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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M. P: DRA. NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 056153104003202300049

Rdo. Interno: 2023-0917-2

Accionante MARILUZ ESCOBAR VARGAS

Accionado: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
Actuacion: Fallo futela de 2° Instancia No. 026
Decision: Se confirma fallo de primera instancia

Medellin, veintitrés (23) junio de dos mil veinfitrés (2023)
Aprobado segun acta No. 065

1. ASUNTO A DECIDIR

Procede Ila Sala a resolver el recurso de
impugnacion interpuesto por la senora MARILUZ ESCOBAR VARGAS,
contra el fallo de tutela proferido el dia 09 de mayo de 2023, por el
Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro- Antioquia, mediante

el cual se negd el amparo deprecado por la accionante.

L El presente cddigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente, hasta su entrega en la Sala de la
Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere la aplicacién- descargar en Play Store lector

QR.
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2. DE LA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

Los hechos de la demanda, fueron senalados por el

Juez de primera Instancia de la siguiente forma:

(...)

“Sostuvo la accionante que, se inscribio en la convocatoria de concurso de
méritos de la Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC Proceso de
Seleccién No. 003842 del 18 de marzo de 2022 al cargo docente de drea
ciencias sociales, historia, geografia, constitucion politica y democratica con
coédigo OPEC 183706, aportando todos los documentos soporte de estudio y
experiencia requeridos, tales como Cédula de ciudadania, 2. Acta de grado
profesional, 3. Acta de grado especialista,4. Certificaciones laborales donde

se detalla y fecha de ingreso y funciones.

Aprobando, con el segundo mejor puntaje, la primera etapa del proceso de
seleccién, correspondiente a pruebas técnicas y psicotécnicas, que
incluyeron prueba de conocimientos especificos del drea de ciencias
sociales. Posteriormente, se publicaron los resultados quedando como No
Admitido bajo la causal “NO CUMPLE con los requisitos minimos de
EDUCACION para el empleo al cual aspira”, por lo que, mediante derecho
de peticion elevd reclamacion indicando que cumplia con todos los

requisitos.

Que, en la reclamacion interpuesta el dia 5 de abril del 2023, invocd
precisiones relacionadas con el Nucleo Bdsico de Conocimiento de su
carrera, su pertenencia a las Ciencias sociales como lo requiere el cargo y
su similitud con otros programas explicitos en los requisitos. No obstante,
estando demostrado que cumple con los requisitos de formacion profesional
para el cargo, la CNSC insiste en excluirla del proceso de seleccion y demas
etapas del proceso, manifestando que su carrera no hace parte de los NBC,
sin embargo, consultada su carrera en la pdgina de SNIES, se encuentra que

ésta hace parte del NBC de Ciencias sociales y humanas.
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En esa medida, acude al Juez Constitucional para que le sean amparados
sus derechos fundamentales y se ordene a la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL tener como vdlidos los certificados y documentos aportados
para acreditar la experiencia profesional relacionada con el cargo, toda vez
que cumplen con las exigencias publicadas inicialmente denfro del
concurso de méritos para proveer el empleo, en tal virtud se le permita

continuar con las diferentes etapas del proceso.”

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de Primera Instancia niega el amparo

constitucional deprecado al considerar que:

(..)

En el caso que hoy nos ocupa, tenemos que la senora MARILUZ ESCOBAR
VARGAS invoca la proteccion de sus derechos fundamentales al debido
proceso, igualdad, acceso a cargos publicos y al trabajo que, consideraq,
estdn siendo vulnerados por la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, en
fanto que, en la etapa de verificacion de requisitos minimos del Proceso de
Seleccidén No. 003842 del 18 de marzo de 2022 al que se presentd en el cargo
de Docente en drea ciencias sociales, historia, geografia, constitucion
politica y democrdtica -codigo OPEC 183706-, obtuvo el resultado de “NO
ADMITIDO" por falta del requisito de estudio, pese a que aportd, a traves de
la plataforma SIMO, el diploma y acta de grado que soportaban el titulo de
PSICOLOGIA otorgado por la Universidad Catdlica de Oriente el 28 de marzo
de 2008.

Tramite al que se vinculd oficiosamente a la UNIVERSIDAD LIBRE como

operadora del Proceso de seleccion No. 003842 del 18 de marzo de 2022.

Vinculado debidamente el contradictorio, la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL, manifestd que, conforme a Ilas normas legales y
reglamentarias que rigen el proceso de seleccion para Directivos Docentes
y Docentes, solo puede adelantarse la etapa de verificacidon de requisitos

minimos con base en el Manual de Funciones, Requisitos y Competencias
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adoptado el Ministerio de Educacion Nacional, donde se relacionan todos
los requisitos de estudio y experiencia necesarios para el ejercicio de cada
empleo de Docente y Directivo Docente, Manual que no contempla la
profesion de Psicologia como vdlida para el desempeno del empleo de
Docente de drea ciencias sociales, historia, geografia, constitucion politica

y democracia. Argumentos que son reafirmados por la UNIVERSIDAD LIBRE.

Asi enfonces, conforme al recaudo probatorio se fiene que la sehora
MARILUZ ESCOBAR VARGAS se inscribid al Proceso de Seleccion Directivos
Docentesy Docentes No. 2150 a 2237 de 2021, 2316 Y 2406 de 2022 — al cargo
de docente de drea ciencias sociales, historia, geografia, constitucion
politica y democrdtica -cédigo OPEC 183706, aprobando la primera etapa
del proceso de seleccion correspondiente a pruebas técnicas vy
psicotécnicas, y, anexando, como soporte al requisito de estudio, el diploma
y acta de grado que acreditan su fitulo profesional en Psicologia,
obteniendo, en la etapa de Verificaciéon de requisitos minimos, el resultado
de NO ADMITIDO, frente al cual, el 05 de abril de 2023, elevd la
correspondiente reclamacion que fue resuelta ratificando su no admision en

el concurso.

Conforme a lo anterior, resulta necesario acudir a las normas que regulan el
Proceso de Seleccidn Directivos Docentes y Docentes No. 2150 a 2237 de
2021, 2316 Y 2406 de 2022, cuyas reglas se encuentran definidas en el
Acuerdo No. 2177 del 29 de octubre de 2021 que, en su articulo 5° dispone
que, el referido concurso se regird, entre ofras, por el Manual de Funciones,
Requisitos y Competencias para los cargos Docentes y Directivos Docentes
y del Sistema Especial de Carrera Docente, que, en su Anexo Técnico | -
articulo 2.1.4.4. establece, para el cargo de Docente en ciencias sociales,
historia, geografia, constitucion politica y democracia, como requisito de
estudio: Licenciatura en educacion y, como alternativa de estudio: Titulo
profesional universitario en sociologia, geografia, historia, ciencias sociales,
ciencias politicas (solo, con ofra opcidon o con énfasis), artes liberales en
ciencias sociales, filosofia, antropologia, arqueologia, estudios politicos y

resolucion de conflictos, estudios politicos, trabajo social.

Asi entonces, se tiene que, el titulo profesional de PSICOLOGIA aportado por
la accionante en la etapa de inscripcion, no se compadece con ninguno

de los establecidos para el ejercicio del cargo de docencia en drea de
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ciencias sociales, historia, geografia, constitucion politica y democrdtica, al
cual aspiraba, pues, tal disciplina académica, no se encuentra
contemplada de forma taxafiva en los requisitos que, conforme a la
necesidad del servicio, exige la ofertada OPEC 183706, razdn por la cual, el
resultado en la etapa de verificacion de requisitos minimos, que no fue otro
que la NO ADMISION, ratificado mediante la resolucién de la reclamacién
invocada el 05/04/2023, se encuentra totalmente aqjustada a las
disposiciones legales y reglamentarias que fueron adoptadas mediante el
Acuerdo No. 2177 del 29 de octubre de 2021 para el desarrollo del Proceso
de Selecciodn Directivos Docentes y Docentes No. 2150 a 2237 de 2021, 2316
Y 2406 de 2022.

Bajo este escenario, esta Judicatura evidencia la inexistencia de alguna
accién u omision que haya podido vulnerar los derechos fundamentales
invocados por la accionante, mdxime cuando obra prueba suficiente que
da fe de que a la senora MARILUZ ESCOBAR VARGAS, se le ha garantizado
su derecho fundamental al debido proceso, resolviendo de fondo y dentro
del término, la reclamacion invocada el pasado 05 de abril de 2023, sin que
este Despacho advierta situacidon arbitraria alguna por arte de los

desarrolladores del presente concurso de méritos...
En vista de lo anterior, dispuso:

PRIMERO. NEGAR la accidn constitucional interpuesta por la sefiora MARILUZ
ESCOBAR VARGAS identificada con C.C. 1.036.924.477 en confra de la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, al cual se vinculd oficiosamente
a la UNIVERSIDAD LIBRE, al evidenciarse la inexistencia de vulneracion frente
a los derechos fundamentales reclamados, conforme a lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

4. DEL RECURSO DE IMPUGNACION

La senora Mariluz Escobar Vargas, inconforme con
la decision de primera instancia, interpuso el recurso de impugnacion,

el cual argumentd en los siguientes términos:
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(...) “Los puntos planteados como fundamentos de la primera impugnacion
siguen vigentes, pues en nada ahonda, la sentencia que se recurre, en su
estudio y confrontacion ya que (i) omite un analisis serio, sesudo y juridico del
presupuesto de la subsidariedad previsto en el inciso 3° del art.86 de la
Constitucion Nacional, en armonia con lo prescrito en el art.6° del Dto.2591
de 1991, limitandose, inexplicablemente, a transcribir las ‘consideraciones’
esbozadas en la sentencia anterior, de una parte, (ii) no aborda, con rigor
racional-juridico los defectos que se imputan a la providencia como
vulneradores de los derechos fundamentales invocados, partiendo de las
herramientas juridicas realmente eficaces para conjurar tales situaciones, a
efecto de garantizar una verdadera justicia material, escuddndose, sin
andlisis profundo, en la inexistencia de los presupuestos generales de
procedencia de la accion, en concretro-Sic-, el atinente a la subsidiaridad,
entendida ésta, como mecanismo residual, de otro lado vy, (i) amén de la

contradiccidon conceptual de la presente providencia al considerar”

En vista de lo anterior, solicita se revoque el fallo de

primera instancia.

5. CONSIDERACIONES

5.1 Competencia

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 32 del
decreto 2591 de 1991 y el decreto 1382 de 2000, esta Corporacion es
competente para conocer en segunda instancia de la presente

impugnacion.

5.2 Problema juridico

El problema juridico que debe decidir la Sala se
contrae a resolver si en este caso resulta procedente la revocatoria

del fallo de primer grado ante la presunta vulneracion de los derechos
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fundamentales invocados por la accionante o si, por el contrario, hay
lugar a confirmar el fallo de primera instancia al no cumplirse con el

requisito de subsidiariedad y no acreditar un perjuicio iremediable.

El arficulo 86 de la Constitucidon Politica de
Colombia, se instituye la accion de tutela como un mecanismo de
proteccion de derechos fundamentales, asi como la misma sélo
procederd cuando el afectado o afectada no disponga de ofro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utiice como

mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio iremediable.

De acuerdo a la impugnacion presentada por la
accionante, en la que pretende se revoque la decision de primer
grado al considerar que en la presente causa se cumple con el
requisito de subsidiariedad. Advierte esta Corporacion que tal como
lo senalara el A quo, la decision que dio lugar a la inadmision de la
senora Escobar Vargas dentfro del Proceso de Seleccion No. 003842
del 18 de marzo de 2022 — cargo de docente en drea ciencias
sociales, historia, geografia, constitucion politica y democrdatica -
codigo OPEC 183706—, es acto de fradmite que permite continuar con
la etapa subsiguiente, no obstante, fambién ha dejado claro el
Consejo de Estados que: “... cuando el acto de tramite le impide al
aspirante continuar su participacion se convierte en el acto definitivo que
definid su situacion juridica y, en consecuencia, puede ser demandado
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo”. Esto determinaria
a prima facie que el no cumplimiento del requisito de subsidiariedad, al

no haberse agotado el mecanismo ordinario ante la jurisdiccion

3 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccion A Consejero ponente:
Luis Rafael Vergara Quintero. Bogotd D.C. 1 de septiembre de 2014. Radicacién: 05001-23-31-000-2008-01185-
01(2271-10) Actor: Liliana del Pilar Ferndndez Munoz. Demandado: Fiscalia General de la Nacién// Consejo de
Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Segunda Subseccidon A Consejero ponente: Rafael Francisco
Suarez Vargas. Bogotd D.C. 05 de noviembre de 2020. Radicacién: 25000-23-41-000-2012-00680-01(3562-15)Actor:
Rita Adriana Lépez Moncayo. Demandado: -distrito Capital de Bogotd-Secretaria de Planeacién
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contencioso administrativa. No obstante, en reciente decision judicial la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,4 en sede de
tutela, se ha advertido la procedencia del andlisis de fondo en
situaciones similares al senalar la existencia de un perjuicio iremediable
ante la eventual espera prolongada de la decision judicial al interior de
un proceso de nulidad vy restablecimiento cuya discusion trasciende la
esfera habitual de esa especialidad ante una posible vulneracion de
derechos fundamentales, ademds, del a posibilidad de que a su término, ya

no exista vacantes para ocupar un empleo igual o equivalente, veamos:

(...)

“Frente al requisito de subsidiariedad, en tercer lugar, es imperativo
destacar que la accion de tutela no es un mero suplente de los mecanismos
de defensa ordinarios y extraordinarios existentes, pues no fue concebida
para sustituir al juez natural de un determinado asunto ni como un recurso
adicional a las normas procesales. Por tanto, mientras el proceso esté en
curso y no se haya agotado la intervencion de la autoridad judicial
competente, el interesado tiene la facultad de exigir el respeto a las

garantias constitucionales dentro del procedimiento establecido.

En principio, la Resolucion CJR23-0061 del 8 de febrero de 2023
deberia considerarse un acto administrativo de trdmite o preparatorio no
susceptible de ser demandado. Esta idea se refuerza con el hecho de que
la Convocatoria 27 no admite recursos contra la misma. Sin embargo,
recientes fallos de la Seccion Tercera del Consejo de Estado han atribuido a

ese tipo de resoluciones el cardcter de acto administrativo definitivos.

Con ello, el érgano de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo ha reconocido que son susceptibles de controversia a través
del «medio de confroly de nulidad y restablecimiento del derecho, cuya

caducidad es de 4 meses. Incluso, el funcionario judicial tiene la facultad de

4 CSJ STP5284 Rdo. 129939 del 31 de mayo de 2023
5 En ese sentido ver, entre otras sentencias recientes, el fallo CE, ST, 9 dic. 2021, rad.
202105927.
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decretar desde el auto admisorio la medida provisional de suspension de sus
efectos (Arts. 38, 164-2 y 230-3 de la Ley 1437 de 2011).

No obstante, la Corte Constitucional establecio, en sentencia CC T-
059/2019, que la existencia del aludido medio de defensa no envuelve la
improcedencia automdtica y absoluta de la accidon de tutela como
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales. En contraste, los
jueces constitucionales deben llevar a cabo un andlisis de idoneidad y
eficacia en concreto, lo que implica la obligacidn de considerar el
contenido de la pretension y las condiciones especificas de los sujetos

involucrados.

Particularmente, la jurisprudencia constitucional ha sido consistente
en afirmar que, cuando se frata de concursos, los medios judiciales de
defensa existentes no siempre son eficaces para resolver el problema juridico
planteado. Esto se debe, en esencia, a que estos procesos someten
frecuentemente a los ciudadanos que se han presentado a un sistema de
seleccién basado en el mérito a una serie de eventualidades. Por ejemplo,
que la lista de elegibles pierda vigencia, se termine el periodo del cargo para

el cual concursaron o se ocupe la vacante para la cual estaban aspirando.

En tales escenarios, la orden del proceso de nulidad vy
restablecimiento del derecho no estaria relacionada con la efectividad del
derecho al acceso a cargos publicos, sino que implicaria una
compensacion econdmica que no comprende el ejercicio de la labor que
se buscaba desempenar. Ademds, significa consolidar el derecho de otra
persona que, de acuerdo con el mérito, no es quien deberia estar

desempenando ese empleo en especifico.

La Corte Constitucional, entonces, establecié especificamente tres
reglas para la procedencia de la tutela contra los concursos de méritos de
la Rama Judicial. La primera atinente a la inexistencia de un mecanismo
judicial que permita reclamar la proteccidon del derecho fundamental
vulnerado. La segunda pauta se cenfra en la configuracion de un perjuicio

iremediable, y la Ultima, estd relacionada con que el asunto planteado
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desborde las competencias del juez administrativo (Sentencia CC SU-
067/2022).

En el presente asunto, atendidas sus precisas particularidades, la Sala
advierte la procedencia de la accidn de tutela para resolver el debate
propuesto. Esto surge como resultado de la configuracion inminente de un
perjuicio imremediable, asi como del tema constitucional planteado, el cual
frasciende la esfera habitual de Ila jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y evidencia la vulneracion de los derechos al debido proceso,

acceso a cargos publicos, trabajo e igualdad.

Para la Corte resulta evidente que la espera prolongada de una
decision judicial al interior de un proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho puede llevar al desconocimiento de los principios constitucionales
de carrera administrativa y mérito. Estos pilares fundamentales del Estado
social y democrdtico de derecho se ven amenazados, como se indicd, en
situaciones en las que la sentencia podria retrasarse y consolidar Ia

afectacion que se pretende impedir.

Sumado a ello, la eventualidad de que ya no existan vacantes para
ocupar un empleo igual o equivalente al aspirado también pone en
evidencia los riesgos asociados con la dilatacion de la actuacioén procesal.
En tales circunstancias, aunque el afectado obtenga una determinacion
favorable, se encontraria ante la imposibilidad material de ocupar el cargo

deseado.

Por tales motivos, la Corte ha asumido el estudio de fondo en casos
similares, tal como se evidencia en el fallo CSJ STP1750-2022. En esa
oportunidad, se interpretd que el excesivo retraso en la adopcion de una
determinacion en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en el
marco del concurso de méritos para proveer los cargos de empleados en la
Rama Judicial -Convocatoria 4-, socavaba la efectividad y la prevalencia
del mérito y, por tanto, viabilizaba la procedencia de la accién de tutela

como mecanismo para la proteccion de los derechos fundamentales.

10
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La evidente relevancia constitucional del asunto, en fin, mas la ya
advertida posibilidad de configuracion de un perjuicio imremediable, plantea
la necesidad de una decision pronta, eficaz y que proteja los derechos

fundamentales eventualmente vulnerados en este caso especifico. *

Al acreditarse entonces que, efectivamente en la
presente causa se cumple con la condicion de procedibilidad de
subsidiariedad, debe |la Sala determinar si es procedente revocar la
decision de primera instancia de cara a los reclamos del accionante,
relacionados con el cumplimiento del requisito de estudio para el
cargo de docente en el drea ciencias sociales, historia, geografia,
constitucion politica y democracia -coédigo OPEC 183706 dentro del
Proceso de Seleccion No. 003842 del 18 de marzo de 2022 convocado
por la CNSC, para ello debe acudirse a las reglas que gobiernan el
citado concurso de méritos, las cuales estan definidas en el numeral 5°
de Acuerdo No.2177 del 29 de octubre de 2021¢ y dentro de las cuales
se encuentran incluidas el respectivo manual de funciones para el
cargo de docentes, mismo que en la actualidad estd regulado en la
Resolucion 003842 del 18 de marzo de 2022, expedido por el Ministerio
de Educaciéon Nacional y cuyo anexo técnico |, para el cargo que

ocupa la atencién de la Sala, se indico: (...)
2.1.4 REQUISITOS
(...)

6 ARTICULO 5. NORMAS QUE RIGEN EL PROCESO DE SELECCION. El proceso de seleccidn que se convoca
mediante el presente Acuerdo, se regird de manera especial por la Ley 115 de 1994, la Ley 715 de 2001, el
Decreto Ley 1278 de 2002, el Decreto Ley 760 de 2005, la Ley 1033 de 2006, el Decreto Unico Reglamentario
1075 de 2015 del Sector Educacion, la Resolucion No. 15683 de 2016 modificada por la Resolucidon No. 00253
de 2019, esto es, el Manual de Funciones, Requisitos y Competencias para los cargos Docentes y Directivos
Docentesy del Sistema Especial de Carrera Docente, lo dispuesto en este Acuerdo y su Anexo y porlas demds
normas que las adicionen, modifiquen o sustituyan. Asi mismo, en caso de presentarse diferencias entre dicho

Manualy la ley, prevalecerdn las disposiciones contenidas en la norma superior

11



Radicado: 056153104003202300049

Rdo. Interno: 2023-0917-2

Accionante: MARILUZ ESCOBAR VARGAS
Accionado: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL

2.1.4.4 Docente de ciencias sociales, historia, geografia, constituciéon
politica y democracia

Licenciatura en Educacion:

—

. Licenciatura en ciencias sociales (solo o con ofra opcidn o con énfasis).
2. Licenciatura en historia (solo, con otra opcidén o con énfasis).

3. Licenciatura en geografia (solo, con otra opcién o con énfasis).

4. Licenciatura en filosofia.

5. Licenciatura en educacioén bdsica con énfasis en ciencias sociales.

6. Licenciatura en educacioén comunitaria (solo o con otra opcién o con
énfasis).

7. Licenciatura en pedagogia y sociales.

8. Licenciatura en educacidén con énfasis o especialidad en ciencias
sociales (solo, con ofra opcidn o énfasis).

9. Licenciatura en etnoeducacion (solo o con ofra opcidn o con énfasis).
10. Licenciatura en Ciencias Econdmicas y Politicas.

11. Licenciatura en Humanidades.

12. Licenciatura en estudios sociales y humanos.

13. Licenciatura en educacion para la democracia.

14. Licenciatura en pedagogia y/o diddctica de las ciencias sociales (solo
o con ofra opcidn, con énfasis).

Titulo profesional universitario en alguno de los siguientes programas:

1. Sociologia.

. Geografia.

. Historia.

. Ciencias sociales.

. Ciencias politicas (solo, con otra opcidn o con énfasis)
. Artes Liberales en Ciencias Sociales.

. Filosofia.

0 N o o0 A WO DN

. Antropologia.
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Radicado: 056153104003202300049

Rdo. Interno: 2023-0917-2

Accionante: MARILUZ ESCOBAR VARGAS
Accionado: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL

9. Arqueologia.
10. Estudios Politicos y Resolucion de Conflictos.
11. Estudios politicos.

12. Trabajo Social.

A su vez, los citados requisitos se informaron en la
pagina web del SIMO de la CNSC, tal como se avista en el histérico de
ofertas de empleo el OPEC 183706

Docente de drea ciencias sociales,_historia, geografia,_constitucion politica y democracia.

0 nivel: docente de aula 9 denominacién: docente de drea ciencias sociales, historia, geagrafia,_constitucidn politica y democracia. grado: no aplica W} cédigo: no aplica B nimero
opec: 183706 7 id dnico entidad: 7 G gnacion salarial: $no aplica

= _CONVOCATORIA v2 de 2022 Secretaria de Educacion Municipio de Rionegro No Rural 8 cierre de inscripaionss: 2022-06-24

#2 Total de vacantes del Empleo: 3 i Manual de Funciones

Requisitos

W Estudio: LICENCIATURA EN EDUCACIGN: LICENCIATURA EN CIENCIAS SOCIALES (SOLO O CON OTRA OPCION O CON ENFASIS) O, LICENCIATURA EN HISTORIA
(SOLO, CON OTRA OPCIGN O CON ENFASIS) O, LICENCIATURA EN GEOGRAFA (SOLO, CON OTRA OPCIGN O CON ENFASIS) O, LICENCIATURA EN FILOSOFTA O,
LICENCIATURA EN EDUCACION BASICA CON ENFASIS EN CTENCIAS SOCIALES 0, LICENCIATURA EN EDUCACIGN COMUNITARIA (S0LO ( CON OTRA OPCION 0 CON
ENFASIS) O, LICENCIATURA EN PEDAGOGIA Y SOCIALES O, LICENCIATURA EN EDUCACION CON ENFASIS O ESPECIALIDAD EN CIENCIAS SOCIALES (SOLO, CON
OTRA OPCION O ENFASIS) O, LICENCIATURA EN ETHOEDUCACION (S0LO O CON OTRA OPCION O CON ENFASIS) 0, LICENCIATURA EN CIENCIAS ECONOMICAS Y
POLITICAS 6, LICENCIATURA EN HUMANIDADES O, LICENCIATURA EN ESTUDIOS SOCIALES Y HUMANOS G, LICENCIATURA EN EDUCACION PARA LA DEMOCRACIA
0, LICENCIATURA EN PEDAGOGIA Y/0 DIDACTICA DE LAS CIENCIAS SOCTALES (S0LO O CON OTRA QRCION, CON ENFASIS),

@ Experiendia: NO REQUIERE EXPERIENCIA

Alternativas
@ Estudio: TITULO PROFESIONAL UNIVERSITARIO EN ALGUNG DE LOS SIGUIENTES PROGRAMAS: SOCIOLOGIA G, GEOGRAFA O, HISTORIA O, CIENCIAS
SOCIALES 0, CIENCIAS POLITICAS (SOLO, CON OTRA OPCION O CON ENFASIS) O, ARTES LIBERALES EN CIENCIAS SOCIALES O, FILOSOFIA O, ANTROPOLOGIA
0, ARQUEOLOGIA G, ESTUDIOS POLITICOS Y RESOLUCION DE CONFLICTOS O, ESTUDIOS POLITICOS §, TRABAJO SOCIAL.

[ Experiencia: N0 REQUIERE EXPERIENCIA

Bajo este panorama, tal como lo indicara el juez de
primera instancia, no se advierte vulneracion a derecho fundamental
alguno, pues el fitulo profesional de psicologia aportado por la
accionante en esta convocatoria, no se encuentra dentro de los
enlistados para acreditar el requisito de estudio, y en ese sentido, la
decision que dio lugar a su inadmision, no es caprichosa, por el
contrario, es consecuencia del cumplimiento de las reglas que

gobiernan el concurso docente.

7 https://simo.cnsc.gov.co/#historicoOfertaEmpleo
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Radicado: 056153104003202300049
Rdo. Interno:  2023-0917-2

Accionante: MARILUZ ESCOBAR VARGAS

Accionado: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO

CIVIL

En este orden de ideas, sin entrar en mads

consideraciones, la Sala CONFIRMARA la decision del Juzgado Tercero
Penal del Circuito de Rionegro, Antioquia fechado del 9 de mayo de

2028.

Con fundamento en lo expuesto, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido 09
de mayo de 2023, por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de
Rionegro, Antioquia, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva.

SEGUNDO: Entérese de esta sentencia a las partes
en la forma prevista legalmente y remitase dentro del término legal el

proceso a la H. Corte Constitucional, para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

(En Permiso)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
MAGISTRADA
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N°Interno : 2023-0908-4
Sentencia de Tutela — 22 Instancia.
Radicado : 05030 31 89 001 2023 00051 00
Accionante : Javier Hernandez Tangarife
Accionadas: Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, Fiduprevisora S.A.
-Secretaria de Educacion del Departamento
de Antioquia.

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

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

N° Interno : 2023-0908-4
Sentencia de Tutela - 22 instancia.
Radicado : 05030 31 89 001 2023 00051 00
Accionante : Javier Hernandez Tangarife
Accionado :-Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, Fiduprevisora S.A.

-Secretaria de Educacion del
Departamento de Antioquia.

Decision : Confirmay Revoca

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N°181

M.P. ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ

Por via de impugnacion, conoce la Sala de la
sentencia de tutela proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Amaga (Ant.), por medio de la cual se tuteld del derecho
fundamental de peticion del sefior JAVIER HERNANDEZ
TANGARIFE; dentro de la accién constitucional en la que figuran
en calidad de accionados el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, Fiduprevisora S.A y la Secretaria de Educacion del

Departamento de Antioquia.
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Radicado : 050303189 001 2023 00051 00
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de Antioquia.

ANTECEDENTES

Los hechos objeto de la presente accion fueron

resumidos por el A quo de la siguiente forma:

‘Dijo en lo fundamental el actor sefior JAVIER HERNANDEZ
TANGARIFE, que su esposa Rosalba Marin Espinosa, la cual se
identificaba con la cédula de ciudadania Nro. 21 '437.407, falleci6 en
el dia 17 de agosto de 2021 en la Ciudad de Medellin, prestando sus
servicios para ese momento en la 1.E. "Federico Angel" del Municipio
de Caldas (Antioquia), como docente nhombrada en propiedad.

Que el dia 31 de agosto de 2023 (sic) bajo radicado 2022010370825
entregd ante la SECRETARIA DE EDUCACION DEL
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA la solicitud de pensién de
sobrevivientes, recibiendo llamada el 1 O de marzo de 2023 de parte
de una funcionaria que le manifest6 que debia aportar las
declaraciones extrajuicio de dos personas que testificaran que era
casado y convivia con Rosalba Marin Espinosa (qg.e.p.d.), aportando
dichas declaraciones ese mismo dia, sin que al momento de radicarlas
le dijeran que faltara algun requisito mas.

Que no se explica como después de ocho meses el tramite no haya
avanzado, a pesar de existir disposicién legal que establecia un plazo
maximo para el reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

Que desde el fallecimiento de su esposa habia estado privado de la
seguridad social, toda vez que era beneficiario de ella.”

En ese orden de ideas, solicité al despacho que
se ordenara a las entidades accionadas el inmediato el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes a la cual
tenia derecho como conyuge de la docente Rosalba Marin
Espinosa (g.e.p.d.) la cual fallecio el dia 17 de agosto de 2021,
radicandose los documentos el 31 de agosto de 2022
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DEL FALLO IMPUGNADO

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Amaga
(Ant.), concedio la tutela del derecho fundamental de peticién al
actor sefior Javier Hernandez Tangarife, vulnerado por la
Secretaria de Educacion Departamental de Antioquia y en
consecuencia se ordend a quien funja como Secretario de
Educacion del Departamento de Antioquia y al Representante
Legal de la Fiduciaria "La Previsora" S.A., que coordinen a traves
de los canales establecidos para el efecto, qué documentos falta
adjuntar para cumplir con los aspectos formales de la pretension
economica del sefior Hernandez Tangarife para que, en el término
de 15 dias calendario contabilizados a partir de la notificacion del
fallo de primer grado, la Secretaria de Educacion del Departamento
de Antioguia emita acto administrativo a través del cual atienda en
el sentido que legalmente estime procedente, pero de fondo, la

aspiracion pensional del sefior Hernandez Tangarife.

DE LA IMPUGNACION

La Fiduprevisora S.A impugna el fallo de fecha 11
de mayo de 2023 emitido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Amaga, por medio de Aidee Johanna Galindo en calidad de
Coordinadora de Tutelas, quien argumenta que, una vez
consultadas las bases datos de la entidad y sus aplicativos, se
evidencia que la prestacion ajuste a la sustitucion de la pension de
jubilacion fue remitida a la Secretaria de Educacion en estado
negado el pasado 13 de abril de 2023 con las siguientes

observaciones:
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“REVISADA LA DOCUMENTAL ALLEGADA SE
ENCUENTRA QUE APORTAN: REGISTRO CIVIL DE
DEFUNCION, EDICTO, DECLARACION EXTRAJUICIO,
DOCUMENTOS DE IDENTIDAD, REGISTRO CIVIL DE
NACIMIENTO DEL SOLICITANTE Y DE LA DOCENTE. NO
OBSTANTE, NO SE ADJUNTO NI SE ACLARO EL TEMA DE LOS
CERTIFICADOS DE SALARIOS TODA VEZ QUE SE EVIDENCIA
DEL CERTIFICADO SALARIAL QUE PARA EL ANO DE 2020 SE
CERTIFICAN VALORES DEL 01/01/2020 AL 7/08/2020 ES DECIR
NO SE EVIDENCIAN VALORES CERTIFICADOS PARA EL
PERIODO DEL 18/08/2020 AL 30/12/2020 Y NO SE EVIDENCIA
NOVEDAD ALGUNA EN EL CERTIFICADO DE TIEMPOS DE
SERVICIO, POR LO CUAL DEBERA ALLEGARSE
CERTIFICADOS SALARIALES DONDE CERTIFIQUE LOS
VALORES DEVENGADOS POR EL DOCENTE PARA EL ARO
2020. CONFORME LO ANTERIOR SE NEGARA LA PRESENTE
SOLICITUD.” (sic)

En este sentido se hace necesario impugnar la
decision impuesta por parte del despacho, como quiera que esa
entidad ya cumplié con su obligacion legal, de conformidad con el
Decreto 1272 de 2018, que es estudiar el proyecto de acto

administrativo emitido por parte de la Secretaria de Educacion.

Asi mismo, recalca que la Entidad Fiduprevisora
actia como vocera del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por lo que, al desvincular a este ultimo, la Fiduprevisora,
no contaria con legitimacion en la causa para actuar dentro de la

presente accion.
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En ese orden, concluye que no existe ninguna
conducta concreta, activa u omisiva que pueda concluir con la
afectacion de los derechos fundamentales del accionante en
relacion con FiduPrevisora S.A., entidad que para los efectos actua
en nombre y representacion del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FOMAG).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problema Juridico

En esta oportunidad, corresponde a la Sala
determinar (i) si la accion de tutela impetrada por el ciudadano
JAVIER HERNANDEZ TANGARIFE, cumple con los requisitos de
procedencia que habilitarian al juez constitucional para estudiar el
fondo del asunto, y de superar dichos presupuestos de
procedibilidad, se establecera (ii) si existio omision por parte de las
accionadas en dar respuesta a la peticion elevada ante sus
dependencias el dia 31 de agosto de 2023 bajo el radicado
2022010370825, y en caso afirmativo (iii) si dicha omision vulnero
los derechos fundamentales de “peticién y seguridad social” del

sefior Hernandez Tangarife.

2. Andlisis de procedencia de la accion de tutela

En virtud de los articulos 1, 5, 6, 8, 10 y 42 del
Decreto 2591 de 1991 y teniendo en cuenta que la accion de tutela
es una institucion especial que se caracteriza por su objeto

protector inmediato o cautelar, para evitar el uso indiscriminado de



N° Interno : 2023-0908-4
Sentencia de Tutela — 22 Instancia.
Radicado : 050303189 001 2023 00051 00
Accionante : Javier Hernandez Tangarife
Accionadas: Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, Fiduprevisora S.A.
-Secretaria de Educacién del Departamento
de Antioquia.

la misma, la Corte Constitucional ha establecido unos parametros
basicos de procedibilidad que deben ser analizados en todos los
casos, esto es, (i) legitimacion en la causa, tanto por activa como

por pasiva, (ii) inmediatez y (iii) subsidiariedad.

Aplicando los parametros jurisprudenciales al
caso concreto, esta Sala encuentra que, el articulo 10° del Decreto
2591 de 1991, sefiala que la accion de tutela podra ser ejercida por
cualquier persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos

fundamentales, quien actuara por si_misma o por conducto de

representante, también se pueden agenciar derechos ajenos
cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover
su propia defensa de acuerdo a las hipotesis detalladas por la

Corte Constitucional®.

En el caso objeto de estudio, el senor Javier
Hernandez Tangarife, como persona presuntamente afectada en
sus derechos, interpone la presente accion de tutela de forma

directa, cumpliendo asi con la legitimacion en la causa por activa.

Ahora, frente a la legitimacion en la causa por
pasiva, es importante precisar que tanto la Secretaria de

Educacién del Departamento de Antioquia bajo la calidad de

1 SU-377 de 2014 reiterada en Sentencia T 011 de 2022 “(i) La tutela es un medio de defensa de
derechos fundamentales, que toda persona puede instaurar “por si misma o por quien actie a su
nombre”; (ii) no es necesario que el titular de los derechos interponga directamente el amparo, pues un
tercero puede hacerlo a su nombre; y (iii) ese tercero debe, sin embargo, tener alguna de las siguientes
calidades: a) representante del titular de los derechos, b) agente oficioso, o c) Defensor del Pueblo o
Personero Municipal.”
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entidad publica, y la Fiduprevisora como Sociedad Andnima de
Economia Mixta de caréacter indirecto del sector descentralizado de
orden nacional, pueden ser objeto de accion constitucional de
acuerdo al articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, maxime cuando
ante la primera de ellas se elevd el derecho de peticion que dio

origen a la accion.

Frente a la inmediatez, se encuentra que, el
derecho de peticion con radicado Nro. 2022010370825, data del 31

de agosto de 2022 y del mismo no se obtuvo respuesta alguna, lo

gue motivo al actor a acudir a la accion de tutela el dia 25 de abril
de 2023, es decir, aproximadamente ochos meses después de
elevada la reclamacion; en principio podria pensarse que el actor
tardé mucho en acudir a la tutela, no obstante, dicho plazo para
esta Sala resulta razonable, atendiendo a que se rednen los
presupuestos establecidos por la Corte Constitucional en Sentencia
SU 108 de 20182, pues no solo se notd la insistencia del actor,
guien asegura que después de seis meses, empezo a averiguar
cada semanay a veces cada tres dias, obteniendo como respuesta
gue su solicitud estaba en Bogota y que debia esperar, sino que
cumplié un requerimiento que le fue realizado el 10 de marzo de
2023 bajo el radicado 2023010107931 para complementar una
documentacion y aun asi, a la fecha, sigue sin obtener respuesta

de fondo frente a su pretension pensional, es decir, la violacién de

2 “En tal sentido, en el evento en el que (i) el accionante presente razones validas para su
tardanza en presentar la accién constitucional, (ii) que a pesar del paso del tiempo, la
vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales continle y sea actual o (iii) que la
exigencia de la interposicion de la accién en un término razonable resulte desproporcionada,
dadas las circunstancias de debilidad manifiesta en la que se encuentra el accionante, la
accion sera procedente a pesar de la mencionada tardanza en la interposicion del
recurso de amparo.”
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derechos aunque inicio en agosto de 2022, se perpetud y es actual;
por tanto, la interposicibn de la herramienta constitucional se

considera oportuna, cumpliéndose con el principio de inmediatez.

Resta analizar la subsidiariedad de la accion de
tutela, requisito de procedibilidad que implica analizar, (i) si el
accionante cuenta con un instrumento que resulta idoneo y persiste
en la presentacion de la accion constitucional como mecanismo
transitorio, evento en el cual debe demostrar que la tutela de sus
derechos es indispensable para evitar un perjuicio irremediable o
(ii) ante la ausencia de medio judicial idoneo o eficaz, donde gozara

de una proteccion definitiva.

Particularmente frente al Derecho de Peticion, la
Corte Constitucional ha considerado que tal garantia constitucional
Unicamente cuenta con la accién de tutela para su efectiva
proteccion de acuerdo a los lineamientos decantados en las
Sentencias T-149 de 2013 y Sentencia T-138 del 2017 y T 230 de
2020 al indicar:

‘el recurso de amparo es el mecanismo de defensa judicial
idoneo y eficaz para la proteccion del derecho de peticion, si se
tiene en cuenta que, en el ordenamiento colombiano no existe
otra alternativa para proceder a su amparo, tal y como

insistentemente lo ha serialado esta Corporacion”.
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En ese orden de ideas, el procedente la accion de
tutela para auscultar si existi6 o no afectacion del derecho

fundamental de peticion.

3. Analisis del caso en concreto.

En este asunto, se observa que el sefior Javier
Hernandez Tangarife acudi6 al presente tramite constitucional al
considerar vulnerado su derecho fundamental de peticion, porque
a pesar de haber radicado su solicitud, desde el 31 de agosto de
2022 bajo el radicado Nro. 2022010370825, no ha obtenido

respuesta alguna por las accionadas.

Por su parte la Fiduprevisora reconoce que
recibié de parte de la Secretaria de Educacion del Departamento
de Antioquia proyecto de acto administrativo de reconocimiento
para la pension de sobrevivientes ley 812 a favor del accionante,
pero que luego fue negada el dia 13 de abril de 2023,
remitiéndose la hoja de revision 2209895 por medio del aplicativo
interinstitucional ON BASE para el SEM, sin embargo, la
Secretaria de Educaciéon seguia sin remitir nuevamente

documentacion para el estudio.

La Secretaria de Educacion del Departamento de
Antioquia aseguro que el dia 03 de mayo de 2023 a través del
comunicado 2023030210634 cargo en el aplicativo On Base por

tercera vez los soportes documentales solicitados por la
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Fiduprevisora y por tanto solicita que se declare la improcedencia

de la tutela por hecho superado.

Sea lo primero aclarar al actor que el derecho
fundamental de peticion, conforme a lo preceptuado en el articulo
23 de la Carta Politica, es un instrumento del que goza todo
ciudadano, cuya esencia se centra en la posibilidad de presentar
peticiones respetuosas, bajo la garantia de que estas seran
prontamente resueltas, -favorable o0 desfavorablemente-,
atendiendo de manera precisa y concreta la peticion, y poniéndola

en conocimiento inmediato al peticionario.

Sobre el derecho fundamental de peticién la Corte
Constitucional ha explicado en reiteradas providencias, cual es el
alcance del mismo, tal y como se indicé en Sentencia C-007 de
2017, donde se determinaron los elementos esenciales, que deben

ser objeto de analisis esto es:

() Formulacion de la peticion. Cualquier persona podra 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.

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

(iii) 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 facil
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

10
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solicitado” ; y consecuencial. Si la peticion 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.

(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 peticion. La notificacion se
traduce en la posibiidad de impugnar la respuesta
correspondiente. La Corte ha explicado que es la Administracién o
el particular quien tiene la carga probatoria de demostrar que
notificé al solicitante su decision, pues su conocimiento hace parte
del nacleo intangible de ese derecho.

En el caso bajo estudio la reclamacién sigue sin ser
atendida, aun cuando media un fallo de tutela de primera instancia
donde se resguardan los derechos fundamentales del actor, toda
vez que, no se le ha brindado una respuesta de fondo, de forma
congruente y notificada; dicha omision por parte de la ambas
accionadas desconoce los términos establecidos en el Articulo
2.4.4.2.3.2.16 del Decreto 1272 de 2018, tal y como lo apunto el

fallador de primer grado.

Evidentemente en el presente caso, ambas
accionadas pretenden que el actor soporte trabas administrativas
adicionales que no le son atribuibles, pasando por alto los términos
legales para emitir un acto administrativo que resuelva la
pretension del actor de fondo, independiente de si resulta 0 no
favorable a sus intereses, al respecto, es importante traer a
colacién lo indicado por la Corte Constitucional en la Sentencia T-
045 de 2022:

(...) larespuesta de fondono implica “otorgar lo pedido por el
interesado” Conlleva el derecho que tienen las personas a que las
autoridades y los particulares respondan sus peticiones de

1
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manera clara, precisa, congruente y consecuente.
La claridad supone que la respuesta sea inteligible y de facil
comprension. La precision exige que la respuesta atienda, de
manera concreta, lo solicitado, sininformacion impertinente “y sin
incurrir en féormulas evasivas o elusivas” La congruencia implica que
la respuesta “abarque la materia objeto de la peticion y sea conforme
con lo solicitado”. Que la respuesta sea consecuente conlleva que
‘no basta con ofrecer una respuesta como si se tratara de una
peticion aislada o ex novo, sino que, si resulta relevante, debe darse
cuenta del tramite que se ha surtido y de las razones por las cuales
la peticion resulta o no procedente”. Cuarto, la notificacion de la
decision garantiza el derecho de la persona a conocer la respuesta
a su solicitud, asi como a impugnarla y controvertirla”

De otro lado, frente a la desvinculacion del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG realizada
por el fallador de primer grado en la sentencia controvertida, al
considerar que simplemente era un fondo de creacion legal, cuenta
especial de la nacion, sin personeria juridica, es importante
precisar que la Fiduprevisora es una Sociedad de Economia Mixta
de caracter indirecto y del orden nacional, sometida al régimen de
Empresa Industrial y Comercial del Estado, vinculada al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, vigilada por la Superintendencia
Financiera de Colombia y con control fiscal reglamentado por la
Contraloria General de la Republica encargada de administrar los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio®.

Sin embargo, de conformidad con lo ordenado
en laley 91 de 1989, es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio FOMAG, el unico obligado para atender el

pago de las prestaciones sociales que los entes territoriales

33 https://www.fiduprevisora.com.co/
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reconozcan a los docentes afiliados al Fondo Prestacional, por
tanto, para efectos de hacer exigible la orden de tutela, no era
viable desvincular al FOMAG pues basicamente las obligaciones
de la Fiduprevisora dependen de un cumplimiento de contrato de
fiducia mercantil celebrado con el Ministerio de Trabajo, es decir, la
Fiduprevisora no tiene vinculo directo alguno con los docentes

afiliados.

En otras palabras, la Fiduprevisora no obra
unicamente como administradora del FOMAG pues al ser una
entidad financiera, celebra multiples convenios de fiducia y demas
servicios financieros con otros entes de naturaleza publica o
privada, por lo que, especificamente en este caso, para hacer
exigible la orden de tutela es crucial la vinculacion del FOMAG
como directamente responsable, de ahi esa union inescindible con

la Fiduprevisora, asistiéndole en tal sentido la razén al impugnante.

En ese orden de ideas, procedera la Sala a
CONFIRMAR el numeral primero de la parte resolutiva de la
sentencia de fecha 11 de mayo de 2023, emitida por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Amagé; a la postre, se REVOCARA el
numeral segundo de dicha providencia, al considerarse
indispensable la vinculacion de Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio FOMAG para que la orden de tutela no se

torne ilusoria, tal y como se detallo en lineas precedentes.

En mérito de lo brevemente expuesto, el
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION

13
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PENAL EN SEDE CONSTITUCIONAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR el numeral primero de
la parte resolutiva de la sentencia de fecha 11 de mayo de 2023,
emitida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Amaga y

conforme a los fundamentos consignados en la parte motiva.

SEGUNDO. REVOCAR el numeral segundo de
la sentencia de fecha 11 de mayo de 2023, emitida por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Amaga, al considerarse indispensable la
vinculacion de Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio FOMAG para que la orden de tutela no se torne ilusoria,

tal y como se detallé en lineas precedentes.

TERCERO. SE DISPONE que por Secretaria de
la Sala se proceda a comunicar a las partes la presente decision de
segun grado, una vez lo cual, se remitira el expediente ante la H.
Corte Constitucional, conforme se establece para efectos de su

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

CUMPLASE.

14
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LOS MAGISTRADOS,

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
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GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

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

N° Interno : 2023-1073-4
Auto de Tutela — Grado de Consulta.
Radicado : 05-376-31-04-001-2023-00032
Incidentista : Leonel de Jesus Arango Arango
Incidentado : -Administradora Colombiana de Fondo de
Pensiones COLPENSIONES
-Sura EPS
Decision : Revoca sancién objeto de consulta.

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N°. 182

M.P. Isabel Alvarez Fernandez

Procede la Sala a resolver en grado de Consulta,
respecto de la decision adoptada por el JUZGADO PENAL DEL
CIRCUITO DE LA CEJA (Ant.), mediante la cual se impuso como
sancion por desacato, en contra de JAIME DUSSAN CALDERON, a la
DIRECTORA DE LA DIRECCION DE MEDICINA LABORAL DRA. ANA
MARIA RUIZ MEJIA, Y EL SUPERIOR JERARQUICO DR. LUIS
FERNANDO DE JESUS UCROS VELASQUEZ, una multa equivalente a
tres (03) dias de arresto y multa por valor de cinco (05) salarios minimos
legales mensuales, en relacion con el incumplimiento de la orden
impartida mediante sentencia de tutela, en favor del ciudadano Leonel
de Jesus Arango Arango, esto es, “(...) realizar el pago de las
incapacidades a partir del dia 181, que le fueron generadas al sefior
LEONEL DE JESUS ARANGO ARANGO, por su condicion de salud a
partir del dia 26 de julio de 2022 hasta el dia 30 de abril de 2023,
previamente certificadas. Asi mismo, debera continuar realizando el
pago de las incapacidades que se generen hasta el dia 540 de

incapacidad o hasta que al sefior Leonel de Jesus le sea resuelta su
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condicion laboral si ocurre antes”.

ANTECEDENTES

Después de notificarse en debida forma la sentencia
de tutela proferida por el Juzgado Penal del Circuito de La Ceja (Ant.),
el ciudadano Leonel de Jesus Arango Arango, allegd memorial al
juzgado de origen, manifestando que la entidad accionada no habia
dado cabal cumplimiento a la orden de tutela proferida. En ese orden,
procedié el A quo a requerir! previo a dar apertura al incidente de
desacato a través del auto de fecha 23 de mayo de 2023 al
representante legal de Colpensiones Jaime Dussan, a la Directora de la
Direccién de Medicina Laboral Dra. Ana Maria Ruiz Mejia, y el superior
jerarquico Dr. Luis Fernando de Jesus Ucros Velasquez y al Dr. Pablo
Fernando Otero Ramon, en calidad de Representante Legal de la EPS
SURA o quienes hagan sus veces, sin especificar término alguno para

gue ejercieran sus derechos de contradiccion y defensa.

Ante el requerimiento Colpensiones allega
comunicado por medio del cual, informa que el area competente es la
Direccién de Medicina Laboral, quien esta representada por la Doctora
Ana Maria Ruiz Mejia y su superior jerarquico es el Doctor Luis
Fernando de Jesus Ucros Velasquez; enfatizando que el Doctor Jaime
Dussan Calderon, no tiene dentro de sus competencias el cumplimiento
del fallo objeto de estudio, por lo cual se solicita no vincular a este ultimo

al tramite incidental.

Frente al caso aclara que esa administradora ha
realizado todo en pro del cumplimiento del fallo requiriendo al

departamento de Medicina laboral de la EPS SURA mediante oficio

1 Archivo 002 del expediente digital.
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2023 6850498/2023 6632965 del 10 de mayo de 2023, solicitando los
certificados individuales de incapacidad con el lleno de los requisitos
establecidos en el articulo 2.2.3.3.2 del Decreto 1427 de 2022, del
accionante; indicando que estan a la espera de que la EPS SURA,

allegue los solicitado para asi darle cumplimiento al fallo.

Por su parte la EPS Sura por medio del comunicado
con radicado RS-TTL-23-0000185582 indica que la EPS
SURAMERICANA S.A. que el accionante presenta un acumulado 497
dias de los cuales la EPS pag6 180 debidamente. Asegura que la EPS
viene generando las incapacidades debidamente al accionante con las
condiciones establecidas en el decreto 1427 de 2022, enfatizando que
la Ultima generada va hasta el dia 02-06-2023. Sostiene entonces que,
la EPS SURAMERICANA S.A. no ha incumplido el fallo de tutela ni ha
incurrido en desacato a orden judicial por lo aqui expuesto, por lo que

no resulta viable la continuacién del presente tramite incidental.

Luego, por medio de auto del 01 de junio de 2023 se
dispone dar apertura® al incidente de desacato en contra de los antes
referidos, concediéndoseles un término de tres (3) dias para que se
pronunciaran al respecto y dieran cumplimiento a la sentencia de tutela,

lo cual, les fue comunicado via correo electrénico®.

Ante la apertura formal del trdmite incidental de
desacato, Colpensiones allega respuesta a la accion de tutela, donde
pone de presente que verificados los sistemas de informacion asociados
a la cédula de ciudadania del accionante, obra en radicado
2023 7799179 de 24 de mayo de 2023, en el que la EPS SURA radico

2 Archivo 006 Cuaderno.2 del expediente digital.
8 Archivo 008 del expediente digital.
4 Archivo 009 del expediente digital.
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soportes de incapacidades del accionante, soportes que actualmente se
encuentran en estudio con la Direccién de Medicina Laboral, resultado

del cual se dara parte inmediato tanto al accionante como al Despacho.

Reitera que el Dr. Jaime Dussan Calderén, en su
calidad de presidente de la Administradora Colombiana de Pensiones,
Colpensiones, no es el funcionario competente para el acatamiento del
fallo de tutela, lo anterior, teniendo en cuenta que, el reconocimiento de
subsidios por incapacidades se encuentra en cabeza de la Direccion De
Medicina Laboral, en cabeza de la Dra. Ana Maria Ruiz Mejia, directora
de area, y cuyo superior jerarquico es el Dr. Luis Fernando De Jesus
Ucros Velasquez, en su calidad de Gerente de Determinacion de

Derechos de la entidad.

En tales circunstancias, el Juzgado Penal del Circuito
de La Ceja (Ant.), al constatar el incumplimiento de la sentencia
proferida®, procedié a imponer la sanciéon referenciada en acéapite
precedente, y por lo cual, se surte el presente grado de consulta ante

esta Corporacion.

Asumido el conocimiento del presente tramite,
Colpensiones allega una nueva comunicacion con radicado
2023 9517969 el dia 22 de junio de 202 , por medio de la cual pone de
presente que, la Direccion de Medicina Laboral de la entidad teniendo
en cuenta los soportes o certificados de incapacidades que obran en el
expediente, mediante los oficios DML-I 1613 del 17/04/2023 y DML- |
11358 del 15/06/2023 procedid a reconocer y cancelar el subsidio
economico por concepto de incapacidades médicas de los periodos
correspondientes desde 08/07/2022 hasta el 05/06/2023, para
completar un total de 318 dias de incapacidad, médica temporal,

5 Archivo 011 CO01 del expediente digital
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reconociendo un valor por incapacidad de ONCE MILLONES
CUATROCIENTOS TREINTA Y UN MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y
OCHO PESOS M/CTE ($11.431.998), giro que se realizé y fue abonado
en la cuenta bancaria que fue suministrada para tal fin, tal y como se le
informd al accionante por medio del oficio Nro. BZ 2023 9556634 -
2023 9517969°, adjuntandose inclusive certificacion expedida por el

area de tesoreria de Colpensiones’.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

el incumplimiento del fallo comporte sancionar al funcionario renuente.

Entendido el alcance de la decision que asume el juez
constitucional, como la manifestacion clara y expresa frente a la
proteccion inmediata de derechos fundamentales, resulta razonable
sefalar que al producirse una decisién sancionatoria originada por el
incumplimiento de tal orden y ser sometida al grado de jurisdiccion
llamado consulta, el objeto se encuentra centrado en determinar si en
verdad existié incumplimiento, en los términos y condiciones sefialados
en la sentencia correspondiente, lo que de suyo no se erige como un
medio de impugnacion, de ahi que en el incidente de desacato no queda
otra alternativa que confrontar la perentoria orden constitucional con los
actos de cumplimiento y la disposicion del accionado para proceder en
tal sentido, habida cuenta que, “corresponde a la autoridad competente

verificar si efectivamente existe una responsabilidad subjetiva en el

6 PDF.009 y 010. C02
7 PDF.11 CO2
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incumplimiento de la orden judicial —lo que, a su vez, conlleva examinar si se
da un nexo causal fundado en la culpa o el dolo entre el comportamiento del
demandado y el resultado— pues si no hay contumacia o0 negligencia
comprobadas —se insiste— no puede presumirse la responsabilidad por el solo

hecho del incumplimiento y, por lo tanto, no es procedente la sancion’®.

En efecto, en punto del cumplimiento de las 6érdenes
impartidas en los fallos de tutela se diferencian dos situaciones asi: La
primera, el incumplimiento, que puede ser producto de diversos factores
de indole logistica, administrativa, presupuestal, fuerza mayor, otros; la
segunda, el desacato, que evidencia una actitud consciente del
funcionario a quien le fue dada la orden encaminada a proteger los
derechos fundamentales del actor, en el sentido de sustraerse arbitraria
y caprichosamente a proceder de conformidad con lo dispuesto, “como
Si se tratase de asumir una posicion de rebeldia frente a la decision de

la autoridad judicial™.

En el caso bajo estudio, posterior a la sancion por
desacato, la Administradora Colombiana de Fondo de Pensiones
COLPENSIONES, acredité a plenitud haber efectuado el pago de las
incapacidades que se encontraban pendientes, aportando respaldo
probatorio que permite colegir que hubo cumplimiento de la orden
impartida en el fallo de tutela, razon por la que, aunque hubo demora en
el cumplimiento de la orden dada por el juez constitucional, ante el
acatamiento de lo dispuesto, no surge evidente que el funcionario
incidentado se haya puesto en posicion de rebeldia frente al cabal
cumplimiento de lo dispuesto por el Juez Constitucional, y en tal medida,
resulta imperioso dejar sin efecto la sancion impuesta en la providencia
objeto de consulta, es decir, corresponde entonces revocar

integramente dicha decision, acorde a los planteamientos que fueron

8 Corte Constitucional Sentencia SU034 de 2018.
9 CSJ, Sala Penal. Providencia del 12 de noviembre de 2003, Radicado 15116.
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objeto de analisis en lineas precedentes.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decision objeto de
consulta, proferida por el Juzgado Penal del Circuito de La Ceja (Ant),
mediante la cual se sancion6 por desacato JAIME DUSSAN
CALDERON, a la DIRECTORA DE LA DIRECCION DE MEDICINA
LABORAL DRA. ANA MARIA RUIZ MEJIA, Y EL SUPERIOR
JERARQUICO DR. LUIS FERNANDO DE JESUS UCROS VELASQUEZ,
en relacion con la sentencia de tutela proferida por ese Despacho
Judicial, en favor de Leonel de Jesus Arango Arango; lo anterior,

conforme a los fundamentos consignados en la parte motiva.
SEGUNDO: SE DISPONE que por Secretaria de la

Sala se retornen las diligencias ante el Juzgado de origen, a fin que se

proceda con el archivo de las mismas.

CUMPLASE

LOS MAGISTRADOGS,

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ

RENE MOLINA CARDENAS

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

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

Radicado : 2017-0358-4

Ley 906 - 22 Instancia.
CUl : 056426100143201680114
Acusada : Jhon Jairo Gémez Foronda
Delito : Feminicidio
Decisién Declara la nulidad

Proyecto discutido y aprobado en sesion del 15 de
junio de 2023. Acta N° 172

M.P. Isabel Alvarez Fernandez

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera la representante de victimas, frente a
la sentencia proferida el 24 de enero de 2017 por el Juzgado
Penal del Circuito de Ciudad Bolivar (Ant.) y a través de la cual se
declaro al sefior JHON JAIRO GOMEZ FORONDA, penalmente
responsable por la comision de la conducta punible de
Feminicidio simple y se le conden6 a la pena de doscientos
cincuenta (250) meses de prision e inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena
privativa de la libertad, en virtud del preacuerdo logrado entre la

Fiscalia y la defensa del procesado.
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Se le deneg6 el subrogado de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y también el de la prision

domiciliaria.

SINTESIS DE LOS HECHOS

Ocurrieron en horas de la mafana del 29 de
agosto de 2016, en la Vereda “La Chaquira” localizada en el
Municipio de Salgar (Ant.), en la vivienda donde el sefior JHON
JAIRO GOMEZ FORONDA residia con su esposa, la sefiora
BLANCA LUZ ARREDONDO MEJIA. Luego de una discusion
entre la pareja, GOMEZ FORONDA tomo6 un cinturén y procedio

a asfixiar a BLANCA LUZ hasta acabar con su vida.

RESUMEN DE LO ACTUADO

En la audiencia de formulacion de imputacion
celebrada el 31 de agosto de 2016 ante el Juez de control de
garantias, el procesado no se allané a los cargos que le fueron
formulados por el delito de Feminicidio agravado, arts. 104 Ay
104 B lit. G del CP.

Posteriormente, el 4 de octubre de 2016 la
Fiscalia y la defensa suscribieron acta de preacuerdo consistente
en la eliminacion de la circunstancia de agravacion punitiva, a
cambio de que el procesado aceptara los cargos por el delito de
Feminicidio simple, sin que se llegara a conceder ninguna otra

rebaja adicional. Asimismo, se acordd que la pena imponer debia
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ubicarse en el cuarto minimo, quedando a disposicidon del Juez la

dosificacion dentro de este cuarto punitivo.

Asumido el conocimiento del asunto por el
Juzgado Penal del Circuito de Ciudad Bolivar (Ant.), el 15 de
noviembre de 2016 se celebré audiencia verificacion del
preacuerdo, en la que avalo el pacto puesto en su consideracion;
posteriormente realizé la audiencia de individualizacion de penay
sentencia, y finalmente la lectura del fallo tuvo lugar el 24 de enero
de 2017.

DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Juez de primera instancia en virtud del
preacuerdo celebrado entre el procesado y la Fiscalia, una vez
verificado que éste fuera producto de la voluntad y la autonomia
del primero, procedi6 a condenar al sefior JHON JAIRO GOMEZ
FORONDA por el delito de Feminicidio simple, art. 104 A del C.P.

Consideré el A quo, que, en el presente caso, se
contaba ademas de la aceptacion libre y voluntaria del procesado
sobre su responsabilidad penal, asi como con elementos
materiales de prueba que dieron cuenta de la existencia del hecho
y de la responsabilidad penal del sefior GOMEZ FORONDA.
Asimismo, explicé, que se configuraron cada una de las
categorias del delito, en cuanto se trataba de una conducta tipica,
antijuridica y culpable y por ende se debia emitir una sentencia

de caracter condenatorio.
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Al momento de dosificar la pena, por no existir
circunstancias de mayor punibilidad, en cambio si una de menor,
como es la carencia de antecedentes, el fallador se ubico en el
extremo minimo del primer cuarto. Se negod la concesion del

subrogado y la prision domiciliaria.

FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

La representante de victimas dentro del
término establecido sustento por escrito su descuerdo con el fallo

de primera instancia y al respecto manifesto lo siguiente:

. En la audiencia de verificacion de
preacuerdo, la representacion de victimas se opuso al acuerdo
celebrado entre la Fiscalia y el procesado, por cuanto éste
contravino la Ley 1761 de 2015 art 5° que prohibe los
preacuerdos y negociaciones por el delito objeto de la causa.
Adicionalmente, en esa audiencia también manifestd que el

preacuerdo no habia sido socializado con la victima.

. Se vulnero el principio de legalidad dado
gue desconocio la preceptiva del art. 5° de la Ley 1761 de 2015
al retirar en virtud del preacuerdo la agravante atribuida al

procesado.

. La negociacion del preacuerdo fue
celebrada con posterioridad a la audiencia de imputacion de

cargos. Asimismo, el acuerdo vario la conducta de la imputacion.
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Por lo anterior solicito que se revocara la
sentencia condenatoria, y en su defecto se permita continuar la
investigacion por el delito imputado, es decir, Feminicidio

agravado.

TRASLADO A LOS NO RECURRENTES

Surtido el traslado a los no impugnantes la
Fiscalia presentd mediante escrito su desacuerdo con los

argumentos de su antecesora. Advirtio al respecto:

. El art. 350 del CPP permite la celebracion
de preacuerdos desde la formulacion de imputacidén hasta antes
de ser presentado el escrito de acusacion. De igual manera, en el
preacuerdo se admite la eliminacion de una causal de agravacion
punitiva, que fue lo que se hizo en el presente caso, por lo tanto,

no se ha violentado el principio de legalidad.

. En el caso en cuestion, no se
preacordaron asuntos relacionados con los hechos imputados ni
sobre sus consecuencias, lo Unico que se hizo fue suprimir una
agravante para efectos de disminuir la pena, diferente a que
hubiera sido que cambiada la conducta punible por un homicidio

simple o agravado.

. La representante de victimas no tiene la
potestad para oponerse a los preacuerdos. Adicional a que se le

corrio traslado en el momento oportuno.
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Por lo tanto, pide que se confirme la decision

del fallo de condena.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Corporacion para desatar
el recurso interpuesto por la representante de victimas, de
conformidad con lo previsto en los articulos 34, numeral 1°, 176,
inciso final y 179, Ley 906 de 2004, dentro de los limites fijados

por el objeto de la impugnacion.

En esta instancia esta Sala debe resolver si le
asiste razon o no a la recurrente cuando advierte que, en el
presente caso, se vulnerd el principio de legalidad al haberse
aprobado el preacuerdo celebrado entre la Fiscalia y la defensa,
el cual consistio en eliminar la circunstancia de agravacion
punitiva del art. 104 B, literal G del CP.

Digase de una vez, que aunque este Tribunal
deberia pronunciarse sobre el recurso de apelacion interpuesto
contra la sentencia que puso fin a la primera instancia, esta Sala
de decisién penal advierte, que se debera decretar la nulidad de
lo actuado por violacién al debido proceso, desde la aprobacion
del preacuerdo, tal y como se procedera a explicar en las

siguientes lineas.

Al respecto, seiala el art. 457 del C.P.P.:
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Nulidad por violacion de garantias fundamentales: Es
causal de nulidad la violacion del derecho de defensa o del debido

proceso en aspectos sustanciales (...)

En el presente caso, si bien es cierto después
de haberse formulado imputacion por el delito de Feminicidio
agravado, cargo que no fue aceptado por el sefior GOMEZ
FORONDA, la Fiscalia y la defensa mediante un acto de parte,
antes de la celebracion de la audiencia de formulacion de
acusacion, acordaron que el imputado aceptaria su
responsabilidad en los hechos atribuidos, a cambio de eliminar la

agravante consagrada en el art. 104 B literal G del C.P.

No obstante, ese preacuerdo es abiertamente
ilegal y en efecto, tal y como lo planteara la representante de
victimas, contraria lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley 1761 de

2015, que reza expresamente:

La persona que incurra en el delito de feminicidio
solo se le podra aplicar un medio del beneficio de que trata el articulo
351 de la Ley 906 de 2004. Igualmente, no podra celebrarse

preacuerdos sobre los hechos imputados y sus consecuencias.

Esta disposicion significa que, en el delito de
Feminicidio, solo es procedente, conceder el beneficio de que
trata el art. 351 de la Ley 906 de 2004, pero solo en la mitad, es
decir, en un 25% que seria lo que corresponderia en el presente
caso aplicar al sefior JHON JAIRO GOMEZ FORANDA, en primer
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lugar, porque no fue capturado en flagrancia; y, en segundo,
porque el acuerdo se produjo antes de la presentacion del escrito
de acusacién. Estando expresamente prohibidas las demas
formas de preacuerdo establecidas en el ordenamiento juridico,

entre ellas la de retirar las agravantes para efectos punitivos.

Es importante resaltar, que la anterior
normativa, contrario sensu de lo planteado por la impugnante, no
es que prohiba la celebracion de preacuerdos para el delito de
Feminicidio, ello es perfectamente posible pero bajos ciertos
limites; es decir, por una parte, la negociacién no debe recaer
sobre los hechos imputados y sus consecuencias, Yy ello incluye,
inverso a lo planteado por el ente Fiscal, las circunstancias de
agravacion punitiva; pero por otra, en el acuerdo solo se puede
ofrecer la mitad del descuento punitivo de que trata el art. 351 del
CPP.

Al respecto, se ha pronunciado la H. Corte
Suprema de Justicia, en los siguientes términos (CJS SP18534-
2017, rad. 49209 del 08-11-2017):

Si bien el titulo del articulo 5.° de la Ley 1761 de
2015 corresponde a “Preacuerdos”, lo cierto es que con esa
disposicion se afecta la rebaja de pena prevista por el primer inciso
del articulo 351 del C. de P. P., que no es exclusiva de estos, sino que
también se aplica en caso de allanamiento a cargos, segun lo indica
el numeral 3.° del articulo 288 ibidem, que prevé la: “Posibilidad del
investigado de allanarse a la imputacion y a obtener rebaja de pena

de conformidad con el articulo 351” (se subraya).

Es decir, si la posibilidad de obtener rebaja de
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pena por el allanamiento a cargos en la audiencia de formulacion de
imputacion se supedita al articulo 351 y tal descuento se encuentra
limitado para los casos de feminicidio, esa prevision también es
extensiva a la eventualidad contemplada por el articulo 288-3, por la
inescindible conexién que existe entre los dos preceptos.

Asi entonces, la negociacion presentada entre
la Fiscalia y la defensa, consistente en la eliminacion de la
circunstancia de agravacion punitiva y la decision del juez A quo
gue avalo el preacuerdo, contraviene la prohibicion legal, porque
a lo sumo, y en consideracién al momento procesal (antes de la
formulacidén de acusacion) lo Unico que podian pactar Fiscalia y
defensa era el descuento de un 25% sobre el delito imputado, es
decir, el Feminicidio agravado conforme al art. 104 B lit. G. Por lo
tanto, tal y como se anticipé debera decretarse la nulidad de lo
actuado desde el momento en que el Juez de primera instancia
aprob6 el preacuerdo, continuando el proceso en sede de
investigacion, para que la Fiscalia determine si presenta de nuevo
un preacuerdo ajustado a derecho o si presenta el escrito de

acusacion.

Ahora bien, es preciso llamar la atencién al A
quo, en el sentido de que la decision de la aprobacion o
improbacion del preacuerdo, segun el articulo 176 de la Ley 906
de 2004, es un asunto que resuelve un aspecto sustancial de la
actuacion; por lo tanto, frente a esa decision proceden los
recursos ordinarios de reposicion y de apelacién, lo que implica
gue es obligacion del Juez de conocimiento, correr traslado de su
decision a los sujetos procesales e intervinientes. Y es que esta

aclaracion se hace por cuanto, en el presente caso, esta
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Magistratura advirtié que, en la audiencia del 15 de noviembre de
2015, el juzgador no corrio traslado a las partes de su decision de
aprobacion del preacuerdo, vulnerando con ello el debido
proceso, y si bien ello también podria generar una nulidad, por
economia procesal, atendiendo a que como se dijo antes, existe
otra situacion de fondo que también conlleva a esta declaratoria,
solo se procedera a llamar la atencion sobre este asunto para

evitar su reiteracion a futuro.

Por otra dltimo, habrd que aclararse que la
razon por la cual esta Sala decretara la nulidad desde el momento
en que el Juez de primera instancia aprobo el preacuerdo, lo es
porgue por prohibiciéon legal les estaba vedado a la Fiscaliay a la
defensa hacer una negociacion sobre una circunstancia de
agravacion punitiva del Feminicidio y evidentemente el juez A quo
desconocio la disposicion legal cuando impartio aprobacion al
preacuerdo. Por lo tanto, no se acogera el argumento planteado
por la representante de victimas en el sentido que la victima no
fue notificada del acuerdo suscrito entre la defensa y la Fiscalia,
ello por cuanto, quedd evidenciado tanto en los audios como en
el expediente, que la apoderada de victimas fue notificada previa
a la celebracion de la audiencia de verificacion del preacuerdo de
la existencia de la negociacién, y adicionalmente, se le puso a
disposicion los elementos materiales de prueba con los que se
contaban para ello, y fue justamente esa situacion la que le
permiti6 expresar su desacuerdo en la audiencia, e incluso, la
impugnante manifestd que previo a la diligencia habia tenido la
oportunidad de comunicarse con la hermana de la occisa y con la

hija de ésta para advertirles de lo ocurrido.
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Por lo dicho, y en tanto se viol6 el debido
proceso en aspectos sustanciales, lo que se impone entonces es
la declaratoria de la nulidad de lo actuado, a partir del momento
en que el Juez de primera instancia impartio la aprobacion del
preacuerdo, para que continue el proceso en sede de
investigacion, para que la Fiscalia determine si presenta de nuevo
un preacuerdo ajustado a derecho o si presenta el escrito de

acusacion.

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

de la Ley,

RESUELVE:

DECLARAR LA NULIDAD de lo actuado, a
partir del momento en que el Juez de primera instancia impartié
la aprobacion del preacuerdo, acorde a los fundamentos

consignados en la parte motiva de esta decision.

SE NOTIFICA en estrados la presente
decision de segundo grado, indicando que frente a la misma no

procede recurso alguno.
Por ultimo, SE DISPONE que por Secretaria

de la Sala se proceda a retornar las diligencias ante el Juzgado

de origen, a fin de que se dé cumplimiento a lo aqui decidido.

1
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, nueve (9) de junio de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno 2017-0206-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.L : 055856100197201280201
Acusado : José Alonso Torres Galindo
Delito : Acceso carnal abusivo con menor
de 14 afios
anos
Decision Confirma sentencia de primer grado.

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la
fecha. Acta N° 166

M.P. Isabel Alvarez Fernandez

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusieran la Fiscalia y el representante de
victimas frente a la sentencia proferida por el Juzgado Penal del
Circuito de Puerto Berrio (Antioquia), el 23 de noviembre de 2016,
a través de la cual se absolvio al acusado JOSE ALONSO
TORRES GALINDO, del delito de Acceso carnal abusivo con

menor de catorce (14) anos.

2. SINTESIS DE LOS HECHOS
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Segun el ente acusador, ocurrieron el 23 de
octubre de 2012 en el corregimiento “La Sierra” localizado en el
Municipio de Puerto Nare (Ant.) después del mediodia, cuando la
menor J.S.D.M. se acercO a la carpinteria-domicilio del sefior
JOSE ALONSO TORRES GALINDO en busca de agua, sin
embargo, éste la tomd de la mano, la ingresé a una habitacion
donde él se desnudd, desnudé a la menor, le introdujo el dedo por
su vagina y le puso en su pantalén un billete de dos mil ($2.000)

pesos.

3. RESUMEN DE LO ACTUADO

En audiencias concentradas ante el Juez de
control de garantias, realizadas el 9 de julio de 2013, la Fiscalia
General de la Nacion a través de su delegado formulé imputacion
a JOSE ALONSO TORRES GALINDO por el delito de Acceso
carnal abusivo con menor de catorce (14) anos, cargo al que no
se allano, y se le impuso medida de aseguramiento privativa de la

libertad en establecimiento carcelario.

Posteriormente y con fechas del 22 de
noviembre de 2013 y 15 de mayo de 2014, se llevaron a cabo las
audiencias de formulacion de acusacion y preparatoria,
respectivamente, en tanto que el juicio oral y publico se desarrollo
durante el 31 de julio, 9 de octubre y 13 de noviembre siguientes,
continuando el 12 de junio y 3 de agosto de 2015, culminando con
anuncio del sentido del fallo de caracter absolutorio,
disponiéndose desde entonces la libertad del procesado. La
sentencia de primera instancia fue leida el 23 de noviembre de

2016, siendo impugnada en el acto y sustentada posteriormente
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por escrito, concediéndose el recurso de apelacion ante este

Tribunal en el efecto suspensivo.

4. DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En la sentencia que puso fin a la primera
instancia, el A quo absolvio al acusado JOSE ALONSO TORRES
GALINDO, al considerar que de las pruebas allegadas a juicio no
se podria concluir que existiera convencimiento mas alla de toda

duda razonable sobre la responsabilidad penal del procesado.

Considero el Juez de primera instancia que, en
el presente caso el problema juridico se centré en el andlisis del
principio de congruencia, dado que existié un menoscabo de éste,
en la medida que los hechos juridicamente relevantes no fueron
plasmados de forma clara y concreta en la acusacion. La Fiscalia
solo sefalé que los hechos ocurrieron el 23 de octubre de 2012,
pero no precisd en qué consistieron los actos libidinosos que en
contra de la victima llevara a cabo el acusado. La denuncia
presentada por la madre de la menor y que sirvio de fundamento
para la acusacion, mas alla de evidenciar que la progenitora
encontro un billete de $2.000 en la pretina del pantalén de su hija
y que se dirigié a la casa del acusado porque éste era conocido
por ser una persona “morbosa”, por si sola, ho puede soportar ni

la acusacion, ni mucho menos una sentencia condenatoria.

Adicionalmente, advirtié el fallador que ademas
de las imprecisiones facticas de la acusacion, en el juicio los
supuestos hechos delictivos no fueron lo suficientemente claros,

las pruebas allegadas no generaron certeza mas allad de toda
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duda razonable. Si bien es cierto por regla general, la palabra de
la victima debe ser creida, una vez comparado el testimonio de la
menor con las demas pruebas obrantes en juicio, esta version
resultdé incongruente. Consider6 que no existe claridad con
relacion a si el dia y hora en que ocurrieron los hechos fueron los
especificados en la denuncia, es decir 23 de octubre de 2013
aproximadamente sobre las 13:30 horas, dado que la madre
reconocio que la menor ese dia no le contd nada e incluso la
valoraciéon médica se hizo dos dias después, pese a que en estos
casos la inmediatez cobra siempre relevancia por tratarse de

menores.

Advirtié que, a lo anterior, se le suma que en el
dictamen no se encontraron desgarros antiguos en el himen de la
nifia, y aunque se hallé6 una laceracién en piel de 2 mm en la
parte inferior del himen, ésta se pudo presentar por multiples
causas; ademas la psicéloga indicé que en el presente caso no

podia afirmar que se estaba frente a un abuso sexual.

Por lo tanto, el sentenciador concluyé que la
falta de concrecién de los aspectos facticos en la acusacion de la
Fiscalia, no podian ser asumidos por el procesado y la
consecuencia no podria ser otra que rechazar la solicitud de
condena de la Fiscalia, por ende, se debia proferir un fallo de
caracter absolutorio dado que tampoco se llegb a un
convencimiento mas alld de toda duda razonable sobre la
existencia de la conducta punible y la responsabilidad penal del

procesado.

5. FUNDAMENTOS DE LA ALZADA
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Durante el término legal establecido, la Fiscalia
y el representante de victimas presentaron escrito de apelacion
manifestando su desacuerdo con el fallo proferido por el Juez de

primera instancia. Al respecto indico el ente Fiscal lo siguiente:

. Los hechos expuestos en el escrito de
acusacion no correspondieron Unicamente a la denuncia, dado
gue se hizo alusion a otros elementos materiales probatorios,
evidencia fisica e informacion legalmente obtenida, tal y como se
desprende de las paginas 2 a 7. Por lo tanto, se puede advertir
gue, en el escrito de acusacién, contrario al argumento del Juez
de primera instancia, hubo una relacion clara y sucinta de los
hechos juridicamente relevantes que no solo correspondieron a la
denuncia de la madre de la menor, sino a todos los elementos
hallados. Asi entonces, se cumplié con los presupuestos del art.
336 de la Ley 906 de 2004.

. En la sentencia se eliminaron algunos
datos expuestos por el ente Fiscal que fueron aducidos en la
presentacion de la teoria del caso, como la alusion a las pruebas
testimoniales y documentales que haria valer en juicio, entre ellas

el reconocimiento medico legal practicado a la victima.

. Tanto la Fiscalia como el Ministerio
Plblico y la representante de victimas con fundamento en una
correcta valoracion probatoria, solicitaron se profiriera sentencia

condenatoria.
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. La Fiscalia acuso por el delito de acceso
carnal por la introduccién de un dedo del acusado en la vagina de
la menor, sin embargo, el Juez penal erré y se refiridé fue a “actos

libidinosos”, desconociendo el contenido del art. 212 del CP.

. La menor en su declaracién en juicio fue
coherente y relatd lo acontecido con el procesado, quien segun
dijo, le toco la vagina, y eso mismo fue lo que le relaté a su
mama, al médico, a la psicologa; y en el dictamen médico legal se
concluyé que habia una laceracion en la parte baja del himen. De
igual manera, aunque en el testimonio la nifia se refirid a un
muchacho o a un viejo, en juicio, reconoci6 a JOSE ALONSO
COMO Su agresor.

. El acusado reconocié que el dia de los
hechos, la nifia llegd hasta su casa en compafia de otra menor y
también hizo alusion a los $2.000. Referentes que respaldan el
dicho de la victima.

. No se puede reprochar que a la menor se
le haya llevado al reconocimiento médico legal dos dias después
de interpuesta la denuncia, toda vez que aqui lo importante fue la

conclusion a la que llego el médico legista.

. La Fiscalia demostr6 mas alla de toda
duda razonable tanto la existencia del hecho como la autoria del
procesado por el delito de Acceso carnal abusivo en menor de 14
afnos, y ello se deduce, del testimonio de la menor, de los testigos

presentados en juicio y de las pruebas documentales.

. La declaracion del procesado en juicio solo

confirma algunas de las explicaciones hechas por la menor. Por lo
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tanto, la negativa de éste en aceptar su responsabilidad y que
ademas le dio dinero a la nifia, solo reflejan un animo de ocultar la
verdad.

. Existen contradicciones en las versiones

gue dieran los testigos de descargo.

Por lo anterior, solicita se modifique el fallo de
primera instancia y en su defecto se condene al procesado por el

delito endilgado por la Fiscalia.

Por otra parte, el representante de victimas
dentro del término legal establecido, apoyo la solicitud del ente

Fiscal e indico lo siguiente en su escrito de apelacion:

* Aunque el Juez de primera instancia
advirtié que la acusacion hecha al procesado se fundamentoé en la
denuncia que hiciera la madre de la menor, de este documento se
desprende que el ente Fiscal también relaciono lo pertinente a la
entrevista rendida por la victima ante la psicoéloga, a quien le
expuso como el procesado la llevo a una habitacion, le quité la
ropa y la manoseo. Y aunque esto no figura en el acapite factico,
si se encuentra en un aparte del escrito y fue expuesto por el

Fiscal en la audiencia de acusacion.

. Por lo anterior, al procesado no le fue
vulnerado el principio de congruencia, y pudo ejercer

correctamente su derecho de defensa.

. La menor en la entrevista con la psicéloga

le manifestd que el procesado le habia introducido el dedo por la
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vagina, aspecto que concuerda con el hallazgo médico legal y la
explicacion del médico legista, quien informé que lo encontrado
en el himen de la menor pudo ocasionarse por una ufia de un
dedo.

. Una cosa es que la menor haya dicho que
le pidi6 agua a un muchacho y otra muy diferente que manifestara
gue hubiese sido éste quien la agredié. De hecho, TORRES

GALINDO reconocio que le brindé agua a la menor.

. De igual manera la victima, siempre sefialo
por su nhombre al procesado, por lo tanto, no hubo confusion, ni

se le puede restar credibilidad a su version.

. La prueba valorada en su conjunto
conlleva a despojar al procesado del principio de presunciéon de

inocencia.

Por lo anterior, pide que se modifiqgue la
sentencia absolutoria y en su defecto se emita una de caracter
condenatoria en contra del procesado por el delito de Acceso

carnal abusivo con menor de 14 afos.

6. TRASLADO A LOS NO RECURRENTES

Durante el traslado correspondiente el
Ministerio publico se pronuncio sobre los argumentos expuestos

por los impugnantes, manifestando lo siguiente:
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. Se debe confirmar la sentencia absolutoria
dado que la Fiscalia no cumplié con su deber legal de probar la
responsabilidad penal del procesado en términos de certeza mas

alla de toda duda razonable.

. La prueba que trajo la Fiscalia a juicio no

deja de ser una mera especulacion o sospecha.

. Fundamentar la condena en el testimonio
unico de la menor transgrede los principios de la sana légica, de

la experiencia probatoria y vulnera el debido proceso.

. Los dichos de Ila menor fueron

desvirtuados a partir de las pruebas practicadas por la defensa.

Por lo tanto, concluye que se debe convalidar la

providencia recurrida.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Corporacidén para desatar
el recurso interpuesto por la Fiscalia y el representante de
victimas, de conformidad con lo previsto en los articulos 34,
numeral 1°, 176, inciso final, y 179, de la Ley 906 de 2004, dentro

de los limites fijados por el objeto de la impugnacion.

Desde esta perspectiva debe la Sala determinar
si la sentencia que se revisa comporta una decision ajustada a las
pruebas practicadas en el juicio oral o si en ella, como lo

sostienen los impugnantes, se incurrié en una indebida valoracion
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probatoria que devino en la injusta absolucién del acusado JOSE
ALONSO TORRES GALINDO frente al delito que se le atribuye.
No obstante, previo a ello nos referiremos a la existencia de la

posible vulneracién del principio de congruencia.

Parte de la discusion tanto de la sentencia
proferida en primera instancia, como los disensos, se han
centrado en una cuestion relacionada con los hechos
juridicamente relevantes plasmados en el escrito de acusacion, v,
por lo tanto, si ello produjo una vulneracion del principio de
congruencia. Asi  entonces, este pronunciamiento se

circunscribira inicialmente en el analisis de este problema juridico.

De acuerdo con lo argumentando en la
providencia de primera instancia, en la acusacién no quedaron
suficientemente  estructurados los hechos juridicamente
relevantes, situacion que conllevé a una irregularidad de orden
sustancial que afectd el principio de congruencia toda vez que
aquella se fundamento6 en la denuncia que hiciera la madre de la
menor victima y donde suministro detalles que nada tienen que
ver con el delito endilgado, reduciendo su declaracion en afirmar
que encontré un billete de $2.000 en la pretina del pantalon de la
menor y esa situacion la llevé a dirigirse a la casa del procesado

para insultarlo y tirarle piedra.

En relacién con la importancia de una correcta
delineacion de los hechos juridicamente relevantes ha indicado la
Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia (CSJ SP3168-
2017, rad. 44599 de 08-03-2017):

10
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Es frecuente que en la imputacién y/o en la
acusacion la Fiscalia entremezcle los hechos que encajan en la
descripcidon normativa, con los datos a partir de los cuales puede
inferirse el hecho juridicamente relevante, e incluso con el contenido
de los medios de prueba. De hecho, es comun ver acusaciones en
las que se trascriben las denuncias, los informes ejecutivos
presentados por los investigadores, entre otros.

(...) Estas practicas inadecuadas generan un
impacto negativo para la administracion de justicia, segun se
indicar4 mas adelante.

(...) Errores como los descritos en paginas
precedentes no sélo desconocen lo dispuesto en los articulos 288 y
337, en el sentido de que los hechos juridicamente relevantes deben
expresarse de manera sucinta y clara, sino que ademas generan
situaciones que afectan severamente la celeridad y eficacia de la
justicia.

Lo anterior sucede en eventos como los
siguientes: (i) se relacionen de forma deshilvanada “hechos
indicadores” y/o el contenido de los medios de prueba, pero no se
estructura una hipotesis completa de hechos juridicamente
relevantes; (i) la falta de claridad en la hipétesis de hechos
juridicamente relevantes propuesta por la Fiscalia, impide delimitar
el tema de prueba; (iii) en la audiencia de acusacion se le
proporciona informacion al Juez, que soélo deberia conocer en el
juicio oral, con apego al debido proceso probatorio; (iv) las
audiencias de imputacibn 'y acusacibn se extienden
innecesariamente, y suelen tornarse farragosas; (v) la falta de
claridad de la imputacién y la acusacion puede privar al procesado
de la posibilidad de ejercer adecuadamente su defensa; (vi) las
omisiones en la imputacion o la acusacidbn puede generar
impunidad, como cuando se dejan de relacionar hechos
juridicamente relevantes a pesar de que los mismos pueden ser
demostrados (elementos estructurales del tipo penal, circunstancias
de mayor punibilidad, etcétera).

Nétese como en el caso concreto, los hechos
transcritos en el escrito de acusacion y que fueron los
relacionados en la sentencia confutada, se circunscriben
inicialmente en citar la denuncia de la madre de la menor,

informes y entrevistas de la victima ante la psicologa,

11



N° Interno : 2017-0206-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.L 1 055856100197201280201
Acusado : José Alonso Torres Galindo
Delito . Acceso carnal abusivo con menor de
14 afos.

confundiendo actos de investigaciéon con hechos juridicamente
relevantes que no definen las circunstancias concretas de tiempo,
modo Yy lugar en el que el acusado desarrollé la conducta punible

gue le fue atribuida.

No obstante, lo cadtico y farragoso que resulto
el escrito de acusacion en sus paginas iniciales, y que conllevo a
la confusién expuesta por el Juez de primera instancia, no se
puede desconocer que, en la parte final del escrito (pag. 8), el
ente acusador expuso textualmente una hipotesis completa de los

hechos juridicamente relevantes, advirtiendo lo siguiente:

Entonces, de todo lo anterior se debe afirmar que de
los elementos materiales probatorios, evidencia fisica, e informacion
legalmente obtenida, de los cuales se hizo referencia, entre los que
estan la denuncia que el dia 24 de octubre de 2.012, formulara la
sefiora ELBA YORLIMA MOSQUERA ACEVEDO, la entrevista
PSICOLOGICA rendida por la nifia de 7 afios de edad, JHEREMY
SKOLIN DANIELA MOLINA MOSQUERA, el dia 24 de octubre de
2.012, y el reconocimiento médico legal a esta practicado el dia 25 de
octubre de 2.012, y el registro civil de nacimiento de dicha nifa
JHERMY SKOLIN DANIELA, y por los hechos del sefior JOSE
ALONSO TORRES GALINDO haberle introducido el dedo de su mano
por la vagina a la niia JHEREMY SKOLIN DANIELA MOLINA
MOSQUERA y haberle ocasionado, segun el reconocimiento médico
legal, una laceracion de piel de forma redondeada de 2 milimetros de
diametro en parte inferior del HIMEN, se tiene la existencia del delito
de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS
y de que el autor de dicho punible es el sefior JOSE ALONSO
TORRES GALINDO (...).

Por lo tanto, pese a que en gran parte del
escrito de acusacién el ente Fiscal confundié los medios de
prueba con los hechos juridicamente relevantes, finalmente logro
hacer una correcta presentacion de estos ultimos, permitiendo un

adecuado ejercicio del derecho de defensa en juicio, sin que se

12
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perciba la vulneracién del principio de congruencia tal y como
sostuviera el Juez de primera instancia. No obstante, se hace
preciso llamar la atencion de la Fiscalia para que en lo sucesivo
Sus escritos se ajusten a una relaciéon clara y sucinta de lo que
realmente son los hechos juridicamente relevantes. Sobre esto
ha dicho la H. Corte Suprema de Justicia (SP2894-2020, rad.
52024 de 12-08-2020):

A pesar de que las deficiencias expuestas
fueron intrascendentes en el caso juzgado, debe llamarse la
atencion a la Fiscalia General de la Nacion -y sus delegados- para
que cumpla con rigurosidad el debido proceso de los actos de
imputacion, especialmente lo relativo a una descripcion «clara y
sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en un lenguaje
comprensible» (arts. 337.2 y 288.2), y de esa manera evite poner
en juego garantias fundamentales de la defensa o, por lo menos,
generar discusiones innecesarias sobre esos aspectos.

Aclarado este primer asunto, sin que se
evidencie una vulneracién al debido proceso, ni del principio de
congruencia, en lo que sigue, procedera la Sala las pruebas
practicadas en el juicio, de cara a establecer si se acreditd la
existencia del hecho y la autoria de TORRES GALINDO en el

delito por el cual fue acusado.

De acuerdo con las estipulaciones probatorias
acordadas entre las partes, se tiene que, para el 23 de octubre de
2012, la menor J.S.D.M.M. contaba con 7 afos (fl. 51). Asimismo,
en las declaraciones rendidas en juicio hay uniformidad cuando
sefialan que para esa fecha la nifia J.S.D.M.M. vivia en el barrio
“La Sierra” del Municipio de Puerto Nare y a pocas calles, de
donde el sefior JOSE ALONSO TORRES GALINDO, tenia su

13
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domicilio y negocio de carpinteria localizado en una zona
conocida como Carrilera baja. Adicionalmente, se estipuld, que el
acusado TORRES GALINDO naci6 el 30 de mayo de 1938; es
decir, que para el mes de octubre de 2012 contaba con 74 afios
de edad.

Es importante destacar que en casos como el
gue concita nuestra atencion, la prueba de cargo resulta ser por
lo general, el testimonio Unico de quien se dice es la victima, y es
por ello por lo que su dicho debe ser cotejado con las demas
pruebas que pudieron ser recaudadas durante el proceso para
establecer su grado de credibilidad. Siendo en consecuencia
indispensable, someter el testimonio de la menor, como cualquier
otro medio de prueba, al andlisis bajo las reglas de la sana critica,
pues las garantias procesales de los acusados no desaparecen,
por el hecho de que la supuesta victima del ilicito que se les
atribuye, sea un menor. Sobre el punto ha mencionado la Sala

Penal de la Corte Suprema de Justicia:

(...) De modo que como cualquier otra prueba de
caracter testimonial, la declaracion del menor, que es el tema que
incumbe para los fines de esta decisién, esta sujeta en su valoraciéon
a los postulados de la sana critica y a su confrontacion con los demas
elementos probatorios del proceso.

(...) Asi las cosas, razonable es colegir, de acuerdo
con los antecedentes jurisprudenciales sobre la materia, que el
testimonio del menor no pierde credibilidad sélo porque no goce de la
totalidad de sus facultades de discernimiento, basicamente porque
cuando se asume su valoracion no se trata de conocer sus juicios
frente a los acontecimientos, para lo cual si seria imprescindible que
contara a plenitud con las facultades cognitivas, sino de determinar
cuan objetiva es la narracion que realiza, tarea para la cual basta con
verificar que no existan limitaciones acentuadas en su capacidad
sico-perceptiva distintas a las de su mera condicion, o que carece del

14
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minimo raciocinio que le impida efectuar un relato medianamente
inteligible; pero, superado ese examen, su dicho debe ser sometido al
mismo rigor que se efectua respecto de cualquier otro testimonio y al
tamiz de los principios de la sana critica.” (CSJ SP rad. 23706 de
2006; posicion que se ratifica en la sentencia CSJ SP rad. 30305 de
2008)-

Se procedera entonces a analizar el testimonio de
la menor J.S.D.M.M., describiendo en este punto lo que le refirid
la menor a las diferentes personas a las que les dio a conocer su
version de lo sucedido y lo que ella misma declaré en el juicio;
analizando ademas las otras pruebas que se practicaron la
audiencia de juicio oral, a efectos de establecer la coherencia del
relato de la menor y de los demas testigos, para definir de

contera, su mérito probatorio.

Al respecto es fundamental sefialar que los
hechos que dieron origen al proceso ocurrieron el 23 de octubre
de 2012. Segun la sefiora ELBA YORLIMA MOSQUERA
ACEVEDO, ese dia sobre la 1:00 de la tarde su hija J.S.D.M.M de
7 afos para entonces, llegé a la casa; relatando la testigo ELBA
YORLIMA que le pregunté a J.S. si queria almorzar y que la nifia
le respondié que no. Indicando ELBA YORLIMA que percibié en
ese momento que su hija estaba intranquila; que después la nifia
le dijo que si queria almorzar y que cuando J.S. se sent6, ELBA
observo que la nifia tenia en su pantaloneta un billete de $2.000,
por lo cual ella (ELBA) le pregunté insistentemente a la menor
sobre quién le habia dado el billete y que ante ello J.S.D. se
negaba a contestar; relatando la testigo que de tanto insistirle y
amenazar a su hija con que le iba a pegar sino le respondia, la

nifia le dijo que el billete se lo habia dado ‘el viejito de la

15
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carpinteria”; indicando expresamente ELBA YORLIMA que la nifia

no le dijo nada mas.

Manifesto la testigo ELBA YORLIMA, que, ante
esa manifestacion, ella se enfurecid, por lo cual salio
inmediatamente para la carpinteria del sefior ALONSO vy alli le
preguntd a esa persona si €l le habia dado el billete a la nifia y
éste le respondid que si. Relatd la testigo que, ante esa
respuesta, rompio el billete, se lo tir6 a ALONSO, empez6 a tirarle
piedras, a insultarlo, y a “destruir todo lo que podia”. Que despueés
de eso llamaron a la policia, y la policia se llevo a ALONSO.
Describio ELBA YORLIMA que, por eso, ese dia denuncio al
sefior ALONSO por abuso carnal, porque €l tenia fama de que le
gustaba tocar a las nifias, y porque se rumoraba que él tenia una
hija con una nieta. Indicé la testigo que, aunque ese dia le
preguntdé a su hija J.S.D. qué habia pasado, la nifia no le dijo
nada; refiriendo la testigo ELBA YORLIMA que después de volver
de la policia y de haber denunciado a ALONSO, le sigui6 diciendo
insistentemente a J.S.D. que le contara la verdad, que ante ello la
nifia le pidio que no le pegara, y le conté que ‘le habia tocado el

himen”, que le dolia y que lloraba.

Por su parte la sicologa DORIA LEDY RUFELES
TORO adscrita a la Comisaria de Familia de Puerto Nare,
describidé que, con ocasion de una denuncia por un posible abuso
sexual, le realizdé una entrevista a la menor J.S.D.M.M. el 24 de
octubre de 2012. Narré que la nifia J.S.D.M.M. le dijo en esa
oportunidad, que un seflor ALONSO que trabaja en una
carpinteria, se la llevo para una pieza a la fuerza, la desnudé, que

él también se desnudo, la cargd, la montdé a una cama y se le
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montd encima. Que esa persona le dio plata, se la metio en el
bolsillo, le tocé la vagina con la mano y le metié el dedo en la
vagina, y que ella se puso a llorar porque le dolia. Describio la
psicologa que mientras la nifia hacia el relato presentaba
alteracion del estado de animo, llanto y rabia; y que

cognitivamente la menor J.S.D.M.M. estaba acorde a su edad.

Por su parte, el médico general RAMIRO
ALFONSO ORTIZ, adscrito al centro asistencial “La Sierra” del
Municipio de Puerto Nare, describié que el 25 de octubre de 2012
realizé un reconocimiento meédico legal a la menor J.S.D.M.M,
porque al parecer, habia sido abusada sexualmente. Relaté que,
tras evaluar a la menor, le observd una ‘esioncita’ de
aproximadamente de 2 milimetros en la parte inferior del himen.
Que no le encontré nada mas, y que le ordend6 una serologia y un
examen de flujo vaginal. Explicé el perito que esa laceracion de 2
milimetros se podia haber causado con cualquier objeto
traumatico, una ufia, un lapiz, y que la misma la misma nifia se la
pudo haber causado. En el contrainterrogatorio, reiteré que la
lesién de la menor se pudo haber generado por multiples causas,
sin que se pudiera afirmar que necesariamente, fuera producto de

un abuso sexual dado que se traté de un pequefio trauma.

Finalmente, la menor J.S.D.M.M. declar6é en el
juicio indicando que para el momento de la declaracion tenia 9
afnos, y que se encontraba en 2° grado. Relaté la menor, que para
el 23 de octubre de 2012 vivia en Sierra Morena y afirmo conocer
al sefior “JOSE ALONSO TORRES GALINDO desde que la viold”,
explico que JOSE ALONSO trabajaba en una carpinteria en el
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sector carrilera baja en la Sierra. Indicé la menor que ella le pidio
agua, gue €l la cogi6é de la mano y la llevé para la pieza, que alla
él se bajo los pantalones, le bajo a ella los pantalones y le metio
el dedo por la vagina. Relaté J.S.D., que ella se puso a llorar un
poquito y que de ahi ella se fue para su casa. Expreso6 J.S.D. que
“él” le metié en la pantaloneta un billete de $2.000; que cuando
ella llegd a la casa, en un primer momento le dijo a la mama que
no queria almorzar, pero que después le dijo que si queria; relato
J.S.D. que la mama le vio le billete en la pantaloneta, y se fue
para la casa del sefor, “le tir6 piedra y le hizo de todo” y que

luego llegé la policia.

Habiendo descrito las declaraciones dadas por la
menor J.S.D.M.M., tanto antes del juicio a su madre ELBA
YORLIMA MOSQUERA ACEVEDQO, a la psicéloga DORIA LEDY
RUFELES TORO y al médico RAMIRO ALFONSO ORTIZ, como
la expresada en la audiencia de juicio oral, debe llamar la
atencion la Sala, sobre que, en un primer momento la nifia
J.S.D.M.M. no le manifestd a su mama que hubiera sido objeto de
tocamientos abusivos, solo le expres6 que ALONSO le habia
dado los dos mil pesos ($2.000) que tenia en su pantalon;
estableciéndose que solo fue después de que ELBA YORLIMA se
fue a la carpinteria de ALONSO, lo insulto, le tird piedras, y ‘le
destruyé todo lo que pudo”, y después de que lo denuncio
penalmente porque habia escuchado que a él le gustaban las
nifias; y tras insistirle a su hija J.S.D.M.M. que le dijera la verdad,
que ésta le dijo a su mama “que no le pegara” y segun ELBA
YORLIMA que su hija le dijo que ALONSO “le habia tocado el

himen”.
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Ademas de las pruebas practicadas en el juicio
por solicitud de la Fiscalia y que ya fueron descritas, se
escucharon las declaraciones del acusado y del sefior ALONSO
TORRES LOZANO (hijo del procesado).

Al respecto declar6 JOSE ALONSO TORRES
GALINDO (el procesado), indicando que fue detenido porque
supuestamente viol6 a una nifia en su carpinteria; expresando
gue eso no era cierto. Explicé que ese dia la mama de la nifia fue
a tratarlo mal, a tirarle piedras a la casa y a reclamarle porque le
habia dado dinero a la nifia; que la mama de la nifia le hizo un
escandalo. Que alla lleg6 la policia y que le preguntaron a la nifia
“si él le habia metido el dedo y que la nifia les respondié que no”
que le preguntaron “si él le habia ‘metido el pipi’ y que dijo que
tampoco”; explicando que, aunque ese dia lo capturaron, lo
soltaron a los 10 minutos “porque el inspector pregunto al
subintendente qué habia dicho la menor, y como la nifia
respondié que nada, por eso fue que lo el inspector ordeno que lo

sacaran de ahi.”

Relato el procesado que ese dia, la nifia (J.S.D.)
fue a la carpinteria con su nieta (de la que no record6 el nombre),
que la nifa (J.S.D.M.M.) pidi6 agua y le dieron agua.
Manifestando que él no le dio ningun dinero a la nifia, sino que
quien le entrego el billete de $2.000 a la nifia fue su hijo mayor,
ALONSO TORRES LOZANO, quien se los habia entregado a la
menor, porque ésta habia manifestado que su mama tenia dolor
de cabeza, y que no tenia dinero para comprarle una pastilla de

Mejoral.
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También declardé en el juicio el sefior ALONSO
TORRES LOZANO (hijo del procesado) refiriendo que “el dia del
problema”, estuvo visitando a su papa. Relaté que cuando estaba
con él, llegaron 3 nifias, y una de ellas, “una morenita’ les dijo
gue, si le regalaban para comprarle una pastilla a su mama, y que
por eso él, le dio a la nifia un billete de $2.000; que en ese
momento las nifias se fueron. Describio el testigo TORRES
LOZANO que después de que salieron las nifias, €l se quedd un
rato con su padre, y luego salié a coger la chalupa para llevarle el
mercado a sus hijos; que estando alli un amigo le dijo que su
papa estaba teniendo un problema, y que él se imagind gue tenia
una dificultad con una sefiora que lo queria sacar de la casa, que

por eso no volvid ese dia a la casa de su papa.

Habiendo descrito en su integridad las pruebas
gue se practicaron en el juicio, debe indicar la Sala que aunque
en principio podria considerarse que la declaracion de la menor
J.S.D.M.M. fue coherente, en lo que se refiere a los tocamientos
en su area genital, estima esta judicatura, que no resulta creible
gue una nifia de 7 afos, residente en la zona rural del
departamento, que apenas estaba empezando su proceso de
escolaridad, le haya manifestado ese 23 de octubre de 2012 a su
mama que “le tocaron el himen”, siendo razonable considerar que
esa expresion no provino de la nifia, y que muy posiblemente
provino de la madre de la menor, después de que en la valoracion
sexologica del 25 de octubre de 2012, y en su presencia, el
médico legista hallara en la menor una “aceracién de dos
milimetros debajo del himen”. Resultando para la Sala también
llamativa la incorporacién por parte de la menor, de una expresion

en el juicio, que dificimente y de manera espontanea podria
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provenir de una nifia a los 7 afios (cuando supuestamente
ocurrieron los hechos), y de 9 afios (cuando declar6 en el juicio),
en concreto cuando se le consultd, que desde cuando conocia a
JOSE ALONSO TORRES GALINDO, la menor J.S.D.M.M.

respondié “desde que me viol6”.

Por otra parte, debe sefnalar la Sala que hay una
circunstancia acreditada que genera serias y fundadas dudas
sobre la espontaneidad y veracidad del relato de la menor
J.S.D.M.M. Al respecto, tal y como se indico con antelacion, se
establecio a partir de las declaraciones coincidentes de la sefiora
ELBA YORLIMA MOSQUERA y de la nifia J.S., que, en un primer
momento, lo que genero la ira de la sefiora ELBA YORLIMA y su
reaccion violenta en contra de JOSE ALONSO TORRES
GALINDO, fue que su hija J.S.D. le hubiera manifestado que
‘ALONSO el de la carpinteria’ le habia dado el billete de $2.000
gue tenia en su pantaloneta. Segun lo probado, eso determind
gue ELBA YORLIMA se dirigiera inmediatamente en compaiiia de
su hija J.S.D. a la carpinteria (y hogar) del sefior JOSE ALONSO
TORRES GALINDO; vy ali segun lo manifestado
coincidentemente por ELBA YORLIMA, J.S.D. y por el mismo
procesado, le tiré piedras, lo insultd, y segun ELBA YORLIMA, le

dafié todo lo que tuvo al alcance.

Es importante sefialar que segin ELBA YORLIMA
adoptd esa reaccion y denuncié a JOSE ALONSO ese mismo dia,
por “abuso carnal’, porque en el pueblo, ALONSO “tenia fama de
gue le gustaba tocar a las nifias y porque habia oido que él habia
embarazado a su nieta”. Estableciéendose, ademas, con las

declaraciones coincidentes del procesado y de la menor J.S.D.,
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gue la nifia presencio las agresiones y los insultos de su mama en
contra de JOSE ALONSO. Y partiendo de la idea que tenia ELBA
YORLIMA sobre ALONSO, en el sentido de que ‘le gustaba tocar
a las nifias”, muy seguramente los insultos que lanz6 en su contra

y en frente de su hija J.S.D., eran en ese sentido.

Por otra parte, se establecié que esa tarde del 23
de octubre de 2012 y mientras ELBA YORLIMA insultaba a JOSE
ALONSQO, le tiraba piedras a su negocio “y destruia todo lo que
podia”, llegod al sitio la policia. Acreditandose que en ese sitio y en
presencia de la policia, la menor J.S.D. tampoco hizo referencia a
que JOSE ALONSO le hubiera realizado algin tocamiento o
actividad sexual abusiva. Al respecto, el acusado expreso en el
juicio, que los policias le preguntaban a la nifia, si le “él le habia
metido el dedo y que la menor dijo que no, y que, si le habia
metido o el pipi, y que la nifia dijo que tampoco”. Declarando
tanto ELBA YORLIMA como JOSE ALONSO que, aunque “se lo

llevaron los policias”, ese mismo dia, €él recobro la libertad.

Siendo claro, que en el evento en el que la menor
J.S.D. le hubiere hecho la manifestacion a su mama, ese 23 de
octubre de 2012 sobre lo que supuestamente le habia ocurrido,
ello sucedio tras la insistencia de su madre, diciéndole “que le
dijera la verdad”, y s6lo después de que J.S.D. le pidi6 a ELBA
YORLIMA que no le pegara.

En este contexto, se cuestiona la Sala, si la
revelacion de J.S.D.M.M., que inequivocamente se dio con
ocasion de la insistencia de ELBA YORLIMA (incluso tras

amenazas de pegarle si no le contaba, segun lo declarado por la
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misma ELBA), contiene un relato veraz, o si por el contrario el
contenido de la “revelacion” y de la version dada por la menor de
lo que le ocurri6 con JOSE ALONSO TORRES, pudieron estar
determinadas por las agresiones fisicas y verbales de ELBA
YORLIMA hacia JOSE ALONSO TORRES GALINDO.

Al respecto, estima la Sala que, en consideracion
a lo probado, resulta posible que la “revelacion” y la version dadas
por la menor, tanto antes del juicio como en el juicio, en el sentido
de que JOSE ALONSO le realiz6 tocamientos abusivos en su
vagina, pudo haber sido sugestionada por los insultos de su
madre hacia JOSE ALONSO, que como se indicara con
antelacion, muy seguramente estaban referidos a que a JOSE
ALONSO “le gustaba tocar a las nifias”, y la presion que ejercio,
muy seguramente de buena fe, la sefiora ELBA YORLIMA sobre
su hija J.S.D., insistiéndole “que le dijera la verdad o que si no le
pegaba”. Resultando factible que se esté, ante lo que se conoce
como ‘el fendbmeno de complacencia”. Sobre el mismo se ha

explicado:

Otra variable que se ha identificado en la practica
judicial y que también ha reconocido la doctrina especializada en este
tema es la del fenomeno de complacencia, en la cual, el nifio termina
aceptando la version del sugestionador con la finalidad de complacerlo
(Mazzoni, 2010). Mazzoni (2010) sefiala que el fenomeno de la
sugestion en nifios se encuentra respaldado en multiples estudios,
donde se establece que, no solamente esto se produce al afiadir o
modificar algun elemento de una escena, sino que, por el contrario,
también se ha llegado a sugestionar a niflos para que recuerden
sucesos que jamas pasaron. Por ultimo, respecto a la sugestionabilidad
del relato de los nifios, niflas o adolescentes, Gorphe (1962), refiere
que, en la falsa acusacion realizada por un menor, es raro que no
intervenga una sugestion, siendo que, el menor y su personalidad se
encuentran en formacion, por lo cual es propenso a las sugestiones. De
acuerdo con lo anterior cabe considerar que este tipo de situaciones
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forman al menor, y, en algunas ocasiones de forma inconsciente alteran
la realidad de los hechos. (ESPITIA, Yeni Paola & GONZALEZ, Camilo
(2022). La sugestion en el testimonio de los menores de edad presuntas
victimas de delitos sexuales, analisis tedrico, normativo vy
procedimental,Bogota: Trabajo de grado de Maestria en derecho de la
Universidad Gran Colombia, p. 42)

Considerando la Sala que, aunque se demostro, a
partir de las declaraciones coincidentes de JOSE ALONDO
TORRES GALINDO, ALONSO TORRES LOZANO (hijo del
procesado) y de la misma J.S.D. que en efecto el billete de dos
mil pesos ($2.000) se lo dieron ese 23 de enero de 2012 en la
carpinteria de ALONSO, no existe el conocimiento necesario, libre
de dudas razonables, para predicar que en ese lugar la menor fue
objeto de tocamientos en su vagina por parte del ahora

procesado.

Siendo preciso sefialar, ademas, que, aunque el
médico legista RAMIRO ALFONSO ORTI{Z manifest6 que tras
realizarle una valoracion sexoldgica a la menor J.S.D.M.M. el 25
de octubre de 2012, le hall6 una “lesioncita” o laceracion de
aproximadamente de 2 milimetros en la parte inferior del himen;
también dio cuenta el perito de que esa lesion se pudo haber
causado en un contexto ajeno a un abuso sexual, indicando que
pudo producirse por una ufia, y que de hecho la misma nifia se la
pudo haber causado. Adicionalmente no se le consulto al galeno,
cual era el estado de la “lesioncita”, si se encontraba en proceso
de cicatrizacion, y si podia determinar cuando se habia causado.
Siendo en todo caso posible, segun lo informado por el mismo
perito, que la misma nifla J.S.D. se hubiera causado esa pequefa

laceracion, incluso con posterioridad a ese 23 de octubre de
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2012. Sin que este hallazgo del perito resulte concluyente de cara
a acreditar la existencia del hecho atribuido por la Fiscalia al

acusado.

En estas circunstancias es claro, que tal y
como lo considerara la primera instancia, se generan una serie de
dudas razonables que impiden que se alcance el conocimiento
necesario para predicar que los hechos atribuidos por la Fiscalia
al acusado JOSE ALONSO TORRES GALINDO, consistentes en
gue realiz6 tocamientos en la vagina de la menor J.S.D.M.M., en
efecto existieron. Resultando en este punto pertinente sefalar,
gue en el caso de haberse demostrado la existencia del hecho
(que no se acreditd por las razones expuestas en precedencia),
se estaria ante la conducta tipica de Actos sexuales abusivos del
articulo 209 del C.P., y no frente a la de Acceso carnal abusivo
del art. 208, por cuanto se hablé de tocamientos en la vagina, y

no de “penetracion”.

Asi entonces, con las pruebas practicadas en el
juicio no puede llegarse en términos del articulo 381, Ley 906 de
2004, al convencimiento mas alla de toda duda razonable sobre la
existencia de los hechos atribuidos al acusado JOSE ALONSO
TORRES GALINDO. Y es que, de la apreciacion en conjunto de
todas las pruebas debatidas en el juicio oral, sélo podriamos
construir hipétesis o0 conjeturas al respecto, pero sobre las
mismas no puede cimentarse, desde luego, una sentencia de

condena en nuestro ordenamiento juridico penal.

La incertidumbre que sobresale en los aspectos

analizados nos conduce ineludiblemente a aplicar en favor del
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procesado el principio del In dubio pro reo, pues las profundas y
ya ineliminables dudas sobre su participacién en los hechos, no
permiten proferir en su contra una sentencia condenatoria,
actualizando, de paso, la presuncion de inocencia que no pudo
desvirtuarse y tal como lo dijera la H. Corte Constitucional (C-774
de julio 25 de 2001):

“(...) Etimolégicamente se entiende por
presumir, suponer algo por indiscutible, aungue no se encuentre
probado. La presuncién consiste en un juicio logico del constituyente
o del legislador, por virtud del cual, considera como cierto un hecho
con fundamento en las reglas o maximas de la experiencia que
indican el modo normal como el mismo sucede. La presuncién se
convierte en una guia para la valoraciéon de las pruebas, de tal
manera que las mismas deben demostrar la incertidumbre en el
hecho presunto o en el hecho presumido.

La presuncion de inocencia en nuestro
ordenamiento juridico adquiere el rango de derecho fundamental, por
virtud del cual, el _acusado no_estd obligado a presentar prueba
alguna gue demuestre su inocencia y por el contrario ordena a
las _autoridades judiciales competentes la demostracion _de la
culpabilidad del agente. Este derecho acompafia al acusado desde
el inicio de la accién penal (por denuncia, querella o de oficio) hasta el
fallo o veredicto definitivo y firme de culpabilidad, y exige para ser
desvirtuada la conviccion o certeza, mas alla _de una duda
razonable, basada en_el material probatorio que establezca los
elementos del delito v la conexién del mismo con el acusado.
Esto es asi, porque ante la duda en la realizacion del hecho y en la
culpabilidad del agente, se debe aplicar el principio del in dubio pro
reo, segun el cual toda duda debe resolverse en favor del
acusado...”. (Subrayado y negritas nuestras)

Si bien, del anterior analisis probatorio no
emerge diafana la absoluta inocencia del acusado, tampoco
permite estructurar un certero juicio de reproche en su contra;
en consecuencia, resulta imperativo confirmar la providencia

revisada.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decisiéon Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de la
fecha, naturaleza y procedencia anotadas, por la cual se
ABSOLVIO por imposibilidad de desvirtuar la presuncién de
inocencia, a JOSE ALONSO TORRES GALINDO, respecto del
cargo de Acceso carnal abusivo por el que fue acusado. Lo
anterior, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la presente

decision.

SEGUNDO: SE SIGNIFICA que frente a esta
decisién procede el recurso extraordinario de casacion, el cual
debera ser interpuesto dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la ultima notificacion, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 98, Ley 1395 de 2010. En tanto surta ejecutoria la
presente decision, SE DISPONE sea retornada la actuacion al
Juzgado de origen, a fin de que se proceda con el archivo de

las diligencias.

Quedan las partes notificadas en estrados.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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SALVAMENTO DE VOTO

N2 Interno : 2017-0206-4

C.U.l. : 055856100197201280201
Acusado : José Alonso Torres Galindo
DOCTORES

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
RENE MOLINA CARDENAS

Por medio del presente escrito me permito presentar mi salvamento de voto con la decision

mayoritaria de la Sala en el asunto de la referencia que se concreta a los siguientes aspectos:

1. Sea lo primero indicar que no tengo ninguna objecién a las obseraciones que se
hacen sobre lo ocurrido con la formulacién de los hechos juridicamente relevantes y
donde se resalta los yerros de la Fiscalia en su elaboracién.

2. Sin embargo, no acompaiio la conclusién de la existencia de aspectos que impiden
arribar al conocimiento necesario para emitir una sentencia condenatoria, en
especial las consideraciones que se hacen sobre el valor suasorio que puede
desprenderse del dicho de la victima J.S.D.M.

3. Ladecisidon mayoritaria censura que la menor use expresiones como himen, término
gue en su sentir no puede usar una menor de 7 afios con limitado grado de
escolaridad y que permite suponer que su dicho no es espontaneo sino
eventualmente aleccionado. No encuentro suficiente razon para considerar que una
menor de 7 afios con pocos afios de escolaridad no pueda usar este término, de
otra parte aunque la menor también habla de vagina, y menciona que fue violada,
‘términos que bajo la éptica planteada en el proyecto seria también extrafios
entonces para una nifia de 7 anos, lo cierto es que aqui la menor cuando llega al

juicio ya repitié una y otra vez su versién ante su madre, familiares, Comisaria de
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Familia, Fiscalia General de la Nacidn, Instituto de Medicina Legal, y luego en el juicio,
y unay otra vez se e interrogo sobre lo que paso, se le indago si la penetraron, si la
tocaron, si introdujeron algo en su vagina, si la violaron, lamentable revictimizacidn
gue se observa se repite una y otra vez donde los nifios, nifias y adolescentes
abusados sexualmente pasan “ de Herodes a Pilatos”, repitiendo una y otra vez su
version, por lo tanto no debe llamarnos a extrafios que interrogada un otra vez que
paso en su vagina si su himen esta intacto, ella termine usando tales términos.

Se considera igualmente que al parecer la madre de la menor pudo haberla
aleccionado, visto el inconveniente que esta tuvo con el procesado, y los rumores
que existian que el tocaba a otras menores, y que la menor inicialmente no le dijo a
su madre que habia sido abusada y que solo revelo ocurrido después de que es la
sefiora ELBA YORLIMA MOSQUERA, decide lanzar piedras , interpelar a su vecino,
sin embargo no encuentro que por esto se pueda concluir que la nifia en efecto fue
aleccionada y termino contando un evento que no ocurrid.

J. S.D.M. narra que después del episodio de abuso recibié dos mil pesos, esos dos
mil pesos fueron el detonante para que su madre la interrogara sobre el origen del
dinero, y el procesado aunque confirma que en efecto a la menor se le entregaron
dos mil pesos, da una explicacién diferente de porque ese dinero llegd a manos de
la nifla, de la valoracidn conjunta de lo ocurrido, encuentro que la version de la
menor resulta mas creible, pues ella lo menciona y en efecto ese dinero lo puso el
acusado en su pantaloneta.

En el examen médico a la menor se encontrd una lesidn en su vagina, si bien es
cierto, se mencioné como una “lesioncita” y en efecto no hay sefiales de defloracion
en la peritacion, se indicd que tal lesidn podia tener diversas causas, una lesién en
tal region anatémica de la menor resulta compatible con su narracién, por ende, la
hace mas creible.

Si bien es cierto la psicdloga DORIS RUFLES, aunque menciona que entrevisto a la
menor, no presenta al repasar su dicho que en efecto hubiere realizado una

valoracion psicolégica sobre abuso sexual si resalta que al oir a la menor aprecio en
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ella alteracion del estado de animo, llanto y rabia, comportamientos plenamente
compatibles con quien revive eventos de abuso sexual y esto refuta que la menor en
efecto este siendo aleccionada.

8. Ahora que la menor diga que fue penetrada pero que no exista defloracién, no
implica que ella miente, ella es una nifia de 7 afios, sin experiencia sexual, por ende
légico es que ella pueda entender como penetracién un tocamiento ,aqui no
estamos frente a situaciones como la mencionada parrafos atrds donde un menor
puede o no mencionar la palabra himen y saber a qué regidn atémica se refiere, aqui
estamos frente a situaciones en las que indudablemente solo la formacién de la
vida, y en especial el desarrollo sexual, permite entender que es en efecto un acto
sexual, que se experimenta en este, y por lo tanto poder distinguir un tocamiento de
un acceso.

9. Sieldichodela menor, no tiene fisuras, si aparece corroborado con varios elementos
de juicio, si no son claros los motivos para dudar de su dicho o considerar que es
aleccionado, no encuentro entonces suficientes para entrar a confirmar la
absolucién de primera instancia.

10. Evidente es que la condena que debié emitirse no puede ser por acceso carnal, pues
en efecto no se acreditd con la pericia medica una defloracién, pero evidente es que,
sin trastocar la congruencia, visto que hay consonancia factica, era posible y se debid

condenar por acto sexual abusivo.
De esta manera dejo sentadas mis consideraciones frente a la determinacién mayoritaria.
Atentamente,
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

MAGITRADO.
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Radicado: 05000-22-04-000-2023-00260 (N.I. 2023-0903-4)
Accionante: Manuel Maria Garcia Lozano
Accionado: Juzgado Penal del Circuito de Apartadd y ofros

CONSTANCIA SECRETARIAL: Para los fines correspondientes, pongo en
conocimiento de la H. Magistrada ISABAEL ALVAREZ FERNANDEZ expediente
digital de la accioén constitucional de primera instancia, dentro de la cual el
accionante interpone oportunamente recurso de apelacion frente al fallo
de primera instancia’, teniéndose notificado por conducta concluyente el
dia que allega el recurso de apelacion (13-06-2023) dado que no acuso
recibido de la notificacion del fallo remitida al correo electrénico.

Es de anotar que denfro del trdmite de nofificacion hubo de tenerse
notificado para el dia 20 junio de 2023, conforme a lo establecido en el
inciso 3 del articulo 8° de la ley 2213 de 2022 a los accionados Luz Maria
Munera Medina y El Colombiano, a quien se le remitié via correo electronico
la respectiva notificacion del fallo de tutela en dos (2) oportunidades sin que
acusaren recibido del mismo, siendo efectivo el envio a sus correos el 20 de
junio de 20232

Por su parte y para ahondar en garantias se deja constancia que la decision
fue notificada mediante estado 101 del 13 de junio de 2023, mismo que fue
publicado en el micro sitio que posee la Sala en la pdgina web de la Rama
judicial.

Asi las cosas, se computaron los términos para impugnar la decision desde
el siguiente dia hdbil a la Ultima nofificacion, es decir los términos transitaron
desde las ocho de la manana (08:00 a.m.) del dia veintiuno (21) de junio de
2023 hasta las cinco de la tarde (05.00 p.m.) del dia veintitrés (23) de junio
de 2023.

Medellin, junio veintiséis (26) de 2023.

._“&
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Radicado: 05000-22-04-000-2023-00260 (N.1. 2023-0903-4)
Accionante: Manuel Maria Garcia Lozano
Accionado: Juzgado Penal del Circuito de Apartadd y otros

Medellin, junio veintiséis (26) de dos mil veintitrés

Para que sea desatado ante la Sala de Casacion Penal de la Honorable
Corte Suprema de Justicia, se concede el recurso de impugnacion
interpuesto de forma oportuna por el accionante Manuel Maria Garcia
Lozano, contra la sentencia de tutela de primera instancia, proferida en esta

Corporacién con ponencia de la suscrita Magistrada.

Remitase el expediente para tal fin.

CUMPLASE

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
MAGISTRADA

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

Medellin, Veintiséis (26) de junio de dos mil veintitrés

Sentencia segunda instancia Ley 906

Acusados: Carlos Mario Tilano y otros

Delito: Fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones y otro

Radicado:05 282 60 00334 2020 128

(N.1.:2023-0214-5)

De conformidad con las facultades otorgadas por el Consejo Superior de la
Judicatura, a través del acuerdo PCSJA22-11972 del 30 de junio de 2022, se fija
fechay hora para la lectura de sentencia dentro del proceso de la referencia para
el dia JUEVES VEIBTINUEVE (29) DE JUNIO DE DOS MIL VEINTITRES (2023), A LAS ONCE
(11:00) HORAS.

Se ordena a la Secretaria comun, por el medio mds expedito, se cite alas partes e
intervinientes procesales a fravés de sus correos oficiales, confirmando su asistencia
a la diligencia, quienes podrdn manifestar si en lugar de la audiencia de lectura
virtual prefieren el envio de la decision, ddndose por notificados por ese medio y

corriendo los términos pertinentes desde esa fecha.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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Recurso de Queja

Procesado: Jaime Whiter Sdnchez Posada y ofros
Delito: Peculado por apropiacion y otros
Radicado: 05-001-60-00203-2011-58478

(N.I. TSA 2023-1108-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintiséis (26) de junio de dos mil veintitrés

Correspondid por reparto a esta Magistratura! el recurso de queja
interpuesto por la defensa de JAIME WHITER SANCHEZ POSADA, JUAN
MARCELO GAVIRIA ZAPATA y VICTOR ALFONSO ALVAREZ VERGARA contra
la decision del 22 de junio del ano 2023 del Juzgado Promiscuo del Circuito
de Sopetran (Antioquia), por medio de la cual negd la procedencia del
recurso de apelacion contra la determinacion de emitir orden de captura

al anunciar el sentido del fallo condenatorio dentro de este asunto.

Como hasta el momento no se ha sustentado el recurso de queja, acorde con
lo establecido en el articulo 179D del C.P.P., se dard traslado a los recurrentes
para que dentro de los tres (3) dias siguientes al recibo de la respectiva
comunicacion, sustente el mencionado recurso.

La Secretaria de esta Sala procederd de conformidad.

CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

L El asunto fue allegado al Despacho, por medio de correo electrénico, el viernes 23 de junio de 2023 a las 4:47
p.m.
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Proceso: 05000-22-04-000-2023-

001099
NI: 2023-1099
Accionante: LUIS FERNANDO CHAVARRIAGA RESTREPO
Demandado: JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO.
Accion Constitucional: Habeas Corpus

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIIOQUIA
SALA DE DECION PENAL

Proceso: 05000-22-04-000-2023-001099 NI: 2023-1099
Accionante: LUIS FERNANDO CHAVARRIAGA RESTREPO

Demandado: JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE EL SANTUARIO.

Accién Constitucional: Habeas Corpus

Decisidon: Niega.

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzon Jacome. -

Medellin, veintitrés de junio del dos mil veintitrés.

. OBJETO DE LA DECISION

Resolver la accion de Habeas Corpus, instaurada por LUIS FERNANDO CHAVARRIAGA
RESTREPO quien se encuentra privado de la libertad en el establecimiento Carcelario El
El Pesebre del corregimiento Doradal del municipio de Puerto Triunfo actuacién recibida en

el correo electrénico de esta magistratura el dia 23 de junioalas 11y 30a.m.

Il DE LA DEMADA DE HABEAS CORPUS. -

Expresé el actor que actualmente se encuentra privado de la libertad en el Municipio de
Puerto Triunfo, en el establecimiento Carcelario que el Inpec tiene en el corregimiento
Doradal que ya desconté la pena necesaria para acceder a la libertad condicional sin que

las autoridades encargadas de vigilar su pena le otorguen la libertad.
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. TRAMITE DADO A LA ACCION

Una vez recibida la accidn se dispuso vincular a la misma al JUZGADO SEGUNDO DE
EJECUCION DE PENAS DE EL SANTUARIO, al establecimiento Carcelario el Pesebre del Inpec,
en Doradal Puerto Triunfo, a los despachos de los magistrados  EDILBERTO ANTONIO
ARENAS CORREA Y MARIA ESTELA JARA de esta Corporacion a los Juzgados Primero Penal
del Circuito y Quinto Penal Municipal de Neiva y al Juzgado Cuarto de Ejecucién de Penas

de Neiva.

La Direcciéon del Penal de Doradal en Puerto Triunfo, informa que el pasado 25 de mayo
del afio en curso el Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario resolvié la peticidon de libertad condicional que reclamaba el interno LUIS
FERNANDO CHAVARRIAGA RESTREPO, la cual le fue notificada al interno debidamente
acompafando copia de la misma donde consta que para esa fecha el interno descontaba
un total de pena de 1640 dias término inferior a los 1738 dias, requeridos para acceder a
la libertad condicional, indica que no hay peticiones pendiente del interno y que por lo

tanto considera debe ser desvinculado del presente habeas corpus.

El despacho del magistrado EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA de la Sala Penal de este
Tribunal Informdé que con el radicado 2019-0426-1, radicada el 03 de abril de 2019, el
Despacho decidié la accién de tutela formulada por el sefior LUIS FERNANDO CHAVARRIAGA
RESTREPO en contra del Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario Antioquia y otros resolviendo negar la misma por hecho superado el 10 de abril
de 2019. Luego con el radicado 2019-1237-1, radicada el 04 de octubre de 2019, el Despacho
decidio la accidon de tutela formulada por el sefior LUIS FERNANDO CHAVARRIAGA RESTREPO
en contra del Juzgado de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario

Antioquia resolviendo negar la misma por hecho superado el 15 de octubre de 2019.
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Posteriormente se tramité accidn de accion de tutela con el radicado 2019-1580-1 el 19 de
diciembre de 2019 el Despacho decidid la accidon de tutela formulada por el sefior LUIS
FERNANDO CHAVARRIAGA RESTREPO en contra del Juzgado de Ejecucidon de Penas vy
Medidas de Seguridad de El Santuario Antioquia resolviendo negar la misma por hecho
superado el 22 de enero de 2022 indicando que ademas no se ha tramitado en su despacho

otro tipo de proceso en contra del referido ciudadano.

El Juzgo Cuarto de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Neiva informd que
vigilé las causa radicados 2016-00786 y 2011- 12076 en contra del sentenciado LUIS
FERNANDO CHAVARRIAGA RESTREPO, expedientes estos que se remitieron por
competencia, ante los Juzgados de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad — Reparto-
de Medellin, Antioquia, el primero, el dia 8 de abril de 2022 y el segundo, el dia 31 de mayo
de 2018, en consecuencia, no existe actualmente ningun proceso que este Despacho

judicial, vigile la pena al sentenciado antes referido.

El despacho de la Magistrada MARIA STELLA JARA GUITERREZ informé que mediante acta
de reparto del 19 de julio de 2022 se asignd a ese despacho la tutela de primera instancia
con radicado interno 2022-0891-3 de Luis Fernando Arbeldez Londofio contra el Juzgado
Primero Promiscuo Municipal de Puerto Triunfo y el Juzgado Primero de Ejecucién de Penas
y Medidas de Seguridad de El Santuario, Antioquia, solicitando: “1) que se compulsen copias
de este documento a la PGN Procuraduria Nacional para — in caso sub examine. 2) que se
impugne mi accidon de tutela y habeas corpus porque cumplo con el tiempo para la libertad
por pena cumplida y esto es culpa de la demora y omision y el desacato de funcionarios
publicos como el CMP el pesebre y el juez Benigno Robinson Rios Ochoa en la no pertinente
[inentendible] redencidn a la fecha. 3) que se compulsen copias de este documento a los
tribunales superior de Antioquia y Medellin — al consejo de estado del tribunal superior de

la judicatura — a la corte suprema de justicia a la corte constitucional para su eventual
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revision y tengan en cuenta que soy privado de la libertad me guaco [inentendible] muy
duro resocializarme, Accio el [inentendible] a labores Iudicas intramurales para general
computos — y vigilar mi pena es trabajo del Inpec y los juzgados.” (sic) Ademas, se observa
que, mediante auto del 21 de julio de 2022 este despacho ordend la devolucion de la misma
a la Oficina de Apoyo Judicial para que impartiera el tramite correspondiente, luego de
considerar que: “una accion constitucional sino de la sustentacidn de recursos frente a las
decisiones de tutela y habeas corpus resueltas por el Juzgado 01 promiscuo Municipal de
Puerto Triunfoy el Juzgado 01 de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario
el 30 de junio de 2022 y el 11 de julio de 2022, respectivamente.” Como consecuencia de lo
anterior, la actuacién fue remitida en la misma data via correo electronico a la Secretaria de

la Sala Penal de este Tribunal para los fines pertinentes.

El Juzgado Quinto Penal Municipal de Neiva indicé que una vez revisada la base de datos y
el sistema de aplicativo Justicia XXI, efectivamente en este Juzgado se tramitd el proceso en
adversidad del sefior LUIS FERNANDO CHAVARRIA RESTREPO, identificado con la cédula de
ciudadania numero 71.214.516 por el delito de Hurto Calificado y Agravado bajo radicado
numero 41001-6000-586-2016-01612, dentro del cual el dia 31 de enero de 2.018, se
profirié sentencia condenatoria tras suscribir Preacuerdo con la Fiscalia, en donde se le
impuso, entre otras condenas, la pena principal de 24 meses de prision negandosele los
beneficios de la Suspensidn Condicional de la Ejecucién de la Pena y la Pena Sustitutiva de
Prision Domiciliaria, por expresa prohibicién legal del articulo 68A del Cédigo Penal, para
esta clase de delitos. Debido a lo anterior, dicho expediente se remitié a Ejecucién de Penas
para lo de su cargo y actualmente se encuentra en el Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas

y Medidas de Seguridad de la ciudad de Neiva.

El Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario informa

que El sefior LUIS FERNANDO CHAVARRIAGA RESTREPO, descuenta pena de NOVENTA'Y SEIS
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(96) MESES DE PRISION, como resultado de la acumulacién efectuada por el este Despacho,
el dia 10 de abril de 2023. Las penas acumuladas corresponden a las impuestas mediante
las sentencias proferidas por el Juzgado 12 Penal del Circuito de Neiva -Huila, el dia 06 de
diciembre de 2016, y el Juzgado 52 Penal Municipal de Neiva —Huila, por los delitos de
FABRICACION, TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O
MUNICIONES, AGRAVADO Y HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO, respectivamente.
Actualmente descuenta la pena impuesta en La CPMS de Puerto Triunfo — Antioquia,
ubicado en el corregimiento de Doradal 2. Ahora bien, se tiene que, en la fecha ese
Despacho mediante interlocutorio N° 1120 concede redencion de pena, en relacién a los
computos allegados por parte del Establecimiento Penitenciario “El Pesebre”, donde se
certifican las labores realizadas por el penado hasta el mes de marzo de 2023, en
interlocutorio 1121 mediante el cual se reponen los autos N° 800 y 801 del 25 de mayo de
2023,y en su lugar, se establece la real situacidn juridica del sentenciado, negando por ahora
el subrogado de la libertad condicional, hasta tanto se allegue la documentacién requerida
para tal fin. 3. Se advierte que el trimestre de julio a septiembre de 2022, ya fue objeto de
redencion mediante el auto interlocutorio 2660 del 21 de noviembre de 2022, asi mismo se
dispuso en las decisiones de la fecha, requerir al CPMS de esta localidad para que alleguen
los certificados de cémputos correspondientes al trimestre de abril a junio de los corrientes,

para decidir de fondo respecto a la peticidon del PPL. 4. Dichas decisiones se remitieron el
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dia de hoy al correo electrénico de los sujetos procesales y del Establecimiento Penitenciario

para su respectiva notificacién

Vista la claridad de la pretensién de lo pedido en la accidon de habeas corpus, no se vio a

necesidad de oir en entrevista al sefior LUIS FERNADO CHAVARRIAGA RESTREPO.

V. CONSIDERACIONES. -

La accion de habeas corpus consagrada en el articulo 30 de la Constitucion Politica y
desarrollada en la Ley Estatutaria 1095 de 2006, tiene por objeto proteger de manera
efectiva e inmediata el derecho fundamental a la Libertad, cuando quiera que la persona
sea privada de la libertad con violacion de las garantias constitucionales o legales, o ésta se

prolongue ilegalmente.

Este mecanismo de proteccién ha sido ampliamente reconocido en el ambito internacional

a través de diversos tratados y declaraciones de Derechos Humanos.

Sobre esta accidn publica, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en reiteradas
jurisprudencias ha sostenido su caracter excepcional, como por ejemplo en la Sentencia
dictada dentro del Proceso Ni 31016 Magistrado Ponente Dr. AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN

del 19 de diciembre de 2008, en la cual sostuvo:

“Reiteradamente la Sala ha precisado que la procedencia de esta accion se encuentra
supeditada a que el afectado con la privacion ilegal de la libertad haya acudido
primero a los medios previstos en el ordenamiento legal dentro del proceso, pues de
lo contrario el juez constitucional podria incurrir en una injerencia indebida sobre las
facultades jurisdiccionales del operador natural de la causa.



Proceso: 05000-22-04-000-2023-

001099
NI: 2023-1099
Accionante: LUIS FERNANDO CHAVARRIAGA RESTREPO
Demandado: JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO.
Accion Constitucional: Habeas Corpus

Evidentemente la accion de habeas corpus fue concebida como una garantia esencial
cuyo ejercicio de cardcter informal, en principio demanda el estudio de cualquier
situacion de hecho que indique la privacion de la libertad sin la existencia de una
orden legalmente expedida por la autoridad competente, pero de manera alguna
implica su uso indiscriminado, esto es, la pretermision de las instancias y los
mecanismos judiciales ordinarios, pues ella se encuentra instituida como la ultima
garantia fundamental con la que cuenta el perjudicado para restablecer el derecho
que le ha sido conculcado.

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Sala ha sido consistente en determinar que
la procedencia excepcional de la accion de habeas corpus debe responder al principio
de subsidiaridad, pues roto éste por acudir primariamente a dicha accion
desechando los medios ordinarios a través de los cuales es posible reclamar la
libertad con fundamento en alguna de las causales contempladas en la ley, aquella

(4

resulta inviable. “!

Es entendido entonces el habeas corpus con la garantia excepcional para lograr restablecer
la libertad, cuando agotadas las instancias al interior del proceso por el cual se estd privado
de la libertad las mismas no son resueltas o la respuesta que se da a la misma ya sea por su
contenido, o por la omisién a resolver las mismas constituya una via de hecho como

igualmente lo ha precisado la jurisprudencia al indicar?:

“Un segundo supuesto que habilita la intervencion del Juez constitucional, sucede
cuando, habiéndose solicitado ante las autoridades judiciales competentes su libertad, el
procesado permanece privado de ella consecuencia de una via de hecho en la decision
proferida por dichas autoridades.”

Sentadas las anteriores premisas y aplicadas al caso en concreto, se tiene lo que sigue:

! Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Auto de 29 de agosto de 2007, Radicado 28.241
2 Sentencia del 16 de mayo del 2018 RADICADO SP1657 -2018 M.P. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER.
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Sea lo primero indicar que ante la autoridad judicial que vigila la pena a CHAVARRIAGA
RESTREPO es el Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, que vigila pena acumulada de 96 meses conforme determinacién del pasado 10
de abril del 2023, visto condenas emitidas en su contra por los Juzgados 1 Penal del Circuito
y 5 Penal Municipal de Neiva, por lo tanto la privacion de la liberta de dicho ciudadano, lo
es con fundamento en sentencia condenatorias debidamente ejecutoriadas y la ejecucion
de la pena esta en cabeza de un Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad,
por lo tanto la autoridad encargada de resolver lo referente a su libertad es dicha autoridad
para el caso el Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El

Santuario.

Se tiene igualmente que ante tal autoridad el ahora accionante deprecd solicitud de
libertad condicional el pasado 3 de mayo del 2023 , solicité libertad condicional, al
considerar que habia descontado las 3/5 partes de la pena impuesta, y que ademas debian
hacerse varias redenciones de pena, que habia omitido tener en cuenta el sefior Juez de
Penas, mediante auto del pasado 25 de mayo del 2023, denegd la peticién al considerar
gue no se habia cumplido aun con el minimo de tiempo de privacion de la libertad para

acceder a dicho subrogado penal.

En dicha providencia se indicé que la situacidon juridica del condenado es la siguiente :
“PENA: 96 MESES DE PRISION 2880 DIAS 3/5 partes de la pena 1728 dias Detenido por el
proceso Cui 41001 1600 0716 2016 0078600 desde el 5 de abril de 2016 Hasta el 4 de abril
de 2019 -1079 dias Redencion del 30 de enero de 2017 30 dias Redencion del 10 de agosto
de 2017 98 dias Redencion del 02 de febrero de 2018 30 dias Redencion del 14 de marzo de
2018 29 dias Redencion del 04 de abril de 2019 63 dias Total tiempo descontado Cui 41001
1600 0716 2016 0078600 1.329 dias Detenido por el proceso Cui 41001 1600 0586 2016
0161200 Desde el 19 de julio de 2022 hasta la fecha 311 dias Tiempo que excede de proceso
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(2014-52-0320) 5.88 dias Redencion 21 de noviembre de 2022 31 dias Redencion 10 de abril
de 2023 30.5 dias Total descontado Cui 41001 1600 0586 2016 0161200 298.38 Total
descontado 2 procesos acumulados 1329 + 311.38 = 1640.38 faltando por descontar
1.239.62 dias.”

Contra tal determinacion por intermedio de apoderado judicial el accionante interpuso
recurso de reposicion y en subsidio apelacion el pasado 5 de junio del afio en curso al
considerar que no se habia tenido en cuenta parte del tiempo que ha descontado en
actividades propias de reduccion de pena, y al dia siguiente el Juzgado de penas reconocid
personeria al apoderado judicial designado, el dia de hoy se resolvié el recurso de
reposicién, indicando que la pena que se descuenta es “96 MESES DE PRISION 2.880 dias
3/5 PARTES DE LA PENA 1.728 dias Detencion (al interior del proceso 2018-52-0524) desde
el 05 de abril de 2016 al 04 de abril de 2019 (fecha que concede domiciliaria y se suspende
quedado detenido al interior del proceso con radicado 2014-52-0320) 1.095 dias Detenido
del 19 de julio de 2022 a la fecha (fecha en la que se le concede libertad por pena cumplida
al interior del proceso con radicado 2014-52-0320) 340 dias Tiempo que excede al interior
del 2014-52-0320 5.88 dias Redencion del 30 de enero de 2017 (Rl 2018-52-0524) 30 dias
Redencion del 10 de agosto de 2017 (Rl 2018-52-0524) 98 dias Redencion del 02 de febrero
de 2018 (R 2018-52-0524) 30 dias Redencion del 14 de marzo de 2018 (Rl 2018-52-0524) 29
dias Redencion del 04 de abril de 2019 (Rl 2018-52-0524) 63 dias Redencion del 21 de
noviembre de 2022 (Rl 2019-52-0579) 31 dias Redencion del 10 de abril de 2023
(ACUMULADO) 30.5 dias Redencion actual (ACUMULADO) 31 dias Total Tiempo Descontado
1.783.88 dias. “Se preciso igualmente que, aunque se superan vya las tres quintas partes de
la pena no aparecen acreditados todos los requisitos para acceder a la libertad condicional
pues no se habia acreditado el arraigo familiar, faltaba acreditar el pago de perjuicios o la

imposibilidad para hacerlo y resolucién favorable del Penal donde descuenta la pena,
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documentos que se estan solicitando y una vez se cuente con los mismos se evaluara la

procedencia de la libertad condicional.

Frente a tal panorama se encuentra que en primer lugar, aqui el accionante esta
reclamando se le conceda un subrogado penal, para el caso la libertad condicional, que
exige el cumplimiento de varios requisitos conforme lo dispone el articulo 64 del Cédigo
Penal, entre los que estan el haber descontado por lo menos las 3/5 partes de la pena, el
tener calificacion satisfactoria de conducta, y haber cumplido con un proceso de
resocializacidn, garantizar el pago de perjuicios contar con arraigo , que dicha peticion ya
fue resuelta por el juez que vigila la pena, y ya se resolvié el recurso de reposicién

interpuesto, pendiendo el de apelacién impuesto como subsidiario

Pese a que el peticionario considera que ya cumple con todos los requisitos para acceder
a la libertad condicional resulta pertinente sefalar que para el presente caso no resulta

procedente el amparo de habeas corpus por las siguientes razones:

La privacion de la libertad que soporta CHAVARRIAGA RESTREO, lo es con fundamento en
una sentencia debidamente ejecutoriada y aun no descuenta la totalidad de la pena
impuesta, no estd reclamando libertad por pena cumplida, sino libertad condicional,
mecanismo legal de la libertad, que requiere no solo de descontar un determinado tiempo
sino la valoracidn de otros requisitos legales que debe tener en cuenta el Juez que vigila la
pena, no se aprecia razon alguna para considerar que hubiere superado aun el tiempo
maximo de privacion de la libertad, de otra parte las autoridades judiciales encargadas de
vigilar la pena ya resolvieron en primera instancia la peticion, y encontré que no se reunia
aun los requisitos legales, no siendo posible en esta instancia entrar a rebatir lo alli resuelto,
pues no solo aun pende el recurso de apelacidon interpuesto como subsidiario , sino porque

ademas no se parecia que las providencias emitidas por el jugado que vigila la pena
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aparezcan como constitutivas de una via de hecho, ya que no se comporta lo alli plasmado,
resulta ser una situacion es ajena al amparo del habeas corpus, y es un asunto que debe

entrar a resolverse al interior del proceso de ejecucién de pena.

Ahora bien, aunque a la fecha se supere las 3 /5 partes de la pena, el juzgado ejecutor de la

pena requiere de otra informacidn conforme a lo previsto en la ley®> para conceder la

3 ARTICULO 64. LIBERTAD CONDICIONAL. El juez, previa valoracién de la conducta punible, concederd la
libertad condicional a la persona condenada a pena privativa de la libertad cuando haya cumplido con los
siguientes requisitos:

1.Que la persona haya cumplido las tres quintas (3/5) partes de la pena.

2. Que su adecuado desempefio y comportamiento durante el tratamiento penitenciario en el centro de
reclusion permita suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecucidn de la pena.

3. Que demuestre arraigo familiar y social.

Corresponde al juez competente para conceder la libertad condicional establecer, con todos los elementos
de prueba allegados a la actuacion, la existencia o inexistencia de arraigo.

En todo caso su concesidn estara supeditada a la reparacion a la victima o al aseguramiento. del pago de la
indemnizacién mediante garantia personal, real, bancaria o acuerdo de’ pago, salvo que se demuestre
insolvencia del condenado.

El tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se tendrd como periodo de prueba. Cuando este sea
inferior a tres afios, el juez podrd aumentarlo hasta en otro tanto igual, de considerarlo necesario

11
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libertad condicional, no siendo posible entonces mediante esta accion presindir del tramite
propio del proceso y entrar a resolver sin que se evidencie que se cuenta con la informacién
que se dispuso solicitar al penal donde se cumple la pena y a otras autoridades, el dia de

hoy al resolver el recurso de reposicion.

Como se ha venido diciendo parrafos a tras el mecanismo excepcional de habeas corpus no
se instaurd para sustituir los tramites ordinarios ni los recursos dentro del proceso penal,

al respecto la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia® sefiala:

“Esta accién, debe agregarse, no ha sido concebida para sustituir los mecanismos
ordinarios de defensa, establecidos al interior del ordenamiento penal para proteccion de la
vigencia del derecho fundamental, pues desatender la existencia de aquellos conllevaria a
pasar por alto «la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio» (art. 29
Constitucion Politica).”

En ese orden de ideas, imposible es pretender que mediante este mecanismo excepcional

se entre a resolver un asunto que esta sometido en este momento al tramite propio.

En ese orden de ideas, el amparo de habeas corpus reclamado resulta improcedente, pues
una peticion de libertad esta surtiéndose dentro del tramite ordinario ante el Juez de
Ejecucion de Penas, ya se resolvid el recurso de reposicion, , ademas de que se ha requerido
sobre algunos documentos que sustenten el cumplimiento de los demds requisitos legales
y sera alli entonces dentro del trdmite propio de la ejecucion de la pena, donde debera

resolverse finalmente lo pedido por el sefior CHAVARRIAGA RESTREPO.

4SJ) Sala Penal, Sentencia AHP-46562018 (54080), oct. 29/18
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En mérito de lo expuesto, el suscrito Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de

Antioquia, administrado justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: denegar por improcedente el amparo constitucional de habeas corpus

deprecado por por las razones expuestas en el cuerpo motivo de esta sentencia.

SEGUNDO: Contra la presente determinacién procede el recurso de apelacién ante la Corte

Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome
Magistrado

Alexis Tobon Naranjo
Secretario

Firmado Por:
Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
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