RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO 140

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

Radicado Tipo de ACCIONANTE/SOLICITANTE ACCIONADO / ACUSADO Decisién Fecl?a. f:le
Interno Proceso DELITO decision
FISCALIA 48 SECCIONAL DE
0 b i
2023-1385-1 Tutela 1 VICTOR ALONSO GUZMAN ZAPATAY GUATAPE ANTIOQUIA Y . Niega por Agosto 10
instancia OTROS improcedente de 2023
OTROS
2023-1117-1 Incidente de RAFAEL ANTONIO DE LEON GAULA MILITAR ORIENTE Suspende incidente | Agosto 10
Desacato VALENCIA ANTIOQUENO Y OTRO de desacato de 2023
Tutela 1° JUZGADO 2° DE E.P.M.S. DE Deniega por hecho Agosto 10
2023-1347-2 instancia EDILSON ANTONIO FRANCO CANO ANTIOQUIAY OTROS superado de 2023
FABRICACION, TRAFICO, PORTEO | CARLOS ALBERTO MURNOZ Fija fecha de Agosto 10
2023-1149-2 | autoley 906 | rp\ e\ cia DE ARMAS DE FUEGO CASTANO publicidad de de 2023
providencia
Tutela 12 . . JUZGADO 1° DE E.P.M.S. DE | Concede recurso de | Agosto 10
2023-1202-3 instancia LEONEL DE JESUS MESA LOPEZ ANTIOQUIA Y OTROS apelacion de 2023
2023-1213-3 Tutela 2 TOMAS CARDENAS YARCE ICBF Y OTROS modlflca fa”? del Agosto 10
instancia instancia de 2023
2023-1400-3 | Consultaa FLOR MARINA RUIZ BEDOYA UARIV confirma sancion | Agosto 10
desacato impuesta de 2023
Tutela 12 -~ JUZGADO 1° DE E.P.M.S. DE Deniega por hecho Agosto 10
2023-1352-4 . . LEONARDO CASTANEDA DUQUE
instancia Q ANTIOQUIA Y OTROS superado de 2023
2023-1222-4 | Tutela2 NUBIA CAICEDO HURTADO UARIV Revoca fallo de 1* | Agosto 10
instancia instancia de 2023
CARLOS MARIO MEDINA Concede recurso de | Agosto 10
2022-0562-4 | Auto ley 906 PECULADO POR APROPIACION ROJAS Y OTROS casacién de 2023
202311925 | Tutela2 ANGIE ICED RESTREPO HERRERA ICBF Y OTROS modifica fallo de 1* | Agosto 10
instancia instancia de 2023
, JUZGADO 1° DE E.P.M.S. DE Concede
Tutela 12 JOSE VICENTE MOSQUERA Agosto 10
2023-1343-5 ir:‘stZ:cia VOSQUER AQ APARTADO ANTIOQUIA Y parcialmente 5:52 32 5
OTROS derechos invocados
9023-1340-5 Tutela 12 LAURA VANESSA MADRID FISCALIA GENERAL DE LA Deniega por hecho Agosto 10
instancia BUSTAMANTE NACION Y OTROS superado de 2023
. Fija fecha de
P DIEGO ALEJANDRO MUNOZ .. Agosto 10
2023-1339-6 | Auto ley 906 PREVARICATO POR ACCION ESCOBAR pubIl;ldad .de de 2023
providencia

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

JHON FREDY JARAMILLO

Fija fecha de

Agosto 10

2023-1360-6 | Auto ley 906 PUESTA EN INCAPACIDAD DE MESA pUb|I(?Idad 'de de 2023
RESISTIR providencia
. Fija fecha de
TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE DIDIER ALEJANDRO .. Agosto 10
2023-1361-6 | Auto ley 506 ESTUPEFACIENTES CEBALLOS GALEANO publicidad de de 2023
providencia
FABRICACIC)N, TRAFICO, PORTE O WILMER ALEXIS FERNANDEZ Revoca auto de 1° Agosto 10
2023-0516-2 | Autoley 906 | 1\ ENcia DE ARMAS DE FUEGO TAMAYO instancia de 2023
2022-1440-2 sentencia 22 ACCESO CARNAL ABUSIVO CON ARSENIO FRANCISCO modifica sentencia de | Agosto 10
instancia MENOR DE 14 ANOS NAVARRO MORALES 1° instancia de 2023
. 9 £4 .
2018-1542-4 se'ntenC|aT 2 HOMICIDIO AGRAVADO Y O JOSE GREGORIO MOSQUERA Revoca' senter?ua de 1| Agosto 10
instancia CHIMA instancia de 2023

FIJADO, HOY 11 DE AGOSTO DE 2023, A LAS 08:00 HORAS

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

DESFIJADO EN LA MISMA FECHA A LAS 17:00 HORAS

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

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

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

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 163

PROCESO : 05000-22-04-000-2023-00435 (2023-1385-1)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : VICTOR ALONSO GUZMAN ZAPATA Y
OTROS

ACCIONADO : FISCALIA 48 SECCIONAL DE GUATAPE
PROVIDENCIA : FALLO PRIMERA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por los sefores
VICTOR ALONSO GUZMAN ZAPATA, JUAN MANUEL SANCHEZ PINO,
FERNEY ALEXIS TABARES COLORADO, SANTIAGO ALBERTO
HINCAPIE DUQUE en contra de la FISCALIA 048 SECCIONAL DE
GUATAPE, ANTIOQUIA.

LA DEMANDA

Indicaron los accionantes que el fiscal seccional accionado, ha
generado una dificultad ostensible, para lograr que las victimas

determinen el valor de los objetos materiales del hurto no



RADICADO 05000-22-04-000-2023-00435 (2023-1385-1)

ACCIONANTE VICTOR ALONSO GUZMAN ZAPATA, JUAN MANUEL SANCHEZ PINO,
FERNEY ALEXIS TABARES COLORADO, SANTIAGO ALBERTO HINCAPIE DUQUE
NIEGA

restituidos y el valor de la indemnizacién integral de los perjuicios.

Expresaron que en el escrito de acusacion pagina 3 de 11, se hizo
una descripcion de los nombres de las victimas y los valores de lo
supuestamente hurtado y la descripcidon de los elementos y no
sefalé el sefior fiscal que se recuperaron la mayoria de los
objetos hurtados, situacion que debidé tener en cuenta y asi
expresarlo, ya que a las victimas les fueron restituidas la mayor

parte de las pertenencias.

Manifestaron que el 28 de mayo de 2023 enviaron un derecho de

peticion mediante el cual se solicitd la siguiente informacion: “los objetos

motivo de hurto b. la preexistencia y propiedad c. los valores reales d. cuéles de

ellos fueron restituidos e. cudl es el valor de los prejuicios ocasionados, teniendo

en cuenta los que fueron restituidos”, la cual fue enviada desde los correos

electronicos laurazapata28@hotmail.com y

lennypinol1986@hotmail.com, donde del primer correo existe

constancia de recepcion del documentos, y del segundo se enviaron
en varias oportunidades sin constancia de recibido, ademas tienen
constancia que su defensor asistié a la oficina del Fiscal e informé que

los detenidos realizaron una peticion sin que se hubiese resuelto.

Sefalaron que al 31 de julio de 2023 no han recibido respuesta por
parte del sefior Fiscal del derecho de peticion, situacion que les impide
el acceso a la informacion y que afecta gravemente el derecho de

defensa.

Solicitd que se amparen sus derechos y en consecuencia se ordene

dar respuesta al derecho de peticion.
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ACCIONANTE VICTOR ALONSO GUZMAN ZAPATA, JUAN MANUEL SANCHEZ PINO,
FERNEY ALEXIS TABARES COLORADO, SANTIAGO ALBERTO HINCAPIE DUQUE
NIEGA

LA RESPUESTA

1.- El Fiscal 48 Seccional de Guatapé, Antioquia, manifestd que en el
archivo 3 titulado "003EscritoTutela", en la pagina 9, se observa un
documento que no es legible y demuestre al Tribunal y al accionado
con certeza el hecho que se pretende probar e indilgar a la fiscalia 48
seccional de Guatapé. Anotd que se debe aportar documentos legibles

o nitidos para que el Tribunal arribe a una decision concreta.

Indico que en la pagina 18 del archivo mencionado, se puede observar
gue el correo electrénico fue mal escrito, bajo ese error de los
accionantes, no puede responder el delegado fiscal, ya que es
imposible que llegue a la bandeja de entrada del titular, esto es,

carlos.jaramilom@fiscalia.gov.co; y conocer la peticion; en

consecuencia dar respuesta a una peticion que no ha llegado a su
correo; ya que al mirar en mas detalle el correo electrénico digitado se
pudo ver que después del apellido Jaramillo digitaron una N, situacion
gue fue repetida en 03 oportunidades, por lo que, los accionantes
sefialaron el correo erréneo, digitando

carlos.jaramillon@fiscalia.gov.co, de ahi que, es imposible conocer las

peticiones que llegaron los accionantes a la fiscalia.

Senalé que nadie esta obligado a responder por algo que no tuvo
conocimiento, ademas los correos electrénicos en especial, los
enviados, dan opciones de constatar que efectivamente fue enviado,
entregado y confirmada la entrega, situacién que no fue aportada por

los accionantes.

Menciono6 que dicho correo fue enviado con copia al abogado que los

representa, defensor que le ha contestado varios derechos de peticion,
3
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ACCIONANTE VICTOR ALONSO GUZMAN ZAPATA, JUAN MANUEL SANCHEZ PINO,
FERNEY ALEXIS TABARES COLORADO, SANTIAGO ALBERTO HINCAPIE DUQUE
NIEGA

bajo una economia de las formas del derecho, debi6é indagar o remitir
a ese delegado, para asi no desgastar injustificadamente la
administracion de justicia en una acciéon constitucional que no debe de

prosperar por el error de los accionantes.

LA PRUEBA

El Fiscal 48 Seccional de Guatapé, Antioquia, adjuntd copia escrito de

acusacion radicado el 11 de julio de 2023.

CONSIDERACIONES

Conforme con la doctrina constitucional?, el derecho de peticiéon es una
prerrogativa especial prevista en el articulo 23 de la Carta Politica, que
consiste en la posibilidad que tiene cualquier persona para realizar
peticiones respetuosas ante las autoridades o ante otros particulares,
con el objeto de obtener la satisfaccion de un interés personal o

colectivo.
La Jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional ha trazado
algunas reglas basicas para entender cuando esta garantia

fundamental ha sido satisfecha.

Las peticiones respetuosas presentadas ante las autoridades deben

1Ver Sentencia T- 608 de 2013
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ACCIONANTE VICTOR ALONSO GUZMAN ZAPATA, JUAN MANUEL SANCHEZ PINO,
FERNEY ALEXIS TABARES COLORADO, SANTIAGO ALBERTO HINCAPIE DUQUE
NIEGA

ser resueltas en forma oportuna, completa y de fondo, y no limitarse a

una repuesta simplemente formal.

Frente al tema ha dicho:

“Segun se ha precisado en la doctrina constitucional, esta garantia
constitucional consiste no sélo en el derecho de obtener una respuesta
por parte de las autoridades sino a que éstas resuelvan de fondo, de
manera clara y precisa la peticion presentada. Asimismo, tal respuesta
debe producirse dentro de un plazo razonable, el cual debe ser lo mas

corto posible, pues prolongar en exceso la decision de la solicitud,
2

implica una violacion de la Constitucion...”
Ahora, cuando no es posible que la entidad resuelva una peticion,
debe informar al peticionario acerca de los inconvenientes
presentados, sefalando un término en el cual podra producir la

respuesta a su cuestionamiento.

La respuesta se ha considerado de fondo cuando la entidad realiza un
analisis detallado para la verificacion de los hechos y la respuesta
expresa el marco juridico que regula el tema cuestionado, con un
analisis que confronte lo pedido, sin importar si la respuesta misma es

favorable o no a los intereses del peticionario.

Ahora, es claro que la presente demanda no se esta cuestionando la
vulneracion al derecho fundamental de peticién, eventualmente una
solicitud realizada por el accionante seria de aquellas que se hacen
por ser parte dentro de un proceso y debido al mismo, lo cual implica
analizaria la vulneracion del debido proceso en su manifestacion

especifica del derecho de postulacion, tal como lo ha destacado la H.

2 Sentencia T-957 de 2004
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ACCIONANTE VICTOR ALONSO GUZMAN ZAPATA, JUAN MANUEL SANCHEZ PINO,
FERNEY ALEXIS TABARES COLORADO, SANTIAGO ALBERTO HINCAPIE DUQUE
NIEGA

Corte Suprema de Justicia cuando al respecto expreso:

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

Ha definido la jurisprudencia constitucional, que el derecho de peticion
no puede demandarse para solicitar a un funcionario judicial que haga
o deje de hacer algo dentro de su funcion, pues él esta regulado por los
principios, términos y normas del proceso. En otras palabras, su
gestion esta gobernada por el debido proceso, en concreto se trata del
derecho de “postulacion™.

En el caso concreto, se tiene que los sefiores Victor Alonso Guzman
Zapata, Juan Manuel Sanchez Pino, Ferney Alexis Tabares Colorado y
Santiago Alberto Hincapié Duque solicitan se ordene a la FISCALIA 48
SECCIONAL DE GUATAPE, ANTIOQUIA, dé respuesta a la peticion
radicada el 28 de mayo de 2023 en el correo electronico

carlos.jaramillom@fiscalia.gov.co mediante la cual solicitaban la

siguiente informacion: “los objetos motivo de hurto b. la preexistencia y

propiedad c. los valores reales d. cuales de ellos fueron restituidos e. cual es el

valor de los prejuicios ocasionados, teniendo en cuenta los que fueron restituidos”,

pero a la fecha de presentacion de la accion constitucional no ha

obtenido respuesta alguna.

Al respecto, revisado lo descrito en la accion constitucional y sus
anexos, se advierte que los actores no allegaron constancia de
recibido de la solicitud por parte de la FISCALIA 48 SECCIONAL DE
GUATAPE - ANTIOQUIA, en tanto aport6 copia poco legible del envio

de un correo electronico remitido desde laurazapata28@hotmail.com y

lennypino1986@hotmail.com al carlos.jaramillon@fiscalia.gov.co;  Sin

3 Sala de Casacidn Penal en sede de tutela, Sentencia T-57796 del 17 de enero de 2012. M.P. Augusto J.
Ibanez Guzman.



RADICADO 05000-22-04-000-2023-00435 (2023-1385-1)

ACCIONANTE VICTOR ALONSO GUZMAN ZAPATA, JUAN MANUEL SANCHEZ PINO,
FERNEY ALEXIS TABARES COLORADO, SANTIAGO ALBERTO HINCAPIE DUQUE
NIEGA

vislumbrarse constancia de recibido de la entidad accionada.

De otro lado la Fiscalia accionada informé que el correo:

carlos.jaramillon@fiscalia.gov.co; €S incorrecto ya que Su correo es

carlos.jaramillom@fiscalia.gov.co. Indicé ademas que la peticion no fue

radicada en esa Unidad ni siquiera verificada por el defensor de los
accionantes ya que el envio lo realizaron con copia al correo

electronico del profesional del derecho.

En de anotar que, si bien es cierto, conforme lo consagrado en el
articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, los hechos narrados por los
actores constitucionales deben tenerse como ciertos y no exigirse
formalidades que eventualmente puedan tornar nugatorio el acceso a
la proteccion de los derechos, también es incuestionable que los
accionantes tienen la carga de acreditar por lo menos, alguna prueba

aunque sea sumaria, pero fidedigna, de la vulneracion del derecho.

Como se indico, se advierte como los accionantes no acreditaron que
hubiese radicado en el correo electrénico correcto que tiene la
FISCALIA 48 SECCIONAL DE GUATAPE, ANTIOQUIA, ya que si bien
enviaron sendos correos, éste fue mal dirigido, de ahi que no podria
darse validamente una orden de responder por parte de la Entidad,
cuando ni siquiera existe constancia de que se hubiese elevado
peticion alguna y se le permitiera a la accionada pronunciarse, pues
omite los actores el ejercicio de su derecho de peticion, dentro del
escenario propio para tal fin y acude en su lugar a la tutela como
medio supletivo de defensa, cuando en su lugar debié agotar los

medios que tiene a su alcance.

De lo anteriormente expuesto, se puede concluir que la accion de

tutela no puede invocarse a fin de sustituir los procedimientos que
7
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ACCIONANTE VICTOR ALONSO GUZMAN ZAPATA, JUAN MANUEL SANCHEZ PINO,
FERNEY ALEXIS TABARES COLORADO, SANTIAGO ALBERTO HINCAPIE DUQUE
NIEGA

debe sequir quien pretenda le sea brindada respuesta respecto de una
solicitud invocada, toda vez que existen medios ordinarios para
solicitarlos. Esto de acuerdo con el principio de subsidiariedad en el

gue se erige la accion de tutela.

Resulta diafano para la Sala que, en relacibn con la situaciéon
planteada por los accionantes, existen tramites previos a agotar que
en este caso no se han surtido, siendo necesario por parte de los
actores gue proceda a realizarlos, pues hay obligaciones minimas que
deben agotarse para que sea analizado lo solicitado. Por tanto,
debera elevar la correspondiente peticion ante la entidad
correspondiente para que proceda de acuerdo con sus funciones a dar

respuesta clara, concreta, oportuna y de fondo frente a lo pretendido.

Por lo anterior, se advierte que la FISCALIA 48 SECCIONAL DE
GUATAPE, ANTIOQUIA, no ha vulnerado derecho fundamental alguno

a la accionante.
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: NEGAR las pretensiones de tutela formuladas por los
sefiores VICTOR ALONSO GUZMAN ZAPATA, JUAN MANUEL
SANCHEZ PINO, FERNEY ALEXIS TABARES COLORADO y SANTIAGO
ALBERTO HINCAPIE DUQUE en contra de la entidad accionada.
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ACCIONANTE VICTOR ALONSO GUZMAN ZAPATA, JUAN MANUEL SANCHEZ PINO,
FERNEY ALEXIS TABARES COLORADO, SANTIAGO ALBERTO HINCAPIE DUQUE
NIEGA

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

Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Maria Stella Jara Gutierrez



Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia

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

Cédigo de verificacion: 36abaal02¢2¢b2315¢82007375216fa029aa721fb70c4f15a96df250b782cae2
Documento generado en 10/08/2023 10:01:58 AM

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



TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

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

ASUNTO : SUSPENDE INCIDENTE DE DESACATO

PROCESO 1 2023-1117-1

ACCIONANTE : RAFAEL ANTONIO DE LEON VALENCIA

AFECTADO : IRWIN ANTHONI RODRIGUEZ ROMERO

ACCIONADO : GAULA MILITAR ORIENTE Y DIRECTORA REGIONAL
NOROESTE DEL INPEC

Mediante respuestas enviadas por la Regional Noroeste del INPEC vy el
Gaula Militar Oriente via correo electronico, ante el requerimiento previo
a Incidente de Desacato, manifestaron en su orden que el Gaula Militar
Oriente a pesar de varios requerimiento no ha aportado la documentacién
completa del sefior Irwin Anthoni Rodriguez Romero por lo que lo
imposibilita para realizar la asignacion del cupo en un establecimiento
penitenciario al ciudadano, por su parte el Gaula Militar Oriente indico
que en este momento el accionante cuenta con todos los elementos
suficientes para que pueda descansar comodamente; adicionalmente,
expreséd que ha intentado en multiples ocasiones obtener los documentos
que hacen falta para lograr la asignacion del cupo del accionante teniendo
en cuenta que se trata de un extranjero que inicialmente se identificé como
Josett Nathan Mota Alvarado, logrando de manera posterior esclarecer su
verdadero nombre, lo que hizo que su traslado a una carcel fuera imposible
debido a que no se contaba con la trazabilidad documental para la
expedicion del NO HIT; sin embargo, el 04 de agosto de 2023 se logré
obtener la expedicion del documento NO HIT, quedando pendiente que se
expida el documento de Migracién Colombia el cual se solicitaron el 08
de agosto de 2023.



ASUNTO . SUSPENDE INCIDENTE DE DESACATO

PROCESO 1 2023-1117-1

ACCIONANTE : RAFAEL ANTONIO DE LEON VALENCIA
AFECTADO - IRWIN ANTHONI RODRIGUEZ ROMERO
ACCIONADO : GAULA MILITAR ORIENTE Y DIRECTORA

REGIONAL NOROESTE DEL INPEC

De lo anterior, se puede evidenciar que las entidades accionadas estan
haciendo los tramites necesarios para poder dar cumplimiento al fallo de
tutela, pero lo que depende también de la respuestas de otras entidades que
expidan los documentos necesarios para poder cumplir con los requisitos
exigidos en el INPEC para la asignacion de cupo en Establecimiento
Penitenciario; por lo que, se suspendera el presente incidente de desacato
por un término de veinte (20) habiles, con el fin de dar un plazo prudencial
a que logren la obtencion del documento restante y asi poder solicitar el

cupo en el Establecimiento Penitenciario ante el INPEC.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

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

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacion: 004254da43d5941d09f3093748d16d616787f47248c42b881d2a06¢cf9d6d494
Documento generado en 10/08/2023 11:43:37 AM

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



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado:  05000-22-04-000-2023-00421

No. interno:  2023-1347-2

Accionante: Edilson Antonio Franco Cano

Accionado: Juzgados Segundo y Cuarto de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de

Antioquia.
Actuacion: Fallo tutela de 1° Instancia No.032
Decision: Niega por hecho superado.

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

Aprobado segun acta Nro. 083

1. EL ASUNTO

Dentro del término legal estipulado en el Decreto 2591
de 1991, procede la Corporacion a resolver la accion constitucional de
tutela incoada por el senor EDILSON ANTONIO FRANCO CANO en confra del
JUIGADOS SEGUNDO Y CUARTO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE

1 Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de la Sala
Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.
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SEGURIDAD DE EL SANTUARIO - ANTIOQUIA, por la presunta vulneracion a los

fundamentales a la dignidad humana e igualdad.

A la presente actuacién constitucional se VINCULO al
CENTRO DE SERVICIOS ADMINISTRATIVOS DE LOS JUZGADOS DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE MEDELLIN Y ANTIOQUIA Y AL
ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO DE MEDIANA SEGURIDAD Y CARCELARIO DE
SANTA BARBARA, en tanto podian verse afectados con las resultas del

presente proceso.

2.- HECHOS

Manifiesta el accionante que, en la actualidad se
encuentra detenido en el EPC Santa Bdrbara cumpliendo una condena de
54 meses por el punible de porte de arma dentro del proceso con CUI
050306000321202000124, pena gue actualmente vigila el juzgado Segundo
de Ejecuciéon de Penas de Antioquia, cuya ejecucion inicid con su detencidn
enla cdrcel de Amagd, Antioquia, desde el 13 de septiembre de 2020, lugar
donde estuvo detenido 30 meses y en donde redimié pena por estudio y
labores, actividades que no han sido reconocido por el Juzgado Segundo

de Ejecucion de Pencs.

Senala ademds que, hace 5 meses fue trasladado al EPC
Santa Bdrbara donde continud ejecutando su condena, alli solicitd al
Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas de Antioquia, con las redenciones
envidas por la cdarcel de Amagd, la libertad condicional, sin embargo, no ha

obtenido respuesta. De igual forma, el EPC Santa Bdarbara envid peticiones
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desde el 25 de mayo de 2023 sin resultado alguno; en vista de lo anterior,

remitieron recordatorio el 20 de junio 2023, fambién sin obtener respuesta.

Por otro lado, indica que tiene un proceso viejo por el
punible de homicidio CUI 050303189001 2006 00141, cuya condena es
vigilada por el Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Anfioquia y de la cual ya abond el 90%; por lo que, quedaria
pendiente después de que el Juzgado Segundo le conceda la libertad,

pagar un ano fisico en razén a esta condena.

Corolario de lo dicho en precedencia, solicita se proteja

el derecho fundamental al debido proceso.

2. RESPUESTA A LA DEMANDA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus anexos,
se recibio respuesta del Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas

de Seguridad de Antfioquia, en la que se informo lo siguiente:

(...)

1. En verdad, a este Despacho corresponde la vigilancia de la ejecucion de la
pena de CINCUENTA Y CUATRO (54) MESES que le fue impuesta a EDILSON
ANTONIO CARO FRANCO por el JUZGADO SPROMISCUO DEL CIRCUITO DE
AMAGA, ANTIOQUIA, como autor del delito de FABRICACION, TRAFICO,
PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O
MUNICIONES, en fallo emitido el 30 DE MAYO DE 2021 en el que se le negd
tanto la condena de ejecucion condicional como la prision domiciliaria

prevista en el arficulo 38 B del C. Penal, motivo por el que se encuentra
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recluido en el EMPSC de SANTA BARBARA (Ant). El proceso se identifica con
el CUI'05 030 60 00321 2020 00124 y el N.I. 2021 A2-1360.

2. También es verdad que el 25 de mayo y el 20 de junio de este ano, se
recibieron respectivamente las solicitudes de REDENCION de PENA vy
LIBERTAD CONDICIONAL presentadas por el condenado, peticiones que
FUERON RESUELTAS a fravés de los autos interlocutorios N° 2018 y 2019 del
pasado 24 de julio mediante los cuales se le otorgd una REDENCION DE PENA
de 219,75 dias por las actividades intracarcelarias que ejecutd en la carcel
municipal de Amagad (Ant) entre el mes de septiembre de 2020 y el de marzo
de 2023, y se le concedio el subrogado penal de la LIBERTAD CONDICIONAL,
sometido a un periodo de prueba de 2 anos, y PREVIO PAGO de una cauciéon
prendaria de medio (0,5) SMLMV y a la suscripcion del acta de compromisos
respectiva. La nofificacion de estas providencias al condenado se realizé a
través del EPMSC de Santa Bdrbara el dia de ayer 25 de julio pero ain no se
ha recibido en el Despacho la constancia del pago de la caucién dispuesta

nila de la de la firma del acta de compromisos.

3. Debo senalar sin embargo, que como el sentenciado SE ENCUENTRA
REQUERIDO POR EL JUZGADO 4° DE EJPMS DE ANTIOQUIA, una vez obtenga
la libertad en este proceso, pasard a disposicion de esa autoridad para que
descuente la pena que se le impuso el expediente identificado con el CUI 05
030 31 82 001 2006 00141.

Es decir que si bien es cierto que no se habia dado respuesta a las solicitudes
de REDENCION DE PENA vy LIBERATAD CONDICIONAL presentadas por el
accionante, lo cual obedecio a la alta carga laboral que soporta el Despacho,
desde hace dos dias esas peticiones fueron atendidas mediante la emision de
los autos interlocutorios pertinentes, motivo por el cual le pido respetuosamente
que declare la improcedencia del mecanismo constitucional por tratarse de

un HECHO SUPERADO frente al cual pierde operancia la accién de tutela..”
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Por su parte el Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, en respuesta a este amparo

constitucional indicé:

Este Despacho dentro del radicado interno 2014 A4-0566 vigila pena a EDISON
ANTONIO CANO FRANCO, identificado con C.C. 16.367.862 quien fue condenado a
18 afos de prision, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Amaga, Antioquia, el
17 de noviembre de 2006, por el delito de homicidio agravado; en fase de ejecucion

le fue concedida la prision domiciliaria.

Informd el Centro Penitenciario y Carcelario de Santa Bdrbara- Antioquia que el
sentenciado EDILSON ANTONIO CANO FRANCO, fue privado de la libertad y
sentenciado por la comision de un nuevo delito encontrdndose en prision

domiciliaria vigilada por este Juzgado.

La nueva sentencia fue emitida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Amaga-
Antioquia el 20 de mayo de 2021, por hechos ocurridos el 13 de septiembre de 2020
en el corregimiento Minas del municipio de Amaga. Fue allegada la sentencia
condenatoria por el delito de fabricacién, trdfico o porte de arma de fuego,

informando que el sentenciado se encuentra en la Cdrcel municipal de Amaga.

El 22 de marzo de 2022 mediante auto interlocutorio No. 0615 le fue revocada la

prision domiciliaria, quedando en calidad de requerido.

Por este proceso ha estado privado de la libertad desde el 3 de agosto de 2006 al
13 de septiembre de 2020 fecha en la cual fue capturado por el proceso que
actualmente se encuentra privado de la libertad, por un delito de porte de arma de

fuego.

En consecuencia, la situacion juridica de CANO FRANCO es la siguiente:
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Pena 18 anos 6480 dias
Privado de la libertad desde 03/08/2006 al 13/09/2020 5156 dias
Redenciones reconocidas 978.5 dias
PENA DESCONTADA 6134.5 dias
PENA PENDIENTE POR DESCONTAR 345.5 dias

Conforme a la situacién juridica descrita EDILSON ANTONIO CANO FRANCO se
encuentra requerido por este Despacho para terminar de descontar 345.5 dias de

pena de manera intramural en centro carcelario.

EDILSON ANTONIO CANO FRANCO, identificado con cédula 16.367.862, se
encuentra recluido en prisién a cargo del Establecimiento Carcelario del municipio
de Santa Bdrbara, Antioquia, a disposicion de otra condena vigilada por el Juzgado
Segundo de Ejecucidn de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, y requerido

por este Despacho.

EDILSON ANTONIO CANO FRANCO, identificado con cédula 16.367.862, se
encuentra recluido en prisién a cargo del Establecimiento Carcelario del municipio
de Santa Bdrbara, Antioquia, a disposicién de otra condena vigilada por el Juzgado
Segundo de Ejecucidn de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, y requerido

por este Despacho...”

lgualmente, se recibe respuesta del Establecimiento
Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario Santa Barbara, en la que

se indica:

e ‘“Lapersona privada de la libertad (PPL) Edison Antonio franco cano, es
dado de alta este establecimiento el dia 17de marzo de 2013 segun

resolucion 1487 del 26 de agosto de 2022, donde se asigna cupo a un
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personal de internos que se encuentran en estaciones de policia,
condenado denfro del proceso 0503060003212020-00124 por el delito

de fabricacion trafico o porte de armas de y municiones.

Mediante oficio N° 2023EE0095827 del dia 24 de mayo del 2023 el area
Juridica del establecimiento da tramite a la solicitud de redencion
correspondientes a los computos de trabajo y certificados de

conducta expedidos por la cdarcel municipal de amaga. Anexo |1

El dia 30 de mayo de 2023 se recibid por correo elecfronico auto
interlocutorio No. 1811 del Juzgado 4° de ejecucion de penas y
medidas de seguridad de Antioquia, mediante aclara situacion juridica
con respecto al procesado cui 050303189001 2006-00141 por el delito
de homicidio agravado, porlo cual se efectiva la notificacion del auto

en comento, el mismo dia de recibido. Anexo 2.

Mediante oficio N° 2023EEQ113431 del dia 20 de junio del 2023 el area
Juridica del establecimiento da tramite a la solicitud de libertad
condicional de la PPL FRANCO CANO EDISON ANTONIO, con Ila
documentacion correspondiente para este trdmite (certificado de

conducta y concepto favorable ). Anexo 3.

El dia 25 de julio de 2023, se recibié interlocutorio No. 2018-2019
emanado del juzgado 2° de ejecucion de penas y medidas de
seguridad de Antioquia, donde se concede redencidon de pena y
libertad condicional, al PPL FRANCO CANO EDISON ANTONIO, dicha
nofificacion se hace efectiva el 26/072023, donde igual manera la PPL
diligencia la respectiva acta de compromiso, quedando pendiente el
comprobante de pago de la caucion prendaria ordenado por el
juzgado 2° de ejecucién de penas y medidas de seguridad de
Antioquia, para poder acceder al beneficio de libertad condicional.

Anexo 4
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Por lo antes expuesto, la direccion del establecimiento ha dado a los
beneficios del PPL EDISON ANTONIO FRANCO CANO, y de igual con las

notificaciones oportunas y dentro de los tiempos estipulados para estas.”

Finalmente, se recibe respuesta del Centro de Servicios
Administrativos de los Juzgados de Ejecucién de Penas y Medidas de

Seguridad de Medellin y Antioquia, en los siguientes términos:

“...se procede q verificar que al senor EDISON ANTONIO FRANCO CANO
identificado con CC. 16367862, que dentro del expediente con CUI 05030 60
00 321 2020 00124 radicado interno 02021A2-1360 le vigilaba el Juzgado
Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Antioquia, el cumplimiento

de la pena impuesta por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Amaga.

Ademds, el expediente con CUI 05030318900120060014101 radicado interno
02014A4-0566 le vigila el Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas
de Antioquia, el cumplimiento de la pena impuesta por el Juzgado Penal del

Circuito de Amaga.

Consultado el sistema de gestion siglo XXl se evidencia la siguiente

informacion parte del Juzgado Segundo:

Mediante auto 2019 CONCEDERLE al sentenciade EDILSON ANTONIO
Auto concede CANO FRANCO la LIBERTAD CONDICIONAL con un periodo de prueba de

24/07/23 libertad DOS (2) ANOS, la cual procede siempre y cuando no sea requerido por

condicional otra autoridad. Para gozar del subrogado penal concedido DEBERA PAGAR
UNA CAUCION PRENDARIA EN CUANTIA DE MEDIO (0.5) SMLMV. (¥B)

Auto Mediante auto 2018 RECONOCER DOSCIENTOS DIECINUEVE PUNTO

24/07 /23 concediendo SETENTA ¥ CINCO (219.75) DiAS DE REDENCION DE PENA a EDILSON
redencidn ANTONIO CANO FRANCO. (YB)

20/06/23 Recepcitn Solicitud libertad condicional del snetenciade EDILSON ANTONIO CANO
Memorial FRANCO ( Yanet Y. almacenado en archivo digital)

25/05/23 Recepcién solicitud de redencién del PPL CANO FRANCO EDILSON ANTONIO. (Yanet

fo5f Memorial ¥. almacenado en archivo digital

19/05/23 Recepcidon Sentenciado EDILSON ANTONIO CANO FRANCO allega solicitud situacion

Memorial juridica Yanet Y. almacenado en archive digital
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Ahora por parte del Juzgado 4 se encontro la siguiente informacion:

30/05/23 Auto que 29/5/23 auto 1811 aclara situacién juridica a EDILSON ANTONIO CANO
resuelve FRANCO, nav

24/05/23 Recepcion Sentenciado EDILSON ANTONIO - FRANCO CANO allega solicitud
Memorial situacion juridica (Yanet ¥. almacenado en archivo digital

20/01/23 Auto que ordena 20/01/23 se da respuesta a solicitud de EDILSON ANTONIO FRANCO
oficiar CANO y se remite copia de la sentencia, nav (actuacion sin expedienta)

16/01/23 Recepcién Sentencaido EDILSON ANTONIO - FRANCO CANO allega solicitud de
Memorial informacion (Yanet ¥. almacenado en archivo digital)

En ambos procesos las Solicitudes y los Documentos fueron registrados por el

drea de memoriales y enviadas al despacho oportunamente.

Cabe resaltar que es el Juzgado quien resuelve las peticiones elevadas por

los sentenciados
Asi las cosas, siendo que no se advierte vulneracion alguna a los derechos

del senor FRANCO CANO por parte de este Centro de Servicios, le solicito de

manera respetuosa excluir a esta dependencia del presente tramite...”

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia

La Sala es competente para resolver la accidn, en
términos del articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia, y los
decretos 2591 de 1991 articulo 37 y 1382 de 2000, numeral 2°, en atencién a

la calidad de la entidad accionada.

4.2 Problema Juridico
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Corresponde a esta Sala determinar si es procedente
amparar los derechos fundamentales invocados por el accionante al no
habérsele dado respuesta a la solicitud de redencidon de penas vy libertad
condicional elevada antfe el Juzgado de Segundo de Ejecucion de Penas y

Medidas de Seguridad de Antioquia.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, la accion de tutela ha sido instituida como mecanismo
para la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, cuando éstos resulten vulnerados por la accidn u omision de
las autoridades publicas y eventualmente de los particulares, en 10s casos

especificamente previstos en la ley.

Asi, el Juez Constitucional estd llamado no sélo a verificar
si se vulneran los derechos fundamentales invocados por quien demanda la
accion, sino que si advierte la trasgresion de cualquiera otro que tenga tal
enfidad, debe ampliar el marco de proteccion a esos ofros derechos

conculcados.

En atencidon al problema juridico planteado en
procedencia, pertinente es acudir alo dispuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia T-753 de 2005, en punto del debido proceso en la etapa de

la vigilancia de la pena, veamos:

“Reglas que informan el debido proceso durante la etapa de ejecucion de
las sentencias penales.
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3.1. La ejecucion es la dltima parte del procedimiento judicial, que tiene
como finalidad dar cumplimiento a la sentencia definitiva del tribunal
competente. En atencién a esta definicion, la Corte Constitucional ha
entendido que las garantias del proceso penal se extienden a la etapa de
la ejecucion de la sentencia. En este sentido, fue dispuesto en el fallo T- 388
de 200401;

“(...) la ejecucidon de la pena no puede entenderse escindida del
proceso penal que se siguid en contra de quien se encuentra privado
de la libertad por existir una sentencia condenatoria en su confra, y
cuyas garantias también se predican del tiempo de la ejecucion de la
pena. La unidad del proceso presupone que los distintos actos que lo
integran estén coordinados y concurran armoniosamente al fin del
mismo, que es la efectividad de la ley sustancial, obviamente,
mediante la observancia de los principios fundamentales del
procedimiento”,

En virtud de lo anterior, las reglas que informan el debido proceso
establecidas en el articulo 29 de Ila Constitucion Politica, las
disposiciones internacionales, los principios de la administracion de justicia
consagrados en la Ley 270 de 1996, “Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia” y aquellos que se encuentran vigentes en el procedimiento penal
son pardmetros a los cuales debe cenirse la actuacion de las autoridades
judiciales durante el periodo de ejecucion de las sentencias.

3.2. El derecho fundamental al debido proceso consagrado en el articulo 29
de la Constitucion Politica ha sido definido por la Corte Constitucional
como “la regulacidn juridica que de manera previa limita los poderes del
Estado y crea las garantias de proteccion a los derechos de las personas,
por lo que ninguna actuacion de las autoridades publicas depende de su
propio arbifrio”BL En este orden de ideas, es deber de las autoridades
sujetarse a los procedimientos previamente fijados y destinados a preservar
las garantias sustanciales y procedimentales consagradas en la Constitucion
yenlaley.4

Segun fue explicado en la sentencia T-266 de 2005E., el derecho a un debido
proceso comprende al menos las siguientes garantias:

“ (...) las garantias minimas que este derecho consagra son: i) el
derecho de acceso a la administracion de justicia ante el Juez natural
de la causa; ii) el derecho a que se le comunique aquellas actuaciones
que conduzcan a la creacion, modificacion o extincidon de un derecho
o a laimposicion de una multa o sancion; iii) el derecho a expresar en

11



No. interno:  2023-1347-2

Accionante: Edilson Antonio Franco Cano

Accionado: Juzgados Segundo y Cuarto de Ejecuciéon
de Penas y Medidas de Seguridad de Ant.

forma libre las opiniones; iv) el derecho a contradecir pretensiones o
excepciones propuestas; v) el derecho a que los procesos se efectien
en _un plazo razonable y, vi) el derecho a presentar pruebas y
controvertir las que se alleguen en su contra” (subrayado no original).

Tanto el principio del juez natural como el derecho de los ciudadanos a que el
proceso se efectie en un plano razonable se encuentran vigentes en tratados
internacionales de derechos humanos incorporados al ordenamiento
colombiano en virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica especialmente, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14) y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Arts. 8 y 25) sobre garantias judiciales y
proteccion judicial, respectivamente.

En primer lugar, el derecho de acceso a la administracion de justicia implica que
existe un juez competente para decidir cada caso de acuerdo con criterios
legales predeterminados por la ley. Es decir, que el ciudadano goza de
certidumbre sobre la autoridad judicial y las competencias que le son atribuidas
a la misma, con el objeto de que se pronuncie sobre su causaldl,

En segundo lugar, los procesos deben ser desarrollados en un término razonable y
sin dilaciones injustificadas. En armonia con este postulado, la Ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia consagra el principio de celeridad y el principio de
eficiencia en virtud de los cuales la administracion de justicia debe ser pronta y
cumplidaZ. Igualmente, la diligencia con arreglo a la cual deben obrar las
autoridades judiciales en el impulso de sus actuaciones fue incorporada en las
normas rectoras del cédigo de procedimiento penal en especial, el articulo 9
sobre actuacion procesal, en virtud de la cual, la actividad procesal se
desarrollard teniendo en cuenta “(...) la necesidad de lograr la eficacia de la
administracion de justicia” y la prevision legal sobre celeridad y eficiencia (Art. 15
C.P.P.).

Asimismo, esta Corporacion ha sostenido que el derecho a un proceso sin
dilaciones injustificadas procura garantizar a las personas que acuden a la
administracion de justicia una proteccion en el dmbito temporal del tramite, bajo
la idea de que justicia tardia no es justicialel, En consecuencia, una situacion de
procesamiento no puede ser indefinida so pena de afectar el derecho de acceso
a la administracion de justicia.

Considerando las directrices mencionadas, para la Sala es importante destacar
que, en una sociedad democrdtica, la lentitud de la administracion de justicia
coloca al ciudadano en un estado de indefensidon que amenaza el ejercicio de sus
derechos y, por ende, aquellas acciones que extralimiten periodos de ejercicio

procesal contradicen los propdsitos del Estado de derecho...” NEGRILLAS NUETRAS.
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Acorde con los hechos de la tutela, la pretension del
accionante estd encaminada a que se le brinde respuesta a la solicitud de
redencion de pena vy libertad condicional elevada ante el Juzgado
Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, ello
dentro del proceso con radicacion 2020-00124, advirfiendo ademads que, de
accederse a su solicitud continuaria purgando la pena que actualmente
vigila el Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas d Antioquia en virtud del
proceso con radicacion final 2006-00141, y asi finiquitar las causas que tiene

pendientes por purgar.

En el transcurso de la presente acciéon, el Juzgado
Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia,
informd que, las solicitudes de redencidn de pena vy libertad condicional,
se resolvieron mediante autos interlocutorios N° 2018 y 2019 del pasado 24
de julio, en virtud de los cuales se le otorgd una redencion de 219,75 dias y
se le concedid el subrogado penal de la Libertad Condicional, sometido a
un periodo de prueba de 2 anos, y previo pago de una caucion prendaria
de medio (0,5) SMLMV vy a la suscripcidon del acta de compromisos
respectiva. Tal actuaciéon fue notificada personalmente al accionante el
pasado 26 de julio2. A su vez el Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Anfioquia, en respuesta a este amparo, informo
la situacion juridica del accionante dentro del proceso 2014-A4-0566 quien
tiene calidad de requerido; siendo pertinente indicar que, con relacion a
este despacho, no se reprocha por parte del accionante alguna actuacion

pendiente mas alld de senalar su intfencion de continuar purgando la pena

2 Ver archivo denominado: “017.Anexo04” del expediente electrdnico
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No. interno:  2023-1347-2

Accionante: Edilson Antonio Franco Cano

Accionado: Juzgados Segundo y Cuarto de Ejecuciéon
de Penas y Medidas de Seguridad de Ant.

que le vigila el mismo, una vez el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas

acceda a su peticion de libertad condicional.

Asi las cosas, ha sido enfdtica la Corte Constitucional en
senalar, que, una vez superada la vulneracidon del derecho, pierde su

esencia y razdn de ser la accidn de amparo, asi puntualizd:

“En virtud de lo anterior, la eficacia de la accion de tutela radica en el deber
que tiene el juez, en caso de encontrar amenazado o vulnerado un derecho
alegado, de impartir una orden de inmediato cumplimiento orientada a la
defensa actual y cierta del derecho que se aduce.

No obstante, lo anterior, sila situacion de hecho que origina la violacion o la
amenaza ya ha sido superada en el sentido de que la pretension erigida en
defensa del derecho conculcado estd siendo satisfecha, la accidn de tutela
pierde eficacia y por lo tanto razén de ser.3”

lgualmente, en la sentencia T-054 de 2020, sobre el

mismo tema la Corte Constitucional senald:

“1. Carencia actual de objeto por hecho superado. Reiteracion jurisprudencial

14.  La carencia actual de objeto por hecho superado tiene lugar cuando,
entre la interposicion de la accidn de tutela y la decision del juez
constitucionallZl, desaparece la afectacion al derecho fundamental alegada y
se satisfacen las pretensiones del accionantelldl, debido a “una conducta
desplegada por el agente transgresor”19],

3 Corte Constitucional, T-1130 de 2008, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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Accionante: Edilson Antonio Franco Cano

Accionado: Juzgados Segundo y Cuarto de Ejecuciéon
de Penas y Medidas de Seguridad de Ant.

15. Cuando se demuestra esta situacion, el juez de tutela no estd obligado
a proferir un pronunciamiento de fondol20l, Sin embargo, de considerarlo
necesario, puede consignar observaciones sobre los hechos que dieron lugar a
la interposicion de la accidn de tutela, bien sea para condenar su ocurrencia,
advertir sobre su falta de conformidad constitucional o conminar al accionado
para evitar su repeticioni2l,

16. En estas circunstancias, el juez constitucional debe declarar la
improcedencia de la accién de tutela por carencia actual de objeto, pues, de
lo contrario, sus decisiones y drdenes carecerian de sentido, ante “la superacion
de los hechos que dieron lugar al recurso de amparo o ante la satisfaccion de
las pretensiones del actor”

Bajo este panorama, al verificarse que la peticion objeto
del presente amparo ya fue resuelta y nofificada al accionante, el presente
amparo pierde su eficacia y razén de ser, dado que no se encuentra

vulnerado ningun derecho fundamental que haya que proteger.

En consecuencia, se NEGARA la tutela impetrada por el
senor EDILSON ANTONIO FRANCO CANO, al haberse configurado el
fendmeno de CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO.

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

la Republica y por autoridad de la ley,

5. RESUELVE

PRIMERO: NEGAR l|a tutela impetrada por el senor
EDILSON ANTONIO FRANCO CANO, al haberse configurado Ila
CARENCIA ACTUAL DE OBIJETO por HECHO SUPERADO, segun lo

expuesto en la parte motiva de esta decision.
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No. interno:  2023-1347-2

Accionante: Edilson Antonio Franco Cano

Accionado: Juzgados Segundo y Cuarto de Ejecuciéon
de Penas y Medidas de Seguridad de Ant.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso

de apelacioén el cual deberd interponerse dentro del término de ley.

TERCERO: Una vez en firme, se ordena la remision del
cuaderno original ante la Honorable Corte Constitucional para efectos

de su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
MAGISTRADA

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

RADICADO: 053106000283202000001
INTERNO: 2023-1149-2
DELITO: PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO

PROCESADO: CARLOS ALBERTO MUNOZ CASTANO

De conformidad con lo dispuesto en el artficulo
178 de la ley 206 de 2004, modificado por el articulo 90 de la ley
1395 de 2010, se convoca a las parte s a la audiencia de lectura
de providencia para el dia JUEVES DIECISIETE (17) DE AGOSTO DE
DOS MIL VEINTITRES (2023) A LAS 09:30 A.M.

CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

Firmado Por:
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Radicado: 05-000-22-04-000-2023-00374-00 (N.l. 2023-1202-3)
Accionante: Leonel de Jesus Mesa Lopez por medio de apoderado
Accionado: Juzgado 1° de E.P.M.S. de Antioquia y otros

CONSTANCIA SECRETARIAL: Para los fines correspondientes, pongo en
conocimiento de la H. Magistrada MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
expediente digital de la accidén constitucional de primera instancia, dentro
de la cual el Dr. Oscar Velilla Gomez apoderado del accionante Leonel de
Jesus Mesa Lopez interpone oportunamente recurso de apelacion frente al
fallo de primera instancial.

Es de anotar que denfro del trdmite de nofificacion hubo de tenerse
notificados para el dia 27 de julio de 2023, conforme a lo establecido en el
inciso 3 del articulo 8° de laley 2213 de 2022 a los accionados EPMSC SANTA
BARBARA, INPEC vy el Juzgado 1° de E.P.M.S. de Antioquia, a quienes se les
remitid via correo electronico la respectiva notificacion del fallo de tutela
sin que acusaren recibido del mismo, siendo efectivo su envid al correo
institucional el dia 25 de julio de 20232.

Asi mismo se deja constancia que la decision fue notificada
mediante estado 129 del 26 de julio de 2023, el cual se encuentra
publicado en el micro sitio que posee la Sala en la pdagina web
de la Rama judicial.

Asi las cosas, se computaron los términos para impugnar la decision desde
el siguiente dia habil a la Ultima notificacion, es decir los términos transitaron
desde las ocho de la manana (08:00 a.m.) del dia veintiocho (28) de julio
de 2023 hasta las cinco de la tarde (05.00 p.m.) del dia primero (01) de
agosto de 2023.

Medellin, agosto cuatro (04) de 2023.

._“&
ALEXIS TO
tario
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CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Radicado: 05-000-22-04-000-2023-00374-00 (N.I. 2023-1202-3)
Accionante: Leonel de JesUs Mesa Lépez por medio de apoderado
Accionado: Juzgado 1° de E.P.M.S. de Anfioquia y ofros

Medellin, agosto ocho (08) de dos mil veintitrés

Para que sea desatado ante la Sala de Casacidon Penal de la Honorable
Corte Suprema de Justicia, se concede el recurso de apelacion interpuesto
de forma oportuna por el apoderado del accionante Leonel de Jesus Mesa
Lopez, contra la sentencia de tutela de primera instancia, proferida en esta

Corporacion con ponencia de la suscrita Magistrada.

Remitase el expediente para tal fin.

CUMPLASE

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

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




Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal

Tribunal Superior De Antioquia

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
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Documento generado en 09/08/2023 03:47:58 PM
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

f
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

CUL 05031-3189001-2023-00092 (2023-1213-3)

Accionante: Personeria Municipal de Amalfi como agente
oficioso de Tomas Cérdenas Yarce

Accionada: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

Asunto: Impugnacién Fallo Tutela

Decision: Confirma

Acta y fecha: N° 246 de agosto 09 de 2023

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

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver la impugnacién presentada por la accionada
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante ICBF) y la vinculada
COOSALUD EPS, contra el fallo de tutela del 26 de junio de 20231, emitido

por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Amalfi - Antioquia.
FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Fueron recogidos en la decision de primera instancia, en los siguientes

términos:

El menor Tomds Cdrdenas Yarce se encuentra afiliado a Coosalud EPS, se
encuentra diagnosticado con déficit de atencion con hiperactividad, trastorno
de la conducta, discapacidad intelectual leve con deterioro del
comportamiento, y trastorno negativista, en vista de ello, ha recibido
atenciones por siquiatria infantil, sicologia individual y familiar, trabajo
social, ~medicina  general, neuropsicologia, fonoaudiologia, terapia
ocupacional.

En marzo 23 del 2023 en la Comisaria de Familia de Amalfi se le realizo
apertura de Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos, dado
que el menor presenta conductas agresivas con sus familiares, enseres,

1 PDF N° 016 del expediente digital
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Accionante: Personeria Municipal de Amalfi como agente oficioso de Tomds Cdrdenas Yarce
Accionado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

Decision: Confirma

vivienda, y con animales, ademds, un profesional de la IPS Mente Plena
serialo que presenta conductas hipersexualizadas y peligrosas para su entorno
familiar y escolar.

La Comisaria de Familia de Amalfi ha solicitado en reiteradas ocasiones al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar la asignacion de un cupo para
internar al menor en una institucion especializada que se adectie a sus
necesidades, pero no ha recibido respuestas positivas.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El A quo tutel6 el derecho fundamental a la salud del menor Tomas Céardenas
Yarce, y en consecuencia orden6 al ICBF que en un término de ocho dias
realizara las gestiones tendientes a garantizar el internamiento del menor a
una de sus instituciones por el tiempo que sus médicos tratantes lo determinen
y atendiendo al Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos

realizado por la Comisaria de Familia de Amalfi.

Igualmente, concedidé el tratamiento integral al menor con relaciéon a las
patologias de “déficit de atencion con hiperactividad, trastorno de la conducta,
discapacidad intelectual leve con deterioro de comportamiento y trastorno negativista

desafiante”, a cargo de Coosalud EPS.

Manifest6 que los mdultiples trastornos que posee el menor le impiden
desarrollarse correctamente en sociedad, ademads, su nucleo familiar no se
encuentra capacitado para atender sus necesidades especiales derivadas de sus

patologias.

De acuerdo a lo indicado por sus médicos tratantes y de la Comisarfa de
Familia de Amalfi en proceso de restablecimiento de derechos, el menor no
puede encontrarse viviendo con su familia, pues podria acarrear un riesgo

para su seguridad y la de sus allegados.

El menor requiere intervencion inmediata de las instituciones del Estado para
velar por la seguridad y garantia de los derechos del mismo, especificamente
de la intervencion del ICBF, en vista de las condiciones familiares en que se

desenvuelve.
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Permanecer conviviendo con su nucleo familiar, representa un riesgo para su
integridad y salud fisica y mental, pues no se encuentran capacitados para
atender sus condiciones particulares, tal como lo determiné su médico tratante
al expresar que “el paciente no puede regresar a su hogar y tiene que vivir en una
institucion que garantice su seguridad y cuidado”, maxime que el ICBF posee la
facultad de articularse con el sistema de salud para propender por el bienestar

de Tomas.

Precis6 que si bien, la EPS COOSALUD no se estaba sustrayendo de sus
obligaciones y que no se cumplen los criterios para ordenar el internamiento
del menor en un centro de salud, por cuanto conforme a la historia clinica no
se advierte que se encuentre en fase aguda de la enfermedad o que represente
un riesgo para su vida, o que tenga conductas suicidas y auto lesivas, a fin de
evitar situaciones futuras que afecten el proceso de Tomads, concedi6 el

tratamiento integral respecto de las patologias del menor.

DE LA IMPUGNACION

1. COOSALUD EPS alleg6 escrito en el que refiere impugnar el fallo de tutela;
sin embargo, en el cuerpo del escrito se refiri6 a un fallo de tutela en el que al
parecer se concedié tratamiento integral a una accionante en los siguientes
términos: “Brindar un TRATAMIENTO INTEGRAL, por parte de COOSALUD
EPS, hasta el restablecimiento de su salud por el diagnostico: “NODULO
TIROIDEO SOLITARIO NO TOXICO”, concluyendo que el amparo se
realizaba frente a hechos futuros e inciertos, y la proteccién de derechos no

habia sido vulnerada, por lo que solicita se niegue el tratamiento integral.

2. El ICBF inconforme con la decision adoptada impugné el fallo
constitucional indicando que lo ordenado por el Juez A quo en su contra es
de imposible cumplimiento como quiera que no son prestadores del servicio
de salud, sino de proteccion, la instituciéon de protecciéon no cuenta con
profesionales en salud, no realiza tratamientos médico o psiquiétricos, pues
su misionalidad esta orientada al restablecimiento de derechos de nifias, nifios
y adolescentes con derechos vulnerados o amenazados, donde se brinda

acogimiento social con enfoque en garantia de derechos. La sola presencia de
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una discapacidad no justifica el ingreso a una medida de proteccién, pues
debe ademas contar con vulneracion o amenaza de sus derechos; es deber de

la EPS a la cual esté adscrito el menor prestar los servicios requeridos.

Expuso que el defensor de familiar es la autoridad administrativa encargada
de garantizar, proteger y restablecer los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, cuyas funciones se encuentran reguladas en la ley 1098 de 2006

y la Resolucion No. 0652 de 2011.

La referida ley determindé que las comisarias de familia son entidades
distritales, municipales o intermunicipales de caracter administrativo e
interdisciplinario que forman parte del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar y tiene como objetivo prevenir, garantizar, restablecer y reparar los
derechos de los miembros de la familia transgredidos por situaciones de
violencia intrafamiliar y las demas establecidas por la ley, ademads, cumplen
funciones conciliadoras ( art. 136 decreto 2737 de 1989 y art. 31 ley 640 de
2001).

Forman parte de la rama ejecutiva del poder publico, tienen funciones y
competencias de Autoridad Administrativa con funciones judiciales, de
autoridad administrativa de orden policivo y Autoridad Administrativa de

Restablecimiento de Derechos, entre otras.

Como Autoridad Administrativa de Restablecimiento de Derechos y en
cumplimiento de esta competencia al Comisario le corresponde procurar y
promover la realizacién y el restablecimiento de los derechos reconocidos en
los tratados internacionales, en la Constituciéon Politica, en el Coédigo de
Infancia y Adolescencia, expedido mediante Ley 1098 de 2006, en

concordancia con lo dispuesto en el Decreto 4840 de 2007.

Asever6 que en los municipios donde el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar no haya designado Defensor de Familia, por competencia
subsidiaria, sus funciones son asumidas por el Comisario de Familia, y en

ausencia de éste, corresponde al Inspector de Policia.
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Adujo que el menor aqui involucrado se encuentra a cargo de la Comisaria de
Familia de Amalfi; sin embargo, las patologias que presenta deben ser
tratadas por el Sistema General de Salud y no a través de una institucion
internado de protecciéon - discapacidad como se ordeno en el fallo de tutela,
pues la instituciéon de protecciéon no cuenta con profesionales en salud, no
realiza tratamientos médicos o psiquidtricos, la EPS como agente SNBF (sic)
tiene el deber de brindar una atencién integral a su favor, muestra de ello es
que las autoridades administrativas a cargo del menor, en sus actuaciones han
activado la ruta de atencion por salud como medida de restablecimiento de

derechos.

Manifest6 que cuando los menores poseen una condiciéon de salud mental se
debe activar el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, siendo en este caso el
sistema de seguridad social en salud quien debe ofrecer medidas para la
atenciéon de la poblaciéon con discapacidad psicosocial generando acciones
tendientes a eliminar las barreras en el acceso al servicio, garantizando la
oportunidad, pertinencia, calidad y el goce efectivo del derecho a la salud y,
por otro lado, fortalecer los espacios intersectoriales y la oferta en salud en los

territorios para este segmento poblacional.

Adujo que el A quo no tuvo en cuenta los hechos esbozados en la tutela, pues
si existen dilaciones en el tratamiento de la enfermedad del menor de edad,

corresponde a la EPS COOSALUD resolver esta situacion.

Expres6 que es importante distinguir el término INTERNADO ya que el
sistema de salud tiene Internados o Internamiento (de larga estancia) y el ICBF
desde el sistema de proteccion también tiene internados, es decir, el médico
tratante debe especificar si la recomendacion de internamiento que hace es a
través del sistema de salud o a través del sistema de proteccién, una es para
atender las necesidades de rehabilitacion, estabilizacion, asistencias médicas,
etc. Y la otra tiene el sentido de brindar cuidadores garantes de derechos que

articulen las atenciones que requiere el NNA con acogimiento social con
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enfoque en garantia de derechos.

Indicé que no ha vulnerado ni puesto en riesgo ningtin derecho fundamental
del menor, la Comisaria de Familia debe proteger y salvaguardar los derechos
de los N/N/A, lo cual ha realizado con sus actuaciones legales, sin embargo
es la EPS a la cual estd afiliado el nifio quien debe asumir la responsabilidad
de la atencion integral, como esté establecido en la ley, pues el ICBF no cuenta
con Internados especializados y/o que realicen al interior intervenciones
terapéuticas, clinicas o médicas enfocadas en procesos de rehabilitacion y
atencion para el consumo abusivo y/o problemédtico de sustancias
psicoactivas o trastornos en el espectro de la salud mental, la atenciéon que
brindan es netamente de acogimiento social con enfoque en garantia de

derechos.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del
Decreto 2591 de 19912, el Juez a quo tenia competencia para conocer de la accién

de tutela.

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

la condicién de superior funcional del Despacho de primera instancia.

De conformidad con lo anotado en precedencia, le corresponde a esta Sala
determinar si acert6 el A quo en conceder el amparo deprecado a favor del

menor Tomdas Cardenas Yarce.

Por lo tanto, esta Colegiatura analizara: (i) la prevalencia de los derechos de
los nifios, las nifias y los adolescentes en el ordenamiento constitucional
colombiano. Los nifios, nifias y adolescentes en situacién de discapacidad. (ii)
El procedimiento de restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes. Lineamiento técnico para la atenciéon de nifios, nifias y

2 Modificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado por el Decreto 1983 de 2017
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adolescentes con discapacidad con derechos amenazados y/o vulnerados;

(iii) El caso concreto.

(i) La prevalencia de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes
en el ordenamiento constitucional colombiano. Los nifios, nifias y
adolescentes en situacion de discapacidad. La Corte Constitucional, en

sentencia T-336-19 sostuvo que:

“ En efecto, el articulo 13 de la Constitucion Politica consagra la especial
proteccion que debe brindar el Estado a las personas que, por su condicion
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta como es el caso de los nirios, las nifias y los adolescentes en virtud de
su condicion de debilidad y extrema vulnerabilidad en razon de su corta edad e
inexperiencia, deber de proteccion que también se encuentra desarrollado en los
articulos 44 y 45 Superiores que establecen algunos de los derechos
fundamentales de aquellos, y determina su prevalencia sobre los derechos de los
demas.

Ahora, el articulo 8 de la Ley 1098 de 2006, Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, define el interés superior del nifio, la nifia o el adolescente como
“el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion
integral y simultinea de todos sus Derechos Humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes”, mientras que el articulo 9 subraya dicha
prevalencia al disponer que “[e]n todo acto, decision o medida administrativa,
judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion con los nirios,
las nifias y los adolescentes, prevalecerdn los derechos de estos, en especial si
existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra
persona. En caso de conflicto entre dos o mds disposiciones legales,
administrativas o disciplinarias, se aplicard la norma mds favorable al interés
superior del nifio, nifia o adolescente”.

(...)

En esta l6gica de preservacion y proteccion del interés prevalente de los nirios,
las ninias y los adolescentes, la Corte ha resaltado “el trascendental rol que
juegan las autoridades judiciales en la satisfaccion de las garantias
fundamentales de los menores de edad. Es asi como esta Corporacion ha fijado
unas reglas destinadas a asegurar que en el marco de procesos judiciales, las
autoridades competentes propendan por la salvaguarda del bienestar de dichos
sujetos”3.

Para efectos de analizar como opera dicho interés superior, en Sentencia T-510
de 2003 la Sala de Revision fijo unos estandares de satisfaccion de este principio
y los clasificé como ficticos y juridicos. Los primeros exigen que se analicen
integramente las circunstancias especificas del caso, mientras que los sequndos
se refieren “a los parametros y criterios establecidos por el ordenamiento juridico
para promover el bienestar infantil”4, especialmente en razon del riesgo que
pueda generar la discrecionalidad que se requiere para hacer este tipo de
valoraciones.

% Corte Constitucional, Sentencia T-261 de 2013.
4 Corte Constitucional, Sentencia T-510 de 2003.
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Segtin la sentencia referida, son criterios juridicos para determinar el interés
superior de los nirios, las nifias y los adolescentes: (i) la garantia del desarrollo
integral del menor de edad; (ii) la garantia de las condiciones necesarias para el
pleno ejercicio de sus derechos fundamentales; (iii) la proteccion frente a riesgos
prohibidos; (iv) el equilibrio de sus derechos con los de sus familiares de tal forma
que si se altera dicho equilibrio debe adoptarse la decision que mejor satisfaga los
derechos de los nitios, las nirias y los adolescentes; (v) la provision de un
ambiente familiar apto para su desarrollo; (vi) la necesidad de justificar con
razones de peso la intervencion del Estado en las relaciones familiares; y (vii) la
evasion de cambios desfavorables en las condiciones de los nitios involucrados®.

Por tanto, siempre que las autoridades administrativas, judiciales o
institucionales se enfrenten a casos en los que puedan resultar afectados los
derechos de un nirio, una niria o un adolescente, “deberdn aplicar el principio de
primacia de su interés superior, y en particular acudir a los criterios fdcticos y
juridicos fijados por la jurisprudencia constitucional para establecer cudles son
las condiciones que mejor satisfacen sus derechos”®.

Ahora, en lo que corresponde a los nitios, nifias y adolescentes en situacion de
discapacidad, el articulo 13 Superior ordena al Estado, tal como ya se menciond,
la proteccion especial de aquellos que por sus condiciones fisicas o mentales se
hallan en debilidad manifiesta’. En efecto, el propdsito del Constituyente en esta
materia estuvo orientado a implementar y fortalecer la recuperacion y la
proteccion especial de quienes padecen algiin tipo de patologia que produzca
disminucion o pérdida fisica, sensorial o psiquica, incentivando asi, el ejercicio
real y efectivo de la igualdads.

Por su parte, el articulo 36 de la Ley 1098 de 2006, sobre los derechos de los
nifios, ninas y adolescentes en situacion de discapacidad estipula:

“Para los efectos de esta ley, la discapacidad se entiende como una limitacion
fisica, cognitiva, mental, sensorial o cualquier otra, temporal o permanente de la
persona para ejercer una o mds actividades esenciales de la vida cotidiana.

Ademds de los derechos consagrados en la Constitucion Politica y en los tratados
y convenios internacionales, los nifios, las nifias y los adolescentes con
discapacidad tienen derecho a gozar de una calidad de vida plena, y a que se les
proporcionen las condiciones necesarias por parte del Estado para que puedan
valerse por si mismos, e integrarse a la sociedad. Asi mismo:

1. Al respeto por la diferencia y a disfrutar de una vida digna en
condiciones de igualdad con las demds personas, que les permitan desarrollar al
mdximo sus potencialidades y su participacion activa en la comunidad.

2. Todo nirio, ninia o adolescente que presente anomalias congénitas o
algun tipo de discapacidad, tendrd derecho a recibir atencion, diagnostico,
tratamiento especializado, rehabilitacion y cuidados especiales en salud,
educacion, orientacion y apoyo a los miembros de la familia o a las personas
responsables de su cuidado y atencion. Igualmente tendrin derecho a la
educacion gratuita en las entidades especializadas para el efecto.

Corresponderd al Gobierno Nacional determinar las instituciones de salud y
educacion que atenderdin estos derechos. Al igual que el ente nacional encargado
del pago respectivo y del tramite del cobro pertinente.

3. A la habilitacion y rehabilitacion, para eliminar o disminuir las
limitaciones en las actividades de la vida diaria.

® Esta regla fue formulada en las Sentencias de la Corte Constitucional T-397 de 2004 y T-572 de 2010.

© Corte Constitucional, Sentencia T-387 de 2016.

7 Articulo 13 de la Constitucién Politica: “El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-086 de 2016.



CUI: 05031-3189001-2023-00092 (2023-1213-3)

Accionante: Personeria Municipal de Amalfi como agente oficioso de Tomds Cdrdenas Yarce
Accionado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

Decision: Confirma

4. A ser destinatarios de acciones y de oportunidades para reducir su
vulnerabilidad y permitir la participacion en igualdad de condiciones con las
demds personas.

PARAGRAFO 1o. En el caso de los adolescentes que sufren severa discapacidad
cognitiva permanente, sus padres o uno de ellos, deberd promover el proceso de
interdiccion ante la autoridad competente, antes de cumplir aquel la mayoria de
edad, para que a partir de esta se le prorrogue indefinidamente su estado de
sujecion a la patria potestad por ministerio de la ley.

PARAGRAFO 2o. Los padres que asuman la atencién integral de un hijo
discapacitado recibirdn una prestacion social especial del Estado.

PARAGRAFO 3o. Autoricese al Gobierno Nacional, a los departamentos y a
los municipios para celebrar convenios con entidades publicas y privadas para
garantizar la atencion en salud y el acceso a la educacion especial de los nifios,
ninas y adolescentes con anomalias congénitas o algiin tipo de discapacidad.

El Estado garantizard el cumplimiento efectivo y permanente de los derechos de
proteccion integral en educacion, salud, rehabilitacion y asistencia puiblica de los
adolescentes con discapacidad cognitiva severa profunda, con posterioridad al
cumplimiento de los dieciocho (18) arios de edad”.”

(ii) El procedimiento de restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes. Lineamiento técnico para la atencion de nifios, nifias y
adolescentes con discapacidad con derechos amenazados y/o vulnerados. El
Codigo de la Infancia y la Adolescencia en su articulo 50 define que “se
entiende por el restablecimiento de los derechos de los nitios, nitias y adolescentes la
restauracion de su dignidad e integridad como sujetos y de la capacidad para hacer un

ejercicio efectivo de los derechos que le han sido vulnerados”.

Obligacién que segtn el articulo 51 le compete al “Estado en su conjunto a través
de las autoridades piiblicas, quienes tienen la obligacion de informar, oficiar o
conducir ante la policia, las defensorias de familia, las comisarias de familia o en su
defecto, los inspectores de policia o las personerias municipales o distritales, a todos
los nirios, las nifias o los adolescentes que se encuentren en condiciones de riesgo o
vulnerabilidad. Cuando esto ocurra, la autoridad competente deberd asegurarse de que
el Sistema Nacional de Bienestar Familiar garantice su vinculacion a los servicios

sociales” .

El articulo 96 del Cédigo de Infancia y Adolescencia, dispone que las
defensorias y comisarias de familia deben “procurar y promover la realizacion y
restablecimiento de los derechos reconocidos en los tratados internacionales, en la

Constitucion Politica y en el presente Codigo”, en tanto el seguimiento a las
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medidas de proteccion o de restablecimiento adoptadas por aquellas estan a

cargo del respectivo coordinador del centro zonal del ICBF®.

De conformidad con las previsiones contenidas en los articulos 99 y 100 de la
referida disposicién, la solicitud de proteccion puede ser elevada por
cualquier persona, y la autoridad competentel® dard apertura al Proceso
Administrativo de Restablecimiento de Derechos (en adelante PARD),
mediante auto contra el cual no procede recurso alguno en el que ordenara (i)
la identificaciéon y citaciéon de los representantes legales del nifio, nifia o
adolescente, de las personas con quienes conviva o sean responsables de su
cuidado, o de quienes de hecho lo tuvieren a su cargo; (ii) las medidas de
restablecimiento de derechos provisionales de urgencia que se requieran
para la proteccion integral del nifio, nifia o adolescente; (iii) la entrevista al
nifio, nifia o adolescente en concordancia con los articulos 26 y 105 del Coédigo;
y (iv) las practicas de las pruebas que estime necesarias para establecer los
hechos que configuran la presunta vulneracién o amenaza de los derechos del

nino, nina o adolescente.

Y “En los casos de inobservancia de derechos, la autoridad administrativa competente
deberd movilizar a las entidades que conforman el Sistema Nacional de Bienestar
Familiar, dictando las 6rdenes especificas para garantizar los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes de manera que se cumplan en un término no mayor

a diez (10) dias.”!! (negrita fuera del texto)

Una vez se dé apertura al PARD, el funcionario notificara y correrd traslado
del auto de apertura por 5 dias a las personas que de conformidad con el
articulo 99 del Codigo deben ser citadas, para que se pronuncien y aporten las
pruebas que deseen hacer valer. Vencido el traslado, la autoridad
administrativa decretara de oficio o a solicitud de parte las pruebas que no

hayan sido ordenadas en el auto de apertura siempre que sean conducentes,

9 De acuerdo con el articulo 98 de la misma normativa, en los municipios donde no haya Defensor de
Familia, las funciones que este Cédigo le atribuye seran cumplidas por el comisario de familia. En
ausencia de este tltimo, las funciones asignadas al defensor y al comisario de familia corresponderan
al inspector de policia. La declaratoria de adoptabilidad del nifio, nifia o adolescente corresponde
exclusivamente al Defensor de Familia.

10 Articulo 96 Ley 1098 de 2006.

11 Paragrafo 2° articulo 99 Ley 1098 de 2006.
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utiles y pertinentes; de ser practicadas fuera de audiencia, se correra traslado
a las partes por un término de 5 dias para que se pronuncien conforme a las
reglas establecidas en el procedimiento civil vigente, vencido el termino,
mediante auto que serd notificado por estado, se fijara fecha para la audiencia
de pruebas y fallo, en donde se practicardn aquellas que no hayan sido
adelantadas, se daré traslado de estas y se emitira el fallo que en derecho
corresponda, el cual es susceptible de recurso de reposicion que debera
interponerse verbalmente en la audiencia. Resuelto, y ante la inconformidad
expresada por alguna de las partes o el Ministerio Pablico, el expediente debe
ser remitido dentro de los 15 dias siguientes a su ejecutoria al Juez de Familia,

para que en un término no superior a 20 dias homologue el fallo.

Ahora, el lineamiento técnico para la atencién de nifios, nifias y adolescentes
con discapacidad con derechos amenazados y/o vulnerados!? consigna que
desde la Direcciéon de Proteccion se acogen las categorias de discapacidad
(fisica, auditiva, visual, sordoceguera, intelectual, psicosocial — mental- y miiltiple)
definidas por el Ministerio de Salud y la Proteccion Social en la resolucion 583
de 2018, y apoyado en la ley estatutaria 1618 de 2013 define la rehabilitacion
integral como “el conjunto de acciones intersectoriales que incluyen procesos
terapéuticos, formativos, sociales y educativos, que promueven la calidad de vida de
la persona con discapacidad y su participacion en los entornos ofrecidos por salud,
educacion, trabajo, cultura, recreacion y deporte, con el fin de promover la

recuperacion y mantenimiento de su funcionalidad”.

De igual forma indica que la base para la rehabilitacion integral es la
rehabilitaciéon funcional que consiste en el “proceso de acciones médicas y
terapéuticas, encaminadas a lograr que las personas con discapacidad estén en
condiciones de alcanzar y mantener un estado funcional dptimo desde el punto de
vista fisico, sensorial, intelectual, psiquico o social, de manera que les posibilite
modificar su propia vida y ser mds independientes. Por lo cual, el sector salud es el
principal prestador y articulador de la rehabilitacion integral debido a que éste debe
estar disponible para la persona con discapacidad en todo el curso de vida, ademds de

ser el encargado de proveer el proceso de Rehabilitacion Funcional.”

12 Del 03 de diciembre de 2019

11
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Sin embargo, preciso:

Cabe aclarar que la rehabilitacion integral no es exclusiva del sector salud,
sino por el contrario, los sectores de trabajo, educacion, cultura, recreacion y
deporte, entre otros, tributan al proceso desde el marco de sus competencias.

Por su parte el ICBF en el marco de las medidas para el restablecimiento de
derechos, contribuye a la rehabilitacion integral del nirio, nifia, adolescente y
adulto con discapacidad a quien se les ha vulnerado y/o amenazado sus
derechos, a partir del desarrollo de un proceso de atencion con enfoque
diferencial, que reconoce las afectaciones especificas de la poblacion con
discapacidad y orienta su intervencion hacia el desarrollo de las capacidades
individuales y familiares, que contribuyan a la construccion de una vida
auténoma e independiente y al fortalecimiento de sus proyectos de vida.

En ese sentido y en consonancia con el articulo 36 de la ley 1098 de 2006, una
de las principales actuaciones de las autoridades administrativas serd la
exigibilidad del derecho a la rehabilitacion integral de los nirios, ninias y
adolescentes con discapacidad, instando a todos y cada uno de los sectores
responsables de la plena integracion de la persona con discapacidad al medio
familiar, social y ocupacional, cuando se observe que por parte de estos se
vulnera, amenaza o inobserva sus derechos.

Ahora, se prevé como modalidad de apoyo y fortalecimiento en medio
diferente al de la familia y/o red vincular de apoyo el de “internado”, el cual
“no tiene como objetivo la prestacion de servicios de salud y por tanto no sustituye el
internamiento para el manejo clinico de un paciente, lo cual es competencia del sector salud,
por lo que la autoridad administrativa deberd gestionar, de acuerdo con las particularidades
de cada caso, el traslado de esta poblacion a los servicios que ofrecen las entidades del sector

salud, asegurando la efectiva garantia de sus derechos.”

(iii) El caso concreto. En el presente asunto se observa que la Comisaria de
Familia de Amalfi, Antioquia, mediante auto del 15 de marzo de 2023 dio
apertura a proceso administrativo de restablecimiento de derechos a favor del
menor Tomas Cardenas Yarce, al evidenciar discapacidad del adolescente que
pone en riesgo la vida e integridad de sus congéneres y su familia, y por ende
considerd la necesidad de su internamiento, por lo que, entre otros, dispuso:
“solicitar cupo en un INTERNADO MENTAL PSICOSOCIAL para discapacidad”
con el fin de garantizar un sano desarrollo del menor, y ordené oficiar a la
“coordinacion de Cupos ICBF para que en el término de la distancia y teniendo en
cuenta la gravedad del asunto y que realmente se hace necesario tener
institucionalizado a este joven, por discapacidad cognitiva, alta permanencia en calle,

desescolarizacion, agresivo; nos libere cupo institucional con las caracteristicas ya

12
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enunciadas, y poder ser agentes garantes de derechos de TOMAS CARDENAS.”,
pues fue diagnosticado con “déficit de atencion con hiperactividad, trastorno de la
conducta, discapacidad intelectual leve con deterioro de comportamiento y trastorno

negativista”.

Como soporte de lo anterior fueron arrimados varios documentos expedidos
en el ano 2022 por el comité de estudios médicos que da cuenta de las
valoraciones realizadas por trabajo social, terapia familiar y psiquiatria al

menor, de las que se destaca que Tomas:

e Tiene conducta manipuladora, impaciente, agresiva, desafiante e
impulsiva. No acata 6rdenes.

e Es violento con su madre y abuelo. En una de las consultas su
progenitora afirmé “desde que se levanta es grosero, ya me tira y a mi papd
también, es violento, en estos dias estaba buscando piedras para tirarme, ahora
es como si la droga no le hiciera efecto (...) hace 20 dias mato un conejo, le
quebro las dos patas™3, y el menor indicéd “yo escuchaba voces, que tirara
las cosas, ya no las escucho (...) yo casi no quiero a los animales”14.

e El abuelo desautoriza a la madre del menor en las correcciones que
realiza a este. No hay normas claras y firmes.

e El colegio se ha quejado del comportamiento del adolescente, pues le
hala “el pelo a las comparieritas”, es meloso, no se concentra, dafia los
cuadernos y cosas de “mala gana”.

¢ Deja caer a su hermana. No mide peligros.

Reposan historias clinicas que determinan como diagnostico de Tomas
“trastorno de hiperactividad TDH”, “trastorno del desarrollo de las habilidades

escolares, no especificado”5, “perturbacion de la actividad y de la atencion”, “retraso

mental leve: deterioro del comportamiento de grado no especificado”16.

De igual forma, obra informe del 17 de marzo de 2022 en el que la Fundacién

SANAR se dirige al comisario de Familia de Amalfi, Antioquia, indicando que

13 PDF 003, folio 23.

14 PDF 003, folio 23.

15 PDF 003, folio 21, consulta externa.

16 PDF 003, folio 28, terapia ocupacional.
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durante el proceso de acompafiamiento del menor Tomas Cardenas “se han
evidenciado situaciones de alarma en el comportamiento del menor, presentindose
una incapacidad de simpatia por parte de Tomds hacia su madre, hermana y abuelo,
teniendo actitudes de agresion sobre ellos a través de golpes, mordiscos, jalones de
cabello, gritos, bofeteadas y datrios a enceres”, puso de presente la dificultad de
adherencia y vinculacién al proceso de atencién psicolégica, precisando la
importancia de considerar las medidas funcionales y oportunas para el menor
y verificar con quien debe permanecer “considerando el riesgo que actualmente

estd atravesando su hermana menor” .

Mas adelante, en informe del 12 de abril de 2022 manifesté “se considera
necesario, contemplar la posibilidad de un cambio de medida, en la cual el menor pueda
recibir atencion psiquidtrica especializada logrando una estabilidad mental y

conductual que mitigue los factores de riesgo individuales y familiares”.

Obra informe de evaluacion neuropsicolégica del 11 de octubre de 2022 que
arroj6 como resultado los diagnésticos “discapacidad intelectual moderado,
trastorno por déficit de atencion con hiperactividad y trastorno negativista

desafiante”17.

Igualmente reposa escrito del seis de marzo de 2023 por medio del cual la
psicéloga de la Institucion Educativa Presbitero Gerardo Montoya Montoya
se dirigié al comisario de familiar de Amalfi, Antioquia, poniendo de presente
las dificultades comportamentales que presenta Tomas, refiriendo que el
menor requiere atencion especializada, pues “se estd convirtiendo en un peligro
para el mismo y para los demds”, ademas anoté que de la reunién que se agot6
con su progenitora, el abuelo, el coordinador y todos los docentes que le
dictan clases evidenciaron “una gran dificultad en el ambiente familiar, pues la
madre y el abuelo no se ponen de acuerdo en cuanto a las normas y las pautas de
crianza de Tomds, en la reunion todo el tiempo el abuelo seriala que la mama no le
dedica tiempo al nitio, que lo trata mal y por su parte la mamd manifiesta que todo es

culpa del abuelo que le da a Tomds todo lo que pide”.

17 PDF 003, folio 65.
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Por el dificil comportamiento del menor, el 16 de febrero de 2023 la
progenitora del menor solicité al ICBF su internacién, entidad que el 20 de
marzo de 202318 a través de la defensora de familia del Centro Zonal de Porce
Nus, Antioquia, remiti6 al comisario de familia de Amalfi, Antioquia, dicha
peticiéon por competencia territorial y subsidiaria para que se tomara las
acciones correspondientes, fue asi, que el comisario de familia dio apertura al

proceso de restablecimiento de derechos.

De otro lado, se alleg6 historia clinica del ocho de junio de 2023 elaborada por
el comité de estudios médicos Mente Plena y en el que se consigné como

diagnostico principal el de “trastorno opositor desafiante” y ademas se anoto:

“me comenta la secretaria de la comisaria de familia que el ICBF hizo
restablecimiento de derechos, que el paciente estuvo en un internado y lo
expulsara, y que entonces ha estado viviendo con la madre.

Ahoralo llevan a urgencias porque estaba agresivo, al parecer porque no le dieron
el celular (eso no me queda claro), y comenzo a cortarle las patas a un animal (es
que me caen mal, porque hacen popd). el médico tratante dice que el paciente
acepto que le produce placer hacer este tipo de conductas.

Desde el ingreso a urgencias ha estado tranquilo, no existen sintomas que
sugieran psicosis o riesgo de suicidio.

La hospitalizacion es en casa "deses ese dia se lo llevaron a un hogar de paso".

Paciente alerta, orientado, euproséxico, lenguaje con alteraciones ya descritas, el
pensamiento es concreto, no encuentro delirios, ideas de muerte ni de suicidio,
no tiene alucinaciones.

Se trata de un paciente con los dxs descritos... con empeoramiento conductual
reciente y conductas sociopdticas. estd en una hospitalizacion en casa, en un
hogar de paso donde dicen que ha estado tranquilo, lo llevaron al hospital para la
teleconsulta. el ICBF hizo restablecimiento de derechos, fue expulsado de un
internado y de nuevo volvié a donde la madre.

En este momento no encuentro psicosis, riesgo de suicidio ni empeoramiento
conductual (actual) que amerite una hospitalizacion en una institucion de
agudos, en el hogar de paso donde ha estado ha estado tranquilo.

Me preocupa que pese al restablecimiento de derechos (que comenta la secretaria
de comisaria de familia) hubiera sido expulsado de un internado y hubiera vuelto
a vivir con la madre.

Es claro que su niicleo familiar no puede garantizar su seguridad, tampoco su
cuidad, y en este caso un tercero se estd encargando (entiendo que el ICBF tiene

18 PDF 003, folio 69.
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la custodia). en estas circunstancias el paciente no puede regresar a su hogar y
tiene que vivir en una institucion que garantice su seguridad y su cuidado.

Conforme los lineamientos juridicos y jurisprudenciales antes resefiados,
considera la Sala que si bien es cierto que el sector salud es el principal
prestador de la rehabilitacién integral de la persona con discapacidad,
también lo es que esa rehabilitacion no es exclusiva de este sector sino
también de otros, tales como educacion y familia, y el ICBF contribuye a partir
de un proceso de atencion con enfoque diferencial, “instando a todos y cada uno
de los sectores responsables de la plena integracion de la persona con discapacidad al
medio familiar, social y ocupacional, cuando se observe que por parte de estos se

vulnera, amenaza o inobserva sus derechos.”

En el sub judice, aunque el ICBF es la autoridad administrativa encargada de
realizar las gestiones necesarias para articular la prestaciéon de los servicios
que bajo su competencia requiera el joven, advierte la Sala que en este caso lo
requerido por el menor se trata de una atencion en salud en la especialidad

de psiquiatria a cargo de la EPS Coosalud.

Es preocupante los comportamientos desarrollados por el menor, pues no
solo pone en riesgo su propia integridad, sino también el de las personas que

lo rodean -nifios y adultos-, e incluso animales.

En consecuencia, la EPS Coosalud de manera inmediata debera evaluar por
psiquiatria al menor Tomas Cardena Yarce a fin de determinar la necesidad
de su internamiento para manejo clinico a cargo de dicha institucién, de no
ser ello necesario, debera el ICBF articular acciones tendientes a garantizar el
cupo en un internado al menor Tomdas Cardenas Yarce en los términos
aludidos por la comisaria de familia de Amalfi, Antioquia en el auto del 15
de marzo de 2023, a fin de proveer seguridad y cuidado del menor segtin los
presupuestos expuestos en el marco del proceso administrativo de

restablecimiento de derechos.

Y aunque en el asunto, no existe evidencia sobre la negacién al acceso al

servicio de salud por parte de la EPS, atendiendo la condicién especial de
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proteccion constitucional que ostenta Tomés Cardenas Yarce en virtud de su
minoria de edad y condicién de enfermo mental -Arts. 13 y 44 CN-, se
confirmara el tratamiento integral concedido por el A quo a cargo de
Coosalud EPS, a fin de asegurar su acceso efectivo a los servicios en salud que
requiera en razoén de los siguientes diagndsticos: “trastorno de hiperactividad
TDH”, “trastorno del desarrollo de las habilidades escolares, no especificado”1?,
“perturbacion de la actividad y de la atencion”, “retraso mental leve: deterioro del
comportamiento de grado no especificado”0, “discapacidad intelectual moderado”,

“trastorno por déficit de atencion con hiperactividad”, “trastorno mnegativista

desafiante”?1 y “trastorno opositor desafiante”?2,

De tal forma, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia proferida el
26 de junio de 2023, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Amalfi,

modificando los numerales uno y dos, conforme lo anotado.

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

por autoridad de la Constitucién y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de tutela proferida el 26 de junio de
2023, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Amallfi.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de esa decision en el
entendido que la EPS Coosalud de manera INMEDIATA debera evaluar por
psiquiatria al menor Tomés Cérdenas Yarce a fin de determinar la necesidad
de su internamiento para manejo clinico a cargo de dicha institucién, de no
ser ello necesario, inmediatamente después debera el ICBF articular acciones
tendientes a garantizar el cupo en un internado al menor Tomdas Cardenas
Yarce en los términos aludidos por la comisaria de familia de Amalfi,

Antioquia en el auto del 15 de marzo de 2023, a fin de proveer seguridad y

19 PDF 003, folio 21, consulta externa.

20 PDF 003, folio 28, terapia ocupacional.
21 PDF 003, folio 65.

22 PDF 004.
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cuidado del menor segtn los presupuestos expuestos en el marco del proceso

administrativo de restablecimiento de derechos.

TERCERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia de primera
instancia, pues se precisa que la concesion del tratamiento integral a cargo de
la EPS Coosalud y a favor del menor Tomas Cérdenas Yarce lo es en razén de
los siguientes diagnoésticos: “trastorno de hiperactividad TDH”, “trastorno del
desarrollo de las habilidades escolares, no especificado”, “perturbacion de la actividad
y de la atencion”, “retraso mental leve: deterioro del comportamiento de grado no
especificado”, “discapacidad intelectual moderado”, “trastorno por déficit de atencion
con hiperactividad”, “trastorno mnegativista desafiante” y “trastorno opositor

desafiante”.

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

recurso.

QUINTO: REMITIR la actuacién a Corte Constitucional para su eventual

revision

Notifiquese y camplase,

(firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada Ponente

(firma electronica)
ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
Magistrada

(firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado  05282-31-04-001-2023-00113 (2023-1400-3)
Accionante Flor Marina Ruiz Bedoya

Afectado Luz Marina Mazo Lopez
Accionado UARIV

Asunto Consulta desacato
Decision  Confirma
Acta: N° 245 agosto 08 de 2023

Medellin, agosto ocho (08) de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Procede la Sala a resolver, el grado jurisdiccional de consulta del incidente de
desacato, conforme lo prevé el articulo 52 del decreto 2591 de 1991, contra la
Unidad Administrativa, debido a la sancién que le fuera impuesta por el Juzgado
Penal del Circuito de Fredonia - Antioquia, mediante auto interlocutorio adiado

el 24 de abril hogafio.

ANTECEDENTES

Con sentencia del 24 de abril de 2023 el Juzgado Penal del Circuito de Fredonia,
Antioquia ampard los derechos fundamentales de peticion, igualdad e inclusién

en el RUV de la sefiora Luz Marina Mazo Lépez, y dispuso:

“SEGUNDO: consecuencialmente, en el término de 48 horas, luego de la notificacion de
este fallo, y toda vez que la entidad tiene en su haber el niicleo documental que llevé la
inclusion de otros miembros del grupo familiar del finado José Alfonso Lopez y de la
certitud del hecho victimizante, debe pedir los documentos necesarios idoneos y necesarios
para acreditar el parentesco, y vencido aquél, en el término no superior de quince (15) dias
se dicte el acto administrativo a que haya lugar, y se le tenga a la peticionaria como
integrante del grupo familiar reportado con derecho a reclamar con ocasion de hecho



Luz Marina Mazo Lépez
2023-1400-3
UARIV

victimizante, amén que existen elementos para la priorizacion como lo es la grave
enfermedad que padece y de su edad, ya considerable, que ameritan tratamiento diferencial
prioritario, se restauraria asi el derecho fundamental a la igqualdad, asunto que de no
acatarse serd entendido como desacato al tenor del art. 52 del Decreto 2591 de 1991. ”

Mediante escrito del 11 de julio de 20231, la personera municipal de Fredonia
actuando como agente oficiosa de la afectada present6 incidente de desacato

alegando el incumplimiento de la accionada, para lo cual adujo:

“que la UARIV, solicito la documentacion mediante radicado 2023-0666215-1 de fecha
10 de mayo de 2023, la cual fue remitida desde el 25 de mayo de 2023, sin embargo, hasta
la fecha la UARIV, hasta la fecha no ha emitido el acto administrativo, razén por la cual
estd en desacato de lo ordenado por su Despacho.”

El 12 de julio de 20232, el Juzgado de conocimiento dispuso requerir a la Dra.
Patricia Tob6n Yagari en calidad de Directora Nacional de la Unidad
Administrativa para la reparacion integral a las victimas, y a la Dra. Claudia
Patricia Vallejo Avendafio como Directora Territorial de Antioquia de la misma
entidad, para que en el término de 48 horas corridas informara sobre el
cumplimiento del fallo constitucional y posteriormente, en auto del 17 de julio se
ordené la apertura del trdmite incidental por desacato contra las mismas,
concediéndoles el término de tres dias para que ejercieran su derecho de
contradiccién y de defensa, y aportara o solicitara las probanzas que pretendiera
hacer valer al interior del presente tramite incidental, sin embargo, en ninguna de

las oportunidad se pronunciaron.

Con decisién adiada el 26 de julio de 2023, se declar6 en desacato a la Dra. Patricia
Tobén Yagari en calidad de Directora Nacional de la Unidad Administrativa para
la reparacion integral a las victimas, y a la Dra. Claudia Patricia Vallejo Avendafio
como Directora Territorial de Antioquia de la misma entidad, imponiéndoseles
una sancioén de 15 dias de arresto y multa equivalente a seis (6) salarios minimos

legales mensuales vigentes para el afio 2023.

1 PDF N° 01 del cuaderno principal.
2 PDF N° 02 del cuaderno principal.
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Las presentes diligencias fueron remitidas a esta Colegiatura, a fin de que se

surtiera el trdmite del grado jurisdiccional de consulta.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala es competente para conocer de la presente consulta, segtin lo dispuesto
por el articulo 52, inciso 2 del Decreto 2591 de 1991, dado que la sancién impuesta
por desacato debe ser consultada ante el respectivo superior funcional, calidad
que la Sala ostenta respecto de la autoridad judicial que tramit6 la tutela y el

incidente.

La finalidad del incidente de desacato no es propiamente la sancion como
desarrollo de las facultades coercitivas del juez constitucional, sino la de
garantizar la realizacion efectiva de los derechos protegidos por via de la acciéon

de tutela. Al respecto ha considerado la Corte Suprema de Justicia:

“Ha de subrayarse, igualmente, que de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, el incidente de desacato no tiene como finalidad la
imposicion de una sancion, pues lo que sustancialmente interesa es que
la orden de proteger derechos fundamentales del demandante se
cumpla...”

El derecho al debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constituciéon
Politica de 1991, es una garantia aplicable a las actuaciones judiciales y
administrativas. La Corte Constitucional en reiteradas ocasiones ha establecido

que “Particularmente, en el procedimiento administrativo de solicitud de inclusion en el RUV,
una vez las victimas presentan la declaracion de los hechos victimizantes ante el Ministerio
Publico, 4 la UARIV tiene a su cargo decidir a través de un acto administrativo debidamente
motivado si incluye o no a la victima en esta base de datos. La motivacion debe ser entonces una
narrativa suficiente para justificar la decision de la entidad en uno u otro sentido, de modo que
no carezca de razones y por tanto, torne la decision caprichosa. “Dicho acto administrativo deberd

contener, entre otras cosas, ‘[l]a motivacion suficiente por la cual se llego a la decision de no

8 CSJ STP14262-2015, rad 77727 del 10 de feb de 2015. Reiterado en radicados 75340 del 28 de agosto de 2014 y 66245 del 9
de abr de 2013.
4 Decreto 1084 de 2015.
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inclusion’, °de manera que el administrado conozca las razones por las cuales se adopto la

determinacion y cuente con elementos de juicio suficientes para controvertirla. ¢’

Y de conformidad con lo previsto en los articulos 36 y 37 del Decreto 4800 de 2011
y los articulos 3 y 156 de la Ley 1448 de 2011, las peticiones que se eleven por los
usuarios en este tipo de escenarios deben ser examinadas en aplicaciéon de los
principios de buena fe, pro homine, geo-referenciacion o prueba de contexto, in
dubio pro victima y, credibilidad del testimonio coherente. En complemento, se
debe hacer una lectura a la luz del conflicto armado y la diversidad étnica y

cultural8.

Luego, es menester que la entidad accionada tenga presente que existe una orden
de tutela a través de la cual se le ordendé que “en el término de 48 horas, luego de la
notificacion de este fallo, y toda vez que la entidad tiene en su haber el niicleo documental que
llevo la inclusion de otros miembros del grupo familiar del finado José Alfonso Lopez y de la
certitud del hecho victimizante, debe pedir los documentos necesarios idoneos y necesarios para
acreditar el parentesco, y vencido aquél, en el término no superior de quince (15) dias se dicte el
acto administrativo a que haya lugar, y se le tenga a la peticionaria como integrante del grupo
familiar reportado con derecho a reclamar con ocasion de hecho victimizante, amén que existen
elementos para la priorizacion como lo es la grave enfermedad que padece y de su edad, ya
considerable, que ameritan tratamiento diferencial prioritario, se restauraria asi el derecho

fundamental a la igualdad, asunto que de no acatarse serd entendido como desacato al tenor del
art. 52 del Decreto 2591 de 1991.” siendo esta una directriz donde la entidad debe

garantizar los derechos fundamentales de la afectada.

De ahi que cuando la causa de la vulneracién de un derecho esta en la renuencia,
en la rebeldia del funcionario ptblico o de un particular a cumplir lo dispuesto
por el Juez de la Republica, se presenta una grave omisién generante de la accién
encaminada a la defensa efectiva del derecho constitucional que se conculca. Y

cuando ello ocurre, y el obligado a acatar un fallo no lo hace, no solo viola los

5 Corte Constitucional, sentencia T-991 de 2012, MP Maria Victoria Calle Correa.
6 Corte Constitucional, sentencia T-227 de 2018, MP. Cristina Pardo Schlesinger.
7 Sentencia T-171/2019.

8T 417 de 2016
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derechos protegidos en la providencia, sino que se interpone en el libre acceso a
la administracion de justicia, frustrando asi el anhelo de la justicia como uno de
los cometidos del orden juridico. Y quien a ello contribuye con su accién u

omision se hace responsable debiendo ser sancionado.

En el presente asunto, la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y
Reparacion Integral a las Victimas mediante oficio allegado al presente tramite
constitucional en sede de consulta informé que comunicé a la afectada LUZ
MARINA MAZO LOPEZ por intermedio de su agente oficiosa que la entrega de
los recursos correspondientes a la indemnizacion administrativa como victima
del hecho victimizante homicidio de José Alonso Lépez Veldsquez, bajo el
radicado 105543 con criterio de priorizacion (ruta Prioritaria segtin la R5822021),
serd relacionado en los procesos de cruces y tramites tendientes a que se pueda
incluir en la ejecucion de pago para el mes de septiembre de 2023, cuya dispersion
de los mismos, seria el tltimo dia habil de ese mes y su respectiva notificacion
del pago de la medida de indemnizacién se llevara a cabo en el transcurso del

mes de octubre de 2023.

Sin embargo, el correspondiente acto administrativo no fue anexado en el

presente tramite y tampoco fue suministrado o notificado a la afectada®.

Asi, teniendo en cuenta que hasta el momento no obran elementos de prueba que
permitan predicar que a la fecha la Unidad Administrativa Especial para la
Atencion y Reparacion Integral a las Victimas emiti6 el acto administrativo al que
alude el fallo de tutela, la Sala procedera a confirmar la sancién impuesta por el
Juez de primera instancia a la Dra. Patricia Tobon Yagari en calidad de Directora
Nacional de la UARIV, y a la Dra. Claudia Patricia Vallejo Avendafio como

Directora Territorial de Antioquia de la misma entidad.

° PDF 005 c02Segundalnstancia
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Por lo anterior la Sala procedera a confirmar la sancién impuesta por el Juez de
primera instancia, pues no se allegd prueba que justifique validamente el
incumplimiento al fallo de tutela, ni se acredité el cumplimiento en su totalidad,
por lo que puede hablarse de una conducta dolosa encaminada a sustraerse de
manera deliberada de cumplir la decisiéon de tutela, dado que la Dra. Patricia
Tobdn Yagari en calidad de Directora Nacional de la Unidad Administrativa para
la reparacion integral a las victimas, y la Dra. Claudia Patricia Vallejo Avendariio
como Directora Territorial de Antioquia de la misma entidad, fueron notificadas
de cada una de las actuaciones dentro de este trdmite y hasta el momento no han
presentado una explicacion razonable que indique la imposibilidad de la entidad

accionada de dar cumplimiento al fallo de tutela en su totalidad.

No obstante, se modificara la sancién de arresto para que pueda ser cumplida en
el domicilio de las sancionadas, teniendo en cuenta la proporcionalidad de la

sancion con la razén por la cual se impone.

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

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sancién impuesta por el Juzgado Penal del Circuito
de Fredonia - Antioquia, el 26 de julio de 2023, modificando la sancién de arresto
para que pueda ser cumplida en el domicilio de las sancionadas.
SEGUNDO: REMITIR el expediente al Juzgado de origen, para lo de Ley.

TERCERO: Contra esta decisién no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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(firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

(firma electronica)
ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
Magistrada

(firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

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

N° Interno : 2023-1352-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado 05000-22-04-000-2023-00423
Accionante : Leonardo Castafieda Duque
Accionado : Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia.
Decision : Niega — Hecho superado

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 247

M.P. Isabel Alvarez Fernandez

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve el ciudadano LEONARDO
CASTANEDA DUQUE, contra el JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA por la presunta

vulneracion de su derecho fundamental a la peticion.

ANTECEDENTES

Manifiesta el sefior LEONARDO CASTANEDA DUQUE
que, desde el 01 de marzo de 2023 solicité ante el Juzgado Primero
de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, el

beneficio de la libertad condicional al estimar que, cumple a



N° Interno  2023-1352-4

Radicado  05000-22-04-000-2023-00423.

Accionante Leonardo Castafieda Duque
Accionado Juzgado Primero
de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de
Antioquia.

Decisi6n Niega — Hecho superado

cabalidad de los requisitos objetivos y subjetivos que consagra el
articulo 64 del Cdodigo Penal, sin embargo, asegura que, a la fecha
no ha recibido respuesta, desconociéndose los términos legales

para el efecto.

Solicita que, por medio de la presente accion de
tutela se ordene al Despacho accionado brindar respuesta a su

peticion.

El titular del Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia indicé que,
mediante sentencia del 16 de abril de 2021, el Juzgado Tercero
Penal del Circuito Especializado de Antioquia, condend al
accionante como autor penalmente responsable del delito de
Concierto para Delinquir Agravado, en concurso heterogéneo con
los delitos de Trafico, Fabricacion o Porte de Estupefacientes
Agravado y Destinacion llicita de Muebles o Inmuebles,
imponiéndole la pena de 52 Meses de prision y multa Equivalente
a 2019 S.M.L.M.V.

Estando el proceso, en la etapa de ejecucion de
penas, el 01 de marzo de 2023 el sentenciado por intermedio del
Establecimiento Penitenciario de la Ceja, elevo solicitud de Libertad
Condicional y/o Prision Domiciliaria, negandose su procedencia
mediante auto N° 1694 del 27 de julio de 2023, el primero de los
beneficios al considerar que no se encontraba acreditado su arraigo
y, el segundo por cuanto uno de los delitos por los cuales fue
condenado se encuentra excluido de este mecanismo sustitutivo de

la pena.
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Los mencionados autos fueron remitidos al
sentenciado por intermedio del Establecimiento Penitenciario de
Mediana Seguridad y Carcelario de La Ceja, Antioquia, razén por
la cual solicita se declare la improcedencia de la accion de tutela al

haber acaecido el fendmeno juridico de hecho superado.

CONSIDERACIONES

En este evento, corresponde a la Sala determinar,
si en efecto se encuentran conculcados los derechos
fundamentales invocados por el sentenciado LEONARDO CASTANEDA

DUQUE al no haberse resuelto su solicitud de libertad condicional.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de
la Constitucion Politica, la accidon de tutela ha sido instituida como
mecanismo para la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, cuando éstos resulten
vulnerados por la accion u omisién de las autoridades publicas y
eventualmente de los particulares, en los casos especificamente

previstos en la ley.

Asi, el Juez Constitucional esta llamado no solo a
verificar si se vulneran los derechos fundamentales invocados por
quien demanda la accién, sino que si advierte la trasgresion de
cualquiera otro que tenga tal entidad, debe ampliar el marco de

proteccion a esos otros derechos conculcados.

Ahora bien, se invoca por el accionante la

vulneracion al derecho de peticion y debido proceso. En ese
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sentido, al tratarse de una peticion que al parecer se impetré al
interior de un proceso judicial, la respuesta que emita la autoridad
judicial debe darse conforme las reglas propias de cada juicio o
procedimiento, asi lo explicé Corte Constitucional en sentencia T-
394-2018:

“El derecho de peticion ante autoridades judiciales — Reiteracién

jurisprudencial

5.1. A partir de la jurisprudencia constitucional que ha desarrollado el nucleo
y alcance del derecho de peticion consagrado en el articulo 23 de la
Constitucién Politica, se ha establecido que este tiene dos dimensiones
fundamentales: la primera implica la facultad de presentar solicitudes
respetuosas a las entidades publicas y privadas, y la segunda comprende el
derecho a tener respuesta oportuna, clara, completa y de fondo a las

peticiones presentadasts,

De esta forma, dicha garantia fundamental refiere a la posibilidad de las
personas de elevar peticiones respetuosas ante las autoridades, las cuales
deben ser resueltas de manera pronta y oportuna. Este deber se extiende a
las autoridades judiciales, quienes se encuentran obligadas a resolver las
solicitudes de los peticionarios en los términos prescritos por la Ley y la

Constitucion para tal efecto.28

5.2. Ahora bien, en lo que respecta al derecho de peticién ante autoridades
judiciales, esta Corporacion ha precisado sus alcances al manifestar que si
bien es cierto que el derecho de peticion puede ejercerse ante los jueces y en
consecuencia estos se encuentran en la obligacion de tramitar y responder las
solicitudes que se les presenten,2Z también lo es que “el juez o magistrado
gue conduce un proceso judicial esta sometido -como también las partes y los
intervinientes- a las reglas del mismo, fijadas por la ley, lo que significa que las
disposiciones legales contempladas para las actuaciones administrativas no
son necesariamente las mismas que debe observar el juez cuando le son
presentadas peticiones relativas a puntos que habran de ser resueltos en su

oportunidad procesal y con arreglo a las normas propias de cada juicio” 2
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En este sentido, la Corte ha sostenido que el alcance del derecho de peticion
encuentra limitaciones respecto de las peticiones presentadas frente a
autoridades judiciales, toda vez que han de diferenciarse los tipos de
solicitudes, las cuales pueden ser de dos clases: (i) las referidas a actuaciones
estrictamente judiciales, que se encuentran reguladas en el procedimiento
respectivo de cada juicio, debiéndose sujetar entonces la decision a los
términos y etapas procesales previstos para tal efecto; Yy (ii) aquellas
peticiones que por ser ajenas al contenido mismo de la litis e impulsos
procesales, deben ser atendidas por la autoridad judicial bajo las normas
generales del derecho de peticion que rigen la administracion y,2% en
especial, de la Ley 1755 de 201549,

En este orden, la omisién del funcionario judicial en resolver las
peticiones relacionadas a su actividad jurisdiccional segun las formas
propias del proceso respectivo, configura una violaciéon del debido
proceso y del derecho al acceso a la administracion de justicial, Por
otro lado, la omision de la autoridad jurisdiccional en resolver las peticiones
formuladas en relaciébn con los asuntos administrativos constituye una

vulneracién al derecho de peticion” Negrillas fuera del texto.

Teniendo en cuenta que la ausencia de
respuesta a una solicitud que se eleva ante un despacho judicial,
vulnera no solamente el derecho de peticion, sino que cuando se
trata de solicitudes en el marco de diligencias a su cargo, también
atentan contra el debido proceso, procedera la Sala a verificar si en
el caso en concreto el despacho accionado violentd esas garantias

de las cuales es titular el promotor.

En el escrito de amparo constitucional,
LEONARDO CASTANEDA DUQUE, afirma que el 01 de marzo de 2023
radico solicitud de libertad condicional al estimar que cumple con
todos los presupuestos legales para hacerse acreedor a ese

beneficio, pero a la fecha de interposicion de la tutela no habia
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obtenido respuesta.

Sin embargo, su pretension se encontro satisfecha
durante el trdmite constitucional, pues tal y como lo manifesto el
titular del Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia, mediante auto del 1694 del 27 de julio de
2023 resolvio de fondo su pretension. A su tenor la providencia en

mencion reza;

‘PRIMERO: REDIMIR LA PENA impuesta a LEONARDO
CASTANEDA DUQUE, en proporcion de VEINTISIETE PUNTO
OCHENTA Y SIETE (27.87) DIAS, por las actividades y razones
expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: CERTIFICAR que a la fecha, entre tiempo fisico y
redimido, el sentenciado LEONARDO CASTANEDA DUQUE, ha
descontando 38 Meses y 5.37 Dias de la pena impuesta.

TERCERO: NEGAR Ig LIBERTAD CONDICIONAL al condenado
LEONARDO CASTANEDA DUQUE, por las razones expuestas
en la parte motiva de este auto.

CUARTO: NEGAR el beneficio sustituto de la Prision Carcelaria
por Domiciliaria, previsto en el articulo 38 G del C.P., al
condenado LEONARDO CASTANEDA DUQUE, de conformidad
con las razones expuestas en la parte motiva de la presente
providencia.

QUINTO: INFORMAR y ENVIAR copia de esta decision al
establecimiento carcelario donde se encuentra recluido el
penado para que haga parte de su hoja de vida en reclusién

SEXTO: Por el Centro de Servicios Administrativos de estos
Juzgados, dese cumplimiento INMEDIATO al acapite de OTRAS
DETERMINACIONES, contenido en la parte motiva de este
auto...”

Esa decision fue remitida al correo electrénico del
establecimiento carcelario donde se encuentra privado de la

libertad, esto es, juridica.epclaceja@inpec.gov.co
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Se tiene entonces que, con el auto proferido, a el
Juzgado Ejecutor brindé respuesta de fondo al accionante pues
redimié pena e inclusive le sefiald los motivos por los cuales, al

momento no es posible acceder a su pedido liberatorio.

Bajo ese escenario, en el marco del tramite de la
accion de tutela, el Despacho accionado allegd constancia de la
providencia emitida y de su remision al penal donde esta privado
de la libertad el accionante, quedando claro que, en relacion con el
derecho fundamental de peticion y del derecho al debido proceso,
se ha configurado la carencia actual de objeto de proteccién por

hecho superado.

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

derechos fundamentales del peticionario™.

La presente accion de tutela fue radicada el 25 de
julio de 2023 y el 27 de ese mismo mes, se le remitié al accionante
la providencia mediante la cual, se redime pena en su favor y se le
niega libertad condicional. En el marco de la accidn constitucional,
se satisfizo entonces la pretension del promotor, terminando asi

cualquier vulneraciéon de sus derechos.

1 Corte Constitucional. Sentencia T-715 de 2017.
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Asi las cosas, se declarara que estamos en el
presente tramite constitucional frente a la configuracion de un
hecho superado Yy, en consecuencia, se denegaran las

pretensiones de la parte interesada, acorde a los planteamientos

gue fueron objeto de analisis en lineas precedentes.

En mérito de lo brevemente 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: DENEGAR LA TUTELA solicitada
por LEONARDO CASTANEDA DUQUE frente al derecho fundamental

de peticidén y debido proceso, al constatarse la configuracion de un
supuesto de hecho superado, de conformidad con los fundamentos

consignados en la parte motiva.

De no impugnarse la presente decision, SE
DISPONE remitir el expediente ante la H. Corte Constitucional,
conforme se establece para efectos de su eventual revision, en el
Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

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

N° Interno : 2023-1222-4
Sentencia de Tutela - 22 instancia.
Radicado : 056153104003202300065.
Accionante : Nubia Caicedo Hurtado.
Accionada : Unidad Para La Atencion y Reparacion
Integral a Las Victimas.
Decision : Revoca

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 246

M.P. Isabel Alvarez Fernandez

Por via de impugnacion, conoce la Sala la
decision proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rioenegro
(Ant.), por medio de la cual se negd el amparo del derecho
fundamental de peticion, dentro de la accion de tutela instaurada
contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL PARA LA ATENCION Y
REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS.

ANTECEDENTES

Narra la accionante que es victima del
conflicto armado en razén del homicidio de su hijo Yevinson

Navia Caicedo perpetrado el 08 de julio de 2020.

Rindio declaracion el dia 28 de septiembre de
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2020 en la Personeria de Itsmina Choco, para que se
procediera a verificar la viabilidad de su inscripcion en el
Registro Unico de Victimas, pero su pretension fue negada
mediante Resolucion No0.2020-75524 del 7 de octubre de
2020.

Asegura que, la entidad demandada se
sustrae de su obligacién legal consagrada en el Decreto 1290
de 2008 y la Ley 1448 de 2011 los cuales establecen que,
“corresponde a la Unidad de Reparacion Integral a las
Victimas — acopiar la informacion y documentacion necesaria
para el reconocimiento del solicitante como victima”, razén por
la cual estima que, los actos administrativos que se han
expedido, vulneran sus derechos fundamentales al debido

proceso y a la igualdad.

Solicita que, por medio de un fallo de tutela se
revoque y deje sin efecto las decisiones inicialmente tomadas
en la Resolucion no. 2020-75524 del 7 de octubre de 2020 y
se ordene a la accionada realizar nuevamente un estudio de
fondo y cuidadoso de su caso particular, donde se tengan en

cuenta y evaluen elementos técnicos y de contexto.

Fue asi, que el Juez de instancia procedio a
dictar sentencia indicando que, conforme al recaudo probatorio se
logré determinar que la sefiora Nubia Caicedo Hurtado presento
declaracion el 28 de septiembre de 2020 por el hecho victimizante
del homicidio de su hijo Yevinson Navia Caicedo sucedido el 08 de

julio de 2020 en el departamento del Choco. Frente a esa situacion,
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la UARIV emitié la Resolucion No. 2020-75524 del 07 de octubre
de 2020 que resolvid no reconocerle a la accionante ni a su nacleo
familiar la calidad de victimas frente a ese suceso considerando que
no fue posible determinar si la muerte fue causada con ocasion a
la violencia generada por el conflicto armado o violencia generada

por delincuencia comun.

Contra dicho acto, la accionante ejercio el
recurso de revocatoria directa el pasado 23 de marzo de 2023,
mismo que fue resuelto a través de la Resolucion No. 20233064 del
17 de abril de 2023, confirmandose la negativa, en esa oportunidad
la entidad accionada considero que el acto administrativo atacado
se encuentra conforme con el interés publico o social y no se causa
agravio injustificado a una persona, por cuyo motivo no es

procedente su revocacion.

Evidencia que la UARIV ha desplegado las
acciones necesarias tendientes a resolver la peticion de Caicedo
Hurtado profiriéndose los respectivos actos administrativos que
albergan las consideraciones que dieron lugar a la negativa frente
a esa solicitud de inclusion en el RUV, sin que el Juez
Constitucional pueda convertirse en una instancia mas dentro de

ese tramite administrativo que adelanta la UARIV.

Tampoco advierte vulneracion alguna frente a
las garantias que se predican de los derechos fundamentales de
peticion y debido proceso administrativo y, conforme con ello, nego
el amparo de sus derechos.
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La accionante solicit6 se revoque el fallo
recurrido. Luego de plasmar los mismos argumentos esbozados en
el escrito de tutela indicd que, la negativa de la UARIV de incluirla
en el Registro Unico de Victimas atenta contra sus derechos
fundamentales a la dignidad, igualdad, minimo vital, debido

proceso, enfoque diferencial y reparacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Competencia

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

competencia para conocer de la accion de tutela?.

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

despacho de primera instancia.

Del caso en concreto

En el caso examinado, los actos administrativos
cuestionados a través de la tutela radican en la negativa de
inscripcion en el RUV. Este tramite esta reglamentado por la Ley
1448 de 2011, que en su articulo 157 fija la posibilidad de interponer

los recursos de reposicion ante el funcionario de la Unidad que tomo

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

2 La Direccion General de Sanidad Militar es una entidad del orden nacional y del nivel central — articulo 38 Ley 489
de 1998. De otro lado la alegada violacion de los derechos fundamentales y sus efectos ocurrieron en esta ciudad
donde tiene jurisdiccion.
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la decisién, dentro de los 5 dias siguientes a la notificacion. Asi
mismo, si la respuesta vuelve a ser negativa, el interesado puede
presentar un recurso de apelacion ante la Direccion de la Unidad
para la Atencion y la Reparacion Integral a las Victimas dentro del

mismo término.

Ahora bien, el accionante acudi6 ante la UARIV para
solicitar el reconocimiento de su calidad de victima en razon al

homicidio de hijo acaecido el 08 de julio de 2020.

Mediante Resolucion 2020-75524 del 7 de Octubre

de 2020 la entidad accionada dispuso “NO RECONOCERLES a NUBIA

CAICEDO HURTADO, que se identifica con cédula de ciudadania N°
26378386, ni a su n'cleo familiar, el hecho victimizante de HOMICIDIO de
YEVINSON NAVIA CAICEDO, que se identificaba con cédula de ciudadania
N°1028025015, en el Registro Unico de Victimas (RUV), atendiendo a las

razones sefialadas en la parte motiva de la presente Resolucion...”

Frente a esa determinacion, la accionante no
interpuso recurso de reposicion ni de apelaciéon lo que haria
improcedente la accion de tutela al no haberse agotado los
mecanismos legales habiliados al interior de ese proceso
administrativo, sin embargo debe recordarse que, tratandose
especificamente de personas victimas del conflicto armado interno,
ha sostenido la Corte de forma reiterada que el cumplimiento del
requisito de subsidiariedad para la interposicion de acciones de
tutela debe ser analizado de manera flexible, atendiendo a su
situacion de sujetos de especial proteccion constitucional®. Segin

lo ha precisado la Corte, ‘o anterior no implica que las victimas de la

3 Corte Constitucional, sentencias T-188 de 2007, T-462 de 2012 y T-364 de 2015.
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violencia no estén obligadas a acudir a las instancias legalmente establecidas
para el reconocimiento de sus derechos”, SINO que “en ciertos casos, estos

procedimientos pueden llegar a tornarse ineficaces, ante la urgente e
inminente necesidad de salvaguardar sus derechos como sujetos de especial

proteccion constitucional ™

Para el presente evento, debe recordarse que, la
accionante es una persona vulnerable actia a nombre propio, sin
asesoria legal, ademéas, debe tenerse en cuenta que, de
conformidad con los elementos allegados, se encuentra incluida en
el Registro Unico de Poblacion Desplazada (RUPD), Ley 387 de
1997, por hechos sucedidos el 13 de octubre de 2008, en el
municipio de Turbo - Antioquia, lo que permite el estudio del acto
administrativo expedido sin necesidad de exigirsele el agotamiento

de los recursos administrativos.

Conforme con ello, se descendera al fondo del
asunto con miras a verificar si, la UARIV vulneré el derecho al
debido proceso, erré en la evaluacion de la solicitud de inscripcion
en el RUV de la peticionaria y su nucleo familiar, coartando asi el

acceso a las medidas de asistencia.

Revisados la documentacion incorporada por la
accionada, se encuentra que, en Resolucion 2020-75524 del 7 de
Octubre de 2020 la UARIV nego la inscripcion como victima a la
accionante indicando que, de acuerdo con la documentacion
aportada, no permite relacionar los hechos con un grupo armado al

margen de la ley que permitan inferir que el hecho corresponda a

4 Corte Constitucional, sentencia T-404 de 2017.
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la dinamica propia del conflicto armado.

“Asi las cosas, luego de sopesar las herramientas utilizadas en este
documento, no fue posible concluir que el hecho victimizante de
homicidio de YEVINSON NAVIA CAICEDO se produjera como
consecuencia del conflicto armado interno o de los factores comunes
y vinculados al mismo; tras sopesar las diferentes herramientas
utilizadas en este documento, y dandole un peso preponderante a la
narracion de hechos, se lleg6é a esa conclusion. Por lo tanto, no fue
posible deducir que este hecho se haya producido en las
circunstancias que establecen los marcos normativos previamente
mencionados, por lo cual no es posible reconocerlo a la persona
deponente ni a su nucleo familiar, ni que accedan a las garantias que
esto otorga a la poblacién victima del conflicto...”

Posteriormente, en la decision que resolvio la
solicitud de revocatoria directa se ampliaron los argumentos

sefialando que:

“...En el presente asunto, no es posible determinar si el hecho
victimizante de HOMICIDIO fue causado con ocasién a la violencia
generada por el conflicto armado o Vviolencia generada por
delincuencia comun de acuerdo a la fecha y ocurrencia de los hechos.

Por consiguiente, teniendo en cuenta los argumentos presentados por
la recurrente en la declaracién inicial, los lineamientos expuestos en el
ordenamiento juridico y la situacion de orden publico que se
presentaba en el lugar de los hechos para la Epoca de ocurrencia; esta
entidad encuentra que NO es viable juridicamente reconocer el hecho
victimizante de HOMICIDIO de YEVINSON NAVIA CAICEDO, toda
vez que, frente a las circunstancias facticas narradas no existe
elementos que lleven a determinar esa relacion cercana y suficiente
con el conflicto armado, requisito indispensable para ser considerado
victima en los términos de la Ley 1448 de 2011.”

Ahora bien, es menester indicar que, de
conformidad con lo previsto en los articulos 36 y 37 del Decreto
4800 de 2011 y los articulos 3 y 156 de la Ley 1448 de 2011, las
peticiones que se eleven por los usuarios en este tipo de escenarios
deben ser examinadas en aplicacion de los principios de buena
fe, pro homine, geo-referenciacién o prueba de contexto, in dubio

pro victima vy, credibilidad del testimonio coherente. En
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complemento, se debe hacer una lectura a la luz del conflicto

armado y la diversidad étnica y cultural®.

En el caso que nos ocupa los motivos aducidos por
la entidad demandada para negar la inscripciéon en el RUV no
aplican esos principios sino que, por el contrario, invierten la carga
de la prueba sobre la victima, desconociendo que es una obligacion
de la entidad conforme a lo dispuesto en el articulo 35 del Decreto
4800 de 2011.

“Articulo 35. De la valoracion. La valoracion es el proceso de
verificacion con fundamento en la cual la Unidad Administrativa
Especial para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas
adopta una decision en el sentido de otorgar o denegar la
inclusion en el Registro Unico de Victimas.

En todo caso, la Unidad Administrativa Especial para la Atencion
y Reparacion Integral a las Victimas deberd garantizar que la
solicitud de registro sea decidida en el menor tiempo posible, en
el marco de un trdmite administrativo agil y expedito, en el cual
el Estado tendra la carga de la prueba...” (Negrillas fuera del
texto)

Notése que, en los actos administrativos
cuestionados, la UARIV niega la inscripcion de la accionante y de
su nucleo familiar como victima aduciendo que, no se logré
acreditar que el delito de homicidio perpetrado contra su hijo haya
sido en el marco del conflicto armado, desconociendose con sus
razonamientos que, tal y como lo ha establecido la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, la sefiora Caicedo Hurtado no tiene la
obligacion de probar que, haya sido un grupo armado ilegal el autor
de esos delitos sino que, ello es una labor que le compete Unica y

exclusivamente a la accionada.

T 417 de 2016
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En sentencia T-417 de 2016 la Corte Constitucional
analizé un caso en el cual la UARIV nego la inscripcion de una
persona que alegaba la desaparicion forzada de su cényuge por
cuanto no existia un documento que acreditara que la comision del

hecho victimizante “fue producto del accionar del Grupos Organizados

Armados al Margen de /a Ley”.

En la decisibn en comento, la Sala Sexta de

Revision estimd que la exigencia probatoria requerida por la

entidad era desproporcionada e injustificada, pues se invirtio la

carga de la pruebay se desconocieron los principios de buena

fe, pro homine, prueba de contexto,in dubio pro victimay

credibilidad del testimonio coherente de la victima.

Fue enfatica en indicar que, no corresponde a los
familiares de la victima aportar elementos de prueba que conlleven
establecer que, el hecho criminal fue en razén al conflicto armado

interno sino que, dicha carga le corresponde al Estado:

“De ello se desprende que los familiares de la victima no se
encuentran en la capacidad de acceder a informaciéon que les
permita comprobar ante las autoridades la ocurrencia del delito.
Por ello, la jurisprudencia ha hecho énfasis en la inversion de la
carga de la prueba que debe recaer en cabeza del Estado”.

En ese mismo sentido, obra Sentencia de Tutela
T227 de 2018 en el cual, la Corte Constitucional reitera los

principios y reglas que rigen el procedimiento que se adelanta ante
la UARIV:

“La Unidad Administrativa Especial para la Atenciéon y
Reparacién Integral a las Victimas vulnera el derecho
fundamental al debido proceso y de las victimas a ser incluidas
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en el RUV cuando decide negar la inscripcion en esta
herramienta al concluir que el hecho victimizante no ocurrié en
el marco del conflicto armado interno y la determinacion se
adopto por el analisis exclusivo de la declaracion rendida por el
solicitante y la presentacion de elementos de contexto. En estos
eventos, la UARIV tiene la carga de la prueba por lo que
inicialmente, debe valorar la informacién suministrada por la
persona teniendo en cuenta los principios de buena fe asi como
el de favorabilidad y, en caso de duda, tendra que expedir un
acto administrativo motivado en el que mediante la evaluacion
de elementos juridicos, técnicos y de contexto y elementos
materiales probatorios demuestre que no hay lugar a la
inscripcion.

De esta manera la UARIV estd obligada a motivar sus
decisiones con elementos que demuestren que los hechos
victimizantes no se dieron en el marco del conflicto armado

interno, acudir a diferentes bases de datos, consultar fuentes y
evaluar elementos juridicos, técnicos y de contexto.

Ademés, esta Sala estima que el insumo principal para
determinar la inclusion de una persona en el RUV por el
hecho victimizante de homicidio es el expediente de la
Fiscalia General de la Nacién y, dependiendo el caso, las
sentencias proferidas por los jueces de la Republica en
materia penal, por lo que resulta superficial negar las
pretensiones de estas personas por la simple valoracion de
ladeclaracion rendiday la exposicion de algunos elementos
de contexto...”

En este contexto, los actos administrativos
expedidos por la UARIV y, analizados por via de tutela permiten
verificar que, no corresponden a una motivacion adecuada, pues
no se tuvo en cuenta la metodologia dispuesta por el Decreto 4800
de 2011 ni tampoco los principios referidos en la misma norma,

aspectos que deben ser objeto de desarrollo puntual.

Sobre ese tépico, el maximo érgano constitucional
ha reiterado la manera como debe ser estructurada la decision a
través de la cual se resuelve la inclusion ante el Registro Unico de

Victimas:
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“Conforme a los lineamientos previstos por los articulos 36 y 37
del Decreto 4800 de 2011 y los articulos 3 y 156 de la Ley 1448
de 2011, dichas peticiones deben ser examinadas en aplicacion
de los principios de buena fe, pro homine, geo-referenciacion o
prueba de contexto, in dubio pro victima, credibilidad del
testimonio coherente de la victima. En complemento, se debe
hacer una lectura a la luz del conflicto armado y la diversidad
étnica y cultural.

Aunado a lo anterior, es necesario utilizar elementos juridicos
(normativa vigente), técnicos (consulta de bases de datos con
informacion para esclarecer las circunstancias de tiempo, modo
y lugar de la ocurrencia de los hechos victimizantes) y de
contexto (consulta de informacién sobre dinamicas, modos de
operacion y eventos relacionados directamente con el conflicto
armado, en una zona Yy tiempo especificos)® Este ultimo, “se
consideraran las caracteristicas del lugar como espacio-
geografico donde ocurri6 un hecho victimizante, no sélo para
establecer el sitio exacto donde acaecié, sino también para
detectar patrones regionales del conflicto, no necesariamente
circunscritos a la division politico administrativa oficial, sino a las
caracteristicas de las regiones afectadas en el marco del
conflicto armado. El tiempo de la ocurrencia de los hechos
victimizantes se tendra en cuenta para establecer
temporalmente las circunstancias previas y posteriores a la
ocurrencia del hecho, las cuales, al ser analizadas en conjunto,
brindaran mejores elementos para la valoracién de cada caso™

En las Resoluciones atacadas por via de tutela, se
puede vislumbrar que, la accionada no recab6 la informacién
necesaria para precisar las circunstancias de tiempo, modo y lugar
gue generaron el hecho victimizante sino que, soportoé su negativa
en la declaracién vertida por el promotor, desconociendo con ello
la obligacién que tiene de investigar y determinar si los delitos
cometidos acaecieron en el marco del conflicto armado; obligacion

gue de ninguna manera puede ser endilgada a la accionante.

De otro lado, ante la duda de los autores de esos

6 Articulo 37 del Decreto 4800 de 2011.

7 Criterios de valoracién de las solicitudes de inscripcién en el registro Unico de victimas -RUV-, aprobados por el
Comité Ejecutivo para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, en su sesion del 24 de mayo de 2012, en los
términos del articulo 3 de la ley 1448 de 2011.

1
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punibles le corresponde realizar el desarrollo correspondiente
frente al caso en concreto, respecto de los principios sefialados

normativa y jurisprudencialmente.

De tal suerte, se procedera por las razones
expuestas a REVOCAR la decision de primera instancia,
amaprando el derecho fundamental al debido proceso de la
accionante. En consecuencia se dejara sin efectos la Resolucion
N° 2020-75524 del 7 de Octubre de 2020 a traves de la cual la
entidad accionada dispuso decididé no inscribir en el RUV a la

sefiora Nubia Caicedo Hurtado.

En su lugar se dispondra que, en el término de
guince (15) dias habiles contados a partir de la notificacion de esta
sentencia, expida un nuevo acto administrativo que resuelva la
solicitud de inclusion en el Registro Unico de Victimas de Nubia
Caicedo Hurtado en el cual tenga en cuenta los lineamientos
previstos por los articulos 36 y 37 del Decreto 4800 de 2011 vy los
articulos 3y 156 de la Ley 1448 de 2011.

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 sentencia de tutela

objeto de impugnaciéon y en su lugar CONCEDER el amparo del

12
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derecho fundamental al debido proceso de Nubia Caicedo Hurtado.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS la
Resolucién N° 2020-75524 del 7 de Octubre de 2020 a través de la
cual la entidad accionada dispuso decidié no inscribir en el RUV a

la sefilora Nubia Caicedo Hurtado.

Y ORDENAR que, en el término de quince (15)
dias habiles contados a partir de la notificacion de esta
sentencia, expida un nuevo acto administrativo que resuelva la
solicitud de inclusion en el Registro Unico de Victimas de Nubia
Caicedo Hurtado en el cual tenga en cuenta los lineamientos
previstos por los articulos 36 y 37 del Decreto 4800 de 2011 vy los
articulos 3y 156 de la Ley 1448 de 2011.

De igual forma, SE DISPONE que por Secretaria
de la Sala se proceda a comunicar a las partes la presente decision
de segundo grado, una vez lo cual, se remitira el expediente ante
la H. Corte Constitucional, conforme se establece para efectos de su
eventual revision, en el articulo 32, Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
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ACUSADO: CARLOS MARIO MEDINA ROJAS Y OTROS
DELITO: Peculado por apropiacion y falsedad ideolégica en documento publico

Pongo en conocimiento proceso de la referencia, significdndole H.
Magistrada a que el senor Fiscal Juan Mauricio Gomez Zuluaga sustento
dentro del término de ley el recurso extraordinario de casacion!, mismo

que fue interpuesto oportunamente?
En se anotar que el término para presentar la respectiva demanda de
casacion expird el dia cuatro (04) de agosto del ano en curso (2023)

siendo las 05:00 p.m3.
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e We——
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pertinente por parte de la Alta Corporacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
MAGISTRADA

Firmado Por:
Isabel Alvarez Fernandez
Magistrada
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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




Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Caodigo de verificacion: 4655d192837bb3e5fbfe0181¢15513175¢4b90522e6¢85¢4a21197598¢c42e78a
Documento generado en 10/08/2023 02:04:42 PM

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



Tutela segunda instancia

Accionante: Angie Iced Restrepo Herrera a través de apoderado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

Medellin, fres (3) de agosto dos mil veinfitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 79 de la fecha

Proceso

Tutela

Instancia

Segunda

Accionante Angie Iced Restrepo Herrera a través de apoderado

Accionado Zonal Suroeste, Juzgado Promiscuo Municipal vy

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - Centro

Comisaria de Familia de Salgar Antioquia.

Radicado 05034 31 04 001 2023 00045 00 (N.l.: 2023-1192-5)

Decision

Modifica y confirma

La Sala decid

Municipal de

ASUNTO

ird la impugnacioéon presentada por el Juzgado Promiscuo

Salgar Antioquia y la parte actora contfra la decision

proferida el 20 de junio de 2023 por el Juzgado Penal del Circuito de

Andes Antioquia, mediante la cual amparé el derecho fundamental de

la parte actora.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y ACTUACION PROCESAL
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1. Afirma la parte actora que la Comisaria de Familia del Municipio de
Salgar Antiogquia dio apertura al proceso de restablecimiento de
derechos de la menor que responde a las iniciales E.C.R. Por
vencimiento de términos, la entidad remitio las diligencias por pérdida
de competencia ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Salgar
Antioquia, que, a su vez emitid resolucidon de fondo al framite

administrativo.

Expone que en la decision adoptada por el Juzgado no se hizo
referencia a la custodia y cuidados personales de la menor victima,
quien se encuentra actualmente a cargo de un hogar sustituto. Por
tanto, presentd solicitud ante el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR CENTRO ZONAL SUROESTE a fin de solicitar el reintegro de la
menor al grupo familiar de la madre bioldgica. La solicitud fue
trasladada al Juzgado Promiscuo Municipal de Salgar Antfioquia, pero
este a través de comunicado informd que la peticion fue devuelta al
ICBF conforme con decision adoptada. Lo anterior, debido a que
ordend a la mencionada entidad determinar la persona o personas
gue se harian cargo de la custodia y cuidados personales de la menor,

sin que a la fecha se haya proferido una resolucion sobre el particular.

En consecuencia, solicita el amparo de las garantias invocadas y se
ordene la enfrega inmediata de la menor victima a su senora madre
ANGI ICED RESTREPO HERRERA.

2. El Juzgado fallador ampard la proteccion de los derechos
fundamentales, indicando lo siguiente: “SE ORDENA al ente accionado,
JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE SALGAR, ANTIOQUIA que, en el
término de cuarenta y ocho (48) horas, resuelva de fondo sobre la
medida a adoptar en cuanto a la custodia y cuidados personales de

la menor que responde a las iniciales E.C.R., sujeta a proceso de
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restablecimiento de derechos; asi mismo, se procederd a realizar
seguimiento a ese tipo de determinacion, con el fin de corroborar la
efectiva proteccion de las garantias fundamentales de la menor en
cuestion; ello, conforme a los fundamentos consignados en la parte
motiva. Tercero. - SE SIGNIFICA que ninguna de las ordenaciones
derivadas de la presente Sentencia de Tutela, se hace extensiva a las
entidades COMISARIA DE FAMILIA DE SALGAR, ANTIOQUIA e INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - CENTRO ZONAL SUROESTE,
como quiera que la orden aqui impartida solo involucra al JUZGADO
PROMISCUO MUNICPAL DE SALGAR, ANTIOQUIA, segun lo expuesto en

la parte motiva.”

DE LA IMPUGNACION

El Juez Promiscuo Municipal de Salgar Antioquia informé que:

El Juzgado Penal del Circuito de Andes (Anfioquia) no era el
competente para conocer de la presente causa constitucional de
conformidad con el articulo 1° de la Ley 333 de 2021. El competente
para conocer de la presente accion, seria un Juzgado de ese Circuito,
toda vez que los hechos ocurrieron en esa municipalidad o, en su
defecto, el Tribunal Superior de Antioquia, teniendo en cuenta que
tanto el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -ICBF- vy la
COMISARIA DE FAMILIA de esa localidad, son entes administrativos que
para el caso objeto de reproche constitucional cumplen funciones

jurisdiccionales.

Afirma que la orden que se imparte a esa instancia, debe ser cumplida
por el ICBF, por mandato dado en la sentencia, debido a que es esta
la enfidad competente, pues cuenta con un equipo interdisciplinario
(trabajadores  sociales, psicélogos, hogares sustitutos, etc.)

profesionales calificados para evaluar cudl es la medida de proteccidon
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mas adecuada para la menor E. C. R., pues esa dependencia judicial
no cuenta con el personal capacitado. Ademds, para tales fines, desde
el 29 de marzo del ano en curso, se le remitid de manera integra la
actuacién que contenia el proceso de restablecimiento de derechos

de la referida menor.

Indica que no debe perderse de vista que es el ICBF, quien debe hacer
el respectivo seguimiento para determinar cudl es la medida
adecuada para la menor. Afirma que, si bien la COMISARIA DE FAMILIA
de esa localidad perdié competencia para conocer del proceso de
restablecimiento de derechos de la menor E. C. R., esto no significa que
el Juzgado no tenga competencia para ordenar al ICBF adelantar los
trdmites pertinentes, en procura de garantizarle a esta la medida de
proteccidon mds adecuada, pues es esa la institucion que tiene la

capacidad e idoneidad para ello.

Solicita se decrete la nulidad de lo actuado por falta de competencia

0 en su defecto se revoque la orden.

La parte actora impugné la decisién indicando lo siguiente:

Existe una flagrante vulneracion al derecho a tener una familia y no ser
separada de ella. La medida provisional de ubicacidon de la nina
Esmeralda en un hogar sustito perdié vigencia el dia 19 de diciembre
de 2022 y a partir de esa fecha la nina estd separada de su familia de

manera arbitraria.

Indica que los derechos fundamentales invocados en la accidn fueron
malinterpretados. La pretensidn no era una respuesta a una solicitud. Lo
que realmente busca es que se decida de fondo sobre la custodia y

cuidados personales de E.C.R., con un andlisis de la situacion juridica
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de la nina, prevaleciendo el debido proceso y a tener una familia y no

ser separada de ella.

Por lo anterior, solicita se conceda la impugnacion y se revoque el fallo

proferido en primera instancia tutelando los derechos de la nina E.C.R.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Por ser la Sala superior funcional del juzgado de primera instancia, le
corresponde la competencia para decidir las impugnaciones

presentadas.

2. Problema juridico planteado

La Sala determinard si la decision emitida por el Juez de primera

instancia fue acertada.

3. Valoracion y resolucion del problema juridico

La accion de tutela ha sido consagrada para la proteccion de
derechos fundamentales cuando resulten vulnerados o amenazados
por la accidn u omisibn de cualquier autoridad publica o de un
particular. Es procedente solo cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, o cuando la misma sea instaurada como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable.

Sea lo primero indicar que, frente a la solicitud de nulidad indicada por
el impugnante, por falta de competencia en el factor territorial por

parte del Juez Penal del Circuito de Andes Antioquia, la Corte
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Constitucional ha decantado en diferentes pronunciamientos que -la
aplicacién o interpretacion de las reglas de reparto no autorizan al juez
de tutela a declararse incompetente, ni mucho menos a declarar la

nulidad de lo actuado por falta de competencia-.!

Ahora, la parte accionante solicita por medio de la accidon se ordene
la entrega inmediata de la menor victima a su senora madre ANGI ICED
RESTREPO HERRERA.

Cotejada la decision emitida por el Juzgado Promiscuo Municipal de
Salgar Anfioquia dentro del procedimiento administrativo de
restablecimiento de derechos de Ia menor E.C.R. nada se decidid
frente a medidas de restablecimiento de derechos. Se desprende
entonces que la inconformidad de la parte accionante es frente a la
decision emitida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Salgar
Antfioquia el 19 de diciembre de 2022.

En relacion con las garantias constfitucionales fundamentales que
informdé la parte actora como vulneradas, la procedencia ha de
cifrarse en la configuracion de los presupuestos generales? los cuales
deben concurrir de manera conjunta, pues a falta de uno de ellos la
pretension de amparo constitucional deviene en improcedente. Lo
anterior respecto a la objecion de la providencia del 19 de diciembre
de 2022 dentro del procedimiento administrativo de restablecimiento
de derechos emitida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Salgar

Antioquia.

1 Auto 212 de 2021 CorteConstitucional.

2 Sentencia SU116-18 “los requisitos generales para la procedencia de la accién de tutela
establecidos por la Corte son: a) La relevancia constitucional del asunto bajo examen. b) Los
efectos decisivos que de la irregularidad denunciada se desprendan y que tengan la entidad
de vulnerar las garantias fundamentales de la parte actora. c) Que no se trate de sentencias
de tutela. d) Que sea un deber del actor agotar todos los recursos judiciales ordinarios para la
defensa de sus derechos fundamentales. €) La inmediatez”.
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Segun la Corte Constitucional® la accidon de tutela contra decisiones
judiciales resulta procedente cuando se pretenda proteger los
derechos constitucionales fundamentales de las personas que se
hayan visto amenazados o vulnerados con una decision judicial. Se
observa a simple vista que concurren los presupuestos para la
procedencia de la accion de tutela: de la narracién de los hechos se
infiere que se acusa la providencia del 19 de diciembre de 2022 de
presentar un defecto factico. Reviste relevancia constitucional en tanto
se afirma vulnerados derechos fundamentales como los derechos del
menor y la unidad familiar, ademds del debido proceso con la decisidon
cuestionada. La parte accionante no cuenta con otro mecanismo de
defensa judicial para la proteccidon de los derechos que invoca, ya que

la decisidon no es susceptible de recursos.

La Sala conocerd el fondo del asunto, para detectar si se ha incurrido
en alguno de los presupuestos especificos que configuren una causal

especial de procedibilidad.

La menor E.C.R., le fue iniciado proceso de restablecimiento de
derechos ante la Comisaria de Familia del Municipio de Salgar

Anfioquia y al superarse el término para dar resolucion al fradmite

3 Senfencia T-356 de 2007.

4 Sentencia T-367/18.” a. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que
profirié la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello. b. Defecto
procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al margen del
procedimiento establecido. c. Defecto fdctico, que surge cuando el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision. d. Defecto
material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o
inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y
la decisién. f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un enganio
por parte de terceros y ese engano lo condujo a la toma de una decision que afecta derechos
fundamentales. g. Decision sin motivacién, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales
de dar cuenta de los fundamentos fdcticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que
precisamente en esa motivacién reposa la legitimidad de su drbita funcional. h. Desconocimiento
del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece
el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente
dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia
juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado. i.
Violacién directa de la Constitucion”.
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administrativo conforme a lo expuesto en la Ley 1098 de 2006, dicha
Enfidad perdid competencia y dispuso la remision ante el Juzgado

Promiscuo Municipal de Salgar Antioquia.

Mediante decision del 19 de diciembre de 2022 el Juzgado Promiscuo
Municipal de Salgar Anfioquia procedid a resolver el asunto, sin
enfatizar y definir la custodia y cuidados personales de la menor

victima.

Véase la parte resolutiva de la decision cuestionada:

“Primero: PRIVAR DEFINITIVAMENTE A ANDERSON ADOLFO CORREA BARRERA,
identificado con la cedula de ciudadania numero 1.000.488.778, DE LA
CUSTODIA, CUIDADOS PERSONALES, VISITAS Y TODO Y TODO CONTACTO
PERSONAL con la menor ESMERALDA CORREA RESTREPO. Segundo: El senor
ANDERSON ADOLFO CORREA BARRERA, identificado con la cedula de
ciudadania numero 1.000.488.778, deberd darle cabal cumplimiento a lo
ordenado porla COMISARIA DE FAMILIA DE SALGAR ANTIOQUIA, en lo relativo
a la cuota alimentaria, que se habia fijado con antelacidn, consistente en la
suma de CIENTO VEINTE MIL PESOS ($ 120.000.00) MENSUALES, entregados a la
senora ANGIE ICEA RESTREPO HERRERA, identificada con la cedula de
ciudadania numero 1.039.762.149, pagaderos en cuotas mensuales de
TREINTA MIL PESOS($ 30.000.00), los que seran entregados el dia domingo de
cada mes, previo recibo de la madre. Tercero: En lo relativo a la permanencia
de la menor ESMERALDA CORREA RESTREPO, quien segun lo informé la
COMISARIA DE FAMILIA DE SALGAR ANTIOQUIA, se informard al INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -1.C.B.F.-, ZONAL SUROESTE, para que
esa entidad determine la persona o personas responsables de asumir la
custodia y cuidado personal de la menor ESMERALDA CORREA RESTREPO y
de BAYRON STIVEN CORREA RESTREPO, para evitar a futuro posibles
vulneraciones a sus derechos constitucionales y legales, dada la conducta
asumida por el progenitor ANDERSON ADOLFO CORREA BARRERA, conforme a
lo indicado en esta decision. Cuarto: AMONESTAR a los padres ANDERSON
ADOLFO CORREA BARRERA y a ANGIE ICED RESTREPO HERRERA, para que
cumplan las obligaciones inherentes a su calidad de progenitores que les
corresponde en su rol de tal o que por ley estdn obligados a cumplir,
brinddndoles proteccion a sus hijos, tanto fisica como emocional, cesando
foda conducta que puedan vulnerar o amenazar los derechos de los ninos,
que como en el presente caso se han infligido, acudiendo a ayuda
psicologica o psiquidtrica que les permitan adoptar con responsabilidad
pautas de crianza adecuadas para beneficio de sus hijos. Quinto: El
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incumplimiento de lo ordenado alos padres de la menor ESMERALDA CORREA
RESTREPO, de velar por la proteccion y seguridad de sus hijos, dard lugar a las
sanciones penales y pecuniarias a que haya lugar, tal como lo establecen las
normas penales para esta clase de asuntos. Sexto: Contra la presente
decision, NO PROCEDE recurso alguno, por tratarse de un proceso Verbal
Sumario de Unica instancia.” (negrillas propias)

El Codigo de la Infancia y la Adolescencia le asigna al Estado distintos
deberes, dentro de los cuales se encuentra el de asegurar la
proteccion y el efectivo restablecimiento de los derechos que hayan
sido vulnerados. En esa medida, el procedimiento administrativo de
restablecimiento de derechos es el mecanismo que prevé la ley para
asegurar a los ninos, ninas y adolescentes sus garantias fundamentales.
Las autoridades publicas tienen la obligacion de adelantar el tramite
respecto de los menores de edad que se encuentran en condiciones
de riesgo o vulnerabilidad, para que el Sistema Nacional de Bienestar

Familiar garantice su vinculacion a los servicios sociales.

El procedimiento trae consigo unas medidas de restablecimiento de
derechos que deben aplicarse al momento restablecer los derechos
por parte de la autoridad competente. Segun el articulo 53 de la ley
1098 de 2006 las Medidas de restablecimiento de derechos de los ninos,

las ninas y los adolescentes son:

“1. Amonestacion con asistencia obligatoria a curso pedagdgico.
2. Retiro inmediato del nino, nina o adolescente de la actividad
que amenace o vulnere sus derechos o de las actividades ilicitas
en que se pueda encontrar y ubicacidon en un programa de
atencién especializada para el restablecimiento del derecho
vulnerado.

3. Ubicacion inmediata en medio familiar.

4. Ubicacion en centros de emergencia para los casos en que no
procede la ubicacidn en los hogares de paso.

5. La adopcidn.

6. Ademads de las anteriores, se aplicardn las consagradas en ofras
disposiciones legales, o cualquier ofra que garantice la proteccion
integral de los ninos, las ninas y los adolescentes.



Tutela segunda instancia

Accionante: Angie Iced Restrepo Herrera a través de apoderado
Accionado: Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar - Centro Zonal Suroeste y otros

Radicado: 05034 31 04 001 2023 00045 00

(N.I.: 2023-1192-5)

7. Promover las acciones policivas, administrativas o judiciales a
que haya lugar.”

Cotejada la sentencia cuestionada, es evidente que el despacho no
tomd una decision definitiva frente a los cuidados de la menor. El
Juzgado Promiscuo Municipal de Salgar Anfioquia debié determinar la
medida de restablecimiento de derechos a aplicar con la menor E.C.R.

y no lo hizo.

De acuerdo con lo manifestado por el Juzgado recurrente al advertir
que la orden debe ser cumplida por el ICBF, la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado con radicado numero: 11001-03-06-
000-2017-00121-00(c) informd lo siguiente:

“La Sala recuerda que las autoridades competentes que ordenen
medidas de proteccidon o restablecimiento de derechos deberdan
reportarlas al coordinador o coordinadora del centro zonal del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar del respectivo municipio, funcionario
que debe, por una parte, hacer seguimiento al cumplimiento de las
mismas, y por otra, articular y organizar las medidas que ordenen las
autoridades competentes. Por ofro lado, lo resuelto por la jueza de
familia desarrolla el principio de colaboracion que debe orientar las
actuaciones de todas las autoridades publicas (articulo 113 C.P.) y que,
en el caso particular, se concreta en el deber de los centros zonales del
ICBF de vigilar el cumplimiento de las medidas adoptadas a favor de
los menores de edad, tal como lo establece el Codigo de Infancia y

Adolescencia.” (negrillas propias)

Es cierto que la orden puede ser cumplida por el ICBF, no obstante, la
orden debe llevar consigo la resoluciéon concreta del problema juridico
propuesto, es decir, garantizar el restablecimiento de los derechos de
la menor, para ello se debe aplicar de manera provisional o
permanente una o varias medidas de restablecimiento de derechos,
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punto fundamental que no fue decidido por parte del Juzgado
Promiscuo Municipal de Salgar Antioquia en la decision cuestionada.
Por el contrario, con la decisidon desconocio el objeto central de la ley
de infancia y adolescencia, pues, no hay orden de proteccidon o
restablecimiento de derechos a imponer, tanto asi, que se desconoce

a quien le fue dada la custodia de la menor.

Es evidente que la autoridad accionada incurrié en una falencia al
motivar su decision, pasd por alto aplicar de manera provisional o
permanente una o varias medidas de restablecimiento de derechos a
la menor; lo que contfraviene con lo establecido en el articulo 53 de la
Ley 1098 de 2006 y el desarrollo que de esa norma han realizado la

Corte Constitucional® y el Consejo de Estado.

En sintesis, se incurrid en un defecto procedimental, pues la decisidon
dej6 de evaluar la necesidad de la imposicion de medidas de
restablecimiento de derechos, las cuales segun el pardgrafo primero
del arficulo 53 de la Ley 1098 de 2006 deben garantizar el
acompanamiento a la familia del nino, nina o adolescente que lo

requiera.

En cuanto a la solicitud presentada por la parte accionante: se ordene
la entrega inmediata de la menor victima a su sefnora madre ANGI ICED
RESTREPO HERRERA para que se a entregada la menor a la madre,
cuenta conla via idénea para recobrar la patria potestad de la menor.
El Juzgado deberd garantizar en la decision la aplicacion del paragrafo
del articulo 53 de la ley 1098 de 2006 y la ubicaciéon de la menor en la
familia de origen o familia extensa de acuerdo con el articulo 56 ibidem
y 61 del Cdédigo civil, donde la madre tendrd la oportunidad de

acogerse a la medida de restablecimiento que se imponga y cumplir

>T.512 de 2017
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con el plan que determine el ICBF para recobrar la patria potestad que

solicita.

En consecuencia, se modifica el literal segundo de |la parte resolutiva,
en el entendido que, una vez, dentro de las 48 horas siguientes a la
notificacion de esta providencia, el Juez Promiscuo Municipal de Salgar
Antioquia resuelva de fondo sobre la medida a adoptar en cuanto a la
custodia y cuidados personales de la menor E.C.R., podra delegar al
ICBF para el seguimiento o la supervision de la medida impuesta segin
lo expuesto en procedencia. En los demds se confirma la sentencia

impugnada.

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

Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el literal segundo de la parte resolutiva de la
sentencia emitida el 20 de junio de 2023 por el Juzgado Penal del

Circuito de Andes Antioquia.

SEGUNDO: Una vez, dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion
de esta providencia, el Juez Promiscuo Municipal de Salgar Antioquia
resuelva de fondo sobre la medida a adoptar en cuanto a la custodia
y cuidados personales de la menor E.C.R., podra delegar al ICBF para
el seguimiento o la supervision de la medida impuesta segin lo

expuesto en procedencia.

En los demds se CONFIRMA |a sentencia impugnada.
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TERCERO: Una vez enteradas las partes de esta decision, se remitird el
expediente a la Corte Constitucional, para la eventual revision de la

sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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Tutela primera instancia
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(N.I.:2023-1343-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, fres (3) de agosto dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 79 de la fecha

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante José Vicente Mosquera Mosguera
Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas

Accionado de Seguridad de Apartadd Antioquia

Tema Debido proceso

Radicado 05000-22-04-000-2023-00418 (N.1.:2023-1343-5)
Decision Concede parcialmente

ASUNTO

La Sala decide en primera instancia la accion de tutela presentada por
José Vicente Mosquera Mosquera en contra del Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia al

considerar vulnerado su derecho al debido proceso.
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Se vinculd al Centro de Servicios de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Anfioquia y al Centro Penitenciario y Carcelario de
Apartadd Antioquia para que ejercieran sus derechos de

contradiccién y defensa.

HECHOS

Afirma el accionante que fue condenado a 12 anos de prisidon vy
actualmente se encuentra recluido en la Cdarcel de Apartadd
Anfioquia. La Ultima redencion fue el 4 de octubre de 2022, donde le

redimieron hasta el mes de junio de 2022.

Advierte que hay una afectacién al debido proceso ya que aun no se

ha reconocido los siguientes tiempos de redencion:

e De julio a septiembre de 2022, 39 dias.

e De octubre a diciembre de 2022, 39 dics.
e De enero a marzo de 2023, 39 dias.

e De abril ajunio de 2023, 39 dias.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Se reconozca la redenciéon de pena de los trimestres de julio de 2022 a

junio de 2023 amparando su derecho al debido proceso.

RESPUESTA DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

La Juez Primera de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Apartadé Antioquia informd que con auto 745 del 27 de julio de 2023
avocd conocimiento del proceso del accionante y con providencias

746 y 747 concedio 75.5 dias de redencidon de pena. Igualmente, con
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autos 748 y 749 reconocié 37 dias de redencion, aclarando el estado
actual del proceso. Informé adicionalmente que con oficio 419 solicitd
al CPMS de Apartadd los certificados de cdmputos del periodo
comprendido entre abril ajunio de 2023 los cuales estdn pendientes por

reconocer.

El Director del Centro Penitenciario y Carcelario de Apartadé Antioquia
no hizo referencia alguna al tema propuesta en este tramite.
Finalmente informd que no es competente para resolver la solicitud del

condenado vy solicitd la desvinculacion en la accion.

CONSIDERACIONES

De conformidad con el numeral 5° del articulo 1° del decreto 1983 del
30 de noviembre de 2017, le corresponde a esta Sala conocer la accion

de tutela objeto de estudio.

La presente tiene por objeto que se reconozca el tiempo de rebaja de
José Vicente Mosquera Mosquera de los frimestres de julio de 2022 a

junio de 2023 para obtener redencion de pena.

Informé la Juez Primera de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia que, con providencias 746 y 747 concedid 75.5 dias de
redencidon de pena, y con autos 748 y 749 reconocié 37 dias de

redencion a José Vicente Mosquera Mosquera.

Analizados los autos que comprenden los tiempos cuestionados por el

accionante, se fiene que:

¢ Mediante auto interlocutorio 746 del 27 de julio de 2023 se
reconocio la redencion de pena de 75.5 dias de los trimestres de

julio a diciembre de 2022.
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e Mediante auto interlocutorio 748 del 27 de julio de 2023 se
reconociod la redencion de pena de 37 dias del primer trimestre

de enero a marzo de 2023.

Aunqgue el Centro Penitenciario y Carcelario de Apartadd Antioquia fue
vinculado al frdmite con el fin de aclarar la situacion del condenado
frente al tiempo faltante por redimir, incluyendo el trimestre de abril a
junio de 2023, el penal en su respuesta no realizé ninguna manifestacion

al respecto.

Como no hay claridad frente alas presuntas labores realizadas por José
Vicente Mosquera Mosquera en el trimestre de abril a junio de 2023, es
necesario ordenar al Penal para que verifigue esa informaciéon. Lo
anterior, debido a que el accionante manifiesta que aun no se
reconoce ese tiempo de rebaja y el Centro Penitenciario y Carcelario

de Apartadd Antioquia omitié brindar informacion al respecto.

De acuerdo con lo anterior, no se observa afectacion de derechos por
parte del Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad de Apartadd Antioquia.

En consecuencia, se ordenard al director del Centro Penitenciario y
Carcelario de Apartadd Antioquia que, dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la nofificacion de esta decision, verifique si
efectivamente José Vicente Mosquera Mosquera cuenta con
computos pendientes de redimir del trimestre de abril a junio de 2023,
de ser asi, dentro del mismo término, los reporte al Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia,
para que, de ser necesario, se realice la redencion del presunto tiempo

faltante.

lgualmente se ordenard al director del Cenfro Penitenciario vy

Carcelario de Apartadd Antioquia que, si aun no lo ha hecho, noftifique
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de manera inmediata los autos interlocutorios No. 746 y 748 del 27 de
julio de 2023 a José Vicente Mosquera Mosquera, los cuales fueron
remitidos por el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Apartadd Antioquia desde el 27 de julio de 2023.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, Sala de Decision
Constitucional, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Conceder parcialmente la accion de tutela presentada por
José Vicente Mosquera Mosquera por las razones expuestas en la parte

motiva.

SEGUNDO: ORDENAR al director del Centro Penitenciario y Carcelario
de Apartadd Antioquia que, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de esta decision, verifique si efectivamente
José Vicente Mosquera Mosquera cuenta con computos pendientes
de redimir del trimestre de abril a junio de 2023, de ser asi, dentro del
mismo término, los reporte al Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia, para que, de ser ser

procedente decida sobre la redencion del presunto tiempo faltante.

TERCERO: ORDENAR al director del Centro Penitenciario y Carcelario de
Apartadd Antioquia que, si aln no lo ha hecho, notifique de manera
inmediata los autos interlocutorios No. 746 y 748 del 27 de julio de 2023
a José Vicente Mosquera Mosquera, los cuales fueron remitidos por el
Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Apartadd Antioquia desde el 27 de julio de 2023.
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CUARTO: La presente decision admite el recurso de impugnacion que
deberd ser interpuesto dentro del término de ley. Para el efecto, dese
cumplimiento a los articulos 16 y 30 del Decreto 2591 de 1991 y 5° del
reglamentario 306 de 1992. De no ser impugnada la misma, remitase a

la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

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

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

Accionante: Laura Vanessa Madrid Bustamante
Accionado: Fiscalia General de la Nacion
Radicado: 05000-22-04-000-2023-00417
(N.1.:2023-1340-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, fres (3) de agosto dos mil veinfitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 79 de la fecha

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Laura Vanessa Madrid Bustamante
Accionado Fiscalia General de la Nacion

Tema Peticion
Radicado 05000-22-04-000-2023-00417 (N.1.:2023-1340-5)
Decision Niega por hecho superado

ASUNTO

La Sala decide en primera instancia la accion de tutela presentada por
Laura Vanessa Madrid Bustamante en contra de la Fiscalia General de

la Nacidén al considerar vulnerado su derecho de peticion.



Tutela primera instancia

Accionante: Laura Vanessa Madrid Bustamante
Accionado: Fiscalia General de la Nacion
Radicado: 05000-22-04-000-2023-00417
(N.1.:2023-1340-5)

Se vinculd a la Direccion Seccional de Fiscalias del Magdalena Medio,
y la Direccion Seccional de Fiscalias de Antioquia para que ejercieran

sus derechos de contradicciéon y defensa.

HECHOS

Afirma la accionante que el 21 de diciembre del 2022 fallecié en
accidente de fransito el padre de su hija LUIS GUILLERMO AGUDELO
HENAO. El 19 de mayo de 2023 envid peticidn a la fiscalia solicitando:
acta de inspeccidon técnica del caddver; acta de necropsia; Historia
clinica; informe policial con el bosquejo topogrdafico del accidente de
trdnsito todo completo, donde aparece informacion de los vehiculos
involucrados, ya que estos documentos se requieren para frdmites de

responsabilidad civil. A la fecha no ha obtenido respuesta.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Que se resuelva la solicitud presentada amparando su derecho de

pefticion.

RESPUESTA DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

La Fiscalia Seccional 139 para La Infancia y La Adolescencia de Puerto

Berrio Antioquia informd que mediante oficio 049 de 28 de julio de 2023

dio respuesta efectiva a lo peticionado.

El Despacho establecid comunicacion con al abonado telefénico
aportado por la accionante, donde se informd haber recibido

respuesta de fondo a la solicitud.!

1 Constancia Auxiliar Judicial tutela 2023-1340-5
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Accionante: Laura Vanessa Madrid Bustamante
Accionado: Fiscalia General de la Nacion
Radicado: 05000-22-04-000-2023-00417
(N.1.:2023-1340-5)

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el numeral 5° del arficulo 1° del decreto 1983 del
30 de noviembre de 2017, le corresponde a esta Sala conocer la accidon

de tutela objeto de estudio.

De los hechos expuestos se desprende que la presente tenia por objeto
que se resolviera solicitud de informacion respecto al envid de: acta de
inspeccion técnica del caddver; acta de necropsia; Historia clinica;
informe policial con el bosquejo topografico del accidente de transito
todo completo, donde aparece informacion de los vehiculos
involucrados, ya que estos documentos se requieren para tfradmites de
responsabilidad civil. Lo anterior, debido al accidente de transito donde
resultd muerto LUIS GUILLERMO AGUDELO HENAO.

Segun la respuesta dada por la accionada, la solicitud se resolvid el
pasado 28 de julio de 2023.

La Sala constatd que efectivamente no se habia resuelto la solicitud
presentada, situacion que quedod subsanada en el tfrascurso del frdmite.
Por medio de oficio 049 de 28 de julio de 2023 se dio respuesta efectiva
a lo peticionado. La respuesta fue puesta en conocimiento a la
accionante como se evidencid en constancia aportada por el

Despacho.

De esta manera, es claro que se ha configurado un hecho superado

respecto de su pretension constitucional.?

24| Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha indicado que la carencia actual de objeto se
configura cuando frente a las pretensiones esbozadas en la accion de tutela, cualquier orden emitida
por el juez no tendria algun efecto o simplemente “caeria en el vacio. {(...)
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(N.1.:2023-1340-5)

Siendo asi, se declarard la carencia de objeto de proteccion

constitucional por hecho superado.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, Sala de Decision
Constitucional, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar la carencia de objeto de proteccion constitucional
por hecho superado en la accidén de tutela interpuesta por Ana Maria

Acevedo GOmez.

SEGUNDO: La presente decision admite el recurso de impugnacion que
debera ser interpuesto dentro del término de ley. Para el efecto, dese
cumplimiento a los articulos 16 y 30 del Decreto 2591 de 1991 y 5° del
reglamentario 306 de 1992. De no ser impugnada la misma, remitase a

la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Este escenario se presenta cuando entre el momento de interposicion de la accion de tutela y el fallo,
se evidencia que, como consecuencia del obrar de la accionada, se superd o cesé la vulneracion de
derechos fundamentales alegada por el accionante. Dicha superacion se configura cuando se realizé la
conducta pedida (accion u abstencidn) y, por tanto, termind la afectacion, resultando inocua cualquier
intervencion del juez constitucional en aras de proteger derecho fundamental alguno, pues ya la
accionada los ha garantizado”. Corte Constitucional, sentencia T-038, del 1° de febrero de
2019.
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Medellin 8 de agosto del 2023

Todavez que el auto emitida dentro de la actuacion radicada al numero 2023-
1339 fue aprobada el por la Sala de decisidon que preside el suscrito magistrado lo
procedente es entrar a el dia 17 de agosto alas 10 .m. a fin de llevar acabo de manera
virtual la audiencia de lectura. Con los correos electrdnicos de citacidon remitase copia de

la respectiva providencia de la que se dara lectura.

CUPLASE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

MAGISTRADO

Firmado Por:

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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Medellin 8 de agosto del 2023

Todavez que el auto emitida dentro de la actuacion radicada al numero 2023-
1360 fue aprobada el por la Sala de decisidon que preside el suscrito magistrado lo
procedente es entrar a el dia 17 de agosto a las 9 a.m. a fin de llevar acabo de manera
virtual la audiencia de lectura. Con los correos electrdnicos de citacidon remitase copia de

la respectiva providencia de la que se dara lectura.

CUPLASE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

MAGISTRADO

Firmado Por:
Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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Medellin 8 de agosto del 2023

Todavez que el auto emitida dentro de la actuacion radicada al numero 2023-
1361 fue aprobada el por la Sala de decisidon que preside el suscrito magistrado lo
procedente es entrar a el dia 17 de agosto alas 9 y 30 a.m. a fin de llevar acabo de manera
virtual la audiencia de lectura. Con los correos electrdnicos de citacidon remitase copia de

la respectiva providencia de la que se dara lectura.

CUPLASE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P. NANCY AVILA DE MIRANDA

RADICADO: 051546000361202200068
INTERNO: 2023-0516-2
DELITO: FABRICACION, TRAFICO, PORTE O

TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO,
ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES

ACUSADOS: WILMER ALEXIS FERNANDEZ TAMAYO vy
SANTIAGO JIMENEZ MAZO
DECISION: SE REVOCA-IMPRUEBA PREACUERDO

Medellin, treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta Nro. 079

1. ASUNTO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el representante del
Ministerio Publico denfro del asunto, contra el auto fechado del 22 de
marzo de 2023, que aprobd el preacuerdo presentado por el ente
acusador y los procesados Wilmer Alexis Ferndndez Tamayo y Santiago
Jiménez Mazo, por parte del Juez Penal del Circuito con Funciones de

Conocimiento de Yarumal, Antioquia.

! Cadigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de la Sala
Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.



Rdo. 051546000361202200068
N.1.2023-0516-2
PROCESADOS: Wilmer Alexis Fernandez Tamayo
Santiago Jiménez Mazo
DELITO:  Trafico, Fabricacion y Porte de Armas de
Fuego, Accesorios o Municiones.

2. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Asi fueron consignados por la Fiscalia:

“Dado que para el dia 17-junio-2022, siendo Ilas 23:00 horas
aproximadamente (11:00 de la noche), en la Vereda Puerto Raudal-Sector
Puente Pescado, Jurisdiccion de Valdivia, personal del Ejercito, en
desarrollo de sus labores de control territorial observan a un sujeto, al que le

solicitan un registro personal; asi:

Una persona de sexo masculino al que le practican una requisa y le hallan
en la cintura: Un Arma de Fuego de Defensa Personal, Tipo Revolver marca
Llama Martial, Calibre 38 SPL, Numero Serial IM 1747 P, Capacidad de
Carga en el Tambor para seis (6) cartuchos, cantidad que tenia en su
interior al momento de la incautacion, Empunadura en madera de color
café, asi mismo en el bolsillo derecho del pantaldn le encontraron doce
(12) cartuchos, para un total de dieciocho (18) cartuchos, Calibre 38 SPL,
Indumil; elementos todos en buen estado de conservacion y aptos para
producir disparos. Es el motivo para que Capturen en Situacion de
Flagrancia a: WILMER ALEXIS FERNANDEZ TAMAYO, con cedula de
Ciudadania 1.193.584.325-Valdivia, POR EL ILICITO DE FABRICACION-
TRAFICO-PORTE DE ARMAS DE FUEGO, ARTICULO 365, el que no exhibio
ningun documento de Autoridad Competente que le autorizara Portar el

Arma de Fuego, sus Accesorios y la Municidn.

Una persona de sexo masculino que se movilizaba en una Moto sin placa, a
quien le hicieron la senal de pare, le practican una requisa y le hallan en la

pretina:

Un Arma de Fuego de Defensa Personal, Tipo Revolver, marca Smith
&Wesson, modelo 64-3 Calibre 38 SPL, Capacidad de Carga en el Tambor
para seis (6) cartuchos, cantidad que tenia en un interior al momento de la
incautacion, empunadura en pasta de color blanco, asi mismo en el bolsillo
derecho del pantaldn dentro de una media le encontraron once (11)
cartuchos, para un total de diecisiete (17) cartuchos, Calibre 38 SPL,
Indumil; elementos todos en buen estado de conservacion y aptos para

producir disparos. Es el motivo para que capfuren en situacion de
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Flagrancia a: SANTIAGO JIEMENEZ MAZO, con Cedula de Ciudadania
1.000.919.828-Barbosa, POR EL ILICITO DE FABRICACION-TRAFICO-POTE DE
ARMAS DE FUEGO, ARTICULO 365-INISO-Sic- TERCERO-NUMERAL 1, el que no
exhibié ningun documento de Autoridad Competente que autorizara porta

el Arma de Fuego, sus Accesorio y la municion”

3. ACTUACION RELEVANTE

El dia 19 de junio de 2022 ante el Juzgado Promiscuo Municipal de
Yarumal con Funcion de Control de Garantias, se surtieron las
correspondientes audiencias preliminares de legalizacion de capturag,
formulacion de imputacion e imposicion de medida de

aseguramiento.

En dicha oportunidad se declard la legalidad de la captura en
sifuacion de flagrancia y se imputd Wilmer Alexis Fernadndez Tamayo
a fitulo de dolo el delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes o municiones -articulo 365 del
C.P.- y a Santiago Jiménez Mazo el delito de fabricacion, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones
agravado -articulo 365 del C.P.- cargos que, ambos no aceptaron,
declarando asi la legalidad de la imputacion formulada por el ente
persecutor. Asi mismo, se les impuso medida de aseguramiento de

detencidn preventiva, en establecimiento de reclusion.

El 11 de julio de 2022 la Fiscalia via correo electréonico radicod escrito
de acusacion ante el Juzgado Penal del Circuito de Yarumal,
Anfioguia, llevandose a cabo la audiencia de formulacion de
acusacion el dia 08 de agosto de 2022, data en la cual la fiscalia
presentd un preacuerdo pactado con los procesados, negociacion
que no fue avalada por el titular de ese despacho vy, en sede de

segunda instancia, en virtud del recurso de apelacion impetrado por
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PROCESADOS: Wilmer Alexis Fernandez Tamayo

Santiago Jiménez Mazo
DELITO:  Trafico, Fabricacion y Porte de Armas de
Fuego, Accesorios o Municiones.

la defensa, esta Corporacion mediante proveido del 9 de noviembre
de 2022, declard desierto el recurso. Posteriormente, en vista publica
llevada a cabo el pasado 22 de marzo, la delegada de la Fiscalia
advierte que, tal como se indicd en diligencia del 8 de agosto de
2022, que no se acusaria al procesado Santiago Jiménez Mazo el
gravante dispuesto en el numeral 1° del arficulo 365 del C.P.—
utilizando medios motorizados—, pues este no aplica de manera
automdtica y es propio de casos de fleteo, en vista de lo cual la
acusaciéon se ciie al delito de porte de armas sin el agravante.
Luego de esta readecuacion tipica, indicd la delega de la Fiscalia,
los términos de un nuevo preacuerdo pactado con los procesados
Wilmer Alexis Ferndndez Tamayo y Sanfiago Jiménez Mazo,
consistente en que los prenombrados aceptan su responsabilidad en los
cargos que les fueron formulados en la imputacion, con la aclaracion de
Sanfiago Jiménez, y a cambio, la fiscalia les concede una rebaja de la 1/3
parte la de pena, quedando la misma en setenta y dos (72) meses de
prision— 6 anos—, sin derecho a otro beneficio o subrogados por expresa
prohibicién de la ley, por lo que deberdn descontar la pena a imponerse

en establecimiento carcelario.

La Defensa aduce que lo narrado por la Fiscalia son los términos del

preacuerdo pactado.

Por su parte el delegado del Ministerio PUblico, se opone a la
aprobacién del citado preacuerdo, al advertir que, no evidencia
que en la diligencia del 8 de agosto de 2022 se haya aclarado con
relacion al procesado Santiago, la eliminacion del agravante, por lo
que éste aun estd presente y se estaria otorgando una pena que no
corresponde al delito imputado, debiéndose entonces, reformular la

imputacion y alli aclararla o, realizar tal aclaracion en la acusacion.
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Los procesados Wilmer Alexis Ferndndez Tamayo y Santiago Jiménez
Mazo, luego de ser indagados por el ftitular del despacho,
manifiestan que aceptan el preacuerdo presentado, de manera

libre, voluntaria y consiente de las consecuencias que ello deriva.

El Titular del Despacho, indica que el preacuerdo presentado cumple
con los requisitos del articulo 352 de la ley 906/2004, pues la rebaja
que se pretende en este estadio procesal es de 1/3 parte. Frente a la
eliminacion del agravante, senala que no siempre es necesario
acudir ante el juez de control de garantias para la readecuar la
conducta fipica, también puede modificarse en el escritfo de
acusacion y en el desarrollo de la audiencia de acusacion, siempre
que no se transgredan los presupuestos legales y jurisprudenciales;
siendo factible readecuar la conducta tipica en ese escenario

procesal al no modificarse el ndcleo factico.

Explica que, el escrito de preacuerdo también hace las veces de
escrito de acusacion y mientras no se toque el nicleo factico o se
haga mds gravosa la imputacion, se puede readecuar la conducta
en los estadios procesales subsiguientes, tal como lo ha permitido la

Corte Suprema de Justicia en decision 52227.
En vista de lo anterior, imparte legalidad al preacuerdo presentado,

pues la rebaja punitiva es proporcional a la etapa en la que se

presenta.

El delegado del Ministerio PUblico inconforme con la decision

interpone el recurso de apelacion.

4. DE LA IMPUGNACION
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El delegado del Ministerio PUblico discrepd de la decisidn emitida por
el juez de primera instancia, en tanto considera que, referente al
senor Santiago Jiménez Mazo hay un doble beneficio, ya que la
fiscalia no hizo una readecuacion de la conducta juridica y solo dejo
una nota aclaratoria, en la que decia que inicialmente se le habia
formulado el delito con el agravante y, en audiencia del 08 de
agosto de 2022, donde se pretendia readlizar la formulacion de
acusacion, se varid a presentacion de un preacuerdo, en la cual la
fiscalia manifiesta que las causales de agravacion no son de
aplicacion automdtica y el mero hecho de movilizarse en una
motocicleta, no agrava la conducta. La nota de la fiscal no es una
readecuacion, es una nota. Otra cosa es que la Fiscalia hubiese
indicando que luego de un andlisis juicioso del material probatorio se

readecuaria la calificacion juridica.

Destaca que, si bien puede llegarse a compartir el criterio de que el
agravante no aplica, considera que la actividad realizada por la fiscalia
procesalmente hablando, no es la adecuada, en tanto no es dable decir
simplemente que va a readecuar, pues en el futuro ello podria disfrazarse

de un doble beneficio.

Por lo anterior considera que debe improbarse el preacuerdo.

Intervencion de los sujetos no recurrentes:

la Fiscalia como sujeto no recurrente, solicita confirmar la decision
del A quo, pues aduce no es cierto que se estd dando un doble
beneficio, dado que el agravante se retird antes de realizar el
preacuerdo y en este solo se hizo alusidon a la rebaja de 1/3 parte
por la aceptacion de cargos, , y si bien la sustentacion del porque
se retfiraba fue minima, si se dejaron sentadas algunas bases en el

sentido de que esos agravantes no son automdticos vy, el
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agravante de fransitar en motocicleta se establecid pensando en

los casos de fleteo.

La defensa, coadyuva los argumentos esbozados por la Fiscalia.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia

Esta Corporacion es competente para desatar el recurso de
apelacion interpuesto por el representante del Ministerio Publico Dr.
Gustavo Alonso Rodriguez Bedoya, contra el auto del 22 de marzo de
2023, dictado por el Juzgado Penal del Circuito de Yarumal-
Antfioguia, conforme a lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 34 de
la Ley 906 de 2004.

5.2. Problema juridico

La alzada tiene como derrotero global responder si el preacuerdo
que radicaran Fiscalia y defensa es respetuoso de los pardmetros
legales y constitucionales que rigen en la materia, como para
revocar la imparticion de legalidad que al mismo hiciera la primera
instancia, al considerar que cumple con los requisitos del articulo 352
de la ley 906/2004.

De antano se ha esbozado que el instituto de los preacuerdos en la
sistemdatica procesal penal adversarial que bajo la égida de la Ley
906 de 2004 nos gobierna, corresponde a un modelo de justicia
premial como una forma de terminacion anticipada, pero con

absoluto respeto por los derechos y garantias de las partes.



Rdo. 051546000361202200068
N.1.2023-0516-2
PROCESADOS: Wilmer Alexis Fernandez Tamayo
Santiago Jiménez Mazo
DELITO:  Trafico, Fabricacion y Porte de Armas de
Fuego, Accesorios o Municiones.

Para el efecto, el articulo 348 de la Ley 906 del 2004 dispone las

finalidades de dicha figura, indica:

“Con el fin de humanizar la actuacion procesal y la pena;
obtener pronta y cumplida justicia; activar la solucion de los
conflictos sociales que genera el delito; propiciar la reparacion
integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la
participacion del imputado en la definicidn de su caso, la Fiscalia
y el imputado o acusado podrdn llegar a preacuerdos que
impliquen la terminacion del proceso. El funcionario, al celebrar
los preacuerdos, debe observar las directivas de la Fiscalia
General de la Nacidén v las pautas trazadas como politica
criminal, a fin de aprestigiar la administracién de justicia y evitar
su cuestionamiento.” (Subrayado por la Sala)

Entre las diversas modalidades de preacuerdo que se pueden
concertar entre Fiscalia y Defensa se encuentra aquella
relacionada con el cambio de la calificacion juridica,
refiiendose a casos en los que la Fiscalia inicialmente ha
considerado pertinente comunicar a su confraparte cargos
concretos producto de su “juicio de imputacion” o del
denominado “juicio de acusacion”, y el imputado o acusado
decide aceptar los cargos que la Fiscalia le endilga y renunciar
al juicio, pactando como confraprestacion o beneficio Unico el

reconocimiento de una diminuente punitiva.

En cuanto a la imposibilidad de optar por una calificacion
juridica que no corresponda a los hechos juridicamente
relevantes, el Alto Tribunal de Cierre2 ha explicado la
inaceptabilidad de esa forma de negociacion, en los siguientes

términos:

El caso sometido a conocimiento de la Sala, asi como los
estudiados por la Corte Constitucional en la SU479 de 2019,

2 CsJ SP2073-2020, 24 jun. 2020, rad. 52227.
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ponen de presente el debate acerca de los limites de la Fiscalia
para conceder beneficios a través del cambio de calificacion
juridica realizado exclusivamente para rebajar la pena o mejorar
la condicion del procesado en cualquier otro sentido.

Es importante resaltar que en estos eventos la Fiscalia no modifica
la base factual de la imputacion o la acusacion. El_beneficio
consist[e], precisamente, en introducir una calificacién juridica
que no corresponde a los hechos, como cuando se reconoce un
estado de marginalidad que no se avizora o se cataloga como
complice a quien definitivamente tiene la calidad de autor.

Asi, en estricto sentido, no se trata de un debate acerca de si los
hechos que eventualmente corresponderian a la calificacion
juridica infroducida en virtud del acuerdo estdn demostrados en
los términos del articulo 327 de la Ley 906 de 2004, o si al incluirlos
en la imputacion o en la acusacion se alcanzaron los estandares
previstos en los articulos 287 y 336, respectivamente.

No. Se trata de resolver si el ordenamiento juridico le permite al
fiscal solicitar la condena por unos hechos a los que, en virtud del
acuerdo, les asigna una calificacion juridica que no corresponde,
lo que es muy distinto a debatir si esos aspectos facticos tienen
un respaldo “probatorio suficiente”.

Este tipo de acuerdos, que no son extranos en la practica, como
lo ha detectado esta Corporacion al resolver los asuntos
sometidos a su conocimiento, se caracterizan porque el cambio
de cadlificacion juridica solo constituye el instrumento o
mecanismo para disminuir la pena. En términos simples, en lugar
de decir expresamente que la sancion se disminuiria en algin
porcentaje [...], las partes optan por incluir una circunstancia de
menor punibilidad que genere la misma consecuencia.

(...)

A la luz de lo expuesto por la Corte Constitucional en la referida
sentencia de unificacion, que retoma con amplitud lo decidido
por esa misma Corporacion en la sentencia C-1260 de 2005, este
tipo de acuerdos no son posibles, porque el fiscal debe introducir
la calificacion juridica que corresponda a los hechos
juridicamente relevantes...

(..)

Visto de otra manera, lo resuelto en el fallo de constitucionalidad
y en la sentencia de unificacidon simplemente impide que a los
beneficios (en ocasiones desbordados) se les dé un ropaje
juridico que, en ocasiones, impide establecer su real proporcion...
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Los cambios a la calificacion juridica sin ninguna base fdctica
fambién generan ofros efectos negativos, enfre los que se
destacan: [i] extensos debates sobre los subrogados penales,
pues mientras unos alegan que su estudio debe hacerse a la luz
de la cdlificacion juridica que corresponde a los hechos
juridicamente relevantes, otros sostienen que el juez debe
atenerse a la “calificacion juridica” producto del acuerdo; y (ii)
en ocasiones pueden resultar agraviantes para las victimas,
como cuando se incluye un estado de ira que no tiene ningun
fundamento factual, pero la calificacion juridica genera la idea
de que el sujeto pasivo, de alguna forma, provoco la agresion.

(..)

En este orden de ideas, a la pregunta de si los fiscales, en el
dambito de los preacuerdos, estan habilitados para conceder
beneficios sin limite a los procesados a través de la modalidad de
cambio de calificacion juridica sin base fdactica, la respuesta es
negativa [negrilla original del texto, subrayado en esta
oportunidad].

Del presente caso, la Sala debe dedicar sus esfuerzos a
establecer si realmente la Fiscalia ha acompanado al pacto
evidencias fisicas, elementos materiales de prueba u ofra
informacion legalmente obtenida, que garantice cumplir el
estadndar de conocimiento previsto en el articulo 327 de la Ley
906 de 2004, que permita inferir la autoria o participacion en la
conducta y su ftipicidad-, direccionado a salvaguardar la
irenunciable garantia fundamental de presuncién de inocencia

del procesado.

En igual sentfido, se ha de constatar que el beneficio otorgado
NO sea excesivo o desproporcionado, a efecto que no sea
contfrario a la necesidad de aprestfigiar la administracion de
justicia o de los demds principios y finalidades que rigen las

terminaciones abreviadas del proceso, como fambién que no

10
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se esconda en el acuerdo beneficios ilegales o expresamente

prohibidos.

Para el caso que nos atane, partimos de la base incuestionable
que el senor Wilmer Alexis Ferndndez Tamayo fue capturado en
situacidn de flagrancia delictual, por parte de funcionarios
uniformados del Ejercito, cuando le solicitaron un registro
personal y, le hallan en la cintura: un arma de fuego de defensa
personal, tipo revolver marca Llama Martial, Calibre 38 SPL,
numero serial IM 1747 P, capacidad de carga en el tambor para
seis (6) cartuchos, cantidad que tenia en su interior al momento
de la incautacion, empunadura en madera de color café, asi
mismo en el bolsillo derecho del pantaldn le encontraron doce
(12) cartuchos, para un total de dieciocho (18) cartuchos,
Calibre 38 SPL, Indumil, elementos todos en buen estado de
conservacion y aptos para producir disparos; asimismo, fue
capturado en flagrancia el senor Santiago Jiménez Mazo, quien
se movilizaba en una motocicleta sin placa, y al hacerle la
senal de pare y luego de practicado un registro personal y le
hallan en la pretina: Un arma de fuego de defensa personal,
tipo revolver, marca Smith &Wesson, modelo 64-3 Calibre 38 SPL,
capacidad de carga en el tambor para seis (6) cartuchos,
cantidad que tenia en un interior al momento de la incautacion,
empunadura en pasta de color blanco, asi mismo en el bolsillo
derecho del pantaldn dentro de una media le encontraron
once (11) cartuchos, para un total de diecisiete (17) cartuchos,
Calibre 38 SPL, Indumil; elementos todos en buen estado de

conservacion y aptos para producir disparos.

11
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Para la Magistratura, los elementos de conviccion aportados por
la Fiscalia como apoyo del pacto de responsabilidad al que
llegd con la defensa de los procesados, constituyen una base
probatoria eficaz que permite establecer la inferencia razonable
de autoria y participacion que se requiere para la validacion de
un preacuerdo, ya que supera el estdndar minimo de
conocimiento previsto en el arficulo 327 del Cdodigo Adjetivo

Penal, frente al delito que fue objeto de imputacion.

Acorde con las caracteristicas que poseen dichos artefactos,
conforme lo consignado en los estudios Haploldgicos, es claro
que las armas de fuego incautadas se aviene con las
denominadas Armas de Defensa Personal, segun lo establecido

en el articulo 11 literal a) del Decreto 2535 de 19933.

En lo que toca con el elemento normativo consignado en la
disposicion violentada, para efectos de perfeccionar la ilicitud,
se sabe que para portar o tener un arma de fuego, los
particulares debben contar con el permiso expedido con base en
la potestad discrecional de las autoridades competentes, no
obstante, en este caso los procesados carecian del citado
salvoconducto, circunstancia mds que suficiente para

perfeccionar el tipo penal que le fue imputado.

La antijuridicidad material de la ilicitud en trato, surge expedita

de considerar como la capacidad danina de este fipo de

3 Decreto 2535 de 2003: Articulo 11: ARMAS DE DEFENSA PERSONAL. Son aquellas disehadas para defensa
individual a corta distancia. Se clasifican en esta categoria:

a) Revdlveres y pistolas que rednan la fotalidad de las siguientes caracteristicas:

- Calibre méximo 9.652mm. (.38 pulgadas).

- Longitud mdxima de candn 15.24 cm. (6 pulgadas).

- En pistolas, funcionamiento por repeticion o semiautomatica.

- Capacidad en el proveedor de la pistola no superior a 9 cartuchos, a excepcién

de las que originalmente sean de calibre 22, caso en el cual se amplia a 10 cartuchos.

12
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instrumentos, genera un riesgo potencial para los asociados,
dada la variedad de llicitudes que -prevalidos del mismo- se
pueden ejecutar. En esta medida resulta evidente el peligro que
corre la seguridad publica, asi como ofros bienes juridicos,
cuando, sin conocerse el origen del arma o la manera en que
fraudulentamente llegd a manos de los procesados, sendos
artefactos constituyen un medio para perpetrar cualquier
conducta punible que atente contra la vida y la integridad

fisica de los ciudadanos.

En lo que concierne a la autoria material y la consecuente
responsabilidad penal pregonable de los procesados, en la
foliatura se reporta suficiente, para los efectos del instituto de los
preacuerdos y negociaciones, lo informado por los agentes
captores, que dieron cuenta de la situacion de flagrancia en
que se sorprendid a los ciudadanos Ferndndez Tamayo vy
Jiménez Mazo, portando en via publica un arma de fuego,
desarrollando asi el verbo rector que nutre la conducta punible
objeto de estudio, es decir portar; tal y como lo precisd la

fiscalia en sede de las audiencias preliminares.

Superado el primer requisito exigido por la jurisprudencia4 para
la aprobacion del preacuerdo, solo resta constatar que la
rebaja punitiva pactada no resulte exorbitante o excesiva; que
sea de aquellos beneficios no prohibidos por la ley; que no
esconda la concesidon de beneficios multiples; que atfienda los
principios legales que orientan esta modalidad de terminacion

anticipada del proceso, basada en el consenso; que se aclare si

4 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 19 de agosto de 2020. MP. Patricia Salazar Cuéllar

13
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el acuerdo abarca algun subrogado, sustituto punitivo o
cualquier situacion relevante sobre la forma de ejecucion de la
pena; y en definitiva que se salvaguarden los derechos del

procesado y de la victima.

Frente a las circunstancias especificas de agravacion, la

jurisprudencia ha sido reiterativa en senalar que:

“Es imprescindible que las mismas estén debidamente demostradas en la
actuacion, y que su atribucion en el pliego de cargos, esté precedida de la
necesaria motivacion y valoracion juridico-probatoria, toda vez que, como
elementos integrantes del tipo bdsico en particular, requieren de las mismas
exigencias de concrecion y claridad, con el fin de que el procesado no
albergue duda frente al cargo que enfrentard en el juicio o respecto de

consecuencias punitivas”.®

Al respecto debe senalarse que, tal como lo adujera el Juez de
Primer Grado, el preacuerdo hace las veces de acusacion y fue
denfro de la diligencia en la que se verbalizd tal actuacion, que
la delegada de la Fiscalia anuncié con relacion el procesado
Santiago Jiménez Mazo, que no se le acusaria el agravante
imputado, esto es, el descrito en el numeral 1° del articulo 365
del C.P— utilizando medios motorizados—, como quiera que,
este no es automdtico y es propio de hechos relacionados con
fleteo. Tal argumentacion no dista de la aludida por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la que se
establece que para la acreditacion de esta circunstancia de
agravacion, debe valorarse si en el caso en concreto, el portar

el arma en un medio motorizado incrementaba la vulneracion al

> SP 3994-2022 Rad.52548
14
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bien juridica seguridad publicas. Siendo ello asi, de acuerdo a
los hechos juridicamente relevantes planteados por el ente
acusador en la presente causa, tal circunstancia no resultaba
evidente, en ese sentido, la argumentacidon que dio lugar a la
eliminacion del agravante, si bien fue escueta, fue clara en
explicitar que tal circunstancia no correspondia a los hechos
objeto de reproche, enconfradndose habilitado ese exiremo
procesal para readecuar la cdalificacion juridica en esos
términos, pues la base factica continuaba incdlume, luego, era
claro que tal readecuaciéon era resultado de la aplicacion del
principio de estricta tipicidad y no constituia un beneficio, como

lo senald el representante del Ministerio PUblico.

Necesario es advertir que frente a los punibles legalmente
imputados, atentatorio de la seguridad publica de Fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes
O municiones, no existe norma sustantiva o procesal del
ordenamiento juridico que prohiba la celebracion de pactos
para la terminacion anticipada del tfrdmite, como que anule o
limite la concesion de los beneficios juridicos para los
procesados que aceptan responsabilidad y renuncian al juicio.
A la par, no se avizora conculcacidn de garantias de los
procesados comprometidos en el pacto, ni aparecen victimas
reconocidas en el trdmite, cuyos derechos haya la necesidad

de proteger de manera directa.

En lo tocante con las oportunidades para que el procesado

manifieste directamente ante el juez, por decision unilateral, su

® CSJ SP3073-2015 Rdo. 45266 del 18 de marzo de 2015
15



Rdo. 051546000361202200068
N.1.2023-0516-2
PROCESADOS: Wilmer Alexis Fernandez Tamayo
Santiago Jiménez Mazo
DELITO:  Trafico, Fabricacion y Porte de Armas de
Fuego, Accesorios o Municiones.

voluntad de dadllanarse a los cargos, se encuentran
taxativamente senaladas en la Ley 906 de 2004: (i) en la
audiencia de formulacion de imputacion (articulo 351); (i) en la
audiencia preparatoria (articulo 356, numeral 5°); vy (iii) al inicio
del juicio oral (articulo 367, inciso 2). Dependiendo de esos tres
momentos, la rebaja progresiva que comporta el allanamiento
a cargos es (i) hasta la mitad, (i) hasta 1/3 parte, y (i) de 1/6
parte. Lo anterior es asi, tal como lo ha reiterado Ia Sala de

Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia?:

De la lectura de los articulos 288, 351 y 356 de la Ley 906 de 2004
emerge con claridad que el porcentaje de disminucion de la
sancion penal en los casos en que el imputado acepte los
cargos, no corresponde a una rebaja fija sino progresiva
dependiendo del estadio procesal en que se readlice. Asi, si el
allanamiento ocurre en la audiencia de formulacion de
imputacion, la rebaja serd hasta de la mitad; en el evento que la
aceptacion se produzca desde el momento de la presentacion
del escrito de acusacion hasta la audiencia preparatoria sera de
hasta la tercera parte.

Ahora si la aceptacion de cargos se produce al inicio del juicio
oral cuando el procesado sea interrogado sobre su
responsabilidad, la rebaja que contempla la ley si corresponde a
un monto fijo que es de la sexta parte.

La jurisprudencia de la Sala® ha indicado que la aceptacion de
cargos en la audiencia de formulacion de imputacién no
comporta en forma automdtica la rebaja de la mitad de la
pena. Dicho de otfro modo, el reconocimiento del 50% como
canfidad Unica, fija e inamovible de rebaja no estd prevista
como imperativo legal sino como potestad reglada del juzgador
a quien le corresponde decidir si otorga dicha cantidad o si
dadas las particularidades del caso, el procesado es merecedor
de un porcentaje inferior.

El porcentaje de la rebaja de pena por aceptacion de los cargos
que ha de aplicar el juez, debe ser el resultado de Ia
ponderacion de circunstancias como a modo de ejemplo son: la
oportunidad en que ocurrio; el grado o aporte al esclarecimiento
de Ila verdad favoreciendo un ahorro de Ila actividad

7 CSJ SP, 6 feb. 2019, rad. 52852
8 CSJ, 7 feb 2007, rad. 26448; 1 nov 2007, rad. 28384; 2 dic 2008, rad. 30684
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investigativa de la fiscalia; la contribucion en la identificacion de
ofros participes o de ofras conductas punibles, la reparacion a las
victimas o el reintegro de lo ilicitamente apropiado.

Tal rebaja solamente deviene legal en la medida en que la
canfidad del alivio se calcule segun “la fase procesal en que

ese convenio se presente”.

Ello unido a que existen situaciones de ocurrencia del delito que
ofrecen mayor claridad como la flagrancia y la necesidad de
proteger bienes juridicos especiales, donde el legislador penal
ha limitado con drasticidad la rebaja de la pena cuando opera
la aceptacidon de cargos sea por via de allanamiento o de

preacuerdo.

Es preciso senalar que, es la ley 1453 de 2011 en su articulo 57 la
que determind que la rebaja de pena cuando se presentaba la
captura en flagrancia sea menor, norma que tuvo la revision de
constitucional por la Corte Constitucional y mediante sentencias
645 de 2012 y 240 de 2014 fue encontrada aqjustada a la

normatividad.

El articulo 301 del cddigo de procedimiento penal nos define las
situaciones que deben considerarse como captura en
flagrancia con la Ley citada se infroduce un pardagrafo que
indica: La persona que incurra en las causales anteriores sdlo
tendrd "4 del beneficio de que trata el arficulo 351 de la Ley 206
de 2004.

17
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En consecuencia, es el mismo legislador penal quien en su
potestad de configuracion en tal materia quien establece
cOmo deben operar las rebajas de pena cuando se estd ante
un caso de flagrancia, cantidad de rebagja que comprende
todos los momentos procesales en que procede la aceptacion

de cargos.

Sobre este topico recordemos la sentencia C-645 de 2012
emanada por la Corte Consfitucional, que generd la
modificacion realizada al pardagrafo del Articulo 301 del Cdodigo

de Procedimiento Penal, con estos argumentos:

“La Corte Constitucional entonces declara exequible el
paragrafo del articulo 57 de la Ley 1453 de 2011, mediante el
cual fue modificado el articulo 301 de la Ley 906 de 2004, en el
entendido de que la disminucion del beneficio punitivo en una
cuarta (1/4) parte alli consagrado, debe extenderse a tfodas las
oportunidades procesales en las que es posible allanarse a
cargos y suscribir acuerdos con la Fiscalia General de la Nacién,
respetando los pardmetros inicialmente establecidos por el
legislador en cada uno de esos eventos donde se permite la
discrecionalidad por parte de los operadores judiciales. Al
respecto, es imperativo resaltar que la aplicacion en sentido
amplio de la norma demandada, respete los pardmetros
originalmente establecidos en la Ley 906 de 2004, cuando la
terminacion anticipada del proceso ocurra en una etapa distinta
a la formulacién de la imputaciéon, y reconozca el margen que le
es propio tanto a la Fiscalia para poder negociar, como al juez
para fijar discrecional pero razonadamente la pena acorde con
la efectividad que para la investigacion y la economia procesal
brinde el imputado o acusado”

Y en ofro de sus pdrrafos la providencia concretd los
porcentajes de diminucion punifiva acorde al estadio procesal,
puntualizando que deben ser aplicados también a la

suscripcion de preacuerdos:
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“De ese modo, en la decision de julio 11 de 2012, la Sala de
Casacion Penal explicd la forma como deben realizarse las
rebajas punitivas por aceptacion de cargos: “Conforme con lo
anterior, la persona que haya sido capturada en flagrancia
tendrd derecho a las siguientes rebajas de penas progresivas
segun el momento en que se allane a los cargos formulados:

Rebajas punitivas por aceptacion de cargos.

Audiencia de Rebaja original % Rebaja actual

formulacion Art. 351 (50%) 12.5 % (1/4 de la
mitad)

Audiencia preparatoria 1/3 (33.3%) 8.33 % (1/4 parte

de juicio oral. Art. 365 de la tercera)

N° 5

Audiencia juicio oral 1/6 (16.6%) 4.16 (1/4 parte de

Art. 367 la sexta)

A continuacion, tfratdndose de la forma de presentarse la rebaja
de penas en caso de preacuerdos y hegociaciones, en el fallo
citado se indicé:

En lo atinente a los preacuerdos posteriores a la presentacion de
la acusacién, dado que el articulo 352 de la Ley 906 de 2004
prevé una rebaja de la pena imponible en una tercera parte,
ésta quedard Unicamente en un 8.33 por ciento, conforme a la
operacioén aritmética hecha en precedencia.

Y en lo que atane a los preacuerdos celebrados antes de la
presentacion del escrito de acusacion, la rebaja de pena no
podrd exceder del 12.5%, que es la cuarta parte de la mitad.
Huelga senalar que dichas rebajas se hardn efectivas luego de
individualizarse la respectiva sancion™.

Queda claro que, cuando se estd ante la figura de la flagrancia
los montos de la rebaja no pueden ser iguales a los procesos
donde no opera este fendbmeno y el ente investigador ha
debido desplegar un mayor esfuerzo por identificar al autor del
comportamiento; para los eventos de flagrancia las pesquisas
tendientes a determinar al autor o participes resulta mas facil,
por ende, quiso el legislador que ante dicha evidencia la rebaja

no sea significativa.

Tal criterio de la Corte Constitucional no es aqislado, sino

convergente con el pensamiento pacifico de la Corte Suprema
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de Justicia en su Sala de Casacion Penal. Se puede citar otro
extracto jurisprudencial, que resume en esencia la posicion ya
claramente decantada por esta Magistratura en el presente
pronunciamiento y en decisiones anteriores?’, de conformidad
con el cual, tratdndose de ésta clase negociaciones, la rebaja
se debe respetar los topes establecidos por el legislador acorde
con el especifico escenario en el que se halle el proceso;

veamos:

“Dentro de las modalidades de preacuerdo, contempladas en el
Libro I, Titulo I, Capitulo Unico del Coédigo de Procedimiento
Penal de 2004, una es la que modula el delito imputado o por el
cual se acusa, y ofra la que ofrece al incriminado una rebaja de
pena por aceptacidon de responsabilidad en la conducta
endilgada. Por consiguiente, si el pacto se hace sobre la base de
la aceptaciéon de los cargos formulados en la imputaciéon y la
negociacion se concreta en la cantidad de pena a imponer,
habra de examinarse el momento en el que ese convenio tuvo
lugar para efectos de hacer la rebaja de penaq, ya sea conforme
a los pardmetros del primer inciso del articulo 351 o del 352
ibidem. En estos eventos, si la captura fue en flagrancia, es claro
que la rebaja deberd observar los limites alli previstos, de cara a
lo demarcado en el paragrafo del precepto 301 de la Ley 906 de
2004, con la modificacion del 57 de la Ley 1453 de 20110,
NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

A manera de recuento, diremos entonces que a pesar de la
discrecionalidad con la que cuenta la Fiscalia para suscribir
acuerdos con el imputado o acusado, dicho ente instructor
deberd sometferse sin excusa a los pardmetros legales
establecidos para el efecto, y si se optd por una rebaja de
acuverdo a la etapa procesal, no puede dejarse lado si el

encartado fue capturado en flagrancia.

9 Auto del 12 de noviembre de 2021, aprobado segin acta N° 100; Auto del 2 de marzo de 2022, aprobado
segun acta N° 019; Auto del 11 de noviembre de 2022, aprobado segin acta del 11 de noviembre de 2022.
10Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal, M.P. Margarita Cabello Blanco, STC15059-2017 Radicacion
N.° 11001-02-04-000-2017-01126-01, 21 de septiembre de 2017, en igual se sentido la sentencia del M.P. José Luis
Barceld Camacho, Radicacion N° 47588, 20 de septiembre de 2016.
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Ahora bien, para establecer la proporcionalidad y racionalidad
del acuverdo de rebaja punitiva en el presente caso, que se
concreta en el pacto de otorgar una rebaja de 1/3 parte,
imponiéndose 72 meses de prision, por el delito atribuido por la
Fiscalia y admitido por los procesados, resulta menester precisar
que nos encontramos ante un evento en el cual, si bien el
preacuerdo se presentd antes de que se formulara
debidamente la acusacién; la actuacidon reporta que ambos
procesados fueron capturados en flagrancia, luego, el
porcentaje de la disminucion de la sancién juridicamente
posible de convenir no podia superar el 12.5%, lo que no ocurrid
en el presente caso, pues se pactd una rebaja superior a la que
se permite legalmente; vislumbrandose que tal negociacion es
violatoria de los principios de legalidad y proporcionalidad, en
la que se dejo de lado, ademds, los criterios establecidos por la

jurisprudencia nacional hoy aplicables.

Sin desdibujar la esencia de la justicia premial, también debe
decirse que una de sus notas es entregar tratamientos punitivos
menos severos conforme el ahorro del tiempo vy el esfuerzo del
Estado en la persecucion del delito y la contribucion del
procesado en la solucion del caso, esto es, la reduccion de
pena se soporta enfre uno de sus baluartes, en el mérito
procesal. No quiere decirse con esto que la pena deba ser alta
O siempre mayor, sino que es perentorio que se llegue a un
punto medio o de equilibrio donde el beneficio guarde una
cierta correspondencia con el aporte y ahorro del esfuerzo
jurisdiccional. Es asi que dicha proporcionalidad, no se obtiene

cuando las rebajas concedidas se entregan obviando la
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existencia de investigaciones en las que se encuentran
supremamente decantados los aspectos que interesan a la

persecucion penal.

En suma, por las cuestiones anotadas, para la entidad
tribunalicia la rebaja concedida no se exhibe proporcional,
porque las cantidades cuantitativamente relucen inferiores, por
el momento procesal en que se presentan y porque no son
conformes con el desarrollo estatal dado al asunto, y siendo que
la decision recurrida procura salvaguardar la expresion del
debido proceso y principio de legalidad, respecto del
preacuerdo sometido a su consideracion, lo propio es REVOCAR
la decision adoptada por el juzgador singular durante la
audiencia de verificacion de preacuerdo, llevada a cabo el 22
de marzo de 2023, en la que se aprobd acuerdo celebrado

entre la Fiscalia y los procesados. En su lugar, este se IMPRUEBA.

Sin que se precise de mas consideraciones, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN SALA PENAL DE DECISION,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

8. RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decision adoptada por el senor Juez
Penal del Circuito de Yarumal (Antioquia), durante la audiencia
de verificacion de preacuerdo, llevada a cabo el 22 de marzo

de 2023, en la que se aprobd el acuerdo celebrado entre la
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Fiscalia y el acusado. En su lugar, se IMPRUEBA EL PREACUERDO

celebrado entre las partes.

TERCERO: Esta decision se nofifica por estrados y contra ella

procede no procede recurso alguno.
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Radicado Corporacion 2022-1440-2

Procesado ARSENIO FRANCISCO NAVARRO
MORALES

Delito Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios
agravado en concurso homogéneo

Decision Modifica y confirma

Medellin, treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta Nro. 079

1. ASUNTO

Concierne a la Corporacion resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa técnica del senor Arsenio Francisco
Navarro Morales, en contra de la sentencia emitida el 7 de
septiembre de 2022, por la titular del Juzgado Promiscuo del
Circuito de El Bagre- Antioquia, mediante la cual lo condend al
hallarlo penalmente responsable en calidad de autor del
punible de acceso carnal abusivo con menor de catorce anos

agravado en concurso homogéneo, donde se afectd el bien

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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juridico de la Libertad, integridad y formaciéon sexuales de las
menores DPHO, DABO y YAB.

2. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Fueron narrados por la primera instancia, en la sentencia

confutada de la siguiente manera:

En el municipio de Zaragoza-Antioquia, en el barrio San Gregorio,
sector Quince Letras y en el barrio Las Brisas, sector el Matadero,
el senor Francisco Antonio Navarro Morales, quien convivia en
unidad doméstica con la senora Aleyda Isabel Barrios Ortiz, abusd
sexualmente de la hermana menor de esta DPHO, a quien le
infrodujo el miembro viril en su boca y ano, ademds tocd sus
partes infimas en multiples oportunidades desde el ano 2018 a
2019, esto es, por un periodo de un ano aproximadamente. De
igual manera, el senor Arsenio Francisco Navarro Morales
accedid a la menor D.A.B.O guien era su hijastra, a quien le
infrodujo el miembro viril en el ano por una sola vez, la obligaba,
amenazaba y constrenia para que le realizara sexo oral desde la
edad de los siete anos a partir del ano 2013 a 2019, al igual que
tocaba sus partes intimas. Por Ultimo, accedié también a la
menor YAB, quien era su hijastra, obligdndola, amenazdndola,
constrinéndola a que le realizara sexo oral y sostuvo tfambién con
ella relaciones anales desde el ano 2013 a 2019, al igual que
tocaba sus partes intimas.

3. ACTUACION PROCESAL

El 29 de enero de 2021 el Juzgado Promiscuo Municipal de
Zaragoza libré orden de captura en contra del senor Arsenio
Francisco Navarro Morales. La misma agencia judicial el dia 9 de
febrero de la misma anualidad legalizd la captura del detenido
al tiempo que canceld la orden de aprehension, se formuld
imputacion por los punibles de acceso carnal abusivo con

menor de 14 anos en concurso homogéneo y sucesivo con
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actos sexuales con menor de 14 anos, ambas conductas
agravadas, en calidad de autor, cargos frente a los cuales no se
alland. Seguidamente se impuso medida de aseguramiento de

detencion preventiva, en establecimiento carcelario.

Luego, el delegado de la Fiscalia General de la Nacidon presentd
escrito de Acusacion el dia 08 de abril de 2021 y el Juzgado
Promiscuo del Circuito de El Bagre-Antioquia programé la

respectiva audiencia para el dia 26 del mismo mes y ano.

Luego, el dia 24 de mayo de 2021 tuvo ocurrencia la audiencia
preparatoria. El juicio oral se desarrolldé durante los dias 28 de
julio de 2021, 20 y 21 de abril de 2022. La diligencia de que trata
el articulo 447 se efectud el dia 29 de abril de la misma

anualidad.

La lectura de la decision se consumo el dia 7 de septiembre de
2022, fecha en la cual, el apoderado judicial del procesado,

recurrio en alzada.

4. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Inicié la falladora de primer grado con la individualizaciéon del
acusado, siguid haciendo un resumen de los hechos
juridicamente relevantes, luego memorando la actuacion
procesal surtida, reiterando los cargos de la acusacion, y una
sintesis de los alegatos de las partes e intervinientes en el juicio
oral, para adentrarse a las “consideraciones”, donde después
de evocar normatividad legal aplicable para adelantar

vdlidamente el ejercicio de valoracion probatoria, se centrd en
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la categoria del delito de la tipicidad que estd probada, es
decir, estd verificado las conductas lascivas exteriorizadas por el
procesado en confra de las menores victimas DPHO, DABO vy

YAB, mismas que en la vista publica expusieron lo acaecido.

Dichos testimonios quedaron respaldados por el resultado del
examen meédico realizado por el perito legista, el cual dio a
conocer lo hallado en la humanidad de las menores, 1o cudl,
bajo el criterio de la falladora de primera instancia, esos

hallazgos refuerzan la materialidad de las conductas impudicas.

De importancia vital también resultdé la narracion de la madre y
hermana de las victimas en torno al comportamiento de estas
ante la presencia del acusado en el seno del hogar, lo que

generaba molestia y agresividad en las menores.

Adicionalmente, pasd a dar respuestas a los alegatos de la
defensa, al sugerir dudas en la investigacion, las cuales deben
ser resueltas en favor de su prohijado bdsicamente fincadas en
lo que considera falta de claridad y exactitud en lo que al
hecho juridicamente relevante se refiere, en tanto considera Ia
defensa convencional del senor Navarro Morales, que debid la
fiscalia, no indicar un término temporal entre anos, sino indicar la
fecha exacta de cada uno de los vejdmenes sexuales
padecidos por las victimas menores de edad, debiendo la
fiscalia indicar al interior de los alegatos de conclusion que los
abusos se generaban casi a diario, frente a lo cual frgjo a
colacion la sentencia SP 351 de 2022, radicacion 57195 del 16
de febrero de 2022.
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Concluyd sus disertos explicando conforme a las versiones
ofrecidas por las menores de edad en sede de juicio oral, a la
psicologa, a la médico, a su senora madre y hermanag, se
encuentra establecido que existid un concurso de accesos
carnales abusivos con menor de catorce anos por parte del
senor Navarro Morales contando las menores con una edad
inferior a los 14 anos para el momento de inicio e interregno de
los sucesos, puesto que la version de las infantes ante todas las
referenciadas actuaciones guarda coherencia, congruencia y
unanimidad frente a los lugares, fechas aproximadas vy

circunstancias del suceso.

Indicd entonces que condena al senor Arsenio Francisco
Navarro Morales a la pena de 252 meses de prision en calidad
de autor del punible de acceso carnal. La sancidon debe ser
cumplida en establecimiento carcelario por prohibicion del

codigo de infancia y adolescencia.

5. IMPUGNACION DEL FALLO

El apoderado de la defensa, utilizd el mecanismo impugnaticio
de la apelacion como un escenario para deprecar nulidad de
la actuacion adelantada en contra de su cliente, y asienta sus
argumentos en dos (2) ejes fundamentales, que se pasan a
sintetizar: violacion al derecho de defensa por falta de defensa
técnica y violacion al debido proceso y derecho defensa por la
ambigUedad de exteriorizacion de los hechos juridicamente

relevantes.
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En lo que respecta a la falta de defensa técnica, reveld que el
letrado que representd a Arsenio Francisco en la actuacion
ejercié una actitud pasiva, que raya con la falta de defensa
técnica al no efectuar reparo alguno al descubrimiento
probatorio, al punto que solo llevd 3 testimonios a efectos de ser
decretados, la falta injustificada de aplazamientos, y en juicio
se mostrd indiferente al interrogatorio y contrainterrogatorio de
la Fiscalia, carecia de una teoria del caso clara, ademds de
convalidar que no se prendiera la cdmara, tanto por la a-quo

como por los asistentes.

Como segundo punto de disenso, considera que se vulnera el
principio de debido proceso y derecho de defensa, como
quiera que tanto la imputacion como la diligencia de

acusacion fue enigmdatica “confundiendo asi elementos materiales
probatorios y evidencia fisica con lo que realmente serian los hechos de

investigacion”, y tfambién respecto a los hechos juridicamente
relevantes, por cuanto no brindan claridad frente a lo ocurrido,
no se especifican las circunstancias de tiempo, modo vy lugar, lo

que afecta los derechos fundamentales de su defendido.

Pidi®d tener en cuenta la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia SP3168 del 8 de marzo de 2017 radicado 44599 M.P

Paftricia Salazar Cuellar.

Con los dos argumentos antes invocados, reitera a la segunda
instancia que declare la nulidad de lo actuado en cualquiera
de las formas presentadas y cuya consecuencia es regresar las
actuaciones al momento en que se dio la violacidén al debido

proceso y el derecho a la defensa.
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Los no recurrentes no realizaron pronunciamiento alguno.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

7.1 Competencia

La Sala es competente para resolver el recurso de apelacion
interpuesto en virtud en lo previsto en los articulos 34 numeral 1°,
arficulo 176 de la ley 906 de 2004 y el articulo 91 de la ley 1395
de 2010.

7.2. Problema juridico

El presente asunto se ha venido tramitando por los ritos de la ley
906 de 2004 en su modelo ordinario de juzgamiento, ya se ha
emitido la sentencia de primera instancia en sentido
condenatorio, pero el nuevo apoderado de la defensa de los
intereses juridicos del senor Arsenio Francisco Navarro Morales
decide interponer recurso de alzada pero no atacando el fallo
en su fondo, esto es que no controvierte los fundamentos
facticos y probatorios de la decision que aceptd la teoria
acusatoria de la Fiscalia y desechd la de la defensa, sino
cuestionando el posible desconocimiento de las garantias
fundamentales inherentes al debido proceso y a la defensa de
su cliente, buscando que se retrofraiga la actuacion al
momento mismo de las etapas primigenias, esto es, la audiencia
de formulacidn de imputacidon, a través del decreto de
NULIDAD.
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Teniendo en cuenta que en el presente asunto las pretensiones
del recurrente giran en torno de reclamar la nulidad del
proceso, la Sala para poder desatar la alzada necesariamente
abordara las hipotesis de nulidades procesales que impliquen
una mayor cobertura con el retrofraimiento de la actuacion
procesal, porque en el evento de ser exitosa, por economia
procesal, relevaria a la Colegiatura de asumir el conocimiento
de las demds peticiones de nulidades procesales las cuales
estarian abarcadas por la de mayor entidad en el espectro

procesal.

Lo anterior es una consecuencia del principio de |la prioridad, en

virtud del cual, segun ha dicho la Corte:

“Las nulidades ostentan un cardcter preferente en relacion
con las demds causales de casacidon que conlleva a su
invocacion como principal, condicion que también debe
observarse al pretender postular diversas situaciones bajo
esta causal y que obliga a senalar primero el vicio que
mayor iradiacion haya tenido en el proceso y después,
como es apenas logico, progresivamente los de menor
cobertura o alcance...”?

Acorde con lo antes expuesto, implicaria que la Sala deba
desatar las alzadas en el siguiente orden: a) nulidad por
violacion al principio de defensa técnica y b) nulidad por

violacion al principio de debido proceso y defensa.

Sobre la nulidad por ausencia de defensa técnica

Al respecto deben recordarse los pardmetros fijados por la

docftrina y la jurisprudencia nacionales para la procedencia de

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal: Sentencia del 21 de febrero de 2.007. Rad. # 18255.
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la nulidad por afectacion del derecho a la defensa técnica, en
desarrollo de la sistemdtica procesal penal acusatoria de la ley
906 de 2004 y sus normas complementarias. La primera fuente
normativa es el arficulo 29 de la Constitucion Nacional, que
consagra el derecho a la defensa como una garantia

fundamental, al senalar que “quien sea sindicado tiene derecho a la
defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio,

durante la investigacion y el juzgamiento”.

No solo por la ubicacion de dicha garantia, dentro de la
normativa constitucional a un debido proceso, sino porque su
contenido lo desarrolla sistemdticamente, se ha dicho con

asegurada validez que “... el derecho a la defensa no es sino un

aspecto particular, de un concepto mas amplio: el derecho a un debido
proceso. El derecho a la defensa se protege observando la plenitud de las
formas propias del juicio, y por ende se puede conculcar por medio de

diversas actividades, sin que pueda reducirse a una perspectiva unilateral:

estar asistido de un abogado que ejerza la llamada defensa técnica’'3.

Los precedentest superiores indican que la prerrogativa
constitucional a la defensa técnica se ha asentado sobre tres (3)
caracteristicas esenciales: debe ser intangible, real o material y
ademds permanente. La intangibilidad se relaciona con la
condicion de irrenunciable, de suerte que cuando un imputado
O acusado no designa un defensor, debe garantizdrsele la
presencia de uno de la Defensoria PUblica. Por otro lado, la

realidad o materialidad de la defensa no debe entenderse por

3 BERNAL CUELLAR, Jaime. MONTEALEGRE LYNNET, Eduardo. “EL PROCESO PENAL". Cuarta edicién. Universidad
Externado de Colombia. Bogotd. 2002. Pagina 407. Se cita a GIAN DOMENICO PISAPIA. “principios de derecho
procesal penal”, en texto “problemas actuales de las ciencias penales y la filosofia del derecho”. Buenos Aires,
Pannedille, 1970, pdgina 663 y siguientes.

4 Corte Suprema de justicia. Sala de Casacion Penal, sentencias del 22 de septiembre de 1998 y 22 de octubre
de 1999.
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la sola existencia nominal de un defensor en el proceso, sino que
se requieren actos positivos de gestion profesional. Finalmente,
la permanencia de la defensa conlleva a que su ejercicio debe
ser garantizado en todo el fradmite procesal, sin interrupciones ni

limitfaciones, “En consecuencia, la no satisfaccion de cualquiera de estas

caracteristicas, por ser esenciales, deslegitima el tfrdmite cumplido, y por lo

tanto, se impondrd la declaratoria de nulidad, una vez comprobada su

trascendencia”.

De lo dicho dimana que a los Jueces no le es dable desarrollar
labores evaluativas que le permitan justipreciar la eficiencia ni la
eficacia de las estrategias que se asuman por los sujetos partes
e intervinientes dentro del proceso, pues la llamada “teoria del
caso” le compete a los sujetos litigantes, de suerte que no
resulta posible discurrir que el derecho a la defensa técnica esté
ligada con una perfecta e irreprochable labor juridica del
profesional del derecho, pues en primer lugar estos juicios
valorativos estan por fuera de la orbita de la judicatura, como
que esta labor defensiva es ejercida por simples seres humanos,

totalmente falibles, y como tales proclives o propensos al error.

En esta dimension, cuando se alega afectacion del derecho a
la defensa técnica dentro del nuevo sistema de procedimiento
penal es indispensable presentar los datos objetivos del proceso
que demuestren la inactividad, la negligencia de la asistencia
letrada y cdmo la torpeza o desconocimiento sobre la labor
inherente a la funcion del abogado impidid alcanzar su
cometido en pro de la defensa del acusado y el respeto por sus
garantias. Es claro que no resulta admisible plantear violaciones

de ese derecho con apoyo en estrategias defensivas o pruebas
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que el nuevo profesional del derecho que atiende el asunto,
bien sea para la continuaciéon del frdmite en curso o para la
interposicion de la apelaciéon, le hubiera gustado proponer vy
menos con sustento en apreciaciones subjetivas edificadas a

partir de construcciones hipotéticas.

El caso que se tiene entre manos se advierte que hubo dos
defensores adscritos al sistema nacional de la defensoria
publica que representaron los intereses del hoy procesado,
evidencidndose que el senor Arsenio Francisco Navarro Morales
ha estado debidamente asistidos, en principio por el doctor
Waldir Ruiz Palacios, quien fungiendo como defensor publico
representd los intereses juridicos del acusado en las diligencias
preliminares; luego por el también defensor publico doctor José
Javier Nunez de Aguas, quien representd sus intereses a partir de
la etapa de conocimiento, y como quiera que el procesado en
la diligencia de alegaciones finales de fecha 17 de marzo de
2022 solicitd la suspension de la diligencia, para ser
representado por otro profesional en derecho, fue hasta ese

momento que ejercio su labor defensiva.

El dia 20 de abril de la misma anualidad, en el curso de la
audiencia de alegaciones, el doctor Edward Alzate Garcés,
defensor de confianza del encartado, en uso de la palabra,
solicitd nulidad de lo actuado, por las mismas razones que ahora
eleva la alzada, argumentos que no fueron acogidos por la
primera linea. En el curso de la lectura de Ia decision, también
fue asistido por el Ultimo profesional mentado, quien ahora

eleva el recurso de apelacion.
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Asi las cosas, es este Ultimo quien plantea que los letrados que lo
precedieron en la actuacion ejercieron una actitud pasiva, que
raya con la falta de defensa técnica al no efectuar reparo
alguno al descubrimiento probatorio, al punto que solo llevd 3
testimonios a efectos de ser decretados, la falta injustificada de
aplazamientos, y en juicio se mostrd indiferente al interrogatorio
y confrainterrogatorio de la Fiscalia, carente de una teoria del
caso clara, ademds de convalidar que no se prendiera la
cdmara, tanto por la a-quo como por los asistentes, pues
considera que de haberse ejercido de mejor manera las tareas

defensivas era factible un mayor ejercicio de |la labor defensiva.

No obstante, en realidad de verdad la norma constitucional que
se dice violada (arficulo 29) entrana, respecto del derecho de
defensa, criterios mucho mas profundos, y asi lo ha dicho la
Corte Suprema de Justicia en antiguos y recientes fallos, entre

los cuales se extracta que:

“...la garantia no llega hasta el exiremo de comprender también
el acertado ejercicio del derecho a la defensa, pues los
abogados pueden cometer errores e incurrir en omisiones que
afecten los intereses de sus poderdantes, sin que por ello pueda
afiimarse vdlidamente que se ha violado algun derecho
procesal. Una cosa es que a juicio de un mejor defensor se
hubieran podido hacer mdas diligencias y presentado mads
peticiones de las que realizd su antecesor, y otra que no haya
existido defensa técnica’s.

En los mismos términos la doctrina nacional ha indicado sobre el

tfema:

“Muchos han sido los procesos en donde los abogados de la
defensa invocan la nulidad procesal, amparados en su mejor

5 Sala de Casacién Penal. Sentencia del 9 de junio de 1992. MP. RICARDO CALVETE RANGEL. En el mismo senfido
sentencias de julio 1 de 1992, MP, DIDIMO PAEZ VELANDIA y mayo 4 de 1993 MP. RICARDO CALVETE RANGEL.
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servicio, estudio u orientacion del proceso penal, quejdndose de
la inactividad, poca eficacia, o falta de recursos juridicos para
gjercer una defensa real, por parte del defensor a quien
desplaza”.

“Tal planteamiento carece de toda seriedad para hilvanar la
maxima sancion procesal, primero, porque tal situacion no ha
sido prevista por el legislador como causal de nulitacion; segundo
porgue la defensa técnica no puede hacerse descansar en una
inmaculada labor profesional del derecho, quien por razones
apenas naturales, no queda exento de ejecutar irregularidades,
informalidades u omisiones que por mds que redunden en
perjuicio de su cliente, no tienen la trascendencia para generar
nulidad, siempre que de todos modos, hubiere tomado parte
activa como defensor, esto es, siempre que ejerza las facultades
que la ley le confiere a los abogados de la defensa; si se tratare
de total inactividad, obvio, ya no se trata de una pura omision, o
de un simple yerro, sino del no ejercicio del derecho de defensa,
lo que conlleva la nulidad™é.

En vigencia del nuevo modelo acusatorio, la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Penal’ ha reconocido que
aungue después de entrar en vigencia la Ley 906 de 2004
algunos profesionales deciden hilvanar su teoria del caso bajo
determinados elementos materiales de prueba, de suerte que
“es improcedente alegar violacion del derecho de defensa por
desconocimiento del sistema acusatorio™®, porque no por ello
puede afirmarse que su intervencion en procesos adelantados
conforme a este sistema comporta invalidacion del trdmite por

violacion del derecho a la defensa técnica; de suerte que

“Frente a formulaciones de ese tenor la jurisprudencia de la Corte
tiene establecido que, los cuestionamientos que en sede de
casacion se realizan a la estrategia y la actividad emprendida
por el letfrado que ejercié la defensa en las instancias, o que no
logré mejores resultados de cara a la situacién del sentenciado,
son insuficientes para fundar eventuales frasgresiones a sus
garantias fundamentales y, en particular, del derecho a una

6 NOVOA VELASQUEZ, Néstor Armando. “NULIDADES EN EL PROCEDIMIENTO PENAL. ACTOS PROCESALES Y ACTO
PRUEBA. Sistema MIXTO INQUISITIVO Y MIXTO ACUSATORIO". Tomo Il. Cuarta edicion. Biblioteca Juridica DIKE.
Cuarta edicién 2010. Paginal447.

7 Sentencia de casacién del 4 de febrero de 2009, radicado No. 30.363

8 Auto del 30 de mayo de 2012. radicado 3904 7. MP. Augusto J. lbdiez Guzmdn
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adecuada representacion  técnica, pues, segun tiene
decantado, el ejercicio de la actividad defensiva es de medio,
no de resulfado y porque el ordenamiento le asegura al
profesional del derecho autonomia vy libertad en la escogencia
de la técnica o estrategia a adoptar, entre las multiples
alternativas posibles de ser planteadas en el curso de la
actuacion procesal?, de manera que no le impone al abogado
derroteros a seguir en el curso de la gestion encomendada, ni le
fija orientaciones de ninguna indole, pues son infinitas las
eventualidades que pudieran ofrecerse, por supuesto imposibles
de prever a fravés de reglas con las cuales determinar el camino
a adoptar ante una incierta situacidon, lo que implicaria
reglamentar tesis defensivas seguramente desarticuladas de la
realidad surgida en cada proceso penal.”0,

En virtud de lo anterior, Para la entidad tribunalicia, la
argumentacion que en este senfido trae el recurso es
insuficiente para lograr la anulacidén que ahora se reclama, por
cuanto del estudio de los registros del juicio oral se exirae,
contrario a lo que ahora esgrime el nuevo defensor del
acusado, quien en su momento obré como su abogado de
confianza ejercid tal rol de conformidad con los lineamientos
procesales y para ello hizo uso de los mecanismos que el

ordenamiento juridico contempla.

Mirese que con ocasion del interrogatorio directo que la Fiscalia
realizd a sus testigos, el abogado procedid al respectivo
contrainterrogatorio, con lo cual se demuestra que en momento
alguno el senor Arsenio Francisco Navarro Morales estuvo
desprovista de defensa técnica, toda vez que con tal
intervencion el profesional intenté controvertir los dichos de los

testigos de cargo.

9 Por ejemplo: CSJ AP 7/3/12 Rad. 37247, AP 9/06/21 Rad. 57216
10 Corte Suprema de Justicia. Casacién Penal, Sp-568 de 2022. Radicado 60207. MP. José Francisco Acuia
Viscaya
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No es dable que el profesional del derecho que actualmente
asiste los intereses del senor Navarro Morales, luego del estudio
posterior de la actuacion y sin haber hecho parte del
mencionado juicio, cuestione la actividad de su predecesor,
cuando para la Sala ello se dio de manera vdlida y estuvo
enmarcada en procura de llevar al convencimiento a la
funcionaria judicial acerca de la inocencia de su prohijado en
la comision del ilicito. Y si bien la decision fue contraria a sus
pretensiones, no puede deducirse que la misma haya sido por
desidia, negligencia o falta de interés del anterior togado, como
quiera que no existen defensas perfectas o por mds esfuerzos
que se hagan siempre podrd decirse o insinuarse que pudo ser

mejor.

Es verdad que quien asistio a la procesada no hizo uso de una
alegacion inicial o presentacion de teoria del caso, pero debe
decirse que a ello no estaba obligado, como si lo debe hacer el
organo persecutor a voces del canon 371 CPP, y en
consecuencia no puede fraducirse el silencio del letrado en ese
preciso aspecto como una muestra de su inactividad defensiva,
o0 que se diga que tal ejercicio de inactividad se basdé en no
lamar la atencidn de la a-quo para gque encendieran la
cdmara los asistentes al acto procesal virtual, pues ello, en
modo alguno desnaturaliza la esencia misma de la asistencia

técnica.

Ahora bien, el punto que en sentir de la Colegiatura ostenta
mayor discrepancia por el parte apelante, es que en algunas
oportunidades el senor Navarro Morales solicitd conversar con

quien representaba sus intereses, pero aquel se negabaqg,
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cuestacion que ademds de falaz, raya con la adecuado
sustentacion, faltando a la verdad material, entre otras razones
porque no es cierto “para la fecha 25 de mayo de 2021, se llevd
a cabo audiencia preparatoria, donde se decretaron las
respectivas pruebas, al minuto 12:30, el acusado solicita la
palabra y desea hablar con su defensa técnica, solicitando un
espacio para hablar con su defensor pero el mismo se rehiUsa a
conversar con este” (Subrayas por la Magistratura), tal como lo
adverd en su alegato, pues al revisar el registro de audio, se
evidencia la fotal disposicion por parte del togado de la
defensa, para explicarle a su defendido o que estaba
sucediendo, al punto que aquél fue muy enfdatico en indicarle a
la judicatura que en reiteradas oportunidades habia
conversado tanto como con su prohijodo como con sus
familiares, con el fin de recabar elementos materiales de
pruebal'l. Inverso a ello, fue la funcionaria de primer grado, con
engreimiento y algo de tedio, la que le ordend a la defensa,
volviera y le explicara a su defendido lo que estaba
sucediendo'?, proceder que no se comparte por quien tiene la
loable labor de administrar justicia, pero que tal actitud
desdenable en modo alguno vulnerd los derechos que la nueva

defensa alega.

De ofro lado, es cierto en ese sentido que quien ejercid la
defensa técnica inicialmente se mostré conforme con las
pruebas que la Fiscalia allegd a juicio oral y de las cuales se

habia hecho alusion al momento de la audiencia preparatoria,

11 Récord de audiencia preparatoria. Min. 12:25
12 Récord de audiencia preparatoria. Min. 13:12
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pero ello no implica per se afectacion al debido proceso, en

especial al derecho la defensa de su representado.

Al respecto, lo que debe decirse es que el solicitar o no una tal
exclusion es un asunto que compete exclusivamente a las partes
-quien representa al Estado o al procesado-, sin que en ello
pueda tomar partido alguno el juez de confrol de garantias, y lo
dicho por él no puede entenderse mds alld de una anotacion
genérica, en tanto el escenario propicio para un debate de esa
naturaleza estd circunscrito a la confrontacion ante el juez de

conocimiento.

En ese orden, el que no hiciera pronunciamiento alguno sobre
las solicitudes probatorias, no significa que haya pretermitido su
labor defensiva, pues como viene de verse, en juicio oral su rol
estuvo encaminado precisamente a demostrar la inocencia de

su defendido, en las conductas endilgadas.

Tampoco puede tachdrsele de ‘“negligente” por haber
solicitado solo 3 testigos de descargos a efectos de debatir la
teoria del caso de la fiscalia (medio de defensa vdlido), por lo
cual, tal situacion no puede entenderse como una actividad
iregular de parte de su defensor, mucho menos para pregonar

a partir de esa situacion una falta de defensa técnica.

En este caso, el demandante se limita a reprobar y descalificar
la gestion de su predecesora, asegurando que no conocia la
Ley 906 y que solo queria ganarse una suma de dinero,
afirmaciones que ademds de iresponsables no encuentran

respaldo alguno en la actuacioén procesal
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Ergo, encuentra la Sala que las afirmaciones planteadas por la
defensa a efectos de reprobar y descalificar su gestion, ademdas
de irresponsables no encuentran respaldo alguno en la
actuacion procesal, las mismas que solo dejan ver una
disparidad de estrategias de defensa que subyacen de la
subjetividad del actor, que se estructuran en tesis hipotéticas, y
que -se itera- no pueden ser de recibo, dado que se frata de
circunstancias en las que la jurisprudencia y la doctrina han
dejado claro, son casos que no dispensan la frascendencia
juridica para viabilizar la nulidad, como quiera que el interés
juridico del procesado ha estado siempre resguardado en la
pericia de distintos profesionales en derecho, entre ellos, la
gestion de aquellos profesionales del derecho cuya gestion

ahora cuestiona el impugnante.

La nulidad derivada de la ausencia de defensa técnica no es el
resultado de cuestionar, de cualquier manera, la gestion de un
profesional del derecho a la luz de su mayor o menor pericia o
solidez conceptual, ni puede ser el resultado de plantear una
mejor manera de ejercer el mandato defensivo. El remedio
extremo de la invalidacion del trdmite por esta causa es
excepcional y procede cuando, ademds de gravisimos, 1os
errores atribuibles a la defensa son de una entidad tal que sélo
anulando la actuacion pueden ser subsanados y esa correccion
inexorablemente conducird a variar el senfido de la decision

impugnhada.

De tal forma, los senalamientos denunciados por el opugnante

son infrascendentes y fornan irrelevante la alegacion acerca de
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la supuesta desatencion e ineptitud en la labor de quien lo
antecedid en el desempeno defensivo, despachdndose
desfavorablemente la peticion de nulidad incoada por el

recurrente.

Sobre la nulidad por violacién al debido proceso

Se procura convencer a la Corporacion de que la a-quo dictd
una sentencia en un proceso viciado de nulidad al desconocer
el principio del debido proceso, pues los hechos juridicamente
relevantes imputados y acusados por la Fiscalia no fueron claros
ni expresos en cuanto a las circunstancias de tiempo, modo vy
lugar de ocurrencia de los hechos, todo lo contrario, son un
resumen de los medios probatorios allegados por la senora

Aleida Isabel Barrios Ortiz como denunciante.

Al respecto, es necesario manifestar, si bien tratdndose de los
motivos de nulidad el cargo resulta de mads sencilla explicacion
dialéctica, no significa que el opugnante pueda abandonar por
completo el rigor técnico, en el desarrollo y sustentacion
metodoldgica, consistente y suficiente del reparo que pone a
consideracion de la Sala. Con clara comprension la Corte

Suprema de Justicia, lo ha planteado, asi'3:

En ese contexto, el demandante estd en la obligacion de
especificar si la afectacion sustancial al debido proceso recayod
sobre la estructura de la actuacién o por el quebrantamiento de
las garantias de las partes, pues se ftrata de dos formas
auténomas y diversas de error in procedendo, que deben
identificarse claramente para demostrar su trascendencia
perjudicial ireparable.

13 CSJ AP1529 del 28 de abril de 2021.
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Ademds, la censura tendrd que sujetarse a los principios que
orientan la invalidaciéon de la actuacidon procesal por la que se
propende en la impugnacion, para lo cual serd imprescindible
evidenciar la necesidad de acudir a ese reparacion extrema, en
razon de la existencia de una iregularidad manifiesta que se
ajuste a alguna de las causales taxafivas indicadas en la ley
(articulos 455 a 458 de la ley 906 de 2004); acreditar el dislate
ocurrido con la sustentaciéon fdctica y juridica suficiente; mostrar
que la parte afectada con el vicio de procedimiento merece la
proteccidon que se busca a través de la nulidad, en cuanto no
haya coadyuvado con su conducta a la formacion del acto
irregular; asi mismo, que no lo convalido o no lo consintid expresa
o tdacitamente; comprobar que el trdmite irregular impidid
alcanzar la finalidad a la cual estaba destinado el acto procesal;
que se afectd de manera frascendental una garantia esencial o
se desconocieron las bases fundamentales del proceso;
finalmente, que no puede acudirse a ofro mecanismo para
corregir el yerro procedimental'4,

Pues bien, del escrito elaborado por el defensor del acusado con
la aspiracion de demoler las bases de las sentencias de primera y
segunda instancia, que en este caso forman una unidad
inescindible, no cumple con las mencionadas exigencias.

En primer lugar, no se indicd por parte del recurrente el fin que
estaria llamado a cumplir el recurso exfraordinario, para explicar
la necesidad de intervencion de la Corte, que no puede ser
simplemente el de retrotraer y repetir la actuacion sin un
especifico objetivo de asegurar la aplicaciéon del derecho
material, restituir los derechos o garantias fundamentales de la
parte, o provocar un pronunciamiento de autoridad.

Ademds, omitidé acreditar que en el marco de los postulados que
orientan la declaratoria de las nulidades, porqué en este caso
era necesario acudir a ese mecanismo de reparacion extrema; vy,
en estricto sentido, cudl fue el efecto perjudicial con incidencia
en la declaraciéon de justicia, pues se limitd simplemente a hacer
referencia a la nulidad de la actuacién por la no delimitaciéon de
los hechos juridicamente relevantes, sin justificar porqué dicha
transgresion merece la invalidacion de todo lo actuado.

Conjuntamente, no le demostré a la Corte que los hechos con
base en los cuales se profirid la sentencia de condena no
corresponden a aquellos relacionados en la imputacion y
acusacion, pues ni siquiera realizé el ejercicio comparativo de tal
situacion, para de alguna manera documentar que no existio la
informacion que indicd fue omitida y que conllevo a la presunta
vulneracion de garantias.

14 CSJ AP5266-2018.
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Y aunque el memorialista parte de un presupuesto que no admite
discusion, pues esta Corporacion ha precisado, entre ofras, en la
sentencia CSJ SP del 20 de marzo de 2019, Rad. 48073, que los
hechos juridicamente relevantes no son los indicios o hechos de
los cuales se infiere el hecho desconocido, ni los medios de
prueba, sino los supuestos facticos que se adecuan al tipo penal
descrito abstractamente por el legislador, con las circunstancias
que lo acompanan, y, cuya claridad y necesaria precision influye
en el desarrollo de la actuacioén; también lo es que, no puede
predicarse en este caso la falta de consonancia, en ftanto el
suceso puntual que dio pie a elevar cargos a JARBY NUNEZ
CORREDOR por los delitos de obtencion de documento publico
agravado por el uso y fraude procesal, se mantuvo incolume
desde los albores de la actuacion hasta el fallo, endilgdndose
por la Fiscalia de manera didfana y precisa, en un contexto
concreto ampliamente debatido durante todo ese interregno.

No en vano lo dicho en precedencia, nadie resolveria en
desconocer la senalizacion clara e inequivoca de los hechos a
juzgar como un elemento de incriminacion de innegable
trascendencia, que es lo mds, se erige como un presupuesto
inexcusable para la validez de un fallo adverso a los intereses de
del procesado dentro de un diligenciomiento penal. Forma
parte esencialisima del derecho de defensa y por esa senda se
constifuye en condicion operante del principio del debido
proceso y de contera el de congruencia. De tal asidero es la
postulacion, que si bien la adecuacion juridica resulta
moldeable a los estimulos del concepto de progresividad
investigativa, la atribuciéon factica deviene en intangible en su
nUcleo'®, desde las primeras de cambio, en los ambientes de la
audiencia preliminar de formulacion de imputacion, hasta que

se define la contencidon con el dictado del fallo.

Necesario es asi que la precision que se exige al ente acusador

de informar al procesado los hechos y circunstancias que se le

15 Al respecto acudir a, entre otras, a providencias CSJ SP, 28 feb. 2007, rad. 26087, CSJ SP, 8 jul. 2009, rad.
31280 y C-025 de 2010
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imputan, con las consecuencias juridicas que aparejan, es de
trascendental importancia para el proceso penal pues habilita
el ejercicio pleno del debido proceso y sus correlatos derechos
de defensa y contradiccion. No por menos es que el arficulo
337-2 de la Ley 906 de 2004 prescribe que compete al érgano
instructor al acusar “una relaciéon clara y sucinta de los hechos

juridicamente relevantes, en un lenguaje comprensible™.

Y ello traslada en que “sélo a partir de conocer con claridad el cémo,

cudndo y dénde de la conducta que se le imputa, el sujeto pasivo de la
pretension punitiva puede estar en condiciones de trazar su estrategia
defensiva para invocar una coartada, aducir y acreditar probatoriamente
sSUs exculpaciones, descargos y negaciones, brindar las explicaciones

atinentes a su inocencia o menor responsabilidad, todo lo cual deberd ser

ponderado en su momento por el juez” 16

Ahora que, no obstante el rigor de exigencia acerca de una
imputacion factica inconfundiblemente enunciada, no puede
perderse de Optica que tal apremio tiene como propdsito
permear caras garantias procesales, que ya se dijo, son el
debido proceso y en especifico el derecho defensa, bajo el
entendido que resulta afrentoso para el sujeto pasivo de la
accidén penal una descripcion de los sucesos catalogados en
principio como delictuosos, de manera vaga o imprecisq,
porque si eso ocurre se le estd impidiendo su consustancial
potestad de ejercer sobre esos presupuestos su estrategia

defensiva.

16 CSJ SP, 14 ago. 2019, rad. 55470
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Quiere significar la entidad tribunalicia que, si acaso acontece,
como en este caso, que se quiera cuestionar una indebida,
ambigua y nublada imputacion factica, debe estar demostrado
que en efecto tal yerro existio, pero que ademds el mismo
ostenta entidad tal que tenga por virtud impedir, obstaculizar o

al menos morigerar la posibilidad del ejercicio defensivo.

Es de precisar, en ese orden de exposiciones, que por causas
propias de la dindmica factual o incluso procesal, no resulte
facil para la Fiscalia contar con la informacién exacta del dia en
que sucedieron los eventos delictuosos en cuestion y es
entonces que frente a esa eventualidad luce extremo para el
cumplimiento de los fines de la justicia que se demande con
milimétrica exactitud ese dato, so pena de impedir las
condignas consecuencias judiciales que se impone emitir, con
desdén de que se tiene de un lado por probada la perpetracion
del delito que se acusa y la responsabilidad de quien lo
cometio, y de otro, que respecto a ello al implicado le fue
indicado con la indispensable claridad los hechos de los que se
le acusa y pudo en consecuencia delinear con suficiente

garantia su defensa.

Porque situaciones asi suelen con frecuencia ser parte de la
practica judicial, con validez puede afirmarse que para dar por
cumplida la obligacién de que habla el mentado articulo 337
del Codigo de Procedimiento Penal, basta con que, en lo que
concierne con la fecha en que tuvieron ejecucion los hechos
criminosos, el delegado del ente acusador delimite un dmbito
temporal razonablemente aproximado en el que 10s mismos se

ejecutaron, mds cuando aqui se ha expuesto y ademds
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probado que los desafueros sexuales que se juzgan fueron

ejecutados en un dia clara e inequivocamente determinado.

Descendiendo al asunto que nos convoca, recordemos que
segun criterio del impugnante, no resultaba juridicamente
procedente condenar a su defendido, por cuenta de que tanto
en la audiencia preliminar de imputacion como en el acto
acusatorio, la Fiscalia enmarcé “como hechos juridicamente
relevantes una lectura completa de la denuncia, y las
entfrevistas realizadas por Ila fiscalia, sin realizarse una
consfruccion clara, detallada de los hechos juridicamente
relevantes confundiendo asi elementos materiales probatorios y
evidencia fisica con lo que realmente serian los hechos de
investigacion'; depuso que por eso se trasgredid el principio del

debido proceso.

Cierto es que la delegada del ente acusador inicid su
intervencion relatando la denuncia presentada por la madre de
las menores victimas, no obstante, basta escuchar el audio que
confiene la audiencia de formulacion de imputacion!’, para
cotejar que la Fiscalia establecio los limites femporo-espaciales
en los que adecuaria las conductas punibles concursales de
acuerdo con los aspectos modales que se relacionaban con
estos. En esta medida, se verifica que la delegada fiscal
escindid las conductas punibles y establecid el tiempo de
ocurrencia de acuerdo con las edades de las menores, los
acontecimientos que rodearon la comision de las conductas

punibles y el bien juridico tutelado.

17 Récord 31:13 carpeta digital rotulada GARANTIAS - OneDrive (sharepoint.com)
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No se discute que lo deseable es que exista la mayor exactitud
en la determinacion de la fecha en que se llevdé a cabo el
camino delictivo, no obstante, es posible cumplir dicha
aspiracion, a través del senalamiento de unos lapsos que, por
via de inferencia elemental, al ser conjugados con las
circunstancias modales y espaciales de los acontecimientos los

ubigue inequivocamente la época de su realizacion.

No se deja de lado la manera inadecuada, en que la Fiscalia en
dicho acto, agregd a los hechos juridicamente relevantes, el
resumen del contenido de algunos elementos materiales
probatorios; sin embargo, ello no desvirtta la suficiente
conformacion del nicleo factico de la acusacion, pues alli se
insistid en senalar que Arsenio Francisco Navarro Morales,
aprovechaba cuando estaba a solas con sus hijastras en su
casa de habitacidn en el municipio de Zaragoza, ubicada
primariaomente el barrio “San Gregorio” y luego en la localidad
de “Las Brisas” para redlizar sobre su humanidad actos
impudicos y lascivos que atentaban contra su libertad,
integridad y formacion sexuales, especificamente a DPHO por el
interegno de un ano, en las anualidades 2018 a 2019
infroduciéndole su miembro viril por la boca y el ano; asimismo a
la menor DABO introduciéndole su miembro viril analmente por
una Unica vez, ademds de obligarla a realizarle sexo oral en
multiples oportunidades a lo largo de los anos 2013 a 2019 vy
tocarle sus partes intfimas; y en lo que respecta a Y.A.B. durante
los anos 2013 a 2019 la obligd a sostener relaciones de tfipo anal,
sexo oral y tocamientos impudicos. Todo ello se generd bajo un

ambiente de amenazas e intimidaciones sobre las infantes.
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No obstante, como de manera acertada lo dedujo la senora
Juez de conocimiento, aungue con planteamientos distintos @
los que ahora se exponen, no resulta juridicamente atendible
que ello sea fundamento para nulitar lo actuado, si se tiene por
segura la comisidon del delito por parte del acusado y que los
hechos constitutivos del mismo se readlizaron en espacios de
tiempo y lugares determinados, durante los anos 2013 a 2019, en
todo caso cuando las victimas aun no habian cumplido los 14
anos de edad, que es lo que importa para la juridicidad de la

decision.

Resulta palmario que tal disimilitud factica no concurrié, pues
los hechos narrados en aquellos términos, no impidieron que el
acusado pudiera ejercer su derecho a la defensa técnica vy
material, porque ademds la imputacidon estaba enriquecida por
adicionales datos modales que la hacian inconfundible, como
que los hechos se presentaron entre los anos 2013 a 2019, en las
casa de habitaciones ubicadas en los barrios de San Gregorio y
Las Brisas, referente circunstancial este que por lo demas fue
recordado con plenitud los testigos de descargos, segun se

desprende de su intervencion testifical en juicio.

Asi, la controversia auxilioda constituye una opinidn subjetiva
con relacion a la forma en que para la defensa debid plasmarse
los hechos juridicamente relevantes, método que, por supuesto
arroja un resultado divergente, pero ineficaz para acreditar la
vulneracion de la garantfia que se dice transgredida, situacion

gue conlleva a que se rechace su pretension nulitatoria.

Respecto a la dosificacion punitiva

26




Radicado: 052506109280-2019-00060

Numero Interno: 2022-1440-2

Procesado: Arsenio Francisco Navarro Morales

Delito: Actos sexuales con menor de 14 afios en concurso homogéneo y sucesivo

Encuentra la Corporacion que la sentencia de primera instancia
adolece de un error en cuanto atane a la fijacion de la pena
impuesta, que debe ser corregida pese a que no fue punto de
debate en la impugnacion, toda vez que se trata de una
circunstancia procesal que por contener elementos que
afectan garantias constitucionales, amerita intervencion

oficiosa.

Recordemos que la A quo comenzd su labor tomando
acertadamente los extremos punitivos dispuestos en la ley para
el delito en cuestidon, que con la agravante imputada oscila
entre 192 y 360 meses de prision, de donde dijo haber calculado
los cuartos respectivos y se estaciond en el minimo que va entre

192 a 234 meses de prision.

El yerro se delata cuando incursiond en el concurso de

conductas, donde determind “La pena que se fijard serd dentro del
cuarto minimo, conforme lo dispuesto en el articulo 61 del Cédigo Penal, si
se tiene en cuenta que en confra del acusado no dedujo la Fiscalia
circunstancias de mayor punibilidad (art. 58 C. Penal), esto es, esto es, de
Ciento Noventa y dos (192) Meses De Prision, debiéndose aumentar con
ocasion al concurso de accesos carnales abusivos con menor de catorce
(14) anos en la humanidad de la menor DABO en veinte (20) meses mds,
por los accesos carnales con menor de catorce anos agravados en
concurso homogéneo en la humanidad de la menor DPHO en veinte (20)
meses adicionales y en veinte (20) meses mdas con ocasidon a los accesos
carnales con menor de catorce (14) anos agravado desplegados en
disfavor de la menor YAB en forma concursada, aumentdndose la pena
con ocasion al concurso homogéneo de conductas punibles en un total

de sesenta (60) meses mds, para quedar en definitiva la pena a imponer
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en doscientos cincuenta y dos (252) meses de prision”. Desbordando
claramente el incremento por el concurso de conductas por
fuera del margen de proporcionalidad de esa pena minima, vy
retomando en su andlisis al margen del delito base, otro
adicional, esto es, partid de la pena mds grave, sumdndole el
concurso de las 3 victimas, cuando palmariamente una de ellas,
era el fundamento del delito del cual comenzaria su desarrollo

dosificativo.

En repetidas ocasiones esta Colegiatura ha llamado la atencidon
de los jueces para que impriman mucho cuidado al momento
de abordar la delicada tarea de dosificacion punitiva, en
particular en el estadio de la operacion donde corresponde dar
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 31 del Codigo Penal,
porque es frecuente encontrar la incursion en yerros que
terminan por afectar la sifuacion de los procesados en un punto
tan sensible como es la de fijar la pena, ya porque, por ejemplo,
cuando se incurre en afectacion del principio del non bis in
idem, porque se desvalora doblemente un especifico episodio

conductual.

Ahora que, comoquiera lo antedicho obliga a corregir lo
decidido sobre el punto en la sentencia recurrida, el Tribunal lo
hard de la siguiente forma: feniendo en cuenta que a la sancion
minima establecida por la ley para el delito objeto de condena,
que son 192 meses de prision, la senora Juez de instancia le
sumo por cada victima 20 meses, habrd de entenderse
entonces, en sana légica, que cada actuacion desplegada por
el procesado sobre cada una de ellas en un mismo nivel de

trascendencia y en consecuencia, a cada una de esas
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actuaciones le atribuyd idéntica adiciéon, vale decir, 20 meses,
criterio que serd respetado por el Tribunal, sin que valga decir, se

sobrepase ese primer cuarto de movilidad.

Como fueron tres victimas, en razén del delito base se parte de
192 meses, adiciondndole 40 meses por el concurso de
conductas frente a las 2 victimas restantes, quedando la pena
en definitiva de 232 meses de prisidon y por igual término la
accesoria de inhabilidad para el ejercicio de derechos y
funciones publicas. Se hard la modificacion correspondiente en

la parte resolutiva.

Sin que se precise de mas consideraciones, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN SALA PENAL DE DECISION,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

8. RESUELVE:
PRIMERO: Modificar el numeral primero de la sentencia recurrida,
en el sentfido de condenar al ciudadano Arsenio Francisco
Navarro Morales a 232 meses de prision y a la inhabilidad para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por igual término,
atendiendo las consideraciones de la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: En todo lo demds se mantiene incdlume la decision.

TERCERO: Confra la presente decision procede el recurso de

casacion, en el término previsto por el articulo 183 de la ley 206
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de 2004, modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 del 12 de
julio de 2010.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, primero (01) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2018-1542-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.l : 058376000353201580502
Acusado : José Gregorio Mosquera Chima
Delito : Homicidio agravado y Homicidio
Tentado agravado
Decision Revoca y absuelve.

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 241

M.P. Isabel Alvarez Fernandez

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera la defensa del acusado JOSE
GREGORIO MOSQUERA CHIMA, frente a la sentencia
condenatoria proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito
de Turbo —Antioquia—, el 9 de agosto de 2018, a través de la cual
lo declar6 penalmente responsable en condicion de coautor, de los
delitos Homicidio agravado en concurso homogéneo y tentativa de
Homicidio, imponiéndole las penas de quinientos (500) meses de
prision y la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por veinte (20) afios. No se le concedio el subrogado de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, ni la prision

domiciliaria.
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2. SINTESIS DE LOS HECHOS

Ocurrieron el 1 de octubre de 2015 entre las 19:00 a 20:00
horas en via publica de la carrera 14 con calle 97 en el sector
conocido como “El Muelle” localizado en el Municipio de Turbo
(Ant.), cuando dos sujetos que se movilizaban en una motocicleta
dispararon indiscriminadamente en contra un grupo de jévenes que
se hallaban conversando en una esquina. Como consecuencia del
atentado fallecieron LUIS ALBERTO BERRIO VALENCIA vy
YOMAR SAUL CHAVERRA VALENCIA, quedando herido en la
pierna derecha por el impacto de unas de las balas JOSE LUIS
MOSQUERA LOPERA. En desarrollo de los actos de investigacion
se estableci6 que quien conducia la motocicleta era JOSE
GREGORIO MOSQUERA CHIMA, conocido también con los alias
de “CHOCOANITO” o “CHICHO”.

3. RESUMEN DE LO ACTUADO

En la respectiva audiencia ante el Juez de
control de garantias, realizada el 12 de julio de 2017, la Fiscalia
General de la Nacion a través de su delegado formuld imputacion
a JOSE GREGORIO MOSQUERA CHIMA por los delitos de
Homicidio agravado en concurso homogéneo, tentativa de
Homicidio y Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones, cargos a los que no se

allano.

El 25 octubre de 2017 se llevd a cabo la

audiencia de formulacion de acusacion; el 5 de diciembre siguiente
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y 26 de enero de 2018, se realizo la audiencia preparatoria, en tanto
gue el juicio oral y publico se desarrollo durante el 15 de marzo, 19
y 20 de abril, 21 de junio y 11 de julio de la misma anualidad,
culminando con anuncio del sentido del fallo de caracter
condenatorio. El 9 de agosto de 2018 se realiz6é la audiencia de
lectura de la correspondiente sentencia, misma que fue impugnada
en el acto por la Defensa y sustentada posteriormente por escrito,
concediéndose el recurso ante este Tribunal en el efecto

suspensivo.

4. DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En el proveido que puso fin a la primera
instancia, el A quo conden¢ al acusado al considerar, en esencia,
gue la Fiscalia habia demostrado mas all4 de toda duda que el
enjuiciado JOSE GREGORIO MOSQUERA CHIMA era
responsable en condicion de coautor de las conductas por las que
habia sido acusado, en concreto los Homicidios agravados
cometidos en contra de YOMAR SAUL CHAVERRA VALENCIA y
LUIS ALBERTO BERRIO VALENCIA y de la tentativa de Homicidio
agravada sobre JOSE LUIS MOSQUERA LOPERA. Respecto del
delito de Porte ilegal de arma de fuego, absolvio al acusado, toda
vez que la Fiscalia excluy6 este punible en los alegatos finales,
indicando ademas que el procesado era el encargado de conducir

la motocicleta y el arma no fue incautada.

Con relacion al Homicidio agravado en concurso
homogéneo y la tentativa de Homicidio agravada bajo la
circunstancia de mayor punibilidad del art. 58-10, argumento el A

guo que existia prueba suficiente para condenar al acusado.
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Consideré que en el proceso habia un sefialamiento inicial
realizado por el seiior EDWIN MEDRANO quien mediante
reconocimiento fotogréafico identifico al procesado como la persona
que iba conduciendo la motocicleta, declaracion que en el juicio oral
se mostro veridica, porque ademas las circunstancias con relacion
a las personas que estaban ese dia reunidas en el sitio,

coincidieron con las de la persona que resulto herida en el pie.

Explico que, con los testimonios se logro
demostrar que las victimas LUIS ALBERTO BERRIO VALENCIA 'y
YOMAR SAUL CHAVERRA VALENCIA se encontraban el 1 de
octubre de 2015 departiendo en el Barrio Brisas del Mar, sector
conocido como El Muelle, donde resulto herida otra persona. De
igual manera, considero que a traves de diferentes testimonios se
establecieron las caracteristicas fisicas que coinciden con las del
procesado, y, asimismo, se logré comprobar que efectivamente en
el Municipio de Turbo existia un enfrentamiento entre pandillas y
grupos al margen de la ley, y varias personas identificaron a JOSE
GREGORIO MOSQUERA CHIMA como alias “CHICHO” o
“CHOCOANO” como integrante del Clan del Golfo, quien era

conocido por tener varios apodos.

Advirtié el fallador que la retractacion que hiciera
JOSE LUIS MOSQUERA, no se le podia dar credibilidad, toda vez
que, en él, se observé temor por posibles represalias en su contra
o de su familia. Adicionalmente explicé que la declaracion de
MOSQUERA coincidié con lo dicho por el otro testigo presencial
(EDWIN MEDRANO), en cuanto a las personas que habia en lugar
de los hechos y que los sujetos que cometieron el atentando habian

sido dos individuos que se transportaron en una motocicleta. Por lo
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tanto, argumentd que se le debia dar prevalencia a la declaracion
inicial que rindi6 el testigo porque una parte de lo que dijo en su
momento fue leida en el juicio oral y la entrevista se introdujo a
través del interrogatorio cruzado y la técnica de impugnacion de
credibilidad.

De igual manera, advirtié que de acuerdo con las
verificaciones que hicieran los policiales que asistieron a juicio, se
logré establecer que en las bases de datos alias “CHOCOANITO”
correspondia a la identidad de JOSE GREGORIO MOSQUERA
CHIMA. Asimismo, que conforme con los testigos pertenecientes a
la pandilla, el procesado era conocido a través de diferentes
apodos “CHOCOANITO, CHICHO o el GORDITO” y excepto JOSE
LUIS todos lo describen como una persona bajita, gordita y negrita,

descripcion que coincidio con la del procesado.

Refirio el A quo que, con relacion a los testigos
de cargos, DIONEGENES LUGO PEREZ, GILBERTO SANCHEZ
MOSQUERA y LUIS FERNANDO QUEJADA DURAN ninguno
presencio los hechos. Y las demas testigos YARLIS MILENA
AVILES y REGINA GUTIERREZ dieron cuenta que efectivamente
a JOSE GREGORIO MOSQUERA le decian “CHICHO” o “EL
GORDITQO”, y en lo demas, sus versiones resultaron imprecisas con
relacion a que durante la ocurrencia del suceso habian visto al

procesado comiendo mango.

Adicionalmente explico el A quo que, en virtud de
la carga dindmica de la prueba, la Fiscalia prob6 con suficiencia la
existencia del delito y la responsabilidad penal del procesado, sin

gue la defensa pudiera llegar a demostrar su teoria del caso.
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En cuanto a la circunstancia de agravacion
punitiva, es decir, el estado de indefension considero el fallador que
también esta probada, porque dicho suceso habia sido
aprovechado por los victimarios dado que las victimas eran unos
estudiantes que no tuvieron la posibilidad de librarse de sus
agresores, se encontraban desarmados y en un lugar oscuro. De
igual manera, la circunstancia de mayor punibilidad también fue
determinada dado que el procesado actu6 con otra persona que no
ha sido identificada a la fecha, pero se dividié con éste las funciones

de la actuacion.

En conclusion, consideré al A quo, que en el
presente caso se hallaron elementos materiales probatorios que
permitieron establecer la existencia del hecho y la responsabilidad
penal del acusado, y, por lo tanto, se debia emitir sentencia
condenatoria en contra de MOSQUERA CHIMA por el delito de
Homicidio agravado en concurso homogéneo con tentativa de
Homicidio agravada. Asi entonces al momento de dosificar la pena,
por hallarse circunstancias de mayor y menor punibilidad, se ubico
en el extremo minimo del segundo cuarto, es decir cuatrocientos
cincuenta (450) meses de prision, pero teniendo en cuenta, que se
tratd de un concurso homogéneo donde resultd muerto otro joven,
incrementd la sancién en cuarenta (40) meses, mas otros diez (10),
por la tentativa de Homicidio, quedando una pena privativa
definitiva de la libertad de quinientos (500) meses de prisidon e
inhabilitacion para el ejercicio de derecho y funciones publicas por
un periodo de veinte (20) afios. No concedieron mecanismos
sustitutivos de la pena, ni la prision domiciliaria por expresa

prohibicién legal.
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5. FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

Dentro del término estipulado, la defensa
presento escrito de apelacion advirtiendo su desacuerdo con el fallo

condenatorio, argumentando por lo siguiente:

« La valoracion probatoria realizada en
primera instancia resultd superflua y carente de argumentos
probatorios.

« JOSE LUIS MOSQUERA LOPEZ quien
resultod lesionado en estos hechos informd que las personas que
estaban presentes ese dia habian sido LUIS ALBERTO BERRIO,
YEISON ALVAREZ y YOMAR SAUL CHAVERRA, a diferencia de
lo que dijo el testigo principal de la Fiscalia, EDWIN MEDRANO
BERRIO, quien afirmd que junto con €l habia otras personas como
PACHITO y unas mujeres, version que resultoé incongruente frente
a la que dio la victima directa de los hechos, quien descarto la
presencia de MEDRANO en el sitio. Adicionalmente, el Despacho
justifico que la victima presencial se mostraba nerviosa por “miedo
paramilitar”, sin embargo, a su defendido no lo han condenado ni
existe proceso por Concierto para delinquir en su contra. De igual
manera también fue claro que si hubiesen llegado a “fumigar” como
lo dijo el testigo de la Fiscalia, este también hubiera salido
lesionado, asi como las otras personas que menciond estaban en
el sitio.

* El Juez no analiz6 si en el presente caso

existia algun interés por parte de los “pandilleros” en incriminar
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injustamente a una persona que ellos sefalaron como paramilitar y

asi “sacarlo del mercado”.

* En ningdn momento la Fiscalia ni los
policias identificaron en el lugar de los hechos a un grupo de
mujeres, tal y como lo afirmé EDWIN MEDRANO.

« Es normal que el Unico testigo presencial,
gue era una de las victimas, se hubiera mostrado nervioso, porque
es comun que eso les suceda a las personas cuando estan en

frente de un funcionario publico.

* Alos policiales no se les puede tomar como

testigos de oidas.

« JOSE LUIS MOSQUERA LOPEZ neg6 que
su defendido hubiera estado en el sitio de los hechos y mucho

menos que fuera el conductor de la motocicleta.

*  El Juez de primera instancia no valoré todo
lo que dijo JOSE LUIS MOSQUERA en la entrevista ante la Policia
Judicial, solo tomo algunos apartes donde el testigo aparentemente
incurrié en contradicciones; por lo tanto, no se puede afirmar que el
testigo se retracto.

«  Pese a que la defensa demostré que JOSE
GREGORIO MOSQUERA CHIMA no estuvo en el lugar de los
hechos, el Juez de primera instancia no respetd el principio de

presuncion de inocencia.
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Por lo anterior, solicitd la revocatoria de la
sentencia de condena y en su defecto pidié que se absolviera a su
defendido.

6. TRASLADO A LOS NO RECURRENTES

Durante el traslado correspondiente la Fiscalia
se pronuncid respecto del escrito de apelacion presentado por la

defensa. El ente acusador manifesto lo siguiente:

* El procesado fue una de las personas que
participé en el hecho, toda vez que era quien conducia la
motocicleta. El ataque se dirigié contra un grupo de joévenes que
pertenecian a una pandilla, sin embargo, en juicio oral se establecio

gue los asesinados nada tenian que ver con esta.

« EDWIN MEDRANO estuvo en el lugar de los
hechos y en su declaracién indicoé que se encontraba a 20 metros
de donde estaban reunidas las demas personas conocidas, entre
ella las dos fallecidas LUIS ALBERTO y JOSUELO y de quien
resultd herido, advirtiendo que cuando se produjeron los disparos
no estaba dentro del grupo, sin que ello pudiese significar que no

estuviese presente el sitio.

«  El testimonio de JOSE LUIS MOSQUERA
LOPEZ no fue valorado errébneamente, por el contrario, se analiz6
en virtud del principio de inmediacion. Adicionalmente que el testigo
mencionara que no vio a EDWIN MEDRANO en el lugar de los
hechos, no significa que este no hubiera estado alli, asi como el

acusado.
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« EDWIN MEDRANO BERRIO dio cuenta de
la cantidad de disparos, cuantas personas dispararon, el medio

utilizado y sefal6 al acusado como conductor de la motocicleta.

* Que MEDRANO no hubiese resultado
herido, no significa que no hubiese presenciado los hechos, porque

como él mismo lo advirtié estaba un poco separado del lugar.

* La Fiscalia no buscaba probar la pertenecia
del procesado a un grupo paramilitar, pero en cambio, lo que si
quiso evidenciar fue que la agresion provenia de un enfrentamiento
entre personas vinculadas a grupos al margen de la ley y a las

pandillas.

Por lo anterior, solicitd que se confirmara el fallo

de primera instancia.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Corporacion para desatar el
recurso interpuesto por la defensa del acusado, 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 al
haber procesal o si en ella, como lo sostuvo la defensa, se incurrié
en una indebida valoracion probatoria, que hubiese determinado
injustificadamente la condena del sefior JOSE GREGORIO

10
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MOSQUERA CHIMA, en calidad de coautor de los delitos

investigados.

Lo que sigue nos lleva necesariamente a
incursionar en el andlisis del acervo probatorio que sirvid de
fundamento al Juez primario para condenar al acusado, con miras
a determinar si el mismo, permite en verdad y en términos del
articulo 381, Ley 906 de 2004, llegar al convencimiento mas alla de
toda duda razonable sobre su responsabilidad frente a las

conductas punibles que se le atribuyen.

De acuerdo con las pruebas practicadas en el
juicio y con las estipulaciones probatorias, no existe discusion
sobre que el 1° de octubre de 2015 aproximadamente entre las 7:00
y las 7:30 pm, un grupo de jévenes que se encontraba departiendo
en una esquina de un sitio conocido como “El Muelle” del Municipio
de Turbo (Ant.) fueron atacados por un par de sujetos que se
movilizaban en una motocicleta e indiscriminadamente dispararon
en contra de este conjunto de amigos, resultando muertos YOMAR
SAUL CHAVERRA VALENCIA, LUIS ALBERTO BERRIO
VALENCIA y herido en su pierna derecha JOSE LUIS MOSQUERA
LOPERA.

De los actos de investigacion adelantados y de
los testimonios rendidos en juicio, se pudo concluir también que, en
el Barrio Brisas del Mar, conocido como “El Muelle” existian
pandillas, es decir, grupos de jévenes que se dedicaban a cometer
delitos como venta de estupefacientes, hurtos, entre otros, sin la
autorizacion y el control del grupo delincuencial imperante en la

zona, que segun lo probado era el Clan del Golfo. Se acredito

11
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ademas que, en la zona, un grupo delincuencial al que llamaban
“paracos” que aparentemente hacia parte del Clan del Golfo, venia
realizando operativos orientados a atentar en contra de la vida de

jovenes que identificaban como “pandilleros”.

Estableciéndose con lo probado en el juicio, que
muy seguramente, el atentado que ocasiond la muerte y las
lesiones de las victimas en los hechos que son objeto de este
proceso, estuvo enmarcado dentro de esa persecucion de los
denominados “paracos”, en contra de los “pandilleros”; aunque se
demostro también, que ni las dos personas fallecidas, ni el

lesionado hacian parte de ninguna pandilla.

Siendo pertinente sefalar, que la materialidad de
las conductas, esto es, el Homicidio de los jovenes YOMAR SAUL
CHAVERRA VALENCIA, LUIS ALBERTO BERRIO VALENCIAYy el
lesionamiento en la humanidad de JOSE LUIS MOSQUERA
LOPERA, fueron objeto de estipulacion probatoria, asi como el
hecho que tanto la muerte de los dos primeros, como las lesiones
de MOSQUERA LOPERA fueron causadas con arma de fuego.

Asi entonces, el debate argumentativo vy
probatorio en el juicio se centré en la participacion como coautor,
del acusado en los hechos que se le atribuyeron, y en el recurso de
apelacion, en la credibilidad que le reconocié el Juez de primera
instancia al testigo EDWIN MEDRANO, y en la nula credibilidad que
le reconocio el fallador de primer grado al testimonio de JOSE LUIS
MOSQUERA LOPERA.

12
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Respecto de lo probado, habra de sefalarse que fueron muchos
los testigos que se presentaron en el juicio, tanto por parte de la
Fiscalia como de la Defensa. Por parte del ente acusador, se
practicaron los testimonios de los investigadores FERNEY
HERAZO ALVAREZ, quien entrevisto a la hermana de una de las
victimas; y JADER JAVIER MORALES DIAZ quien particip6 en la
diligencia de reconocimiento fotografico en la que EDWIN
MEDRANO reconocié a alias “CHOCOANITO” como la persona
gue conducia la motocicleta, involucrada en los hechos objeto de
este proceso, correspondiendo esa persona a JOSE GREGORIO
MOSQUERA CHIMA. Asi como de los patrulleros de la Policia
Nacional MIGUEL ANGEL BURGOS MEDRANO, quien se hizo
presente en el sector EI Muelle, en la carrera 14 con 27 del
Municipio de Turbo, después de escuchar las detonaciones por
arma de fuego, indicando que observé a las personas que habian
sido lesionadas, que vio como fueron trasladadas a los centros
hospitalarios, y que se enterd que dos de ellas habian fallecido, y
una habia sido lesionada. Indicando que ese dia no recibid
informacion sobre los autores del hecho, y que solo le mencionaron
que ese atentado lo habian ejecutado “los chacales”; y JHON
DEIBY ESPITIA!, quien refirié que se hizo presente en el lugar de
los hechos al escuchar las detonaciones, y que ayudo con el

traslado de uno de los heridos al centro hospitalario.

1 Se aclara que con relacidon a los audios donde figuraba la declaracion de este testigo y del
sefior CARLOS MARIO PADILLA CHAVERRA, registrados en sesion del 19 de abril de 2018,
esta Sala no pudo escuchados porque el dvd donde se guardé el audio se encuentra dafiado,
y al no haber sido posible su recuperacion a través del Despacho de primera instancia, ni con
ninguna de las partes, Fiscalia y Defensa, esta Magistratura acogera la transcripcion que el
Juez A quo realizé de estos dos testigos en la sentencia de primera instancia, ello por cuanto
estas dos declaraciones no fueron objeto de discernimiento por parte del recurrente, mas aun
cuando ninguno de ellos, fue testigo directo o indirecto de estos hechos objeto de este
proceso.

13
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Asi mismo a solicitud de la Fiscalia, se
escucharon los testimonios de IVET SUGEY VALENCIA ACOSTA
—tia de la victima LUIS ALBERTO BERRIO-, quien manifest6 que
su sobrino estaba estudiando el segundo semestre de Higiene oral;
LUISA FERNANDA BERRIO VALENCIA —hermana de la victima
LUIS ALBERTO BERRIO-, quien indicé que los hechos ocurrieron
en la esquina de su casa, y que supo que esa noche su hermano
se encontraba con YEISON, con JOSELO y con YOMAR;
expresando que los cuatro eran amigos; y de LEVENSON
CHAVERRA VALENCIA —hermano de la victima YOMAR SAUL
CHAVERRA-, quien expres6 que su hermano era estudiante
bachiller y estaba cursando el dltimo afio para obtener el titulo de

normalista.

También, por parte de la Fiscalia, se escucharon
los testimonios de varias personas que se encontraban privadas de
la libertad, y que hacian parte de las pandillas que operaban en el
Municipio de Turbo; asi, CARLOS MARIO PADILLA CHAVERRA,
declar6 en el juicio que en diligencia de reconocimiento en la que
la Fiscalia le mostré6 unas fotografias, reconoci6 a CHICHO,
indicando que €l era una de las personas que estaba matando a los
del barrio; manifestando que no sabia su nombre. Y en la audiencia
de juicio oral, reconocié y sefial6 al acusado como "CHICHO" quien
era la persona que los atacaba. EDWIN MEDRANO RODRIGUEZ,
quien ademas de manifestar que fue testigo presencial de los
hechos, sobre lo que se volvera mas adelante, también refirio que
hizo un reconocimiento en la Fiscalia, explicando que le mostraron
unas fotos para que viera si en alguna de ellas estaba la persona
gue le habia disparado a sus amigos y ahi reconocié a alias
“‘CHICHO”, que era la persona que manejaba la moto;

14



N° Interno : 2018-1542-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.l. 1 058376000353201580502
Acusado : José Gregorio Mosquera Chima
Delito : Homicidio agravado y tentativa de
Homicidio

reconociendo al acusado en el juicio como a CHICHO; sin embargo
se establecié que en la diligencia de reconocimiento fotografico, se
refirid a la persona que identific, no como CHICHO, sino como
CHOCOANITO. Finalmente, el menor de edad A.F.M.S., también
integrante de una pandilla y privado de la libertad para el momento
en el que rindi6 la declaracion en el juicio, manifesté que los del
Clan del Golfo, entre ellos a quien conocia como CHOCOANO,
atentaban en contra de los miembros de la pandilla, porque ellos
(los de la pandilla), no se dejaban mandar. Relatd que incluso
varios de sus amigos murieron en esos atentados, advirtiendo que
“CHOCOANQO?” era de los que “mas hambre les llevaba” y llegaba

al barrio disparando, incluso frente a los nifios.

Y finalmente a solicitud del ente acusador, se
escucho la declaracion de JOSE LUIS MOSQUERA LOPERA,
conocido como “JOSUELO” victima y testigo presencial, cuya

declaracion se analizara detalladamente en parrafos posteriores.

Asimismo, por parte de la Defensa se
escucharon las declaraciones varios amigos y/o vecinos del
procesado, en concreto de DIOGENES LUGO PEREZ, quien
declaré en principio que a JOSE GREGORIO lo apodaban EL
GORDO; y que no sabia quiénes eran CHICHO o CHOCOANITO,
sin embargo, después se refirio al acusado como CHICHO. De
GILBERTO SANCHEZ MOSQUERA quien declaré que a JOSE
GREGORIO lo apodaban CHICHO, pero que no sabia que le
dijeran CHOCOANITO. De YARLIS MILENA AVILES VERGARA
quien entre otros asuntos declar6 que, a JOSE GREGORIO le
dicen CHICHO. De REGINA GUTIERREZ TAPIAS quien manifestd
gue al acusado le dicen CHICHO vy la familia le dice GORDITO;

15
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LUIS FERNANDO QUEJADA DURAN quien declar6 que al
acusado lo llamaban CHICHO. Estos testigos de la Defensa
coincidieron en manifestar que el procesado laboraba como
mototaxista, y que no tenian conocimiento de que se dedicara a

actividades ilicitas.

Siendo fundamental sefalar, que de todos los
testigos que comparecieron al juicio, sélo dos, a saber, EDWIN
MEDRANO RODRIGUEZ y JOSE LUIS MOSQUERA LOPERA
quien también fue victima en esos hechos, manifestaron haber
presenciado el atentado en el que ademas perdieron la vida
YOMAR SAUL CHAVERRA VALENCIA y LUIS ALBERTO BERRIO
VALENCIA; y aunque en sus declaraciones en el juicio coinciden
en la descripcidon que realizan de asuntos generales sobre lo
sucedido ese 1° de octubre de 2015, discrepan en aspectos
particulares, entre ellos y tema fundamental del recurso de alzada,

en la participacion del acusado en esos hechos.

Sobre lo sucedido, manifest6 EDWIN
MEDRANO RODRIGUEZ (quien como se indicara con antelacion,
era un pandillero y se encontraba privado de la libertad para el
momento en el que rindié la declaracion), que se enterd de la
muerte de CELIO, a quien segin él le decian “CELIO DURAN
RESTREPQO” y de la muerte de YOMAR, porque él estaba ahi
cuando paso el suceso. Refirio que eso fue en el afio 2015, en el
Muelle, en la noche, cuando llegaron dos hombres en una moto;
indicando que el que iba atras (de parrillero) les disparé a ellos y a
otro que dej6é herido, que no lo mataron. Insistiendo que cuando
eso paso €l estaba ahi. Relatd que los hechos ocurrieron como las

7:00 o 7:30 de la noche; que los individuos se transportaban en una
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moto “oxi” verde con negra. Expresando que a esas personas que
iban en la moto les pudo ver la cara y que los conocio, pero que no
sabia como se llamaban. Sefialé que el que iba manejando la moto
era uno negrito, gordito, calvito, y tenia mas o menos 30 y pico de
afos, y que esa persona iba vestida con un suéter verde y una
gorra como verde, un pantalon y unos zapatos negros, y que la otra
persona (el que dispard) era negrito también, pero ese era mas
altico, tenia como una gorra y busito como azul. Manifesto
MEDRANO RODRIGUEZ que, él se encontraba cerca cuando ellos
llegaron a matar a sus amigos, como a 20 metros de donde les
dispararon; y de las dos personas que pasaron en la moto frente a

ellos.

Sin embargo, también expres6 que, en ese
momento, en esa esquina estaban CELIO, YOMAR, PACHITO, él
(EDWIN MERLANO), “al que le dispararon en el pie” y unas
mujeres también estaban con ellos ese dia; indicando que ellos se
encontraban en ese sitio, hablando y “recochando”. Explico que en
ese momento ellos llevaban ahi mas o menos media hora, que
llegaron como a las 6:30; que fueron llegando uno a uno, quien
primero llego fue CELIO porque él vivia cerquita, después llego él,
después llegé PACHITO, después llegaron unas amiguitas de ellos
y el otro al que hirieron en el pie a quien conocia como JOSUELO;

mientras que YOMAR estaba en la tienda haciendo un mandado.

Informé que antes de los hechos habia visto a
los sujetos de la motocicleta por el barrio, que todo mundo decia
gue eran unos paracos; que no sabia sus nombres, pero que
recordaba que a uno de ellos le decian “CHICHO”; expresando que

esas personas llegaron disparando al que le cayera; que cuando

17



N° Interno : 2018-1542-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.l. 1 058376000353201580502
Acusado : José Gregorio Mosquera Chima
Delito : Homicidio agravado y tentativa de
Homicidio

eso paso él se fue corriendo y se entré6 a una casa. Narré que
CELIO salié corriendo y quedo tirado por un monte como por la
casa de él, y que a YOMAR no le dieron tiempo, a él le pegaron un
tiro como en la cabeza. Indic6 ademas el testigo MEDRANO
RODRIGUEZ, que realizé un reconocimiento en fotografias en la
Fiscalia, que le mostraron unas imagenes para que viera si en
alguna de ellas estaba la persona que le habia disparado a sus
amigos y ahi reconocio a alias “CHICHO”, a quien describié como
como negrito, bajito, altico (sic) medio gordito, y dijo que lo vio
manejando la moto. Sefialando ademas en el juicio al acusado,
como a la persona que €l conocia como CHICHO, de quien dijo que
no le conocia el nombre, pero que sabia que andaba con una moto
de aca para alla, era una moto verde con negra. Insistiendo que en
el momento en el que fueron atacados, habia dos mujeres y 4

hombres, entre ellos, él.

Por su parte, JOSE LUIS MOSQUERA LOPERA,
narré que el 1° de diciembre de 2015, a eso de las 6:30 pm, se
encontré con unos amigos; indicando que al lado de donde estaba
con sus amigos, vivia una novia a la que él visitaba; que se puso a
hablar con la muchacha y que ella le pidié que le comprara algo de
comer, que él y LUIS se fueron a comprarle algo de cenar a su
novia; y que cuando regresaron, ella se entr6 a su apartamento a
comer, y que él se quedo conversando afuera con LUIS. Relato que
como a los 10 minutos llegé otro amigo llamado YEISON
ALVAREZ, y que como a los dos minutos llegd YOMAR, quien le
pidid que le prestara la moto para ir a sacar unas fotocopias.
Indicando el testigo que él le dijo a YOMAR que él mismo lo llevaba;
relatd que como a los 5 minutos volvieron, y que siguieron

charlando, pero que cuando regresaron LUIS ALBERTO les
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menciond que habian pasado unos muchachos muy raros que él
nunca habia visto por ahi. Manifestd el testigo MOSQUERA
LOPERA que al rato pasaron dos personas en una moto, y que
LUIS ALBERTO le dijo que mirara a esa gente, que él (JOSE LUIS)
se volted y que los de la moto se devolvieron, y que el parrillero se

bajé de la moto y les comenzé a disparar.

Narro el testigo que todos empezaron a correr
con el fin de salvarse, que él corrié hacia el frente de donde venia
disparando el muchacho, que ni siquiera se dio cuenta de que
estaba herido en la pierna; que corrid hacia un monte, y que cuando
él estaba pidiendo ayuda el que le dispar6 se devolvid como a
rematarlo, pero que en la casa de su novia habia un perro muy
grande, que el perro se salio y comenz6 a ladrar, que ademas los
vecinos comenzaron a gritar, y que el que les dispard, como gue se

sintio aturdido, y se monto en la moto y se fue.

Explico JOSE LUIS MOSQUERA que no habia
visto antes ni a la persona que les dispar6, ni al que conducia la
motocicleta. Sin embargo, describié que la persona que disparaba
era muy alta como de 1.90, de contextura gruesa, moreno, tenia un
sombrero negro, una gorra, unas botas y que el que iba manejando
la moto era un muchacho muy clarito y gordito. Indicando que él los
alcanzo a ver, cuando LUIS ALBERTO le dijo que mirara a esos
muchachos, que en ese momento él volte6 y pudo observarlos.
Indicé que en ese instante la calle estaba muy oscura, y que en ese
sitio solo estaban ellos cuatro, a saber, LUIS ALBERTO, a quien le
decian CELIO, YOMAR, YEISON ALVAREZ y él (JOSE LUIS); y
gue cuando les empezaron a disparar todos comenzaron a correr,

relatando que YOMAR fue al primero a quien impactaron y que no
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alcanzé a correr; que CELIO (LUIS ALBERTO) si alcanz6 a huir
hacia el monte donde le dispararon en la espalda, y que el otro
muchacho (YEISON ALVAREZ) alcanzé a saltar unas laminas y
cay0 a una poceta; mientras que a él lo hirieron en el muslo

derecho.

Explicé el testigo JOSE LUIS MOSQUERA, que
antes de que les dispararan, en esa esquina habia unos
muchachos que estaban en las pandillas, pero que en el momento
en el que ocurrid el atentado ya no estaban; explicando el testigo
que los de las pandillas “eran mas avispados”, y cuando veian
cosas raras, se iban, pero que ellos (él y sus amigos) no les
prestaban atencidbn a esas cosas, y se paraban a hablar en
cualquier lugar. Indicando que ni él, ni YOMAR, ni CELIO eran de
pandillas, y que de hecho CELIO y YOMAR se dedicaban a

estudiar, y €l era mototaxista.

Declar6 ademas JOSE LUIS MOSQUERA en el
juicio, que el procesado, que estaba en la sala de audiencias en el
momento en el que rindié la declaracion, no era la persona que iba
manejando la motocicleta involucrada en el atentado en el que
fueron victimas €l y sus amigos; explicando que él conocia al
procesado desde hacia afios, segun él, desde el 2008 o 2009 que
lo conocidé en una fiesta, que ese dia tomaron licor un rato y que
también lo habia visto varias veces después en una moto como
moto taxista; negando que él fuera la persona que conducia la
motocicleta aquel 1° de octubre de 2015. Expresando que al
procesado lo distingue hace rato, que esa persona no estuvo en el

ataque, que no fue el que condujo la moto ni el que los ataco;
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describiendo que a las dos personas que llegaron ese dia, las vio

totalmente.

Relato también JOSE LUIS MOSQUERA que no
habia oido mencionar a EDWIN MEDRANO RODRIGUEZ, pero
gue era posible que lo conociera por el apodo. Insistiendo que
aparte de los cuatro muchachos que habia en esa esquina en el
momento del atentado, a saber, LUIS ALBERTO, YOMAR,
YEISON ALVAREZ y él, no habia nadie mas; que el sitio estaba
oscuro y solo; expresando que antes si habia estado la novia de él,
pero que ella se metio a la casa a comer, y que, en el sitio, en el
momento de los hechos, estaban solamente ellos cuatro y nadie

7

mas.

En este punto, resulta fundamental sefialar que
a JOSE LUIS MOSQUERA LOPERA la Fiscalia le impugnoé la
credibilidad con una declaracion anterior que fue leida por el
testigo, especificamente frente a su manifestacion de haber
observado a la persona que conducia la motocicleta, y describirla
en el juicio, como una persona color clara, blanca, de contextura
gordita. Al respecto en la declaracion anterior esta persona

manifesto:

no, nunca he escuchado el nombre de estos sujetos,
pero si me describen, lo describen el que disparé como una persona de
raza negra alta, como de 1.87 o de 1.90 de estatura, de cuerpo grueso,
siempre viste de ropa muy pegada al cuerpo, eso es lo que me dicen,
porque yo del miedo pude reconocerlo, no pude reconocerlo o sea que
si yo lo veo en este momento no estaria en capacidad de reconocerlo

porque cuando sucedi6 el hecho lo Unico que pensaba era mi espalda
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mi cabeza y mi cuerpo y corri muy duro para huir rdpidamente del lugar
(min. 2:04:29-2:05:18 del juicio oral del 20-04-2018).

Cuestionando la Fiscalia al testigo, porque,
segin el Fiscal, JOSE LUIS MOSQUERA LOPERA habia
manifestado en su declaracién previa, que no habia podido ver a
sus agresores y en el juicio habia asegurado que si los pudo
observar, que no los habia visto antes, y que el procesado no era
la persona que conducia la motocicleta. Frente a este
cuestionamiento, el testigo explicé que en el momento que rindio la
entrevista se le vinieron muchas cosas que se le pasaron por la
cabeza y las dijo de una forma desorganizada; sin embargo fue
enfatico al manifestar, que él si alcanz6é a ver a los que se
movilizaban en la motocicleta en el momento en el que LUIS
ALBERTO le dijo que mirara a esos muchachos que venian alla él
volted y los vio, indicando que eso fue cuestion de tiempo, que eso
fue “como un dibujo que se le quedd en la cabeza”, que a esas
personas que les hicieron el atentado, era la primera vez que las
veia, pero que al procesado si lo habia visto muchas veces antes

del atentado.

Frente a las declaraciones de esos dos testigos,
el Juez A quo, le dio pleno crédito a la declaracion de EDWIN
MEDRANO, en concreto al seflalamiento que hizo del acusado,
como la persona que iba conduciendo la motocicleta involucrada
en el atentado objeto de este proceso, y por el contrario, el fallador
de primer grado, desestimé el testimonio de JOSE LUIS
MOSQUERA, que fue victima en esos hechos y quien manifesto
expresamente que el acusado no iba manejando la motocicleta

utilizada en el atentado. Considerando el fallador que este testigo
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se habia retractado en el juicio, y que su declaracion habia estado
motivada por el miedo a unas eventuales represalias en su contra.
Basando sus conclusiones en el supuesto nerviosismo que noté en

el testigo, cuando se referia a los hechos.

Frente a la valoracidon de estas dos pruebas, que
resultan siendo el soporte de declaracion de responsabilidad del
acusado, debe anticipar la Sala, que, contrario a lo establecido por
el Juez de primera instancia, esta Magistratura no encuentra
probado que EDWIN MEDRANO RODRIGUEZ, haya sido en
efecto, un testigo presencial del momento en el que se ejecuto el
atentado en contra de JOSE LUIS MOSQUERA, LUIS ALBERTO
BERRIO, YOMAR CHAVERRA, y otro. Y esto, porque siendo
inequivoco que JOSE LUIS MOSQUERA estuvo presente en el
momento de los hechos objeto de este proceso, al punto que fue
victima sobreviviente de ese atentado, es evidente que entre las
versiones de los hechos que dieron dos personas, se encuentran
discrepancias relevantes, que hacen forzoso considerar que,
contrario a las conclusiones del Juez de primera instancia, es
factible que EDWIN MEDRANO, no haya presenciado el momento

del atentado, ni aun los instantes previos.

Y en este punto resulta necesario insistir en que,
segun lo declarado por JOSE LUIS MOSQUERA, en el momento
en el que les dispararon, en esa esquina oscura, sélo estaban él,
LUIS ALBERTO BERRIO (a quien llamaban CELIO), YOMAR
CHAVERRA y YEISON ALVAREZ; indicando este testigo que con
ellos no habia otras personas, que no habia mujeres, que la Unica
mujer que habia estado era su novia, quien, segun el relato, desde

aproximadamente media hora antes, habia ingresado a su
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apartamento a cenar. Siendo fundamental sefialar que, frente a
este asunto, no le fue impugnada la credibilidad a JOSE LUIS
MOSQUERA; expresando ademas este testigo, que no conocia a
nadie con el nombre de EDWIN MEDRANO, pero aclarando que lo
podia conocer por su apodo. Mientras que EDWIN MEDRANO
describié que él se encontraba con el grupo que fue victima del
atentado, y que con él se encontraban JOSELO, CELIO, PACHITO,
y dos mujeres. Relaté ademas que YOMAR, estaba parado en una
tienda haciendo un mandado, en el momento en el que fue

impactado.

Ante estas discrepancias evidentes vy
trascendentes, resulta imperioso sefalar que si bien es dable
considerar que EDWIN MEDRANO estuvo en esa esquina minutos
antes del atentado, y que incluso pudo observar merodeando por
el sitio a quien él identificd en la diligencia de reconocimiento como
CHOCOANITO y en el juicio como CHICHO, segun lo manifestado
por el mismo JOSE LUIS MOSQUERA, cuando indicoé que los de
las pandillas habian estado en el sitio, pero que se fueron cuando
notaron cosas raras, es claro que contrario a lo manifestado por
EDWIN MERLANO, él no acompafaba a las personas que fueron
victimas del atentado en el momento de los hechos, es decir que
no fue testigo directo, pues segin JOSE LUIS MOSQUERA,
ademas de él y sus tres amigos, no habia otras personas en el sitio

y esa calle estaba oscura y sola.

Y esto se desprende ademas, de la mencion de
personas que relaciona EDWIN como aquellas que integraban el
grupo gque sufrio el atentado, a diferencia de las que relaciona

guien, con certeza si fue testigo presencial de los hechos, a saber:

24



N° Interno : 2018-1542-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.l. 1 058376000353201580502
Acusado : José Gregorio Mosquera Chima
Delito : Homicidio agravado y tentativa de
Homicidio

€l mismo, alguien a quien llama PACHITO y dos mujeres; personas
que seguin JOSE LUIS MOSQUERA no estaban en el momento del
atentado en el lugar de los hechos, que era ademas un sitio solitario
y oscuro; indicando ademas EDWIN MEDRANO que en el
momento del atentado YOMAR estaba en la tienda haciendo un
mandado; cuando lo cierto, es que YOMAR y JOSE LUIS se
ausentaron por unos minutos del sitio, porque ambos fueron en la
moto de JOSE LUIS a sacar unas fotocopias, pero también ambos
regresaron a eso de los cinco minutos de haberse ido, y estuvieron

en la esquina en el momento del atentado.

Resultando finalmente importante sefalar, que
en principio pudiera considerarse que EDWIN MEDRANO
presenciara el atentado objeto de este proceso desde otro lugar
distinto del sitio donde se encontraban los jovenes que fueron
objeto del atentado, como en otra esquina, desde el interior de una
de las residencias que habia en el sitio, incluso desde el “monte”
gue se menciond y que queda cerca al lugar de los hechos. Sin
embargo, eso no fue lo que manifest6 EDWIN MEDRANO, él fue
enfatico en declarar que se encontraba con CELIO (LUIS
ALBERTO BERRIO), con JOSUELO (JOSE LUIS MOSQUERA),
con PACHITO y con dos mujeres; mientras que YOMAR estaba
parado en una tienda; siendo importante reiterar en que, segun lo
manifestado por el la victima y testigo presencial, en ese sitio solo
se encontraban él (JOSE LUIS MOSQUERA), LUIS ALBERTO,
YOMAR y YEISON ALVAREZ. Siendo imperioso concluir que
EDWIN MEDRANO, no estuvo presente en el lugar y momento de

la agresion.
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Pese a esto, debe sefalarse que el
reconocimiento por parte de EDWIN MEDRANO a JOSE
GREGORIO MOSQUERA CHIMA, como CHOCOANITO (en la
diligencia de reconocimiento fotografico), o CHICHO (en el juicio),
no puede catalogarse abiertamente como un sefialamiento
mendaz, pues coincide, segun se describe en la sentencia de
primera instancia, con lo manifestado en el juicio por CARLOS
MARIO PADILLA CHAVERRA, quien segun se indica en la
sentencia, reconocio fotograficamente a CHICHO (coincidiendo
con el acusado), y en el juicio al procesado, indicando que él era
uno de los paracos, una de las personas que los atacaba. segun
indicé en la audiencia, siempre veia a esa persona, “por ahi en una
moto”. Y aunque MEDRANO RODRIGUEZ en su declaracion, no le
atribuyé atentados previos en contra de los “pandilleros”, si
expreso, que lo veia en la moto y que la gente decia que era de “los

paracos’.

En este contexto, es factible considerar que
EDWIN MEDRANO RODRIGUEZ pudo haber reconocido a JOSE
GREGORIO MOSQUERA CHIMA, en diligencia fotografica, a quien
en aquella oportunidad reconocio como CHOCOANITO y como a
CHICHO en el juicio, porque lo habia visto dando vueltas por el
barrio, y porgue la gente le decia que él era un paraco que atentaba
contra los de la pandilla. Por lo cual, distinguiéndolo por esos
motivos en el momento del reconocimiento fotogréafico y en el juicio,
lo pudo haber sefialado como el conductor de la motocicleta
utilizada en el atentado en el que fallecieron CELIO, YOMAR, y en
el que resulté lesionado JOSUELO.
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Siendo pertinente sefalar que el hecho que
EDWIN MEDRANO haya narrado circunstancias generales del
evento, no resulta suficiente para concluir que fue testigo directo
del atentado, pues como lo sefialara JOSE LUIS MOSQUERA,
después de que les dispararon, incluso en el momento en el que

bil

uno de los agresores “lo iba a rematar”, la gente empezoé a gritar y
los agresores se fueron en la motocicleta. Es decir, que si bien en
el momento en el que realizaron el atentado, LUIS ALBERTO,
YOMAR, JOSE LUIS y YEISON ALVAREZ estaban solos en esa
esquina, después de los disparos la gente salié y con sus gritos
impidi6 que le dispararan de nuevo a JOSE LUIS MOSQUERA; lo
gue implica que muchas personas conocieron circunstancias
generales del hecho, como la hora, el sitio, las personas que
resultaron lesionadas y que fallecieron, incluso que los agresores
se movilizaban en un motocicleta, de hecho a esas circunstancias
se refirieron los familiares de las victimas, quienes expresamente
manifestaron que no estuvieron presentes en el momento de los

hechos.

Resultando en todo caso entendible, por qué
JOSE GREGORIO MOSQUERA CHIMA habia sido visto por
EDWIN MERLANO dando vueltas por el barrio en una moto, porque
segun lo manifestado en el juicio por los testigos GILBERTO
SANCHEZ MOSQUERA, YARLIS MILENA AVILES VERGARA,
REGINA GUTIERREZ TAPIAS y por LUIS FERNANDO QUEJADA
DURAN, el procesado JOSE GREGORIO MOSQUERA CHIMA
ejercia la labor de mototaxista, de hecho, JOSE LUIS MOSQUERA

indico que lo habia visto desempefiando esa actividad.
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Recapitulando, respecto del testimonio de
EDWIN MEDRANO RODRIGUEZ habréa de sefialarse que segtn lo
probado, esta persona no fue testigo presencial del momento del
atentado en el que perdieron la vida LUIS ALBERTO BERRIO,
YOMAR CHAVERRA, y en el que resulté lesionado JOSE LUIS
MOSQUERA,; siendo ademas factible considerar que reconoci6 al
acusado JOSE GREGORIO MOSQUERA CHIMA, a quien antes
del juicio reconocid6 como CHOCOANITO y en el juicio como
CHICHO, como patrticipe en el atentado, porque ya lo habia visto
por el pueblo merodeando en la moto y porque la gente le decia

gue era “paraco”.

Asi las cosas, de quienes concurrieron al juicio,
s6lo hubo un testigo presencial, esto es, el testigo y victima JOSE
LUIS MOSQUERA, a quien, contrario a lo considerado por el Juez
A quo, esta magistratura le reconoce entera credibilidad, en tanto
estima, contrario a las conclusiones del fallador de primer grado,
gue no se retractd de sus manifestaciones anteriores al juicio, y que
de su declaracion en el juicio no se desprenden actitudes que
razonablemente permitan considerar que esta persona falté a la

verdad en su testimonio.

En este punto es trascendental seialar, que en
la impugnacion que credibilidad, en la que se puso al testigo a leer
un aparte de una declaracién previa, esta persona se refirid
especificamente al individuo que dispard en contra de €l y de sus
amigos; nada se le preguntd, o al menos, no se incorporo en el
juicio, para refrescar memoria o0 impugnar credibilidad, nada
relacionado con la persona que conducia la motocicleta; en esas

circunstancias entonces esa pretendida impugnacion de
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credibilidad no fue ni pertinente ni efectiva, pues a partir de ella no
puede concluirse que JOSE LUIS MOSQUERA en su declaracion
previa, hubiera manifestado genéricamente que no vio a sus
agresores, se itera, porque la respuesta que se incorporo se referia
especificamente al que dispard y no al conductor de la moto, y no

puede llenarse un vacio probatorio, con meras especulaciones.

Asi las cosas, se tiene gque en el juicio, el testigo
presencial y victima JOSE LUIS MOSQUERA declard, que
instantes antes del atentado, y por la manifestacion LUIS
ALBERTO, para que mirara a esas personas raras que estaban
pasando por el sitio, él se volte6 y alcanz6 a observar a esos
hombres que se movilizaban en la motocicleta, indicando el testigo
gue los alcanz6 a ver por unos instantes, y que esa imagen se le
quedd grabada “como un dibujo”; describiendo al que conducia el
rodante, como a un hombre de tex clara y gordito. Manifestando
ademas que no habia visto antes a esas personas, mientras que a
la persona que estaba siendo juzgada por esos hechos, si la
distinguia desde hacia varios afios; sefialando enfaticamente que
el procesado no habia participado en esos hechos, y que €l no era
el que conducia la motocicleta, porque a €l lo conocia desde hacia
varios afos, que incluso habian departido juntos en una fiesta y lo

reconocia como mototaxista.

Siendo ademas necesario sefalar, que el Juez A
quo consider6 que el testigo JOSE LUIS MOSQUERA se mostré
nervioso cuando se refirio a las personas que habian participado
en el atentado contra su vida y la de sus amigos, y por ello le resto
credibilidad a su declaracion. Sobre este asunto, debe reiterar esta

Sala, que revisado el video de ese testimonio, no se advirtio
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ninguna situacion manifiesta en la actitud del testigo, que
razonablemente permita, a partir de ello, restarle credibilidad a sus
dichos; pero, incluso en el evento de haber sido ello asi, es decir,
de haber evidenciado incomodidad o nerviosismo en el testigo al
referirse al atentado en el que resulté él lesionado y muertos dos
de sus amigos, es completamente normal que cualquier persona
puesta en esa situacion, narrando un evento en el que se atento en
contra de su vida y la de sus amigos, muestre una actitud incomoda

y nerviosa.

En estas circunstancias, y contrario a lo
considerado por el Juez de primera instancia, para esta Sala resulta
creible el testimonio de JOSE LUIS MOSQUERA LOPERA, en
todos los aspectos que relato, y en concreto, referido con el tema
de la apelacidén, en lo que respecta a su manifestacion en el sentido
que el procesado JOSE DOMINGO MOSQUERA CHIMA no era la
persona que iba manejando la motocicleta involucrada en el
atentado en el que resulté gravemente lesionado y en el que
perdieron la vida sus amigos LUIS ALBERTO BERRIO y YOMAR
CHAVERRA.

Siendo importante sefialar, que, aunque segun
los sefialamientos de CARLOS MARIO PADILLA CHAVERA vy
A.F.M.S, es posible que el acusado ademas de ejercer la labor de
mototaxista integrara el grupo delincuencial de “los paracos” y
amedrentara e incluso atentara contra los “pandilleros”, segun lo
probado, JOSE GREGORIO MOSQUERA CHIMA no particip6 en
los homicidios de LUIS ALBERTO BERRIO y YOMAR CHAVERRA
y en la tentativa de homicidio de la que fue victima JOSE LUIS
MOSQUERA.
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Asi las cosas, y habiéndose establecido que el
testigo sobre el cual cimento la declaracion de responsabilidad el
fallador de primer grado no estuvo presente en el sitio de los hechos
en el momento en el que estos ocurrieron, y que el que si fue testigo
y victima de los hechos declaré que el acusado no participo en el
atentado objeto de este proceso, sin que se haya acreditado
ninguna circunstancia que de manera razonable permita restarle
credibilidad a su declaracion, resulta imperioso REVOCAR LA
SENTENCIA CONDENATORIA DE PRIMER GRADO Y EN SU
LUGAR ABSOLVER AL PROCESADO. Como consecuencia de lo
resuelto, se ordenard la libertad inmediata del procesado, la cual
serda efectiva siempre y cuando no sea requerido por otra autoridad

judicial.

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,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por
el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Turbo (Antioquia), el 9
de agosto de 2018, a través de la cual, se condend al acusado
JOSE GREGORIO MOSQUERA CHIMA por el delito en concurso
homogéneo de Homicidio agravado y tentativa de Homicidio, y
en su lugar ABSOLVER al acusado de todos los cargos por los
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gue fue condenado, de conformidad con las consideraciones

insertas en el cuerpo de la presente decision.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo resuelto, se
ordenara la libertad inmediata del procesado, la cual sera efectiva

siempre y cuando no sea requerido por otra autoridad judicial.

TERCERO: SE SIGNIFICA que frente a esta
decision 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. SE DISPONE que una vez ejecutoriada la
decision, por la Secretaria de la Sala, se proceda con la remision
de las diligencias ante el Juzgado de origen, a fin que sean

destinadas para lo concerniente a la fase ejecutiva de la condena.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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