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2023-1419-1 | ctancia JAIME LEON CAMELO ANTIOQUIA Y OTROS superado de 2023
ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON | JOSE GREGORIO VERGARA Fija fecha de Agosto 16
2022-0801-3 | auto ley 306 INCAPAZ DE RESISTIR LOPEZ publicidad de de 2023
providencia
ELIDER DE JESUS GOMEZ confirma auto de 1° | Agosto 16
2023-0507-3 | auto ley 906 HOMICIDIO AGRAVADO Y O PEREZ Y OTRO Instancia de 2023
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON LUBIN DARIO HINCAPIE Decreta preclusién | Agosto 16
2023-1367-3 | auto ley 506 MENOR DE 14 AROS LOPEZ por muerte de 2023
FABRICACION, TRAFICO, PORTE O CARLOS WALTER HOYOS confirma auto de 1° | Agosto 16
2023-1351-3 | autoley 906 | o\ eniA DE ARMAS DE FUEGO CARDONA Instancia de 2023
2023-1379-3 Tutela 12 YEFERSON ALEJANDRO AGUDELO JUZGADO 1° DE E.P.M.S. DE Deniega por hecho Agosto 16
instancia CORREA ANTIOQUIA Y OTROS superado de 2023
2023-1265-3 | Y1327 1 \ARTHA CECILIA USUGA ALCARAZ UARIV Decreta nulidad | 85t 16
instancia de 2023
2023-1291-4 .T”te'a 2 MARIA CRISTINA ARIAS CUBIDES NUEVA EPS Y OTROS Conf'fma fa”.o del® | Agosto 16
instancia instancia de 2023
JUZGADO 1° PENAL DEL
0 i )
2023-1392-4 iTn”SttZ':clia FRANCISCO ZURNIGA BERRIO CIRCUITO DE TURBO imN:rigcae::r:te Afgsztgzés
ANTIOQUIA Y OTROS P
Tutela 12 JUZGADO 1° DE E.P.M.S. DE Deniega por hecho Agosto 16
2023-1380-4 instancia JHON JAIRO PALACIO ALVAREZ ANTIOQUIA Y OTROS superado de 2023
2023-1322-4 | 1utela2 ROMELIUA GOEZ GOMEZ NUEVA EPS Y OTROS Confirma fallode 1* | Agosto 16
instancia instancia de 2023
Incidente de JUZGADO 1° DE E.P.M.S. DE Requiere previo a Agosto 16
2023-0677-5 Desacato ALEXANDER GOEZ ANTIOQUIA Y OTROS abrir incidente de 2023
TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE Revoca auto de 1° Agosto 16
2023-1321-5 | auto ley 906 ESTUPEFACIENTES ALONSO BADILLO ARENAS - tancia e 2023
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TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE DIDIER ALEJANDRO confirma auto de 1° | Agosto 16
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DIEGO ALEJANDRO MUNOZ | confirma auto de 1° | Agosto 16
2023-1339-6 | auto ley 906 PREVARICATO POR ACCION e COBAR e oo
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 169

PROCESO : 05000-22-04-000-2023-00447 (2023-1419-1)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : JAIME LEON CAMELO

AFECTADO : JONATAN ALEXANDER OSORNO ALARCON

ACCIONADO : JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA

PROVIDENCIA : FALLO PRIMERA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el apoderado
judicial del sefior JONATAN ALEXANDER OSORNO ALARCON en
contra del JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA por considerar

vulnerado el derecho fundamental de peticion.

LA DEMANDA

Manifestd el accionante que su poderdante fue condenado por el
Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Puerto Berrio el 23 de
enero de 2023, a la pena principal de 8 meses de prision sin
subrogados penales por expresa prohibicion, por el delito de
violencia intrafamiliar, para lo cual el 26 de enero de 2023 se su

prohijado se entrego en la Estacion de Policia de Puerto Berrio para
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cumplir con la sentencia condenatoria.

Afirmé que su prohijado estuvo privado de la libertad y en
cumplimiento de su condena hasta el 20 de abril de 2023 en la
Estacion de Policia de Puerto Berrio siendo remitido el 21 de abril
de 2023 al Centro Carcelario y Penitenciario de Puerto Berrio para
seguir cumpliendo con su pena, por lo que el 26 de mayo de 2023
solicitdo al Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia la concesion de la prision domiciliaria
contemplada en el Art. 38G del cddigo penal en favor de su asistido;

porque a la fecha ya ha cumplido con la mitad de su condena.

Indico que el 8 de junio de 2023 envio reiteracion a la solicitud de
prision domiciliaria y el 30 de junio de 2023 solicitd ante el Juzgado
la libertad condicional pues ya reunian las exigencias para su
otorgamiento, ya que habia cumplido las 3/5 partes de la pena,

pues ha cumplido 5 meses y 4 dias privado de la libertad.

Informé que el 27 de julio de 2023 la oficina juridica del Centro
Carcelario allegd un recordatorio al Juzgado para que le fuera
concedido el beneficio de libertad condicional, ya han transcurrido
un término razonable sin que el Juzgado haya resuelto las
peticiones de prision domiciliaria y de libertad condicional, teniendo
en cuenta que esta proximo a cumplir la totalidad de la pena.

Solicitdé proteger los derechos fundamentales de su prohijado y en
consecuencia, se ordene al Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia resolver las peticiones

de prision domiciliaria y libertad condicional.
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LA RESPUESTA

1.- El Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia manifest6 que a ese Juzgado bajo el
radicado interno 2023-0360, le correspondié Vvigilar la pena
impuesta por el Juzgado 2° Promiscuo Municipal de Puerto Berrio
Antioquia, el 23 de enero de 2023 y en la que se condend a Jonatan
Alexander Osorno Alarcén, como autor penalmente responsable del
delito de violencia intrafamiliar a la pena principal de 96 meses de
prision y multa de 1500 SMLMV.

Informé que revisado el sistema de gestion, encontré ingreso de
memorial del defensor del condenado, en el que pidio la concesion
del sustituto de la prision domiciliaria para su prohijado de fecha
27/05/2023, reiterada 09/06/2023 y solicitud de libertad condicional
del 04 de julio de 2023, sobre las mismas el Juzgado se pronuncio

mediante providencias del 04 de agosto de 2023.

Advirtié que ante el cumulo de solicitudes gue ingresan a diario al
Despacho, no es posible su evacuacion en tiempo oportuno; no
obstante, el Juzgado viene haciendo sus mejores esfuerzos por

tratar de evacuar los requerimientos a la mayor brevedad.

Solicitd declarar la improcedencia de la accion constitucional por

hecho superado.
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LAS PRUEBAS

El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia adjunté copia de los autos interlocutorios 1976, 1797,
1798 y 1799 del 04 de agosto de 2023 donde resuelve redencion de
pena, prision domiciliaria y libertad condicional, copia del envio al

correo asistsocialepmsmed@cendoj.ramajudicial.qov.co,

|aimelc58@hotmail.com; luridica.berrio@inpec.gov.co y

ghinojosa@procuraduria.qov.co.

CONSIDERACIONES

Como bien se conoce, la accion de tutela posee un caracter
eminentemente subsidiario y excepcional de procedencia, y mas
aun, cuando la solicitud de amparo se dirige contra providencias

judiciales.

En tal virtud, la accion de tutela sOlo es procedente frente a
situaciones contra las cuales no exista otro medio de defensa
tendiente a proteger los derechos constitucionales fundamentales
vulnerados o amenazados, o cuando existiendo, no tenga la
eficacia del amparo constitucional, lo que abre paso a su utilizacion
como mecanismo transitorio para precaver la ocurrencia de un

perjuicio irremediable.

En efecto, ha dicho nuestro maximo organismo Constitucional:

(13

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

Ahora, es claro que la presente demanda no se esta cuestionando
la vulneracion al derecho fundamental de peticion, 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. 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 peticiéon la que debe invocarse,
sino, como lo ha sostenido en reiteradas oportunidades esta
Corte, el derecho fundamental al debido proceso, en su
manifestacién 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 estda gobernada por el debido proceso, en
concreto se trata del derecho de “postulaciéon™.

En el presente caso, el apoderado judicial del accionante considera

! Sentencia T-625 de 2000.
2 Sala de Casacidn Penal en sede de tutela, Sentencia T-57796 del 17 de enero de 2012. M.P. Augusto J.
Ibafiez Guzman.
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que se le viene vulnerando su derecho fundamental por cuanto el
JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA, no ha resuelto la peticién de prision
domiciliaria y libertad condicional, presentada desde el 26 de mayo

de 2023 y 30 de junio de 2023 respectivamente con reiteraciones.

Por su parte, el JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS
Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA indicé que debido a
multiples tramites pendientes solo el 04 de agosto de 2023,
mediante autos N° 1976, 1797, 1798, 1799 resolvio las peticiones
realizadas por el apoderado judicial del sefior Jonatan Alexander
Osorno Alarcén, redime pena, niega la libertad condicional, como la
prision domiciliaria; dando traslado de los mismos al EPC de Puerto
Berrio y al apoderado judicial, situacion que fue confirmada por la
auxiliar judicial del Despacho quien se comunic6 con el Dr. Jaime
Leon Camelo, quien confirmd que recibid la notificacion de los autos
y gue también tenia conocimiento que a su prohijado ya lo habian

notificado también en el centro de retencion.

Como bien puede observarse, la decision sobre la peticion de
prision domiciliaria y libertad condicional, presentada desde el 26 de
mayo de 2023 y 30 de junio de 2023 respectivamente con
reiteraciones por parte del apoderado judicial del sefior Jonatan
Alexander Osorno Alarcon fue resuelta mediante autos
interlocutorios N° 1976, 1797, 1798, 1799 del 04 de agosto de 2023
y notificado en la misma fecha; por lo que hoy en dia el juzgado
accionado ha resuelto sobre lo peticionado, como fue confirmado
por la auxiliar de este Despacho mediante llamada al celular

3138792513 perteneciente al Dr. Jaime Ledn Camelo.
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Es claro y la propia jurisprudencia Constitucional ha establecido que
cuando el hecho que ha dado lugar al ejercicio de la peticién de
amparo ha desaparecido, el juez de tutela queda imposibilitado para
emitir orden alguna para la proteccion de derechos fundamentales,
pues ha dejado de existir objeto juridico sobre el cual proveer. Es
decir, la decision que hubiera podido proferir el juez constitucional,
en relacion con la proteccion solicitada, resultaria inoficiosa por

carencia actual de objeto.

En este orden de ideas, en sentencia T-352 de 2006, la Corte
Constitucional recordd que si durante el tramite de la accién de
tutela, la vulneracion o amenaza a los derechos fundamentales
desaparece, el amparo constitucional pierde toda razén de ser
como mecanismo apropiado y expedito de proteccion judicial, pues
la decision que pudiese adoptar el juez respecto del caso especifico
resultaria a todas luces inocua, y por tanto, contraria al objetivo

constitucionalmente previsto para dicha accion.

Asi las cosas, al observar la Sala que la entidad accionada ya
emitié la respuesta a las solicitudes requeridas por el actor, no le
queda mas remedio que declarar que se estd ante un hecho
superado, y en tal sentido, negar las pretensiones de éste por
carencia de objeto actual.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decisiéon Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la pretension de tutela elevada por el Dr. Jaime
Ledn Camelo apoderado judicial del sefior JONATAN ALEXANDER
OSORNO ALARCON en contra del JUZGADO PRIMERO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA, pues se esta ante un hecho superado, acorde con

lo explicado en la parte motiva de esta providencia.

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

Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
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Radicado CUI 05001600020720110019801

Radicado Interno 2022-0801-3

Delito Acto sexual abusivo con incapaz de resistir
Procesado JOSE GREGORIO VERGARA LOPEZ

De conformidad con la constancia que precede y con las facultades otorgadas por el
Consejo Superior de la Judicatura, a través del acuerdo PCSJA22-11972 del 30 de
junio de 2022, se fija nueva fecha y hora para la lectura de sentencia dentro del

proceso de la referencia para el dia VEINTICUATRO (24) DE AGOSTO DEL ANO
DOS MIL VEINTITRES (2023), A LAS NUEVE Y TREINTA DE LA MANANA

(9:30 A.M.).

Se ordena a la Secretaria comun, por el medio més expedito, se cite a las partes e
intervinientes procesales a través de sus correos oficiales, confirmando su asistencia
a la diligencia.

CUMPLASE

Magistrada
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SALA PENAL DE DECISION

Magistrada Ponente: Maria Stella Jara Gutierrez

Radicacion: 057566000000 2022 00003 01 (2023-0507-3)

Procedencia: Juzgado Penal del Circuito de Sonsdn, Antioguia

Asunto: Auto imprueba preacuerdo

Procesados: ELIDER DE JESUS GOMEZ PEREZ y HENRY
AUGUSTO JURADO QUINCHIA

Delito: Homicidio agravado tentado y porte ilegal de armas
agravado

Decision: Confirma

Aprobado: Acta No. 256, agosto 15 de 2023

Medellin, Antioquia, quince (15) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra el auto
proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Sonsén, Antioquia, el veintiuno (21)
de marzo de dos mil veintitrés (2023), por cuyo medio improb6 el preacuerdo

celebrado entre las partes.

I. HECHOS

Fueron descritos por la Vista Fiscal en el escrito de acusacion en los siguientes

términos:

«NORBEY DE JESUS MONTES LONDONO, nacié el 20 de junio de 2004, en
Pensilvania - caldas, es hijo de Teresita Londofio Martinez, se identifica con la
tarjeta de identidad 1.058.842.288 de Narifio-Antioquia, hoy cuenta con 18
afnos. El dia 16 de marzo del afio 2022, el adolescente para la época de los
hechos MONTES LONDONO ante la comisaria de familia del municipio de
narro que el dia 04 de septiembre del afio 2021 cuando promediaban las 04:30
horas, se encontraba en su bicicleta por la vereda la pista sector de la
comprensién rural del municipio de Narifio, Antioquia, concretamente a la
altura de un negocio de una sefiora que vende arepas y trago, lugar donde fue
abordado por los sefiores ELIDER DE JESUS GOMEZ PEREZ Y HENRY
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JURADO QUINCHIA, quienes se desplazaban en una moto boxer blanca, que
le atravesaron y de inmediato el sefior ELIDER GOMEZ, le realizd unos
disparos a la cabeza, los cuales rebotaron; dice que salié corriendo, que le
siguieron disparando y sintio que lo impactaron en la mano derecha y en el
lado derecho de la costilla y que aungue sus agresores continuaron en su
persecucién logro evadirse huyendo por el monte y refugiarse en una vivienda
en donde fue auxiliado y trasladado al hospital. Asi que, la vida del joven
NORBEY DE JESUS MONTES LONDONO, como interés juridico protegido
por el ordenamiento juridico, estuvo en inminente peligro de afectacion, por las
heridas causadas con arma de fuego que le fueron inferidas a manos de los
sefiores ELIDER DE JESUS GOMEZ PEREZ Y HENRY AUGUSTO JURADO
QUINCHIA, en hechos sucedidos el dia 04 de septiembre de 2021, cuando
promediaban las 04:30, en la vereda la pista en la recta por la escuela de la
comprension urbana del municipio de Narifio, Antioquia. La muerte no se
produjo, debe advertirse, por la oportuna intervencion del equipo médico del
Hospital "San Joaquin™ de ese municipio.»

I11. ACTUACION PROCESAL

El veintiocho (28) de marzo y veintidds (22) de junio de dos mil dos mil veintidds
(2022) , ante los Juzgados Primero Promiscuo Municipal, de Sonsén y de Argelia,
ambos de Antioquia, en cumplimiento de funciones de control de garantias, la fiscalia
delegada formuld imputacion en contra de ELIDER DE JESUS GOMEZ PEREZ y
HERRY AUGUSTO JURADO QUINCHIA como presuntos coautores responsables del
delito homicidio agravado tentado (articulo 103, 104 -7- y 27 del codigo penal) y
trafico, fabricacion, porte o tenencia de armas de fuego, cargo que no fue aceptado

por los citados ciudadanos.

El junio de dos mil diecisiete (2017) la fiscalia radico sendos escritos de acusacién
en contra de los imputados ELIDER DE JESUS GOMEZ PEREZ y HERRY AUGUSTO

JURADO QUINCHIA por los mismos delitos comunicados en la audiencia preliminar.

Los dos procesos fueron asignados al Juzgado Penal del Circuito de Sonson,
Antioquia. La audiencia de acusacion del procesado ELIDER DE JESUS GOMEZ
PEREZ tuvo lugar el 14 de junio de 2022 y respecto de HERRY AUGUSTO
JURADO QUINCHIA se adelant6 el 26 de agosto de la misma anualidad. En esa
oportunidad y antes de la formulacion de la acusacion, previa peticion de la fiscalia,
el A quo ordend la conexidad de los procesos con Codigo Unico de Identificacion
No: 05756600000020220000300, seguido en contra de ELIDER DE JESUS GOMEZ
PEREZ y el 054756000349202200026000, adelantado en contra de HERRY
AUGUSTO JURADO QUINCHIA, por los mismos hechos y por los mismos delitos.
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Después de varios aplazamientos de la audiencia preparatoria en razon a una
negociacion que se adelantaba, la fiscalia presentd un escrito que contenia los
términos del preacuerdo celebrado con la defensa material y técnica. El juzgado
convoco para la audiencia presentacion, verificacion y aprobacion de preacuerdo para
el 21 de marzo de 2023%. En esa oportunidad el A quo improbé el preacuerdo y la

fiscalia y la defensa interpusieron recurso de apelacion.

IVV. DEL PREACUERDO

Segun el preacuerdo celebrado con los imputados y verbalizado en audiencia la
negociacion consistio, de un parte, que los acusados ELIDER DE JESUS GOMEZ
PEREZ y HENRY AUGUSTO JURADO QUINCHIA aceptaban cargos como
penalmente responsables del delito de homicidio tentado y agravado, de acuerdo con
los articulos 103, 104 -7- y 27 del codigo penal, cometido en concurso heterogéneo
con el punible de fabricacion, trafico y porte o tenencia de armas de fuego, partes o
municiones agravado -por obrar en coparticipacion criminal -art- 365 inciso tercero

numeral 5 del cédigo penal-.

De la otra, y a cambio de la manifestacion de culpabilidad, la Fiscalia General de la

Nacidn concede a los procesados el siguiente beneficio:

«Las consecuencias que se derivan del anterior ACUERDO son las siguientes:

Ahora bien, los sefiores ELIDER DE JESUS GOMEZ PEREZ y HENRY AUGUSTO
JURADO QUINCHIA. Se veran avocados a obtener una Pena privativa de la libertad
Asi: Se parte del limite previsto en el primer cuarto minimo -articulo 61 Codigo Penal-
siguiendo los derroteros del articulo 104 del Codigo Penal, es decir,
CUATROCIENTOS (400) A SEISCIENTOS (600) MESES PARA EL HOMICIDIO
AGRAVADO, PERO COMO SE TRATA DE HOMICIDIO EN MODALIDAD
TENTADA, LA PENA A IMPONER ES DE CONFORMIDAD AL ART. 27
TENTATIVA: El que iniciare la ejecucion de una conducta punible mediante actos
idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, y ésta no se produjere por
circunstancias ajenas a su voluntad, incurrird en pena no menor de la mitad del
minimo ni mayor de las tres cuartas partes del maximo de la sefialada para la
conducta punible consumada, quedando entonces la pena en un total en el minimo de
DOSCIENTOS (200) MESES y maximo CUATROCIENTOS CINCUENTA MESES
(450) DE PRISION.»

MONTO ese que se disminuyé al reconocimiento al dispositivo amplificador del tipo
del articulo 30 de la Ley 599 de 2000 del C.P, esto es, la "complicidad" Quien
contribuya a la realizacion de la conducta antijuridica o preste una ayuda posterior,
por concierto previo o concomitante a la misma, incurrira en la pena prevista para la
correspondiente infraccion disminuida de una sexta 1/6 parte a la mitad. CON BASE

! Documento 021 expediente digital.
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EN ESE TOPE se realiza la NEGOCIACION BAJO LA FIGURA YA DICHA, ESTO
ES DE COMPLICIDAD, LO QUE PERMITE UN TOPE MINIMO DE 100 MESES DE
PRISION, como quiera que se trata de un concurso de hechos punible se toma la pena
ma&s grave sequn su naturaleza, "'La Vida' de ahi que el monto se aument6 por el
delito de fabricacion, trafico, y porte de armas de fuego o municiones en seis meses;
para para una pena definitiva de 102 meses de prisién, monto definitivo de la sancion
a imponer para cada uno de ellos. Penas accesorias: Se impondra la inhabilidad para
el ejercicio de derechos y funciones publicas, por el término de duracion de la pena
principal privativa de la libertad y, 2) la privacion del derecho a la tenencia y porte
de armas, por un término igual al de la pena principal, contados a partir de la
ejecutoria de la presente sentencia. Subrogados penales: para la fiscalia general de
la Nacion NO HABRA LUGAR para la concesion del mecanismo del subrogado de
condena de ejecucion condicional ni a lo concierne a una eventual sustitucion de la
prision intra-mural por la modalidad domiciliaria, asi como ningun otro beneficio o
concesion.» (Negrillas fuera del texto).

V. AUTO RECURRIDO

El veintiuno (21) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Juzgado Penal del Circuito
de Sonson, Antioquia, improbd el preacuerdo celebrado entre las partes (i) en tanto
se desconocié lo previsto en el articulo 31 del codigo penal para dosificar pena en
caso de concurso de conducta punibles. Para ello indicd que el delito con pena més
grave segln su naturaleza correspondia al punible de trafico, fabricacion, tenencia o
porte de armas de fuego, partes o municiones y no el homicidio agravado en la
modalidad de tentativa. (ii) dado que el monto de la rebaja otorgado como beneficio
a los procesados a cambio de la manifestacion de culpabilidad en un 50% no
respondia a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, pues la aceptacion de
cargos se presentd cuando ya se habia formulado la acusacion y se habia citado para

adelantar la audiencia preparatoria?.
VI. DEL RECURSO
6.1. Del recurso interpuesto por la fiscalia®
Inconforme con la decision la vista fiscal interpuso el recurso de apelacion para que

se revoque la decision por cuyo medio el A quo improbd el preacuerdo y, en su lugar,

se avale esa negociacion.

2 Audiencia de presentacion, verificacion y aprobacién de preacuerdo de 21 de marzo de 2023, minuto a minuto
40:49 a 56:40.

3 Audiencia de presentacion, verificacion y aprobacion de preacuerdo de 21 de marzo de 2023, minuto a minuto
48:04 a 01:01:32.
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En relacion con lo indicado en la providencia confutada considera que el delito con
penas mas grave no es el porte ilegal de armas agravado, sino, como se indicé en el
preacuerdo, es el homicidio agravado, ya que es mas grave atentar contra la vida de
un ser humano que portar sin permiso de autoridad competente un arma de fuego, sin
que deba tenerse en cuenta el monto de la pena; ademéas porque se esta ante un
concurso de conductas punibles agravadas, e insiste, por esta razén no es importante
considerar los montos punitivos, sino determinar cual bien juridico protegido es mas
importante y desde ese punto de vista, dice, no cabe duda que lo es el homicidio
porque atenta contra la vida de un ser humano, razon por la cual partio de la pena para

ese punible y la incrementé en otro tanto.

De otra parte, sefiala que la rebaja si es legal por cuento el preacuerdo fue celebrado
y tramitado antes de adelantarse la audiencia preparatoria y los procesados no fueron
capturados en situacion de flagrancia; ademas, indica, el articulo 351 de la Ley 906

de 2004 autoriza a la fiscalia celebrar preacuerdo.

6.2. Del recurso interpuesto por la defensa técnica de HENRY AUGUSTO
JURADO QUINCHIA*

La defensora de HENRY AUGUSTO JURADO QUINCHIA interpuso recurso de
apelacién en contra en contra del interlocutorio mediante el cual el juez de primera
instancia improbo el preacuerdo, basicamente por cuanto coincide con la fiscalia en
que la dosificacion de la pena se llevé a cabo correctamente, pues la conducta de
mayor gravedad es el homicidio agravado tentado y no el porte ilegal de armas

agravado, esto teniendo en cuenta el bien juridico protegido con cada delito.

De otra parte, considera que la rebaja es legal habida cuenta la facultad de la fiscalia

para celebrar preacuerdo y la etapa en que se adelanté la negociacion.
6.3. Intervencion de no recurrente
La apoderada de victima no hizo manifestacion alguna en punto de los recursos de

apelacion propuestos. La defesa de ELIDER DE JESUS GOMEZ PEREZ, si bien no

se le concedio el uso de la palabra para esos efectos, si realizd un pronunciamiento

4 Audiencia de presentacidn, verificacion y aprobacion de preacuerdo de 21 de marzo de 2023, minuto a minuto
01:01:51 a 01:05:32,
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sobre los temas aludidos por los recurrentes al momento de sustentar el recurso de

reposicion por el propuesto.

VIl. CONSIDERACIONES DE LA SALA

7.1. De la competencia

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 34 de la Ley 906 de dos
mi cuatro (2004), esta Corporacion es competente para conocer el recurso de
apelacion interpuesto contra el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Penal del
Circuito de Sanson, Antioquia, el veintiuno (21) de marzo de dos mil veintiuno
(2021).

7.2. Del caso sometido a analisis

En este asunto como ya se anuncio, la fiscalia y la defensa técnica de HENRY
AUGUSTO JURADO QUINCHIA recurren en apelacion el auto por cuyo medio el
A quo improbd el preacuerdo celebrado entre las partes, por las siguientes razones: i)
a pesar que el preacuerdo trata de un concurso de conductas punibles de homicidio
tentado agravado y trafico, fabricacion, porte o tenencia de armas de fuego partes o
municiones agravado, para la dosificacion de la pena debe partirse de la pena prision
sefialada para el conato de homicidio agravado, en tanto esta conducta reviste mayor
gravedad dado el bien juridico que protege el tipo penal. ii) La rebaja de pena
otorgada como beneficio es legal, pues la fiscalia esta facultada para celebrar esta
clase de preacuerdos, el cual se presentd antes de la realizacion de la audiencia

preparatoria, por tanto, el beneficio ademas de legal es proporcionado y razonable.

Con miras a desatar los diversos problemas juridicos planteados por la defensa y el
delegado fiscal, la Sala los abordara los temas de manera conjunta como quiera que

se relacionan entre si.

En primer lugar, destaca la Sala que en el derecho sustantivo y procesal penal,
especificamente en el ambito de los preacuerdos, se ha reconocido la amplia
discrecionalidad del titular de la accién penal para realizar negociaciones con los
procesados y su defensa, no obstante, desde la creacion de esta modalidad de

terminacién anticipada de los procesos penales se ha considerado que dicha
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atribucioén no es ilimitada, de tal modo que, como lo ha reconocido la jurisprudencia,

la justicia consensuada y premial también esta sometida a un debido proceso®.

Asi, el articulo 348 del codigo de procedimiento penal regula lo concerniente a los

preacuerdos, estableciendo que:

«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 definicion de su caso, la Fiscalia y el imputado o
acusado podran 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 Nacion y las pautas trazadas como politica criminal, a fin de aprestigiar
la administracion de justicia y evitar su cuestionamiento.»

Los articulos 349 y siguientes ibidem, delimitan algunos parametros adicionales a los
ya expuestos que deben guiar la negociaciéon. Asi pues, como requisito de
procedibilidad, corresponde al operador judicial establecer que en caso de mediar un
incremento patrimonial producto del delito, este sea reintegrado al menos en la mitad

y se asegure el remanente, en caso contrario debera ser improbado.

Ahora, en cuanto a las modalidades o formas de preacuerdo®, establecio el legislador

las siguientes:

) Una rebaja en un monto o porcentaje determinado, que antes de la
radicacion del escrito de acusacion alcanza hasta la mitad de la pena
imponible (inciso 1 articulo 351 cpp) y en la etapa de juzgamiento hasta la
tercera parte (inciso 2 articulo 352 cpp).

i) La fiscalia puede realizar pactos acerca de los hechos imputados y sus
consecuencias (inciso 2 articulo 351 cpp).

iii)  Puede acordar los términos de la imputacion (inciso 1 del articulo 350 cpp).

iv)  Puede eliminar alguna causal de agravacién punitiva o algun cargo
especifico (inciso 2 numeral 1 del articulo 350 cpp).

V) O tipificar la conducta de una forma especifica con miras a disminuir la

pena (inciso 2 numeral 2 del articulo 350 cpp).

5 CSJ radicado 40871 del 16 de julio de 2014.
6 CSJ AP2781-2020 del 21 de octubre de 2020.
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Con todo, corresponde al operador judicial ante la exposicion de preacuerdo sometido
a su validez, verificar la legalidad conforme los criterios orientadores atras expuestos,
como quiera que el juez no actia como mero fedatario, atado a los caprichos de las
partes, sino como un verdadero protector de los derechos fundamentales y el orden

justo.

Entonces, cuando el juez ejerce el control de legalidad del preacuerdo, su labor
entrafia la verificacion de la presencia de elementos probatorios minimos que
permitan considerar la materialidad del comportamiento investigado y la
responsabilidad del procesado en el que exista estricta consonancia entre la situacion
factica y la juridica, asi como la ausencia de vicios del consentimiento en la
aceptacion de responsabilidad y de manera especial que no se vulneren derechos y

garantias de partes e intervinientes.

De este modo, en aquellos casos en los que se advierta que el pacto acordado entre la
Fiscalia y el procesado surge contrario a la legalidad, por conceder un beneficio

contrario a la ley, le corresponde al fallador disponer su improbacion.

Dosificacion punitiva en caso de concurso de conductas punibles

El articulo 31 del Codigo Penal dispone que quien “con una sola accién u omisién o
con varias acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de la ley penal o varias veces
la misma disposicion, quedara sometido a la que establezca la pena méas grave, segun su
naturaleza, aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de

las que correspondan a las respectivas conductas punibles debidamente dosificada cada

una de ellas ” (se subraya).

Asi, la acumulacion juridica de penas opera con penas plenamente dosificadas, pues
solo sobre esa base cierta es posible determinar si tal procedimiento respeta los limites
impuestos por esa disposicion: no méas de otro tanto de la pena méas grave ni mas de

la suma aritmética de las sanciones objeto de unificacion.

La dosificacion punitiva para el concurso delictual, previa la “debida’ dosificacion
de la pena correspondiente a cada una de las conductas punibles concurrentes,

individualmente consideradas, implica el agotamiento de los siguientes pasos:
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a) El funcionario debe individualizar cada una de las penas concernientes a todas
las conductas punibles que entran en concurso. De esta manera, determina cuél es,
en el caso concreto, la que considera, segun lo presupone la norma, “la pena mads
grave”.

b) La individualizacion de cada una de las penas que concursan tiene que obedecer
a los parametros de dosificacion previstos en el estatuto sustantivo, esto es, fijar los
limites minimos y maximos de los delitos en concurso dentro de los cuales el juzgador
se puede mover (articulo 60 del Codigo Penal); luego de determinado el ambito
punitivo correspondiente a cada especie concursal, dividirlo en cuartos, seleccionar
aquél dentro del cual es posible oscilar segin las circunstancias atenuantes o
agravantes de la punibilidad que se actualizaron y fijar la pena concreta, todo esto
siguiendo las orientaciones y criterios del articulo 61 ibidem [CSJ SP, 24 de abril
de 2003, rad. 18856.]

C) Es a partir de dicha “pena mas grave” con la cual el funcionario encargado de
dosificar la sancion individualiza el incremento en razon del concurso. En principio,
puede aumentar el monto “hasta en otro tanto”. Esto significa que no es el doble de
la pena maxima prevista en abstracto en el respectivo tipo penal el limite que no
puede desbordar el juez al fijar la pena en el concurso, sino el doble de la pena en
concreto del delito mas grave [Entre otras, ver CSJ SP, 25 ago. 2010, radicacion
33458].

d) El incremento de “hasta en otro tanto” de “la pena mds grave” no puede, en
ningun evento, superar la suma aritmética de las que correspondan a los respectivos
hechos punibles en concurso, de conformidad con lo que prescribe el articulo 31 de
la Ley 599 de 2000 [Entre otras, ver CSJ SP, 10 oct. 1998, rad. 10987].

e) En todo caso, la pena del delito mas grave incrementada por el concurso siempre
deberda arrojar como resultado un guarismo que no sea superior al de la suma
aritmética de cada una de las penas por los delitos concurrentes. Es decir, el
incremento punitivo no puede corresponder a la simple acumulacion de sanciones,
sino tiene que representarle una ventaja sustancial al procesado. (CSJ SP2998-2014,
12 mar. 2014, rad. N°42623. CSJ SP14845-2015, 28 oct. 2015, rad. N°43868).

En el caso en particular, las partes como ficcién juridica otorgaron a los procesados
la rebaja prevista en el articulo 30 del codigo penal. Para dosificar la pena las partes
partieron de la sancion prevista para el homicidio agravado y tentado y le redujeron
la mitad con ocasion al beneficio concedido en el preacuerdo -Art. 30 cddigo penal-;
asi, partieron de 100 meses de prision e incrementaron dos (2) meses por cuenta del

concurso con el delito de porte ilegal de armas agravado.

Como viene de verse, en la negociacion las partes no individualizaron cada una de
las penas referentes a las dos conductas punibles que concurrian, razén por la cual no
lograron establecer cual de ellas resultaba mas grave, segun el monto de la pena.

\/eamos:
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El delito de homicidio agravado de conformidad con el articulo 104 -7- del c6digo
penal esta sancionado con pena de prision de 400 a 600 meses, pero como se llevd a
cabo en la modalidad de tentativa el limite minimo no puede ser inferior a la mitad y
el maximo no debe superar las tres cuartas partes; entonces, los extremos varian de
200 a 450 meses de prision. Como quiera que se concedié como beneficio la rebaja
de la mitad aplicable al limite minimo de que trata el articulo 30 del c4digo penal, ese

monto de pena -200 meses de prision- se reduce a 100 meses.

Ahora, el delito de fabricacion, trafico y tenencia o porte de armas de fuego, partes o
municiones agravado, acorde con el articulo 365 inciso tercero tiene una pena de
nueve (9) a doce (12) afios, el cual debe ser duplicado; por ende, en estricto
acatamiento a los previsto en el articulo 60 numeral primero ibidem, esos limites
ascienden a dieciocho (18) y veinticuatro (24) afios. Siguiendo el criterio de
dosificacion adoptado por las partes se impone el minimo, dieciocho (18) de prision,
guarismo al que se le debe descontar la mitad, en virtud del beneficio concedido -Art.
30 codigo penal- lo cual arroja un total de pena de prision de nueve (afios) o ciento

ocho (108) meses de prision.

Al efectuar la confrontacion de las penas debidamente individualizadas para cada
delito, ejercicio adelantado por el tribunal siguiendo los criterios tenido en cuenta en
la negociacién, tal como acertadamente lo expresoé el A quo, la pena que reviste mayor
gravedad es la correspondiente al delito de fabricacién, trafico y tenencia o porte de
armas de fuego, partes 0 municiones agravado y no la de homicidio agravado en la
modalidad de tentativa, pues el primero termina sancionado con ciento ocho (108)
meses de prision, mientras que el segundo se le individualiza una pena de prision de

cien (100) meses de prision.

La transgresion de esa disposicion condujo a las partes a considerar erroneamente al
delito de homicidio agravado tentado como el reprimido con pena mas grave y, por
tanto, como base de la dosificacion punitiva concursal, monto a todas luces inferior
al del fabricacion, trafico y tenencia o porte de armas de fuego, partes o municiones
agravado sancionado con ciento ocho (108) meses de prisidn; con todo y contrariando
la realidad matematica y los dictados del articulo 31 del Codigo Penal las partes
partieron del delito con pena menor, lo cual excede los limites impuestos por la ley y

acarrea la concesion de un beneficio adicional al pactado.

10
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No sobra sefialar que la postura de las recurrentes se muestra alejada del
ordenamiento juridico, pues sostiene que cuando el citado articulo 31 sefiala que se
debe partir de la pena méas grave dada su naturaleza, hace referencia al bien juridico
protegido con la disposicidon que describen y sancionan los delitos concurrentes, en
tanto la norma claramente indica que se parte de conducta punible con la pena mas

grave no del delito mas grave.

En consecuencia, no es posible acceder a la pretension de los recurrentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta inane para la Sala analizar si el preacuerdo
debe aprobarse teniendo en cuenta el monto de la rebaja, habida consideracion el

momento procesal en que se celebro.

En conclusion, al advertirse que la decisién confutada censurada deviene acertada, la

Sala le impartira confirmacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, Sala
de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley.

RESUELVE

Primero. Confirmar el auto proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Sonson,
Antioquia, el veintiuno (21) de marzo de dos mil veintitrés (2023), por cuyo medio

improbo el preacuerdo celebrado entre las partes.

Segundo. Esta decision queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso
de casacion, el que debera interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes a su

notificacion.

Notifiquese y cumplase,

(firma electrénica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada Ponente

11
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Medellin, Antioquia, quince (15) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO POR RESOLVER

Seria del caso resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa del
sefior Lubin Dario Hincapié Ldpez, contra la decision proferida el siete
(07) de julio de dos mil veintitrés (2023), por medio de la cual el Juzgado
Penal del Circuito de Yarumal, Antioquia, lo condené como autor del delito
de Acceso carnal abusivo con menor de catorce afos agravado, en concurso
homogéneo y sucesivo de Actos sexuales con menor de catorce afos
agravado, sino fuera porgue se ha acreditado una causal objetiva de extincién

de la accion penal que impone el decreto de la preclusion.

HECHOS

Los hechos fueron expuestos en la sentencia confutada como sigue:
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“Se indicd por parte del Ente Acusador que entre el 09 de junio de 2008
y el mes de mayo de 2021, en la vereda la Bramadora jurisdiccion del
municipio de Yarumal, en la casa de habitacion de Lubin Dario
Hincapié Lopez; éste, accedid carnalmente introduciendo su pene en la
boca de la menor M.C.L., prima del acusado, ademas que sobre la
misma realiz0 diversos actos sexuales, los que consistian en
tocamientos en sus partes intimas como los senos y la vagina, ademas
de mostrarle sus partes intimas, como el pene y que esta lo tocara,
hechos que se presentaron de manera continua cuando la menor tenia
9 anos de edad y que sucedian en el bario, en la sala, en la “pieza del
cuido”, aprovechando los momentos en que la menor estaba sola,
dichos hechos ocurrieron cuando la menor contaba con 9 afios de edad.

Respecto de la menor D.C.L.H., se tiene que entre el 09 de junio de
2008 y el mes de mayo de 2021, en la vereda la Bramadora jurisdiccion
del municipio de Yarumal, el sefior Lubin Dario Hincapié Lopez tio de
la menor D.C.L.H., realiz6 actos sexuales consistentes en tocamientos
en sus partes intimas; con sus manos tocaba la vagina y los senos de la
menor, ademas de mostrarle su miembro viril e invitarla a “hacer el
amor con él” bajo la amenaza de causar daiio a sus familiares.

Se indic6 ademas que el acusado se deshudaba y le mostraba sus
genitales a D.C.L.H. instandola a que le tocara el pene, dichos actos
los ejecutaba el procesado en su casa de habitacién y en lugares como
el banio y la “pieza del cuido”; actos que se realizaron cuando la menor
tenia 9 afios de edad. Frente a la menor Y.T.L.H., se tiene que entre el
09 de junio de 2008 y el mes de mayo de 2021, en la vereda la
Bramadora jurisdiccion del municipio de Yarumal, el sefior Lubin
Dario Hincapie Lopez tio de la menor Y.T.L.H., realizé actos sexuales
consistentes en tocar con sus manos las partes intimas de la menor,
senos y vagina, ademas de mostrarle su miembro viril e invitarla a
“hacer el amor con él”, bajo la amenaza de causar daiio a sus
familiares.

Se indic6 ademas que el acusado se desnudaba y le mostraba sus
genitales a Y.T.L.H. instandola a que le tocara el pene, dichos actos los
ejecutaba el procesado en su casa de habitacion y en lugares como el
bario y la “pieza del cuido”; actos que se realizaron cuando la menor
tenia 9 anos de edad.”

ACTUACION PROCESAL

Ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal con funcién de control de
garantias de Yarumal, Antioquia, fueron realizadas las audiencias

preliminares concentradas, el dia ocho (8) de marzo de dos mil veintidds
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(2022), alli se le legaliz6 la captura y se le formuld imputacion a Lubin
Dario Hincapiée Lopez por las conductas punibles de Acceso carnal abusivo
con menor de catorce afios (articulo 208 C.P.), en concurso homogéneo y
sucesivo con el delito de actos sexuales con menor de catorce afios (articulo
209 del cadigo penal), donde es victima la menor con iniciales M.C.L. y del
delito de actos sexuales con menor de catorce afios, en concurso homogéneo
y sucesivo donde son victimas las menores de iniciales D.C.L.Hy Y.T.L.H.,
sin que hubiese aceptacion de cargos. Igualmente, se le impuso medida de

aseguramiento de detencidn preventiva en establecimiento carcelario.

El conocimiento de la actuacion le correspondié al Juzgado Penal del
Circuito de Yarumal, Antioquia, el cual adelanto la audiencia de formulacion
de acusacion el dia once (11) de octubre de dos mil veintidos (2022),
enrostrandosele los mismos delitos imputados, empero, adicionando
circunstancias de agravacién punitiva conforme a lo establecido en el
articulo 211 numeral 5 del codigo penal frente a las conductas ejecutadas en
contra de M.C.L.

La audiencia preparatoria fue instalada el dieciseis (16) de noviembre de dos
mil veintidos (2022), pero por un recurso de alzada impetrado por la Defensa,
desatado ante esta Corporacién, una vez resuelto, se reanud6 la audiencia
preparatoria por el Juzgado el veinticuatro (24) de abril de dos mil veintitres

(2023), fecha en la cual el acusado se allano a los cargos formulados

Verificada la aceptacion libre, consciente y voluntaria de cargos por parte
del procesado, el juzgado le impartié aprobacién procediendo a dictar el
sentido del fallo de caracter condenatorio y luego evacuo la audiencia de
individualizacion de pena, programando nueva fecha para la emision de la
sentencia el (07) de julio de dos mil veintitrés (2023), la cual fue recurrida

por la defensa.
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Correspondiéndole resolver la alzada a este Tribunal, estando en tramite de
reparto el proceso en la Secretaria se allegd memorial por el director de la
carcel de Yarumal, Antioquia, informando el fallecimiento del sefior Lubin

Dario Hincapié Lépez.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala Penal del Tribunal es competente para proferir la preclusién de la

investigacion, de conformidad con el articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

Tal como se resefio anteriormente, el sefior que en vida respondia al nombre
de Lubin Dario Hincapié Lopez, fue imputado, acusado y el siete (07) de
julio de dos mil veintitrés (2023), fue condenado como autor de los delitos
de Acceso carnal abusivo con menor de catorce afos agravado, en concurso
homogéneo y sucesivo de Actos sexuales con menor de catorce afios

agravado por aceptacion unilateral de cargos.

Segun lo previsto en el numeral 1 del articulo 82 de la Ley 599 de 2000 y del
articulo 77 de la Ley 906 de 2004, la muerte del procesado es causal de
extincion de la accién penal, hecho que debe estar debidamente acreditado
en el proceso. Al respecto, en el radicado 42.370 del 16 de marzo de 2016,

la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia expreso:

“En suma, una de las causales objetivas de extincion de la accion penal es
la muerte del implicado, la cual debe estar debidamente demostrada en la
actuacion, es decir, debe aportarse el certificado de Registro Civil de
defuncion”.

Los articulos 331 a 335 de estatuto procesal penal de 2004 regulan la figura
de la preclusién de la investigacion estableciendo que puede ser decretada
por el juez de conocimiento en cualquier etapa procesal, a instancias de la

fiscalia, incluso antes de la formulacion de la imputacion, cuando encuentre
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acreditada una de las situaciones contempladas en el canon 332. En el juicio,
ademas, por el ministerio publico y la defensa, pero solo con apoyo en las

causales 1y 3 del articulo 332 ibidem.

El articulo 332 en cita, en el numeral primero, prevé como causal de
preclusion laimposibilidad de iniciar o continuar con el ejercicio de la accion

penal.

Ahora, si durante el proceso se presenta un hecho objetivo que extinga la
accion penal, no queda camino distinto que declarar la preclusion de la
investigacion, dada la imposibilidad de continuar con el ejercicio de la
accion penal. Asi lo expreso la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema

de Justicia®:

“Estima la Corte que demostrada una causal objetiva de impreseguibilidad
de la accidn penal, concretamente, la muerte del procesado, no se encuentra
limite sustancial alguno que impida que el juez de conocimiento declare
extinguida la accion penal.”.

(...) El proceso penal colombiano con tendencia acusatoria creado en la Ley
906 de 2004 supone el enfrentamiento de dos partes, una de ellas que ostenta,
entre otras cosas, la titularidad y disponibilidad de la accién penal y la otra que
se defiende, luego cuando una de ellas desaparece por muerte, la contienda
desde el punto de vista penal no puede proseguir.

En consecuencia, de lo anterior, en la sistematica adversarial se requiere
de dos partes; de suerte que, si una pierde su existencia, mal podria
proseguirse la actuacion, por lo que surge imperativo declarar la extincion
de la accion penal, pues de no hacerse, se someteria la misma a la
prevalencia de lo formal sobre lo sustancial, lo cual rifie abiertamente con
la Constitucion Politica, en su articulo 228.”

En el presente asunto se acreditdo la muerte del procesado Lubin Dario

Hincapié Lopez, teniendo en cuenta la siguiente documentacion allegada:

! Radicado 42.370 del 16 de marzo de 2016
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1. La Resolucién No. 527-0209, del 31 de julio de 2023, por medio de la
cual el Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Yarumal,
Antioquia, dispuso dar de baja por defuncion al interno Lubin Dario
Hincapié Lopez, identificado con la cédula de ciudadania No. 15.326.900 y

numero unico 1147292.

2. Los documentos que acreditan la plena identidad de Lubin Dario
Hincapié Lopez, entre ellos el formato de arraigo, fotocopia de la cédula de
ciudadania No. 15.326.900 y el informe de consulta web de la Registradora

Nacional del estado Civil y la tarjeta decadactilar.

3. El Registro Civil de Defuncion expedido por la Registradora Nacional
del Estado Civil, con indicativo serial nimero 10525507, correspondiente al
sefior Lubin Dario Hincapié Lopez, identificado con la cédula de
ciudadania No. 15.326.900, con fecha de defuncion 28 de julio de 2023 a las

21:30 horas de la notaria primera de Yarumal.

De acuerdo con los elementos de conocimiento antes relacionados no queda
duda de que el procesado Lubin Dario Hincapié Lopez en efecto fallecio,
lo cual verifica la causal de extincion de la accion penal, tal como lo
prescriben los articulos 82 numeral 1 de la 599 de 2000 y 77 de la Ley 906
de 2004.

Extinguida la accion penal por muerte del enjuiciado resulta imposible
continuar con el ejercicio de la accion penal, por lo que debera decretarse la
preclusion de la investigacion adelantada en contra de Lubin Dario
Hincapié Ldpez, en los términos del numeral 1° del articulo 332 de la Ley

906 de 2004 y por consiguiente el archivo de las diligencias.

Como consecuencia de lo anterior, ejecutoriada la presente decision, se

ordena levantar todas las medidas cautelares ordenadas por cuenta de la



CUI: 05-154-60-99152-2021-51181 01 (2023-1367-3)

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de catorce afios agravado
Acusado: Lubin Dario Hincapié Lopez

Asunto: Apelacion sentencia penal

Decision: Decreta preclusion por muerte

imputacién en contra de Lubin Dario Hincapié Ldépez, y comunicar la
presente determinacion a las autoridades a las que alude el articulo 166 de la
Ley 906 de 2004.

Conforme lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia, en Sala de

Decision Penal,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR laextincién de laaccién penal adelantada en este
asunto por acaecer la muerte del procesado Lubin Dario Hincapié Lépez,
de conformidad con los articulos 82 numeral 1° de la Ley 599 de 2000y 77
de la Ley 906 de 2004; como consecuencia de ello, decretar la preclusion de
la investigacion en los términos del articulo 332 numeral 1° de la citada ley
de 2004.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, ejecutoriada la presente
decisién, se ordena levantar todas las medidas cautelares ordenadas por
cuenta de la imputacion en contra de Lubin Dario Hincapié Loépez y
comunicar esta determinacion a las autoridades a las que alude el articulo
166 de la Ley 906 de 2004.

TERCERO: Se dispone el archivo de las diligencias.

CUARTO: Declarar que contra de la presente decision procede el recurso
de reposicion, el cual debera ser interpuesto y sustentado en la oportunidad

de Ley.

QUINTO: Por Secretaria, efectiense las comunicaciones de rigor, luego de
lo cual se remitiran las diligencias al Juzgado fallador para disponer su

archivo definitivo.
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SALA PENAL DE DECISION

Magistrada Ponente: MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Radicacion: 05440600000020230000901 (2023-1351-3)
Procedencia: Juzgado 1° Penal del Circuito de Marinilla, Ant.
Motivo de alzada: Auto imprueba preacuerdo

Procesados: CARLOS WALTER HOYOS CARDONA
Delito: Porte ilegal de armas

Decision de la Sala: Confirma

Aprobado: Acta No. 251, agosto 10 de 2023

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

l. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la defensa contra el auto
proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Marinilla, Antioquia, el
veinticinco (25) de julio de dos mil veintitrés (2023), por cuyo medio improbo el

preacuerdo celebrado entre las partes.

Il. HECHOS

Ocurrieron el diecisiete (17) de mayo de dos mil veintitrés, aproximadamente a las
10:30 de la mafana, en la finca 43 ubicada en la Vereda San Bosco, del municipio
de Marinilla, Antioquia, donde fueron sorprendidos por las autoridades, entre otras
personas,a CARLOS WALTER HOYOS CARDONA con una considerable cantidad
de cables de energia; ademas, para evitar ser judicializados y los dejaran seguir
“trabajando” ofrecieron a los funcionarios diez millones de pesos ($10.000.000.00),
por lo que pusieron a disposicidn un bolso en cuyo interior tenia cinco millones cien
mil pesos ($5.100.00.00) comprometiéndose a entregar la suma restante horas

después.
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De otra parte, en un bolso hallaron un arma de fuego, segln se informo, de propiedad
de CARLOS WALTER HOYOS CARDONA, sin que contara con autorizacion legal

para portarla.

I11. ACTUACION PROCESAL

El dieciocho (18) de marzo de dos mil dos mil veintitrés (2023) , ante el Juzgados
Promiscuo Municipal de El Pefiol, Antioguia, en cumplimiento de funciones de
control de garantias, la fiscalia delegada formulé imputacién en contra de CARLOS
WALTER HOYOS CARDONA vy otras dos personas, como presuntos coautores
responsables de los delitos de fabricacidn, porte o tenencia de armas de fuego, partes

y municiones; cohecho por dar u ofrecer y receptacion.

El once (11) de julio de dos mil veintitrés (2023) la fiscalia radico un escritos de
preacuerdo, el cual hacia las veces de acusacion, en contra de CARLOS WALTER

HOYOS CARDONA por los mismos delitos comunicados en la audiencia preliminar.

IVV. DEL PREACUERDO

Segun el preacuerdo celebrado con el imputado y verbalizado en audiencia la
negociacion llevada a cabo el veinticinco (25) de julio de dos mil veintitrés (2023)
bajo la direccion del Juzgado Primero Penal del Circuito de Marinilla, Antioquia,
consistio, de un parte, que CARLOS WALTER HOYOS CARDONA aceptaba los
cargos como penalmente responsables de los delitos de fabricacion, porte o tenencia
de armas de fuego, partes o0 municiones (art- 365 del codigo penal), cohecho propio

por dar u ofrecer (art. 404 codigo penal) y receptacion (articulo 447 del cédigo penal).

De la otra, y a cambio de la manifestacion de culpabilidad, la Fiscalia General de la

Nacion concede al procesado el siguiente beneficio:

“...sin variar el nacleo factico- juridico, pero con el proposito de
aminorar la pena como retribucion a la eficacia del preacuerdo, y como
concesion, readecua la tipificacion y en tal virtud le atribuye al sefior
WALTER HOYOS , los mismos hechos acusados, por fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones, en la modalidad de “tener” que trae una pena de ciento
ocho (108) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prision, en
concurso de acuerdo a lo regulado por el articulo 31 del C. Penal, con
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los delitos que describe el articulo 407, cohecho por dar u ofrecer, con
una pena de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses y multa de
sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta (150)
salarios minimos legales vigentes, concursando a la vez con el delito de
receptacion, descrito en el articulo 447, con una pena de cuarentay ocho
(48) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prision y una multa de
seis punto sesenta y seis (6.66)a ciento cincuenta (150) salarios minimos
legales mensuales vigentes, para quien posea bienes muebles o
inmuebles, que tengan origen mediato en un delito, con reconocimiento
de exceso en la necesidad de proteger un derecho propios descrito en
el numeral 7°, del articulo 32 del C.P. sin exclusion de responsabilidad
penal, que lo beneficia con reduccién de la pena a no menor de sexta
pare del minimo, ni mayor de la mitad del méximo, quedando al tomar
la pena mayo descrita en el articulo 365, quedarian los extremos
punitivos entre 18 y 72 meses méas el aumento por los otros delitos que
se le imputaron.

El sefior CARLOS WALTER HOYOS CARDONA, asistido por su
respectivo defensor, de manera libre, consciente y voluntaria, aceptaran
los cargos que le fueron imputados y por los cuales se acusaron
descritos en los articulo 365, en concurso heterogéneo con los articulos
407 y 447 del codigo penal, con la circunstancia del exceso en causal de
ausencia de responsabilidad reconocida y como consecuencia de ello
declarara su responsabilidad y culpabilidad por estos delitos, en los
términos del articulo 348 a 351 del C. de P. Penal.

De comln acuerdo se tasa la pena en cuarenta (40) meses de prision, en
razén a 35 meses por el porte de armas de fuego y cinco meses mas por
el concurso de delitos que trae articulo 407 de cohecho por dar u ofrecer
y el 447 por la receptacion. Se le informa al procesado que no tiene

derecho a subrogados penales por expresa prohibicion del articulo 682
1

V. AUTO RECURRIDO

El veinticinco (25) de julio de dos mil veintitrés (2023), el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Marinilla, Antioquia, improbé el preacuerdo celebrado entre las partes
por ilegal, en tanto no resultaba acorde con los postulados de los articulos 351 y el
301 -paragrafo- de la Ley 906 de 2004 y lo expresado por la Sala de Casacién de la
Corte Suprema de Justicia en el radicado 54135 de 24 de febrero de 2022, respecto

de los beneficios otorgados sin base factual teniendo?. Lo anterior por cuanto:

! Minuto a minutos 08:46 a 10:40 audiencia del 25 de julio de 2023.
2 Audiencia de presentacion, verificacion y aprobacion de preacuerdo de 25 de julio de 2023, minuto a minuto
20:40 a 56:40.
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Al sefior CARLOS WALTER HOYOS CARDONA se le imputd y aceptd cargos por
la via de la negociacion en calidad de autor de los delitos de fabricacion, trafico y
porte de armas de fuego, partes 0 municiones (art- 365 del cddigo penal), cohecho
propio por dar u ofrecer (art. 404 codigo penal) y receptacion (articulo 447 del cédigo
penal) cuando el diecisiete (17) de mayo de dos mil veintitrés, aproximadamente a
las 10:30 de la mafiana, en la finca 43 ubicada en la Vereda San Bosco, del municipio

de Marinilla, Antioquia, fue capturado en flagrancia.

La fiscalia a cambio de la manifestacion de culpabilidad y como unico beneficio y
solo con fines punitivos otorg6 la disminucion de la pena consagrada en el articulo
32 numeral 7, beneficio sin base factual y las partes pactaron una pena de prision de
treinta y cinco (35) meses por el porte ilegal de armas e incremento cinco (5) meses
por cuenta del concurso de los delitos de cohecho propio por dar u ofrecer y

receptacion, para un total de pena de prision negociada de cuarenta (40) meses.

Ese monto de cuarenta (40) meses de prision corresponde a una rebaja del 70% de la
pena a imponer lo cual resulta a toda luces desproporcionada y desprestigia de la
administracion de justicia, tal como lo sefiald la citada Corporacion en la sentencia
de veintitrés (23) de febrero de dos mil veintidés (2022) con radicado 54535.

VI. DEL RECURSO

Del recurso interpuesto por la fiscalia. Inconforme con la decision la vista fiscal
interpuso el recurso de apelacion para que se revoque la decision por cuyo medio el

A quo improbé el preacuerdo y, en su lugar, se avale esa negociacion®.

En primer término sefiala que el preacuerdo celebrado con la defensa no desprestigia
la justicia y es legal, ya que la Fiscalia esta facultada para negociar con el procesado
y otorgarle como beneficio la morigerante punitiva prevista en el numeral 7 del
articulo 32 del codigo penal segun el cual se impone una pena no menor de la sexta
parte del minimo ni mayor de la mitad del maximo, es decir, al aplicar esta disposicion
en la celebracion de un preacuerdo la pena de prision para el delito del porte ilegal de

armas que da entre los limites de dieciséis (16) a setenta y dos (72) meses de prision,

3 Audiencia de presentacion, verificacion y aprobacion de preacuerdo del 25 de julio de 2023, minuto a minuto
28:30 2 01:01:32.
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siendo asi legalmente podia negociar una pena de treinta y cinco (35) meses para este
delitos, e incrementado en cinco meses mas en razon al concurso de los delitos de
cohecho por dar u ofrecer y receptacion, pues los cuarenta meses de prision se halla

dentro de esos limites legales.

De otra parte, sefiala que no debe tenerse en cuenta lo expresado en el paragrafo del
articulo 301 de la Ley 906 de 2004, por cuando esa disposicion aplica para el

allanamiento a cargos y no para los preacuerdos.

Indica que no se esta desprestigiando la justicia porque se acordd la imposicion
cuarenta (40) meses de prision y no el minimo, dieciséis (16) meses de prision,
ademas debera cumplirla privado de la libertad en establecimiento carcelario, dado

que no tiene derecho a ningun subrogado penal.

Intervencion de la defensa técnica de CARLOS WALTER HOYOS CARDONA
como no recurrente*. La defensora de CARLOS WALTER HOYOS CARDONA
interpuso recurso de apelacién en contra del interlocutorio mediante el cual el juez de
primera instancia improbo el preacuerdo, basicamente porque el preacuerdo es legal,
propio del sistema acusatorio y con tratamiento juridico muy diferente a los

allanamientos.

Los preacuerdos en el sistema acusatorio abogan por un proceso mas eficiente y el
juez no es un convidado de piedra, pues debe verificar que no se le afecten los
derechos a las victimas, que la negociacion sea un acto voluntario entre las partes,
que no haya ninguna presion, es decir, que no se afecte la voluntad del sujeto; el
principio de estricta legalidad leido a partir de la necesidad de probar minimamente

los cargos imputados al procesado.

No se requiere prueba del beneficio otorgado como por ejemplo de la causal, porque

solo seria el reconocimiento de la misma, pero no seria un beneficio.

De otra parte, considera que la rebaja es legal habida cuenta la facultad de la fiscalia

para celebrar preacuerdo y la etapa en que se adelantd la negociacion. No se puede

4 Audiencia de presentacidn, verificacion y aprobacion de preacuerdo de del 25 de julio de 2023, minuto a minuto
a partir de 33:53.
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confundir el allanamiento con los preacuerdos. En este caso, no se desprestigia la

justicia en tanto el procesado pagara una pena de prision intramural de 40 meses.

Por lo anterior, coadyuba la solicitud de revocatoria de la decision de primera

instancia propuesta por la Vista Fiscal y, en su lugar, se apruebe el preacuerdo.

VIil. CONSIDERACIONES DE LA SALA

De la competencia. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 34
de la Ley 906 de dos mi cuatro (2004), esta Corporacién es competente para conocer
el recurso de apelacion interpuesto contra el auto interlocutorio proferido por el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Marinilla, Antioquia, el veinticinco (25) de

julio de dos mil veintitrés (2023).

Del caso sometido a analisis. En el presente evento, la discusion versa sobre la
legalidad del preacuerdo realizado por la fiscalia y el procesado, debidamente asistido
por defensor, quien aceptd los delitos de cohecho por dar u ofrecer, fabricacion, porte
0 tenencia de armas o0 municiones y receptacion, a cambio de pactar el descuento
punitivo para previsto en el articulo 32 numeral 7 y fijar la pena en cuarenta (40)

meses de prision.

Con miras a desatar los diversos problemas juridicos planteados por la delegada fiscal
y el defensor, la Sala abordara los temas de manera conjunta como quiera gque se

relacionan entre si.

Desde ya se anuncia que del estudio de la actuacion, la decision impugnada y los
fundamentos contenidos en la apelacién, la Sala considera que asistié razon al
juzgador al improbar el preacuerdo y en apoyo, en seguida se consideraran los
siguientes aspectos: i) las reglas que jurisprudencialmente se han definido para
verificar la legalidad de los preacuerdos vy ii) la clase de negociacién efectuada por
las partes. De otra parte, se examinara lo concerniente a la intervencion de la victima

en la celebracién y tramite procesal de un preacuerdo.

De las reglas aplicables para el control judicial de los preacuerdos. Como punto

de partida expresa la Sala que la figura del preacuerdo constituye una de las
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principales manifestaciones de justicia premial, de conformidad con el articulo 350
de la ley 906 de 2004.

Por su parte, el articulo 348 de la disposicion en cita, establece como finalidades de
los acuerdos, la humanizacion de la actuacion procesal, obtencion de pronta y
cumplida justicia, solucion de conflictos sociales que genera el delito, propiciar la
reparacion integral de los perjuicios y la participacion del imputado en la definicién
de su caso e impone al ente acusador la obligacion de observar las directivas y pautas
fijadas por la Fiscalia General de la Nacidn con el fin de aprestigiar la administracion

de justicia.

Ahora, la fiscalia como titular de la accion penal ostenta la facultad de que trata los
articulos 351 y 352 de la Ley 906 de 2004, de efectuar preacuerdos con el procesado,
con todo, no es absoluta ni puede contrariar la ley sustantiva, en tanto se trata de una

discrecionalidad reglada.

Por otra parte, segun las previsiones del inciso cuarto del articulo 351 de la Ley 906
de 2004, los preacuerdos son vinculantes para el Juez, excepto cuando se vulneren

garantias fundamentales, Gnico evento en el que tiene la facultad de improbarlos.

Desde cuando entr6 en vigor el sistema penal acusatorio la Corte Constitucional ha
insistido en que la aplicacion de los preacuerdos no puede desconocer o quebrantar
las garantias fundamentales de las partes e intervinientes, como la victima®y en el
mismo sentido, se ha pronunciado la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de

Justicia®.

Sobre el tema planteado en el caso en particular, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia efectud un estudio de la sentencia SU — 479 de 2019, emitida por
la Corte Constitucional en punto de los preacuerdos y definid unas reglas aplicables

para el momento de verificar la legalidad de la negociacion. Al respecto indic6’:

“Segundo. Existe otra modalidad de acuerdo utilizada con frecuencia en
la practica judicial, consistente en tomar como referencia una calificacion

5 Ver sentencias C-1260 de 2005, C-516 de 2007 y C-059 de 2010, entre otras.

® Sentencia del 15 de octubre de 2014, Radicado: 42.184, SP13939-2014; sentencia del 25 de mayo de 2016,
Radicado: 43.837, SP6808-2016.

7 Sentencia del 24 de junio de 2020, SP2073-2020, Radicacion: 52.227 4

Auto del 30 de enero de 2022, radicado 50001 60 00 000 2021 00131 01.

15 Se trata de los articulos 351 y 352 de la ley 906 de 2004.
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juridica con el Unico fin de establecer el monto de la pena. En esos casos:
(i) las partes no pretenden que el juez le imprima a los hechos una
calificacion juridica que no corresponde, tal y como sucede en la
modalidad de acuerdo referida en el parrafo precedente; (ii) asi, a la luz
de los ejemplos anteriores, el autor es condenado como tal, y no como
coémplice, y no se declara probado que el procesado actud bajo la
circunstancia de menor punibilidad —-sin base factica-; (iii) la alusion a
una calificacion juridica que no corresponde solo se orienta a establecer
el monto de la pena, esto es, se le condena en calidad de autor, pero se le
asigna la pena del cémplice —para continuar con el mismo ejemplo-; (iv)
el principal limite de esta modalidad de acuerdo esta representado en la
proporcionalidad de la rebaja, segln las reglas analizadas a lo largo de
este proveido y que seran resumidas en el siguiente parrafo; y (v) las
partes deben expresar con total claridad los alcances del beneficio
concedido en virtud del acuerdo, especialmente lo que atafie a los

subrogados penales.

Tercero. En el ambito de los acuerdos tiene plena vigencia el principio de
discrecionalidad reglada. Asi, ademas de la obligacion de realizar con
rigor los juicios de imputacion y de acusacion y de explicar cuando una
modificacion de los cargos corresponde a un beneficio o al ajuste del caso
a la estricta legalidad {(...)”.

Teniendo en cuenta que el criterio jurisprudencial en que otrora se tuvo como sustento
para improbar los preacuerdos con fundamento exclusivo en el momento procesal en que
se realizaban® vario, surge necesario reexaminar el tema de los limites a esta forma de
justicia premial, acorde con la interpretacion de la jurisprudencia de la corporacién de

cierre en materia penal, segun las diferentes modalidades de negociacion.

Asi, cuando se trata de la variacion o readecuacion tipica con fines estrictamente
punitivos, como la eliminacién de un agravante, el reconocimiento de una diminuente
punitiva, o si se degrada la forma de participacion, verbi gratia de autor a complice, no
hay lugar a aplicar la normatividad que regula las rebajas punitivas contenida en los
articulos 351 y 352, en cuanto se vincula exclusivamente al momento procesal en que
se realiza la aceptacion de cargos, en lugar de ello, corresponde al juez de conocimiento

determinar si el beneficio otorgado por cuenta del preacuerdo resulta desproporcionado.

Entonces, en estos casos donde ocurre la variacion de la calificacion juridica el juicio de

razonabilidad y proporcionalidad de la rebaja punitiva acordada partira de los hechos

8 Sentencia del 23 de noviembre de 2016, SP16933-2016, Radicacion: 47732.
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juridicamente relevantes y pendera de la ponderacion en el caso concreto de varios
parametros, como el momento en que se realiza la negociacion, es decir, si es pronta o
tardia, el dafio causado, su reparacion, el arrepentimiento del acusado y la colaboracion
en el esclarecimiento de los hechos, entre otros, aspectos que orientan la razonabilidad

de los términos del acuerdo presentado y su consecuente aprobacion.

De otra parte, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido
que cuando se varia la calificacion juridica con el Unico objetivo de disminuir la pena,
no se debe tener en cuenta la proporcion de rebaja prevista en el paragrafo del articulo

301 de la Ley 906 de 2004°, en caso de flagrancia. Al respecto, sefial*°:

“Lo anterior significa que, pese a que el imputado haya sido capturado
en flagrancia, si éste celebra con la Fiscalia un preacuerdo de la
naturaleza recién mencionada —no sobre los hechos imputados y sus
consecuencias-, sino sobre los términos de la imputacion, no esta
sometido al referido descuento de una cuarta parte sobre el porcentaje
autorizado por la ley, segln se trate de cada una de las fases en que puede
llegarse al acuerdo, sino a la rebaja que resulte de la negociacion de
dicha imputacion juridica, en cualquiera de sus vertientes -la eliminacion
de «alguna causal de agravacién punitiva» o de «algln cargo especifico»
(articulo 350, inciso segundo, numeral primero), la tipificacion de la
conducta «de una forma especifica con miras a disminuir la pena»
(articulo 350, inciso segundo, numeral segundo)- ".

La participacién de la victima durante la celebracion y tramite del preacuerdo.
En sentencia de tutela 374 de 2020 la Corte Constitucional, respecto de la
participacion de la victima en el proceso penal, sefiala que se debe garantizar su
participacion y para ello la Fiscalia General de la Nacion debe tener una
comunicacién directa y constante en atencién a los intereses de este interviniente que

son la verdad, la justicia y la reparacion.

Ahora, en cuanto a la intervencion de las victimas en los preacuerdos, de antafio la
Corte Constitucional definio con caracter de obligacion convocarlo a las
conversaciones tendientes a llegar a un preacuerdo con la finalidad de ser oido con
fundamento en el literal f) del articulo 11 de la Ley 906 de 2004 y en sentencia C-

516 de 2007 expuso ante la exequibilidad condicionada:

® Articulo 301. Flagrancia. Se entiende que hay flagrancia cuando: (...)

Paragrafo. La persona que incurra en las causales anteriores solo tendra Y4 del beneficio de que trata el articulo
351 de la Ley 906 de 2004.

10 Sentencia del 23 de noviembre de 2016, SP16933-2016, Radicacion: 47732.
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“La exclusion patente de las victimas de los procesos de negociacion, no
responde a las finalidades que la misma ley le atribuye a la institucion
(Art. 348). No conduce a la humanizacion de la actuacién procesal
prescindir del punto de vista del agraviado o perjudicado en la
construccién de un consenso que puede llevar a la terminacién del
proceso, escenario en el que se deben hacer efectivos sus derechos a la
verdad, a la justicia y a la reparacion. La eficacia del sistema no es un
asunto que involucre Gnicamente los derechos del acusado y los intereses
del Estado; no se puede predicar la eficacia del sistema cuando se priva
a la victima de acceder a un mecanismo que pone fin al Unico recurso
judicial efectivo para hacer valer sus derechos a la verdad y a la justicia.
Es imposible activar de manera adecuada la solucion del conflicto social
que genera el delito, y propiciar una reparacion integral de la victima, si
se ignora su punto de vista en la celebracion de un preacuerdo o
negociacion. Finalmente la titularidad del derecho de participacion en las
decisiones que los afectan reposa tanto en el imputado o acusado como
en la victima o perjudicado.

Si bien la victima no cuenta con un poder de veto de los preacuerdos
celebrado entre la Fiscalia y el imputado, debe ser oida (Art. 11.d) por el
Fiscal y por el juez que controla la legalidad del acuerdo. Ello con el
propésito de lograr una mejor aproximacién a los hechos, a sus
circunstancias y a la magnitud del agravio, que permita incorporar en el
acuerdo, en cuanto sea posible, el interés manifestado por la victima.
Celebrado el acuerdo la victima debe ser informada del mismo a fin de
que pueda estructurar una intervencion ante el juez de conocimiento
cuando el preacuerdo sea sometido a su aprobacion. En la valoracion del
acuerdo con miras a su aprobacion el juez velara por que el mismo no
desconozca o quebrante garantias fundamentales tanto del imputado o
acusado como de la victima. (Art. 351, inciso 4°).

Asi mismo, preservada la intervencion de la victima en los términos de
esta sentencia, aln retiene la potestad de aceptar las reparaciones
efectivas que puedan resultar de los preacuerdos entre fiscal e imputado
0 acusado, o rehusarlas y acudir a otras vias judiciales (Art.351. inciso
6°); asi mismo conserva la potestad de impugnar la sentencia proferida
de manera anticipada (Arts. 20 y 176), y promover, en su oportunidad, el
incidente de reparacion integral (Art. 102).

Por las razones expuestas, la Corte declarara la exequibilidad
condicionada, por los cargos analizados, de los articulos 348, 350, 351y
352 en el entendido que la victima también podra intervenir en la
celebracidn de acuerdos y preacuerdos entre la Fiscalia y el imputado o
acusado, para lo cual debera ser oida e informada de su celebracién por
el fiscal, y oida por el juez encargado de aprobar el acuerdo, quien para
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su aprobacion velara por que el mismo no desconozca o quebrante
garantias tanto del imputado o0 acusado, como de las
victimas. ”(Negrillas fuera del texto original).

Y la jurisprudencia de la CSJ ha sefialado que la fiscalia esta en el deber de convocar
a tal interviniente no para que se interponga en la realizacion del mismo, dado que no
tiene poder de veto, sino por la importancia que radica en conocer las pretensiones en
torno a los temas que sustentan su participacion en el proceso penal, es asi como en
SP16816 del 10 de diciembre de 2014 con radicado 43959 dijo:

“2. La Corte, atendiendo la postulacion del Ministerio Publico, encuentra
necesario llamar la atencién de fiscales y jueces respecto de lo necesario
que se torna que, previo a realizar acuerdos y avalar los mismos, la
victima del delito sea escuchada.

Bastante tinta, en la Constitucion, la ley, la jurisprudencia y la doctrina,
ha corrido en los Gltimos lustros sobre las condiciones especiales de que
debe rodearse a la victima dentro del proceso penal, en aras de su
proteccién y el restablecimiento de sus derechos a la verdad, justicia,
reparacion integral y garantia de no repeticion. En modo alguno pueden
desconocerse esas potestades irrenunciables, que, por el contrario, deben
consolidarse y reforzarse cada dia.

De ello deriva que, tratdndose de situaciones de terminacion anticipada
del proceso, la Fiscalia tiene la carga ineludible de contar con la
participacion activa del sujeto pasivo del delito en las actas de preacuerdo
y dejar expresa constancia de sus pretensiones.

En modo alguno se trata de que el convenio quede supeditado a la
voluntad de la victima, sino que se cumpla con el deber de escucharla y
dejar plasmadas sus pretensiones.

Lo anterior se torna mas exigente cuando se trata de situaciones en donde
las partes convienen pedir al juez conceda descuentos punitivos
relacionados con la reparacién integral de las victimas, como que tal
estipulacion debe partir de la acreditacion necesaria precisamente de que
aquellas han sido indemnizadas por todos los dafios y perjuicios,
materiales y morales, causados con la infraccion.”

Bajo las anteriores premisas, queda claro que la participacién de la victima en el
proceso de negociacion resulta ineludible para que sea escuchada en su finalidad de
verdad, justicia y reparacion para garantizar de esta manera una adecuada

participacion en el proceso penal que de forma anormal termina.

11
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De la naturaleza del preacuerdo celebrado. A efecto de establecer los términos del
preacuerdo realizado en esta actuacion se acudira a lo sefialado por la fiscalia en la

audiencia del veinticinco (25) de julio de dos mil veintitrés (2023):

“...sin variar el micleo factico- juridico, pero con el proposito de
aminorar la pena como retribucion a la eficacia del preacuerdo, y como
concesion, readecua la tipificacion y en tal virtud le atribuye al sefior
WALTER HOYOS , los mismos hechos acusados, por fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones, en la modalidad de “tener” que trae una pena de ciento
ocho (108) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prision, en
concurso de acuerdo a lo regulado por el articulo 31 del C. Penal, con
los delitos que describe el articulo 407, cohecho por dar u ofrecer, con
una pena de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses y multa de
sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta (150)
salarios minimos legales vigentes, concursando a la vez con el delito de
receptacion, descrito en el articulo 447, con una pena de cuarentay ocho
(48) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prision y una multa de
seis punto sesenta y seis (6.66)a ciento cincuenta (150) salarios minimos
legales mensuales vigentes, para quien posea bienes muebles o
inmuebles, que tengan origen mediato en un delito, con reconocimiento
de exceso en la necesidad de proteger un derecho propios descrito en
el numeral 7°, del articulo 32 del C.P. sin exclusion de responsabilidad
penal, que lo beneficia con reduccion de la pena a no menor de sexta
pare del minimo, ni mayor de la mitad del méximo, quedando al tomar
la pena mayo descrita en el articulo 365, quedarian los extremos
punitivos entre 18 y 72 meses mas el aumento por los otros delitos que
se le imputaron.

(...)

De comun acuerdo se tasa la pena en cuarenta (40) meses de prision, en
razon a 35 meses por el porte de armas de fuego y cinco meses mas por
el concurso de delitos que trae articulo 407 de cohecho por dar u ofrecer
y el 447 por la receptacion. Se le informa al procesado que no tiene

derecho a subrogados penales por expresa prohibicion del articulo 68?
»11

Teniendo en cuenta los terminos del preacuerdo advera el Tribunal que se pacté como
unico beneficio la aplicacion de la reduccion punitiva correspondiente a quien actua

con exceso en la necesidad de proteger un derecho propio, descrito en el numeral

1 Minuto a minutos 08:46 a 10:40 audiencia del 25 de julio de 2023.
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séptimo del articulo 32 del codigo penal, el cual prevé una rebaja de la pena a no
menor de la sexta parte del minimo ni mayor a la mitad de maximo, entre otras, para
la causal de ausencia de responsabilidad consagrada en el numeral y articulo 32 citado

cuando se exceda en los limites propios de esa causal.

En ese orden de ideas el A quo errd al no tener en cuenta que el preacuerdo recayo

solo en la calificacion juridica con fines estrictamente punitivos.

Aclarado lo anterior y con el fin de determinar si lo pactado se traduce en una
disminucion punitiva desproporcionada se tiene que la sancion punitiva para el
punible de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego partes y municiones descrita
y sancionada en el articulo 365 del codigo penal prevé una pena de prision que oscila
entre los nueve (9) a doce (12) afios, limites que se reducen: el minimo a un monto
no menor de la sexta parte, es decir, a dieciocho (18) meses y el maximo no superior

a la mitad, esto es, a seis (6) afios o setenta y dos (72) meses.

Respecto del delito de cohecho por dar u ofrecer previsto en el articulo 407 del cédigo
penal esta sancionado con pena de prision de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108)
meses y multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300)
salarios minimos mensuales vigentes aplicando el descuento esas penas quedaria asi:
prision de ocho (8) meses a cincuenta y cuatro (54) meses de prision y la multa de
once punto once (11.11) a ciento cincuenta (150) salarios minimo legales mensuales

vigentes.

El punible de receptacion esta sancionado por el articulo 447 del cédigo penal con
pena de prision de cuatro (4) afios o cuarenta y ocho meses a doce afios 0 144 meses
de prisién y multa de seis punto sesenta y seis (6.66) a setecientos cincuenta (750)
salarios minimos mensuales legales vigentes. Aplicando la rebaja negociada esos
limites quedan asi: de ocho (8) a setenta y dos (72) meses de prision y uno punto once
(1.11) a trescientos setenta y cinco (375) salarios minimos legales mensuales

vigentes.

En el caso en particular las partes pactaron la pena de cuarenta (40) meses de prision,
en tanto partieron de treinta y cinco (35) meses por el porte de armas de fuego e
incrementaron dos punto cinco (2.5) meses mas por el concurso del de cohecho por

dar u ofrecer y otros dos punto cinco meses mas por la concurrencia del punible de
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receptacion. Y como se aclaro en precedencia, el descuento punitivo no se encuentra

limitado por la flagrancia que establece el paragrafo del articulo 301 ibidem.

Ahora, de acuerdo con los parametros sefialados, para realizar el juicio de razonabilidad
y proporcionalidad de la rebaja punitiva acordada se tiene que los hechos juridicamente
relevantes que sustentan el cargo atribuido son de mayor gravedad comparados con otros
comportamientos de la misma naturaleza, en cuanto el procesado, junto con otras
personas, fue sorprendido, segun dice la acusacion con una cantidad considerable de
cable para la energia, mientras que el estudio del experto habla de un cable de cobre que
de acuerdo con su potencial tiene capacidad de atencién de mil quinientos (1500)

usuarios de servicio de triple play (voz, datos y video).

Dicho cableado acorde con la denuncia instaurada por la empresa UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A., el mismo dia de la captura, esto es, el diecisiete (17)
de marzo de dos mil veintitrés (2023), en contra del procesado y otros dos sujetos fue
hurtado a esa empresa causando un detrimento patrimonial por cuarenta y cuatro

millones cuatrocientos ochenta y tres ochocientos veintidds pesos ($ 44.483.822)%2,

También reviste gravedad los hechos constitutivos de cohecho por dar u ofrecer, pues
con el fin de evitar la judicializacion el procesado y sus comparfieros de delincuencia
ofrecieron a los institucionales diez millones de pesos ($10.000.000), de los cuales
prometieron entregar en ese momento cinco millones cien mil pesos ($5.100.00.00)

comprometiéndose a entregar la suma restante horas después.

De la misma manera resulta muy gravoso dado el dafio que se causa la adquisicion de
cableado hurtado, pues ademas de causar un grave dafio al patrimonio econémico de la
empresa UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. se causa un perjuicio al servicio
de telefonia, internet y datos, hoy por hoy indispensable para el desarrollo de los pueblos

y educacion de jovenes y adultos en sectores rurales y urbanos.

De otro lado, el procesado no repar6 a la victima empresa UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A. tampoco colabordé con el esclarecimiento de los
hechos ni brindd informacion que permitiera establecer que otras personas participaron

en esas delincuencias y especialmente donde y como adquirieron ese material hurtado.

2\Ver PDF No. 07 EMP
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En lo relativo al momento en que se realiza la negociacién, el acuerdo se presentd cuando

la actuacion se encontraba pendiente de llevar a cabo la audiencia de imputacion, es

decir, existio un menor desgaste de la administracion de justicia.

De conformidad con el analisis ponderado de los aspectos sefialados, a juicio de la
Sala el beneficio acordado surge desproporcionado, pues la rebaja punitiva y la pena
acordada es excesiva, en tanto se tratd de un concurso de conductas punibles, no
existié colaboracidn adicional por parte del procesado respecto de como y por medio
de quien o quienes adquirieron ese cable de procedencia ilicita y no se indemnizé a
la victima; lo que sin duda comporta un desprestigio para la administracion de

justicia.

De otra parte, no sobra mencionar la inconsistencia que se presenta entre los hechos
descritos en la acusacion en cuanto al objeto material del delito de receptacion, pues
en el preacuerdo se hace alusion a cable de energia, mientras que en la denuncia de
la empresa UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. se refiere a otra clase de
cable. Esa incongruencia generaria dificultades a la hora de acreditar la materialidad
del delito de receptacién, pues el objeto de procedencia ilicita no es un cable de

energia sino otro diferente; razon adicional para improbar el preacuerdo.

También, no resulta clara la procedencia ilicita del objeto material de la receptacion,
pues si bien la empresa UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. formulé
denuncia por el hurto del cableado correspondiéndole el Codigo Unico de
Identificacion 05446000340202300025, la misma es coetanea a la captura, en tanto,
ambas diligencias ocurrieron el diecisiete (17) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
y porque la denuncia se formulé en contra del aqui procesado y los do otros

capturados.

En tales circunstancias, no es procedente aprobar el preacuerdo efectuado por la
fiscalia y el procesado asistido por su defensor, pero por las razones esbozadas por

este Tribunal.

Finalmente, no puede pasar por alto el Tribunal el error de la delegada de la Fiscalia
y del A quo, consistente en la falta de citacion de la victima para la celebracion del

preacuerdo y la participacion en la audiencia de verificacion e improbacion del
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preacuerdo, lo cual resulta evidente ya que en la denuncia penal formulada por la Dra.
Natalia Andrea Rivera Henao, apoderada suplente del Dr. Samuel Augusto Escobar
Beltran, mandatario principal para asuntos penales de UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A. sefial6 como direccion electrénica para

notificaciones natalia4315@gmail.con y manujaramillote@gmail.com, como

también el numero celular 31997772345; con todo, la citacion para la audiencia del
diecisiete (17) de marzo de dos mil veintitrés (2023) y efectuada por juzgado no se
incluyo a la apoderada de la victima, esto es, a la Dra. Natalia Andrea Rivera Henao,
tal como lo muestra la siguiente imagen tomada del expediente digital y que

corresponde al documento PDFO04.

PROGRAMACION, AUDIENCIA DE VERIFICACION DE PREACUERDO PPL CARLOS
WALTHER HOYOS CARDONA CUI 05 440 60 00000 2023 000009

Juzgado 01 Penal Circuito - Antioquia - Marinilla <jpctomarinilla@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Mar 11/07/2023 14:33

Para:Natalia Vallejo Rios <nvallejo@procuraduria.gov.co>;Luz Stella Guisao Castano
<luz.guisao@fiscalia.gov.co>;leas65@gmail.com <leas65@gmail.com>;luz.stella 23@hotmail.com
<luz.stella 23@hotmail.com>

Me permito notificar fecha y hora para la realizacidn de Audiencia de Verificacion de
Preacuerdo deniro del proceso penal seguido en contfra de CARLOS WALTHER HOYOS
CARDONA CUI 05 440 60 OO000 2023 00009.

FECHA: 25 DE JULIO DE 2023 HORA 9:00 AM.

URL PARA CONEXION:

hitps://call lifesizecloud.com/1 8716690

CUI: 054406000000202300009 N.1.2023 00189

PROCESADO: CARLOS WALTER HOYOS CARDONA (DETENIDO ESTACION MARINILLA)
DELITOS:

*FABRICACION., TRAFICO. PORTE DE ARMAS DE FUEGO

*COHECHO POR DAR U OFRECER

*RECEPTACION

FISCAL: DRA. LU ESTELLA GUISAO

DEFENSSA: DR. LUIS EDUARDO AGUDELO SUAREZ - leasé65@gmail.com

M.P. DRA. NATALIA VALLEJO RIOS

Lo anterior, pone de manifiesto la ausencia de citacion de la victima a la diligencia

de presentacion y tramite del preacuerdo, lo cual comporta una violacion de garantias.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, Sala
de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad

de la Ley.
RESUELVE
Primero. Confirmar el auto proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de

Marinilla, Antioquia, el veinticinco (25) de julio de dos mil veintitrés (2023), por

cuyo medio improbo el preacuerdo celebrado entre las partes.
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Segundo. Esta decision queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso
alguno. Devuélvanse las diligencias al juzgado de origen, por intermedio de la

Secretaria de esta Sala Decision y a la mayor brevedad.

Notifiquese y cumplase,

firma electronica
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada Ponente

firma electronica
ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
Magistrada

firma electronica
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
(Con aclaracién de voto)

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia

Isabel Alvarez Fernandez
Magistrada
Sala 001 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 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
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado  05000-22-04-000-2023-00429-00 (2023-1379-3)

Accionante Yeferson Alejandro Agudelo Correa

Accionado Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia.

Asunto Tutela de Primera Instancia
Decision Improcedente
Acta: N° 258 agosto 14 de 2023

Medellin, catorce (14) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resuelve la Sala la accién de tutela propuesta por YEFERSON ALEJANDRO
AGUDELO CORREA, en contra del Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, por la presunta vulneracién de su derecho

fundamental al debido proceso y de peticion.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION
Relat6 el accionantel! que el 26 de abril y nueve de 2023 solicité al Juzgado
Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia libertad

condicional, sin embargo, no ha obtenido respuesta alguna.

Por lo tanto, solicita se dé tramite a dicha solicitud.

1 PDF 003, expediente digital de tutela.
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TRAMITE

1. Mediante auto adiado el 1° de agosto de 20232, se dispuso asumir la accién
de tutela y se corri6 traslado al despacho demandado, y se vincul6 al Centro de
Servicios de los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia y al EPMSC Bolivar para que, dentro del término improrrogable de
dos (2) dias, se pronunciara sobre los hechos y pretensiones de la tutela y

rindieran el informe que estimaran conveniente.

2. El Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, adujo que en el proceso con radicado 05 101 61 09 939 2020 00020 el
accionante por intermedio del EPMSC Bolivar solicit6 libertad condicional, la
cual fue atendida mediante auto del primero de agosto de los corrientes en
disfavor del mismo por no encontrarse debidamente acreditado el arraigo del

sentenciado; determinacion que fue debidamente notificada al actor.

Por lo tanto, solicita su desvinculacién al presente trdmite por presentarse un

hecho superado.

3. El Centro de Servicios de los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medias de
Seguridad de Antioquia manifesté6 que son los Juzgados los encargados de

resolver las peticiones de los sentenciados.

4. El EPMSC Bolivar manifest6 que, el 13 de marzo de 2023 la oficina juridica
de ese penal remiti6 la documentacion pertinente del accionante para obtener

el beneficio de la libertad condicional; sin embargo, no han recibido respuesta.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

tutela.

2 PDF N° 005 Expediente Digital.
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El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accion de tutela, cuya razén
de ser no es otra que la de conceder a toda persona un procedimiento preferente
y sumario para reclamar ante los jueces de la Reptblica, la proteccién inmediata,
en cualquier tiempo y lugar, de sus derechos fundamentales, cuando considere
que han sido violados o se encuentren amenazados por la acciéon u omisiéon de
cualquier autoridad ptublica siempre que el afectado no cuente con otro medio
de defensa judicial, salvo que se utilice transitoriamente para evitar un perjuicio
irremediable. En un Estado social de derecho la proteccion de tales garantias

debe ser real y material, a ello apunta la tutela.

Corresponde a la Sala determinar si los derechos fundamentales del sefor
YEFERSON ALEJANDRO AGUDELO CORREA estan siendo vulnerados por
acciones u omisiones atribuidas a la entidad accionada o si, de acuerdo con las
respuestas proporcionadas por la accionada y vinculada, se ha configurado en
este asunto la carencia de objeto de protecciéon constitucional por hecho

superado.

En el caso concreto YEFERSON ALEJANDRO AGUDELO CORREA quien
actda en nombre propio, reclama la proteccion de sus derechos fundamentales
al debido proceso y peticion, por cuanto el Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, no se pronuncié a acerca de su

solicitud de libertad condicional.

De otro lado, al ser el Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia, la autoridad que presuntamente vulner¢ las garantias
alegadas, le asiste interés para concurrir al presente trdmite por pasiva. Ese

mismo interés le asiste a la autoridad vinculada al presente tramite de tutela.

En cuanto al requisito de inmediatez, es posible asegurar que la interposicion
de la accién constitucional guarda un tiempo razonable desde el momento en
que el promotor consider6 vulnerado su derecho hasta la presentacion del

escrito de tutela. Por lo tanto, este presupuesto se encuentra satisfecho.
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Frente a la subsidiariedad, la Sala considera que se agota el mismo, pues el
quejoso no cuenta con un mecanismo de proteccion de la garantia invocada,
dado que en el ordenamiento juridico no estd consagrado un medio ordinario

que le permita exigirle a la demandada, respuesta de sus peticiones.

Del estudio de la demanda, se tiene que la pretension del accionante va dirigida
a que el Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de

Antioquia, se pronuncie acerca de su solicitud de libertad condicional.

Dicha solicitud se satisfizo, pues conforme lo informado y acreditado en la
contestacion de la accion el referido Juzgado mediante auto No. 1743 del 1° de
agosto de 2023 se pronuncio resolviendo negar la libertad condicional incoada,

determinaciéon que fue debidamente notificada al afectado en esa misma data®.

En esa medida, en relacién con el derecho fundamental al debido proceso se ha

configurado la carencia actual de objeto de protecciéon por hecho superado.

Segun la interpretacion que le ha otorgado la 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 origino la vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales del

peticionario” 4.

La presente accion de tutela se asumio6 el 1° de agosto de 2023 y el mismo dia el
Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia,
emitié decision que negd solicitud de libertad condicional a YEFERSON
ALEJANDRO AGUDELO CORREA, es decir, en el tramite de la accion
constitucional, se resolvié de fondo la pretension del accionante, terminando asi

cualquier vulneracion del derecho al debido proceso y peticion.

3 PDF 009, folio 17.
4 Corte Constitucional. Sentencia T-715 de 2017.
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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: Declarar improcedente la tutela a los derechos fundamentales al
debido proceso y peticiéon invocados por YEFERSON ALEJANDRO AGUDELO
CORREA por presentarse el fenémeno juridico del hecho superado conforme

los motivos expuestos en la parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: INFORMAR que contra esta providencia procede su impugnacion,
dentro del término de tres (3) dias habiles contados a partir de la notificaciéon de
la misma. Si no fuere impugnado, ENVIAR la actuaciéon a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y camplase,

(Firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

(Firma electronica)
ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
Magistrada

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
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Magistrada
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Rene Molina Cardenas
Magistrado
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Accionante: Martha Cecilia Usuga Alcaraz
Accionado: Nueva EPS.
Asunto: Impugnacién Fallo Tutela
Decision: Nulidad

Acta y fecha: N° 259 de agosto 14 de 2023

Medellin, catorce (14) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

OBJETO DE LA DECISION

Seria del caso desatar la impugnacion interpuesta por la accionante MARTHA
CECILIA USUGA ALCARAZ contra la sentencia del 20 de junio de 2023,
mediante la cual el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia,
Antioquia, concedi6 la proteccion de los derechos fundamentales al minimo vital,
salud, seguridad social, dignidad humana e igualdad a su favor, de no ser porque
se advierten vicios en el tramite de primera instancia, yerros que generan causal

de nulidad que afecta lo actuado.

DE LA SOLICITUD

Fueron recogidos en la decisiéon de primera instancia, en los siguientes términos:

Manifiesta la accionante que se encuentra vinculada como trabajadora de
madre comunitaria en la Empresa Fundacion Los Flamingos; ha estado
incapacitada de manera ininterrumpida desde junio del 2018, afiliada a la
ARL SURA, ala NUEVA EPS, y al fondo de Pensiones Colpensiones.

Manifiesta que avin no ha sido calificada su pérdida de capacidad laboral; que
en junio de 2022 presenté la documentacion para el diagndstico de la
calificacion, y la Nueva EPS le dio un concepto desfavorable de rehabilitacion,
luego en el mismo mes se le cambio el concepto por favorable, lo cual impidio
que Colpensiones le realizara la calificacion de pérdida de capacidad laboral.
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También informa que no le han reconocido el pago de las incapacidades de
febrero, marzo, abril, mayo y junio de 2023, ni se le han pagado la segunda
prima de diciembre del aiio 2022, ni la de junio de 2023.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El A quo tutel6 los derechos fundamentales de la accionante manifestando que
conforme la informacién suministrada por la Nueva EPS, al 30 de abril la
accionante presentaba 538 dias de incapacidad contintia, por lo que compete al
fondo de pensiones cubrir las incapacidades reclamadas, pendiente del tramite a

adelantar ante la Junta de Calificacion de Invalidez.

Afirm6 que Colpensiones fue debidamente notificada de la vinculaciéon a la
accién; no obstante, ningtin pronunciamiento realizé que permitiera desvirtuar
el reporte del concepto favorable de rehabilitacion emitido el dos de agosto de
2022 por la Nueva EPS, de conformidad con la exigencia establecida en el

Decreto-Ley 019 de 2012.

En consecuencia, orden6 a la AFP COLPENSIONES que dentro de los tres dias
siguientes a la notificacién del fallo procediera a reconocer y disponer el pago de
las incapacidades expedidas por el médico tratante a favor de la accionante,
correspondientes a los meses de febrero, marzo, abril, mayo y junio de 2023, asi
como las primas de diciembre del 2022 y junio de 2023 si han sido reportadas,
encontrandose pendiente remitir los documentos a la Junta de Calificaciéon de

Invalidez, si es del caso.

En el acapite de notificaciones sefial6 como direcciéon electrénica para ello

notificacionesjudiciales@colpensiones.gov.co

DE LA IMPUGNACION

La Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones inconforme con la
decision adoptada expuso que, si bien fueron notificados del fallo constitucional,

no ocurrié lo mismo en la etapa de admisiéon de la tutela que le permitiera
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conocer los hechos y pretensiones de la accion, y, por ende, les fue cercenado el

derecho de defensa, contradiccién, debido proceso y doble instancia.

Por lo anterior, solicita se declare la nulidad de lo actuado por indebida

notificacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del Decreto
2591 de 19911, la Juez a quo tenia competencia para conocer de la accién de

tutela2.

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

de superior funcional del despacho de primera instancia.

Sin perjuicio de la informalidad que caracteriza la interposicion y el tramite de
la accién de tutela, es imperioso respetar y resguardar el derecho al debido
proceso de quienes tienen interés legitimo en cada uno de los asuntos objeto de
conocimiento de los jueces constitucionales, de tal forma que la determinacién
que se adopte en el caso concreto, sea el producto del didlogo entre las posiciones

de derecho de quienes se verian afectados con la decisién judicial.?

Ahora bien, el ejercicio del derecho de defensa en un proceso judicial, incluida
la accién de tutela, depende de que los sujetos interesados tengan conocimiento
sobre el mismo. Por ende, la notificacion judicial sobre su apertura no es un mero
acto formal, sino que se convierte en la via para materializar el derecho de
contradiccién, que asiste a cualquiera que tenga la calidad de parte o de

interesado*

Sobre este aspecto la Corte Constitucional ha indicado:

! 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 violacién de los
derechos fundamentales y sus efectos ocurrieron en esta ciudad donde tiene jurisdiccion.

3 Auto A-651 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

4 Auto 363 de 2014, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. “La notificacion del auto admisorio de la demanda a las personas que
puedan verse afectados por la decision garantiza que todas ellas cuenten con el conjunto suficiente de oportunidades
procesales para ejercer sus derechos.”
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“La notificacion es el acto material de comunicacion, mediante el cual se
vincula a una determinada actuacion judicial o administrativa, a los sujetos
que puedan tener interés en ella, poniéndolos en conocimiento de las
decisiones que alli se profieran. A través de este acto, las personas con interés
legitimo pueden intervenir en el debate judicial, lo que garantiza no solo el
derecho al debido proceso desde una perspectiva individual, sino que, desde
el punto de vista del debate judicial, asegura que la decision del juez responda
a todos los arqumentos, ficticos y juridicos que rodean el caso concreto...”>

Teniendo en cuenta que, no existe una disposicion especifica que regule las
nulidades en acciones de tutela, este Tribunal aplicara las disposiciones del
Codigo General del Proceso que reglamentan este tradmite y, las cuales resultan
aplicables de conformidad con la remisién expresa del articulo 4° del Decreto

306 de 1992, compilado por el articulo 2.2.3.1.1.3 del Decreto 1069 de 2015.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 133 del C.G.P., el proceso es nulo, en
todo o en parte, entre otras hipoétesis, cuando no se ha notificado el auto
admisorio de la demanda a todas las personas que deban ser citadas como

partes.

El articulo 135 del CGP exige a la parte que invoca la nulidad acreditar su
legitimacion procesal. En particular, dispone que el vicio procesal fundado en la
falta de notificacion solo podrd invocarse por la parte afectada; debera
formularse con base en una de las causales taxativamente contenidas en el
articulo 133 del CGP y, ademas, expondra los hechos en los que se fundamenta,
asi como las pruebas que desee aportar. Por tltimo, conforme al articulo 134 del
mismo estatuto procesal, las mencionadas irregularidades podran alegarse en
cualquiera de las instancias antes de que se dicte sentencia o con posteridad a

ésta, si las mismas se originan en ella.

En el asunto que nos convoca, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Fe de
Antioquia mediante auto del 26 de junio de 2023 dispuso la vinculacién, entre
otros, de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones a la acciéon
de tutela instaurada por Martha Cecilia Usuga Alcaraz y ordené su notificacién
para que, en un término improrrogable, de dos (2) dias ejerciera su derecho de

defensa.

5 Auto 002 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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Al verificar el expediente digital se advierte que, en esa misma fecha las 06:18
PM, el Despacho procedi6 a comunicar el tramite al correo

notificacionestutelas@colpensiones.cov.co® no a la direccidon electronica

notificacionesjudiciales@colpensiones.cov.co, siendo ésta ultima la cual se

encuentra dispuesta por la accionada para la comunicacién, entre otros, de

tramites constitucionales.

Luego, resulta apenas logico que, la entidad demandada no recibiera el correo
electrénico y por ende desconociera de la acciéon de tutela que promovié la

accionante.

Fue con ocasion al fallo constitucional que la vinculada tuvo conocimiento de la
existencia de la accion, pues nétese que esta determinacion si fue comunicada al

correo electronico notificacionesjudiciales@colpensiones.cov.co8, siendo en

razén a dicha notificacion que la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones se enter6 del curso de la demanda y conforme con ello solicit6, de

manera inmediata, la nulidad de la actuacion.

De tal forma, encuentra la Sala que se configura la causal de nulidad prevista en
el numeral 8° del articulo 133 del CGP, pues estd acreditado que la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones no fue notificada del

auto que la vincul6 a la demanda.

Entonces, se advierte la afectaciéon del debido proceso de la peticionaria, pues no
tuvo la oportunidad procesal para presentar sus argumentos, impugnar las

decisiones, solicitar y controvertir las pruebas, entre otras actuaciones.

Aunado a lo anterior, el A quo omitié vincular a la entidad empleadora de la
accionante, esto es, a la empresa Fundacion Los Flamingos, que podria ayudar

en aclarar la situacion planteada en el escrito tutelar.

6 PDF N° 07 expediente digital
" PDF N° 12 expediente digital.
8 PDF N° 12 expediente digital.
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Por tanto, se declarara la nulidad de la actuacién y se devolvera la actuacién al
Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia, a fin de que proceda

a subsanar las irregularidades advertidas.

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: DECRETAR la NULIDAD del fallo calendado 04 de julio de 2023
emitido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia, de

acuerdo con lo sefialado en precedencia.

SEGUNDO: DEVOLVER las diligencias al Despacho mencionado, para lo de

su cargo.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591 de

1991, informéandoles que contra la presente decisién no procede ningtn recurso.

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 PENAL DE DECISION

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

N°interno :2023-1291-4

Sentencia de Tutela - 22 Instancia.
Radicado : 05045 31 87 001 2023 00004
Accionante : Maria Cristina Arias Cubides

Afectado : Cristian Andrés Londofo Arias.
Accionada : NUEVA EPS
Decision : Confirma

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 287

M.P. Isabel Alvarez Fernandez

Por via de impugnacion, conoce la Sala de la
sentencia de tutela proferida el 06 de julio de 2023, por el Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Apartado,
a través de la cual se nego6 el amparo de las garantias fundamentales
en favor del menor Cristian Andrés Londofio Arias, diligencias que se

adelantaron contra la NUEVA EPS.

ANTECEDENTES

Manifest6 la sefiora Maria Cristina Arias Cubides que,
su hijo menor de edad Cristian Andrés Londofio Arias desde hace varios
afnos padece hipertrofia de los adenoides, hipertrofia de los cornetes
nasales y desviacion de tabique nasal, razon por la cual, el 16 de junio
de 2023 el médico tratante le ordeno a su hijo consulta de primera vez

por especialista en otorrinolaringologia.
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Sefial6 que, la Nueva EPS remiti6 la orden del servicio
médico solicitado a la Clinica Chinita S.A.; pero reiterativamente le ha
solicitado al prestador del servicio la asignaciéon de la consulta para su

hijo sin que hubiere sido posible en razén a la falta de agenda.

Requirio ante la Nueva EPS el cambio del prestador del

servicio, pero la respuesta también fue negativa.

Solicita que, por medio de la accion de tutela se ordene
a la accionada realizar las gestiones administrativas correspondientes
para que se materialice la consulta de primera vez por especialista en
otorrinolaringologia. Asimismo, se le otorgue tratamiento integral para

sus patologias.

En sentencia del 06 de julio de 2023, la Juez de
instancia anuncié que, frente a la asignacion de cita médica con
especialista se habia configurado el fendmeno juridico de hecho
superado puesto que, la Clinica Chinita S.A. al momento de dar
contestacion a la accion de tutela, sefialé que procedié a agendarle al
menor Londofo Arias la consulta de primera vez por especialista en
otorrinolaringologia para el 29 de julio de 2023 a las 12:30 p.m.,
agendamiento de la consulta que se notifico al nimero de contacto 314
8259320, mismo que reposa tanto en la historia clinica del afectado

como en el escrito de tutela.

En cuanto al tratamiento integral advirtidé que esta
pretension no esta llamada a prosperar, toda vez que no se avizora
dentro del escrito de la tutela que la Nueva EPS haya incurrido en una
mora para la autorizacion de las citas con los especialistas que requiera
el afectado y menos que exista una negacion de los servicios meédicos

de salud.
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Frente a dicha decisién, la accionante interpuso
recurso de apelacion indicando que, a diferencia de lo manifestado por
el Ad quo no existe hecho superado pues si bien la cita fue asignada la
misma no se ha materializado y, puede ser cancelada por parte de las

IPS que prestan sus servicios.

Para que, su hijo no se vea afectado por la falta de
atencion a tiempo y para no verse obligada a interponer accién de tutela
por cada consulta o servicio que requiera solicita que, se conceda

tratamiento integral para sus patologias.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Evidentemente, la inconformidad de la accionante, se
suscita con ocasion del fallo de tutela de primera instancia proferido por
el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia en punto a la declaratoria de un hecho superado frente a la
consulta por primera vez con otorrinolaringologia y, a la negativa del

tratamiento integral.

Sobre ese primer punto, debe indicarse que, personal
del Despacho entablé comunicacion directa con la tia del menor, esto
es con la sefora Gladys Tatiana Arias Cubides el 11 de agosto de 2023
quien inform6 que, su sobrino efectivamente fue valorado con el

especialista antes mencionado el dia 29 de julio de 2023.

La jurisprudencia constitucional ha establecido que
cuando el hecho que ha dado lugar al ejercicio de la tutela ha
desaparecido, el juez constitucional queda imposibilitado para emitir
orden alguna para la proteccién de derechos fundamentales, pues ha

dejado de existir el objeto juridico sobre el cual proveer, es decir, la

3
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decision que hubiera podido proferir el juez constitucional, en relacion
con la proteccion solicitada, resultaria inoficiosa por carencia actual de

objeto.

El hecho superado se configura, en palabras de la Corte
Constitucional en Sentencia T 143 de 2022 cuando se acreditan tres

requisitos a saber:

(i) que ocurra una variacién en los hechos que originaron la accion; (ii)
gue dicha variacion impligue una satisfaccion integra de las
pretensiones de la demanda; y (iii) que ello se deba a una conducta
asumida por la parte demandada, de tal forma que pueda afirmarse
gue la vulneracién cesé, por un hecho imputable a su voluntad. Asi,
esta Corte ha procedido a declarar la existencia de un hecho
superado, por ejemplo, en casos en los que las entidades accionadas
han reconocido las prestaciones solicitadas, el suministro de los
servicios en salud requeridos, o dado trdmite a las solicitudes
formuladas, antes de que el juez constitucional o alguna otra autoridad
emitiera una orden en uno u otro sentido”

En el caso concreto, notese que la pretension de la
accion de tutela era que se atendiera al menor en consulta con
especialista en otorrinolaringologia y, la misma fue programada en el
marco del tramite de primera instancia y materializada durante el
trascurso del recurso de alzada, cumpliéndose a cabalidad con el primer

requerimiento radicado por parte de la accionante.

En ese orden de ideas, esta Sala concluye que, uno de
los hechos que dieron origen a la tutela se superaron durante el tramite
de esta, por lo tanto, el amparo constitucional pierde toda razon de ser
como mecanismo apropiado y expedito de proteccion judicial, pues la
decision que pudiese adoptar el juez respecto del caso especifico
resultaria a todas luces inocua, y contraria al objetivo

constitucionalmente previsto para dicha accion.
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Ahora bien, en punto al siguiente topico, esto es en lo
referente al tratamiento integral debe sefnalarse que, la Corte
Constitucional en reciente jurisprudencia, que el mismo tiene la finalidad
de garantizar la continuidad en la prestacion del servicio de salud y
evitar la interposicion de acciones de tutela por cada servicio prescrito

por el médico tratante?.

Al respecto, se hace necesario precisar que, de acuerdo
con la Corte Constitucional “en virtud del principio de integralidad, las
entidades encargadas de la prestacion del servicio de salud deben autorizar,
practicar y entregar los medicamentos, intervenciones, procedimientos,
examenes, controles y seguimientos que el médico considere indispensables
para tratar las patologias de un paciente, sin que les sea posible fraccionarlos,
separarlos, o elegir alternativamente cuales de ellos aprueba en razén del
interés econdmico que representan. Ello con el fin, no solo de restablecer las
condiciones basicas de vida de la persona o lograr su plena recuperacion,
sino de procurarle una existencia digna a través de la mitigacion de sus

dolencias™

Sin embargo, la misma Corporacion ha reconocido que
el referido principio no puede ser entendido de manera abstracta, y en
razon de ello, impuso sobre los jueces de tutela la obligacion de verificar

previo a su orden “(i) que la EPS haya actuado con negligencia en la
prestacion del servicio como ocurre, por ejemplo, cuando demora de manera
injustificada el suministro de medicamentos, la programaciéon de
procedimientos quirdrgicos o la realizacion de tratamientos dirigidos a obtener
su rehabilitacién, poniendo asi en riesgo la salud de la persona, prolongando
su sufrimiento fisico o emocional, y generando complicaciones, dafos
permanentes e incluso su muerte; y (ii) que existan las O6rdenes
correspondientes, emitidas por el medico, especificando los servicios que

necesita el paciente. La claridad que sobre el tratamiento debe existir es

1 Corte Constitucional, Sentencia T-001 de 2021.
2 Corte Constitucional, Sentencia T-081 de 2019
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imprescindible porque el juez de tutela esta impedido para decretar mandatos
futuros e inciertos y al mismo le esta vedado presumir la mala fe de la entidad

promotora de salud en el cumplimiento de sus deberes.”

En cuanto al primer requisito, debe recordarse que,
segun el escrito de tutela y sus documentos anexos, la consulta con el
especialista en otorrinolaringologia fue ordenada por el médico tratante
el 16 de junio de 2023y, la accion de tutela fue interpuesta el 27 de junio
de la misma anualidad para que procediera a su agendamiento, sin que
se observe que, para ese momento la entidad haya incurrido en una
tardanza injustificada para la materializacion del servicio, pues solo

habia trascurrido 11 dias calendario.

Aunado a ello debe tenerse presente que, el menor fue
valorado por ese especialista en consulta del 29 de julio de 2023, es
decir, un poco mas de un mes después de haberse ordenado la
asignacion del servicio y, si bien, segun la constancia obrante en el
plenario no se ha logrado obtener la cita con alergologia, la cual sélo
fue prescrita desde esa ultima fecha, la representante legal del afectado
debe comprender que son esperas justificadas en razén al profesional

tan especifico que es requerido para el tratamiento de las patologias.

Tampoco se satisface el segundo requisito
jurispruedencial, esto es, que exista la claridad sobre el tratamiento a
seguir pues si bien la accionante aporté historia clinica en la cual obran
constancias de los padecimientos que acongojan a su hijo, no reposa
elementos alguno que permita evidenciar que, el médico tratante haya
emitido o6rdenes especificando los servicios que necesitara el menor

para dichas patologias.

3 Ibidem.
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Luego, la decision del primer grado se encuentra
ajustada al negar el respectivo requerimiento al no encontrar carga

probatoria que permitiera acreditar los presupuestos ya enunciados.

Sin necesidad de otras consideraciones, esta Sala
CONFIRMARA integramente la decision de tutela objeto de

impugnacion.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia de tutela
objeto de impugnacion, segun los argumentos esbozados en la parte

considerativa de esta providencia.

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.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ

RENE MOLINA CARDENAS
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

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

N° Interno : 2023-1392-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Francisco Zufiga Berrio
Accionado : Juzgado Primero Penal del Circuito de
Turbo
Decision : Improcedente

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 286

M.P. Isabel Alvarez Fernandez

Procede la Sala a proferir decisién de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve el ciudadano Francisco
Zufiiga Berrio identificado con cédula de ciudadania Nro.
8.428.952, contra el Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo,
por la presunta vulneracion de su derecho fundamental al minimo
vital, al debido proceso, a la igualdad, al acceso a la administracion

de justicia, al minimo vital, y al principio de legalidad.

ANTECEDENTES

Asegura el accionante que, actualmente se
encuentra laborando en la alcaldia distrital de Turbo prestando el

servicio de mensajeria, cuenta con 63 afios edad y una pension
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sustitutiva por el valor 319.000 mensuales entregada por parte de

Colpensiones.

Su empleador le adeuda los salarios de enero,
febrero, marzo, abril, mayo, junio de 2023, por lo cual interpuso una
accion de tutela para que, se protegiera su minimo vital, esas
diligencias fueron conocidas por el Juzgado Tercero Promiscuo
Municipal de Turbo el cual mediante fallo de tutela dentro del
radicado 2023-330, dispuso:

‘PRIMERO: TUTELAR los derechos al minimo vital, la vida
digna y seguridad social del sefior FRANCISCO ZUNIGA
BERRIO, vulnerados por el DISTRITO DE TURBO,
ANTIOQUIA, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR al DISTRITO DE TURBO,
ANTIOQUIA, en el término de cuarenta y ocho (48) horas
contadas a partir de la notificacion del fallo de tutela, proceda
a pagar los salarios de los meses de enero, febrero, marzo y
abril de 2023, sin excusas de falta de disponibilidad
presupuestal, por lo plasmado en las consideraciones de esta
decision.”

La mencionada decision fue objeto de recurso de
impugnacion por parte de la accionada y, mediante providencia del
26 de julio de 2023 el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Turbo decidio revocar el amparo constitucional y declarar
improcedente el mecanismo constitucional elevado al no haberse
acreditado, en su sentir, el requisito de subsidiariedad de la accion

de tutela para reclamar acreencias laborales.

Adujo que, con esa determinacién, el despacho de
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segunda instancia desconoce todos los  parametros
constitucionales expuestos en la sentencia T-043/18, T-182/22y T-
459/17 pues, a diferencia de lo expuesto en la providencia atacada
él no alcanza a sufragar sus gastos basicos con $300.000
mensuales, tiene multiples acreencias economicas, deudas en
bancos, a prestamistas particulares, de su salario depende su
esposa, suegra, un nieto y una hija discapacitada, razén por la cual
existe una afectacion a su minimo vital, lo cual habilita de forma

excepcional la intervencion del juez de tutela.

Conforme con ello, solicita que, por medio del
presente tramite constitucional, se deje sin efectos la sentencia de
tutela emanada el 26 de julio de 2023 ordenandose al Juzgado
Primero Penal del Circuito de Turbo, proferir una nueva decision en
la cual se tenga en cuenta los lineamientos constitucionales que

obran al respecto.

La Alcaldia del Municipio de Turbo indic6 que, la
proteccion ordenada por via de amparo Constitucional no esta
llamada a prosperar, pues el accionante se encuentra participando
de un cese de actividades, lo que obliga al juez constitucional a
tener especial cuidado, pues es en el marco de la via ordinaria que
se debe determinar la legalidad o ilegalidad de proceder por parte

de algunos de los trabajadores.

En razon de la ausencia de prestacion del servicio
por parte del trabajador accionante, no se han causado el derecho

a la remuneracion, ni a la de sus prestaciones sociales y, conforme
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con ello no debe realizarse el pago que solicita, acceder a su
requerimiento seria incurrir en presuntas responsabilidades

penales y disciplinarias por detrimento al patrimonio del Estado.

Solicita se declare improcedente el mecanismo
constitucional invocado pues el ordenamiento juridico ha dispuesto
medios judiciales especificos para la solucion de este tipo de
conflictos, ya sea en la jurisdiccion laboral ordinaria o en el

contencioso administrativo, segun el caso.

El Secretario del Juzgado Tercero Promiscuo
Municipal de Turbo - Antioquia indicé que efectivamente el dia
25 de mayo de 2023 les correspondio por reparto la accion de tutela
a la cual hace referencia el sefior Zuiiga Berrio, se le imparti6 el
tramite correspondiente y se emitio el fallo de tutela con fecha del

6 de junio del afio en curso.

Una vez notificadas las partes de la decision, la
entidad accionada present6 recurso de impugnacion, el cual fue
concedido y posteriormente remitida la carpeta a los Juzgados
Categoria Circuito de esta Localidad, conociendo de la misma el
Juzgado Primero Penal, quien mediante fallo de tutela de segunda
instancia fechado el 26 de julio de 2023, revoco la decision de este

Despacho.

Sin alguna consideracién adicional solicita se
declare improcedente la presente accion de tutela por cuanto no

existe accion u omision por parte de ese Despacho Judicial que
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amenace o vulnere derecho fundamental alguno del accionante.

La titular del Juzgado Primero Penal del Circuito
de Turbo indicdé que, efectivamente el dia 26 de julio de 2023
revoco la decision impugnada, proferida por el Juzgado Tercero
Promiscuo Municipal de Turbo, Antioquia, el 06 de junio de 2023y,
en su lugar declaré improcedente la accion de tutela interpuesta por
el sefior Francisco Zuiiga Berrio por considerar que no se

encontraba en peligro el minimo vital de este ciudadano.

Alli se argumentdé que, si bien el accionante
presenta deficiencias econdémicas en el tramite de tutela se habia
logrado constatar que, estaba recibiendo pension de sobreviviente.
En esa medida este Despacho se aparto de la jurisprudencia que
protege precisamente el minimo vital, pues no se observo en

peligro este derecho fundamental.

Recordo que, el interés de la accion de tutela es la
salvaguarda de los derechos fundamentales, en este caso el
minimo vital y no el amparo constituido en las deudas que el
accionante pudiera tener por cuentas como internet, television y

demas.

En este orden de ideas, no se puede catalogar el
fallo proferido como equivoco, al nivel de ser merecedor de una
accion de tutela por cuanto de conformidad con lo dispuesto en
sentencia T-286/18 esto solo es posible cuando lo decidido tiene

una base fraudulenta y, en el presente asunto se resolvid la
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solicitud de tutela sin ninguna intencion maliciosa y con el debido
analisis e interpretacion que el asunto reclamaba. Solicita se

declare improcedente el mecanismo constitucional.

Por peticion de la Alcaldia municipal de Turbo se
dispuso la vinculacion de la Contraloria General de la Republica
y Procuraduria General de la Nacion pero agotado el término

otorgado, no se obtuvo un pronunciamiento.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

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

de primera instancia dentro de la presente accion de tutela.

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra
la accidn de tutela, cuya razoén de ser no es otra que la de conceder
a toda persona un procedimiento preferente y sumario para
reclamar ante los jueces de la Republica, la proteccion inmediata,
en cualquier tiempo y lugar, de sus derechos fundamentales,
cuando considere que han sido violados o0 se encuentren
amenazados por la accién u omisién de cualquier autoridad publica
siempre que el afectado no cuente con otro medio de defensa

judicial, salvo que se utilice transitoriamente para evitar un perjuicio
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irremediable. En un Estado social de derecho la proteccion de tales

garantias debe ser real y material, a ello apunta la tutela.

2. CONSIDERACIONES

Sea lo primero dejar sentado desde ahora, en
relacion con las garantias constitucionales fundamentales que
predica la parte actora como vulneradas, segun las circunstancias
expuestas en el escrito de tutela, que la procedencia del presente
mecanismo de amparo constitucional ha de cifrarse en la
configuracion de los presupuestos establecidos por el precedente
jurisprudencial en la materia, a proposito de la impugnacion de
actuaciones judiciales y claro esta, en orden al caracter de

subsidiariedad y fragmentariedad inherente a la accion de tutela.

Asi pues, se hace pertinente advertir que las
circunstancias que fundamentan el dicho de la parte accionante, en
punto del detrimento de sus garantias constitucionales,
contravienen a todas luces el ambito de procedibilidad del presente
tramite, se insiste, toda vez que la accion se promueve contra

decisiones judiciales.

Es importante precisar que, los jueces de la
Republica pueden ser sujetos pasivos de acciones
constitucionales y sus decisiones pueden ser controvertidas
debido a que pueden tener repercusion directa sobre los derechos
fundamentales de los ciudadanos, tal y como lo indicé la Corte

Constitucional en Sentencia SU 768 de 2014, al expresar:
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“Ahora bien, de conformidad con el concepto
constitucional de autoridades publicas, no cabe duda de que los
jueces tienen esa calidad en cuanto les corresponde la funcion de
administrar justicia y sus resoluciones son obligatorias para los
particulares y también para el Estado. En esa condicion no estan
excluidos de la accion de tutela respecto de actos u omisiones que
vulneren o amenacen derechos fundamentales, lo cual no significa
que proceda dicha accién contra sus providencias. Asi, por
ejemplo, nada obsta para que por la via de la tutela se ordene al
juez que ha incurrido en dilacién injustificada en la adopcion de
decisiones a su cargo que proceda a resolver o que observe con
diligencia los términos judiciales, ni rifie con los preceptos
constitucionales la utilizacion de esta figura ante actuaciones de
hecho imputables al funcionario por medio de las cuales se
desconozcan o amenacen los derechos fundamentales, ni tampoco
cuando la decision pueda causar un perjuicio irremediable (...) En
hipbtesis como estas no puede hablarse de atentado alguno contra
la seguridad juridica de los asociados, sino que se trata de hacer
realidad los fines que persigue la justicia”.

Asi las cosas, si bien las decisiones de los
jueces pueden ser refutadas via tutela, tal posibilidad es
estrictamente excepcional atendiendo a que las decisiones dan
transito a cosa juzgada y debe respetarse la autonomia e
independencia judicial, asi como la seguridad juridica, maxime
teniendo en cuenta el caracter supletorio de la accion, motivo por
el cual la Corte Constitucional, limitd la procedencia de tutela al
cumplimiento de ciertos requisitos de procedibilidad, discriminados
como (i) generales, de naturaleza procesal, los cuales habilitan la
interposicion de la tutela y “cuyo completo cumplimiento es una
condicién indispensable para que el juez de tutela pueda entrar a
valorar de fondo el asunto puesto en su conocimiento™, y otros de
caracter (ii) especifico, de naturaleza sustantiva y se refieren a la
procedencia del amparo, una vez interpuesto, esto es ‘los vicios o

defectos presentes en la decision judicial y que constituyen la causa

! Corte Constitucional. Sentencia SU-026 de 2021
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de la vulneraciéon o amenaza de los derechos fundamentales’;
linea jurisprudencial® decantada desde antafio por la Corte
Constitucional y que fue reiterada en Sentencia SU 215 de 2022, a

través de la cual se exige al juez de tutela, verificar:

() que se acredite la legitimacién en la causa (articulos 5, 10 y 13,
Decreto-Ley 2591 de 1991)

(i) que la providencia cuestionada no sea una sentencia de tutela, ni una

decision proferida con ocasién del control abstracto de constitucionalidad

por parte de la Corte Constitucional, como tampoco la que resuelva el

medio de control de nulidad por inconstitucionalidad por parte del Consejo
de Estado.

(i) que se cumpla con el requisito de inmediatez, es decir que la tutela se
promueva en un plazo razonable;

(iv) que se identifique de forma clara, detallada y comprensible los hechos
gue amenazan o afectan los derechos fundamentales en cuestion y que,
si existio la posibilidad, ellos hayan sido alegados en el tramite procesal;
(v) que se cumpla con el requisito de subsidiariedad, esto es que el
interesado acredite que agot6 todos los medios de defensa judicial a su
alcance, salvo que pretenda evitar la consumacion de un perjuicio
irremediable o los medios de defensa judicial existentes no sean idoneos
o eficaces para evitarlo.

(vi) que la cuestion planteada sea de evidente relevancia constitucional,
lo que exige que el caso trate sobre un asunto de rango constitucional y
no meramente legal o econémico;

(vii) que cuando se trate de una irregularidad procesal, que esta tenga un
efecto decisivo en la decision judicial cuestionada, es decir que si tal error
no hubiere ocurrido el alcance de la decision hubiese sido

sustancialmente distinto. (subrayas fuera de texto)

2 Ibidem

3 Sentencia T — 217 de 17 de abril de 2013, M. P. Alexei Julio Estrada. Ver también Sentencias C — 590 de 8 de
junio de 2005, M. P. Jaime Cérdoba Trevifio y SU — 913 de 11 de diciembre de 2009, M. P. Juan Carlos Henao
Pérez.
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Aplicando los pardmetros jurisprudenciales de
caracter general al caso concreto, que se reiteran, determinan la
procedibilidad de la accién, esta sala encuentra que, se configura
la legitimacion en la causa cuando la accién es promovida por el
titular de los derechos fundamentales aparentemente violentados
0 por interpuesta persona, en las hipotesis descritas por la Corte
Constitucional*. En el caso objeto de estudio, el sefior Francisco
Zufiiga Berrio como presuntamente afectado en sus derechos
fundamentales, interpone la presente accion de tutela sin
intermediacion alguna, cumpliendo asi con la legitimacion en la

causa por activa.

No obstante, al continuar con la aplicacién de
los requisitos generales, evidentemente la naturaleza de la
providencia cuestionada impide que el actor supere el segundo

presupuesto jurisprudencial.

Evidentemente la decisién que se acusa como
vulneradora de garantias se trata de un fallo de tutela proferido
por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo fungiendo
como segunda instancia de la diligencia de tutela impulsada con
Radicado 05 837 40 89 003 2023 00330 por el sefior Francisco

Zuiiiga Berrio.

En esa decision, el precitado Despacho revoco

el amparo constitucional que se habia otorgado al accionante

4 SU-377 de 2014 reiterada en Sentencia T 011 de 2022 “(i) La tutela es un medio de defensa de derechos
fundamentales, que toda persona puede instaurar “por si misma o por quien actue a su nombre”; (i) no es necesario
que el titular de los derechos interponga directamente el amparo, pues un tercero puede hacerlo a su nombre;
y (iii) ese tercero debe, sin embargo, tener alguna de las siguientes calidades: a) representante del titular de los
derechos, b) agente oficioso, o c) Defensor del Pueblo o Personero Municipal.”

10
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mediante providencia del 06 de junio de 2023 por el Juzgado

Tercero Promiscuo Municipal de esa misma localidad.

Atacar una providencia de tutela, esta
expresamente prohibido por la jurisprudencia, teniendo como la
unica excepcion, la posicion doctrinal de “cosa juzgada
fraudulenta” que parte del principio que reza, el “fraude todo lo
corrompe™ y ha sido desarrollado en las Sentencias T-218 de
2012 y T-373 de 2014 M.P y reiterado por la Corte Constitucional

en Sentencia T-286-18, al precisar:

“Cuando el fallo es proferido por un juez o tribunal diferente
a esta Corporacion, se ha admitido de forma excepcional su
procedencia, cuando (i) exista fraude y por tanto, se esté
ante el fenomeno de la cosa juzgada fraudulenta, (i) cumpla
con los requisitos genéricos de procedibilidad de la tutela
contra providencias judiciales; (iii) la accion de tutela
presentada no comparta identidad procesal con la solicitud
de amparo cuestionada; (iv) se demuestre de manera clara
y suficiente, que la decision adoptada en la sentencia de
tutela fue producto de una situacion de fraude (Fraus omnia
corrumpit); y (v) no exista otro medio, ordinario o
extraordinario, eficaz para resolver la situacion. La accion
de tutela solo procede contra fallos de la misma naturaleza,
cuando no han sido proferidas por la Corte Constitucional y
exista fraude, y contra actuaciones surtidas en el proceso
de tutela siempre y cuando no busque el cumplimiento de
las 6rdenes impartidas en la sentencia.”

Evidentemente el actor no acreditdé que la

5 Corte Constitucional. Sentencia T-951 de 2013 “el principio fraus omnia corrumpit —el fraude lo corrompe todo— “no
es un término retdrico sino una certeza sobre las consecuencias que acarrea validar una situacion injusta. El fraude
lo corrompe todo y atenta contra la recta imparticion de justicia, la igualdad, el debido proceso y la solidaridad, entre
otros principios”. En este sentido, “las instituciones del Estado Social de Derecho, establecidas para la promocién de
los valores democraticos, basados en la solidaridad y en la vigencia de un orden justo, no pueden permitir que se
consoliden situaciones espurias, bajo el argumento de la obediencia ciega a las situaciones juzgadas, cuando las
mismas son producto de la cosa juzgada fraudulenta”

1
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decision de tutela de segunda instancia sea producto de un actuar
fraudulento y por tanto, esta vedado para el juez constitucional
analizar de fondo dicha decisidon, pues con ello se afectaria la
cosa juzgada y de alli la improcedencia de la presente accion
constitucional para controvertir la decision adoptada en la accion
de tutela 2023 00330 y que ahora se pretende dejar sin efectos,
buscandose una tercera instancia, a través de una nueva accion
de tutela, haciéndose un uso adecuado de la accion

constitucional.

Se itera, la accion de tutela frente a providencias
judiciales y principalmente de tutela, debe cumplir de manera
integra y concomitante todos los presupuestos genéricos que
determinan su procedibilidad, lo que no sucedio en el presente caso
pues al analizar la decision emitida por el Juzgado Penal del
Circuito de Turbo se logré establecer que, alli se consignaron
argumentos serios frente al requisito de subsidiariedad de la accion
de tutela y, al momento de aplicarlos al caso en concreto no se

supero el tamiz respectivo.

Dicha situacion de ninguna manera puede
catalogarse como fraudulenta sino que, se trata de la interpretacion
gue, en el marco de su autonomia judicial realiz6 la juez que fungio
como segunda instancia, sin que sea viable acudir nuevamente a
la via constitucional en busqueda de un tercer pronunciamiento

sobre un mismo aspecto.

Con los anteriores argumentos, el TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL EN

12
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SEDE CONSTITUCIONAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: declarar la IMPROCEDENCIA de la
accion de tutela promovida por el ciudadano Francisco Zufiga
Berrio, conforme a los fundamentos consignados en la parte motiva

de esta providencia.

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

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

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

13
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, catorce (14) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2023-1380-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000-22-04-000-2023-00430
Accionante :  Jhon Jairo Palacio Alvarez
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° 252

M.P. Isabel Alvarez Fernandez

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve el ciudadano JHON JAIRO
PALACIO ALVAREZ, contra el JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA por la presunta
vulneracion de su derecho fundamental a la peticién, el debido

proceso Yy la libertad.
ANTECEDENTES
Manifiesta el sefior JHON JAIRO PALACIO ALVAREZ

gue, se encuentra privado de la libertad, descontando la pena de

54 meses de prision al haber sido hallado penalmente responsable
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Accionado Juzgado Primero
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del delito de hurto calificado y agravado.

Ha descontado de forma fisica 45 meses de
prision, su comportamiento es ejemplar, se encuentra en fase de
confianza y no tenido investigaciones al interior del penal
cumpliendo de esta manera con todos los presupuestos para

hacerse merecedor al beneficio de la libertad condicional.

En virtud de lo anterior, a través del area de juridica
del establecimiento carcelario de Ciudad Bolivar desde el 03 de
mayo de 2023 solicité ante el Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, el beneficio de que
trata el articulo 64 del Cddigo Penal, el 14 de junio de 2023 remiti

un recordatorio pero, a la fecha no ha obtenido respuesta.

Solicita que, por medio de la presente accion de
tutela se ordene al Despacho accionado brindar respuesta
favorable a su peticién; se le otorgue la libertad condicional
recordando que, su familia lo espera y comprometiéndose a no

volver a incurrir en alguna falta delictiva.

El titular del Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia indic6 que,
efectivamente mediante sentencia del 06 de noviembre de 2020, el
Juzgado Promiscuo Municipal de Salgar, Antioquia, condeno al
accionante, como Autor penalmente responsable del delito de
Hurto Calificado y Agravado, imponiéndole la pena principal de 54
Meses de prision, y la Accesoria de inhabilitacion para el ejercicio

de derechos y funciones publicas por igual término al de la pena
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principal privativa de la libertad, negandole tanto el subrogado de

la Suspension Condicional de la Ejecucién de la Pena, como el

mecanismo sustitutivo de la Prision Carcelario por Domiciliaria.

Estando el proceso, en la etapa de ejecucion de
penas, el sentenciado por intermedio del Establecimiento
Penitenciario de Ciudad Bolivar, elevo solicitud de permiso
administrativo de hasta 72 horas y Libertad Condicional negandose
la procedencia de ambos beneficios mediante autos 1746 y 1747
del 01 de agosto de 2023.

Las mencionadas decisiones fueron remitidas al
sentenciado por intermedio del Establecimiento Penitenciario de
Mediana Seguridad y Carcelario de Ciudad Bolivar Antioquia, razon
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 accidn 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 omision de las autoridades publicas y



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

eventualmente de los particulares, en los casos especificamente

previstos en la ley.

Asi, el Juez Constitucional esté llamado no sélo a
verificar si se vulneran los derechos fundamentales invocados por
guien 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 peticiéon y debido proceso. En ese
sentido, al tratarse de una peticion que al parecer se impetro 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 explicd Corte Constitucional en sentencia T-
394-2018:

“El derecho de peticion ante autoridades judiciales — Reiteracion

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 presentadastel.

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
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Constitucion para tal efecto.28

5.2. Ahora bien, en lo que respecta al derecho de peticién ante autoridades
judiciales, esta Corporacién 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,2d 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”.28

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; vy (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 violacion del debido
proceso y del derecho al acceso a la administracion de justiciall. Por
otro lado, la omision de la autoridad jurisdiccional en resolver las peticiones
formuladas en relacién con los asuntos administrativos constituye una

vulneracion 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,
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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 violenté esas garantias

de las cuales es titular el promotor.

En el escrito de amparo constitucional, JHON
JAIRO PALACIO ALVAREZ, afirma que el 03 de mayo de 2023 radic6
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 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 1747 del 01 de agosto
de 2023 resolvié de fondo su pretension. A su tenor la providencia

en mencion reza:

“PRIMERO: NEGAR la LIBERTAD CONDICIONAL al
condenado JOHN JAIRO PALACIO ALVAREZ, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: INFORMAR y ENVIAR copia de esta decision a la
Céarcel y Penitenciaria de Mediana Seguridad de Ciudad Bolivar,
Antioquia y para que haga parte de la hoja de vida del penado
en reclusion.

TERCERO: Contra esta providencia proceden los recursos de
ley...”
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Esa decision fue remitida al correo electrénico del
establecimiento carcelario donde se encuentra privado de la

libertad, esto es, juridica.epcbolivar.noroeste@inpec.gov.co

Se tiene entonces que, con el auto proferido, el
Juzgado Ejecutor brind6 respuesta de fondo al accionante pues le
sefald que, en razdén a la valoraciéon de la conducta punible por él

ejecutada 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 proteccion 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 31 de

julio de 2023 y el 02 de agosto de 2023, se le remitié al accionante

1 Corte Constitucional. Sentencia T-715 de 2017.
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la providencia mediante la cual, se le niega libertad condicional. En
el marco de la accion constitucional, se satisfizo entonces la
pretension del promotor, terminando asi cualquier vulneracion de

sus derechos.

Asi las cosas, frente al derecho fundamental de
peticion y debido proceso se declararad que estamos en el presente
tramite constitucional frente a la configuracion de un hecho
superado y, en consecuencia, se denegaran las pretensiones de la
parte interesada, acorde a los planteamientos que fueron objeto de

analisis en lineas precedentes.

Finalmente, debe recordarse que, en su solicitud
de amparo constitucional el accionante requirié que, por medio de
esta accion constitucional se le otorgara el beneficio de la libertad
condicional comprometiéndose a no incurrir nuevamente en un
actuar delincuencial, sin embargo su pretension no esta llamada a
prosperar pues es el Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad quien se encuentra revestido de las facultades para
brindar un pronunciamiento al respecto y, en caso de no estar de
acuerdo, el promotor tiene a su disposicion el recurso de apelacion
para manifestar sus inconformidades ante el despacho que funge

como segunda instancia, es decir, el que profirio el respectivo fallo.

Bueno es precisar que mientras un proceso esté en
curso, cualquier solicitud de proteccion de derechos y garantias
fundamentales debe hacerse exclusivamente en ese escenario,
porque de lo contrario todas las decisiones provisionales que se

tomen en el transcurso de la actuacién ordinaria, estarian siempre
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sometidas a la eventual revisién de un juez ajeno a ella, como si se

tratara de una instancia superior adicional a las previstas para el

normal desenvolvimiento de los procesos judiciales.

En sentencia T-335 de 2018, el maximo 6rgano de

la jurisdiccion constitucional senalo:

«3.1.4.1. La accion de tutela es improcedente cuando se instaura
contra procesos judiciales en curso.

En efecto, la Corte Constitucional ha sefialado que, cuando el
proceso aun se encuentra en tramite, la intervencion del juez
constitucional esta vedada toda vez que la accién de tutela no
constituye -salvo que se esté ante la posible configuracién de un
perjuicio irremediable- un mecanismo alternativo o paralelo para
resolver problemas juridicos que deben ser resueltos al interior
del tramite ordinario. Incluso, cuando los procesos han
culminado, se deben interponer y agotar los medios de defensa

(i.e. recursos) que se encuentran previstos en el ordenamiento
juridico.»

Luego, no puede acudirse a este excepcionalisimo
medio de defensa para reemplazar los procedimientos ordinarios,
cuando el amparo se concibio precisamente para suplir la ausencia

de éstos y no para resquebrajar los ya existentes.

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 JHON JAIRO PALACIO ALVAREZ frente al derecho fundamental de
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peticion y debido proceso, al constatarse la configuracion de un
supuesto de hecho superado, de conformidad con los fundamentos

consignados en la parte motiva.

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE LA
TUTELA solicitada por JHON JAIRO PALACIO ALVAREZ frente al

derecho fundamental a la libertad al no acreditarse el requisito de

subsidiariedad de la accion de tutela.
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

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

10
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, catorce (14) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

N°interno :2023-1322-4

Sentencia de Tutela - 22 Instancia.
Radicado : 05697 31 04 001 2023 00078
Accionante : Romelia Goez Gémez
Accionada : NUEVA EPS
Decision : Confirma Tratamiento Integral

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 249

M.P. Isabel Alvarez Fernandez

Por via de impugnacion, conoce la Sala de la
sentencia de tutela proferida el 30 de marzo de 2023, por el Juzgado
Penal del Circuito de El Santuario - Antioquia, a traves de la cual se
concedié el amparo de las garantias fundamentales en favor de

ROMELIA GOEZ GOMEZ, diligencias que se adelantaron contra la NUEVA
EPS.

ANTECEDENTES

Manifesto la accionante que, tiene 52 afios de edad,
esta afiliada en salud a la Nueva EPS régimen contributivo y presenta
trastornos rotulofemorales, artritis reumatoide - no especificada,
trastorno de disco lumbar y otros, con radiculopatia enfermedad,
hipertension esencial, insuficiencia cardiaca congestiva, presbicia
bilateral, gastritis cronica, no especificada, sindrome de manguito

rotatorio, coxartrosis primarias y sindrome del tanel carpiano bilateral.
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En razon a lo anterior, el médico tratante le ordend los
siguientes exadmenes: neuroconduccion, radiografia de mano,
esofagogastroduodenoscopia, radiografia de cadera comparativa,
radiografia de cadera o articulacion coxo-femoral (ap, lateral) y
radiografia de rodillas comparativas posicion vertical (Gnicamente vista

anteroposterior)

Indicé que, Nueva EPS autorizé los procedimientos
médicos pero las IPS donde ha sido remitida; esto es, Clinica Sommer
en Rionegro, Hospital José Cayetano Vasquez en Puerto Boyaca y
Clinica Armony clinica y cirugia S.AS en La Dorada Caldas, le indican
gue no tienen disponibilidad para las citas y que algunas de las 6rdenes
ya estan vencidas, encontrandose imposibilitada para renovarlas
debido al grave estado de salud en el que se encuentra y a que en el
Municipio donde reside esto es, Puerto Triunfo Antioquia no hay oficinas

de la entidad promotora de salud.

Solicita que, por medio de un fallo de tutela, se ampare
su derecho a la vida en condiciones dignas y a la salud, ordenandose
a NUEVA EPS, agendar con fecha y hora la realizacion de los
examenes prescritos por el médico tratante. Ademas, solicita se le

otorgue el tratamiento integral para las patologias que padece.

Fue asi como el Juez de instancia procedio a amparar
los derechos fundamentales invocados, ordenando al representante
legal de la NUEVA EPS que, en el término maximo de 48 horas
siguientes a la notificacion del presente fallo, procediera a autorizar
nuevamente y a garantizar la realizacibn de los procedimientos

sefalados por la accionante.

Aunado a ello, concedi6 tratamiento integral para las

patologias que motivaron la accion de tutela esto es, trastornos
2



N° interno 2023-1322-4
Radicado 05 697 31 04 001 2023 00078

Accionante Romelia Géez Gémez
Accionada NUEVA EPS
Decisi6n : Confirma Tratamiento Integral

rotulofemorales, artritis reumatoide - no especificada, trastorno de disco
lumbar y otros, con radiculopatia enfermedad, hipertension esencial,
insuficiencia cardiaca congestiva, presbicia bilateral, gastritis crénica,
no especificada, sindrome de manguito rotatorio, coxartrosis primarias

y sindrome del tinel carpiano bilateral.

Frente a dicha decision, interpuso recurso de
apelacion la apoderada judicial de la NUEVA EPS, quien manifesto que la
accion de tutela es procedente cuando algun derecho fundamental se
encuentre efectivamente amenazado o vulnerado y no puede presumirse
gue ante un eventual atraso ocurrido una vez, en lo sucesivo la conducta
sera repetitiva y, por lo tanto, adelantarse a ello. Asi mismo, no puede

fallar 6rdenes inciertas, futuras, que carezcan de fundamento legal.

Por lo tanto, solicita revocar el tratamiento integral
toda vez que no es dable al fallador emitir érdenes para proteger

derechos que no han sido amenazados o violados.

Asi mismo, requirié que, en virtud de la Resolucion
205 de 2020, por medio de la cual se establecieron unas disposiciones
en relacion con el presupuesto maximo para la gestion y financiacién de
los servicios y tecnologias en salud no financiados con cargo a la UPC,
se ordene al ADRES reembolsar todos aquellos gastos en que incurra
NUEVA EPS en cumplimiento del presente fallo de tutela y que
sobrepasen el presupuesto maximo asignado para la cobertura de este

tipo de servicios.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Evidentemente, la inconformidad de la accionada

NUEVA EPS, se suscita con ocasion del fallo de tutela de primera
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instancia proferido por el Juzgado Penal del Circuito del Santuario,

unicamente en punto a la concesién del tratamiento integral.

Advierte esta Sala, que si bien la normatividad en
materia de seguridad social en salud, claramente distribuye las
competencias para la atencién entre las diversas entidades que
conforman el sistema, es necesario seguir los lineamientos de la
Honorable Corte Constitucional al respecto, en cuanto ha sostenido en
algunos casos la viabilidad de que la EPS, a la cual se encuentre afiliado
el paciente, en este caso la NUEVA EPS, asuma la atencion meédica

requerida, aunque la misma no se encuentre contemplada en el POS.

En sentencias como la T-644 de 2008, se ha decantado
qgue las EPS, como entidades aseguradoras del sistema general de
seguridad social en salud, estan obligadas a prestar el servicio a sus
afiliados de manera integra y continua, con arreglo a los principios de
universalidad y eficiencia, defendidos desde nuestra carta politica,
evitando de esta manera supeditar la defensa de los derechos
fundamentales a litigios de orden administrativo que obstaculizan la

prestacion oportuna de los servicios en salud.

En lo que respecta al principio de integralidad,
basicamente constituye una garantia esencial de proteccion en el
derecho a la salud, a través del cual se propende porque de manera
continua y eficiente se brinden las atenciones médicas requeridas, sin
gue medien barreras para su acceso hasta que se concluya el
tratamiento o se extinga la dolencia. Frente al topico referido, ha
reiterado la Corte Constitucional en la Sentencia T-039 de 2013, con

ponencia del H. Magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, lo siguiente:
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“...Al respecto esta Corporacion, en la sentencia T-576 de
2008, preciso el contenido del principio de integralidad de la siguiente
manera:

“(...) la_atencion en salud debe ser inteqgral y por ello,
comprende todo cuidado, suministro de medicamentos,
intervenciones quirurgicas, practicas de rehabilitacién, examenes
de diagndéstico v seguimiento de los tratamientos iniciados asi
como todo otro _componente gue los meédicos valoren como
necesario _para el restablecimiento de la salud del/ de la (sic)

paciente?.

17.-El principio de integralidad es asi uno de los criterios
aplicados por la Corte Constitucional para decidir sobre asuntos referidos
a la proteccion del derecho constitucional a la salud. De conformidad con
él, las entidades que participan en el Sistema de Seguridad Social
en Salud-SGSSS- deben prestar un tratamiento integral a sus
pacientes, con _independencia de gue existan prescripciones
médicas _que ordenen _de manera concreta la prestacion _de un
servicio especifico. Por eso, los jueces de tutela deben ordenar que
se garantice todos los servicios médicos gue sean necesarios para
concluir un tratamiento?.”

(..)

5.2. En sintesis, el principio de integralidad, tal y como ha sido
expuesto, comprende dos elementos: “(i) garantizar la continuidad en la
prestacion del servicio y (ii) evitar a los accionantes la interposicién de
nuevas acciones de tutela por cada nuevo servicio que sea prescrito por
los médicos adscritos a la entidad, con ocasiéon de la misma
patologia™...”

Es claro entonces para esta Magistratura, que la
prestacion del servicio de salud debe ser oportuna, eficiente y en
condiciones de continuidad, en donde se suministre un tratamiento
integral al usuario, sin que ello impliqgue que por cada prescripcion del
profesional tratante tenga que acceder a este mecanismo cautelar,
pues es deber de los jueces constitucionales asegurar que sean
prestadas todas las asistencias médicas necesarias hasta que la

persona afectada se restablezca en sus dolencias.

! Consultar Sentencia T-518 de 2006.

2 Esta posicion jurisprudencial ha sido reiterada en diferentes fallos, dentro de los cuales pueden sefialarse a manera de
ejemplo los siguientes: T-830 de 2006, T-136 de 2004, T-319 de 2003, T-133 de 2001, T-122 de 2001 y T-079 de 2000.

3 Corte Constitucional, Sentencias T-103 de 2009 y T-022 de 2011.
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En ese orden de ideas, es que puede colegirse que
la condicién de salud que presenta la sefiora ROMELIA GOEZ GOMEZ,
requiere de un tratamiento integral para la recuperacion total de su
salud, de ahi, que el juez constitucional avizore la necesidad de brindar
la proteccidbn que sea necesaria para garantizar que se presten
oportunamente todos los servicios relacionados con las patologias que
motivaron la accion, a fin de evitar que la afectada deba acudir a esta
via por cada procedimiento o medicamento que le sea prescrito, ya que
de otro modo la tutela se tornaria ineficaz y el servicio a brindar no
estaria acorde con los postulados constitucionales que ha referido la

alta Corporacion. Al respecto sostuvo:

“..entre las caracteristicas propias del servicio
publico de salud que prevé el ordenamiento legal, se
establece que éste debe ser prestado de manera eficaz, lo
gue implica que la atencién se preste de manera continua,
oportuna, integral y acorde con la dignidad humana, ello en
razén de que la mayoria de las veces para superar las
dolencias que aquejan a los seres humanos, se requiere
que los tratamientos médicos sean brindados en el
momento oportuno, de manera continua e integral evitando
cualquier tipo de interrupcién, maximo cuando se trata de
afecciones graves a la salud...”™

“...queda entonces claro que la atencion y el
tratamiento a que tienen derecho el afiliado cotizante y
su beneficiario son integrales; es decir, deben
contener todo cuidado, suministro de droga,
intervencién quirldrgica, practica de rehabilitacion,
examen para el diagndstico y el seguimiento, y todo
otro componente que el médico tratante valore como
necesario para el pleno restablecimiento del estado de
salud del paciente que se le ha encomendado, dentro
de los limites establecidos en laley...”

No obstante lo anterior, también es menester aclarar
gue en el tratamiento integral amparado por la primera instancia no se
hace alusion a cualquier enfermedad que padezca la afectada, sino que

Se encuentra circunscrito Unica y exclusivamente a las patologias que

4 Corte Constitucional. Sentencia T-405 de 2005. Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis ( La negrilla no es del texto original ).
5 Corte Constitucional. Sentencia T-133 de 2001. Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz. ( La mayuscula y la negrilla no son
del texto original ).
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originaron la accion de tutela, esto es, los diagnosticos de trastornos
rotulofemorales, artritis reumatoide - no especificada, trastorno de disco
lumbar y otros, con radiculopatia enfermedad, hipertension esencial,
insuficiencia cardiaca congestiva, presbicia bilateral, gastritis cronica,
no especificada, sindrome de manguito rotatorio, coxartrosis primarias
y sindrome del tinel carpiano bilateral, tal y como fue establecido por

el Juez de primera instancia.

En ese sentido, el conceder un tratamiento integral
supone un privilegio excepcional, transitorio en relacion con la inclusiéon
en unos especificos procedimientos médicos, pero nunca implicara
como lo entiende el impugnante, una carta abierta para dolencias
futuras que pueda llegar a padecer el titular de los derechos

salvaguardados.

De suerte, que el reconocimiento de las
prestaciones futuras amparadas bajo el principio de integralidad del
servicio de salud, siempre van acomparnadas de indicaciones precisas
—ordenes-, emitidas por el profesional de la medicina adscrito a la
entidad, que hace determinable el fallo del funcionario judicial, no
tratandose de dolencias, procedimientos e insumos gque sean dables

al libre arbitrio del usuario.

Asi lo ha determinado el tribunal de cierre en lo
constitucional en sentencias como la T- 365 de 2009 y T-056 de 2015,
ante eventos similares al que nos ocupa, imponiendo el deber a las
EPS de brindar la atencién integral en salud, con independencia de
gue el conjunto de prestaciones requeridas estén excluidas de los

planes obligatorios.

En cuanto a que el ADRES reembolse a la NUEVA

EPS los gastos que se generen con ocasion del cumplimiento del fallo
7
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de tutela y que sobrepasen el presupuesto maximo asignado para la
cobertura, no es del resorte de esta Sala en sede constitucional, dirimir
un conflicto de indole administrativo y econdmico cuya finalidad es
determinar a quién le compete reconocer los gastos generados por la
prestacion de los servicios no incluidos en el PBS Plan de Beneficios en
Salud (antes POS), puesto que para ello esta previsto un procedimiento,
que debera agotarse por parte de quien pretende la concesion del
recobro, debate que, de presentarse, se surtird ante la respectiva

jurisdiccion ordinaria.

En tal sentido, se pronunci6 la H. Corte

Constitucional asi:

“Lo anterior no es Obice para que se recuerde que esta
Corte en la sentencia T-760 de julio 31 de 2008, M. P.
Manuel José Cepeda Espinosa, en el acapite “6.2.1.2.
Ordenes especificas a impartir’ dispuso: “ii) no se podré
establecer que en la parte resolutiva del fallo de tutela se
autorice el recobro ante el Fosyga, o las entidades
territoriales, como condicién para reconocer el derecho al
recobro de los costos que la entidad no estaba legal ni
reglamentariamente obligada a asumir. Bastara con que en
efecto se constate que la EPS no se encuentra legal ni
reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el
ambito del correspondiente plan de beneficios financiado
por la UPC”

Sin necesidad de otras consideraciones, esta Sala

CONFIRMARA integramente la decision de tutela objeto de

impugnacion.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR
DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL EN SEDE
CONSTITUCIONAL, administrando justicia en nombre del Pueblo y por

autoridad de la Constitucion y la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de tutela
objeto de impugnacién, segun fue proferida por el Juzgado de origen y

conforme a los fundamentos consignados en la parte motiva.

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.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOGS,

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

Isabel Alvarez Fernandez
Magistrada
Sala 001 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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(N.I.: 2023-0677-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, dieciséis (16) de agosto de dos mil veintitrés

Con sentencia del 9 de mayo de 2023 esta Sala concedid el amparo

solicitado por Alexander Goez y ordend lo siguiente:

“ORDENAR, al Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Apartadd Antfioquia que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas hdbiles
posteriores a la notificacion de esta providencia, informe al accionante turno y

fecha probable para resolver solicitud de prision domiciliaria presentada desde el

pasado 7 de febrero de 2023.”

El pasado 11 de agosto mediante correo remitido por la Sala de Casacion
penal se allegd escrifo donde el accionante solicita se verifique el

cumplimiento de la orden.

De acuerdo con lo anterior, se requiere a la Juez Primera de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia para que en el
término de dos (2) dias informe lo necesario en punto del cumplimiento del

fallo de tutela emitido por esta Sala el pasado 9 de mayo de 2023.

Por la Secretaria inférmese lo resuelto a las partes.
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Auto resuelve recurso de apelacion Ley 906 de 2004

Acusado: Alonso Badillo Arenas

Delito: Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes agravado
Radicado: 05-887-60-00355-2019-00112

(N.I. TSA 2023-1321-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, catorce (14) de agosto dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 81 de la fecha

Proceso Auto interlocutorio Ley 906

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Argumentacién de pertinencia

Radicado 05-887-60-00355-2019-00112 (N.I. TSA 2023-1321-5)
Decisiéon Revoca

ASUNTO

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

auto que resolvid inadmitir una prueba en el curso de la audiencia

preparatoria,

dentro del proceso que se viene adelantando en el Juzgado

Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia en contra de
ALONSO BADILLA ARENAS.
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HECHOS

Segun la acusacion: el 14 de mayo del ano 2019, aproximadamente a las
11:55 a.m., en la vereda Bramadora del municipio de Yarumal, ALONSO
BADILLO ARENAS fue capturado mientras transportaba 6021,9 gramos de
cocaina y sus derivados en un vehiculo marca Mazda allegro de placas
BNC658. Adicionalmente, adujo la fiscalia que “en dicho vehiculo se
movilizaba también el senor Juan Carlos Jiménez Restrepo quien huyo del
lugar cuando se percato de la presencia de los uniformados vy

posteriormente es hallado muerto”.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Para lo que interesa a esta decision, en audiencia preparatoria del 14 de
julio del ano 2023, el Juez de conocimiento? inadmitio, como prueba pericial
solicitada por la defensa, el testimonio de la meédica Nilger Bolivar Calderodn,
con quien se pretende incorporar la necropsia de Juan Carlos Jiménez
Restrepo, del 15 de mayo del ano 2019. Para soportar tal providencia, adujo

esencialmente lo siguiente:

Si bien la perito puede dar cuenta de las causas y otros aspectos de la
muerte de Jiménez Restrepo, ello no tiene relacion clara con los hechos
juridicamente relevantes, es decir, el transporte de los estupefacientes por
parte de BADILLO ARENAS. Advirtid que con tal medio de conocimiento se
pretende demostrar una responsabilidad administrativa, 1o que es
impertinente, igual sucede con el documento en donde se plasmé la

necropsia y que la defensa pidié de manera independiente a la pericia.

1 Escrito de acusacidn, “001EscritoAcusacionAlonsoBadillo”, audiencia de acusacidn del 17 de noviembre de
2022, archivo “020.1AUD. ACUSACION RDO 05887 60 00355 2019 00112 - ALONSO BADILLO ARENAS-
20221117 _084902-Grabacion de la reunion”, récord 01:34:10 a 01:37:40.

2 Audiencia preparatoria del 14 de julio de 2023, archivo “026AUD. PREPARATORIA REALIZADA JULIO 14 DE
2023 RDO 05887 60 00355 2019 00112 - ALONSO BADILLO ARENAS-20230714_132040-Grabacion de la
reunion”, récord 01:06:00 a 01:17:40.
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IMPUGNACION

En contra de esta decision la defensa interpuso y sustentd el recurso de

apelacion con la finalidad de que se revoque y en consecuencia se admita

la prueba.’ Sus argumentos, pese a no ser totalmente precisos, pueden

sintetizarse asi:

Contrario a lo expuesto por el Juez, la razén para pedir la prueba no
es una reclamacién administratfiva, sino demostrar la ilicitud de la
actuacion del ejercito nacional que llevd al hallozgo de los
estupefacientes, ademds, porque la pertinencia también aplica

cuando se refiere a la credibilidad de los testigos.

Destacd que aun cuando se pretende estipular la muerte de Juan
Carlos Jiménez Restrepo a manos del teniente coronel Campo Elias
Parada Morales, requiere evidenciar la trayectoria del disparo, como
fue lesionado mortalmente, y dénde se dieron los orificios de entrada

y salida, para lo que solo tiene la prueba inadmitida.

Senald que la tesis acusatoria apunta a que el descubrimiento de la
sustancia ilegal se dio cuando no habia nadie en el vehiculo y que el
deceso de Jiménez Restrepo se presentd luego de tal situacion, lo que
no es cierto. En su lugar, sostuvo que la muerte de este se fratd de un
homicidio con total trascendencia para los hechos juridicamente
relevantes, pues se ocasiond ilicitamente previo a la particular

incautacion de los alucindgenos.

Como no recurrente, la fiscalia solicité confirmar la decisién. Sostuvo que la

muerte de Juan Carlos Jiménez Restrepo no es un hecho que se investigue

en este caso, asi que cualquier irregularidad al respecto se debe analizar en

otro proceso, ya que el objeto de este asunto el transporte ilegal de

3 |bidem, récord 01:17:55 a 01:30:24.
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estupefacientes por parte del acusado en compania del occiso. Respecto
a la estructuracion de algiun fipo de montaje, aseguré que no es el
testimonio de la perito el medio pertinente para su demostracion, toda vez
que ella se limitd a practicar la necropsia y el citado deceso no estd en
discusion, ademds, la demostracion del punto que pretende la defensa se
puede lograr con los testimonios de Carlos Mario Gil, investigador lider del

CTly la hermana de Jiménez Restrepo.4

Por su parte, el ministerio publico pidid acceder a lo pedido por la defensa
porgue, segun se infiere de la tesis que tal parte planteaq, los estupefacientes
se ubicaron irregularmente en el vehiculo para encubrir un homicidio. Por tal
motivo, se necesita demostrar la existencia del occiso, igualmente, las
condiciones en que se produjo la muerte, para lo que es pertinente la
prueba. Asi se podrdn confrontar los testimonios de los militares que asistirdn
al juicio, respecto a la ubicacion de los alucindgenos y su relacion con las

condiciones en que perdio la vida Juan Carlos Jiménez Restrepo.s

CONSIDERACIONES

Conforme al principio de limitacion de la segunda instancia, el problema
juridico que deberd resolver la Sala se confrae a establecer si la defensa
cumplié con la carga argumentativa, en punto de pertinencia, respecto de
la prueba pericial solicitada, o si por el conftrario, fue correcta la decision de
inadmitirla. Para tal fin, se iniciard haciendo claridad sobre algunos

conceptos transversales a los problemas juridicos que deben resolverse.

1. Precisiones previas

4 Ibidem, récord 01:30:38 a 01:37:00.
5> Ibidem, récord 01:37:20 a 01:41:00.
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- Lo primero que se impone aclarar es que en la audiencia preparatoria
y en la apelacion se utilizaron conceptos propios de la “exclusion”

mezcldndolos con algunos que se refieren a la “inadmision™.

Al respecto, cabe aclarar que los andlisis de admisibilidad, exclusion y
rechazo, a pesar de que fodos regulan los medios de prueba que podrian
utilizarse en el debate oral, difieren esencialmente en que en el primero se
determina si la prueba se refiere directa o indirectamente a los hechos o
circunstancias que son objeto del proceso; el segundo, hace relacion a siun
medio de prueba fue obtenida con violacion de las garanfias
fundamentales segun el articulo 23 del C.P.P. (pruebai ilicita) o con violacion
de los requisitos formales de acuerdo con el articulo 360 ibidem (Prueba
ilegal)¢; y el tercero, refiere al rechazo de la prueba que no fue descubierta
en su debida oportunidad, de conformidad con el articulo 356 de Ia misma

normatividad.

De tal manera que la consecuencia de la falta de pertinencia es la
inadmision de la prueba, a su vez, la violacion de garantias fundamentales
o la violacion de requisitos formales es la exclusion, y el no descubrimiento
de los elementos materiales probatorios de manera oportuna constituye el

presupuesto para el rechazo.

Lo anterior resulta especialmente Util para destacar al defensor que lailicitud
o ilegalidad de los medios de conocimiento de cargo no es un tema que
constituya tema de prueba del juicio oral, sino eventualmente de exclusion
probatoria, de ahi que sea desacertado proponer tal argumento para
fundamentar la pertinencia de las pruebas y su consecuente decreto. Sobre

este punto, la jurisprudencia ha sostenido:

“En lo concerniente a las solicitudes de exclusion de evidencia durante la fase

de juzgamiento, el legislador dispuso que esos temas deben resolverse en la

6 Para efectos de conocer in extenso la diferencia entre prueba ilegal y prueba ilicita se remite al
pronunciamiento 33621 del 10 de marzo de 2010 M.P. S. Espinosa Sala de casacion penal Corte Suprema de
Justicia.
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audiencia preparatoria, lo que estd claramente orientado a que el juicio se
reduzca a los debates atinentes a la responsabilidad penal, sin perjuicio de que
en este escenario, excepcionalmente, deba resolverse sobre ese aspecto en
particular, sobre todo cuando se frate de graves afectaciones de derechos
fundamentales, tal y como lo resaltd la Corte Constitucional en la sentencia C-
591 de 2005.

(..)

(...) los debates sobre exclusidn, en los términos previstos en las normas atrds
referidas, tienen una especifica base fdactica, que, igual, es sustancialmente
diferente de los hechos que conforman el tema de prueba en lo que atane ala

responsabilidad penal.”’ (Negrillas nuestras).

Al respecto, es necesario senalar que la defensa no propuso en su
oportunidad, durante la audiencia preparatoria, solicitud de exclusion
alguna, de cara a las pruebas de cargo. En consecuencia, la parte
interesada no propicid el espacio procesal adecuado para la discusion de
ilicitud o ilegalidad de la prueba de cargo. Tampoco especificd cudles eran
los medios de conocimiento que consideraba estaban afectados por tal
particularidad,® pese a que insistid que la prueba inadmitida serviria para
demostrar que se falté a la verdad por parte de algunos de los testigos de
cargo. Ademds, no dio cuenta de los motivos por los cuales la discusion
sobre la eventual exclusion de pruebas debia tramitarse de manera

excepcional en juicio.

- Ahora, como la discusidn propuesta se enmarcd dentro de los
términos de la admisibilidad de las pruebas, resulta de especial relevancia
destacar que la argumentacién de pertinencia es una carga de las partes
y elemento esencial para el decreto probatorio. Sobre este tema, la

Jurisprudencia ha dicho:

7 SP CS) AP948-2018, radicado 51882 del 7 de marzo de 2018, M.P Patricia Salazar Cuellar.
8 Requisito establecido, entre otras, en el citado radicado 51882 de 2018, M.P Patricia Salazar Cuellar.
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“La pertinencia del medio probatorio estd determinada por el tema de prueba,
el que esta delimitado por los hechos juridicamente relevantes de la acusacion
o en el caso de la defensa, de la teoria alterna que sustenta su estrategia. Por
esta razon, quien pide una prueba debe asumir la carga argumentativa
requerida para evidenciar al funcionario judicial la relacion del elemento
solicitado con los hechos objeto de investigacion (pertinencia) y superado este
andlisis, si el mismo fiene apfitud legal para formar el conocimiento

(conducencia) y reporta interés al objeto de debate (utilidad).

(..)

Asi, los debates en materia de pertinencia deben reducirse al andlisis de la
relacion de los medios de prueba con el tema de prueba, esto es, con los

hechos que deben probarse en cada caso en particular.”

Asi que la pertinencia de la prueba esta ligada a su relacion con el tema de
prueba, es decir, con los hechos que deben probarse en juicio. A propdsito,
es necesario precisar que se escuchd con detenimiento la solicitud
probatoria de la defensa,’© argumentacidon a la que debe limitarse el

examen de admisibilidad de la prueba.

En este caso, atendiendo al principio de caridad,!! a pesar de lo confuso de
la argumentacion del defensor, se alcanzan a rescatar algunos
planteamientos que ameritan la revocatoria de la providencia del Juez, y

en su lugar, decretar la prueba pericial.

El defensor destacd que fiscalia se refirid en la acusacion a la muerte de
Juan Carlos Jiménez Restrepo como un hecho sin mayor trascendencia, sin
embargo, para él es totalmente relevante pues se frata de un homicidio

causado por un miembro del ejercito nacional de manera irregular, previo

9SP CSJ radicado 57103 del 27 de enero de 2021, AP212-2020, M.P. José Francisco Acufia Vizcaya.

10 Audiencia preparatoria del 14 de julio de 2023, archivo “026AUD. PREPARATORIA REALIZADA JULIO 14 DE
2023 RDO 05887 60 00355 2019 00112 - ALONSO BADILLO ARENAS-20230714_132040-Grabacion de la
reunion”, para lo que interesa a esta decisidn, récord 00:24:10 a 00:29:38, y 00:42:15 a 00:47:35.

1 E| principio de caridad en el &mbito de la argumentacién hace relacién a la necesidad de dar la mejor y méas
util interpretacion a los enunciados expuestos por los interlocutores a fin de no descartarlos y evitar poner fin
a la discusidn sin dilucidar el tema de fondo, atendiendo en lo posible las premisas de los participantes.
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al descubrimiento de los estupefacientes por los que acusd a su defendido.
En ese orden, asegurd que era necesario probar como se produjo de la
muerte de Jiménez Restrepo, o que confrontaria la versibn que apunta a
una legitima defensa, ademds, porque fue después de ello que se dio el

particular descubrimiento de los estupefacientes.

Notese que de esa manera la defensa plantea que hubo una artificiosa
plantacidon de evidencia en contra del procesado. Asi, se advierte como
tema de prueba que los alucindgenos incautados fueron indebidamente
puestos en el vehiculo en el que aquel se movilizaba para encubrir el
homicidio de su acompanante, Juan Carlos Jiménez Restrepo, a manos de

la fuerza publica, el que el apelante considera ilicito.

Ciertamente, la defensa pudo ser mds clara y concisa a fin de sostener la
pertinencia de la prueba. Sin embargo, mas alld de la conveniencia de tal
proceder, lo importante es que se alcance un minimo de pertinencia que
permita su admision, es decir, razones bdsicas y esenciales para asegurar
que con esta se podrd demostrar algun aspecto bdsico de la tesis que se
pretenda demostrar, por ejemplo, en el caso de la defensa, la inexistencia
de los hechos juridicamente relevantes o de los hechos indicadores, asi
como la no participaron del acusado en ellos, o hacer mds 0 menos

probables otras pruebas.

Al respecto, el defensor insiste en que los datos de la necropsia efectuada
por la perito sirven para restar valor probatorio a las pruebas de cargo, lo
que tiene cierta coherencia si se fiene en cuenta que el caso no puede
analizarse desconociendo las hipdtesis en conflicto. Véase que, para
confrontar la tesis que se fijo en la acusacion, el recurrente asegura que el
descubrimiento de la sustancia ilicita fue posterior a la muerte de Jiménez
Restrepo, la que considera irregular, de esa manera quiere dar a entender
que con el senalamiento en contra de BADILLO ARENAS se intenta encubrir
un actuar ilicito del Ejército Nacional en los hechos en donde perdio la vida

Juan Carlos.
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Por el contrario, la fiscalia propone que la citada muerte no es un tema
trascendente para el caso, sin embargo, paraddjicamente lo consignd en
la acusacion, ademds, lo ubicd temporalmente posterior al descubrimiento
de los alucindgenos, puntos que adquieren importancia si se estudia con

serenidad la propuesta de la contraparte.

Es importante recordar al fiscal que, atendiendo el principio de libertad
probatoria, aun cuando el punto que quiere probar la defensa puede
demostrarse con ofros medios de conocimiento, es el defensor quien decide
cudles pruebas solicita para el efecto, y como no se advierte que la elegida

sea repetitiva o genere algun tfrauma al proceso, no es posible limitarla.

En consecuencia, la Sala revocard la decision de no admitir, como prueba
pericial el testimonio de la médica Nilger Bolivar Calderdn, quien llevd a
cabo la necropsia de Juan Carlos Jiménez Restrepo el 15 de mayo del ano
2019. Se precisa que la prueba pericial esta compuesta por la declaracion
del experto en el estrado judicial y por la base de opinidn pericial, asi que al
admitirse la prueba pericial, la decision cobija tanto el testimonio de la perito
como el documento donde se consignd la base de su experticia, elemento

cuyo descubrimiento no fue refutado.

Asi las cosas, se estiman suficientes los argumentos desarrollados hasta el

momento para responder los problemas juridicos propuestos.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de decisidon

penal,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decision de inadmiti, como prueba pericial, el

testimonio de la médica Nilger Bolivar Calderdn, quien llevé a cabo la



Auto resuelve recurso de apelacion Ley 906 de 2004

Acusado: Alonso Badillo Arenas

Delito: Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes agravado
Radicado: 05-887-60-00355-2019-00112

(N.I. TSA 2023-1321-5)

necropsia de Juan Carlos Jiménez Restrepo el 15 de mayo del ano 2019. En

su lugar, se admitird tal medio de conocimiento.

SEGUNDO: En lo demds, CONFIRMAR el auto de origen y naturaleza

conocidos.

Contra esta decision no proceden recursos.

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
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Tutela primera instancia

Accionante: Yeifer Moreno

Accionado: Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de El Sanfuario Anfioquia

Radicado: 05000-22-04-000-2023-00426

(N.I. 2023-1375-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, catorce (14) de agosto dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 81 de la fecha

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Yeifer Moreno
Juzgado Segundo de Ejecucidon de Penas y Medidas

Accionado | s quridad de El Santuario Antioquia
Tema Peticidn

Radicado 05000-22-04-000-2023-00426 (N.I. 2023-1375-5)
Decision Concede parcialmente

ASUNTO

La Sala decide en primera instancia la accion de tutela presentada por
Yeifer Moreno en contra del Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de El Santuario Antioquia al considerar

vulnerado su derecho de peticion.



Tutela primera instancia

Accionante: Yeifer Moreno

Accionado: Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de El Sanfuario Anfioquia

Radicado: 05000-22-04-000-2023-00426

(N.I. 2023-1375-5)

Se vinculé al Centro Penitenciario de Puerto Triunfo Antioquia y al
Juzgado Tercero Penal Municipal de Quibdd Chocd para que

ejercieran sus derechos de confradiccion y defensa.

HECHOS

Afirma el accionante que en dias pasados presento solicitud de libertad
condicional ante el Juez de Ejecucion de penas. El 23 de junio de 2023
el Juzgado decidio estarse a lo resuelto en la decision emitida el 13 de
abril de 2023 por falta de requisitos. En aquella decision se ordend al
Centro Penitenciario y al Juzgado Tercero Penal Municipal de Quibdd

Choc6 se informara sobre incidente de reparacion integral.

Advierte que a la fecha no ha sido resuelta de fondo la solicitud de

libertad condicional.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Se resuelva de fondo la solicitud libertad condicional presentada,

amparando su derecho de peticion.

RESPUESTA DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

El Juez Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario Antioquia indicé que mediante autos interlocutorios N° 1590 y
1591 decidié redimir pena y negar la libertad condicional al senor YEIFER
MORENO BECERRA. La decisidon se remitid al correo electronico de los
sujetos procesales y de La CPMS de Puerto Triunfo —Antioquia para su

respectiva noftificacion.



Tutela primera instancia

Accionante: Yeifer Moreno

Accionado: Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de El Sanfuario Anfioquia

Radicado: 05000-22-04-000-2023-00426

(N.I. 2023-1375-5)

Las entidades vinculadas omitieron rendir el informe requerido por |la

Sala.

CONSIDERACIONES

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 accion

de tutela objeto de estudio.

La presente tenia por objeto que se resolviera solicitud de libertad

condicional presentada por Yeifer Moreno.

El Juez Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario Antioquia informd haber resuelto la solicitud mediante auto

interlocutorio No. 1591.

La Sala constatd que efectivamente no se habia resuelto la solicitud de
libertad condicional, situacidn que quedd subsanada en el trascurso
del frdmite. Por medio de auto interlocutorio No. 1591 del 1° de agosto
de 2023 se resolvid de fondo el subrogado de libertad condicional

solicitado por la parte accionante.

Ahora, aunque el Juzgado requirid a la Cdrcel de Puerto Triunfo —
Antioquia para que pusiera en conocimiento al actor del auto en
mencién, no se aportd constancia que acreditara la notificacion

personal a Yeifer Moreno.

De acuerdo con lo anterior, no se observa afectaciéon de derechos por
parte del Juzgado Segundo de Ejecucidon de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario Antioquia. Como no se aportd constancia de
notificacion del auto que resolvid la solicitud de libertad condicional

presentada, el cual fue enviado al Centro Penitenciario para esos fines,



Tutela primera instancia

Accionante: Yeifer Moreno

Accionado: Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de El Sanfuario Anfioquia

Radicado: 05000-22-04-000-2023-00426

(N.I. 2023-1375-5)

es necesario ordenar a la Cdrcel y Penitenciaria de Puerto Triunfo —

Antioquia para que lo haga.

Se ordenard al director de la Cdrcel y Penitenciaria Puerto Triunfo —
Antioquia, si aun no lo ha hecho, notifique de manera inmediata el auto
interlocutorio No. 1591 del 1° de agosto de 2023 a Yeifer Moreno, el cual
fue remitido por el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas

de Seguridad de El Santuario Antioquia desde el 2 de agosto 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

Yeifer Moreno por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: ORDENAR al director de la Cdrcel y Penitenciaria Puerto
Triunfo —Antioquia, si aun no lo ha hecho, notifique de manera
inmediata el auto interlocutorio No. 1591 del 1° de agosto de 2023 a
Yeifer Moreno, el cual fue remitido por el Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario Antiogquia
desde el 2 de agosto de 2023.

TERCERO: 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.



Tutela primera instancia

Accionante: Yeifer Moreno

Accionado: Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de El Sanfuario Anfioquia

Radicado: 05000-22-04-000-2023-00426

(N.I. 2023-1375-5)

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

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
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Tutela primera instancia

Accionante: Edwin Lozano Castillo

Accionado: Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de El Sanfuario Anfioquia

Radicado: 05000-22-04-000-2023-00427

(N.I. 2023-1376-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, catorce (14) de agosto dos mil veinfitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 81 de la fecha

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Edwin Lozano Castillo
Juzgado Segundo de Ejecucidon de Penas y Medidas

Acclonado | 5o uridad de Bl Santuario Antioguia
Tema Peticidn

Radicado 05000-22-04-000-2023-00427 (N.I. 2023-1376-5)
Decision Niega por hecho superado

ASUNTO

La Sala decide en primera instancia la accion de tutela presentada por
Edwin Lozano Castillo en contfra del Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario Antioquia al considerar

vulnerado su derecho de peticion.



Tutela primera instancia

Accionante: Edwin Lozano Castillo

Accionado: Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de El Sanfuario Anfioquia

Radicado: 05000-22-04-000-2023-00427

(N.I. 2023-1376-5)

Se vinculé al Centro Penitenciario de Puerto Triunfo Antioquia y al
Juzgado Promiscuo del Circuito de Riosucio Chocd para que ejercieran

sus derechos de contradiccion y defensa.

HECHOS

Afirma el accionante que en dias pasados presentd solicitud de prision
domiciliaria ante el Juez de Ejecucion de penas. El 10 de mayo de 2023
el Juzgado se abstuvo de pronunciarse de fondo toda vez que no
evidencio la existencia de incidente de reparacion. En aquella decision
se ordend al Juzgado Promiscuo del Circuito de Riosucio Chocd para

que se informara sobre incidente de reparacion integral.

Advierte que a la fecha no ha sido resuelta de fondo la solicitud de

prision domiciliaria.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Se resuelva de fondo la solicitud prision domiciliaria presentada

amparando su derecho de peticion.

RESPUESTA DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

El Juez Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario Antioquia indicé que mediante auto interlocutorio N° 1600
resolvié negar el sustituto de prision domiciliaria al senor Edwin Lozano
Castillo. La decision se remitid al correo electronico de los sujetos
procesales y de La CPMS de Puerto Triunfo —Antioquia para su

respectiva noftificacion.



Tutela primera instancia

Accionante: Edwin Lozano Castillo

Accionado: Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de El Sanfuario Anfioquia

Radicado: 05000-22-04-000-2023-00427

(N.I. 2023-1376-5)

El Juez Promiscuo del Circuito de Riosucio Chocé indicd que no tiene

solicitudes pendientes por resolver por parte del accionante.

CONSIDERACIONES

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 accion

de tutela objeto de estudio.

La presente tenia por objeto que se resolviera solicitud de prision

domiciliaria presentada por Edwin Lozano Castfillo.

El Juez Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario Antioquia informd haber resuelto la solicitud mediante auto

interlocutorio No. 1600.

La Sala constatd que efectivamente no se habia resuelto la solicitud de
prision domiciliaria, situacidon que quedd subsanada en el trascurso del
trdmite. Por medio de auto interlocutorio No. 1600 del 1° de agosto de
2023 se resolvid de fondo el sustituto presentado por la parte
accionante. El auto fue puesto en conocimiento a Edwin Lozano
Castillo el 3 de agosto de 2023.!

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

respecto de su pretension constitucional.?

1 “059NotificacionDetenido”

24| g Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha indicado que la carencia actual de objeto se
configura cuando frente a las pretensiones esbozadas en la accién de tutela, cualquier orden emitida
por el juez no tendria algun efecto o simplemente “caeria en el vacio. (...)

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 superé o ceso 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.



Tutela primera instancia

Accionante: Edwin Lozano Castillo

Accionado: Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de El Sanfuario Anfioquia

Radicado: 05000-22-04-000-2023-00427

(N.I. 2023-1376-5)

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 accidn de tutela interpuesta por Edwin

Lozano Castillo.

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

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
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C.U.l. 051546000361202300038 NI: 2023-1361
Acusados: DIDIER ALEJANDRO CEBALLOS GALEANO

Delito: Trafico de estupefacientes

Procedencia: Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos
Motivo: Apelaciéon auto

Decision: Confirma

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

C.U.l. 051546000361202300038 NI: 2023-1361
Acusados: DIDIER ALEJANDRO CEBALLOS GALEANO

Delito: Trafico de estupefacientes

Procedencia: Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos
Motivo: Apelacidn auto

Decisidn: Confirma

Aprobado: Acta virtual 117 de agosto 8 del 2023 Sala No: 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome. -

Medellin, agosto ocho de dos mil veintitrés.

1. Objeto del pronunciamiento. -

Resolver el recurso de apelacién interpuesto contra el auto emitido el pasado 25 de Julio
del afio en curso en el que el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos que no

dio aprobacién a un preacuerdo.

2. Hechos.

El domingo 7 de mayo del 2023 siendo las 7 y 30 minutos de la manana personal del Ejercito
Nacional fue informado de la presencia de dos personas en una motocicleta transportaban
estupefacientes por lo que se dirigieron al sector de la vereda Paulina del Corregimiento de
Puerto Valdivia del Municipio de Valdivia, e interceptaron una motocicleta ocupada por dos
personas las que en medio de ella llevaban un paquete de color negro con una sustancia

rocosa a la que se le practicd prueba preliminar homologada y dio resultado para cocaina



C.U.l. 051546000361202300038 NI: 2023-1361

Acusados: DIDIER ALEJANDRO CEBALLOS GALEANO

Delito: Trafico de estupefacientes

Procedencia: Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos

Motivo: Apelaciéon auto

Decision: Confirma

con un peso bruto de 3.109,8 gramos y neto de 2998,7. Los ocupantes de la motocicleta

resultaron ser los sefiores DIDIER ALEJANDRO CEBALLOS GALEANO y OCARIS ALONSO
GOMEZ AMAYA.

3. Actuacion procesal relevante.

Cuando debia darse inicio a la audiencia de acusacién, la representante de la Fiscalia
General de la Nacidn informé que habia llegado a un acuerdo con uno de los procesados el
que consistia en que DIDIER ALEJANDRO CEBALLOS GALENAO aceptaba la responsabilidad
en los cargos por los que se le habia formulado imputacidn en relacidn al delito de trafico
de estupefacientes bajo el verbo rector transportar con la causal de mayor punibilidad
contemplada en el articulo 58 Numeral 10 del Cédigo Penal, por obrar en coparticipaciéon
criminal a cambio la Fiscalia como Unico y exclusivo beneficio degrada la forma de
participacién de autor a cdmplice y se pacta una pena de de prisién minima de 64 meses
gue equivalen a 5,33 afios y la pena pecuniaria, el minimo le queda en 667 salarios minimos

legales mensuales vigentes.

3. Auto apelado. -

La Juez de instancia considera que no es posible aprobar el preacuerdo , para esto sefiala
gue conforme los lineamentos fijados tanto por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
como por el Tribunal Superior de Antioquia Sala Penal, nos encontramos frente a un
preacuerdo que resulta ilegal, pues aunque la modificaciéon de autor a complice es solo una
ficcidn para efectos del preacuerdo, la rebaja de pena pactada no es proporcional, en primer
lugar porque el acusado fue capturado en situaciéon de flagrancia lo que establece un lindero

de rebaja considerable, de otra parte porque ya nos encontramos en la etapa de acusacion,



C.U.l. 051546000361202300038 NI: 2023-1361
Acusados: DIDIER ALEJANDRO CEBALLOS GALEANO

Delito: Trafico de estupefacientes

Procedencia: Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos
Motivo: Apelaciéon auto

Decision: Confirma

pues el escrito de acusacion ya fue presentado, por lo mismo la rebaja que se concede
vulnera los limites legales para rebaja en caso de flagrancia y preacuerdos presentados en
la audiencia de acusacion. De otra parte, no hay correspondencia con la base factica por lo
que no es posible decir que debe responder como cémplice, cuando lo cierto es que es

coautor.

4. Del recurso interpuesto. —

Inconforme con la determinacion la representante de la fiscalia general de la Nacion y la

defensa interponen recurso de apelacion.

La Fiscalia sefiala que no es necesario detenerse en la falta de base factica, pues lo cierto es
que el complice es también un participe, y aqui hay dos personas procesadas, una de las
cuales acepta responsabilidad. De otra parte, los preacuerdos no pueden estar limitados a
las reglas de los allanamientos sobre el momento procesal en que se efectdan ni mucho

menos limitados a la rebaja establecida por la situacién de flagrancia.

Por su parte el defensor, acompafia los planteamientos de la Fiscalia e indica que el Tribunal
Superior de Antioquia en decisidon del mes de mayo del aifio en curso con ponencia de la
magistrada MARIA ESTELA JARA, indicé expresamente que en caso de preacuerdos no rige
la limitante establecida en el articulo 301 del Cddigo de Procedimiento Penal, por lo que el

acuerdo puesto a consideracion de la judicatura debe ser aprobado.

5. Para resolver se considera.

Procede la Sala de establecer si en efecto es posible dar aprobacién al preacuerdo puesto a

consideracién de la judicatura.



C.U.l. 051546000361202300038 NI: 2023-1361
Acusados: DIDIER ALEJANDRO CEBALLOS GALEANO

Delito: Trafico de estupefacientes

Procedencia: Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos
Motivo: Apelaciéon auto

Decision: Confirma

Para abordar el tema resulta indispensable recordar las reglas que se han fijado por la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre el tema de los preacuerdos sin base factica,
visto que tal y como quedé plasmado al momento de presentarse el preacuerdo CEBALLOS
GALEANO, aceptaba su responsabilidad en el delito de trafico de estupefacientes, pero se
le reconoce la rebaja de la pena de la complicidad, pactdndose entonces una pena de 64
meses que equivalen a 5,33 afios y la pena pecuniaria, el minimo le queda en 667 salarios

minimos legales mensuales vigentes.

Al respecto debe la Sala transcribir en extenso el pronunciamiento la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia en Sentencia del 24 de junio del 2020. M.P. PATRICIA SALAZAR
CUELLAR en el radicado 5227, donde se hacen importantes precisiones sobre los

preacuerdos:

...Los limites al monto de los beneficios otorgados en virtud de un acuerdo consistente
en elcambio de la calificacion juridica sin base fdctica.

Frente a los cambios de calificacion juridica sin base fdctica, orientados exclusivamente a larebaja
de pena, no solo existe el debate sobre la falta de correspondencia entre los hechos y las normas
elegidas.

Sin perjuicio de lo expuesto sobre el particular en los numerales anteriores, también debe
establecerse si, bajo esa modalidad, la Fiscalia puede conceder beneficios sin ningun limite.

Segun se ha venido indicando, en la SU479 la Corte Constitucional analizé dos casos que guardan
similitud con el asunto sometido a conocimiento de la Sala, pues en todos ellos el cambio de la
calificacion juridica dio lugar a una rebaja punitiva superlativa, equivalente a mds del 80% de la
pena establecida legalmente para los hechos objeto de investigacion y juzgamiento.

La Corte Constitucional resalto que (i) el cambio de calificacion juridica, cuando no tiene basefdctica,
no puede ser utilizado para conceder beneficios desproporcionados; (ii) los acuerdos deben
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ajustarse al marco constitucional y, puntualmente, Alos principios que los inspiran; y (iii) en cada
caso, los fiscales deben considerar las directivas emitidas por la fiscalia general de la Nacion.

En tal sentido, la Corte Constitucional hizo hincapié en que la actuacion de los fiscales estd regida
por el concepto de discrecionalidad reglada, conforme al cual deben armonizarse el necesario
margen de maniobrabilidad parala solucion temprana de los casos y la sujecion a la Constitucion
Politica, la ley ylas directrices trazadas por la fiscalia general de la Nacion.

El concepto de discrecionalidad reglada también ha sido desarrollado por esta Sala, principalmente
en lo que atafe al “juicio de imputacion” y “el juicio de acusacion”. En efecto, se ha aclarado que
aunque los jueces no pueden ejercer control material sobre las actuaciones reguladas enlos articulos
286 y siguientes (imputacion) y 336 y siguientes (acusacion), los fiscales tienen la obligacion de
acatar los presupuestos materiales de esas decisiones y deben cumplir los requisitos formales
establecidos por el legislador, en buena medida orientados a garantizar los derechos del procesado
y la debida configuracion del debate acerca de la responsabilidad penal (CSISP, 8 mar 2017, Rad.
44599, entre otras).

En armonia con lo expuesto en la referida sentencia de unificacion, la Sala considera que la
interpretacion sistemdtica del ordenamiento juridico permite concluir que esta forma de acuerdos
(cambios de calificacion juridica sin base fdctica, orientados exclusivamente a disminuir la pena) no
tiene aparejado un poder ilimitado para conceder beneficios, al punto que los mismos puedan
consistir en la supresion de prdcticamente la totalidad de la pena procedente frente a los hechos
juridicamente relevantes.

Por el contrario, se advierte que en los dmbitos de “disposicion” de la accion penal se acentuael
concepto de discrecionalidad reglada.

Asi, por ejemplo, para solicitar la preclusion, el fiscal debe indicar “los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica que sustentaron la imputacion”, y, a partir de ello, debe fundamentar
“la causal incoada” (Art.333).

En esta norma subyace una idea trascendente para el tratamiento sistemdtico del tema queocupa
la atencion de la Sala. En efecto, si se parte de la base de que los fiscales deben realizar con rigor
los juicios de imputacion y de acusacion, lo que implica, principalmente, la constatacion de los
estdndares previstos en los articulos 287 y 336 de la Ley 906 de 2004, asi como un estudio cuidadoso
de la normatividad aplicable, resulta razonable que expliquen en qué sentido ha variado esa



C.U.1. 051546000361202300038 NI: 2023-1361
Acusados: DIDIER ALEJANDRO CEBALLOS GALEANO
Delito: Trafico de estupefacientes
Procedencia: Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos
Motivo: Apelaciéon auto
Decision: Confirma
situacion, al punto que sea procedente la preclusion de la accién penal.

Lo anterior confirma, ademds, que, aunque los jueces no controlan materialmente la imputacion y
la acusacion (en el momento de la actuacion en que ocurren estas actuaciones), tienenamplias
facultades para constatar los presupuestos fdcticos y juridicos de las decisiones que las partes les
solicitan, precisamente porque las mismas son expresion del ejercicio jurisdiccional, tal y como se
explicé en el numeral 6.2.2.1.

Lo anterior se aviene a la jurisprudencia de esta Corporacion sobre la posibilidad que tienenlos
jueces de emitir sentencia condenatoria a pesar de que la Fiscalia solicite la absolucion (CSJSP, 25
mayo 2016, Rad. 43837, entre otras), toda vez que en esa regla subyace la idea de que el fiscal no
puede disponer a su arbitrio de la accion penal.

Lo mismo sucede en materia de principio de oportunidad. Aunque en las discusiones previasa la
expedicion de la Ley 906 de 2004 se considerd la posibilidad de que el control a esta actividad fuera
rogado, finalmente se optd porque operara automdticamente frente a la modalidad de renuncia al
ejercicio de la accion penal. Luego, la Corte Constitucional concluyé que el control automdtico
también procede frente a las modalidades de suspension e interrupcion (C-979 de 2005).Igualmente,
existe consenso en que el control que realizan los jueces es formal y material, asi comofrente a la
obligacion de considerar los intereses de las victimas y los demds aspectos constitucionalmente
relevantes (C-209 de 2007, C-591 de 2005, entre otras).

Frente a este tema, quedaria por resaltar que incluso en materia de archivos la actividad de laFiscalia
estd sometida a reglas puntuales, no solo porque debe comunicar este tipo de decisiones a las
victimas y al Ministerio Publico, sino ademds porque existe la oportunidad de solicitar al juez de
control de garantias su revision (art. 79 de la Ley 906 de 2004, desarrollado en la sentencia C-1154
de 2005).

Lo anterior, que se ha expuesto a titulo meramente enunciativo, le permite a la Sala abordarlo
concerniente a los limites que tienen los fiscales para conceder beneficios en virtud de los acuerdos
que celebren con el procesado, puntualmente cuando ello se hace a través del cambio de la
calificacion juridica sin base fdctica, con la unica finalidad de disminuir la pena, sin perjuicio de la
incidencia que ello puede tener en los subrogados y otros aspectos penalmente relevantes.

Al respecto, la Sala encuentra que la Ley 906 de 2004 consagra una amplia regulacion de los
beneficios que pueden otorgdrsele a los procesados, que abarcan desde las rebajas por el
allanamiento unilateral a los cargos, hasta la posibilidad de otorgar inmunidad total o parcial en el
dmbito del principio de oportunidad.

Finalmente concretiza una serie de reglas, entre las que resulta pertinente resaltar las siguientes:
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“Primero. En virtud de un acuerdo no es posible asignarles a los hechos una calificacion juridica
que no corresponda, como, por ejemplo, cuando se pretende darle el cardcter de complice a quien
claramente es autor, o reconocer una circunstancia de menor punibilidad sin ninguna base
fdctica. En este tipo de eventos (i) la pretension de las partes consiste en que en la condena se
opte por una calificacion juridica que no corresponde a loshechos, como sucede en los ejemplos
que se acaban de referir; (ii) en tales casos se incurre en una trasgresion inaceptable del principio
de legalidad; (iii) esos cambios de calificacion juridica sin base factual pueden afectar los derechos
de las victimas, como cuando se asumeque el procesado actud bajo un estado de ira que no tiene
soporte fdctico y probatorio; y (iv)ademds, este tipo de acuerdos pueden desprestigiar la
administracion de justicia, principalmente cuando se utilizan para solapar beneficios
desproporcionados.

Segundo. Existe otra modalidad de acuerdo utilizada con frecuencia en la prdctica judicial,
consistente en tomar como referencia una calificacion juridica con el unico fin de establecerel
monto de la pena. En esos casos: (i) las partes no pretenden que el juez le imprima a loshechos
una calificacién juridica que no corresponde, tal y como sucede en la modalidad deacuerdo
referida en el pdrrafo precedente; (ii) asi, alaluz de los ejemplos anteriores, el autores condenado
como tal, y no como complice, y no se declara probado que el procesado actudbajo la circunstancia
de menor punibilidad —sin base fdctica-; (iii) la alusion a una calificacion juridica que no
corresponde solo se orienta a establecer el monto de la pena, esto es, se lecondena en calidad
de autor, pero se le asigna la pena del complice —para continuar con el mismo ejemplo-; (iv) el
principal limite de esta modalidad de acuerdo estd representado enla proporcionalidad de la
rebaja, segun las reglas analizadas a lo largo de este proveido y que serdn resumidas en el
siguiente pdrrafo; y (v) las partes deben expresar con total claridad los alcances del beneficio
concedido en virtud del acuerdo, especialmente lo que atafie a los subrogados penales.

Tercero. En el dmbito de los acuerdos tiene plena vigencia el principio de discrecionalidad
reglada. Asi, ademds de la obligacion de realizar con rigor los juicios de imputacion y de acusacion
y de explicar cudndo una modificacion de los cargos correspondea un beneficio o al ajuste del caso
a la estricta legalidad, para establecer el monto de la concesion otorgada los fiscales deben tener
en cuenta, entre otras cosas: (i) el momento dela actuacién en el que se realiza el acuerdo,
segun las pautas establecidas por el legislador; - negrilla fuera del texto original-

i) el dafo infligido a las victimas y la reparacion del mismo, (iii) el arrepentimiento del procesado,
lo que incluye su actitud frente a los beneficios econdmicos y de todo orden derivados del delito;
(iv) su colaboracion para el esclarecimiento de los hechos, y (iv) el suministro de informacion para
lograr el procesamiento de otros autores participes, para loque debe abordarse sistemdticamente
el ordenamiento juridico, en orden a establecer en qué eventos se justifican las mayores rebajas
o beneficios.
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Descendiendo al caso puesto a consideracion encontramos que si bien es cierto tanto en
la exposicidon del preacuerdo se dijo que solo como ficcidn se les reconoceria al sefior
CEBALLOS GALEANO una rebaja de pena por complicidad, lo que deja sin fundamento
cualquier discusion sobre si efectivamente facticamente aparecia demostrada la
complicidad, pues lo cierto es que se trata de una ficcion solo para efectos de la
punibilidad, lo cierto es que la pena que finalmente se pacta resulta desproporcionada,
visto que como lo puso de presente la juez de primera instancia, en este caso no solo
hay una captura en flagrancia sino que ademas el preacuerdo se presenta al inicio de la
audiencia de acusacién con lo que reconocer una rebaja de pena de la mitad, resulta
abiertamente desproporcionado, visto que una rebaja de tal monto solo es posible en Ia
imputacion, y siempre y cuando no exista situacidon de flagrancia, conforme la limitante
establecida en el articulo 301 y 351 del Cédigo de procedimiento Penal, y de otra parte
no se observa que la Fiscalia justifique ninguna razén vélida a la luz de los planteamientos
fijados por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la providencia citada en

precedencia que amerite otorgar una rebaja de pena en el presente caso de la mitad.

Debe aqui igualmente la Sala precisar que si bien es cierto el sefior defensor sefiala que
este Tribunal en un pronunciamiento con ponencia de la Magistrada MARIA ESTELA JARA
del pasado mes de mayo, se indicé que no era posible en caso de preacuerdos dar
aplicaciéon a la limitante del articulo 301 del Cédigo de procedimiento Penal en
Flagrancia, se encuentra que aunque en efecto una Sala de esta Corporacién ha
reconocido dicho planteamiento, lo cierto es que esta Sala de decisién se mantiene fiel
a sus precedentes y considera, que aun en los casos de preacuerdos sin base factica, en
los que el reconocimiento de la complicidad Unicamente como ficcion para efectos del
punibilidad es indispensable mantener la proporcionalidad de la rebaja reconocida a la

luz de lo planteado por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en la ya anotada
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Sentencia del 24 de junio del 2020. M.P. PATRICIA SALAZAR CUELLAR en el radicado
5227, planteamiento acogido en forma permanente por esta Sala de decisidn y que es
uno de los argumentos que expone la juez de primera instancia para no aprobar el

preacuerdo.

Debe aqui en aras de la claridad resaltarse que la decision 47732 de 2016 de la Corte
Suprema de Justicia que es citada en la decisién de la Magistrada MARIA ESTELA JARA,
traida a colacién por la defensa es cierto que en esta y otras dos decisiones! de ese mismo
afo la Sala Penal de la CSJ perfil6 una solucidon como la que pregona ahora de desconocer
el paragrafo del articulo 301 del C.P.P. No obstante, es criterio de esta Sala que la
Sentencia 52227 de 2020, posterior a la referida, recogié este tipo de concesiones que
se apartaban de la proporcionalidad y del principio de legalidad. Al efecto, en la sentencia
que sirve de apoyo a esta decision se acudié a la comprension de la Corte Constitucional
en las decisiones C- 1260 de 2005, C-645 de 2012 y SU 479 de 2019 acerca de los limites
de la fiscalia para la negociacién de preacuerdos y los limites que involucran al Juzgador.
Y es que ateniéndose a una lectura respetuosa del principio de legalidad el paragrafo del
articulo 301 remite al articulo 351 en su integridad y no solo al inciso primero como se
presenté en aquellas decisiones de 2016. 6 45736 y 47588 de 2016 La interpretacidén que

se acoge también fue afirmada en una decisién de la Sala Penal de la CSJ.2

145736y 47588 de 2016

2 Radicado 47675 de 2019 “ La captura en flagrancia limitaba las rebajas punitivas en los términos del articulo
301 de la Ley 906 de 2004 —modificado por el articulo 57 de la ley 1453 de 2011—, toda vez que luego de
ingresar en compafiia de dos sujetos mas a hurtar en un local comercial, lugar en el cual hirieron gravemente
a uno de los dependientes, RINCON BERNAL fue aprehendido en la Avenida la Esperanza con carrera 87, en el
vehiculo taxi de placas VDK-867 que se movilizaba, hallando en su poder un revélver marca Smith & Wesson,
la fiscalia en el preacuerdo le atribuyd juridicamente una participacidn accesoria como cémplice. A pesar del
yerro de la Fiscalia por no haber tenido en cuenta la flagrancia en la celebracién del preacuerdo, lo cierto es
que tal circunstancia no es un problema de estricta tipicidad de las conductas ejecutadas y por las que se juzga
al procesado. De otra parte, adicional a lo sefialado anteriormente, la legalidad y eficacia del preacuerdo no
se puede desconocer en esta sede ni admitirse su cuestionamiento porque la Fiscalia no tuvo en cuenta para
el preacuerdo la captura de flagrancia, pues quienes tenian interés juridico en reclamar no lo hicieron en su
oportunidad, ademas, como el procesado y su defensor son los Unicos recurrentes, no es admisible desconocer
la prohibicién de la no reformatio in peius, garantia constitucional en favor del procesado que en este caso
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En consecuencia, la providencia recurrida debe ser confirmada.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

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

Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto materia de impugnacién emitido el pasado 25 de julio del
afo 2023 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos por las razones aqui

expuestas.

SEGUNDO: Contra la presente determinacidén no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE y a su ejecutoria DEVUELVASE al Juzgado de origen.

Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario

resulta inquebrantable y que la jurisprudencia de esta Sala ha reconocido en forma pacifica y uniforme,
ejemplo de ello, entre otras, es la SP 10362018 (43533) de abril 11 de 2018.
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Aprobado Acta No.: 117 de agosto 8 del 2023

Sala No: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, Agosto ocho del aifio dos mil veintitrés

1. OBIJETO A DECIDIR

Resolver el recurso de apelacidén contra el auto emitido el pasado 13 de julio del afo en
curso en que la Juez Promiscuo del Circuito de Santa Barbara admitié unas victimas dentro

de la presente actuacion.

2. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE.

La Fiscalia General de la Nacién acusé a DIEGO ALEJANDRO MURNOZ ESCOBAR, conforme la
siguiente relacidn factica : “El 18 de septiembre del 2020 la Fiscalia recibe denuncia en al
presenta por ESPERANZA MURILLO COPETE en su condicion de fiscal local de La Pintada
contra el sefior DIEGO ALEJANDRO MUNOZ ESCOBAR Inspector de Policia y Trdnsito,
después de establecer que el 20 de agosto del 2019 sin tener competencia para ello el
referido hizo entrega del vehiculo tipo volqueta de placas 570556 al sefior ALCIDES ARIAS
LLANOS vehiculo que se encontraba en los parqueaderos del municipio , toda vez que habia

estado involucrado en un accidente de transito desde el 16 de agosto del 2019 cuando
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colisiono con la motocicleta de placas ZOI 42 D accidente en el que resultaron lesionados
LEON JAIDER CIFUENTES BETANCUR y ANGELA MARIA VALLE, desconociéndose
flagrantemente lo dispuesto en el articulo 108 de la Ley 906 del 2004 el que dispone en
su parte final que la entrega de bienes en estos casos le corresponde al Juez de Control de

Garantias.”

La conducta imputada fue la de prevaricato por accién. Cuando se disponia a dar inicio a la
audiencia preparatoria la Fiscalia informé que los sefiores LEON JAIDER CIFUENTES
BETANCUR y ANGELA MARIA VALLEJO, debidamente representados por un abogado
pretendia construirse como victimas, que ellos ya habian estado presentes en la
imputacion, pero que por un error no fueron mencionados en la acusacion, visto que no se
tenian en ese momento los registros de las audiencias preliminares pero al percatarse de lo
ocurrido la Fiscalia les informd de la audiencia preparatoria y por eso concurren pidiendo
se les reconozca como victimas, toda vez que ellos tiene un interés indirecto, visto que como
afectados en el accidente de transito resultan perjudicados con la entrega de uno de los
vehiculos involucrados, por parte del Inspector, lo que los constituye en victimas indirectas,
aparte de la administracion municipal de La Pintada, que como victima directa ya fue

reconocida.

A tal pretensidn el abogado de los sefiores LEON JAIDER CIFUENTES BETANCURy ANGELA
MARIA VALLEJO QUINTERO, reitero que sus representados asistieron a las audiencias
preliminares pero no fueron informados de la acusacidn, y ahora que se enteran del tramite
gue lleva el proceso piden se les reconozcan, pues aunque se trata de un delito contra la
administracion publica ellos tiene interés en como se resuelve este proceso, pues son
perjudicados indirectos ante la entrega indebida que se hizo del automotor involucrado en

el accidente en que ellos resultaron lesionados.

La defensa se opuso a tal pretensién sefalando que la misma es extempordnea pues las

victimas se reconocen es en la audiencia de acusacién y esta ya termino de otra parte este
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es un proceso por el delito de prevaricato, no el de lesiones, ademas cuando se identificé el
sefior CIFUENTES, el dijo que era un fiscal, entonces seria un proceso con dos fiscales, y en
momento alguno se ha indicado con fundamento en que el y la otra dama tiene la condicién
de siquiera perjudicados indirectos en un proceso por un delito de prevaricato en el que la

victima es otra, ni hay prueba siquiera sumaria de su condicién de perjudicados.

El representante del ministerio pubico consideré que quien pretenda ser reconocido como
victima, puede hacerlo aun en el incidente de reparacion, por lo que la oportunidad para el
reconocimiento aun se mantiene sin embargo quienes pretenden ahora hacerlo no

acompafian prueba ni siquiera sumaria de los perjuicios que pretenden reclamar.

El abogado representante de victimas municipio de la Pintada no presento objecién alguna
el reconocimiento, y la Fiscalia interpelo que, aunque el doctor CIFUENTES en efecto es
fiscal del Gaula, el no intervendria en el proceso como fiscal, sino como victima indirecta,

pues es afectado en el accidente y esa es la condicidn en la que llega a este proceso.

3. AUTO DE PRIMERA INSTANCIA.

Inicialmente se refirid el Juez a quo a las precisiones sobre el reconocimiento de victimas
del perjudicado con una inflacién a la ley penal, y del dano sufrido, e indicd que es posible
reconocerla hasta el incidente de reparacién integral por lo que no hay reparo para su
ingreso al proceso en la audiencia preparatoria, de otra parte sus nombres aparecen
relacionados en los hechos juridicamente relevantes, ocupaban uno de los vehiculos que
colisiono con el que fue entregado por la Inspeccién y que da lugar al proceso de prevaricato
y tienen entonces la condicion de afectados indirectos con la decisién tomada por el

representante de la administracién municipal.
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4. APELACION.

Inconforme con la determinacion el abogado defensor interpone recurso de apelacién,
sefialando que no hay prueba alguna de que LEON JAIDER CIFUENTES BETANCUR y ANGELA
MARIA VALLEJO, tengan la condicién de victimas indirectas, que el reconocimiento de la
victima no es automatico, y que este es un proceso distinto al de las lesiones personales,

por lo que no tienen interés alguno para ser reconocidos.

A tal peticidon se oponen la representacion de la Fiscalia que reclama la confirmacion del
auto imputando. A su vez y sefior representante del Ministerio Publico indica que considera
gue sea debe probar por lo menos sumariamente el perjuicio sufrido. A su vez el abogado
de los sefiores LEON JAIDER CIFUENTES BETANCUR y ANGELA MARIA VALLEJO QUINTERO,
asiste que ellos si tiene un perjuicio pues sus derechos fueron igualmente vulnerados con
la indebida entrega de la volqueta involucrada en el accidente en que ellos fueron

lesionados.

5. PARA RESOLVER SE CONSIDERA.

El asunto que concita la atencidn de la Sala lo es establecer si en efecto los sefiores LEON
JAIDER CIFUENTES BETANCUR y ANGELA MARIA VALLEJO, puede ser reconocida en la

presente actuacién como victima. Al respecto la Sala debe hacer las siguientes precisiones:

Sobre quien puede ser reconocido como victima y cual es el procedimiento para tal

reconocimiento la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia® precisa lo siguiente:

la Corte dilucidara si los conceptos de perjudicado y victima se equiparan en la actual
sistemadtica procesal penal - Ley 906 de 2004 - o si se trata de categorias diferentes, en
atencion a que la convocatoria del denunciante a participar en la audiencia de
preclusion de investigacion se hizo a titulo de perjudicado.

1 AUTO 36513 del 2011.
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El vocablo victima se refiere a la “persona que padece un dafio por culpa ajena o por
causa fortuita” y la expresion perjudicado designa a quien “ha sido victima de dafio o
menoscabo material o moral”>.

Se trata, entonces, de términos de similar acepcion, razon que explica por qué la Ley 906
de 2004 los englobd en el término genérico “victima” otorgdndoles trato andlogo al
exigir para ambos el sefialamiento de un dafio concreto que los autorice a participar en
el proceso penal.

En efecto, el legislador colombiano al disefiar la Ley 906 de 2004 optd por el término
victima para referirse a todas las personas naturales o juridicas que individual o
colectivamente han sufrido algun dafio como consecuencia del injusto, dentro de las
cuales, obviamente, se encuentran los perjudicados en la medida que también han
padecido un dafio derivado del delito.

De esta manera, en la actual sistemdtica procesal penal, de cara a la intervencion en el
proceso penal, dicha locucion hace referencia tanto a las victimas directas (sujeto pasivo
del delito) como a los perjudicados o victimas indirectas del mismo.

Asi, el articulo 250 numeral 6 de la Carta Politica refiere como un deber de la fiscalia
general de la Nacion, brindar asistencia a las victimas y “disponer el restablecimiento del
derecho y la reparacion integral de los afectados con el delito”, de donde se extracta una
definicion amplia segun la cual victima es toda persona afectada con el delito.

El articulo 132 de la Ley 906 de 2004 define dicho concepto, asi:

“Art. 132. Victimas. Se entiende por victimas, para efectos de este cddigo, las personas
naturales o juridicas y demds sujetos de derechos que individual o colectivamente hayan
sufrido algun dafio (directo) como consecuencia del injusto”.

Es decir, victima es: a) la persona natural o juridica; b) que individual o colectivamente;
¢) ha sufrido algun dafio; d) como consecuencia del injusto, definicion amplia que incluye
la categoria perjudicada con el delito.

2 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Vigésima Tercera Edicion, Madrid 2009.

3 Ibidem.

4 La expresion directo, colocada entre paréntesis, fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-
516 del 11 de julio de 2007.
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Y si bien la Ley 906 de 2004 en los articulos 56 numerales 2, 5, 9y 10; 71, 75, 111 literal
dy 524 utiliza la expresion “perjudicados”, lo hace para referirse a las victimas indirectas
del delito y diferenciarlas de la victima directa o sujeto pasivo del delito.

En este aspecto dicha normatividad acoge la distincion efectuada por la Corte
Constitucional entre las categorias victima y perjudicado®, que enfatiza en el origen del
dafo a reparar sin soslayar la exigencia de un dafio real y concreto, como factor comun
a esas figuras juridicas.

Asi, el Tribunal Constitucional en determinacion proferida con posterioridad a la entrada
en vigencia del sistema procesal acusatorio, equipard los dos conceptos en punto de los
requisitos que deben cumplir para participar en el proceso penal colombiano:

“De tal manera que, en el dmbito nacional, tanto en contexto de justicia regida por la ley
penal ordinaria como en justicia transicional, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
fundado la legitimidad para intervenir en condicion de victima, perjudicado o “afectado
con el delito”, en la acreditacion de un dafio real, concreto y especifico. {(...)

De los referentes normativos y los precedentes jurisprudenciales resefiados se extraen
varios elementos que guiardn el andlisis de constitucionalidad de los preceptos que
regulan el alcance del concepto de victima: (i) Conforme al texto constitucional, en
desarrollo del principio de dignidad, del derecho de participacion y del derecho a un
recurso judicial efectivo, tienen acceso a la asistencia, al restablecimiento del derecho y
a la reparacion integral tanto las victimas como los afectados con el delito (Art. 250.2
C.P.); (ii) la tendencia en el derecho internacional es la de definir la condicion de victima
a partir del dafio sufrido como consecuencia del crimen; (iii) esta Corporacion tiene una
jurisprudencia consolidada, que se constituye en precedente, conforme a la cual son
titulares de los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion las victima y los
perjudicados que acrediten un dafio real, concreto y especifico como consecuencia de la
conducta criminal”® (subrayas fuera de texto).

En términos similares se pronuncio esta Corporacion:

5 La Corte Constitucional, en sentencia C-228 del 3 de abril de 2002 diferenci6 los conceptos, asi: “La
Corte precisa que parte civil, victima y perjudicado son conceptos juridicos diferentes. En efecto, la
victima es la persona respecto de la cual se materializa la conducta tipica mientras que la categoria
“perjudicado” tiene un alcance mayor en la medida en que comprende a todos los que han sufrido un
dano, asi no sea patrimonial, como consecuencia directa de la comision del delito. Obviamente, la
victima sufre también en dano, en ese sentido, es igualmente un perjudicado. La parte civil es una
institucion juridica que permite a las victimas o perjudicados, dentro de los cuales se encuentran los
sucesores de la victima, participar como sujetos en el proceso penal™. (subrayas fuera de texto)
Distincién que no se opone a la definicion ampliada de victima adoptada por la Ley 906 de 2004, en
la medida que se refiere al origen del dafio a reparar, mas no a la condicién de haber padecido un
perjuicio.

6 Cfr. Sentencia C-516 de julio 11 de 2007.
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“Segun el articulo 132 de la Ley 906 de 2004, victima es toda persona natural o juridica
que individual o colectivamente ha sufrido algun perjuicio como consecuencia del
injusto, calidad que le otorga el derecho de acceder a la actuacion e impone reconocerla
como tal en el proceso.

Sin embargo, los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion que habilitan tal
intervencion no son absolutos en cuanto se requiere la acreditacion de un dafio concreto,
baremo que también se traslada al campo del ejercicio impugnatorio al ser necesario
que quien promueva los recursos, ademds de tener legitimacion en el proceso, dado el
reconocimiento como interviniente o parte, tenga legitimacion en la causa a través del
interés juridico para atacar la decision si le ha irrogado algun perjuicio.””. (Subrayas
fuera de texto)

En suma, si bien existen diferencias entre los conceptos de victima y perjudicado, la Ley
906 de 2004 los integrd en el término genérico “victima” para referirse a las personas
que por haber padecido un dafio real y concreto tienen derecho a intervenir en el proceso
penal con el propdsito de obtener verdad, justicia y reparacion.

La victima, incluso, puede optar por una pretension ajena al dmbito exclusivamente
patrimonial sin tornar ilegitima su condicion de interviniente o imposibilitar su
participacion en el tramite, siempre que subsistan los dos o uno de los restantes intereses
y se demuestre el daiio concreto respecto de ellos, que justifiquen su presencia dentro
de la actuacién penal®.

Por tanto, para acceder al reconocimiento como victima (directa —sujeto pasivo- o
indirecta), categoria inclusiva del término perjudicado, dentro del proceso penal actual
no basta con pregonar un dafio genérico o potencial; ademds, es preciso sefialar el dafio
real y concreto causado con el delito, asi se persigan exclusivamente los objetivos de
justicia y verdad y se prescinda de la reparacion pecuniaria.

Una vez reconocida tal condicion en una actuacion judicial concreta, la victima ostenta
la prerrogativa de impugnar la sentencia absolutoria, la preclusion de la investigacion,

7 Cfr. Providencias del 11 de noviembre de 2009, Rad. 32564; 6 de marzo de 2008, Rad. 28788 y Rad. 26703; 1 de noviembre
de 2007, Rad. 26077; 10 de agosto de 2006, Rad. 22289.
8 Cfr. Providencias del 9 de diciembre de 2010, Rad. 34782 y del 10 de agosto de 2006, Rad. 22289.
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entre otras decisiones, conforme se establecié mediante sentencias C-004 de 2003 y C-
047 de 2006 de 2007 de la Corte Constitucional y lo ha reconocido esta Corporacion®.

Adicionalmente la Corte debe precisar, como lo ha hecho en anteriores ocasiones'’, que
los conceptos de denunciante y victima son diversos. El primero se refiere a la persona
que informa a la autoridad sobre la presunta comision de una conducta punible y el
segundo, conforme se expuso, designa a la persona natural o juridica que ha sufrido un
dafio a consecuencia del delito, esto es, quien ha resultado perjudicada, sea de manera
directa o indirecta.

La intervencion del denunciante en el proceso se reduce a la instauracion de la noticia
crimenes, al suministro de las entrevistas y el testimonio que de él se demande en el
curso de la investigacion y/o del juicio, si es que a ello hay lugar.

Por su parte, la victima, una vez reconocida como tal, ostenta una amplia gama de
derechos para intervenir en el proceso penal en busca de verdad, justicia y reparacion,
entre ellos: solicitar pruebas, impugnar decisiones desfavorables a sus intereses,
instaurar incidente de reparacion, etc.

En ese orden de ideas, la intervencion del denunciante en el proceso penal debe estar
precedida del reconocimiento como victima por parte de las autoridades judiciales
(jueces y magistrados), y ello es viable cuando acredita sumariamente un dafo real y
concreto derivado de los hechos objeto de investigacion®..

Obviamente, la condicion de victima se adquiere por el hecho de sufrir el dafio o perjuicio,
pero la legitimacion para participar en una actuacion judicial demanda el aval aludido.

Ello por cuanto no cualquier persona puede ser reconocida como victima dentro de la
actuacion penal; sélo quien ha sufrido un dafio estd legitimado para intervenir en tal
calidad, situacion que debe valorarse en cada caso concreto:

9 Cfr. Providencia de septiembre 29 de 2009, Rad. 31927.

10 Cfr. Providencia del 9 de diciembre de 2010, Rad. 34782.

11 E| articulo 136 de la Ley 906 de 2004 establece que tiene derecho a recibir informacién sobre la actuacion, quien
demuestre sumariamente su calidad de victima. En estas condiciones, es viable considerar que, en la audiencia de
preclusién de investigacién adelantada en la fase investigativa, sélo se requiere prueba sumaria de la condicién de victima.
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“No obstante, ello no significa que cualquier persona que alegue que tiene un interés en
que se establezca la verdad y se haga justicia pueda constituirse en parte civil —
aduciendo que el delito afecta a todos los miembros de la sociedad — ni que la ampliacion
de las posibilidades de participacion a actores civiles interesados solo en la verdad o la
justicia pueda llegar a transformar el proceso penal en un instrumento de retaliacion
contra el procesado. Se requiere que haya un dafio real, no necesariamente de contenido
patrimonial, concreto y especifico, que legitime la participacion de la victima o de los
perjudicados en el proceso penal para buscar la verdad y la justicia, el cual ha de ser
apreciado por las autoridades judiciales en cada caso. Demostrada la calidad de victima,
o en general que la persona ha sufrido un dafio real, concreto y especifico, cualquiera
sea la naturaleza de éste, estd legitimado para constituirse en parte civil, y puede
orientar su pretension a obtener exclusivamente la realizacion de la justicia, y la
busqueda de la verdad, dejando de lado cualquier objetivo patrimonial. Es mds: aun
cuando esté indemnizado el dafio patrimonial, cuando este existe, si tiene interés en la
verdad y la justicia, puede continuar dentro de la actuacion en calidad de parte. Lo
anterior significa que el unico presupuesto procesal indispensable para intervenir en el
proceso, es acreditar el dafio concreto, sin que se le pueda exigir una demanda tendiente
a obtener la reparacion patrimonial.

“La determinacion en cada caso de quien tiene el interés legitimo para intervenir en el
proceso penal, también depende, entre otros criterios, del bien juridico protegido por la
norma que tipificé la conducta, de su lesion por el hecho punible y del dafio sufrido por
la persona o personas afectadas por la conducta prohibida, y no solamente de la
existencia de un perjuicio patrimonial cuantificable.”*? (subrayas fuera de texto)

En sintesis, la intervencion de la victima en la actuacion penal, en cualquiera de sus
etapas, debe estar precedida del reconocimiento de tal condicion por parte de la
autoridad judicial, debiéndose acreditar un dafio real y concreto, no necesariamente de
contenido patrimonial».

Descendiendo al caso que nos ocupa debe precisar la Sala que efectivamente en la relaciéon
factica de la acusacion se pone de presente que LEON JAIDER CIFUENTES BETANCUR y
ANGELA MARIA VALLEJO, eran ocupantes de un vehiculo que colisioné con el que fue
entregado por la Inspeccidon de la Pintada, y que tal entrega no era procedente pues al estar

el mismo involucrado en un accidente de transito con personas lesionadas, debia hacerlo

12 Cfr. Sentencia C- 228 de 2002 de |4 Corte Constitucional.
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era el Juez de Control de Garantias, y con esto se pudieron afectar sus derechos dentro del

otro proceso que se adelanta por lesiones personales.

Si bien es cierto en los hechos juridicamente relevantes no se indica de manera concreta
cual es su perjuicio, evidente es que ellos si tiene un interés en las resultas de este proceso
no solo por el tema de perjuicios que pudieren reclamar sino también por el derecho a la
verdad y a la justicia, toda vez que la determinacién que tomé el sefior Inspector de La
Pintada y que ahora se considera contraria a la ley segln la acusacion, tiene injerencia
directa en las posibilidades que tienen ellos de poder obtener una reparacion de los
perjuicios sufridos por sus lesiones, toda vez que los bienes involucrados en la ejecucién
de un delito pueden tener vocacién de medidas cautelares tendientes a la reparacién de
perjuicios, por ende si resulta posible deducir que por lo menos ellos tienen la condicién
de perjudicados indirectos con la decison cuestionada, asi la victima directa en este caso
sea a administracion publica en cabeza para el caso de la administracion municipal de La

Pintada.

Se queja igualmente el Procurador Judicial, que no se acompaiié prueba siquiera sumaria
de que se hubiere sufrido dafo alguno, sin embargo, salta a la vista como se viene diciendo
gue una eventual entrega del vehiculo involucrado en el accidente tiene efectos en la
posible toma de medidas cautelares para buscar reparacion de perjuicios en el proceso de
lesiones personales. En ese orden de ideas se itera visto lo consignado en el texto mismo
de la acusacidén, para la Sala no hay duda que si existe un interés de los sefiores LEON JAIDER
CIFUENTES BETANCUR y ANGELA MARIA VALLEJO QUINTERO, en constituirse como victima

en este proceso.
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De otra parte, debe advertirse que no solo en la audiencia de acusacion se puede reconocer
a la victima, tal y como lo ha precisado la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia al

indicar3 :

“Asi lo ha entendido esta Sala al sostener que la oportunidad procesal para que la
victima materialice su derecho a la intervencion en el proceso no se sustrae exclusivamente
a la audiencia de formulacion de acusacion, pues dicha etapa no es la tnica oportunidad, ni
la primera, ni la ultima para hacerlo (Cfr. AP1238-2015, rad. 45339):

«Entonces, la pretendida restriccion que alega el apelante, no consulta la
sistemdtica normativa y los pronunciamientos jurisprudenciales sobre la
oportunidad para que la victima materialice el derecho a la intervencion en el
proceso penal, en busqueda, no solo de la reparacion, sino de la verdad y la justicia;
razones que impiden que el planteamiento de la defensa prospere.

De manera que, si bien es en la audiencia de acusacion «en donde se formaliza la
intervencion de la victima mediante la determinacion de su condicion y el
reconocimiento de su representacion legal, su participacion, directa o mediante
apoderado, se encuentra garantizada aun desde la fase de investigacion.»
(Sentencia C-516 de 2007), postura consolidada que desvirtua la alegacion del
recurrente, descartando que sea esa audiencia la unica oportunidad para su
intervencion, como tampoco la primera, ni la ultima para hacerlo.

Si ello es asi, a fortiori debe entenderse que con posterioridad al momento procesal
en que se traba el contradictorio —acusacion-, las victimas pueden acudir a solicitar
su reconocimiento y, por ende, participar en las audiencias para satisfacer sus
perspectivas de verdad y justicia, pues, solo de esa manera, logrardn llegar al
estadio que les permitird discutir el componente de reparacion que, como principal
presupuesto procesal, exige la existencia de una sentencia de cardcter condenatorio.

Y si bien una lectura exegética del contenido del articulo 340 del Cédigo Procesal del
aflo 2004, podria llevar a sostener que solo a partir de la audiencia de acusacion la
victima accederd a la administracion de justicia, sin embargo, una interpretacion
semejante quedd desechada por completo con la sentencia de constitucionalidad
del afio 2007 en precedencia comentada. Pero, ademds, desde ninguna ldgica seria
factible conjeturar, que pierde su derecho a intervenir en la actuacion penal, de no
hacer uso de él en la audiencia de acusacion.

13 Radicado 58730 de 24 de junio del 2021.
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Dicho de otro modo, el unico limite temporal que establece la Ley 906 de 2004 y que
se erige como momento a partir del cual precluye la oportunidad para que las
victimas acudan al proceso penal, se encuentra en el articulo 106 ibidem, modificado
por la Ley 1395 de 2010...»

En consecuencia, la providencia materia de impugnacion debe ser confirmada, pues en
efecto como lo plantea la juez de primera instancia LEON JAIDER CIFUENTES BETANCUR y
ANGELA MARIA VALLEJO QUINTERO, en efecto son presuntas victimas.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA,

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

RESUELVE

PRIMERO: Confirmar la determinacidon tomada sobre el reconocimiento de victimas a los
sefiores LEON JAIDER CIFUENTES BETANCUR y ANGELA MARIA VALLEJO QUINTERO dentro

de la presente actuacion.

SEGUNDO: Contra lo aqui resuelto no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario



Proceso No: 05-390-60-99120-2021-00037 NI: 2023-1339
Procesado: DIEGO ALEJANDRO MUNOZ ESCOBAR

Delito: Prevaricato por accién

Decision: Confirma

Firmado Por:

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

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

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

Cddigo de verificacion: 92dc71265f6099f33d35ca478ala8a0a59be989165d7a41ae705d35¢87d02db3
Documento generado en 08/08/2023 04:07:26 PM

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



Proceso No 05-190-61-00100-2021-00011 NI.: 2023-1360-6

Procesado: JHON FREDY JARAMILLO MESA

Delito: Acceso carnal o actos sexuales en persona puesta en incapacidad de resistir
Decision: Confirma

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Proceso No. 05-190-61-00100-2021-00011 NL.: 2023- 1360-6
Procesado: JHON FREDY JARAMILLO MESA

Delito: Acceso carnal o actos sexuales con persona puesta en incapacidad de
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Decision: Confirma

Aprobado Acta virtual No: 117 de agosto 8 del 2023

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzon Jacome. -

Medellin, agosto ocho de dos mil veintitrés.
1. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO
Resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la Fiscalia y la defensa contra el auto
proferido el pasado 21 de julio de 2023, emitido por el Juzgado Promiscuo del Circuito

de Cisneros mediante el cual se denegd la solicitud de preclusidon presentada por la

delegada de la Fiscalia.

Es competente la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia de conformidad con lo

previsto en el numeral 1 del articulo 34 del C.P.P.

2. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Pagina 1 de 15
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Para lo que interesa a esta decisidn, la fiscalia solicité la preclusion en favor de JHON FREDY
JARAMILLO MESA conforme a la causal 4 del articulo 332 del C.P.P., atipicidad del hecho

investigado?!

Para tal efecto, adujo que la denuncia fue presentada el 21 de julio de 2021 por la sefora
Valentina Osorio Loaiza, quien informo6 que el 16 de julio de 2021, siendo las 20:49 pm
recibio la llamada de CALIXTO, capataz de la empresa Morocotas Gold SAS, quien la invitd
a su casa, toda vez que alli se encontraban tomando y departiendo, preguntando quienes
estaban ahi, le dijeron que estaba JHON FREDY JARAMILLO, jefe de la mina, ANDERSON, a
quien le decian “chilapo”, la amiga de “chilapo”, indicando la denunciante que le parecia
bien la invitacién y que se llevd unas cervezas para la casa de Calixto, que cuando llega
observa que se encuentran las personas antes mencionadas y Katherine que también
trabaja en la mina, que estas personas estaban tomando ron, y que ella estaba tomando
cerveza, que ella decidido brindar en un momento con ellos con un trago de ron, y luego
siguid tomando las cervezas que ella misma habia llevado, que pidieron unas
hamburguesas, dos hamburguesas, que comieron, y ella se sienta al lado de alias “chilapo”

que estaba viendo un video en Facebook de una iguana.

Que recuerda que se recosto, que tenia muchas ganas de vomitar, y se quedd dormida, que
cuando vuelve a tener conciencia de lo que estaba sucediendo, recuerda que estaba oscuro,
y que escucha la voz de JHON FREDY que no entendia lo que le decia, y que sentia mucho
dolor en sus partes intimas, que se estaba quejando, y desde alli no vuelve a tener mas
conciencia y cuando volvid a despertar pudo observar que estaba la amiga de “chilapo” y
“chilapo”, que cuando se sienta pudo notar que no tenia su ropa interior ni la ropa que tenia
ese dia, que cuando sale de la habitacidon tapada con una cobija observa que JHON FREDY

salia del bafio, que ella toda desubicada sin saber que habia sucedido le pregunta a JHON

1 Audiencia de preclusion del 20 de junio de 2023, archivo “008PreclusionSuspendida”, récord 00:05:13 a
00:43:31
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FREDY donde estaba su ropa, y este se queda cayado y las saca de entre la pared y la cama

y se las entrega, de inmediato se viste y sale de esa casa.

Refiere la sefora fiscal, que la presente investigacion se adelanta por la conducta punible
de Acceso carnal o actos sexuales en persona puesta en incapacidad de resistir, y que una
vez adelantada labores investigativas consistentes en tomar entrevistas a todas las
personas que se encontraban presentes en el lugar de los hechos, asi como de lo relatado
por la presunta victima y entrevistas igualmente allegadas por el investigador de la defensa,
gue no observa dentro de tales elementos que el sefior JHON FREDY, haya puesto en
incapacidad de resistir a la sefiora VALENTINA, esto es, que haya realizado actos iddneos,
inequivocos y dirigidos a poner en incapacidad de resistir a la victima, pues tal y como fuera
reiterado por todos los que se encontraban en el lugar la noche de los hechos, todos
estaban ingiriendo licor, unos tomando ron, incluso el sefior JHON FREY MESA JARAMILLO,
como la sefiora VALENTINA OSORIO, quien consumia cerveza y ron. Refiere la delegada de
la Fiscalia, que no se tuvo conocimiento de que el investigado fuere quien suministrara el
licor esa noche, o que obligara a VALENTINA, aingerir cerveza y ron, por lo que no encuentra

la estructurado el tipo penal prescrito en el articulo 207 del C.P.

Indica que la puesta en incapacidad de resistir abarca toda situacién que inhibe a la victima
de toda posibilidad de rechazar la agresidn, pues no tiene la opcién de decidor libremente

el acceso carnal o el acto sexual.

La situacion de inferioridad psiquica conlleva a que sin eliminar por completo la conciencia
la disminuya en tal medida que impide a la victima el entendimiento de la relacién sexual
cualquiera que sea la persona, edad, o demas circunstancias o dar su consentimiento,

abarca toda situacién que inhibe a la victima de rechazar.

No se demostré que JHON JAIRO JARAMILLO MESA haya realizado de manera alguna hechos

gue demuestren de manera fehaciente y clara que haya puesto en incapacidad de resistir a
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la presunta victima, se desconoce quién servia y brindaba el licor, era un grupo de personas,

eran todos compaieros de trabajo.

Comenta que encuentra uniprocedencia en las entrevistas dadas por quienes se
encontraban departiendo el dia de los hechos, no encuentra contradicciones en sus dichos,

por lo que las encuentra coherentes.

Finalmente refiere que la joven VALENTINA OSORIO LOAIZA, no se encontraba e estado
inconsciencia, puesto que tuvo la capacidad de responderse al sefior CALIXTO, cuando se
encontraba tosiendo y este le pregunta que, si se encontraba bien, ella le responde que si,
gue solo tenia tos. Lo que denota que la victima no se encontraba en estado pleno de

incapacidad o inconsciencia.

Por ello solicita de la judicatura se declare la preclusidn por atipicidad del hecho investigado

dentro de la presente actuacion.

La defensa del sefior JHON FREDY JARAMILLO MESA?, coadyuba la solicitud presentada por
la Fiscalia, indicando que existen dentro de la investigacion una cantidad de hechos
indicadores que permiten colegir que lo que sucedié la noche de los hechos fue una relacién
sexual entre dos personas adultas que se encontraban en igualdad de condiciones, por
cuanto el sefior JHON FREDY JARAMILLO MESA, también estaba ingiriendo licor, y ademas
se pudo conocer que no era una persona que acostumbrara tomar, por lo que se encontraba

igual que la sefiora VALENTINA OSORIO LOAIZA.

Refiere que en la actuacién que se investiga habia testigos presenciales de los hechos, que

dieron informacion de lo acaecido antes, durante y después, y dan cuenta que la relacién

2 Audiencia continuacién de preclusién, archivo “012Preclusiondenegada” Récord 00:28:37 al 00:56:36.
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sexual entre JHON FREDY y VALENTINA, es consentida bajo los efectos del licor, pero

consentida.

Por su parte, el apoderado judicial de la victima se opone a la solicitud de preclusién
presentada por la Fiscalia®, por cuanto considera que si bien es cierto no existen elementos
gue permitan colegir que el sefior JHON FREDY JARAMILLO MESA, haya puesto en
incapacidad de resistir a la victima, tal y como lo requiere el tipo penal prescrito en el
articulo 207 del Cdédigo Penal, si encuentra elementos dentro de la investigacion que
permiten deducir que el sefior JARAMILLO MESA, se aprovechd del estado de indefension,
de inconsciencia, de ebriedad en la que se encontraba la sefiora VALENTINA OSORIO
LOAIZA, la noche de los hechos, y en virtud de dicho estado la accedié carnalmente,
lesionando su integridad personal, por cuanto la sefiora VALENTINA no consintié ese

encuentro sexual.

Por tal razén, depreca de la judicatura no se acceda a la solicitud de preclusién para que se
continue con la investigacion dentro del presente proceso, pero no bajo el tipo penal de
acceso carnal o actos sexuales con persona puesta en incapacidad de resistir, ubicado en el
articulo 207 del C.P., sino por la conducta punible de acceso carnal o acto sexual abusivo

con incapaz de resistir, descrito en el articulo 210 del C.P.

El Juez de instancia, no accedié a la solicitud de preclusiéon? indicando que para que sea
procedente la causal que se invoca de preclusidon debe estar plenamente probada, por

cuanto los efectos de la misma es la terminacidn del proceso penal de manera anticipada y

3 Audiencia continuacién de preclusién, archivo “012Preclusiondenegada” Récord 00:03:45 al 00:21:03.
4 Audiencia continuacién de preclusién, archivo “012Preclusiondenegada” Récord 00:56:40 al 01:19:40
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con efectos de cosa juzgada, por lo que al existir dudas la consecuencia es que no se decrete

la preclusion.

Hace alusidén a sentencias proferidas por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia en torno al enfoque de género que se le deben de dar a las actuaciones judiciales
cuando es una mujer la victima, y dado que en el presente caso se trata de una presunta
victima mujer de un delito en contra de su libertad sexual es sumamente importante hacer

dicha referencia.

Considera que la delegada de la Fiscalia se quedd corta en la argumentacion para solicitar
la causal de preclusién de que no se denota de la investigacién la situacidn factica de que el
sefior JHON FREDY JARAMILLO MESA, haya puesto en incapacidad de resistir a la sefora
VALENTINA, cuando es claro que existen elementos para colegir la existencia de otro tipo
penal como lo es el descrito en el articulo 210 del C.P. compartiendo en este punto lo

sefialado por el apoderado judicial de la victima.

Refiere que el Despacho no puede aceptar como argumento de preclusidon que la victima
hubiese accedido a ingerir licor, por cuanto ello rifie directamente con esa perspectiva de

genero de la que antes hizo referencia.

Sefiala que si no se ha podido establecer que el procesado puso de manera dolosa a la
victima en estado de incapacidad de resistir, considera que debe continuarse adelante con
la investigacion por el delito del articulo 210, indica que el debate dentro de la investigacion
radica en si se encuentra suficientemente probado para que se devenga un preclusion que
la sefiora VALENTINA, hubiese otorgado un consentimiento a la relacién sexual que no
estuviese viciado por esa incapacidad de resistir y atendiendo a este estadio procesal esa

acreditacion debe estar plagada de la mas alta certeza por la importancia de la decisién que
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se pretende tomar, misma que no encuentra, pues advierte en los elementos de prueba,
concretamente en las entrevistas tomadas a las personas que se encuentran presentes en
el lugar de los hechos contrariedades que deben ser resueltas por la Fiscalia, tales como
que el sefior JHON JAIRO CALIXTO, relato en la primera entrevista que rindié que cuando
observé a JHON FREDY y a VALENTINA, teniendo relaciones sexuales estaban tapados con
una cobija, y posteriormente en entrevista que le brinda a la defensa dice que se observa

como VALENTINA acaricia a JHON FREDY.

Refiere que no puede perderse de vista que en el examen clinico realizado a la sefora
VALENTINA, se encuentran unas lesiones abrasivas en sus extremidades superiores vy
exteriores, que debe investigarse porque las tenia. Resulta relevante para el sefior lo
indicado por la sefiora CATHERINE, quien dijo que al dia siguiente observo un
comportamiento distante entre VALENTINA, y el sefior JHON FREDY, y los demas
compaiieros que habian estado departiendo la noche anterior, y el hecho de que la sefora
VALENTINA, solo confirmara que habia tenido una relacién sexual cuando habla con el sefior
JHON FREDY, la afectacidn psicoldgica que la victima ha tenido con posterioridad al hecho
investigado, son elementos que dan pie a investigar mas, a verificar si realmente la victima

se encontraba en estado de inconsciencia o presto su consentimiento en la relacién sexual.

Por ultimo, sefiala que existe otro punto a controvertir y es lo dicho por VALENTINA,
respecto a que sostuvo conversacion con CALIXTO dias después, y que este le dijo que el no
se habia metido porque no queria problemas con JHON FREDY, cuando esto no es referido
por JHON JAIRO CALIXTO en sus entrevistas, siendo entonces otro aspecto por determinar

por la delegada de la Fiscalia.

En virtud de lo anterior, deniega la solicitud de preclusién solicitada por la Fiscalia por

atipicidad del hecho investigado.
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3. IMPUGNACION

FISCALIA

Indica que de los elementos materiales de prueba se puede evidenciar que es procedente
el decreto de la preclusion solicitada, por cuanto no cuenta con los elementos que le
permitan inferir que en efecto existid la vulneracion en la integridad sexual de la victima,
pues se conocié que ambos estaban ingiriendo licor, ambos disfrutaban de una reunién,
estaban acompariados de compaiieros de trabajo, no encontrando el dolo en el actuar del
sujeto activo, no evidencia la existencia la elaboracidn de un plan a ejecutar que culminara
con lesionar la integridad y libertad sexual de la denunciante, los testigos acreditan que la
victima en la realizacion del acto sexual, tenia una actitud que no se compadece con la

actitud de una persona que esta inconsciente y abusada.

Refiere la Fiscal, que el hecho de que VALENTINA, haya contestado cuando CALIXTO la
escucha tosiendo, que se encontraba bien, que solo tenia tos, da elementos para inferir que

no se encontraba en estado de inconsciencia.

Dice la defensa que la Fiscalia estructuro el tipo penal en un delito equivocado, en el 207,
gue debid hacerse en el articulo 210 C.P, pero considera la fiscal que tampoco el hecho se
acomoda a ese tipo penal, pues requiere tenerse acreditado de manera pericial que

efectivamente existe esa limitante de la incapacidad para resistir en ese momento.

Es verdad que la sefiora VALENTINA tiene unas equimosis en brazos y muslos, es que no se
niega la existencia de la relacién sexual, pero no se encuentra el dolo en el sujeto activo, en
guerer consumar una conducta, no encuentra cuales son los actos idéneos, inequivocos

para lesionar la integridad sexual de la victima.

Afirma que lo que acaecio el dia de los hechos, no es mas que una relacién sexual acordada

por dos personas adultas.
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Por lo ello solicita se revoque la decisidon del juez de primera instancia y se acceda a la

preclusién deprecada.

DEFENSA

Por su parte solicita se revoque la decisién adoptada por el Juez de instancia de no decretar
la preclusién deprecada por el ente acusador y por la defensa, por cuanto es evidente que
de la prueba recaudada por la Fiscalia en el curso de la investigacién el dolo en el actuar de
su prohijado no se observa, no se encuentra esa intensién dafiina, ni la existencia de actos
premeditados para que su defendido obtuviera esa relacién sexual y lesionara la integridad

sexual de |la sefiora VALENTINA OSORIO LOAIZA

Refiere que, de lo dicho por los tres testigos de los hechos aparte de victima y victimario,
no se logra obtener ese ingrediente asertivo del grado de certeza, de que el sefior JHON
FREDY JARAMILLO MESA, puso en incapacidad de resistir a la victima, o se aproveché del

estado de inconsciencia de esta.

Concerniente a las sentencias de la Corte Constitucional y Suprema de Justicia de las que
hizo alusion el Juez de instancia que tratan criterios de género, refiere que esta debe ser
tenida en cada caso en particular, que hay que mirar el caso en concreto y considera que

en los hechos que aqui se investigan no ameritan la aplicacion de dicho enfoque.

Indica que, asi como lo esboza el Juez existen contradicciones en la prueba arrimada por la

Fiscalia, también es cierto que existe contradiccion respecto de que la victima refiere que
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el acto sexual le genero dolor, hay tres testigos que indican que la sefiora VALENTINA gemia

de placer.

Sefiala que es claro el consentimiento manifestado por VALENTINA OSORIO LOAIZA, asi
como que tampoco estuvo en una condicién de incapaz, ni de haber perdido la memoria,
no quedo inconsciente, que lo acaecido entre su prohijado y la antes mencionada fue una
relacion sexual consentida, y que los dos se encontraban en igualdad de condiciones, por

cuanto ambos estaban ingiriendo licor.

NO RECURRENTE

Refiere que los elementos de prueba permiten dilucidar de manera directa que se evidencia
otro tipo penal el descrito en el articulo 210, se puede observar que la victima compartid
un momento de esparcimiento, por tener la confianza de ser companferos de trabajo, y es

vulnerada en su integridad sexual. Dafo fisico y psicolégico que tiene en la actualidad.

Si la Fiscalia no encuentra los elementos materiales para verificar la conducta, pero tiene

elementos para investigar por otro tipo penal.

El sefior Jhon Fredy se aproveché del estado de indefension e inferioridad generado por el
estado de ebriedad, por eso indica que hizo alusién a la sentencia del 26 de octubre de
2022, Magistrado Ponente Eugenio Corredor Beltran, donde se distingue lo que es de

aprovecharse de un incapaz de resistir, y generarlo.
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Es claro que el juez de instancia evidencia que pueden existir elementos para precluir por
el articulo 207 del Codigo Penal, pero no para que continle con la investigacidon del ejercicio

de la accion penal por el art 210.

Dice la sefiora fiscal que no estd demostrado pericialmente ese estado de incapacidad de la
victima, pero entonces surge la duda de si esta privado pericialmente que esa situacion de

condescendencia para tener la relacidn sexual si se dio.

Refiere que la solicitud de preclusion se debe dar cuando ya la fiscalia ha agotado todos los
medios de investigacidon, y que en este caso no es asi, existen asuntos que investigar
respecto del articulo 210, como para solicitar preclusion, aun cuando se sabe que esta hace

tradnsito a cosa juzgada.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Debera establecer la Sala si, de conformidad con lo expuesto por la delegada de la Fiscalia
quien interpone el recurso de alzada, se encuentran los supuestos para precluir la
investigacion por atipicidad de la conducta investigada, al tenor de lo establecido en el

numeral 4 del articulo 332 del Cédigo de Procedimiento Penal.

De entrada, anticipa la Sala que la decisién impugnada serd confirmado, con fundamento
en las siguientes consideraciones que en lo esencial dan cuenta de la imposibilidad de
precluir la actuacién por atipicidad de la conducta investigada, toda vez que, de los
elementos materiales probatorios aportados por la peticionaria, asi como de los
argumentos desarrollados no se evidencia la cabal y efectiva acreditacién de la causal

preclusiva alegada.

Pagina 11 de 15



Proceso No 05-190-61-00100-2021-00011 NI.: 2023-1360-6

Procesado: JHON FREDY JARAMILLO MESA

Delito: Acceso carnal o actos sexuales en persona puesta en incapacidad de resistir
Decision: Confirma

Se conoce que de acuerdo a lo establecido en el articulo 250 de la Constitucién Politica,
corresponde a la Fiscalia General de la Nacidn el ejercicio de la accién penal, para lo cual
debera desarrollar la investigacién de hechos que revistan las caracteristicas de un delito
para una vez reuna los elementos de prueba suficientes para formular acusacién lo haga, o
en su defecto amparado en el articulo 344 del Cddigo de Procedimiento Penal solicite la

preclusién de la investigacion.

La preclusién de la investigacion es una decisidon que hace transito a cosa juzgada material
e implica la terminacién de la actuacion, a favor del investigado, sin necesidad de agotar
todas las etapas previstas para el proceso, ante la comprobada existencia de una de las
causales establecidas en la Ley, concretamente en el articulo 331 del Cddigo de
Procedimiento Penal, misma que debera estar plenamente demostrada, por cuanto si
existen dudas sobre su comprobacién, la Fiscalia esta obligada a continuar con la

investigacion.

Se tiene entonces que la causal por la cual se solicita la preclusién de la presente
investigacion lo es por el numeral 4 del articulo 332 del Codigo de Procedimiento Penal,
esto es la atipicidad del hecho investigado, que no es mas que la falta de adecuacion del

comportamiento a la descripcidn de un tipo previsto en la parte especial de la Ley penal.

El sefior JHON FREDY JARAMILLO MESA, viene siendo investigado por hechos ocurridos el
16 de julio de 2021, en la su hogar de residencia, cuando tras haber consumido licor en
compaiiia de varios compafieros de trabajo, entre las que se encontraba VALENTINA
OSORIO LOAIZA, tiene relaciones sexuales con esta; y tras la denuncia presentada por la
antes mencionada, se encuadra dicho actuar en el delito de Acceso carnal o actos sexuales
con persona puesta en incapacidad de resistir, descrito en el articulo 207 del Estatuto Penal;

y que tras la realizacién de varios actos investigativos por parte de la Fiscalia asi como por
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parte de defensa, no encuentra elementos que le permitan colegir que el investigado
ejecuto alguna clase de maniobra o plan para poner en incapacidad de resistir a la victima
y accederla carnalmente, y al tratarse este de un elemento que estructura el tipo penal, es

gue solicita la preclusién.

Ahora bien, en efecto, tal y como fuera referido por el Juez de instancia, es claro que de los
elementos de prueba que acompanan la solicitud, no se extrae el actuar doloso de JHON
FREDY JARAMILLO MESA, ni de qué forma puso en incapacidad de resistir a la victima, por
lo que en primera medida seria procedente decretar la preclusién de la actuacion por el tipo
penal establecido en el articulo 207 del C.P., pero que dichos elementos de prueba, si
permiten encausar la investigacion hacia otro tipo penal, el establecido en el articulo 210,
siendo esta una apreciacidon que comparte la Sala, pues llama poderosamente la atencion
los siguientes situaciones que no permiten aceptar la preclusién deprecada, por cuanto adn

existen situaciones por investigar y esclarecer como lo son:

o Las lesiones que posee en el cuerpo la sefiora VALENTINA OSORIO LOAIZA,
concretamente en brazos y piernas, no se conoce a ciencia cierta que pudo
ocasionar tales lesiones, si fueron producidas la noche de los hechos investigados o
son antiguas al hecho o posteriores.

e La contrariedad existente entre lo dicho por VALENTINA OSORIO LOAIZA, en
ampliacion de denuncia®, que refiere haber hablado con JHON JAIRO CALIXTO,
después de los hechos, el dia lunes 18 de julio de 2021, y que este le indicara que
habia sido él quien la habia llevado a dormir y acostado en la cama de JHON FREDY,
y que minutos después éste ingresd, y abuzé de ella, que CALIXTO, se enteré porque

ella se estaba quejando, y que no se metid porque no queria meterse en problemas

5 Folio 59, archivo “005EMPFiscalia20230620”
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con JHON FREDY. Que contrastado por lo dicho en varias oportunidades por JHON
JAIRO CALIXTO, de que VALENTINA, se fue al cuarto de JHON FREDY en compafiia de
este, y ademas ante pregunta de si posterior a los hechos tuvo contacto con la
sefiora VALENTINA®, responde negativamente.

e Finalmente, encuentra llamativo la Sala las multiples atenciones que ha tenido la
sefiora VALENTINA OSORIO LOAIZA, por especialidad de psicologia, en las que se
indica como diagnostico “reaccion al estrés agudo” y “otros trastornos de ansiedad

mixtos”.

Asi las cosas, evidente es que existen situaciones por dilucidar en el presente hecho, que
podrian encuadrarse en otro tipo penal, como lo es en la conducta descrita en el articulo
210 del C.P. por lo que no es dable decretar la preclusién de la presente investigacion, por
cuanto no se encuentra la causal de atipicidad del hecho investigado plenamente
demostrada, por lo que debera la Fiscalia General de la Nacidn, continuar adelante con la

investigacion.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA, en Sala
de Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Confirmar el auto proferido el 21 de julio de 2023, por el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Cisneros, mediante el cual rechazé la solicitud de preclusidn por tipicidad de la
conducta investigada. En consecuencia, se devolvera la actuacién para que continle el

respectivo tramite.

6 Folio 34 - 32, fl 176, archivo “005EMPFiscalia20230620”
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SEGUNDO: Contra lo aqui resuelto no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Firmado Por:

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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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: dc05€678¢39b1295975dcda225498a32720¢7915¢60e22371f592f34f71190cb
Documento generado en 08/08/2023 04:07:39 PM

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