de tocamientos e indic6 el forense que no se toman muestras

porque no se encuentra signos que lo ameritaran.
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Menciona la valoracién de acompafiamiento a la menor por la sicéloga Sandra
Puerta quien entre otras recomendaciones aconsejé como necesario un tratamiento

terapéutico para la menor.

También alude al acta de restablecimiento de derechos por parte de la Comisaria
y declara en riesgo a la menor y el recurso de homologacién donde le restablecen
los derechos al procesado para con su hija. Asi, el 25 de febrero de 2019 se
homologa y ponen en conocimiento que se tuvo por parte de la Comisaria de
Familia de Buenos Aires, todo por los supuestos hechos de violencia sexual de la

menor por parte del padre CRISTIAN GIUSSEPPE OSORIO SANTA.

En entrevista realizada a CRISTIAN GIUSSEPPE OSORIO manifiesta que desde
2017 vivia en Yarumal y en marzo de 2018 la menor estudiaba en un colegio
privado. Que en una ocasion mientras la abuela Mercedes bafiaba a la nifa le dijo
a que no la sobara mucho porque le dolia y en ese instante la menor comenté que
a ella la tocaba el sefior que vivia con la mam4, pero no denunciaron esos hechos,
el domingo le contaron a la mama y después denunciaron a él porque Maria

Camila decia que quien tocaba a la menor era el papa.

Refiere la denuncia o noticia criminal de Maria Camila Lépez Santamaria
mediante la cual, de acuerdo con lo comentado por la abuela, fue el padre de la
menor quien la tocé en las partes intimas, hechos que ratificé posteriormente bajo

la gravedad de juramento.

Trae a colacién el Formato de investigacion FPJ-11 de 29 de noviembre de 2019,
donde CRISTIAN GIUSSEPPE OSORIO SANTA MENCIONA las dificultades de
convivencia que se presentaron con la sefiora Maria Camila Lopez Santamaria,
porque razén y en qué época la nifia estuvo viviendo con él en Yarumal,
Antioquia, donde la inscribi6 en un jardin privado, pero cuando la madre mejoré
su condicién econdmica quiso que le devolviera la custodia para llevarla a vivir
con ella a Medellin y ahi comenzaron los problemas. Sobre los hechos materia de
investigacion comenté que nunca habia tocado a la menor con fines libidinosos,

solamente le habia secado la vagina después de hacer sus necesidades.
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En cuando al informe de Investigador de Campo FP] 11 del 17 de mayo de 2019,
cuyo objeto era entrevistar a la menor MOL con una edad de tres afios, por medio
de la investigadora del CTI en el CAIVAS de Medellin coment6 que en esa
narracién la menor indicé que tiene dos papas: Esteban y Cristian. Que el papa le
toco la vagina y después se fue muy lejos a otra casa, hechos sucedidos en la casa
del papa lejos de su casa, eso ocurri6 en el bafio en la ducha, cuando se estaba
bafiando sola; después nuevamente indica mi papa me tocé y ella se manda la
mano en la vagina y al preguntarsele que estaba haciendo contest6é que chichi y
popo, dijo que eso pasaba cuando hacia chichi y pop6. Asegura que en la casa se

limpia sola y porque el papa en esa ocasion lo hizo es que dijo eso.

Cuando le mostraron las figuras anatémicas identifica cuerpo del nifio y de la nifia
y cudl es la parte del cuerpo que le han tocado y muestra la vagina del dibujo. Es

que mi papa CRISTIAN no me toca, él solo me viste y responde mi papa no lo ha

hecho.

Asegura que se ordena la valoracién sicolégica a la menor para corroborar lo

relatado por ella, pero no se realiza.

Con lo anterior, refiere, no hay sefialamiento directo en contra del indiciado de
que le hubiese tocado la vagina a la nifia con fines lascivos, pues solo era una
menor de tres afios, todo los datos son de referencia como cuando comenta a la
abuela; también menciona que tenia dos padres y que el papa CRISTIAN fue el
que la toco, pero después dijo que no la habia tocado, pues a pesar de que se trata
de relato de una nifia de apenas tres afios no se cuenta con un sefialamiento directo

de que su padre la tocara lascivamente en sus partes intimas.

Con lo anterior, asevera la delegada fiscal, no hay pruebas que permitan acreditar
los hechos denunciados y ese conocimiento queda en la duda lo cual impide
desvirtuar la presuncion de inocencia de CRISTIAN GIUSSEPPE OSORIO SANTA
y por esa razon solicita la preclusion al tenor del articulo 332 numeral 6 de la Ley

906 de 2004.



CUI: 0500160002072018-01154-01 (2023-0198-3)
Procesado: CRISTIAN GIUSSEPPE OSORIO SANTA
Delito: actos sexuales con menor de 14 afios
Decision: Revoca

INTERVENCIONES

El apoderado de la victima se opuso a la preclusion. Para ello recuerda que para
la procedencia de la causal consagrada en el articulo 332 numeral 6 de la Ley 906
de 2004, se deben cumplir los criterios jurisprudenciales exigidos, tales como el
agotamiento de la actividad de investigacion y la demostracion certera de la causal

invocada.

Considera que no se agoto la investigacion en tanto en la entrevista efectuada a la
menor se sugiri6 por la entrevistadora una valoracién sicolégica con miras a
corroborar o desvirtuar el relato de menor, tampoco se practicé el testimonio de
los sefiores Julio Cesar y Octavio con el fin de aclarar el dicho del indiciado en el
interrogatorio y no se entrevist6 a los profesores de la guarderia donde asistia la
menor y con ellos verificar los cambios presentados por la infante en su

comportamiento.

Por lo anterior, considera la fiscalia no acredit6 la causal de preclusién ni agoto la
actividad de investigacién, razén por la cual no es procedente decretar la
preclusiéon de la investigacion por la causal 6* del articulo 332 de la Ley 906 de
2004, ni siquiera por duda, pues en estos casos es ineludible realizar una

investigacion completa.

El Representante del Ministerio Pablico acompafé la peticion de la Fiscalia,

expresando similares razonamientos.

El Defensor coadyuva la peticion del Ente Acusador ya que comparte sus

argumentos.

DECISION APELADA

Eljuzgado, luego de realizar apreciaciones juridicas y jurisprudenciales respeto de
la solicitud de preclusion por la causal descrita el numeral 6° del articulo 332 de la
Ley 906 de 2004 y de valorar detenidamente cada elemento de conocimiento

aportado a la investigacion consider6 que se presentaba una duda insalvable
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respecto de los hechos investigados en tanto lo demostrado era que CRISTIN
GIUSSEPPE OSORIO SANTA si habia tocado a la menor, pero no con fines
lascivos, en tanto lo hizo para limpiar o secar a la menor en el bafio después de

realizar sus necesidades.

Asi, concluye expresando que al no haber elementos de prueba que comprometan
la responsabilidad del indiciado, debe resolverse la duda en su favor, por tanto,
en su sentir prosperaba la causal sexta del Articulo 332 de la Ley 906 de 2004 y en

esos términos decret6 la preclusion postulada.

EL RECURSO Y SU TRAMITE

Notificada en estrados la decisiéon, fue impugnada exclusivamente por el

apoderado de la victima menor de edad.

El recurrente expresa que no comparte la decisién del A quo por cuanto, si bien el
juzgado realiz6é un andlisis de los elementos de juicio aportados, no se detuvo en
estudiar si se habia cumplido con esas exigencias de origen jurisprudencial para
la procedencia de la preclusién con base en el numeral 6° de la Ley 906 de 2004,
como era el que la fiscalia demostrara la causal invocada y agotara la actividad de
investigacion.

Lo anterior, no se llevé a cabo la valoracién sicolégica a la menor, tal como lo
sugiri6 el siclogo, con miras a corroborar o desvirtuar el relato de menor,
tampoco, asegura, no se entrevisté el testimonio a los sefiores Julio Cesar y
Octavio, quienes podrian corroborar o desvirtuar aspectos comentados por el

procesado en la entrevista.

CONSIDERACIONES

La Sala es competente para conocer la de apelacion interpuesta por el apoderado
de la victima, contra la decision del Juzgado Penal del Circuito de Yarumal,

Antioquia, en virtud de lo establecido en el Articulo 34 de la Ley 906 de 2004.
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Como cuestion preliminar no sobra indicar que el ofendido a través de su
representante esta legitimado para proponer el recurso de apelacion en contra de

la decisién mediante la cual se decreta la preclusion por las siguientes razones:

La victima tiene derecho a pronunciarse sobre la solicitud de preclusiéon invocada
por la Fiscalia o la defensa, segin el caso, asi como a aportar los medios de
conocimiento que estime pertinentes para sustentar su postura y a recurrir la

determinacién que se adopte en caso de que resulte desfavorable a sus intereses.!

Efectivamente, el articulo 11 de la Ley 906 de 2004, establece que las victimas
tendran derecho a que se consideren sus intereses al adoptar una decisiéon
facultativa sobre el ejercicio de la persecucion del delito, también a ser informadas
sobre las resultas relativas a la persecucion penal; a acudir, en lo pertinente, ante
el juez de control de garantias y a interponer los recursos ante el juez de

conocimiento, cuando a ello hubiere lugar.

El articulo 137 ibidem dispone que «las victimas del injusto, en garantia de los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacion, tienen el derecho de intervenir en todas las fases de

la actuacion penal».

Por esa razon, el articulo 333 ejusdem expresa que, en la audiencia de preclusion de
la investigacion, luego de sustentada la pretension, el juez conferira «el uso de la
palabra a la victima, al agente del Ministerio Piblico y al defensor del imputado» para

que se pronuncien sobre el pedido.

La Corte Constitucional precisé las facultades de la victima en el desarrollo de la

audiencia de solicitud de preclusioén, asi:

[...] Aligual que lo que sucede con la decision de archivo de las diligencias, requlada
en el articulo 79 de la Ley 906 de 2004, y examinada por la Corte en la sentencia C-
1154 de 2005, precitada, la decision de preclusion tiene incidencia directa sobre los
derechos de las victimas, en la medida en que afecta el esclarecimiento de la verdad y
la obtencion de justicia en el caso concreto.

En este caso, dado que cuando se decreta la preclusion, esta decision tiene como efecto
cesar la persecucion penal contra el imputado respecto de los hechos objeto de
investigacion, y tiene efectos de cosa juzgada, no permitir a la victima controvertir

1 CSJ, AP6156-2015, 21 oct. 2015, rad 46767
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adecuadamente la solicitud del fiscal puede conducir a una afectacion alta de sus
derechos, e incluso, a la impunidad...»

Definido lo anterior, de conformidad con los argumentos de la providencia
recurrida y los del impugnante, el problema juridico que se resolvera es si en el
presente asunto esta probada la causal sexta de preclusion prevista en el articulo
332 de la Ley 906 de 2004 y si se agot6 la actividad de investigacién, como lo pide

la Fiscalia y lo decret6 el A quo.

De conformidad con la Constitucién y la ley es la fiscalia la autoridad que tiene a
su cargo investigar y acusar por las conductas punibles que lleguen a su
conocimiento, siempre y cuando cuente con suficientes elementos que le permitan

inferir la ocurrencia de un delito.

Sin embargo, el numeral 5° del articulo 250 de la Constitucién Nacional, le confiere
a la fiscalia la facultad de solicitar ante el juez de conocimiento la preclusion de la
actuacion cuando no hubiere mérito para acusar; por tanto, la Fiscalia, en todos los
casos, no esta obligada a formular imputacién o acusacion, pues para que asi
proceda, debe contar con material probatorio suficiente del que se pueda inferir la

comisién de un delito y su posible autor o participe.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-118 de 2008, sobre la materia expreso:

«... la preclusion de la investigacion es un mecanismo procesal mediante el cual se da
por terminado el proceso penal en forma anticipada a la sentencia, en tanto que se
cumplen algunas de las causales serialadas expresamente por el legislador para el
efecto. Por eso, muchos doctrinantes han serialado que la preclusion equivale a la
absolucion del imputado porque se presenta en aquellos eventos en los que la accion
penal no puede continuar o cuando el ente investigador no encuentra los elementos
probatorios suficientes para mantener una acusacion. Es, entonces, la preclusion de
investigacion una figura usual de los procesos penales en los que el Estado es el titular
de la accion penal y tiene a su cargo la tarea de desvirtuar la presuncion de inocencia
que ampara al procesado.»

Como viene de verse, este instituto es una forma procesal que, por hacer transito
a cosa juzgada, demanda la acreditacion, a nivel de certeza, de por lo menos una

de las causales que el legislador previo para su decreto.



CUI: 0500160002072018-01154-01 (2023-0198-3)
Procesado: CRISTIAN GIUSSEPPE OSORIO SANTA
Delito: actos sexuales con menor de 14 afios
Decision: Revoca

Por su parte, la Sala de casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia en la

providencia AP 22 Ab. 2015, con radicado 45138, expreso:

«El andlisis y fundamentacion presentados por el fiscal para lograr su cometido deben
ser especificos y detallados, tendiendo no solo los elementos ficticos y juridicos que
configuran la causal de preclusion invocada, sino los que integran el tipo penal
respecto del cual se pretende la terminacion anticipada del proceso, de modo que sea
posible deducir con certeza la necesidad de extinguir la accion penal con fuerza de
cosa juzgada por ausencia de mérito para continuar con la persecucion penal>.

Ahora, cuando se trata de la causal 6* del articulo 332 de la Ley 906 de 2004
denominada imposibilidad de desvirtuar la presunciéon de inocencia la vista fiscal
debera comprobar que ha ejecutado una investigacion exhaustiva y que a pesar de
ello, fue imposible reunir los elementos demostrativos de la materialidad o de la
autoria y responsabilidad del investigado, prevaleciendo las garantias

fundamentales de la presuncién de inocencia y el in dubio pro-reo.

Recuérdese lo que la Corte Constitucional expresoé en la sentencia C-205 de 2003

“El derecho fundamental a la presuncion de inocencia, recogido en el articulo 29
constitucional, significa que cualquier persona es inicial y esencialmente inocente,
partiendo del supuesto de que solo se puede declarar responsable al acusado al término
de un proceso en el que deba estar rodeado de las plenas garantias procesales y se le
haya demostrado su culpabilidad. Asi pues, la presuncion de inocencia, se constituye
en regla bdsica sobre la carga de la prueba, tal y como aparece consagrado en numerosos
textos de derechos humanos?.

“En un Estado Social de Derecho corresponde siempre a la organizacion estatal la
carga de probar que una persona es responsable de un delito, produjo el dario, o
participd en la comision del mismo, lo que se conoce como principio onus probandi
incumbit actori. La actividad probatoria que despliegue el organismo investigador debe
entonces encaminarse a destruir la presuncion de inocencia de que goza el acusado, a
producir una prueba que respete las exigencias legales para su produccion, de manera
suficiente y racional, en el sentido de acomodarse a la experiencia y la sana critica. Asi
pues, no le incumbe al acusado desplegar ninguna actividad a fin de demostrar su
inocencia, lo que conduciria a exigirle la demostracion de un hecho negativo, pues por
el contrario es el acusador el que debe demostrarle su culpabilidad. Por ello, a luz del
principio del in dubio pro reo si no se logra desvirtuar la presuncion de inocencia hay
que absolver al acusado, y toda duda debe resolverse a su favor implicando su

absolucion” .

2 Articulo 11 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, articulo 8-2
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y articulo 14-2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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De otra parte, en cuando a la preclusiéon hay que determinar si la investigacion
llevada a cabo por la Fiscalia logré el estandar probatorio requerido

normativamente, acorde con el principio de progresividad del proceso penal.

Asi, en la etapa de indagacion la imposibilidad de desvirtuar la presunciéon de
inocencia estard condicionada a que de los elementos materiales de prueba,
evidencia fisica e informacién legalmente obtenida, no se pueda aseverar con
probabilidad de verdad que el hecho delictivo existi6 o que el implicado es su

autor o participe.

Por ende, si valorada la indagacion no se alcanza el estandar de conocimiento
necesario para que la fiscalia acceda al siguiente estadio procesal, procedera la
preclusion por la causal sexta, en tanto es constitucionalmente inadmisible
mantener a una persona vinculada a una actuacién penal que no tenga forma de
resolverse para acusar o para precluir por una causal diversa a la enlistada en el

numeral sexto del articulo 332 de la Ley 906 de 2004.

Descendiendo al caso que ocupa la atencién de la Sala y aplicando al mismo los
anterior criterios normativos y jurisprudenciales, desde ya se expresa que se

revocard la decisién recurrida, por los siguientes razonamientos:

La Fiscalia no adelant6 una investigacion suficiente como se infiere de los
elementos aportados, pues no se agot6 la investigacion, tal como se exige para
acceder a la preclusién que se analiza, en tanto, tal como lo proclama el opugnador
era necesario realizar la valoraciéon sicoloégica y/o psiquidtrica a la nifia,

presuntamente victima de abuso sexual a sus escasos tres afos, puesto que:

(i)  Asilo sugiri6 el sicélogo que tuvo a cargo realizar la entrevista de en
camara de Gesell, necesario para corroborar el dicho de la menor.

(ii) Se trataba de una testigo de apenas tres afios, motivo por el cual debia
tenerse especial cuidado respecto de la sugestionabilidad, el uso del
lenguaje, la capacidad de recordacion, etc. de la deponente.

(iii) Ademads, a MOL con apenas tres afios, se le interrogé durante 40 minutos

en Camara de Gesell, situacion que tal vez explique la version diferente

10
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que sobre los hechos dio la imptber en el minuto 6:48 y en el minuto
34:11 de la entrevista. Entonces, era importante establecer con un

siquiatra y/o sicélogo la credibilidad de la entrevistada.

(iv) Con fines de corroboracién periférica, examinar si la nifia presentaba
sefiales en su salud mental o en su comportamiento relacionados con un

abuso sexual a esa edad.

De otra parte, en la entrevista realizada a la sefiora Marfa Camila Loépez
Santamaria, madre de la menor, el 17 de octubre de 2019, se le pregunto si en esa
fecha, tal como lo sugiri6 el sic6logo de Medicina Legal, la menor MOL estaba
recibiendo asistencia sicoldgica a lo cual contest6é que si y que lo hacia la sic6loga
Sandra de la instituciéon educativa donde estudiaba la nifia. Con esta informacién
la fiscalia debi6 entrevistar a la mencionada profesional y de existir historia clinica

aportarla a la investigacién, con todo no lo hizo.

Como conclusioén, la Sala reitera lo ya afirmado, en el sentido de declarar que la
tiscalia no agoto la actividad de investigacién y por esa razén no probé la causal
sexta de preclusion consagrada en el articulo 332 de la Ley 906 de 2004; por tanto,
se revocard providencia del seis de febrero de 2022, mediante la cual el Juzgado
Penal del Circuito de Yarumal, Antioquia, precluyo la investigacion adelantada en

contra de la CRISTIAN GIUSSEPPE OSORIO SANTA.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de

Antioquia,

RESUELVE

Primero.- REVOCAR la providencia del seis de febrero de 2022, mediante la cual
el Juzgado Penal del Circuito de Yarumal, Antioquia, precluy6 la investigaciéon
adelantada en contra de CRISTIAN GIUSSEPPE OSORIO SANTA por el delito de

actos sexuales con menor de 14 afios.

11
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Segundo.- Informar que esta determinacién queda notificada en estrados y contra

ella no procede recurso alguno,

Copiese, notifiquese y camplase,

(Firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado
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RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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Actay fecha: No. 069, marzo 13 de 2023

Medellin, Antioquia, trece (13) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

I. Asunto

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia en contra
la decision de seis de diciembre de 2022 proferida por el Juzgado Sexto Penal del

Circuito Especializado de Antioquia.

II. Hechos

1. De conformidad con el escrito de acusacion y la verbalizacion realizada por el
delegado fiscal en audiencia de formulaciéon de acusacién llevada a cabo el dia seis
de diciembre de 2018, se tiene que desde el afio 2015 operaba un grupo de
delincuencia organizada’ en el municipio de San Vicente Ferrer, Antioquia, y en una
vereda del municipio de Guarne, Antioquia, el cual estaba dedicado al trafico local
de estupefacientes, pero ademads sus integrantes incurrieron en otras conductas
delictivas como homicidios selectivos y amenazas a quienes no accedian a vincularse
a ella o que expendian el alucin6geno de manera independiente. Que dicho GDO se
autodenominaba como LA OFICINA, estaba conformada por aproximadamente 30

personas, era liderado por alias RAYO o GOMELOQ, y se caracterizaba por atraer a

1 En adelante GDO
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los clientes, consumidores de estupefacientes, para posteriormente convertirlos

jibaros.

2.

La acusacién féctica y juridica realizada a los procesados se dio en los

siguientes términos:

José Eufrasio Jaramillo Herrera se vinculé a LA OFICINA desde el aiio 2016
hasta el 18 de septiembre de 2017, desempefiaba el rol de jibaro, en la vereda
Juan XXIII. Por lo que se le acusd, en calidad de coautor, del delito de
Concierto para Delinquir Agravado (Art. 340 inc. 2 del CP), en concurso
heterogéneo con el delito de Tréfico de Sustancias estupefacientes (376 inc. 2

del CP), verbo rector vender, el cual se cometi6 en tres eventos?.

José Arnoby Jaramillo Henao vinculado desde el afio 2016 hasta el 18 de
septiembre de 2017. Fue acusado en calidad de coautor del delito de Concierto
para delinquir agravado (Art. 340 inc. 2 del CP), en concurso heterogéneo con
Trafico, fabricacién o porte de estupefacientes (art. 376 inc. 2 del CP)3,
modalidad de venta, y Fabricacién porte o tenencia de arma de fuego de

defensa personal (Art. 365 del CP)%.

Carlos Arturo Mufioz Cardona, cumplia el rol de expendedor, vinculado
desde enero de 2016 hasta el 18 de septiembre de 2017. Se acus6 por el
concurso heterogéneo entre las conductas de Concierto para delinquir
agravado (Art. 340 inc. 2 del CP) en calidad de coautor, y el tréfico, fabricaciéon
o porte de estupefacientes (Art. 376 inc. 1 del CP), en calidad de autor, verbo
rector vender, por la comercializacion realizada el 18 de octubre de 2016, en la

Av. Juan Bosco Cl. 26 No. 35-42.

Carlos Alberto Mufioz Arbeldez se vinculé al GDO del 17 de julio de 2016 al
18 de septiembre de 2017. El rol era el de vendedor de estupefacientes. La
acusacion se dio por el delito de Concierto para delinquir agravado (Art. 340
inc. 2 del CP) en calidad de coautor, y Tréfico, fabricacion o porte de

estupefacientes (Art. 376 inc. 2 del CP), en calidad de autor, verbo rector

218y 20 de octubre de 2016 y 28 de julio de 2017, 8:45 H, cuando le incautaron bazuco.
318 de octubre de 2016, vereda Juan XXIII, venta de estupefaciente (bazuco) a Jessica Isaza.
4 Porte de dos armas de fuego, una escopeta y un revolver, el momento de la captura 18 de septiembre de 2017.
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vender, ello por haber sido captado mediante grabacion en la que se
observaba que el 2 de noviembre de 2016, siendo las' 17:40 horas, en la Av.

Juan Bosco, en la Cl. 26 C 35-42.

Gildardo Enoc Rivera Arizmendy vinculado desde enero de 2016 hasta el 18
de septiembre de 2017. Era vendedor de estupefaciente. Se le enrostr6 el
punible de Concierto para delinquir agravado (Art. 340 inc. 2 del CP) en
calidad de coautor, en concurso heterogéneo con Trafico, fabricacién o porte
de estupefacientes (Art. 376 inc. 2 del CP), verbo rector vender, por la
comercializacion realizada en zona rural de la vereda la Travesia, de San
Vicente, siendo las 16:00 H., realiz6é una venta de sustancia estupefaciente con

caracteristicas similares a la marihuana.

Kimberly Johana Henao Pulgarin integraba el GDO desde enero de 2016 hasta
el 18 de septiembre de 2017. Vendedora de estupefaciente. Como hecho
auténomo se le endilgé la venta de estupefacientes en las afueras de su
residencia en el municipio de San Vicente, el dia 14 de septiembre de 2017. Por
lo anterior le acusé Concierto para delinquir agravado (Art. 340 inc. 2 del CP)
en calidad de coautor, y Trafico, fabricaciéon o porte de estupefacientes (Art.

376 inc. 2 del CP) en calidad de autor.

Fredy Hernan Sanchez Quiceno, desempefiaba el rol de jibaro de marihuana,
perico y bazuco, se unié6 a LA OFICINA en enero de 2016 hasta el 18 de
septiembre de 2017. Como hecho auténomo se tiene que el dia 21 de
septiembre de 2016 vendi6é estupefacientes. Le acusaron Concierto para
delinquir agravado (Art. 340 inc. 2 del CP) en calidad de coautor, y Tréfico,
fabricacion o porte de estupefacientes (Art. 376 inc. 2 del CP) en calidad de

autor.

Andrés Felipe Vergara Arias estaba vinculado al GDO LA OFICINA desde el
8 de marzo de 2016 hasta el 18 de septiembre de 2017. El dia 22 de junio de
2017 se le ubico en el barrio San Jacinto, de San Vicente, Antioquia, ejerciendo
en via publica la venta de sustancias estupefacientes, ademas recibia la droga
para luego ser distribuida al sefior Juan Esteban alias el Gato. Por lo anterior

el Fiscal lo acus6 del concurso heterogéneo entre Concierto para delinquir
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agravado (Art. 340 inc. 2 del CP) en calidad de coautor, y Trafico, fabricacion
o porte de estupefacientes (Art. 376 inc. 2 del CP) en calidad de autor.

e Santiago Sanchez Quintero le acusé por los delitos de Concierto para
delinquir agravado (Art. 340 inc. 2 del CP) en calidad de coautor, y Tréfico,
fabricacion o porte de estupefacientes (Art. 376 inc. 2 del CP) en calidad de
autor, en atencion a la vinculaciéon a LA OFICINA desde enero de 2016 hasta
el 18 de septiembre de 2017 y a la venta de estupefacientes acaecida el dia 13
de septiembre de 2016, utilizando su actividad licita de barbero como fachada

para materializar la comercializacion de la sustancia prohibida.

e Anderson Sanchez Henao vinculado desde enero de 2016 hasta el 18 de
septiembre de 2017 a LA OFICINA. Cumplia el rol de vendedor de
alucinégeno. Como hecho auténomo se tiene el dia 18 de agosto de 2016
ejerciendo la venta de estupefaciente en el parque del municipio de San
Vicente en el bar Terranova. Le fue acusado el delito de Concierto para
delinquir agravado (Art. 340 inc. 2 del CP) en calidad de coautor, en concurso
heterogéneo con Trafico, fabricacién o porte de estupefacientes (Art. 376 inc.

2 del CP) en calidad de autor.

e José Javier Giraldo Marin vinculado desde enero de 2016 hasta el 18 de
septiembre de 2017. Se le acus6 el delito de Concierto para delinquir agravado
(Art. 340 inc. 2 del CP) en calidad de coautor, en concurso heterogéneo con
Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes (Art. 376 inc. 2 del CP). Como
hecho auténomo de venta de estupefacientes se tiene la ocurrida el dia 13 de
septiembre de 2016, al interior del Municipio de San Vicente, en esa

oportunidad estaba comercializando “perico”.

III.  Actuacién procesal

3. El 19 de septiembre de 2017, ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal
de Guarne5, se formul6 imputaciéon a los sefiores JOSE EUFRASIO JARAMILLO
HERRERA 3.562.391, CARLOS ARTURO MUNOZ CARDONA 70.286.284 alias
niquelao, CARLOS ALBERTO MUNOZ ARBELAEZ 1.041.327.203 alias pifia,

5 Carpeta de preliminares, PDF 01 del expediente digital.



Radicacién: 05 001 60 00000 2018 00045 (2022-1990-3)
Procesado: CARLOS ARTURO MUNOZ CARDONA Y OTROS
Delito: Concierto para delinquir agravado y otro

GILDARDO ENOC RIVERA 70.286.149 alias tito, KIMBERLY YOHANA HENAO
1.001.748.149, JOSE JAVIER GIRALDO MARIN 1.041.327.759 alias chispas, FREDY
HERNAN SACHEZ 1.041.326.172 alias orejas, ANDRES FELIPE VERGARA ARIAS
1.041.327.179, SANTIAGO SANCHEZ QUINTERO 1.041.328.309 alias el barbero y
ANDERSON SANCHEZ HENAO 1.041.327.423 como coautores del delito de
Concierto para delinquir agravado en concurso heterogéneo con Trafico, fabricacién

o porte de estupefacientes, conforme a los articulos 340 inc. 2 y 376 inc. 1° del C.P.

Al sefior JOSE ARNOBY JARAMILLO HENAO 15.447.868, le imput6 Concierto para
delinquir agravado, en calidad de coautor, en concurso heterogéneo con Trafico,
fabricaciéon o porte de estupefacientes y Fabricacion, tréfico o porte de armas de
fuego o municiones, contenidos en los articulos 340 inc. 2 y 376 inc. 1° del C.P., en

calidad de autor.

Los imputados manifestaron que no aceptaban los cargos. En dicha diligencia de

impuso medida de aseguramiento que les restringié el derecho fundamental a la

libertad.

4. El 24 de enero de 2018 se asigné por reparto, al Juzgado Segundo Penal del
Circuito Especializado de Antioquia®, autoridad ante la cual se desarroll6 la
audiencia de formulacién de acusacion el seis de diciembre de la misma anualidad.

En esa ocasion la Fiscalia endilgé a los procesados los cargos ya expuestos’.

5. El Juzgado Segundo Especializado de Antioquia remiti6é el expediente para
que por la Secretaria comtn lo asignara por reparto al recién creado Juzgado Quinto
Penal del Circuito Especializado de Antioquia, el cual avocé el conocimiento el dia 2
de marzo de 2021; este a su vez, ante la creaciéon de los Juzgados Sexto y Séptimo
Penal del Circuito Especializados de Antioquia, conforme al Acuerdo PCSJA21-
11853 del 20 de septiembre de 2021, envi6 el proceso a la Secretaria y mediante
reparto asumio el conocimiento la Juez Sexta Penal del Circuito Especializado de

Antioquia, mediante auto de sustanciaciéon adiado primero de abril de 2022.

® Folio 197 PDF 001 del expediente digital.
"PDF 01 carpeta “actas y audios acusacién” del expediente digital
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6.  El 19 de octubre de 2022 se instal6 la audiencia preparatoria8. El juzgado, en
cumplimiento de lo previsto en el numeral 1 del articulo 356 de la Ley 906 de 2004
pregunto a la defensa si el descubrimiento probatorio realizado fuera de la sede de
la audiencia de acusacién habia sido completo, a lo que los defensores manifestaron
que si, dejando la salvedad uno de ellos que le faltaban algunos documentos, no
obstante el despacho concluy6 que habia faltado diligencia por parte de Fiscalia y
Defensa en tanto durante el amplio lapso temporal en el que la audiencia
preparatoria no se habia podido llevar a cabo no realizaron las gestiones tendientes

a concluir en debida forma el descubrimiento.

Los abogados presentes realizaron el descubrimiento probatorio y se aplazé la
diligencia en atencién a que la totalidad de los abogados no se habian hecho

presentes, siendo imposible concluir esa primera etapa de la audiencia.

7. Continu6 la sesion el 20 de octubre de 2022, calenda en la que se culming el
descubrimiento probatorio por parte de la defensa, plantearon estipulaciones
probatorias, se les indag6 a los procesados presentes si era su voluntad aceptar
cargos, fueron contestes en indicar que se declaraban inocentes, luego se dio paso a

la Fiscalia para que hiciera sus solicitudes probatorias.

8. En punto a la discusion que desaté la alzada, la Fiscalia realiz6 la solicitud

probatoria en los siguientes términos?:

e Lo primero es esa vigilancia y seguimiento que se llevo a cabo el 18 de octubre de 2016
pues con ello se dard cuenta precisamente que en ese sector del municipio de guarne en
la vereda Juan XXIII se realizo varios dias de segquimiento como son el dia... la del dia
18 de octubre del 2016, la vigilancia realizada el 20 de octubre del 2016, serian esas 4
vigilancias que se llevaron a cabo en ese sector [...] entonces indicando seriora juez que
las vigilancias y sequimientos realizadas en la vereda Juan XXIII en Guarne, en el
predio identificado con el numero 11608544, donde dan cuenta de que efectivamente se
realizaron unas aprehensiones de la seriora Jessica Isaza Ochoa, del serior Fabio Agudelo
Marin y que precisamente esas aprehensiones se generaron como consecuencia de haber
realizado un intercambio de elementos y que esos elementos precisamente arrojaron que

eran estupefacientes y que dentro de ellos precisamente darin mds viabilidad de la

8 PDF 045 del expediente digital.
% Record 28:40 archivo 052 del expediente digital.
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responsabilidad del seiior Arnoby y del serior Eufrasio en ese sector dedicados
precisamente a esa actividad.

o Vigilancia y seguimiento del 2 de noviembre de 2016 a la avenida Juan Bosco en la Calle
26 C No. 35 - 42 donde se establecio que en ese sector habia un acopio de sustancia
estupefaciente y que el mismo era manipulado por varios de esos integrantes porque
llegaban los consumidores y fue asi como se logo la aprehension de uno de los
consumidores, Victor Manuel Cardona Zapata. Esta vigilancia y seguimiento fue
realizada por el policia judicial Guillermo Leon Valencia y tendrd mayor fuerza para
acreditar la responsabilidad dentro del grupo de personas dedicadas a esta actividad
como lo son Carlos Alberto Murioz y Carlos Arturo Murioz.

o Vigilancia y sequimiento realizada el 19 de marzo de 2017 en el predio ubicado en zona
rural de la vereda Travesia de San Vicente, en una casa de dos plantas construida en
ladrillo color blanco, y precisamente en esta dard cuenta de que es un sitio de expendio
de sustancia estupefaciente, pues en este lugar fue aprehendida una persona el 19 de
marzo, el serior Victor Daniel Cardona y dentro de él se acreditard con mayor
responsabilidad esa vigilancia y sequimiento la de Gildardo Enoc Rivera, como uno de
los que hacian parte de ese acopio de estupefaciente y como que fue uno de los que
también le suministrd esa sustancia al serior Victor Manuel el 19 de marzo de 2017, y
pues esto le darda mds clara la responsabilidad al serior Gildardo Enoc Rivera asi como
al serior José Javier Giraldo, esto se ingresard por medio del policia judicial Guillermo
Leon Valencia que realizo la vigilancia y el acta de incautacion por parte del testigo
Victor Daniel Cardona a quien se le incauto la sustancia o del agente que la encontro.

o La19yalahabiaindicado, la 20 que es el acta de incautacion realizada a la seriora Yesica
Isaza el 19 de octubre del ario 2016, que da cuenta que la sustancia la compro en el sitio
que era objeto de vigilancia y seguimiento y ello dard cuenta de la responsabilidad del
serior José Eufrasio ademds de la calidad del testigo [...] La vigilancia del 20 de octubre

ya se indico.

IV. Decisién de primera instancia

9. El Juzgado Sexto Penal del Circuito Especializado de Antioquia resolvié
inadmitir la solicitud de la Fiscalia en lo que tiene que ver con el decreto e
incorporacién de los informes de vigilancia y seguimiento de fechas 18 y 20 de
octubre de 2016, 2 de noviembre de 2016 y 19 de marzo de 201719, valiéndose de lo
expuesto por la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia del 9 de febrero de 2022,

dentro de la Radicacién 58.087, con ponencia de la Dra. Myriam Avila Miranda, la

10 Record 1:22:29 archivo 059 del expediente digital
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cual aclara la naturaleza de documentos tales como los informes de policia judicial y
sus anexos, que constituyen declaraciones anteriores por lo que sélo la enunciacién
de su pertinencia no basta para que sean decretadas. En ese orden de ideas, dijo la a
quo que los informes de vigilancia, resultados de PIPH, las actas de incautacion y los
demas documentos solicitados pueden ser ingresados directamente con los testigos
de acreditacion, siempre y cuando haya una retractacién o una vulneracién de lo
contrario s6lo podran ser utilizados con fines de refrescamiento de memoria o
impugnaciéon de credibilidad, en otros palabras no constituyen prueba documental
susceptible de decreto asi hayan sido solicitados indicando pertinencia y

conducencia.

V. Recurso de apelaciéon

10. Inconforme con la decisién, el Fiscal interpuso recurso de reposicion y en
subsidio el de apelaciéon!® al considerar que si habia cumplido con la carga
argumentativa al momento de solicitar la prueba y que el juez primario desconoci6
el contenido del Art. 424 Nral. 2 del Cédigo de Procedimiento Penal’?, ello debido a
que esos DVD que contienen los informes de vigilancia y seguimiento incluyen
fragmentos de la vida real en los que se podia corroborar que en los asentamientos
usados como lugares de expendio de estupefaciente se realizaban esos intercambios,
en los videos se podia observar quienes eran los que vendian y quienes compraban
el alucinégeno; insisti6 en que se permitiera la incorporaciéon de la prueba
documental porque aunque comparte la apreciaciéon del despacho, en este caso el

contenido de los DVD si se ajusta a lo que se denomina como tal.
El Fiscal sustent6 el recurso de reposicion frente a otros dos temas que fueron

resueltos por la primera instancia, en ese orden de ideas, y al no ser el objeto de la

alzada, no se van a abordar de fondo.

VI. Decision recurso de reposicion

11 Récord 1:48:57, ibidem.
12 En adelante C. de P. Penal
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11.  El juzgado resolvié no reponer la decisiéon objeto de reproche por parte del
delegado fiscal y para ello recurri6 a la sentencia del seis de abril de 2022, dentro de
la radicacién 51.750, con ponencia del H. Magistrado Hugo Quintero Bernate, en la
que se recogio lo aducido en la primera intervencion y se concluy6 que por més que
dicho informe se encuentre en un documento no goza de la calidad de prueba
documental, en consecuencia, cerré indicando que si la Fiscalia deseaba exponer
cuales eran los resultados de esa vigilancia debia hacer comparecer a los

investigadores que realizaron el acto investigativo.

VII. Consideraciones de la Sala

Esta Sala es competente para conocer del presente asunto, conforme a lo dispuesto

en el articulo 34, numeral 1° del Cédigo de Procedimiento Penal?3.

De los fundamentos expuestos por el recurrente considera la Sala es uno el problema
juridico a resolver: (i) determinar si la postulacién probatoria referida a los DVD fue
realizada respecto de una prueba documental en especifico o solo se mencionaron
los informes ii) establecer el acierto y legalidad de la primera instancia que decidi6

negar el decreto de los informes de vigilancia y seguimiento solicitados.

En punto del primer problema juridico, para el Tribunal la pretension del delegado
Fiscal tiende al fracaso en tanto solicité que se decretara como prueba unos DVD en
los cuales se hallaban los resultados de las vigilancias y seguimientos realizadas en
las viviendas en las que presuntamente se estaba comercializando con sustancia
estupefaciente, sin embargo, a mas de mencionar la pertinencia y conducencia de
esos elementos, nunca fue claro en indicar qué documentos contenian los discos, es

decir, hizo referencia al contenedor, pero no a su contenido.

Sobre la precision de quien postula una prueba, La Corte Suprema de Justicia en la
decision AP5911-2015, dentro de la radicacion 46.109, del 8 de octubre de 2015 indico

que:

13 Las salas penales de los tribunales superiores de distrito judicial conocen: 1. De los recursos de apelacion contra
los autos y sentencias que en primera instancia profieran los jueces del circuito y de las sentencias proferidas por
los municipales del mismo distrito.
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“en un debate dialéctico, no deben prosperar las pretensiones probatorias tdcitas o
sobreentendidas, ni mucho menos avalarse las decisiones implicitas, pues tanto las unas
como la otras, en ultimas, son nugatorias de la facultad de confutar o, si se lo prefiere,
violatorias del derecho a controvertir e impugnar.”

En suma, ser claro es una carga de quien pretende se le decrete la practica de un
elemento con vocacién de prueba, no sélo se trata de decir lo que ese elemento ofrece
sino también la naturaleza del mismo; para el caso concreto, el Fiscal simplemente
resef6 que se trataba de los resultados de la vigilancia y el seguimiento realizada los
dias 18 y 20 de octubre de 2016, en el municipio de Guarne, Antioquia, vereda Juan
XXIII en la casa con namero de predial 11608544, la del 2 de noviembre de 2016 en la
Avenida San Juan Bosco, en la calle 26 C No. 35 - 42 y la del 19 de marzo de 2017 en
la vereda La Travesia del municipio de San Vicente, Antioquia, en una casa de dos
plantas ya descrita anteriormente, en las que se obtuvo como resultado las capturas
de varios ciudadanos que resultaron ser compradores del alucinégeno, asi como de
los procesados. De manera breve indic6 que como resultado de las vigilancias se
visualizé quienes eran los expendedores, con lo que se reconoce aborda lo atinente a
la pertinencia y conducencia pero no logra explicar o distinguir qué documentos
contenian los DVD; no explica si es que durante la ejecucion del acto investigativo
tomaron registro fotografico o filmico, por tanto lo que logré exponer el fiscal fue que
esos informes se guardaron de manera digital; en todo caso, lo que hay alli es tan

incierto que decretarlo seria cercenar el debido proceso probatorio.

La Corte Suprema de Justicia en AP1941-2015, del 16 de abril de 2015, con ponencia
del Dr. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER, en la Radicacién N° 44.557 concluyé la

anterior cita indicando que:

Lo anterior no significa que los informes elaborados por la policia judicial constituyan
pruebas, pues estas, al tenor del articulo 16 de la Ley 906 de 2004, son solo las
producidas e incorporadas en forma piiblica, oral, concentrada y sujeta a confrontacion
y contradiccion ante el juez de conocimiento.

Postura reiterada por la citada Corporaciéon por el Magistrado Hugo Quintero
Bernate, el seis de abril de 2022, en la SP1162-2022 dentro de la radicacién 51.750,

citada en la decisién confutada.

Por tanto, la tnica manera de usar los informes en el juicio oral es para refrescar

memoria o impugnar credibilidad, eventos en los que pueden ser valorados por el
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fallador, pues se entiende que su contenido queda integrado al testimonio.

Lo anterior permite dar respuesta al segundo planteamiento hecho inicialmente, esto
es, que la decision de la Juez Sexta Penal del Circuito Especializado de Antioquia fue
ajustada a la constitucion y a la Ley, por lo que serd confirmada en si integridad, ya
que, en efecto, el recurrente no dijo si los DVD contenian algiin documento que
pudiera ser considerado como prueba documental y que pudiera ingresar como

prueba auténoma a la actuacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, en

Sala de Decision Penal,

RESUELVE

PRIMERO. Confirmar la decisiéon de seis de diciembre de 2022, proferida por el

Juzgado Sexto Penal del Circuito Especializado de Antioquia.

SEGUNDO: Remitir el expediente al juzgado de origen para que se continte con el

tramite pertinente.

TERCERO: Se informa que contra esta decisién no procede recurso alguno.

Notifiquese y camplase,

(firma electrénica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

(firma electrénica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(firma electrénica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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SALA DE DECISION PENAL

Magistrada ponente: MARIA STELLA JARA GUTIERREZ

CuUlI ; 1100160000002016-00950-01 (NI. 2023-0352-3)
Asunto. ; Apelacion auto preclusion

Delito : Concusion

Procesado : MARINO ORTIZ PALACIO

Aprobaciéon Acta N° 072 — 13 de marzo de 2023

Medellin, Antioquia, marzo 13 de dos mil veintitrés (2023)

TEMA

La Sala resuelve la apelacion propuesta por la fiscalia en contra del auto emitido
el 27 de febrero de 2023 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Apartadd, Antioquia, mediante el cual declaré la prescripcion de la accion penal
respecto del delito de concusion, en favor del sefior MARINO ORTIZ
PALACIO.

HECHOS

MARINO ORTIZ PALACIO hizo parte de una organizacion criminal actuando
como abogado defensor de sus integrantes, en desarrollo de ese mandato
acordaba con el fiscal y la asistente del despacho 28 especializado de Apartado,
Antioquia, sumas de dinero a cambio de la libertad de su representado, ademas
de ello, puso a disposicion su cuenta bancaria para la consignacién de dichos
dinero solicitados por los funcionarios de la fiscalia, los cuales provenian de

uno de los lideres de la organizacion criminal.

ACTUACION PROCESAL
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Por esos hechos, el 23 de febrero de 2016, se celebro audiencia de formulacion
de imputacion ante el Juzgado Veinte Penal Municipal con Funciones de
Control de Garantias de Medellin, en relacion con el sefior MARINO ORTIZ
PALACIO en calidad de interviniente del delito de concusion -Art. 404 y 30
del Codigo Penal- y asociacion para la comisién de delitos contra la
administracion publica -Art. 434 Codigo Penal- con circunstancias de menor y

mayor punibilidad articulos 55 -1- y 58-10- ibidem.

En mayo de 2016, la fiscalia presentd escrito de acusacion, asunto asignado por
reparto al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd, Antioquia. La
audiencia de acusacion tuvo lugar el ocho de noviembre de 2016 y la audiencia
preparatoria se adelantd en sesiones de 12 de febrero, nueve de mayo y 29 de
mayo de 2018.

El 15 de abril de 2021 el Juzgado, a instancia de la defensa, decretd la
preclusion por prescripcion del delito de asociacion para la comision de delitos
contra la administracion publica en favor de MARINO ORTIZ PALACIO y
Esperanza lzquierdo e igualmente nego similar postulacion por el delito de
concusion, entonces, el proceso se remitide a esta Corporacion para los fines

pertinentes. El recurso se resuelve el 14 de enero de 2022.

El dos de agosto de 2022 se inicia la audiencia de juicio oral. Despues de varias
sesiones, el 20 de enero de 2022, la defensa de MARINO ORTIZ PALACIO
solicita la variacion de la audiencia de juicio oral por una de peticion de

preclusion, a lo que accedi6 el despacho.

SOLICITUD DE PRECLUSION

La defensa material, luego de considerar que la accién penal que se adelantaba
por el delito de concusion en su contra habia prescrito, solicito la preclusion de
la investigacion, al amparo de la causal primera del articulo 332 de la Ley 906
de 2004.
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Adujo que el término de prescripcidn para los servidores publicos después de
formulada la imputacion es de méximo 10 afios. También que si la pena maxima
de prision es de 180 meses debia ser disminuida en % parte por cuenta del
articulo 30 ibidem, para un total de 135 meses, siendo este el término de
prescripcion aplicable al caso. Ahora, que con ocasion de la imputacion se
interrumpid ese plazo de prescriptivo quedando en la mitad, es decir, 67,5
meses. Asi, dice, si la imputacion se llevd a cabo el 26 de febrero de 2016 ese

término se cumplio en el afio 2021.

Por lo anterior, el procesado reitera la peticion de la preclusion acorde con el
numeral primero del articulo 332 de la Ley 906 de 2004 y el articulo 83 del

Cadigo Penal en concordancia con el canon 292 de la Ley 904 de 2004.

La Fiscalia por su parte se opuso a ese pedimento tras aducir que bajo la figura
de la comunicabilidad de circunstancias y el conocimiento de la condicion de
servidores publicos, dicha calidad se hace extensible al interviniente para
efectos de considerar el término de prescripcion, de forma que con ese
incremento y la disminucion por ser intervinientes arroja un lapso prescriptivo

gue aun no se agota.

LA PROVIDENCIA APELADA

La sefiora Juez de primera instancia, después de evocar el pedido de preclusién,
recordo que el sefior MARINO ORTIZ PALACIO fue imputado en calidad de

interviniente de la conducta punible de concusion.

De acuerdo con ello, arguyé que la contabilizacion de los términos de
prescripcién debia incluir la rebaja punitiva a que hace alusion el inciso 4° del

articulo 30 del Codigo Penal.

En desarrollo de esa labor, indico que, de acuerdo con el articulo 404 del

Cadigo Penal, la pena de prision oscilaba 96 a 180 meses, pero que la pena
3
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méaxima en virtud del articulo 30 mencionado se rebajaba en ¥4 parte, para un
total de 135 meses de prisién, cuya mitad es 67.5 meses. De ese modo, resefid,
desde la imputacion ese termino corri6 en octubre de 2021, por lo que declar6
prescrita la accion penal y, como consecuencia de ello, la preclusion de la
investigacidn en los términos de numeral primero articulo 332 de la Ley 906 de
2004,

DE LA SUSTENTACION DE LOS RECURSO

La fiscalia opuso a la declaratoria de prescripcion de la accion penal adelantada
por el delito de concusidn, pues, con base en jurisprudencia sefiald que, dada
la comunicabilidad de circunstancias al extraneus si se le aplicaba el
incrementos previsto en el inciso seis del articulo 83 a los servidores publicos;
por tanto, el término de prescripcion seria de 270 meses, cual al ser disminuido
en la mitad quedaria en 135 meses, por lo que no es posible afirmar que ya se

agoto.

ALEGATOS DE LOS NO RECURRENTES

La defensa expresd que en los célculos aritméticos no debe tenerse en cuenta el
incrementos del término de prescripcion consagrado en el inciso seis del
articulo 83 del Cddigo Penal, dado que su procurado no tiene la calidad de
sujeto activo calificado, es decir, no es servidor publico, siendo asi ya se
verifico el término de prescripcion, razén por la cual solicita la confirmacion

de la decision de primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El Tribunal es competente para conocer de presunto asunto, acorde con lo
previsto en el articulo 34 numeral 1° de la Ley 906 de 2004.

En esta ocasion la Sala debe como problema juridico debe resolver si ya

prescribid la accidon penal que se adelanta en contra de  MARINO ORTIZ

4
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PALACIO, acusado en calidad de interviniente del delito de concusion, tal
como lo declar6 el A quo, o si, por el contrario, aun no se ha cumplido ese

término, tal como lo sostiene la Fiscalia al sustentar el recurso de apelacién.

La prescripcion de la accidn penal es el instituto juridico de conformidad con
el cual se fija un término para ejercer el ius puniendi, pues el derecho del Estado
a perseguir y castigar el delito no es absoluto, sino limitado, entre otras formas,
por el tiempo. Se trata de un fendmeno procesal que corre por ministerio de la
ley, razén por la cual no puede ser modificado. Pasado ese lapso la accion penal

habra de extinguirse y como consecuencia de ello la investigacion precluirse.

El articulo 83 de la Ley 599 de 2000 fija como regla general que la accion penal
prescribird en un tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley, si fuere
privativa de la libertad, pero en ningln caso serd inferior de 5 afios ni excedera
de 20. Ese término en ocasiones puede variar: segun el delito del que se trate,
si fue perpetrado en el exterior o si el hecho criminoso fue cometido bajo

determinadas calidades.

Respeto de esto ultimo, segun este articulo al servidor pablico que, en ejercicio
de sus funciones, de su cargo o con ocasion de ellos realice una conducta
punible o participe en ella, el término de prescripcion se aumentara en la mitad,
conforme la modificacion que trajo la Ley 1474 de 2011. Tanto para el
funcionario puablico como para los particulares que ejerzan funciones publicas
en forma permanente o transitoria y de quienes obren como agentes retenedores
o recaudadores. En todo caso, dice la disposicidn en cita, cuando se aumente el

término de prescripcion no se exceder el limite maximo fijado.

Debe tenerse en cuenta, también, que la ley consagra la interrupcion de ese
término prescriptivo el cual sucede con la formulacion de imputacion, segun el
articulo 292 de la Ley 906 de 2004. Dos disposiciones regulan esa interrupcion:
el articulo 86 del Codigo Penal y el articulo 292 de la Ley 906 de 2004. Para
ambos preceptos la interrupcién opera a partir de la formulacion de la

imputacion y desde ese mismo dia el término comienza a contabilizarse. Con
5
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todo, para el primer articulo.

“producida la interrupcion del término prescriptivo, éste
comenzara a correr de nuevo por un tiempo igual a la mitad del
sefialado en el articulo 83. En este evento el término no podréa ser
inferior a cinco (5) anos, ni superior a diez (10)”.

Mientras que el segundo contempla que:

“producida la interrupcion del término prescriptivo, este
comenzara a correr de nuevo por un término igual a la mitad del
sefialado en el articulo 83 del Codigo Penal. En este evento no
podra ser inferior a tres (3) anos.”

La jurisprudencia en relacion con el tema propuesto en las dos disposiciones
expreso que si el proceso se adelanta bajo la égida de la Ley 906 de 2004 debe
acatarse lo consagrado en el articulo 292 del Codigo de Procedimiento Penal,

de forma que después de formulada la imputacion el término:

“comenzarad a correr de nuevo por un término igual a la mitad del
sefialado en el articulo 83 del Codigo Penal, esto es, por la mitad
de la pena méaxima sefialada en el tipo penal, pero en ningln caso
podré ser inferior a tres (3) arios ™.

Ahora, en cuanto a las formas de participacion previstos en el articulo 30 del
Cadigo Penal, que afectan los limites de la pena, como ocurre con la figura del

interviniente, la Corte Suprema de Justicia expreso:

“Al respecto, como lo advierte la Procuradora, el articulo 30 del
Codigo Penal afecta los extremos punitivos, e incide en la
determinacion del término de prescripcion para la accion penal,
cuando la conducta se imputa a titulo de interviniente. En este
ultimo caso, el aparte final del articulo 30 mencionado dispone:

“Al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas
en el tipo penal concurra en su realizacion, se le rebajara la pena
en una cuarta parte.”

Desde esta perspectiva, el término de prescripcion para el

1 CSJ SP, 3 abril de 2019, rad. 51.539. Ver también CSJ AP, 20 ago. 2019. Rad. 45.058.
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interviniente del delito de peculado por apropiacion, contado a
partir de la ejecutoria de la resolucién de acusacion, es inferior al
del autor. En efecto, la pena maxima para el delito de peculado por
apropiacion, para la época de comision de la conducta era de 15
afos (articulo 397 del Cddigo Penal), monto que, para establecer
el término de prescripcién de la accidén penal, después de la
ejecutoria de la resolucién de acusacion, se reduce a la mitad
(articulo 86 del Cddigo penal vigente para el momento de ejecucién
de la conducta).

Como el Tribunal considerd que en la acusacion se les imputo a las
contratistas la comision del delito de peculado a titulo de
intervinientes, corrigio la sentencia de primera instancia que las
condend como autoras de ese ilicito. Eso implicaba que se
afectaban los extremos punitivos del tipo penal, por lo cual, el
término maximo de prescripcion de la accion penal para el
interviniente no era de 15 afios, sino de 11 afios y 4 meses, y después
de ejecutoriada la resolucion de acusacion, de 5 afios y 8 meses.

De otra parte y como antes se indic9, el término de prescripcion modificado por
la Ley 1474 de 2011 se incrementa en la mitad, entre otros, para el servidor
publico que, en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con ocasion de ellos

realice una conducta punible.

Asi, al tenor del articulo 83 del Codigo Penal modificado por la Ley 1474 de
2011, el término de prescripcidn se incrementa en la mitad Gnicamente respecto
de los servidores publicos que en cumplimiento de sus funciones ejecuten el
delito, sin que se hubieran considerado en esa disposicion a los particulares que

ejerzan funciones publicas aun conociendo esa calidad de autor.

De otra parte, tal como lo planteo la Vista Fiscal, no es valido, bajo la figura de
la comunicabilidad de circunstancias de que trata el articulo 62 del Cddigo
Penal, aplicar ese incremento al término de la prescripcion para los
intervinientes aun contando con el conocimiento de la calidad de servidores

publicos del autor,

El citado articulo 62 expresa:

2 CSJ SP, 29 abril 2020, rad. 53.727.
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“Las circunstancias agravantes o atenuantes de caracter personal
que concurran en el autor de la conducta no se comunican a los
participes, y solo seran tenidas en cuenta para agravar o atenuar
la responsabilidad de aquellos que las hayan conocido.

Las circunstancias agravantes o atenuantes de indole material que
concurran en el autor se comunicaran a los participes que las
hubiesen conocido en el momento de la planeacion o ejecucion de
la conducta punible.”

Como viene de verse, la comunicabilidad de circunstancias admite que
circunstancias agravantes o atenuantes de indole material que concurran en el
autor se comuniquen a los participes que las hubiesen conocido en el momento
de la planeacion o ejecucidn de la conducta punible, por el contrario respecto
de las circunstancias agravantes o atenuantes de caracter personal Unicamente
seran tenidas en cuenta para agravar o atenuar la responsabilidad de aquellos
que las hayan conocido. La posibilidad de comunicacién del autor al participe
de esas situaciones radica primordialmente en que lo trasmitido sea una

circunstancia.

Sobre lo que debe entenderse por circunstancia la doctrina® se debate entre una
concepcion ampliay otra restringida. De acuerdo con la primera, solo ostentara
tal caracter las atenuantes y agravantes de la parte general del Codigo Penal y
aquellos hechos que sirven para formar tipos penales agravados contenidos en
la parte especial. Para la segunda las circunstancias son aquellos elementos
accidentales que no tienen un vinculo con el supuesto de hecho de la norma

penal o que no influyen en la estructuracion del tipo penal.

Nuestra legislacion y la jurisprudencia se inclinan por esta Gltima concepcion,
dado que sostienen que para los efectos del articulo 62 en cita, como
circunstancia debe entenderse todo elemento que no forma parte de la estructura
esencial del injusto, sino de su punibilidad. Bajo ese entendimiento, verbi

gracia, en el caso del punible de concusion, que es un delito de sujeto activo

3 Entre otros, Reflexiones sobre la comunicabilidad de circunstancias del autor al participe. Derecho Penal y
Criminologia 25 (75) 111-34. https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/1043.

8



CUI: 110016000000201600950-01 (N1:2023-0352-3)
Procesado: MARINO ORTIZ PALACIO

Delito: Concusion

Asunto: Preclusion por prescripcion

Decision: Confirma

calificado, la condicion de servidor publico de quien abusando de su cargo o de
sus funciones constrifia o induzca a alguien a dar o prometer al mismo servidor
0 a un tercero, dinero o cualquier otra utilidad indebidos, o los solicite, no
corresponde a una mera circunstancia accidental, mas bien se trata de uno de

elementos objetivos constitutivos o estructurales de la descripcion tipica.

De suerte que, para el interviniente, esto es, para quien careciendo de las
calidades especiales llamense juridicas, profesionales o naturales previstas en
el tipo para el sujeto activo, ejecuta actos de coautor material propio o impropio,
no es viable que por comunicabilidad de circunstancias se trasfiera para efectos

punitivos la condicién de sujeto activo calificado.

Asi lo tiene definido la Corte Suprema de Justicia:

“Resta sefialar que no opera la comunicabilidad de circunstancias,
pues la condicion de sujeto activo calificado hace parte de la
estructura ontica del delito, sin que corresponda a una circunstancia
especifica de agravacion o atenuacion, por ejemplo, cuando el
homicidio recae en el padre del victimario. Es decir, tener el caracter
de servidor publico, deudor alimentario, apoderado o mandatario,
empleado o director de una institucion financiera o de cooperativas,
en los ejemplos propuestos, no corresponde a una circunstancia que
pueda comunicarse.”

De esta manera, la condicidn de servidor publico del sujeto activo calificado no
puede ser comunicada al extraneus que como interviniente concurre en el delito
para los efectos legales que ello tenga, como para que la pena del funcionario
publico proceda igual para el particular o para que la prescripcion de la accién

penal se guie por esta.

Aplicando los anteriores criterios normativos y jurisprudenciales al caso en
particular tenemos que el sefior MARINO ORTIZ PALACIO esta siendo
procesado por la comision del delito de concusion, segun el articulo 404 del
Caodigo Penal, en calidad de interviniente, a titulo de dolo y con circunstancias

de mayor punibilidad del numeral 10 del articulo 58 del Codigo Penal y de

# CSJ SP, 6 nov. 2019, rad. 54125.
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menor punibilidad descrita en el numeral 1 del articulo 55 ibidem.

El articulo 404 del Cddigo Penal sanciona el punible de concusién con una pena
de 96 a 180 meses de prision. Ahora, como la figura del interviniente modifica
los limites de la pena en una cuarta parte, esos extremos punitivos se reducen
en esa proporcién, conforme el numeral 1 del articulo 60 ibidem, por lo que

quedan entre 72 a 135 meses de prision.

Entonces, la prescripcion de la accion penal, conforme el articulo 83, desde la
fecha de comision de los hechos, operaba en el termino maximo de 180 meses.
Antes del vencimiento de dichos 180 meses afios, la Fiscalia formulo
imputacion el 23 de febrero de 2016 al sefior MARINO ORTIZ PALACIO en
calidad de interviniente del delito de concusién, por lo que se produjo la
interrupcién del término prescriptivo y comenz0 a correr de nuevo, segun el
articulo 292 de la Ley 906 de 2004, por la mitad del término previsto en el
articulo 83. Asi, los 135 meses de prision reducidos en la mitad corresponden
a 67,5 meses de prision, que equivalen a 5 afios, 7 meses y 15 dias; en
consecuencia, si la imputacion se formulo el 23 de febrero de 2016 el término

de prescripcion se verifico el 8 de octubre de 2021.

Por lo anterior, acertd el A quo en cuanto a declarar la prescripcion de la accion
penal que se adelantaba por el delito de concusidn y como consecuencia de ello
decretar la preclusion de la investigacion, al tenor del numeral primero del
articulo 332 de la Ley 906 de 2004, en favor de MARINO ORTIZ PALACIO
dado que su intervencion en esa delincuencia se le atribuy6 a titulo de

interviniente.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Antioquia, en Sala de Decision Penal,

RESUELVE

PRIMERO. Confirmar la providencia objeto de apelacion.
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SEGUNDO. Regrese el asunto al Juzgado de origen para lo de su cargo.

TERCERO. Se informa a las partes e intervinientes que en contra de esta

decision no procede recurso alguno.

Notifiquese y camplase,

(Firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

(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

Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Rene Molina Cardenas
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