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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veinticinco (25) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FECHA AUDIENCIA

RADICADO : 05 042 60 00366 2022 00045 (2023 1323)
DELITO ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR
ACUSADO JEANCARLOS JIMENEZ HIDALGO

PROVIDENCIA : INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el inciso 3° del articulo 179 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 91 de la ley 1395 de 2010, atendiendo la
disponibilidad de la Sala de Audiencias de la Corporacion, fijase como
fecha para la realizacion de la diligencia de lectura de la decision, para
el VIERNES PRIMERO (01) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), A LAS 10:00 A.M.

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

se enviara a las partes oportunamente el link para la correspondiente



conexion.

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

las partes e intervinientes.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Magistrado *
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veinticinco (25) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 181

RADICADO : 05000-22-04-000-2023-00472 (2023-1487-1)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : URIEL DIAZ REALES

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

PROVIDENCIA : FALLO PRIMERA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el sefior URIEL
DIAZ REALES en contra del JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE APARTADO,

ANTIOQUIA, por estimar afectados sus derechos fundamentales.

A la demanda se vinculd como parte accionada al JUZGADO
PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE TURBO, ANTIOQUIA.

LA DEMANDA

Expresé el accionante que actualmente se encuentra recluido en el
Centro Penitenciario de Mediana Seguridad de Apartadd, donde

descuenta pena de 144 meses de prision impuesta por el Juzgado 1°
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ACCIONANTE URIEL DIAZ REALES
NIEGATUTELA

Penal del Circuito de Turbo Antioquia, por el delito de actos sexuales

con menor de 14 anos.

Afirmé que se encuentra privado de la libertad desde el 04 de agosto
de 2013, pero solicitd su libertad por pena cumplida, ya que la pagoé
entre fisico y redenciones y el Juzgado Ejecutor le dijo que le falta
tiempo, porque esta privado de la libertad desde el 02/07/2015, dato
gue no es correcto ocasionandole un perjuicio en su salida ya que, con
ese dato, el tiempo que le estan debiendo a su favor es de 1 afio, 10
meses y 28 dias, que si se lo suman a lo que ha descontado de su

pena entre fisico y redenciones queda pasado de la pena impuesta.

Solicitd que se estudien los documentos y se pueda aclarar su
situacion judicial y asi poder lograr la libertad, logrando reencontrarse
con sus seres queridos, llevando una vida digna, sana, justa y en paz

con el resto de la sociedad.

LAS RESPUESTAS

1.- El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Apartadd, Antioquia, manifesté que el 18 de mayo de
2023, recibio a través del correo electronico el expediente de URIEL
DIAZ REALES remitido por el Centro de Servicios Judiciales de los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin

y Antioquia.

Indicé que Uriel Diaz Reales, fue condenado por Juzgado 1° Penal del

Circuito de Turbo - Antioquia, en sentencia emitida el 04 de diciembre
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de 2015 a la pena de 144 meses de prision, al ser hallado responsable
de la conducta punible actos sexuales con menor de catorce anos;

donde le fueron negados los subrogados penales.

Informé que, mediante el Acuerdo PCSJA22-12028 se creo el Circuito
Penitenciario y Carcelario de Apartadd, cuya cabecera es el municipio
de Apartadd, con competencia sobre los municipios que conforman los
circuitos judiciales de Apartadd; asi mismo, se creé un Juzgado de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad y a través del Acuerdo
CSJANTA23-65 se dispuso la remision al Juzgado de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd, por parte de la Secretaria
del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad Medellin y Antioquia de los
expedientes que fueron recopilados de los cuatro Juzgados de
Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, cuya

competencia ahora le corresponde a este Despacho.

Expresd que, el expediente que corresponde a Uriel Diaz Reales fue
recibo el 18 de mayo pasado, siendo radicado bajo el numero 2023A1-
00660 y en lo que respecta a la peticion de Diaz Reales, indicé lo

siguiente:

“- Mediante auto 668 del 19 de julio se avocé conocimiento.

- Con autos 669 y 670 se concedio redencion de pena y se aclaro la situacion
juridica.

- Con autos 671 y 672 se concedi6é redencién de pena y se aclaré la situaciéon
juridica.

- Con autos 678 y 679 se concedio redencion de pena y se aclaro la situacion
juridica.

- Mediante auto interlocutorio 680 se le deneg0 la libertad por pena cumplida.
- Con auto de sustanciacion 129 se rechaz6 de plano solicitud de redencién

de pena y libertad condicional.
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- Por ultimo, el 28 de julio pasado, se le denegd por segunda vez la libertad

por pena cumplida.”

Mencion6 que, en lo que respecta a la queja elevada por Uriel Diaz
Reales, sefaldé que en la sentencia condenatoria se avizora que el 04
de agosto de 2013 fue capturado; no obstante, el Juzgado de
garantias se abstuvo de imponer la medida de aseguramiento,
guedando el imputado en libertad y posteriormente, indican que el 02
de julio de 2015 fue nuevamente capturado, a partir de ese tiempo es
gue viene privado de la libertad por la presente causa, como le ha
informado al sentenciado en los autos proferidos por esa Judicatura,

sin que hiciera uso de los recursos que la ley lo faculta.

Solicité se deniegue la accion de tutela, pues esa Judicatura no ha
vulnerado ningun derecho fundamental a Uriel Diaz Reales y en lo que
respecta a las peticiones pendientes por resolver, solicitd tener en
cuenta que a la fecha se han radicado 1083 procesos (de los cuales
hay expedientes que llegan con mas de un privado de la libertad) y un
total de 1940 solicitudes que se encuentran a la espera de ser
resueltas; aunado a ello, la cantidad de acciones constitucionales que

nos han vinculado.

Pidio a la Sala valore que ese Juzgado esta conformado por un Juez y
5 empleados, de los cuales solo estan en capacidad de sustanciar dos,
a saber, la Oficial Mayor y la Secretaria y la funcionaria también lo
hace, cuando sus labores se lo permiten, al igual que el asistente
social, quien se encarga de realizar los informes para resolver las
prisiones domiciliarias e incluso algunas libertades condicionales, y
qguien ha estado siendo comisionado por otros despachos fuera de esa

jurisdiccion, para realizar estudios socio familiares.
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2.- El Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo, Antioquia, expreso
gue el 04 de diciembre de 2015 ese juzgado condend al sefior Uriel
Diaz Reales a la pena principal de 144 meses de prision por hallarlo
penalmente responsable en calidad de autor del delito de actos
sexuales con menor de catorce afos agravado en detrimento de la
libertad e integridad sexual de la menor E.D.D.C., sentencia que fue
confirmada por el Honorable Tribunal Superior de Antioquia el 10 de
marzo de 2017 y en firme la decision, enviaron las actuaciones
correspondientes al centro de servicios de los Juzgados de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad correspondientes para la vigilancia

y ejecucion de la pena.

Indicod que la accién de tutela no es procedente por cuanto, si bien es
cierto que el sefor Uriel Diaz Reales fue capturado el 4 de agosto de
2013 por orden de captura emitida bajo el curso del presente proceso,
también es cierto que en la misma fecha fue dejado en libertad, pues
el Juez de Control de Garantias decidid no imponerle medida de
aseguramiento en esa ocasion y en ese entendido Uriel Diaz Reales
no fue sometido a prision hasta el 2 de julio de 2015, fecha en que fue
nuevamente capturado por orden de captura emitida por ese
despacho, en razon a la emision de sentido de fallo condenatorio bajo

esa misma cuerda procesal.

Afirmo que se torna improcedente para esa judicatura la accion
constitucional; toda vez que ese Juzgado dio el correspondiente
tramite al conocimiento de esa causa y el sefior Diaz Reales se
encuentra descontando pena de 144 meses de prision desde el 2 de
julio de 2017.

Solicitd que al resolver se examine que en ningln momento ha
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sucedido por parte de esa judicatura violacion a derecho fundamental

alguno.

LAS PRUEBAS

1.- El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad de Apartado Antioquia compartio link de la carpeta digital.

2.- El Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo, Antioquia, adjunto
copia acta de audiencia de control de garantias del 4 de agosto de
2013 y copia escrito dejando a disposicion capturado del 2 de julio de
2015.

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 sélo es procedente frente a situaciones

contra las cuales no exista otro medio de defensa tendiente a proteqger

los derechos constitucionales fundamentales vulnerados o0

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.

Las providencias judiciales en todos los niveles se encuentran

soportadas en los principios de autonomia, independencia, acceso a la

6
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justicia y legalidad, y en esencia, dirigidas a que los ciudadanos
puedan reivindicar sus derechos constitucionales y legales, siguiendo
los parametros establecidos por el legislador, lo que a la postre las
hace inmodificables en pro de la seguridad juridica y del respeto de la
separacion de poderes. Sin embargo, debido al caracter normativo, de
supremacia de las normas constitucionales (art. 4° C.P) y de primacia
de los derechos fundamentales (arts. 5° y 86 C.P.), la accion de tutela
procede excepcionalmente contra las acciones u omisiones en que
incurren los jueces al administrar justicia cuando son desconocidos los

derechos constitucionales fundamentales.

Esta posicion fue sostenida por la Corte Constitucional desde la
sentencia C-543 de 1992, en la cual, si bien se declararon
inexequibles los articulos 11 y 12 del Decreto 2591 de 1991, al
considerarse que desconocian las reglas de competencia establecidas
por la Constitucion Politica y afectaban el principio de seguridad
juridica, en su ratio decidendi se indicO que en circunstancias
excepcionales, la accion de tutela procedia contra actuaciones

judiciales cuando las mismas constituian vias de hecho.

Se expresd gue no ‘“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, para lo cual si esta
constitucionalmente autorizada la tutela pero como mecanismo transitorio cuyo
efecto, por expreso mandato de la Carta es puramente temporal y queda
supeditado a lo que se resuelva de fondo por el juez ordinario competente
(articulos 86 de la Constitucion Politica y 8° del Decreto 2591 de 1991). En
hipdtesis como éstas 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.”.
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A partir de ese momento, hasta la actualidad, los jueces
Constitucionales han aplicado a los casos concretos el precedente
jurisprudencial, con el fin de conjurar la vulneracién abierta y
ostensible de los derechos constitucionales fundamentales a través de
acciones u omisiones de los operadores juridicos, cuando no existe
otro medio de defensa eficaz al alcance de los afectados. Es decir, el
amparo constitucional en estos casos se convierte en el medio idoneo
y eficaz a través del cual se adoptan las medidas necesarias para
restablecer los derechos fundamentales amenazados o vulnerados
mediante una decision judicial, 0 en su caso puede proponerse como

mecanismo transitorio con el fin de evitar un perjuicio irremediable.

Las llamadas doctrinal y jurisprudencialmente “vias de hecho” o
defectos en que pueden incurrir los jueces al adoptar sus decisiones,
ahora se conocen técnicamente como causales de procedibilidad de la
tutela contra providencias judiciales. Dentro de ella se encuentran

unas genéricas o previas y otras especificas.

Las causales genéricas buscan asegurar la aplicacion subsidiaria del
amparo constitucional como medio de proteccion de derechos

constitucionales fundamentales y se sintetizan de la siguiente forma:

(1) Que la cuestion discutida resulte de evidente relevancia
constitucional que afecta derechos fundamentales de las partes,
pues el juez de tutela no puede entrar en el analisis de situaciones
gue no tengan una clara y marcada importancia constitucional so
pena de involucrarse en asuntos que deben ser resueltos por otras
jurisdicciones.

(i) Que se hayan agotado los otros medios -ordinarios vy
extraordinarios- de defensa que se encuentren al alcance de la
persona afectada, a no ser que se trate de evitar la consumacion
de un perjuicio iusfundamental irremediable.

(i) Que se cumpla con el principio de inmediatez o solicitud de
proteccion constitucional dentro de un término prudente y
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razonable a la wvulneracibn o amenaza de los derechos
fundamentales.

(iv)  Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro
que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la
sentencia que se impugna Yy que afecta los derechos
fundamentales invocados.

(v) Que la parte actora identifique claramente los hechos que
generaron la vulneracion, asi como los derechos vulnerados y que
hubiere alegado tal vulneracion en el proceso judicial siempre que
ello hubiere sido posible, y,

(vij  Que no se trate de sentencias de tutela, habida cuenta que la
proteccion de los derechos fundamentales no pueden prolongarse
de manera indefinida, maxime cuando todas las sentencias
proferidas son sometidas a un riguroso proceso de seleccién ante
la Corte Constitucional, en virtud del cual las decisiones judiciales
no seleccionadas para revision, se tornan definitivas.

Ademas de los requisitos generales expuestos, para que proceda la
accion de tutela contra una providencia judicial, es imprescindible
acreditar la existencia de requisitos o0 causales especiales de
procedibilidad, las que deben demostrarse plenamente y que se
centran en los defectos o0 vicios concretos en los que incurren los
jueces en las actuaciones judiciales, que lesionan derechos
fundamentales de los asociados. Asi, debe presentarse alguna de las
siguientes circunstancias: (i) defecto sustantivo, (ii) defecto factico, (iii)
defecto orgéanico, (iv) defecto procedimental, (iv) via de hecho por
consecuencia, (v) decision sin motivacion, (vi) desconocimiento del

precedente y (vii) violacion directa de la Constitucion.

Asi, se exige que la conducta del operador juridico sea arbitraria con la

consecuente vulneracion grave de derechos fundamentales de alguna

de las partes. De igual forma se debe establecer si la presunta

afectacion puede superarse por los medios ordinarios instituidos en el
respectivo proceso con miras al restablecimiento de los derechos

conculcados, salvo que tales recursos o medios de defensa, no sean
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eficaces para deparar una proteccion expedita e integral, en caso de
gue el requerimiento sea inmediato e impostergable, para evitar la

ocurrencia de un perjuicio irremediable.

En el caso concreto, el accionante considera que el Juzgado Primero
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Apartado,
Antioquia, y el Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo, Antioquia,
vulneraron su derecho de libertad por pena cumplida al no tenerle en
cuenta el tiempo de reclusién desde el 04 de agosto de 2013, fecha en

la cual fue capturado.

Como bien se conoce, la accion de tutela no es procedente cuando
esta en tramite el proceso penal, porgue en su transcurso legal, el
orden juridico dota a las partes de todas las herramientas necesarias y
suficientes para controvertir las decisiones y actuaciones de las

autoridades judiciales.

Se pudo establecer de la respuesta emitida por el Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Apartado, Antioquia,
gue el accionante si bien fue detenido el 04 de agosto de 2013 ese
mismo dia fue dejado en libertad al no imponerle medida de
aseguramiento preventiva dentro del proceso y solo hasta el 02 de julio
de 2015 fue capturado por orden de captura expedida por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Turbo en el momento de emitir el sentido
del fallo de caracter condenatorio y en igual sentido se pronuncié el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo afirmando que el sefior
Diaz Reales si bien fue capturado el 04 de agosto de 2013 por orden
de captura emitida dentro del curso del proceso, también es cierto que
fue dejado en libertad ese mismo dia por orden del Juez de Control de

Garantias que decidié no imponerle medida de aseguramiento en esa

10



RADICADO 05000-22-04-000-2023-00472 (2023-1487-1)
ACCIONANTE URIEL DIAZ REALES
NIEGATUTELA

ocasion, por lo que el sefior Uriel Diaz Reales no fue sometido a
prision intramural sino hasta el 02 de julio de 2015, fecha en la cual fue
nuevamente capturado debido a la orden de captura emitida por ese
juzgado en razén a la emision del sentido de fallo condenatorio bajo

esa misma cuerda procesal.

Es evidente que la sefora Juez al momento de resolver la solicitud de
libertad por pena cumplida hizo uso de las pruebas que tenia en su
poder y de la evidencia de las audiencias realizadas en contra del
sefior Uriel Diaz Reales donde es claro que si bien el sefior Diaz
Reales fue capturado inicialmente el 04 de septiembre de 2013 solo
permanecio detenido ese dia ya que la Juez Segundo Promiscuo
Municipal con Funcién de Control de Garantias no le impuso medida
de aseguramiento preventiva y, por lo tanto, se le dio libertad
inmediata y solo en el transcurso del proceso como lo afirma el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo, Antioquia, en el
momento de emitir sentido del fallo, el cual fue condenatorio emitid
orden de captura haciéndola efectiva el 02 de julio de 2015, es
entonces a partir de ese momento que el actor se encuentra recluido

en establecimiento carcelario descontando la pena impuesta.

Asi las cosas, no puede el accionante a través de este tramite
preferente y sumario que tiene naturaleza subsidiaria, pretender que el
Juez Constitucional sin tener ninguna prueba contraria a lo aportado
en el tramite de la accion, sobre todo, porque si el accionante tiene
prueba diferente a lo aportado dentro del tramite que de fe de la
permanecia dentro de un centro carcelario en las fechas que pretende
gue le sean validadas las debe aportar, ya que como se indicé de las
prueba allegadas a esta accion se tiene que estuvo detenido el 04 de

septiembre de 2013 pero ese mismo dia fue puesto en libertad por

11
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orden expedida por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Turbo que en audiencia de la misma fecha ya que no impuso medida
de aseguramiento preventiva y posteriormente el 02 de julio de 2015
fue puesto a disposicion ante el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Turbo dando cumpliendo a la orden de captura emitida por dicho
Juzgado en el momento de emitir el sentido del fallo condenatorio
como lo afirmd en su respuesta el Juzgado de Conocimiento y como
guedo plasmado en la sentencia condenatoria proferida por éste el 04
de diciembre de 2015.

En consecuencia, debera negarse el amparo solicitado, pues no estan
presentes las situaciones especiales que segun la jurisprudencia
hacen procedente la accion de tutela; por lo que, considera la Sala que
en el presente caso la tutela no es procedente por cuanto con la
accion constitucional presentada no se evidencia vulneracion de
derechos fundamentales del sefior URIEL DIAZ REALES.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,

Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la pretension de tutela formulada por el apoderado
judicial del sefior URIEL DIAZ REALES, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Esta decision puede ser impugnada dentro de los tres (3)

12
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dias siguientes a su notificacion. En caso de que no se presente
ninguna impugnacion, enviese el expediente a la Honorable Corte

Constitucional para su eventual revision.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
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Medellin, veintiocho (28) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 182

PROCESO : 05045 31 04 002 2023 00248 (2023-1554-1)
ASUNTO : CONSULTA DESACATO
INCIDENTANTE: CAMILA ANDREA DIAZ PACHECO
AFECTADOS: MONICA MARCELA PEREZ PEREA Y JOSE LIZARDO
PEREZ MURILLO
INCIDENTADA : FIDUPREVISORA
PROVIDENCIA: REVOCA SANCION
ASUNTO

La Sala resuelve la consulta de la decision emitida por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Apartado— Antioquia-, el 17 de agosto de
2023, en la que resolvid sancionar por desacato a la orden contenida
en la sentencia de tutela del 04 de julio de 2023, al Vicepresidente (e)
con Facultades de Representante Legal y a la Directora de
Prestaciones Economicas del fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

ANTECEDENTES

Mediante sentencia de tutela del 04 de julio de 2023, el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Apartadé— Antioquia- resolvié conceder

el amparo, ordenando en su numeral segundo, a la FIDUPREVISORA:

“...SEGUNDO: Se ORDENA a la FIDUPREVISORA, que en el término de
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de la presente
decision, proceda a explicar los motivos de no cumplimiento a la resolucion
N° 060004317 expedida por la SECRETARIA DE EDUCACION DE
ANTIOQUIA, y de no existir reparo alguno, proceda dentro del mismo término
a su cumplimiento, por los motivos expuestos en la parte motiva de esta
decision....”

Debido al incumplimiento en el fallo de tutela, la accionante presento
incidente de desacato ante el juzgado que profirié la decision, el cual
ordeno mediante auto de interlocutorio N° 382 del 18 de julio de 2023

previo al inicio del incidente de desacato, requerir al Dr. JOSE
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FEDERICO USTARIZ GONZALEZ, representante legal de la
FIDUPREVISORA SA Defensoria del Consumidor Financiero;
notificado el 18 de julio de 2023 en el correo que tiene la entidad

habilitado para tal efecto?.

La entidad en su momento profirid la respectiva respuesta indicando
gue la persona responsable de dar cumplimiento a providencias
judiciales derivadas de procesos de tutela es el Doctor EDWIN
ALFREDO GONZALEZ RANGEL identificado con la cédula de
ciudadania N0.13279924 en calidad de Vicepresidente (E) del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con facultades de
Representante legal y la Doctora MAGDA LORENA GIRALDO PARRA
identificada con la cédula de ciudadania No. 1094892695 en calidad

de Directora de Prestaciones Econdmicas,

Por lo cual el Juzgado mediante auto interlocutorio N° 389 del 24 de
julio de 2023, se ordend vincular al tramite incidental al Doctor EDWIN
ALFREDO GONZALEZ RANGEL en calidad de Vicepresidente (E) del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con
facultades de Representante legal y la Doctora MAGDA LORENA
GIRALDO PARRA en calidad de Directora de Prestaciones
Economicas, notificados el 25 de julio de 2023 en el correo que tiene
la entidad habilitado para tal efecto?.

Se tiene que, mediante la respuesta allegada por la
FIDUPREVISORA, también solicitaron “INSTAR A LA SECRETARIA DE
EDUCACION DE ANTIOQUIA, para que proceda a remitir la orden de pago, para
el respectivo reconocimiento.”, por lo que el despacho realizo el respectivo
requerimiento mediante oficio N° 891 del 26 de julio de 2023 dirigido a
la Secretaria de Educacion de Antioquia, el cual fue notificado al

correo electréonico gobernaciondeantioquia@ antioquia.goVv.co,

1tutelas fomag@fiduprevisora.com.co; notjudicial@fiduprevisora.com.co.
2 tutelas_fomag@fiduprevisora.com.co; notjudicial@fiduprevisora.com.co
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seduca@antioquia.gov.co y seduca@antioquia.qgov.co, el pasado 27
de julio de 2023.

Donde nuevamente la entidad se pronuncia en el mismo sentido que
en el fallo de tutela indicando que FIDUPREVISORA S.A. en calidad
de vocera y administradora del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, con el fin de dar cumplimiento al fallo de tutela
y garantizar los derechos del accionante, dentro del asunto de la
referencia, adelantdé la radicacion y el estudio de la prestacion del
accionante, impartiendo su aprobacion el 26 de diciembre de 2022. E
informo que la responsabilidad en la expedicion y notificacion del Acto
Administrativo recae exclusivamente en la Secretaria de Educacion de
conformidad con lo sefalado en el Decreto 1272 de 2018
articulo 2.4.4.2.3.2.19. y articulo 2.4.4.2.3.2.20.

Adicionalmente, expresé que identifica el acatamiento de la orden
impuesta a la Entidad, por lo que resulta procedente la desvinculacion
del presente tramite incidental, ya que actualmente se encuentra
pendiente por la Secretaria de Educacion la expediciéon del Acto
Administrativo y de igual forma se pone de presente el seguimiento
realizado desde el area de ndmina, quienes informan, no se evidencia
envio por parte de la misma para respectivo tramite de inclusion en

némina.

Posteriormente mediante auto de interlocutorio N° 416 del 03 de
agosto de 2023 el despacho procedié a la apertura el tramite
respectivo en contra de los Doctores Edwin Alfredo Gonzalez Rangel
en calidad de Vicepresidente (E) del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio con facultades de Representante legal y

Magda Lorena Giraldo Parra en calidad de Directora de Prestaciones
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Econdémicas, enviado el respectivo auto mediante el correo

institucional, el pasado 03 de agosto de 20233.

De ahi, la entidad en su respuesta esta vez solicitd un término de 15
dias para materializar el cumplimiento a la orden del fallo

constitucional.

LA DECISION CONSULTADA

Mediante auto interlocutorio del 17 de agosto de 2023, se resolvio el
incidente de desacato, imponiendo sancion de tres (3) dias de arresto
y multa equivalente a tres (03) salarios minimos legales mensuales
vigentes, a los Doctores Edwin Alfredo Gonzalez Rangel en calidad de
Vicepresidente (E) del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio con facultades de Representante legal y Magda Lorena
Giraldo Parra en calidad de Directora de Prestaciones Econdmicas,
notificandole lo resuelto mediante la direccion de correo electronico de
la entidad tiene dispuesta para tal fin, entregado el 17 de agosto de
2023%, siendo remitido el expediente a ésta Sala a efectos de desatar

la consulta.

El expediente fue remitido a esta Sala a efectos de desatar la consulta
informandosele al sancionado para que ejerciera el derecho de
defensa, donde indicaron que emitieron respuesta a los accionante
indicando que se habia incluido en nGmina e informé que la prestacion
reconocida se pondra a disposicion a partir de la némina de
septiembre de la presente anualidad, a través del Banco Agrario de
Colombia, aclaré6 que la némina de pensionados del Fondo del
Magisterio se cancela los dias 25 de cada mes teniendo en cuenta el

caracter publico de los recursos.

3 tutelas_fomag@fiduprevisora.com.co; notjudicial@fiduprevisora.com.co.
4 tutelas fomag@fiduprevisora.com.co; notjudicial@fiduprevisora.com.co;
egonzalez@fiduprevisora.com.co; mlgiraldo@fiduprevisora.com.co.
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Por ultimo, solicitdé que revoque la sancion impuesta y, se dé por

hecho superado el tramite incidental.

El despacho procedié a realizar llamada telefonica con el fin de
verificar si la Entidad accionada ya habia notificado la respuesta
emitida dando cumplido con lo ordenado en el fallo de tutela, con el
abonado celular 3013716836 perteneciente a la Dra. Camila Andrea
Diaz Pacheco apoderada judicial de los sefiores Monica Marcela
Pérez Perea y José Lizardo Pérez Murillo, donde se logré
comunicacién con la accionante quien confirmd haber recibido la
respuesta emitida por la entidad mediante el correo electrénico del

sefior José Lizardo.

CONSIDERACIONES

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

incumplimiento del fallo comporte sancionar al funcionario renuente.

Entendido el alcance de la decision que asume el juez constitucional,
como la manifestacion clara y expresa frente a la proteccion inmediata
de derechos fundamentales, resulta razonable sefialar que al
producirse una decision sancionatoria originada por el incumplimiento
de tal orden y ser sometida al grado de jurisdiccion llamado consulta,
el objeto se encuentra centrado a determinar si en verdad existio
incumplimiento, en los términos y condiciones sefalados en la

sentencia correspondiente, lo que de suyo no se erige como un medio
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de impugnacién, de ahi que en el incidente de desacato no queda otra
alternativa que confrontar la perentoria orden constitucional con los
actos de cumplimiento y la disposicion del accionado para proceder en

tal sentido, aclarando eso si, que “en materia de desacato la responsabilidad

personal de los servidores publicos es subjetiva y obedece al principio de
culpabilidad, no bastando para sancionar la constatacion objetiva de un aparente

incumplimiento de la orden impartida en la sentencia de tutela, sin estudiar a fondo

los factores que impiden el cabal cumplimiento de la sentencia™.

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

decision de la autoridad judicial™®.

Igualmente, se ha puntualizado que “en materia de desacato la

responsabilidad personal de los servidores publicos es subjetiva y obedece al
principio de culpabilidad, no bastando para sancionar la constatacion objetiva de

un aparente incumplimiento de la orden impartida en la sentencia de tutela, sin

estudiar a fondo los factores que impiden el cabal cumplimiento de la sentencia™’.

Para el presente caso, la accionante presento6 incidente de desacato y
dentro del tramite, la entidad accionada dio cuenta del cumplimiento
del fallo al haberle remitido respuesta en los términos en que le fue
dada la orden: pues le indicO a la peticionaria que se encontraban

5 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
6 CSJ, Sala Penal. Providencia del 12 de noviembre de 2003, Radicado 15116.
7 CSJ, Sala Penal. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
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incluidos en ndbmina y que el 25 de septiembre de 2023 estarian

disponible el pago en el Banco Agrario de Colombia para su cobro.

Significa entonces que, los Doctores EDWIN ALFREDO GONZALEZ
RANGEL en calidad de Vicepresidente (E) del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio con facultades de Representante
legal y MAGDA LORENA GIRALDO PARRA en calidad de Directora
de Prestaciones Economicas si bien se sustrajeron del requerimiento
dado en el tramite de la accion de tutela, posterior al fallo de tutela y

dentro del tramite incidental, procedieron a acatarlo.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia 75786 del 11 de
septiembre de 20148, al resolver una consulta de incidente de

desacato expuso:

‘Indudablemente, la orden impartida en sede de tutela es de obligatorio
acatamiento por la autoridad llamada a cumplirla, por tanto, debe
hacerlo dentro del término perentorio establecido en el fallo respectivo.
Si no ocurre asi, ademas de continuar vulnerando el derecho o
derechos fundamentales objeto de amparo, se desconoce la
providencia mediante la cual se protegieron dichas garantias.

En torno de dicha situacién y de conformidad con los principios de
eficacia y efectividad, el ordenamiento juridico radicé en cabeza del
juez constitucional las facultades necesarias para obtener el
cumplimiento material de la orden respectiva y sancionar por desacato
al funcionario que la ha incumplido injustificadamente.

En salvaguarda de la inmediatez que debe existir entre la vulneracion o
amenaza del derecho constitucional prohijado y la efectividad del
amparo aplicado por la jurisdiccion de tutela, el articulo 27 del Decreto
2591 de 1991 prevé:

Cumplimiento del fallo. Proferido el fallo que conceda la tutela, la
autoridad responsable del agravio debera cumplirla sin demora.

Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez
se dirigird al superior del responsable y le requerira para que lo haga
cumplir y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra
agueél. Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenara abrir proceso
contra el superior que no hubiere procedido conforme a lo ordenado y
adoptara directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento

8 ATP5450-2014. M.P. Maria del Rosario Gonzélez Mufioz
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del mismo. El juez podra sancionar por desacato al responsable y al
superior hasta que cumplan su sentencia.

Por su parte, el articulo 52 del mismo plexo normativo consagra el
instituto juridico conocido como desacato, el cual opera cuando,

La persona que incumpliere una orden de un juez proferida con base
en el presente Decreto incurrirh en desacato sancionable con arresto
hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios minimos
mensuales salvo que en este Decreto ya se hubiere sefialado una
consecuencia juridica distinta y sin perjuicio de las sanciones
penales a que hubiere lugar.

Asi las cosas, es evidente que la ley ofrece dos vias que, aunque
diferentes, son complementarias y estan orientadas a obtener el
restablecimiento del derecho conculcado o la respuesta ante su
amenaza. De esta manera, la persona que estima incumplido el fallo
respectivo puede solicitar a la autoridad judicial que lo profirid,
cualquiera de estas opciones o las dos.

Ante ello, el juez constitucional debe proceder en su orden -segun se
desprende de la interpretacion del articulo 27 del decreto en cita- a
ejecutar los procedimientos respectivos para obtener el cumplimiento
de la orden de tutela, pues su competencia se mantiene hasta
cuando sea completamente restablecido el derecho o eliminadas las
causas de la amenaza.

Por ello, la Corte Constitucional, en la sentencia de tutela T-939 del
2005 y en el auto No. 122, del 5 de abril del 2006, preciso lo
siguiente:

El marco reglamentario de la accion de tutela consagra entonces, un
conjunto de facultades y —también- el punto cardinal conforme al
cual podemos derivar un conducto regular desde donde el juez
podra determinar si es necesario, como Ultima ratio, el inicio del
incidente de desacato. Por supuesto, conforme a lo anterior
encontramos _que dentro de las obligaciones del juez de primera
instancia se encuentra, en primera medida, verificar el cumplimiento
del fallo y luego si, podra evaluar la necesidad de evacuar los demas
recursos consignados en el articulo 27 y, en caso de considerarlo
necesario, acudir al desacato. Ahora bien, dentro de este ultimo
evento es necesario tener en cuenta, que su tramite no puede
desconocer las garantias inherentes al debido proceso y el derecho
de defensa, es decir, la brevedad del mismo no puede ser 6bice para
menguar derechos fundamentales. Seria contradictorio y lesivo de la
propia Carta que los mecanismos que sirven de apoyo para asegurar
la realizacién de una tutela, constituyeran medios para vulnerar los
derechos fundamentales de aquellos que deben cumplir la orden de

amparo constitucional. (Subrayas propias)”.

La Corte Constitucional, respecto al mismo tema, ha sostenido que el

objeto principal del incidente de desacato no es la sancién en si
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misma, sino persuadir al responsable para que cumpla la orden

constitucional®:

“(...) El objeto del incidente de desacato, de acuerdo a la
jurisprudencia de esta Corporacion, se centra en conseguir que el
obligado obedezca la orden impuesta en la providencia originada a
partir de la resolucion de un recurso de amparo constitucional. Por
tal motivo, la finalidad del mencionado incidente no es la imposicion
de una sancion en si misma sino una de las formas de buscar el
cumplimiento de la respectiva sentencia.

Ahora, conforme con la respuesta dada por la entidad accionada a los

afectados el 24 de agosto de 2023 explico:

‘Una vez verificada la base de datos, se evidencia que fue recibida la
Resolucién por medio de la cual se ordena el pago de la prestacion
SUSTITUCION DE LA PENSION DE JUBILACION en esta entidad fiduciaria,
el acto administrativo se encuentra notificado y reconocido mediante
resolucién N° 4317 con fecha del 15 DE FEBRERO DE 2023, por lo que sera
en la nébmina de SEPTIEMBRE a través del banco AGRARIO DE COLOMBIA
— SUCURSAL 1325 BCO AGRARIO CHIGORODO ANTIOQUIA.

Le informamos que el pago de la prestacion esta disponible para cobro en el
banco hasta 30 dias calendarios, contados a partir de la fecha del
desembolso. Después de este plazo son reintegrados los recursos a esta
entidad Fiduciaria, por lo que debera solicitar la reprogramacion a travées de
los siguientes canales: Pagina Web
https://pars.fiduprevisora.com.co/radicar.php o mediante Oficio Fisico, el cual
podra remitir a la Calle 72 N° 10-03 Local 114 en la ciudad de Bogota...”.

Por lo tanto, al verificarse que la entidad accionada cumplio con la
orden dada en el fallo de tutela, asi fuera de forma tardia, no puede
hablarse de una conducta dolosa encaminada a sustraerse de manera

deliberada del cumplimiento de la decision.

Lo anterior, es suficiente para sefialar que la Entidad accionada esta
cumpliendo por el momento con la orden impartida en la tutela,
aunque no en el término otorgado, pero no surge evidente que ésta
desde un comienzo se haya colocado en posicion de rebeldia frente a

la decision judicial, pues la orden de tutela finalmente se esta

9 Sentencia T-421 de 2003



Radicado: 05045 31 04 002 2023 00248 (2023-1554-1)
Incidentista CAMILA ANDREA DiAZ PACHECO

Afectados: MONICA MARCELA PEREZ PEREA Y JOSE LIZARDO
PEREZ MURILLO

acatando, hecho que fue corroborado, por lo que la Corporacion

procedera a revocar la sancion impuesta.

En razén y mérito de lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior

de Antioquia, Sala de Decision Penal,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decision objeto de consulta, por la cual se
sancion6 por desacato a los Doctores EDWIN ALFREDO GONZALEZ
RANGEL en calidad de Vicepresidente (E) del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio con facultades de Representante
legal y MAGDA LORENA GIRALDO PARRA en calidad de Directora
de Prestaciones Econdmicas, a la pena de TRES (3) dias de arresto y
multa de tres (03) salarios minimos legales mensuales vigentes, por

incumplimiento al fallo de tutela proferido el 04 de julio de 2023.

SEGUNDO: Una vez notificada la presente decision, remitanse las

diligencias al Juzgado de origen?® para los fines pertinentes.

Notifiquese a las partes lo resuelto y devuélvase donde esta ordenado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

) (EN PERMISO) )
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

10 Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartad6, Antioquia
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Radicado: 05 837 3104 002 2023 00096

Rdo. Interno: 2023-1374-2.

Accionante: Derlin Edilsa Torres Tovar
Afectado: Rangel Palomeque Diaz.
Accionados: Nueva EPS.

Actuacion: Fallo tutela de 2° Instancia No. 033
Decisidon: Se confirma

Medellin, veintiocho (28) de agosto de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta No. 93

1. ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de
impugnacion interpuesto por la senora DERLIN EDILSA TORRES TOVAR
en calidad de agente oficiosa de RANGEL PALOMEQUE DiAZ, contra
el fallo de tutela proferido el dia 25 de julio de 2023, por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Turbo, Antfioquia, mediante el cual
se negd el amparo a los derechos fundamentales invocados por la

ciudadana Torres Tovar.

1El presente Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria
de la Sala Penal para su natificacion. Para su lectura se requiere aplicacién- descargar en Play Store- lector QR.



Rdo. Interno: 2023-1374-2.
Accionante: Derlin Edilsa Torres Tovar
Afectado: Rangel Palomeque Diaz.
Accionados: Nueva EPS.

2. LA DEMANDA

Los hechos de la tutela fueron senalados por el Juez

de primera Instancia de la siguiente forma:

“Manifiesta la Agente oficiosa que, su esposo Rangel Palomeque Diaz se
encuentra dfiliado en Salud a la Nueva Empresa Promotora de Salud
NUEVA EPS mediante el réegimen subsidiado, y por ello es a dicha entidad

a quien le corresponde brindarle los derechos en salud.

Indica que, el senor Palomeque Diaz fue diagnosticado con Hipoacusia
Neurosensorial y debido a ello, le fue ordenado un dispositivo auditivo con
bateria powercel 230 modelo CI15523-150.

Expone la agente oficiosa que, ha radicado las ordenes medicas a fin de
que le sean suministradas a su esposo las baterias para dicho audifono,
pero siempre le responden que las baterias no estdn incluidas dentro del

plan de beneficios de salud.

Argumenta que no cuenta con los recursos econdmicos para costear el
suministro de baterias y que, no tiene otro medio para hacer efectiva la

proteccion de los derechos fundamentales que le vienen siendo
vulnerados a

SU esposo”.

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez de Primera Instancia con fundamento en
los elementos de prueba allegados a la actuacion, de las normas
legales y fundamentos constitucionales, negd el amparo

deprecado por la accionante al considerar que:
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“Con relacion al suministro de baterias, como ya se indicé anteriormente,
la Resolucion 2481 de 2020 en su articulo 84 senald que, en el caso del
implante coclear, no se incluye el suministro o entrega peridodica de
baterias. Asi mismo la Sentencia T-133 de 2020, con relacion a las baterias

de los implantes Coclear, indico:

“las pilas para audifonos no pueden ser entendidas como una tecnologia
en salud, en tanto no son una actividad, intervencion, medicamento,
procedimiento ni dispositivo médico o servicio que haga parte de la
prestacion del servicio de salud, por tratarse de elementos accesorios que
por si mismos no contribuyen a la recuperacion o tratamiento de la
enfermedad del paciente. Por el confrario, si las tecnologias en salud
comprendieran los elementos accesorios a los dispositivos médicos que
se utilizan para el tratamiento de las diferentes patologias que presentan
los afiliados al sistema, asilo hubiera previsto el Ministerio al fijar el alcance
de dicho concepto. Al respecto, esa cartera fue clara al delimitar su
alcance, y con ello, definié de forma taxativa qué puede considerarse
como una tecnologia en salud. Por otra parte, las pilas para audifonos
tampoco forman parte del grupo de servicios complementarios, en
tanto, como se explicd, no tienen la virtualidad de garantizar el goce
efectivo del derecho, pues no mejoran o recuperan el estado de salud

del paciente”

(..)

“De lo anterior esta judicatura concluye que, pese a que la Nueva
Empresa Promotora de Salud NUEVA EPS debe garantizar al senor Rangel
Palomeque Diaz el servicio en salud, la misma no estd facultada para
suministrar baterias para audifonos, toda vez, que las mismas no hacen
parte del procedimiento médico, es decir, no son usadas para la
prestacion del servicio en salud y como ya lo ha indicado la Corte, pues
se trata de un elemento accesorio que por si solo no contribuyen a la
recuperacion o tratamiento de la enfermedad del paciente. Y de
conformidad con la normatividad y jurisprudencia ya citada, la negativa
de suministrar las baterias para el dispositivo auditivo no puede ser
considerado como una vulneracion a los derechos fundamentales

invocados.
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Ahora bien, respecto de la solicitud del fratamiento integral, ya se indicd
que amplia jurisprudencia de la Corte ha dejado establecido que las
empresas encargadas de la prestacion de los servicios en salud deben
garantizar de manera integral el tratamiento prescrito por el médico
fratante, y no fraccionar los procedimientos a su arbitrio. Sin embargo, la
Corte también ha indicado que el servicio de integralidad no puede ser
entendido de manera abstracta, razén por la cual le impuso al Juez
Constitucional la obligacion de realizar un cuidadoso andlisis en cada

Caso.

“(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 programacion de
procedimientos quirdrgicos o la realizacion de tratamientos
dirigidos a obtener su rehabilitacion, poniendo asi en riesgo la salud
de la persona, prolongando su sufrimiento fisico o emocional, y
generando complicaciones, danos permanentes e incluso su
muerte; y (i) que existan las ordenes correspondientes, emitidas por
el médico, especificando los servicios que necesita el paciente. La
claridad que sobre el tratamiento debe existir es imprescindible
porque el juez de tutela estd impedido para decretar mandatos
futuros e inciertos y al mismo le estd vedado presumir la mala fe de
la entidad promotfora de salud en el cumplimiento de sus

deberesb.”

De acuerdo a lo anterior y revisado el escrito de tutela, no fue posible
advertir que existan tratamientos ordenados por el médico tratante que
no hayan sido prestados o se encuentren pendientes por cumplir. De
hecho, del escrito tutelar solo se desprende la solicitud del suministro de
bateria para el implante coclear y por ello no es posible determinar que
la entfidad accionada haya actuado con negligencia frente a

tratamientos ordenados”.
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EN VIRTUD DE LO ANTERIOR, RESOLVIO:

“PRIMERO: NEGAR el amparo a los derechos constitucionales
fundamentales de salud, integridad, vida en condiciones dignas y
dignidad humana en general invocados por la senora DERLIN EDILSA
TORRES TOVAR identificada con ceédula de ciudadania # 39°414.397 en
calidad de agente oficiosa del sefior RANGEL PALOMEQUE DIiAZ
identificado con cédula # 717°981.977, en contra de la NUEVA EMPRESA
PROMOTORA DE SALUD-NUEVA EPS, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision”.

4. DEL RECURSO DE IMPUGNACION

La agente oficiosa del senor Rangel Palomeque
Diaz impugnd la sentencia de primera instancia al estar en

desacuerdo con el fallo de primer grado, arguyendo lo siguiente:
(...)

“Las baterias POWERCEL 230 NEGRA 1 MODELO CL 5523-150 que se estan
reclamando por intermedio de la tutela es para el funcionamiento del
implante y ademds no es una pila desechable, es una pila que se
recarga, -sic- se encuentra danada y necesitamos una nueva para
podérsela instalar, ya que -sic- estd danada y que la EPS nos tiene que

entregar otra bateria, ya que -sic- no estd en funcionamiento.

En la no entrega de esta bateria, se le esta imponiendo barreras
administrativas para que goce pleno de su salud, esta bateria es
correlacional a su tratamiento, no lo alivia o lo trata, pero si le ayuda a

sus problemas de salud.

Esa bateria recargable de su implante no se consigue en cualquier
farmacia o cenfro de salud, es casi exclusivo de ofros centros y sus precios

son elevados y no tenemos recursos economicos para costearlos.
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Las barreras administrativas como un desconocimiento de los principios

de oportunidad y calidad en la prestacion de los servicios médicos.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 49 de la Constitucion, el
servicio de salud debe ser prestado de acuerdo con distintos principios,
siendo uno de ellos el de eficiencia. Este principio fue definido por el
articulo 2 de la Ley 100 de 1993, de la siguiente forma: “es la mejor
utilizacion social y econdmica de los recursos administrativos, técnicos y
financieros disponibles para que los beneficios a que da derecho a la
seguridad social sean prestados en forma adecuada, oportuna y

suficiente”

Teniendo en cuenta lo anterior, la imposicion de cargas administrativas
excesivas a los usuarios del SGSSS, en la medida en que retrasa o incluso
impide el acceso a determinado servicio de salud, supone una
afectacion del principio de eficiencia, y, en consecuencia, un
desconocimiento del derecho fundamental a la salud. Por esta razén, ha
explicado la Corte que “cuando por razones de cardcter adminisfrativo
diferentes a las razonables de una administracion diligente, una EPS
demora un tratamiento médico al cual la persona tiene derecho, viola el

derecho a la salud de ésta”.

La Corte en la sentencia T-673 de 2017 que “el Estado y los particulares
vinculados a la prestacion del servicio publico de salud, debe facilitar su
acceso en terminos de continuidad, lo que implica que las EPS no pueden
omitir la prestaciéon de los servicios de salud que comporten la
interrupcién de los tratamientos por conflictos contractuales o
administrativos internos o con las IPS confratadas, que impidan la
finalizacion optima de los tratamientos iniciados de los pacientes”. Asi
mismo, en dicho pronunciamiento este Tribunal senald que revisten una
especial importancia los principios de continuidad e integralidad, de
forma tal que, los tratamientos médicos deben desarrollarse de forma
completa, sin que puedan verse afectados los mismos por cualquier
situacién derivada de operaciones administrativas, juridicas o financieras.
Por lo cual, el ordenamiento constitucional rechaza las interrupciones
injustas, arbitrarias y desproporcionadas que afecten la salud de los

usuarios.

La Corte Constitucional en repetidas ocasiones ha manifestado:
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“La Corte, en numerosa jurisprudencia, ha establecido que la exclusion
de ciertos tratamientos y medicamentos de la cobertura del Plan
Obligatorio de Salud, no puede ser examinada por el juez de tutelq,
simplemente desde la perspectiva de lo que dice la normatividad, y, en
virtud de ello, aceptar la negativa, por no violar las disposiciones

respectivas. Se ha reiterado, una y ofra vez, que corresponde al juez

consltitucional examinar el caso concreto, y, de acuerdo con el examen

al que llegue, estimar si la negativa de la entidad pone o no en peligro el

derecho fundamental a la salud o a la vida del interesado, o algun otro

derecho fundamental, que tenga relacién con ellos.” NEGRILLAS DEL
TEXTO.

En virtud de lo anterior, solicita REVOCAR el fallo
de primera instancia, toda vez que, de la revision y detalles de los
hechos fdcticos planteados, se determina configurados los
presupuestos necesarios para la proteccion de los derechos

fundamentales.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia

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

impugnacion.

5.2 Problema juridico

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

del fallo de primer grado, en el entendido que, el no suministro por
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parte de la Nueva EPS de las baterias para el implante coclear
requeridas por el agenciado, el senor Rangel Palomeque Diaz,
constituye una barrera administrativa que le impide el goce pleno
de su salud o, por el contrario, debe confirmarse la decision de
primer grado al constituir éste un elemento accesorio que por si
mismo no confribuye a la recuperacion o fratamiento de la

enfermedad del paciente a cargo del usuario.

A efectos de dar respuesta al problema juridico
planteado, pertinente es acudir a lo dispuesto por la Corte
Constitucional con respecto a la integralidad del servicio de salud,

veamos:

“1. El principio de integralidad

Segun el articulo 8° de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 el derecho
fundamental y servicio publico de salud se rige por el principio de
integralidad, segun el cual los servicios de salud deben ser suministrados de
manera completa y con “independencia del origen de la enfermedad o
condicién de salud”. En concordancia, no puede “fragmentarse Ila
responsabilidad en la prestacidon de un servicio de salud especifico en
desmedro de la salud del usuario”. Bajo ese entendido, ante la duda sobre
el alcance de un servicio o tecnologia de salud “cubierto por el Estado, se
entenderd que este comprende todos los elementos esenciales para lograr
su objetivo médico respecto de la necesidad especifica de salud
diagnosticada”.

En concordancia, la Sentencia C-313 de 2014, por medio de la cual se
realizo el control de constitucionalidad ala Ley 1751 de 2015, determind que
el contenido del articulo 8° implica que “en caso de duda sobre el alcance
de un servicio o tecnologia de aquellos cubiertos por el Estado, esta se
decanta a favor del derecho’” y cualquier incerfidumbre se debe resolver
en favor de quien lo solicita. En concordancia, el fratamiento integral
implica garantizar el acceso efectivo al servicio de salud suministrando
“todos aquellos medicamentos, exdmenes, procedimientos, intervenciones
y terapias, entre otros, con miras a la recuperacion e integracioén social del
paciente, sin que medie obstdculo alguno independientemente de que se
encuentren en el POS o no”2. Igualmente, comprende un tratamiento sin
fracciones, es decir “prestado de forma ininterrumpida, completa, diligente,
oportuna y con calidad"29,

Es importante precisar que en el proyecto de la Ley Estatutaria el
mencionado articulo 8° contenia un pardagrafo, segun el cual se definia
como tecnologia o servicio de salud aquello ‘“directamente
relacionado” con el tratamiento y el cumplimiento del objefivo preventivo
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o terapéutico. Mediante la Sentencia C-313 de 2014 se estudio esta
disposicion, se puso de presente que en criterio de algunos intervinientes
esta podria “comprometer la prestacion de servicios usualmente discutidos
en sede de tutela”, entre estos el “financiamiento de transporte”. Al
respecto, la Corte senhald que, en efecto, implicaba una limitacion
indeterminada de acceso, en conftradiccidon con los articulos 2° y 49
Superiores y, por consiguiente, la declard inexequible.

En concordancia, recientemente en las Sentencias T-171 de 2018 y T-010 de
2019 se precisd que el principio de integralidad opera en el sistema de salud
no solo para garantizar la prestacion de los servicios y tecnologias
necesarios para que la persona pueda superar las afectaciones que
perturban sus condiciones fisicas y mentales, sino, también, para que pueda
sobrellevar la enfermedad manteniendo su integridad y dignidad personal.
Asi como para garantizar el acceso efectivo...”

Asimismo, en sentencia T-513 de 2020 explicd la
Corte Constitucional, la diferencia entre principio de integralidad

del sistema de salud de la figura del tratamiento integral, veamos:

En este punto es importante diferenciar el principio de integralidad del
sistema de salud de la figura del tratamiento integral. Este Ultimo supone la
atencion “interrumpida, completa, diligente, oportuna y con calidad”Z3l del
usuario. La Corte indico recientemente que “sustentado en los principios de
integralidad y continuidad, la concesion del tratamiento integral implica
que el servicio de salud englobe de manera permanente la totalidad de los
componentes que el médico tratante dictamine necesarios ya sea para el
pleno restablecimiento de la salud o para mitigar las dolencias que impidan
mejorar las condiciones de vida de la persona”Z4l,

Para que un juez emita la orden de tratamiento integral debe verificarse la
negligencia de Ila entidad prestadora del servicio de salud en el
cumplimiento de sus deberes. Asi mismo, se requiere constatar que se frate
de un sujeto de especial proteccion constitucional y/o que exhiba
condiciones de salud “extremadamente precarias”Z5, Esta orden debe
ajustarse a los supuestos de “(i) la descripcion clara de una determinada
patologia o condicién de salud diagnosticada por el médico tratante, (ii)
por el reconocimiento de un conjunto de prestaciones necesarias dirigidas
a lograr el diagndstico en cuestion; o por cualquier otro criterio
razonable”[Z¢l,

12. Como puede verse, el principio de integralidad es un mandato que
iradia toda la actuacion de las entidades prestadoras de servicios de salud
dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Por su parte, el
fratamiento integral es una orden que puede proferir el juez constitucional
ante la negligencia de estas enfidades para asegurar la atencion en salud
a personas con condiciones de salud que requieren una proteccion
reforzada en este sentido bajo la condicion de que se demuestre, segun se
indico, que existe una reiterada negligencia por parte de las EPS.”
NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.
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En lo que atane al suministro de pilas para
implante coclear senald la corte Constitucional en sentencia T-133

de 2020, lo siguiente:

E. SOBRE LA NO PERTENENCIA DE LAS PILAS PARA AUDIFONOS AL

AMBITO DEL DERECHO A LA SALUD.

84. De conformidad con el concepto técnico allegado por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social en sede de revision, las pilas son elementos accesorios
a dispositivos médicos, y como tal, no pueden ser consideradas como
tecnologias del dmbito de Ila salud, ni como servicios o tecnologias
complementarias, en virtud del principio de solidaridad. En ese mismo sentido,
la Secretaria Departamental de Salud del Huila, en su intervencion, senalé que
las pilas son “elementos de bajo costo y fdcil consecucidn que deben ser
adquiridos por el usuario o su familia” (ver supra, numeral 42) y, de conformidad
con la respuesta remitida por la EPS accionada, no existe un codigo
CUPSII que permita identificar las pilas como un insumo en salud por fuera de
la UPC, razén por la cual no es procedente que ni la EPS ni la entidad territorial
cubran su suministro (ver supra, numeral 45).

85. Alrespecto se tiene que, en primer lugar, mediante Resolucion No. 3951
de 2016001, el Ministerio definid las tecnologias en salud, y los servicios y
tecnologias complementarios, en los siguientes términos:

Tecnologia en salud: se entiende por tal, la intervencion, medicamento,
procedimiento, dispositivo médico o servicios usados en la prestacion de
servicios de salud, asi como sistemas organizativos y de soporte con los
que se presta la atencidn en salud, de conformidad con lo establecido
en la Resolucion No. 5592 de 20150021 y

Servicios o tecnologias complementarias: corresponde a aquellos que
si bien no pertenece al dmbito de la salud, su uso incide en el goce
efectivo del derecho, a promoversu mejoramiento 0 aq prevenirla
enfermedad!ol,

86. Por su parte, el articulo 126 de la Resolucion No. 5269 de 2017194 prevé
que en el contexto del Plan de Beneficios con cargo a la UPC, deben
entenderse como no financiadas aquellas tecnologias que, entre otras:

No tengan como finalidad la promocién de la salud, o la prevencion,
diagndstico, tratamiento, rehabilitacion o paliacion de la enfermedad; y

Los servicios y tecnologias que no sean propiamente del admbito de la
salud o que se puedan configurar como determinantes sociales de la
salud, conforme al articulo 9° de la Ley 1751 de 2015103,

87. Al respecto, existen diferentes pronunciamientos en que la Corte

Constitucional se ha referido a prestaciones que, por su naturaleza, no
pertenecen al ambito del derecho fundamental a la salud. Por ejemplo, los

10
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guantes para el cambio de panales, en tanto no contribuyen a la recuperacién
de la enfermedad del pacientell%L |os panales en si mismos, que no estan
orientados a prevenir o remediar la enfermedad del afiliadoll9Z; |as cirugias de
fipo estético, que no tienen relacién con la recuperacion o mantenimiento de
la capacidad funcional de las personast®l: |as terapias tipo ABA en el caso de
los pacientes con Trastorno del Espectro Autista — TEA - toda vez que no
tienen incidencia sobre su estado de salud sino en el dmbito educativol® o el
pago de los gastos de un acompanante para asistir a la prestacion de servicios
de salud en un sitio diferente al lugar de residencia, en tanto se trata de
pretensiones econdémicas que corresponde asumir al nucleo familiar, en virtud
del principio de solidaridad!19],

88. Ahora bien, la Resolucion No. 5267 de 2017 previd en su articulo 59 la
financiacion de los audifonos, como ayudas técnicas con cargo a la UPC para
los procedimientos cubiertos con dicho mecanismo de proteccion colectiva. En
concordancia con esa disposicion, el articulo 83 ibidem senald que el
procedimiento de implante coclear, asi como la sustitucion de la protesis y la
rehabilitacion post implante para las personas menores de 3 anos de edad que
padezcan de sordera prelocutoria o poslocutoria bilateral, seran financiados
con cargo al mecanismo de proteccion colectiva, haciendo la claridad de que
dicha financiacién no incluye el suministro o entrega periédica de baterias. Al
respecto, esimportante destacar que la Secretaria Departamental de Salud del
Huila senald en su intervencion que el procedimiento de implante coclear
previsto en el articulo 83, que se realiza para el manejo de la hipoacusia o
sordera es de mayor complejidad que aquella que se trata con audifonos, y a
pesar de ello, no incluye en su financiacion el suministro de las pilas.

89. Pues bien, de lo anteriormente expuesto, se extrae como conclusion
que las pilas para audifonos no pueden ser entendidas como una tecnologia en
salud, en tanto no son una actividad, intervencidn, medicamento,
procedimiento ni dispositivo médico o servicio que haga parte de la prestacion
del servicio de salud, por tratarse de elementos accesorios que por si mismos no
contribuyen a la recuperacion o tratamiento de la enfermedad del paciente.
Por el contrario, si las tecnologias en salud comprendieran los elementos
accesorios a los dispositivos médicos que se utilizan para el tratamiento de las
diferentes patologias que presentan los afiliados al sistema, asi lo hubiera
previsto el Ministerio al fijar el alcance de dicho concepto. Al respecto, esa
cartera fue clara al delimitar su alcance, y con ello, definid de forma taxativa
qué puede considerarse como una tecnologia en salud. Por otra parte, las pilas
para audifonos tampoco forman parte del grupo de servicios complementarios,
en tanto, como se explico, no tienen la virtualidad de garantizar el goce efectivo
del derecho, pues no mejoran o recuperan el estado de salud del paciente.

90. Es por ello que, tal como fue expuesto por el referido Ministerio en su
intervencion, al tratarse de elementos accesorios a un dispositivo médico que
no hacen parte del dmbito del derecho a la salud, no se ha costeado ni
calculado su valor en los estudios de suficiencia de la UPC, no se encuentran
contempladas en las tablas de prescripcion via Mipres para servicios
complementarios (afirmacion reiterada por la Secretaria Departamental de
Salud, ut supra, 42), ni han sido objeto de nominacidn y estudio por parte de los
diferentes actores del SGSSS, en desarrollo del procedimiento técnico cientifico
que culmind con la expedicidon de la Resolucion No. 5267 de 2017, contentiva
del listado de exclusiones para la vigencia 2018.

Q1. Es importante establecer un limite entre las prestaciones que debe
asumir el SGSSS y aquellas que no, pues de lo contrario, las variadas
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interpretaciones que se dan a los conceptos antes referidos pueden incidir en la
sostenibilidad financiera del mismolllll, al costear servicios y tecnologias que no
hacen parte del dmbito del derecho a la salud, y que, por lo tanto, deben ser
asumidos con cargo a otro sector publico.

92. Alrespecto, se reitera lo sostenido porla Adres en la respuesta allegada
a esta corporacion en sede de revision, en el sentido de indicar que “cada
orden judicial que obligue a la Adres o a cualquier otra autoridad del SGSSS a
financiar elementos o tecnologias que no sean propias de salud, como baterias
o pilas, estd atentando contra la sostenibilidad del Sistema, y repercutira tarde
o temprano en la cobertura de elementos que si son propios de las atenciones
de un paciente” (resaltado por fuera del texto original).

(..)

F. PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO -

DOCTRINA DE LAS CARGAS SOPORTABLES.

94, De conformidad con el articulo 1° CP, Colombia es un Estado Social de
Derecho fundado, enfre otros principios, en el de solidaridad de las personas
que lo integran. Por su parte, el articulo 48 ibidem, prevé la solidaridad como
uno de los principios que gobiernan el SGSSS. El articulo 49 ibidem, senala que
aquel es un principio que rige la prestacion del servicio de salud. Y el articulo 95
superiorimpone a los ciudadanos el deber de contribuir al financiamiento de los
gastos e inversiones del Estado, dentro de los conceptos de justicia y equidad.

Sobre el principio de solidaridad, esta corporacion ha explicado que en el
Estado Social de Derecho no sdlo se prevé la obligacion de las autoridades de
imponer el orden y garantizar los derechos de los asociados, sino que también
se contempla un escenario de confribucién colectiva, en el cual la ciudadania
debe concurrir al aseguramiento de unos minimos de bienestar que permitan la
efectiva realizacion de los derechos fundamentalesl!2, En este sentido, ha
senalado que el principio de solidaridad impone obligaciones reciprocas, tanto
al Estado como a los particulares, en virtud de las cuales:

El Estado debe adoptar medidas que de
forma directallsl o indirectall’4l protejan a aquellas personas que se
encuentran en situacion de debilidad o inferioridad frente al resto del
conglomerado social; y

Dicho deber es exigible a los particulares, en los términos que establece
laley, y excepcionalmente, sin que medie disposicion normativa, cuando
su desconocimiento implica Ia vulneracion de algun derecho
fundamentalllal,

Ahora bien, sobre la acepcion de la solidaridad como exigencia dirigida al
Estado, en su calidad de garante de los derechos de los ciudadanos, ha
sostenido que implica un deber de intervencion en favor delos mads
desventajados de la sociedad, cuando estos no pueden valerse por si
mismos[l¢l, Al respecto, ha destacado que resultan indispensables los
instrumentos de inversiéon y gasto social, como mecanismos del Estado para
satisfacer las necesidades bdsicas insatisfechas en salud, educacion,
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacidn, entre otros objetivosZ,
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Por otra parte, la Corte Constitucional ha definido el contenido de la solidaridad
en su acepcion de deber ciudadano, como una imposicion dirigida a toda
persona, por el solo hecho de pertenecer al conglomerado social, consistente
en la vinculacion de su propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de
ofros asociados o en interés colectivollél, Particularmente, ha sostenido que
aquel principio constitucional impone a los miembros de la sociedad el deber
de contribuir con su propio esfuerzo a apoyar a sus congéneres, para hacer
efectivos los derechos de éstos, especialmente cuando se trata de personas en
situacion de debilidad manifiesta, por su condicion econdmica, fisica o
mentalll?l,

Ahora bien, en lo que respecta al SGSSS, se tiene que por expresa disposicion
constitucional (ver supra, numeral 94) la prestacion de este servicio publico se
rige por el principio de solidaridad. Asi mismo, la Ley 100 de 1993, al definir los
principios que gobiernan el Sistema General de la Seguridad Social, previo, en
su articulo 2° que el Estado se encargaria de garantizar la solidaridad en dicho
sistema mediante su direccidn, control y participacion29l, Asi, dicho principio
guia el Sistema General de Pensionesli2lly e] SGSSSH22,

Por su parte, la Ley Estatutaria de Salud -Ley 1751 de 2015- previd la solidaridad
como uno de los principios que rigen este derecho fundamentall2s, e
igualmente, en su articulo 10, literal i) impuso a los dfiliados del sistema el deber
de contribuir solidariamente al financiamiento de los gastos que demande la
atencién en salud, de acuerdo con su capacidad de pagoll24, En sentencia C—
313 de 2014 la Corte Constitucional reiteroll2sl [a importancia que cobra esfe
principio en la resolucion de casos concretos y que permite la realizacion de los
derechos a la salud y a la seguridad social.

A su vez, en relacion con el deber de contribucidn solidaria frente a los gastos
que demande la atencion en salud, en dicho fallo la Corte considero que se
encontraba en armonia con lo dispuesto en el articulo 95.9 CP, que impone el
deber ciudadano de contribuir a los gastos e inversiones del Estado, lo cual no
se entiende como una barrera en el acceso al servicio por la capacidad
econdmica de los usuarios, sino como una obligacion de financiamiento que
debe corresponder a la capacidad de éstos. Y, en todo caso, quedan a salvo
las circunstancias en las que la salud debe protegerse aunque no haya
capacidad econdmica. Un ejemplo del deber de contribucion solidaria lo
constituyen los pagos moderadores, previstos en el articulo 187 de la Ley 100 de
1993, posteriormente diferenciados como cuotas moderadoras y copagosiizl,
sobre los cuales este fribunal ha considerado que constituyen una medida
necesaria para proteger la sostenibilidad financiera del sistema de saludizz,

En conclusion, el principio de solidaridad que rige la prestacién del servicio
publico en salud por disposicion constitucional y estatutaria: (i) implica
una obligacién, en cabeza del Estado, de adoptar las medidas necesarias para
garantizar la proteccion de las personas que se encuentran en situacion de
vulnerabilidad frente al conglomerado social; e (i) impone un deber de los
ciudadanos, y concretamente de los afiliados del SGSSS, de asumir unas cargas
minimas soportables que se derivan de la prestacién del servicio de salud, como
por ejemplo, la cancelacion de copagos y cuotas moderadoras, o la
adquisicion de insumos accesorios a dispositivos medicos, en aras de proteger
fines constitucionalmente vdlidos como la sostenibilidad financiera del SGSSS.

Ahora bien, en lo que respecta al segundo de los aspectos anteriormente
mencionados, esta corporacion se ha referido al concepto de las cargas
soportablesi?él,  Asi, por ejemplo, en materia de mesadas pensionales, ha
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considerado que aquellas variaciones en el capital (ingresos decrecientes) que
no comporten una afectacion al minimo vital del peticionario, esto es, que no
comprometan su capacidad de procurar la satisfaccion de sus necesidades
basicas, constituyen cargas soportables que no ameritan la intervencion del juez
de tutelallZ?l. Ahora bien, especificamente en materia de gastos asociados al
estado de salud, la Corte ha sostenido que el pago de prestaciones o0 insumaos
no financiados con cargo a los recursos publicos, sin que se vea afectado el
minimo  vital del peticionario, constituye una carga soportablelsd,
Particularmente, en la Sentencia T-760 de 2008 la Corte Constitucional se refirid
de forma conjunta a los deberes de solidaridad y de asumir cargas soportables.
Al respecto, sostuvo que cuando una persona con capacidad de pago no
cancela los costos adicionales que genera su atencion en salud, es esta misma
quien impone la barrera, siendo la practica de la Corte no tutelar el derecho en
estos casos, aun cuando se frate de ninos. En este sentido, destacd que eximir a
una persona con capacidad de pago de los costos razonables del servicio seria
atentar contra el principio de solidaridad, en el marco de los escasos recursos
del entonces Fondo de Solidaridad y Garantias -Fosyga (hoy Adres).

De conformidad con lo anterior, se tiene que el criterio determinante para
efectos de establecer si una carga es soportable en un caso particular, consiste
en analizar la potencial afectacion que dicha erogacion generaria en el minimo
vital del peticionario, de tal forma que no pueda cumplir la carga que
razonablemente se espera que asuma, sin desatender los minimos bdsicos de su
subsistencia. Sobre el derecho al minimo vital, esta Corte ha entendido que
consiste en la prerrogativa de que gozan todas las personas de “vivir en unas
condiciones que garanticen un minimo de subsistencia digna, a través de los
ingresos que le permitan satisfacer sus necesidades mds urgentes”31 tales
como alimentacién, vivienda, vestuario, acceso a los servicios puUblicos
domiciliarios, educacion, entre otros..”

H. COMPETENCIA DE LOS MUNICIPIOS PARA EL OTORGAMIENTO DE

SUBSIDIOS A LA POBLACION VULNERABLE.

Garantia de subsidios a la poblacidon vulnerable en el marco de la Ley 715 de
20010401,

97. En virtud del principio constitucional de solidaridad el Estado debe
entrar a suplir las cargas minimas que no pueda asumir el ciudadano cuando su
capacidad econdmica se constituya en una barrera de acceso a un servicio o
prestacion que requiera -en este caso, accesorio a una ayuda técnica del
ambito de la salud-. La Sala se referird brevemente al deber que tienen Ias
entidades territoriales de adoptar politicas publicas en que se focalicen los
recursos que les son girados por la Nacion, a fravés del Sistema General de
Participaciones (en adelante, “SGP”), para otorgar subsidios a la poblacidn
vulnerable que permitan subsanar deficiencias de acceso a la educacion, la
salud, y de propdsito general en otros sectores.

En primer lugar, de conformidad con el articulo 356 CP, corresponde al
legislador, a iniciativa del gobierno nacional, fijar los servicios a cargo de la
nacion, los departamentos, distritos y municipios, y para efectos de proveer los
recursos que requiere cada nivel para la prestacion de dichos servicios, se
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dispuso la creacion del SGP. De esta manera, el articulo 357 siguiente establecio
las condiciones generales de incremento anual, reparto y asignacion de tales
recursos. En desarrollo de lo anterior, fue expedidala Ley 715 de 2001, por medio
de la cual se dictan las normas orgdnicas en materia de recursos y
competencias de la Nacion, los departamentos, distritos y municipios en los
sectores de salud, educacion y otros sectores de propdsito general. Dicha
norma, se refirid a la naturaleza del SGP como un sistema constituido por los
recursos que la Nacidn transfiere por mandato de los precitados articulos 356 y
357 de la Constitucion Politica a las entidades territoriales para la financiacion
de servicios cuya competencia se les asigna por medio de dicha Ley[41l,

Asi, la Ley 715 de 2001 establece en su articulo 76, que ademds de las
competencias establecidas en la Constitucidn y la Ley, corresponde a los
municipios, con recursos propios, del SGP u ofros recursos, establecer programas
de apoyo integral a grupos de poblacidn vulnerable, como la poblacién infantil,
ancianos, desplazados o madres cabeza de hogari42,

Sobre la especial obligacidon que tienen las autoridades del Estado de brindar
proteccion a los individuos que se encuentran en situacion de vulnerabilidad,
esta corporacion ha entendido que es un mandato derivado del articulo 13
superior, en virtud del cual dichas autoridades deben adoptar acciones
afirmativas para lograr que el mandato de igualdad alli contenido sea efectivo,
y en especial, para que las personas que de acuerdo a su
condicién econdmica, fisica o mental se encuentren en estado de debilidad
manifiesta, tengan una especial proteccionl#l, cuya finalidad es
contrarrestar los efectos negativos generados por su condicion, y hacer posible
su participacion en las actividades de la sociedad!44],

De esta manera, por ejemplo, en sentencia T-352 de 2010, al conocer del caso
de una persona de la tercera edad clasificada entre nivel 0y 1 de SISBEN que
solicitaba la internacion en un hogar —ancianato — a cargo del municipio en
que residia, la Corte Constitucional considerd que en desarrollo del principio de
solidaridad, era exigible la asistencia publica para garantizar su derecho a la
vivienda digna. En este sentido, considerd que “Para la Sala resulta evidente
que el érgano estatal que debe acudir a la proteccion del derecho al minimo
vital del actor es el Municipio de Tenjo, pues de acuerdo conla Ley 715 de 2001,
cuando el usuario es beneficiario del régimen subsidiado y pertenece a la
poblacién vulnerable, como el caso de los adultos mayores, debe, de
conformidad con el articulo 76 de dicha ley, directa o indirectamente promover
o cofinanciar proyectos de atencidon para este grupo de personas” (resaltado
por fuera del texto original).

En este orden, se tiene que en virtud de las disposiciones contenidas en la Ley
715 de 2001, y en desarrollo del principio de solidaridad, en concordancia con
la proteccion especial que debe dispensar el Estado a las personas que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad para garantizar su acceso en
condiciones de igualdad a los servicios o prestaciones que no pueden
procurarse por si mismos, debido a su situacion fisica, econdmica o mental, ya
sea que se trate de ninos, personas desplazadas, en situacion de pobreza o
cualquier ofro grupo en circunstancias de debilidad manifiestall4l, el Estado, y
en este caso, el municipio, tiene a su cargo el diseno de politicas publicas que
garanticen programas de apoyo integral a esta poblacidn, de tal forma que a
fravés de medidas como la asignacion de subsidios o la financiacién de
programas con los recursos de proposito general, garanticen la proteccion
especial que debe dispensar el Estado a esos grupos poblacionales. Dicha
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competencia, se ejerce con supervision por parte de la nacionl4ly pajo la
coordinacioén y apoyo del departamento..”

Bajo este panorama y de cara a lo expuesto por
la accionante al sustentar la impugnacién, advierte la Sala que, el
Juez de primer grado negd el amparo deprecado al advertir que el
implante coclear no incluye el suministro periédico de baterias de
conformidad con lo dispuesto en el arficulo 84 de la Resolucion No.
2481 de 2020 “ Por la cual se actudlizan integralmente los servicios y
tecnologias de salud financiados con recursos de la Unidad de Pago por
Capitacién (UPC)" expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social, ademds de lo senalado por la Corte Constitucional en
sentencia T-133 de 2020, en el entendido que, tal elemento no hace
parte de un procedimiento médico, al tratarse de un elemento
accesorio que por si mismo no contribuye a la recuperacion o
tratamiento de la enfermedad del paciente; en vista de lo cual la
negativa al suministro de las citadas baterias no constituye una
vulneracion a los derechos fundamentales del agenciado. Y en
sentido, al no verificarse la negligencia por parte de la NUEVA EPS
en la prestacion del servicio médico requerido, el A quo estimo
igualmente, la improcedencia de la solicitud de tratamiento

integral.

Visto asilas cosas, advierte esta Corporacion que,
la decision de primer grado se encuentra acorde a lo estipulado por
la normativa vigente en punto de la cobertura del plan de
Beneficios en Salud-PBS con cargo ala UPC, en el cual se ha dejado
de lado aqguellos elementos que NO tienen una finalidad en la
promocion de la salud, prevencion, diagnoéstico, tratamiento,
rehabilitacion o paliacidon de la enfermedad vy los servicios vy

tecnologias que no sean propiamente del dmbito de la salud?,

2 Articulo 127 de la Resolucion 2481 de 2020
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dejando claro el Ato Tribunal Constitucional que: “las pilas no hacen
parte del procedimiento médico, esto es, no son usadas en la prestacion
del servicio de salud, situacion que se predica igual en los audifonos de
uso externo, en tanto el dispositivo que se suministra al usuario es el
audifono, en calidad de ayuda técnica, y por ende los accesorios que
requiera, como sus baterias, no pueden ser considerados una tecnologia
en salud o un servicio complementario ...", luego corresponde Al
usuario o a su nucleo familiar en virtud del principio de solidaridad

sumir la carga de su consecucion.

Ahora, no desconoce esta Corporacion que el
senor Rangel Palomeque Diaz se encuentra afiliado en el régimen
subsidiado en Salud, sin embargo, ello per se no implica que el
asumir el costo de las baterias afecte el minimo vital del nicleo
familiar de éste, en tanto no se advirtio —mas alld de la afirmacion
de no poder costearlo—, como el asumir el costo de tal aditamento
afectaria esta garantia fundamental, es decir, corresponde al
accionante acreditar que la compra de la baterias para el implante
coclear es una carga excesiva que repercute, se reitera, en el
minimo vital del nUcleo familiar del agenciado, situacion que no fue

acreditada en esta actuacidn constitucional.

En este orden de ideas, la Sala CONFIRMARA Ia
decision del Juzgado Segundo Penal de Circuito de Turbo,
Antioquia fechada del 25 de julio de 2023.

En mérito de lo anteriormente expuesto, y sin
necesidad de mds consideraciones al respecto, LA SALA DE
DECISION PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,
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6. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido
Juzgado Segundo Penal de Circuito de Turbo, Antioquia, fechado
del 25 de julio de 2023, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva.

SEGUNDO: Entérese de esta sentencia a las partes
en la forma prevista legalmente y remitase dentfro del férmino legal

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

(En Permiso)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
MAGISTRADA

Firmado Por:

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 050002204000202300469

No. interno: 2023-1482-2

Accionante: Luis Fernando Diaz Mesa

Accionado: Juzgado Penal del Circuito de Andes,
Antioquia y otro.

Actuacion: Fallo tutela de 19 Instancia No.035

Decision: Concede

Medellin, veintiocho (28) de agosto de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta Nro. 092

1. EL ASUNTO

Dentro del término legal estipulado en el Decreto
2591 de 1991, procede la Corporacidon a resolver la accidon
constifucional de tutela incoada por el senor Luis Fernando Diaz Mesa
en confra del Juzgado Penal del Circuito de Andes y el Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas de Medellin- Antioquia, por la presunta
vulneracion a los derechos fundamentales de peticion, debido

proceso y libertad.

A la presente accidon constitucional se vinculd por
pasiva, al COMPLEJO CARCELARIO Y PENITENCIARIO CON ALTA Y MEDIA
SEGURIDAD DE MEDELLIN- PEDREGAL Y AL CENTRO DE SERVICIOS

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



No. interno: 2023-1482-2

Accionante: Luis Fernando Diaz Mesa

Accionado: Juzgado Penal del Circuito de Andes,

i Antioquia y otro

ADMINISTRATIVOS DE LOS JUZGADOS DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE MEDELLIN Y ANTIOQUIA, en tanto que podian verse

afectados con las resultas del presente proceso constitucional.

2.- HECHOS

Manifiesta el accionante que, se encuentra privado
de la libertad por cuenta del proceso 05034610008020128024102 que
vigila el Juzgado 1° de Ejecucidon de Penas y Medidas de seguridad de
Medellin desde el 30 de enero de 2023, al quedar a disposicion de ese
proceso fras nofificarsele la concesion de la prision domiciliaria por

cuenta de otro proceso.

Explica que, al quedar a disposicion del citado
proceso no se pudo concretar la prision domiciliaria y, al verificar de
que proceso se trataba, evidencid que era en razdn a una sentencia
condenatoria expedida por el Juzgado Penal del Circuito de Andes,
por lo que el 14 de abril de 2023 solicitd la prescripcion de la pena vy,

consecuencialmente su libertad.

Aduce que, mediante auto No. 1725 se le negod la
solicitud de prescripcion, por lo que, el pasado 14 de junio interpuso y
sustentd el recurso de apelacion en contra de esa decision, actuacion
frente a la cual no ha recibido respuesta, desconociendo, inclusive, si

se envio el proceso al juzgado fallador.

En vista de lo anterior, solicita se ampare los
derechos fundamentales a la libertad, debido proceso y peticidon y, en
consecuencia, solicita se ordene al Juzgado Penal del Circuito de

Andes, Antfioquia resolver la apelacion.

2. RESPUESTA A LA DEMANDA
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Luego del traslado de rigor de la tutela con sus
anexos, se recibid via correo electronico respuesta del Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin,

en la que informo:

“A LUIS FERNANDO DIAZ MESA identificado con cédula 8362842 se le
vigila pena de 5 anos y 9 meses de prision, impuesta en sentencia
emitida el 06 de octubre de 2016 por el Juzgado Penal del Circuito
con Funcién de Conocimiento de Andes Antioquia dentro del CUI
050346100080201280241 al ser hallado responsable del delito de
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, sentencia en la que le
fue negado el beneficio de la suspension condicional de la ejecucion

de la pena y la prision domiciliaria.

Para el descuento de esta condena el sentenciado fue puesto a
disposicion el 30 de enero de 2023 mediante oficio 2023EE0015074 por
parte de la asesora juridica del Complejo Penitenciario y Carcelario
de Medellin el Pedregal luego de haberle sido concedido por parte
del Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Medellin el beneficio de la prision domiciliaria dentro del radicado
interno 2022E4-03999, por lo que con oficio 231 del mismo 30 de enero
el Juzgado Segundo homdlogo de Antioquia quien venia conociendo
de la vigilancia de la pena emitié orden de encarcelamiento, y remitio
el expediente por competencia, correspondiéndole a este despacho,

quien avocd conocimiento del asunto el 06 de febrero de 2023.

En el reparto del 14 de abril y 10 de mayo de 2023 se allegaron
solicitudes de prescripcion de pena. En respuesta a estas, con aquto
1725 del 07 de junio de 2023 se nego prescripcion de pena, decision

contra la cual se interpuso recurso de apelacion.

Corridos los traslados de ley, el proceso ingreso a Despacho en el
reparto del 29 de junio de 2023 y a través de auto 2073 del pasado 14
de agosto se concedid ante el Juzgado fallador el recurso de

3
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apelacion disponiendo que a través del Cenfro de Servicios
Administrativos de estos Juzgados se remitiera el expediente al
Juzgado Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Andes

Anfioquia, para resolver el recurso.

Anexo copia del auto 2073 y la constancia de envio al Centro de

Servicios de estos Juzgados para remitir en apelacion.”

El Juzgado Penal del Circuito de Andes, Antioquia,

se pronuncid en los siguientes términos:

“... este Juzgado fungio como sede de conocimiento respecto de la
actuacién seguida en contra del sentenciado LUIS FERNANDO DIAZ
MESA y que culmind con proferimiento de sentencia de cardcter
condenatorio; diligencias que se encuentran identificadas bajo el CUI.
050346100080201280241, por el delito de trdfico, fabricacion o porte
de estupefacientes y remitidas ala sede ejecutiva de la condena con

orden de captura vigente en su momento.

Es de significar que, segun los hechos del escrito de tutela, se tiene
pendiente la resolucion en cuanto a la apelacion presentada por el
aqui accionante, respecto de la providencia que denego la solicitud
de prescripcion de la pena por parte del Juez ejecutor de la condena,
sin que en este Despacho a la fecha, se tenga radicada alzada

pendiente de resolver en cuanto a ello...”

El Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin y

Antioquiq, en respuesta a esta accion constitucional indico:

“Una vez revisado el sistema de Gestion Siglo XXI, al senor LUIS FERNANDO
DIAZ MESA le aparece efectivamente el proceso con CUI 05034-61-00-080-
2012-80241-02 y radicado interno del Juzgado 1 de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Medellin 2023 E1-00375, en el cual se le condeno
el 06 de octubre 2016, por el Juzgado Penal del Circuito de Andes-Antioquia
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a una pena principal de 5 anos y 9 meses de prision, como responsable del

delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, negdndosele el
subrogado de la suspension condicional de la pena y el sustituto de prision

domiciliaria.

El 14 de abril de la presente anualidad, recibe este centfro de Servicios de
EPMS, solicitud de prescripcion de la pena, la cual fue enviada al Juzgado
primero de EPMS de Medellin, para su tradmite pertinente. Dicha solicitud fue

reiterada el 10 de mayo de 2023.

El dia 07 de junio de 2023, el Juzgado niega la prescripcion de la pena del
senor DIAZ MESA, mediante auto Interlocutorio 1725. En respuesta a este auto,
el interno presenta recurso de apelacion el dia 14 de junio de 2023, el cual
después de ddrsele los traslados de ley, fueron enviados, por parte de este
Centro de Servicios Administrativos, al Juzgado 1 de EPMS de Medellin, el 28

de junio de 2023, para su trdmite pertinente.

El 14 de agosto de 2023, se concede el recurso de apelacion mediante auto
2073, ante el Juzgado fallador, ordendndose el envié al Juzgado Penal del

Circuito de Andes Antioquia, a través del este Centro de Servicios.

Con los datos narrados anteriormente, se puede constatar que no hubo
ninguna actuacion de parte de este centro de servicios que violentara algun
derecho del senor LUIS FERNANDO DIAZ MESA, por lo que muy
respetuosamente solicitamos ser desvinculados de la presente accion

constitucional...”

Finalmente, se recibe respuesta de la Direccién del
Complejo Carcelario y Penitenciario de Alta y Mediana Seguridad el
Pedregal de Medellin, en la que se aduce que, no poseen
competencia para resolver la apelacidon interpuesta por el
accionante, misma que corresponde al Juzgado de conocimiento
dentro del proceso penal. En vista de ello, solicita se desvincule de la

presente actuacion.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA
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4.1 Competencia

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

atencién a la calidad de la entidad accionada.

4.2 Problema Juridico

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si
en efecto se encuentran conculcados los derechos fundamentales
invocados por el senor Luis Fernando Diaz Mesa, al no haberse resuelto
el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto NO. 1725 del 7
de junio de 2023 por medio del cual el Juzgado Primero de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, negd la solicitud de

prescripcion.

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

de los particulares, en los casos especificamente previstos en la ley.

Asi, el Juez Constitucional estd llamado no sélo a
verificar si se vulneran los derechos fundamentales invocados por
quien demanda la accidén, sino que si advierte la trasgresion de
cualqguiera ofro que tenga tal entidad, debe ampliar el marco de

proteccion a esos ofros derechos conculcados.

Para dar respuesta al problema juridico planteado

en precedencia, pertinente es acudir a lo senalado por la Corte
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constitucional2 en punto del debido proceso en la etapa de la

vigilancia de la pena, veamos:

Reglas que informan el debido proceso durante la etapa de ejecucion de las
sentencias penales.

3.1. La ejecucion es la dltima parte del procedimiento judicial, que tfiene
como finalidad dar cumplimiento a la sentencia definitiva del fribunal
competente. En atencion a esta definicion, la Corte Constitucional ha
entendido que las garantias del proceso penal se extienden a la etapa de
la ejecucion de la sentencia. En este sentido, fue dispuesto en el fallo T- 388
de 200401;

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

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

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

Segun fue explicado en la sentencia T-266 de 20058., el derecho a un debido
proceso comprende al menos las siguientes garantias:

“(...) las garantias minimas que este derecho consagra son: i) el
derecho de acceso a la administracion de justicia ante el Juez natural
de la causa; ii) el derecho a que se le comunique aquellas actuaciones
que conduzcan a la creacién, modificacion o extincidon de un derecho
o a laimposicion de una multa o sancion; iii) el derecho a expresar en
forma libre las opiniones; iv) el derecho a contradecir pretensiones o
excepciones propuestas; v) el derecho a que los procesos se efectien

2 Sentencia T-753 de 2005
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en _un plazo razonable y, vi) el derecho a presentar pruebas y
controvertir las que se alleguen en su contra” (subrayado no original).

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

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

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

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

Considerando las directrices mencionadas, para la Sala es importante
destacar que, en una sociedad democratica, la lentitud de la administracion
de justicia coloca al ciudadano en un estado de indefension que amenaza
el ejercicio de sus derechos y, por ende, aquellas acciones que extralimiten
periodos de ejercicio procesal contradicen los propdsitos del Estado de
derecho...” NEGRILLAS NUETRAS

Ahora, cuando se impetra una solicitud al interior de
un proceso judicial, corresponde a la autoridad judicial competente
emitir respuesta de fondo conforme las reglas propias de cada juicio
o procedimiento, de lo contrario, la afectacidon no solo irradia el
derecho fundamental de peticion, también el debido proceso vy el
acceso a la administracion de justicia, asi lo explicd Corte

Constitucional en sentencia T- 394-2018:
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“El derecho de peticion ante autoridades judiciales - Reiteracion
jurisprudencial

5.1. A partir de lajurisprudencia constitucional que ha desarrollado el nicleo

y alcance del derecho de peticidon consagrado en el articulo 23 de la
Constitucion 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 presentadasi3al,

De esta forma, dicha garantia fundamental refiere a la posibilidad de las
personas de elevar peticiones respetuosas ante las autoridades, las cuales
deben serresueltas de manera pronta y oportuna. Este deber se extiende a
las autoridades judiciales, quienes se encuentran obligadas a resolver las
solicitudes de los peticionarios en los términos prescritos por la Ley y la
Constitucion para tal efecto 3¢

5.2. Ahora bien, en lo que respecta al derecho de peticion ante autoridades
judiciales, esta Corporacion ha precisado sus alcances al manifestar que si
bien es cierto que el derecho de peticidn puede ejercerse ante los jueces y
en consecuencia estos se encuentran en la obligacion de tramitar vy
responder las solicitudes que se les presenten, 37l también lo es que “el juez o
magistrado que conduce un proceso judicial estd 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 habrdn de ser
resueltos en su oportunidad procesal y con arreglo a las normas propias de
cada juicio” 138l

En este senfido, la Corte ha sostenido que el alcance del derecho de
peticidn 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;
y (i) aguellas 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 peficion que rigen la administracion
vy 391 en especial, dela Ley 1755 de 2015144,

En este orden, la omision 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 administracién de justicial4ll, Por ofro lado, la omisién
de la autoridad jurisdiccional en resolver las peticiones formuladas en
relacion con los asuntos administrativos constituye una vulneracion al
derecho de peticion42.” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

Acorde con los hechos de la tutelq, la pretension del
accionante estd encaminada a que se resuelva el recurso de
apelacion impetrado en confra del Auto No. 1725 de 7 de junio de

2023 emitido por el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas
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de Seguridad de Medellin por medio del cual negd la solicitud de
prescripcion de la pena dentro del proceso identificado CuUl

050346100080201280241.

Por su parte el Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, informé que,
efectivamente mediante auto 1725 del 07 de junio negd la solicitud de
prescripcion de la pena impetrada por el accionante, decisidn contra
la cual se interpuso recurso de apelacion, porlo que, luego de corridos
los traslados de ley, el proceso ingresé nuevamente al Despacho en
el reparto del 29 de junio de 2023 y a tfravés de auto 2073 del pasado
14 de agosto se concedid ante el Juzgado fallador el recurso de
apelacion, disponiendo a través del Centro de Servicios
Administrafivos de esos Juzgados, la remision del expediente al
Juzgado Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Andes

Antioquia, para resolver el recurso.

Pese a lo anterior, el Juzgado Penal del Circuito de
Andes, Antioquia, en respuesta a este amparo informd que en ese
despacho no se ha radicado el recurso de apelacion aducido por el
accionante y; en lo que atane al Centro de Servicios Administrativos
de los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Medellin y Antioquia, si bien reiteré que mediante del 14 de agosto de
2023, se concedio el recurso de apelacion objeto de esta actuacion,
ordendndose el envio del proceso al Juzgado Penal del Circuito de
Andes Antioquia, no acreditd la remision de la multicitada actuacion

al juzgado fallador para lo de su competencia.

Bajo este panorama, fenemos entonces que, pese a
qgue el accionante interpuso el recurso de apelacion desde el pasado
14 de junio contra el auto que negd la solicitud de prescripcion, luego
de dos meses, éste no se ha remifido al despacho fallador para su

resolucion, o porlo menos ello no fue acreditado. Vulnerdndose asi los
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derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la

administracion de justicia.

En consecuencia, s ORDENARA al JUZGADO PRIMERO
DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE MEDELLIN en
COORDINACION con el CENTRO DE SERVICIOS ADMINISTRATIVOS DE LOS
JUZGADOS DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE MEDELLIN
Y ANTIOQUIA que, en un término de cuarenta y ocho horas (48) siguientes,
contadas a partir de noftificacion de esta decision, realicen las actuaciones
pertinentes orientadas a la remision efectiva del proceso con radicacion
final 2012-80241 al JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE ANDES, ANTIOQUIA.

Una vez cumplido lo anterior, el JUZGADO PENAL DEL
CIRCUITO DE ANDES, ANTIOQUIA, deberd en un término de diez (10) dias
hdbiles siguientes, contados a partir del recibo del citado proceso,
resolver el recurso de apelacion impetrado por el senor Diaz Mesa en
contra del auto No. 1725 del 7 de junio de 2023 por medio del cual el
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Medellin, negd la solicitud de prescripcion. Tal actuacion deberd

notificarse en debida forma.

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

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

5. RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales al
debido proceso y acceso a la administracion de justicia del senor LUIS

DIAZ MESA, conforme a las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: SE ORDENA al JUZIGADO PRIMERO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE MEDELLIN en
COORDINACION con el CENTRO DE SERVICIOS ADMINISTRATIVOS DE LOS

11
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JUZGADOS DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE MEDELLIN
Y ANTIOQUIA que, en un término de cuarenta y ocho horas (48) siguientes,
contadas a partir de notificacion de esta decisidon, realicen las actuaciones
pertinentes orientadas a la remision del proceso con radicacion final 2012-
80241 al JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE ANDES, ANTIOQUIA.

Una vez cumplido lo anterior, el JUZGADO PENAL DEL
CIRCUITO DE ANDES, ANTIOQUIA, deberd en un término de diez (10) dias
hdbiles siguientes, contados a partir del recibo del citado proceso,
resolver el recurso de apelacion impetrado por el senor Diaz Mesa en
contra del auto No. 1725 del 7 de junio de 2023 por medio del cual el
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Medellin, negd la solicitud de prescripcion. Tal actuacion deberd

nofificarse en debida forma.

TERCERO: Inférmesele a las partes que esta decision
puede ser impugnada dentfro de los fres (3) dias siguientes a su
nofificacion. Una vez en firme esta providencia, se ordena la remision
del cuaderno original ante la Honorable Corte Constitucional para

efectos de su eventual revision

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

(En Permiso)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
MAGISTRADA
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Accionante Carlos Manuel Sdnchez Cruz
Accionado Juzgado 3° de E.P.M.S. de Antioquia y ofros

CONSTANCIA SECRETARIAL: Para los fines correspondientes, pongo en
conocimiento de la H. Magistrada MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
expediente digital de la accién constitucional de primera
instancia, denfro de la cual quien dice ser el accionante
interpone recurso de apelaciéon frente al fallo de primera
instancial.

Se resalta H. Magistrada que el accionante se encuentra privado
de la libertad y en aras de realizar notificacién personal al mismo,
se libré el respectivo exhorto al drea juridica del CPMSAPD (Cdarcel
y Penitenciaria de Media Seguridad de Apartadd), siendo efectiva
la notificacion del accionante el dia 08 de agosto de 2023, misma
que solo se allego a esta dependencia el pasado 09 de agosto de
20232; ahora bien, es de anotar que para la fecha (10 -08-2023, se
recibié desde la oficina judicial escrito de impugnacién el cual
fue allegado desde el correo electronico
srernestogomez@gmail.com, mismo desde el cual se remitié la
accion tutelar a la oficina judicial para su reparto3 pese a que el
accionante como se indic6 se encuentra detenido.

Es de anotar que dentro del trdmite de notificacién hubo de
tenerse notificados para el dia 08 de agosto de 2023, conforme a
lo establecido en el inciso 3 del articulo 8° de la ley 2213 de 2022
al accionado Cdarcel y Penitenciaria de Media Seguridad de
Apartadd y al juzgado 1° de E.P.M.S. de Apartadd Antioquia, a
quienes se les remitio la respectiva notificacion del fallo de ftutela
a sus correos electréonicos institucionales sin que acusaren
recibido del mismo, siendo efectivo su envid el dia 03de agosto
de 20234,

Asi las cosas, se computaron los términos para impugnar la
decision desde el siguiente dia hdbil a la Ultima notificacion, es
decir los términos transitaron desde las ocho de la manana (08:00
a.m.) del dia 09 de agosto de 2023 hasta las cinco de la tarde
(05.00 p.m.) del dia 11 de agosto de 2023.

Tras superar algunos inconvenientes con el OneDrive para la actualizaciéon
del respectivo expediente digital, paso a despacho hoy, 18 de agosto de
2023.
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Radicado: 05 000-22-04-000-2023-00404-00 (N.I. 2023-1285-3)
Accionante Carlos Manuel Sdnchez Cruz
Accionado Juzgado 3° de E.P.M.S. de Antioquia y otros

Medellin, agosto dieciocho (18) de dos mil veintitrés

Para que sea desatado ante la Sala de Casacion Penal de la Honorable
Corte Suprema de Justicia, se concede el recurso de apelacion interpuesto
de forma oportuna por el accionante Carlos Manuel Sdnchez Cruz, contra la
sentencia de tutela de primera instancia, proferida en esta Corporacion con

ponencia del suscrito Magistrado.

Remitase el expediente para tal fin.

CUMPLASE

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
Teléfono (604) 232 85 25 Ext. 1530 // 232 55 69
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co
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Radicado  05000-22-04-000-2023-00467-00 (2023-1473-3)

Accionante Michael Estiben Cristancho Monsalve y Daneil
Sebastidan Moreno Ochoa por intermedio de
apoderado judicial.

Accionado Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia
y Juzgado Promiscuo del Circuito de Yolombo,

Antioquia.
Asunto Tutela de Primera Instancia
Decision  Concede
Acta: N° 275 agosto 25 de 2023

Medellin, veinticinco (25) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resuelve la Sala la acciéon de tutela propuesta por Michael Estiben Cristancho
Monsalve y Daniel Sebastidan Moreno Ochoa, por intermedio de apoderado
judicial, en contra del Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia y
del Juzgado Promiscuo Circuito de Yolombd, Antioquia, por la presunta
vulneracion a los derechos fundamentales al debido proceso, libertad, defensa

e igualdad.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

En el amparo invocado por MICHAEL ESTIBEN CRISTANCHO MONSALVE
y DANIEL SEBASTIAN MORENO OCHOA, cuestiona las decisiones judiciales
emitidas el tres de mayo y 11 de julio de 2023, en primera y segunda instancia,
por los Juzgados Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia, y el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Yolombd, Antioquia, respectivamente, por cuyo
medio se ordenaron la imposicién de mediada de aseguramiento privativa de

la libertad en establecimiento carcelario proferida en su contra.



Radicado: 05000-22-04-000-2023-00467-00 (2023-1473-3)

Accionante: Michael Estiben Cristancho Monsalve y Otro

Accionados: Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia, y Otro
Decision: concede

Como hechos de la presente accién, en principio, y sin indicar a cudl de las dos

autoridades los atribuye, indic6 que:

El 23 de abril de 2023 el juzgado de garantias legaliz6 unas 6rdenes de
allanamiento, captura e incautaciéon de equipos, por solicitud de la fiscalia.
Actividades de investigacion, en esa misma fecha, avaladas por el juez de

garantias.

En audiencia preliminar adelantada el 25 de abril de 2023 se formuld
imputacién a los sefiores MICHAEL ESTIBEN CRISTANCHO MONSALVE y
DANIEL SEBASTIAN MORENO OCHOA por los delitos de concierto para

delinquir agravado y el uso de menores para la comisién de delitos.

El tres de mayo de 2023, el Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi,
Antioquia, se llevé a cabo la audiencia de imposicion de medida de
aseguramiento, asegura el actor que segtn el audio 140, minuto a minuto 56:39.
el Juez sustento la imposicion de la medida de aseguramiento, en relacién con

DANIEL SEBASTIAN MORENO OCHOA ast:

«Audio 140: rango 2:24-31 al rango 2:28-39 Aqui se menciona su nombre
pero continua con la procesada VALENTINA ARANGO TAMAYO.

Sexto: El despacho sustenta la medida de asequramiento en un Estudio de
la Universidad de Antioquia que no sabemos de donde salio, ni en que [sic]
fecha fue realizado. (Audio 140: rango 2.56-29).

Séptimo: El despacho no realiza de cada uno de mis prohijados una
sustentacion donde se expusiera, porque se cumplian los 3 requisitos
establecidos en el articulo [sic] 308 del CPP como son la obstruccion a la
justicia, que constituia un peligro para la sociedad y que no iba a
comparecer al proceso, no se relaciona en ningiin aparte de los audios.

Octavo: El Juzgado Promiscuo del Circuito de Yolombo el pasado 11 de
julio de 2023 confirmo la decision a excepcion de la concejal LUZ ADIELA
AGUDELO porque no se le imputo el delito de USO DE MENORES DE
MENORES DE EDAD el cual fue el arqumento del JUZGADO.

Noveno: En el Audio 007 parte 2 de la sequnda instancia se hace un
recuento de las intervenciones.»

! Documento PDF No. 3 del expediente digital de tutela.



Radicado: 05000-22-04-000-2023-00467-00 (2023-1473-3)

Accionante: Michael Estiben Cristancho Monsalve y Otro

Accionados: Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia, y Otro
Decision: concede

Decimo: En el Audio 008 parte 3 de la sequnda instancia tampoco se
realiza individualmente una sustentacion del porque mis prohijados
MICHAEL ESTIBEN y DANIEL SEBASTIAN, cumplen al menos uno
de los 3 requisitos que trae el 308 del C.P.P., esto es que existe prueba que
demuestre que obstruird la justicia, que es un peligro para la comunidad y
que existe un riesgo de no comparecencia.

Después de hacer referencia a los requisitos de procedencia general de la tutela
contra providencias judiciales relativo a que el asunto sea de relevancia

constitucional, expresa que los es ya que:

La Constitucion Politica de Colombia establece en su articulo [sic] 13 que
todas las personas nacen libre e iguales ante la Ley, y que recibirin la
misma proteccion y trato ante las autoridades y gozaran [sic] de los
mismos derechos, libertades y oportunidades.

De igual manera el articulo [sic] 29 de la Constitucion Politica de
Colombia establece que claramente que el debido proceso se aplicara a toda
actuacion judicial y que nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se imputa, y con observancia de las plenitud de
las formas propias de cada juicio y que en materia penal, la ley permisiva
0 favorable aun cuando sea posterior se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable, y que toda persona se presume inocente mientras
nos e le haya declarado judicialmente culpable.

En esta misma linea de interpretacion el Codigo [sic] de Procedimiento
Penal establece dentro de sus principios rectores la libertad.

Asi [sic] mismo no establece que los tratados internacionales prevalecerin
en el orden interno y forma parte del bloque de constitucionalidad.

EI Numeral 3° del articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966 consagra que la “prision preventiva de las personas
que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general” (Ratifica
COLOMBIA con la Ley 74 de 1968)

El Numeral 3° del articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966 consagra que la “prision preventiva de las personas
que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general” (Ratifica
COLOMBIA con la Ley 74 de 1968)

Los numerales 2° y 3° del articulo 7° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos consagran Yy prohiben expresamente tanto las
detenciones ilegales como las arbitrarias, en virtud de las cuales la



Radicado: 05000-22-04-000-2023-00467-00 (2023-1473-3)

Accionante: Michael Estiben Cristancho Monsalve y Otro

Accionados: Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia, y Otro
Decision: concede

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
serialado que para que la detencion preventiva no vulnere la presuncion de
inocencia debe sujetarse a criterios de necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad y debe ser excepcional. (Ratifica Colombia Ley 16 de 1972)
Las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no
privativas de la libertad (Reglas de Tokio).

(.

6. La prision preventiva como ultimo recurso 6.1 En el procedimiento
penal solo se recurrird a la prision preventiva como ultimo recurso,
teniendo debidamente en cuenta la investigacion del supuesto delito y la
proteccion de la sociedad y de la victima

Con fundamento en lo anterior, asevera el actor que los despachos accionados
desconocieron las normas aplicables para la imposiciéon de una medida de

aseguramiento.

También senala, las decisiones cuestionadas vulneraron el derecho

fundamentas a la libertad de los demandantes, por cuanto:

«se dio una aplicacion general a la medida de asequramiento quedando la
regla excepcional por fuera de la decision de los jueces de primera y
segunda instancia y ademds de ello, los despachos no valoraron los
elementos con vocacion de prueba que allegaron cada uno de los defensores
iniciales de los seriores MICHAEL ESTIBEN y DANIEL SEBASTIAN.

En la decision de primera y segunda instancia no se mencionan las
elementos con vocacion de prueba que se allegaron por parte de los
defensores, solamente se mencionan las pruebas de la fiscalia en la
exposicion que realiza los jueces vulnerando de esta manera el principio de
igualdad de armas que tienen los intervinientes en el proceso penal. »

Contintia diciendo que la decision de primer grado fue apelada y dice:

«En los recursos de alzada se puso a disposicion de cada juez que no
emitiera una decision tan invasiva para cada procesado y aun asi se
persistio en dicho error y se confirmo [sic] la decision para los procesados
MICHAEL ESTIBEN y DANIEL SEBASTIAN»

Para soportar un defecto factico expone:



Radicado: 05000-22-04-000-2023-00467-00 (2023-1473-3)

Accionante: Michael Estiben Cristancho Monsalve y Otro

Accionados: Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia, y Otro
Decision: concede

De los elementos probatorios aportados por la fiscalia no se acredita la
inferencia de autoria o participacién por cuanto varias entrevistas no fueron

valoradas en debida forma por las siguientes razones:

«MICHAEL ESTIBEN CRISTANCHO MONSALVE.

ACTA DE RECONOCIMIENTO A PERSONAS del 28 de marzo de
2023 el serior OMAR ALBERTO RAMIREZ URIBE.

Esta persona dejo por fuera los jueces de primera y sequnda instancia los
argqumentos que insistentemente se trajeron a colacion y es que dicha
persona se encuentra privada la libertad y se encontraba para vigilancia de
pena desde el pasado 24 de septiembre de 2018 por el JUZGADO 3 DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA bajo el radicado: 05890-61-00-000- 2018-00010-01. Asi
mismo se habla de un acta de reconocimiento fotogrifico pero la FISCALIA
no allega el album fotogrifico con el fin de verificar lo manifestado por el
testigo de cargo. ENTREVISTA del pasado 01 de mayo de 2023 del serior
ELKIN IVAN DIAZ BERRIO.»

Dicha entrevista menciona a mi prohijado donde el serior en su cedula
aparece que no firma y luego aparece firmando el acta de la entrevista, alli
se hacen unas manifestaciones que no estin soportadas en material
probatorio.

Ambas entrevistas debian ser evaluadas con el tamiz de la sana critica, en
este sentido el seiior OMAR ALBERTO, se encontraba privado de la
libertad y el serior ELKIN IVAN, pues manifiesta ser de la vereda el Cinco
y aun asi tiene datos precisos de cada procesado, lo que a la luz de la
realidad resultaria sospechoso.

INFORME INVESTIGADOR DE CAMPO JPJ-11 del 19 de abril de
2023. Se dice que en actividad de vigilancia y sequimiento autorizada para
MICHAEL ESTIBEN CRISTANCHO MONSALVE, “(...) se
desemperia como grafitero marcando las paredes de las casas, locales y
colocar panfletos con mensajes alusivos a la organizacion delincuencial
CLAN DEL GOLFO y en su residencia estan los spray con los cuales
realizo esta actividad delincuencial promedio de la cual sembro zozobra al
municipio.”

De lo cual dicha informacion solo se basa en suposiciones, porque no se
tiene pruebas de que el joven haya realizado dichas marcaciones en las
paredes de dichos inmuebles.

DANIEL SEBASTIAN MORENO OCHOA. En primera instancia no se
relacionan testimonios o documentos que prueben que el joven DANIEL
SEBASTIAN tenga alguna participacion directa con el grupo
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Accionante: Michael Estiben Cristancho Monsalve y Otro

Accionados: Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia, y Otro
Decision: concede

delincuencial, por el contrario estaba recién salido de prestar servicio
militar prueba de ello la certificacion emitida del BATALLON CACIQUE
YARIGUIES donde informan que fue incorporado desde el 01 de
noviembre de 2021 y desacuartelado el 29 de diciembre de 2022, pero que
fue desacuartelado el pasado 06 de febrero de 2023 por ERROR.

El principio de la libre apreciacion de la prueba no quiere decir que

el juez pueda valorar cada una a su modo sin tener en cuenta las

reglas de la experiencia, sino que debe respetar las reglas de la

logica, de la evidencia y del sentido comiin, y en la motivacién de

la sentencia deberia argumentar, dar las razones en que apoya su
valoracion de cada vrueba y no limitarse a decir que esta me
convencio y la otra no.»

Fundamenta el defecto material o sustantivo asi:

Frente alos jovenes MICHAEL ESTIBEN CRISTANCHO MONSALVE
y DANIEL SEBASTIAN MORENO OCHOA, no se realizo [sic] una
exposicion individual porque era necesaria para evitar que obstruyera la
justicia, porque era un peligro para la sociedad y porque resultaba probable
que el imputado no compareceria al proceso, no existe en el registro del
audio la fundamentacion ni factica ni juridica de la decision de manera
individual, olvidando de esta manera las pautas para imponer una medida
de aseguramiento que ha establecido la misma Corte Suprema de Justicia
en Sentencia STP-7721 del pasado 11 de Junio de 2019 MP. Patricia
Salazar Cuellar, donde se manifesto que se debia tener en cuenta para
privar de la libertad a los procesados.

También, asegura, se desconocié el precedente jurisprudencial relacionado con
las medidas de aseguramiento en tanto no se tuvieron en cuenta las siguientes

providencias:

Sentencia C-106 de 1994, segtn la cual la detencién preventiva es excepcional.

Sentencia C-774 de 2001, la cual expresa. «sefnald que la detencion preventiva dentro
de un Estado Social de Derecho, “no puede convertirse en un mecanismo de privacion
de la libertad personal indiscriminado, general y automdtico, es decir que, su aplicacion
0 prictica ocurra siempre que una persona se encuentra dentro de los estrictos limites
que seriala la ley, toda vez que la Constitucion ordena a las autoridades publicas velar
por la efectividad de los derechos y libertades de los personas, garantizar la vigencia de
los principios constitucionales (la presuncion de inocencia), y promover el respeto de la

dignidad humana (Predmbulo, articulos 1° y 2°)»
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Accionados: Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia, y Otro
Decision: concede

Sentencia C-456 segun la cual la imposicion de la medida de aseguramiento

debe responder a criterios de razonabilidad

La Sentencia C-390 de 2014, de a acuerdo con la cual se determiné la

excepcionalidad de la detencion.

La Sentencia C-366 de 20147 donde la Corte Constitucional resalté que la
detenciéon preventiva, conforme con los instrumentos internacionales y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, debe ser excepcional, necesaria y

racional.

Sentencia Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay y del Caso Garcia Asto y Ramirez
Rojas Vs. Perti Corte interamericana de Derechos Humanos destacé donde se
expresO que «las medidas cautelares que afectan la libertad personal y el derecho de
circulacion del procesado tienen un cardcter excepcional, ya que se encuentran limitadas
por el derecho a la presuncion de inocencia y los principios de necesidad y

proporcionalidad, indispensables en una sociedad democritica»

Finalmente, asever6 que también se configura la violacion directa de la
constitucién por cuanto se trasgredi6 el debido proceso, tanto en la decisiéon de
primera, como de segunda instancia, al obviar la excepcionalidad de las

medidas de aseguramiento.

Por todo lo anterior, solicita se declare que las decisiones de primera instancia
del tres de mayo de 2023 y de segunda instancia del 11 de julio de 2023 trasgrede
la regla excepcional prevista en el articulo 295 del CPP, en consecuencia, se deje
sin valor y efecto tales decisiones y se ordene al Juzgado Promiscuo Municipal
de Vegachi emita una nueva decision conforme los estandares de

excepcionalidad.

TRAMITE
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1. Mediante auto adiado del once (11) de agosto de dos mil veintitrés (2023)2, se
avoco la accion de tutela, se corri6 traslado a los despachos demandados y se
vincul6 a todos los sujetos procesales que actuaron en el asunto penal con
radicado 05 887 60 00355 2011 80331 - 05 887 60 00000 2023 00009 ante el Juzgado
Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia y Juzgado Promiscuo Circuito de
Yolomb6, Antioquia, en segunda instancia para que, dentro del término
improrrogable de dos (2) dias, se pronunciaran sobre los hechos y pretensiones

de la tutela y rindieran el informe que estimaran conveniente.

1. El titular del Juzgado Promiscuo del Circuito de Yolombd, Antioquia,
manifestd que a la sefiora Luz Adiela Agudelo se le confirm¢é la medida de
aseguramiento de detencién preventiva, pero se le sustituy6 por la domiciliaria
teniendo en cuenta que se le imputé el punible de concierto para delinquir
agravado (art. 340 inc. 2 CP) y no el de uso de menores de edad para la comisiéon

de delitos, y por su calidad de servidora publica.

Por el contrario, a MICHAEL ESTIBEN CRISTANCHO MONSALVE y a
DANIEL SEBASTIAN MORENO OCHOA les fue imputados esos dos punibles.
Adujo que la Fiscalia aport6 elementos de prueba para una inferencia razonable
de que los afectados integran el “Clan del Golfo” con unos roles especificos,
pues Michael instrumentaliza menores de edad para la comision de delitos tales
como homicidios y extorsiones. “Un testigo hace reconocimiento fotogrifico en banco
de imdgenes, indicando que alias POPE vende vicio en la vereda la sonadora y otro
testigo indica que conoce a MICHAEL desde hace tres atios vendiendo vicio, que hace
parte del CLAN DEL GOLFO, que pinta puertas y ventanas alusivas a dicho CLAN y
al paro minero que se desarrolla en ese momento”. Respecto de Daniel “un testigo en
entrevista manifiesta que alias Daniel pertenece a dicho CLAN, entre sus actividades
esta distribuir estupefacientes a domicilio. Se tiene una entrevista de la mamd de una de
las victimas y dice que alins LUCUMI y YONFER VELASQUEZ andan en moto
ejerciendo vigilancia en el municipio y es el que se encarga de entregar estupefacientes
a domicilio, en el grupo irregular hay mucha persona joven, pues JORGITO cumplio la
mayoria de edad en noviembre del 2022, el MONO cumplio la mayoria de edad en mayo
de 2022, EMILY en octubre de 2022, LUCUMI en marzo de 2023 y DANIEL en febrero
de 2023. Que el CLAN DEL GOLFO hace presencia e varios municipios de Antioquia,

2 PDF N° 005 Expediente Digital.
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en el presente caso opera en el municipio de Vegachi, es el grupo de finanzas, se tiene su
organigrama, tiene 42 integrantes y los comanda ANGELO, y bajo de ese mando esta
JUAN PA vy alias OSCAR, este grupo cumple unos roles y la forma de financiarse es la
compra y venta de estupefacientes, extorsiones al comercio, a los que tienen ganado, que
tienen fincas, a los duerios de inmuebles, a los mineros etc. Otros integrantes del grupo
son informantes, cuando hay presencia del ejército y la policia, para poder eludir la

accion de ellos, utilizan celulares, motos, carros y armas para cumplir sus objetivos”.

Aseverd que los coimputados pueden obstruir, ocultar, destruir, modificar
elementos de prueba, inducir a testigos, peritos y terceros para que no colaboren
con la justicia al momento de ser llamados a declarar, pues al ser miembros de

la referida organizacion pueden influir de una manera deliberada.

Expres6 que el juzgamiento del delito por el que fueron imputados es
competencia de los jueces penales del circuito especializados del distrito judicial

de Antioquia, y la pena que trae para ellos, es superior a 4 afios.

Asever6 que como los investigados hacen parte de un grupo irregular, la fiscalia
tuvo que valerse de “menos” para la proteccion e integridad de las personas que
rindieron entrevistas, pues a veces la gente no declara por miedo, por lo cual se
estd ante un peligro para la victima y para la comunidad, articulo 310 y 311 el

C.P.P.

Aunado a lo anterior, los coimputados no cuentan con arraigo en el municipio
de Vegachi, Antioquia, pues obra version de testigos que indican que los
integrantes del “Clan” son trasladados facilmente del lugar en el que operan,

por lo que es factible que no comparezcan a las audiencias a las que son citados.

Agrego6 que en cada una de las audiencias que fueron objeto de apelacién, debe
escucharse la intencién de los solicitantes, asi como la intervencion del sefior
fiscal, ministerio ptblico y juez de primera instancia para poder decidir con

relacion al hecho noveno del escrito tutelar.

Solicita se niegue el amparo tutelar solicitado.
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2. El titular del Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia, adujo que
el abogado Luis Angel Hincapié Betancur no representé los intereses DE
MICHAEL ESTIBEN CRISTANCHO MONSALVE y DANIEL SEBASTIAN
MORENO OCHOA en las audiencias primigenias de legalizacién de captura,
formulacién de imputacién y solicitud de medida de aseguramiento
desarrolladas, desde el 23 de abril al 09 de mayo de 2023, sino que fueron
asistidos por el Dr. Jhon Robert Espinosa y la Dra. Maria Campis,
respectivamente, y cada una de las intervenciones por ellos realizadas fueron
tenidas en cuenta a la hora de emitir la decisién que es objeto de reparo. Anotd
que el abogado Luis Angel Hincapié Betancur en dichas diligencias represent6

los intereses del sefior Arley David Granda.

Asever6 que como puede constatarse en el audio 140, el Juzgado desarrollo,
argumento y valor6 cada uno de los elementos materiales probatorios allegados
por la Fiscalia y la defensa, individualizando a cada detenido y analizando la

inferencia razonable de los afectados.

Expuso que los abogados de los sefiores Michael Estiben Cristancho Monsalve
y Daniel Sebastidn Moreno Ochoa apelaron la decision adoptada por ese
despacho, por lo que las diligencias fueron remitidas al superior jerarquico, esto

es, al Juzgado Promiscuo del Circuito, quien confirmé dicha decision.

Asever6 que los argumentos que se pretenden hacer valer en este tramite deben
ser debatidos en la etapa de conocimiento; que en el asunto no se cumple las
exigencias de procedibilidad de la accién de tutela contra providencial judicial,
pues aun el proceso se encuentra en tramite y desde la decisiéon adoptada por
ese juzgado hasta la presentaciéon de la acciéon han transcurrido 3 meses y 11

dias sin que se haya demostrado el presunto perjuicio irremediable.
Por lo tanto, solicita se niegue el amparo pretendido.
3. El abogado Jhon Robert Espinosa Herrera expuso que fue él quien representé

al sefior Michael Estiben Cristancho Monsalve y quien por intermedio del

investigador judicial aporté todos los medios de prueba.
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Adujo que renunci6 a continuar representando a Michael Estiben,
determinacién que fue notificada a la madre de este y aport6 el correspondiente

paz y salvo desde el 12 de julio de 2023.

4. El abogado Oscar Evelio Yepes Puerta quien dijo ser el apoderado de
confianza de Yarlenson David Correa Morcillo manifesté coadyuvar la peticiéon

deprecada en la tutela.

Expuso que el delegado fiscal especializado no detall6 como lo exigen los tipos
penales imputados, omiti6 los hechos relevantes, asi como los condicionales de
tiempo, modo y lugar, tanto que el juez de garantias en el récord 3 h 07 minutos,

lo requiri6 “dandole una clase magistral”.

Manifest6 que el juez de garantias al observar las falencias dentro de la
imputacion no debi6 requerir al fiscal, sino realizar un control efectivo del poder

punitivo de la Fiscalia General de la Nacion.

Que el fiscal delegado en la imputacién, en especial a la formulada a su
mandante, no se realiz6 una relacion clara y sucinta de los hechos, ni de las

condiciones propias del tipo penal que ha de allanarse.

Que la imputacion es un acto de comunicacién que no estd sometido a control
material; sin embargo, requiere que el juez de garantias realice un control, pero

no que coadyuve al interés del delegado fiscal.

Solicita se decrete la ruptura procesal porque el concierto no existié, y no se
“allanaron” los requisitos exigidos para cada tipo penal endilgado a su
representado Yarlenson David Correa Morcillo y, en consecuencia, se ordene la
nulidad de lo actuado, para que el ente acusador rehaga sus actividades

investigativas.

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

11
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Sala para proferir fallo de primera instancia dentro de la presente acciéon de

tutela.

Conforme lo establece el articulo 86 de la Constitucion Politica, toda persona
tiene la facultad para instaurar acciéon de tutela ante los jueces con miras a
obtener la proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales, cuando por accién u omision le sean vulnerados o amenazados
por cualquier autoridad publica o por particulares en los casos previstos de
forma expresa en la ley, a condicién de que no exista otro medio de defensa
judicial, solo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar la

materializacion de un perjuicio de cardcter irremediable.

En el asunto bajo estudio, el demandante pretende se deje sin efecto juridico la
decisiéon que resolvié la imposicion de la medida de aseguramiento de
detencion preventiva de caracter intramural en contra de MICHAEL ESTIBEN
CRISTANCHO MONSALVE y DANIEL SEBASTIAN MORENO OCHOA.

Entonces, dado que la discusion se centra respecto de unas decisiones judiciales,
surge obligatorio precisar que la prosperidad de la accién de tutela, tal como lo
ha reiterado la jurisprudencia de antafio, estd ligada al cumplimiento de
estrictos requisitos de procedibilidad: unos genéricos y otros de carécter

especificos.

Huelga recordar también que la jurisprudencia constitucional ha expresado que
este mecanismo, cuando se propone contra decisiones judiciales, se vuelve
excepcional, pues no se puede convertir en una tercera instancia a la cual se
pueda acudir con el propésito de devastar con los efectos de una decision
judicial, excepto que se cumpla una de las causales de procedibilidad genéricas

o especificas que la jurisprudencia ha venido desarrollando.

Sobre la materia, en la Sentencia SU 116 de 2018 La Corte Constitucional sobre

la materia se indico:

El desarrollo de la procedencia excepcional de la accion de tutela
contra providencias judiciales tuvo una nueva dimensién en la sentencia C-590 de
2005 a través de la cual la Corte declar6 inexequible la expresion “ni
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accion”, contenida en el articulo 185 de la Ley 906 de 2004, que impedia ejercer la
accion de tutela contra decisiones de casaciéon en materia penal.

Esta nueva dimension abandoné la expresion “via de hecho” e introdujo “criterios
de procedibilidad de la accion de tutela contra decisiones judiciales”, los cuales fueron
distinguidos como de caracter general y de caracter especifico. Los primeros
constituyen restricciones de indole procedimental o parametros imprescindibles
para que el juez de tutela aborde el analisis de fondo y fueron clasificados ast:

“24. Los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela contra decisiones
judiciales son los siquientes:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. Como ya
se menciond, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una
clara y marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que
corresponde definir a otras jurisdicciones. En consecuencia, el juez de tutela debe indicar
con toda claridad y de forma expresa porqué la cuestion que entra a resolver es
genuinamente una cuestion de relevancia constitucional que afecta los derechos
fundamentales de las partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de
defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la
consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable. De alli que sea un deber del
actor desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga
para la defensa de sus derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse la accion de tutela como
un mecanismo de proteccion alternativo, se correria el riesgo de vaciar las competencias de
las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccion constitucional todas
las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un desborde institucional en el cumplimiento
de las funciones de esta tiltima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto
en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que origind la vulneracion. De
lo contrario, esto es, de permitir que la accion de tutela proceda meses o aiin afios después
de proferida la decision, se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad juridica
ya que sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta incertidumbre que las
desdibujaria como mecanismos institucionales legitimos de resolucion de conflictos.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma
tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta
los derechos fundamentales de la parte actora. No obstante, de acuerdo con la doctrina
fijada en la Sentencia C-591-05, si la irregularidad comporta una grave lesion de derechos
fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilicitas susceptibles de imputarse
como crimenes de lesa humanidad, la proteccion de tales derechos se genera
independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y por ello hay lugar a la
anulacion del juicio.

e. Que la parte actoraidentifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal
vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible. Esta exigencia es
comprensible pues, sin que la accion de tutela lleque a rodearse de unas exigencias formales
contrarias a su naturaleza y no previstas por el constituyente, si es menester que el actor
tenga claridad en cuanto al fundamento de la afectacion de derechos que imputa a la
decision judicial, que la haya planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello
al momento de pretender la proteccion constitucional de sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates sobre la proteccion
de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida, mucho mds si
todas las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de seleccion ante esta
Corporacion, proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas para revision, por
decision de la sala respectiva, se tornan definitivas”. (Resaltado fuera de texto).

Los segundos -requisitos especificos-, aluden a los yerros judiciales que se
advierten en la decision judicial y tornan inexorable la intervencion del juez de
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tutela. Esos fueron denominados “causales especiales de procedibilidad de la tutela
contra providencias judiciales”, y se explicaron en los siguientes términos:

“a. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirio la
providencia impugnada carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al
margen del procedimiento establecido.

c. Defecto fictico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la
aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion
entre los fundamentos y la decision.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engario por
parte de terceros y ese engario lo condujo a la toma de una decision que afecta derechos
fundamentales.

. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de
dar cuenta de los fundamentos fdcticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que
precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su orbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipéotesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte
Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica
una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como
mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente
vinculante del derecho fundamental vulnerado.

1. Violacion directa de la Constitucion”.

Entonces, la accién de tutela instaurada en contra de una providencia emitida
por un juez se autoriza, solamente, cuando se presenta al menos unos de los

defectos generales y especificos antes mencionados.

En el sub judice, las partes estan legitimadas por pasiva y por activa, por cuanto
la acciéon de tutela se dirige contra las autoridades judiciales que habria
vulnerado derechos fundamentales; ademaés, el asunto es de relevancia
constitucional por cuanto involucra los derechos a la libertad, debido proceso,

derecho de defensa e igualdad.

Ahora, se satisface el presupuesto de la subsidiariedad en tanto en contra de la
decisién de segunda instancia proferida por el Juzgado Promiscuo Circuito de
Yolombé, Antioquia, el 11 de julio de 2023, que confirm¢ la decisién que impuso

medida de aseguramiento no proceden recursos ordinarios o extraordinarios.

En punto de la inmediatez tenemos que la accién de tutela fue instaurada en un

término razonable y oportuno, dado que fue presentada el 10 de agosto de 2023.
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Aunado a ello, se controvierte una irregularidad procesal relevante en el
examen probatorio en la decisién de segunda instancia, debido a la falta de

valoracion de las pruebas.

Aun cuando la identificacion de los hechos que sustentan la presunta
vulneracion de los derechos fundamentales presenta deficiencias, en aras de

revisar de fondo la cuestion, se entendera satisfecho este presupuesto.

Por ultimo, tenemos que evidentemente la demanda no se dirige contra una
sentencia de tutela, sino contra una providencia que resolvié sobre la

imposicion de una medida de aseguramiento.

Por lo tanto, es procedente entrar a verificar si las providencias atacadas

incurrieron en los defectos acusados por la parte accionante, a saber:

1. Defecto procedimental que dijo haberse configurado cuando, se privé de la
libertad a MICHAEL ESTIBEN CRISTANCHO MONSALVE y a DANIEL
SEBASTIAN MORENO OCHOA obviando que dicha medida es excepcional y
omitiendo valorar los elementos probatorios allegados por la defensa, asi como

la condicién personal, laboral, familiar o social de los imputados.

Respecto al defecto procedimental absoluto, se itera, se produce cuando el
funcionario judicial se aparta por completo del procedimiento legalmente
establecido para el tramite de un asunto concreto, bien sea porque: i) sigue un
trdmite totalmente ajeno al pertinente y en esa medida equivoca la orientacion
del asunto, u ii) omite etapas sustanciales del procedimiento establecido,
afectando el derecho de defensa y contradicciéon de una de las partes del

procesod.

Oida la argumentacion dada por la Vista Fiscal y la intervencion de la defensa, el
Juzgado de control de garantias de primera instancia estim6 que, en el asunto se

cumplia con las formalidades legales y constitucionales para la medida restrictiva

3C.C. T-781/11
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de la libertad en centro carcelario, resultando suficiente lo expuesto por el Fiscal y

recalc6 que, evaluados los elementos materiales probatorios aportados hasta ese

momento, se estructuraba una inferencia razonable de autoria o participacion.

En consecuencia, no advierte el Tribunal una desviaciéon del procedimiento o la

inobservancia de las reglas que eran aplicables a este tipo de diligencias.

2. Falta de motivacién de las decisiones cuestionadas ya que no se realiz6é una
exposicion individual del porqué era necesaria la medida, tampoco se realiz6
una fundamentacién factica ni juridica, olvidando las pautas para imponer una
medida de aseguramiento. De otra parte, mencioné que la decisién emitida por
el juez de primera instancia no se motivé en punto de la inferencia razonable de
autoria, lo que fue objeto de apelacion, no obstante, el superior al resolver no se
pronuncié al respecto. Finalmente, aseguro que el Juez Penal del Circuito no
resolvié cada uno de los cuestionamientos planteados por la defensa en el
recursos de apelacion, tales como la inadecuada valoracién de los elementos
materiales probatorios, especialmente de los que fueran aportados por la
defensa, no se analizaron los fines constitucionales de la medida de
aseguramiento en establecimiento carcelario y no se demostré la inferencia
razonable de autoria o participacién de los imputados respecto de los delitos a

ellos atribuidos.

Escuchados los audios advierte el Tribunal que, en efecto, el Juzgado Promiscuo
del Circuito de Yolomboé no dio respuesta a los planteamientos de la defensa al
sustentar el recurso de apelaciéon, en consecuencia, la decisiéon carece de
motivacion, pues conforme a la finalidad de principio de doble instancia es
deber del ad quem analizar y resolver la divergencia planteada respecto de la
decision proferida en primera instancia, en este caso, la emitida por el Juez

Promiscuo Municipal de Vegachi.

Para soportar lo anterior se incorpora a esta decision la transcripcion de las dos
intervenciones de los defensores de los accionantes y la decision del juzgado de
segunda instancia, con el fin de cotejarlas y de esa manera constatar lo antes

afirmado.
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La abogada de Daniel Sebastidan Moreno Ochoa sustent6 el recurso en los

siguientes términos:

“El objeto realmente de este recurso es que su sefioria revoque la decision tomada por el
juez promiscuo municipal de Vegachi. Basada en qué circunstancias? primero me referiré
a que no hubo una adecuada valoracion de los EMP aportados en relacion a las solicitudes
que hizo la defensa, no hubo estudio de esa proporcionalidad de la mediada que impuso de
detencion preventiva en establecimiento carcelario, y voy finalmente a fincar mi recurso de
alzada en la ausencia, mejor dicho, no hubo una inferencia razonable de autoria o
participacion que realmente involucre a mis dos prohijados judiciales como autores, como
coautores o participes de la imputacion que realizo la fiscalia, es mds, sefior juez, asi como
alguno de mis antecesores menciond hizo alarde de la imputacion asi en su momento
también esta defensa tocard el tema de la imputacion porque es que desde una adecuada
imputacion también se hace una correcta formulacion o solicitud de medida de
aseguramiento entendiendo que es ahi donde se enuncian, se da traslado a la defensa y se
convence al juez de esos EMP que conforman la inferencia razonable.

El serior juez de primera instancia se refiere a las intervenciones de la defensa inicialmente
dice que siempre lo ha dicho que esa medida que ha solicitado la fiscalia no es una medida
que significa la condena, que es una medida provisional, dice que es una medida cautelar
que es privativa de la libertad pero que no lo deben entender como si ya estuviesen
condenados hace alusion el sefior juez de elementos minimos para sustentar dicha medida
que asi lo ha tenido la fiscalia, y que esos elementos minimos para sostener la medida es en
lo que se ha [ | la inferencia razonable de autoria y participacion.

Asimismo cuando se refiere a la intervencion de los abogados defensores parafrasea de las
intervenciones de los abogados, en el caso de la suscrita lo reduce a que me referi a
testimonio incongruentes, a elementos no certeros, a que lo que se ha tratado es de enderezar
una investigacion, que no existe la prueba del concierto, en fin considero que esta forma en
que analizo mi intervencion el sefior juez de primera instancia no lo hizo como realmente
correspondia y tampoco analizo esos EPM que se le hizo llegar al despacho del fiscal y del
sefior juez para que se hiciera ese estudio de proporcionalidad con relacion a la medida a
que se iba a imponer de cada uno de mis prohijados judiciales.

Aqui se examina entonces por parte del juez una repeticion de lo que ha dicho el sefior fiscal,
y se basa precisamente esa lectura en los testigos estrella de la fiscalia y me refiero a los
seiiores EIDD y a los seiiores OAR pero en la medida de asequramiento todos lo sabemos
el juez debe analizar constitucionalmente si estd privando de la libertad a unos ciudadanos
y por eso exige la constitucion la jurisprudencia nacional y en un principio la ley 906 o la
sistemdtica penal de la ley 906 que esos elementos deben ser analizados juiciosamente por
el juez de control de garantias no basta solamente con identificar a cada uno de los
procesados hay que también analizar esos elementos de conocimiento necesario para
sustentar la media y su urgencia y serior juez de control de garantias usted estaba obligado
a hacer un andlisis constitucional racional ponderado y adecuado de la media de
aseguramiento que solicito la fiscalia.

Fijese serior juez superior jerdrquico juez promiscuo del circuito del municipio de Yolombo,
que a mis prohijados judiciales Jorge David Carvajal Mejia y Daniel Sebastidn Moreno
Ochoa se le hizo una imputacion de tres delitos, concierto para delinquir, utilizacion de
menores, y el suministro de menores. El sefior juez de control de garantias ni siquiera
repaso cuales son esos EMP que conforman esa inferencia razonable para haber hecho la
imputacion que le hizo a mis prohijados judiciales, por ejemplo cuando se habla del art. 188
D dice la norma que el que induzca, facilite, utilice, constrifia, promueva o instrumentalice
a un menor, qué dia, qué hora, qué momento, qué circunstancia, donde estd el momento en
que Jorge David Carvajal Mejia y en el momento en que Daniel Sebastiin Moreno Ochoa
facilitaron promovieron instrumentalizaron a un menor para que fuera a | | y dice la
imputacion que son coautores, coautores en qué? serior juez usted desconocio totalmente
que es una inferencia razonable, es que una inferencia razonable son aquellos elementos que
revelan, que muestran que indican detalles de tal manera que se pueda deducir que su
conducta se adecua a la estructura normativa del delito.
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En ocasiones hay investigaciones tan completas y tan fehacientes que los mismos
procesados quedan convencidos que la tinica media es aceptar cargos porque les conviene,
sobre todo cuando se habla de que la captura ha sido por orden judicial, porque sabemos que
tienen un gran beneficio que es una rebaja del 50%., pero es que aqui ni siquiera se analizo
ni por el serior fiscal especializado ni por el sefior juez de control de garantias cuales son
esos EMP que muestran, que revelan que indican que Jorge David Carvajal Mejia y Daniel
Sebastiin Moreno Ochoa se concertaron para delinquir con quién?

(...)

Entonces mire como este testigo, y usted tampoco analizo eso, porque no leimos esas dos
partes, esos dos sefiores, OAR y el sefior EIDB si serd que reconoce exactamente quien es
el sefior Jorge David Carvajal Mejia y mds atin sefior juez es que a Daniel Sebastidn Moreno
Ochoa quien presto el servicio militar y que termind en febrero de este atio los testigos
estrellas de la fiscalia ni si quiera lo reconocen, ni siquiera manifiestan que lo tienen como
distribuidor o vendedor de estupefacientes ni mucho menos se ha dicho aqui en qué
momento, en qué circunstancia, en qué lugar estos dos jévenes Jorge David Carvajal Mejia
y Daniel Sebastidan Moreno Ochoa han inducido a los menores de edad, los han
instrumentalizado o atin peor han suministrado, han facilitado al menor de edad droga,
cudles son esos momentos, como se configuran sefior juez estos elementos, esa inferencia
razonable de autoria o participacion, no, no lo hay.

A mi me llama mucho la atencion de esa declaracion que rindio el serior y que eso lo debe
analizar el superior, la declaracion del seiior EIDB cuando dice que “he trabajado para esa
gente, pero no he realizado cosas comprometedoras”, pero ha trabajado o estd trabajando
entonces él también deberia estar detenido, él también deberia estar detenido aqui.

Lo mismo que OARU, OAEC porque en esas declaraciones lo que se deduce es que ellos
también aiin tienen injerencia en esos grupos que los conocen a todos estos muchachos, pero
con manifestaciones que no son ciertas y que fueron ficiles de analizar, entonces no se puede
decir que aqui hay una inferencia razonable de autoria o participacion para solicitar una
medida tan invasiva como lo es la restriccion de la libertad. Ahora bien, y lo repito Aqui no
estin los que deberian estar. Aqui la gran mayoria de jovenes son también consumidores.

Pero, quien es el duerio de la droga, aqui quien la proporciona porque la policia no
direcciond, la fiscalia no direcciond sus actos de investigacion para buscar, para ubicar,
para localizar a esos duerios de la droga que también estin utilizando a estos menores de
edad. ;Donde estin? Donde esta esa investigacion.

Y le sorprende a uno como olimpicamente podria decir si me perdonan la expresion el fiscal
en su intervencion y eso ni siquiera lo analizo el serior juez cuando dice que los allanamiento
iban dirigidos a encontrar armas que estos jovenes hacen parte de esa organizacional
margen de la ley del clan del golfo, segtin la estructura, y no encontraron ni un arma, y
dice el sefior fiscal en su intervencion que por que se filtro la informacion [ | a ese testigo
que dice que la policia esta comprada por uno de los jefes de este grupo, algo irresponsable
totalmente, entonces la investigacion también se debio dirigir hacia los miembros de la
policia nacional que estdn involucrado en este asunto y que los tiene comprados los jefes del
clan del golfo, si saben que esta organizacion los duerios de la droga son ellos, ellos son las
que la proporcionan, ellos son los que tienen este caos, por qué no cogen a los jefes, por qué
no dirigieron la investigacion hacia los jefes que son los duerios de la droga.

Entonces hay que hablar cuando se habla de esa ausencia de andlisis de los EMP de la
inferencia razonable que era necesaria de autoria y participacion para que mis prohijados
judiciales sepan de que se van a defender, en que momento utilizaron a los menores de edad,
en que momento me recuerda un momento de la fiscalia cuando dice cuando les imputo a
estos dos jovenes estos tres delitos y dijo y es que les voy a imputar también porte de
estupefacientes con fine de venta.

Entonces estamos hablando aqui de una imputacion inflada y por eso por inflar la
imputacion ni la fiscalia ni el juez fueron capaces de analizar esos EMP que conforman la
inferencia razonable de autoria o participacion de cada uno de estos delitos del 188 D, 381
y 340 agravado, concurso de conductas punibles y yo quiero recordar que la honorable Corte
Suprema de Justicia ha llamado la atencion a aquellos fiscales que consideran que la
imputacion es un mero acto formal de comunicacion y de algunos jueces y que por eso
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pueden inflar, inflar significa colocar otros delitos afines que no se dan que no tienen EMP
que puedan soportar ni siquiera una acusacion, entonces por eso se hace necesario
mencionar aqui la imputacion porque la medida de asequramiento el éxito de la medida de
aseguramiento hace parte también de esa correcta formulacion de imputacion para
concretar con esos EMP la participacion o intervencion en los hechos se hizo fue un
serialamiento global, extorsion, estupefacientes, pero no se le dijo a cada uno, en el caso de
mis prohijados usted en este momento, tal dia y tal hora se encontraba en tal parte y utilizo
a Pedro Pérez con esto esto y esto, no se lo dijeron, sino fue general, fue global.

Al no hacer logicamente una imputacion correcta, al no tener una inferencia razonable en
la medida de aseguramiento clara es que l6gicamente no hay elementos para sustentar una
medida privativa de la libertad como lo ha solicitado la fiscalia, y es cierto la detencion
preventiva en el domicilio cumplen los mismos fines, que la detencion preventiva en
establecimiento carcelario, mdxime que en este caso no hay elementos de juicio para enviar
en el caso de mis prohijados judiciales a que se enfrenten a un centro carcelario como
sabemos actualmente que se encuentra el hacinamiento las circunstancias dificiles en las
cdrceles, que ya la Corte lo ha dicho, un estado de cosas inconstitucionales desde hace mucho
tiempo, y hoy por hoy sigue siendo lo mismo, personas que por ejemplo como en el caso de
ambos de DANIEL SEBASTIAN MORENO no tienen antecedentes penales, un joven que
acaba de terminar su prestacion de su servicio militar, que vive con su mamd, que tiene a
su mujer embarazada, que el sibado pasado era el momento en que le iban a entregar en
Medellin su libreta militar y que de manera irresponsable la fiscalia orientando a la policia
judicial en actos de investigacion involucran a este joven sin tener elementos de juicio
suficiente para imputarle un concierto para delinquir, una utilizacion de menores y un
suministro a menores de droga, no lo tiene y no tiene ningiin elemento por eso no hay
ninguna inferencia razonable en estos delitos, en esta imputacion no la hay y por eso sefior
Juez Promiscuo del Circuito del municipio de Yolombo usted que debe revisar todas estas
actuaciones debe darse cuenta que aqui se estd violando flagrantemente la libertad de este
ciudadano donde no tiene si quiera un reconocimiento donde ni siquiera tiene en la
declaracion aparece él como una persona que hace parte de esa organizacion criminal (...).

Claro hicieron un estudio de una estructura organica de esa, hicieron un organigrama de
esa organizacion criminal de este grupo de jovenes donde les colocaron unos roles, pero esos
roles se los colocaron por las declaraciones que dieron los dos testigos que tienen [ | por todo
lo que se ha dicho por parte de los defensores.

Entonces hoy setior juez le reitero a usted que no existiendo una inferencia razonable clara
que se ha hablado a todos de manera global, que no se hizo un estudio, un andlisis
proporcional de la medida porque era necesaria, por qué era urgente la medida, porque
simplemente se analizo el articulo 308 del CPP por parte del Juez Promiscuo Municipal de
Vegachi con sus numerales 2 y 3 y el articulo 310 un peligro para la comunidad porque
argumenta o valora el juez promiscuo municipal, juez de control de garantias que como
dicen las declaraciones que a ellos los viven cambiando cuando estin calientes de un lado
para otro ellos se pueden no van a comparecer son un peligro para la comunidad por donde
quiera que vayan, pero si es que su arraigo lo tienen alli, y ellos no han pedido en el caso
particular de mis prohijados judiciales, el que nada debe nada teme, dice le refrdn popular
y ellos han solicitado la media, la detencion preventiva en su domicilio porque ellos nada
tienen que ver con esa 0rganizacion, por eso repito aqui estin los que no deben estar, y aqui
no se hizo un andlisis constitucional eso brillo por su ausencia como tampoco hay inferencia
razonable que pueda soportar que se pueda justificar una media como la solicitada por la
fiscalia y hoy impartida por el seiior juez de control de garantias por eso serior Juez
Promiscuo del circuito de Yolombo solicito se revoque entonces la decision tomada para mis
dos prohijados judiciales de detencion preventiva intramural, se ordene entonces la libertad
inmediata de ellos o en su defecto se les conceda la detencion preventiva en su domicilio
quedando vinculados a la investigacion y que alli también puedan ellos defenderse”*

Y la defensa de Michael Estiben Cristancho Monsalve esgrimié como

argumentos:

4

PDF 009, folio 03, link expediente 05858408900120230012500,

141AudiolmposicionMedidaAseguramiento, récord del 2:07:19 a 2:35:07.
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Me permito presentar sustentacion del recurso ante la discordancia con la decision
proferida por el juzgado municipal de Vegachi de Antioquia y desde ya solicitarle a su
Superior de ello Tribunal Antioquia para qué indistintamente las ideas de asequramiento
que se hayan decretado en contra de mi representados estas sean revocadas de manera
integra precisamente atendiendo a todos y cada uno de los arqumentos que me permito
presentar o los siguientes estandares.

Esa sustentacion estd encaminada precisamente a varios topicos, primero de ellos establecer
necesariamente la indebida valoracion probatoria realizada por parte del juez de control de
garantias en sede de decision en lo que corresponde precisamente a las audiencias
concentradas especificamente en lo que tiene que ver al principio de preclusividad de las
actuaciones procesales refiriéndome de manera técnica y especifica lo que corresponde a la
imposicion de una medida de aseguramiento en este caso de MICHAEL ESTIBEN
CRISTANCHO es lo que refiere a una medida de asequramiento privativa de la Libertad
establecido en el articulo 307A numeral 1 respecto de mi representada VALENTINA Ia
misma medida de aseguramiento establecian el articulo 307 literal hasta lo que bajo sus
condiciones ya establecidas acreditadas probadas y suministradas por este defensor al seiior
juez de control de garantias como juez constitucional las condiciones salud las condiciones
de madre cabeza de familia amenazas y demds que ya fueron decantadas solicitarse la
detencion en la residencia sefialada por mi representada precisamente la que ya fue
suministrar espacio bajo Los criterios precisos de reserva ante la necesidad de hacer tutelar
efectiva reserva a los derechos de los dos menores no obstante esa indebida valoracion
probatoria que ha tomado el juez de control de garantias ha vulnerado de principio del
debido proceso y en este caso especifico me referiré primero al debido proceso probatorio.

Y todo el respeto que merece la dignidad de ser juez constitucional juez de control de
garantias ostentar esa dignidad debe ser abogado y por ende se le respeta por la funcion que
cumple el respeto debido para el sefior delegado fiscal que nos ha acompariado a lo largo de
estas diligencias y quien ha venido materializando la investigacion incomodidad que presta
este defensor que como defensor para poder cumplir con esta dignidad no tiene nada mds ni
menos que también ser abogado igual que el juez igual que el fiscal pero no comprende esta
cuando se inicid la decision de argumentacion planteada por parte del seior delegado de
control de garantias se establecio cierto sentido satirico quizds ironico de acuerdo a mi
humilde modo de comprender y entender de todo lo que se requirio precisamente respecto a
las manifestaciones encaminadas por parte de cada uno de los defensores pareciera no haber
estado precisamente al nivel, no obstante se establecié de que han sido muy buenas
intervenciones y fueron tan buenas que precisamente vulneracion el derecho al debido
proceso y con €l el debido proceso probatorio permitio acreditar estd probado y establecido
cada una de las intervenciones, dice el juez no se demostrd en lo mds minimo los elementos
materiales probatorios evidencia fisica que fueron acreditados por parte de este defensor y
menos los que fueron recaudados Precisamente en compaiiia o por parte del investigador de
la defensa permite Establecer que es obligacion de los jueces de control de garantias para
poder garantizar una medida de aseguramiento solo podria establecerse si se logra acreditar
con suficiencia todos y cada uno de los medios todos y cada uno de los elementos materiales
probatorios que hayan sido presentados por parte de la fiscalia general en cumplimiento de
ese articulo 66 de la ley 906/04 esto es durante el ejercicio y durante todo el tramite de la
accion Investigativa, pues asi con ese respeto fueron analizados cada uno de estos elementos
cada uno de estos elementos fueron leidos fueron aterrizados y fueron llevados a su intelecto
precisamente con ese firme propdsito de tomar una decision en esta sede y esos hechos, pero
la forma en como fue argumentado la decision, que realmente no fue argumentada, es lo que
permite establecer para esta defensa lo que se conoce en el argot juridico como "el defecto
factico".

Pues precisamente es aquel que se plantea con fundamento en una valoracion defectuosa de
todo el material probatorio por lo menos parte de €l este defensor presento precisamente
elementos materiales, que normalmente se establece en audiencia de control de garantias
dificilmente formalmente la defensa brilla por su ausencia de aportar elementos materiales
probatorios y sobre esos elementos materiales este defensor tuvo la posibilidad de acreditar
entrevistas por el investigador criminalistico que hace parte del equipo técnico de esta
defensa, en el que precisamente el serior FJGR con cédula que inicia 98 y termina 764 en
relacion a los comportamientos sefialados en contra MICHAEL ESTIBEN CRISTANCHO
acredito de manera clara serior juez que mi representada desde el ario 2021 hasta el ario
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2023 estuvo precisamente trabajando con él en el municipio de Buriticd Antioquia
funciones como minero y de ellos dan cuenta otras entrevistas que fueron aportadas pero
fueron relevantes fue tan profundo el argumento que presento el serior juez de este elemento
material probatorio no hubo ningiin elemento que permitiera por lo menos tener la dignidad
de ser acompanado el arqumento de juez pues para poder acreditar para poder tomar
decisiones tal cual como la es que fue el sefior [JEGM.

Quién establecio precisamente todas juez de segunda instancia la forma en como un
funcionario de una institucion educativa muy mentada en este tramite de audiencias
concentradas reitero no lo digo yo plasmado Precisamente estd es esta forma en la que esta
persona interviene y dice de manera clara que en su condicion de acudiente de una menor
de edad tuvo conocimiento de la forma en como una persona precisamente pero de la
establece este serior acudiente en relacion a la como un menor de edad fuese arrinconado fue
ingresado precisamente a un lugar por este funcionario a efecto de poder traerte la
informacion de manera arbitraria y regular sometida a presiones eso estd plasmado alli y es
precisamente serior juez vale la pena recordar la sentencia SU152 del ario 2002 en lo que
tiene que ver con la declaracion ilegal de la prueba legalmente obtenida salvo los escenarios
de vinculo atenuado y Fuente independiente de en este caso yo por lo menos hubiese
esperado que ante la gravedad del serialamiento que se hizo, ante ese andlisis profundo el
Serior Juez en sede de decision la imposicion de medida de asequramiento lo hubiese
analizado si bien no fuera ponerle propdsito de que esa lectura lo hubiese llenado de
satisfaccion respecto de los elementos de oposicion planteados por parte de esta defensa en
relacion a la no imposicion de la medida de aseguramiento entre otras cosas, acd se estd
planteando un principio pro infans por lo menos hubiese esperado una compulsa de copias
para que la fiscalia general de la nacion respecto de este elemento por lo menos hubiese
iniciado una nueva investigacion, pero fijese serior juez del circuito que ese mismo
funcionario de una institucion educativa quién ha hecho sefialamientos la diestra y a la
siniestra en estas audiencias haciendo referencia que conoce a muchos menores a muchas
personas que utilizan instrumentalizan a menores y sefiala a valentina pero no acredita
ninguin medio de prueba y tampoco establece el Como este acudiente da cuenta como ese
funcionario de esta institucion obtiene informacion y vale la pena si a bien lo tiene sefior
Juez se realicen las compulsas de copias necesarias porque se debe garantizar y proteger los
derechos de los menores porque si fue obtenido de la misma manera pues no habria forma
de poder establecerlo si estoy en desacuerdo en que si esa es la forma pues estaremos
hablando de que incluso el medio de prueba que se utilizé aci para imponerse medida de
aseguramiento en contra de MICHAEL ESTIBEN y VALENTINA términos establecidos
en el articulo 318 le asiste el derecho a cualquiera de las partes ya le interés sefior pues de
segunda instancia y en especial de la defensa de elevar precisamente ante constitucional un
juez de control de garantias para dar nuevos EMP y no contento con las dos primeras
entrevistas se acomparnaron mas medios de prueba, la que se presento con el serior es que es
un medio de prueba la que se presento con el sefior BYJA, es un medio de prueba que dice
que durante el 2021 al 2023 trabajé hombro a hombro con el seiior MICHAEL STEVEN
CRISTANCHO a la cual el ente acusador serialard de estar pintando paredes y aporto
efectivamente en audiencias concentradas unas imdgenes de casas. Aunque habian
advertido que eran casas y locales pero los locales brillaron por su ausencia solamente casas
hablaban de fachadas imdgenes en las que decia AGC otras que decian Gaitin vive pero en
relacion a esa inferencia razonable en ninguna de ellas tal cual se alego se pudo visibilizar
se le pudo observar a mi representado con un tarro de aerosol rodillo o algo semejante
realizando este tipo de sefias de sefialamientos de pinturas o de mensajes en casas por
cualquier tipo de superficie como acid se quiso presentar de manera tibia.

Notese que eran precisamente 4 EMP permiten todavia incluso seguir desvirtuando esa
inferencia de la decision que plantea el serior juez control de garantias es que son cuatro
entrevistas de cuatro personas primero que no tienen antecedentes segundo no ha
pertenecido al clan del golfo; tercero de personas que no tienen ni tan siquiera una
amonestacion en relacion a medida correctivas; y cuarto qué es lo mds importante, sefior
juez es que son personas bien trabajadoras que no le han hecho dafio a nadie y que no tendria
ningun otro interés en rendir una entrevista y estar totalmente prestos dispuestos atentos
a cumplir advir aquel llamado en caso de ser requerido por parte de un juez de la repiiblica
que como verdadero juez constitucional hubiese ponderado de manera diferente ese es el
defecto fictico precisamente que se logra establecer, es que no es posible que se le de
credibilidad a un testigo de los presentados por parte la delegado fiscal quien rindid
entrevistas el 8 de marzo el 10 de marzo el 23 de marzo y fue necesario de hacer aclaraciones
el primero de mayo, explicaciones no pedidas tal cual como lo reiteré es culpa manifiesta y
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es que llama la atencion que este defensor en conocimiento del Sefior Juez puso los elementos
que fueron trasladados por parte del serior delegado fiscal el pasado 25 de abril a mi ese
correo me llego 1:59 minutos y con él se me dieron traslado de elementos materiales
probatorios evidencia fisica en archivos que van enumerados del 1 hasta el 26 incluso unos
se repiten en cuanto a su enumeracion, y fue este defensor quien establecio en argumentos
de oposicion no de apelacion que en el folio o en el archivo marcado con el niimero 23 del
mes de abril del ario 2023 alli con el nombre de DOSIEER testigos estrella de la fiscalia uno
de ellos el seiior dijo segiin policia judicial que ese sefior habia reconocido a Valentina y
habia serialado una fotografia exactamente la fotografia ese archivo la fotografia 49 esa
fotografia nunca fue marcada lamenta esta defensa que no haya sido valorado precisamente
por parte del sefior juez de control de garantias es que para referirnos a la privacion de la
Libertad se debe hacer todo tipo ponderacion no podemos disminuir nuestro escenario
valorativo interpretativo y es entendible ciimulo de trabajo es entendible la cantidad de
audiencias pero en mi caso personal diciendo respetuoso con quien todo lo que cumplimos
esta funcion se esperaba una argumentacion fuerte poderosa apotedsica y asi lo queremos
llamar para quedar lo suficientemente convencidos de que no seria necesario presentar
ningiin tipo de recurso acaso, se pregunta este defensor, fue que generd desconfianza los
medios de prueba presentados con la defensa o acaso los elementos materiales presentados
por la defensa no eran dignos de valoracion, es que no se cumplieron con los estindares
minimos que establece la ley para la presentacion o pues que un error por parte de este
defensor para no por no haber presentado los medios de prueba y haber hecho por lo menos
en igualdad de condiciones, hablamos de igqualdad de armas, pero en estos momentos cuando
no se hace valoracion, donde no se logra verificar por lo menos de la argumentacion porque
puedo haberlo hecho pero en la arqumentacion se establece claramente de que a ellos no se
refirio se refirio tampoco de que este defensor solicito la exclusion del album fotogrifico y el
sefior juez no se pronuncio al respecto, desde ya entonces esta materializado objetivamente
el elemento por el cual estd llamado a prosperar el recurso. Es de pleno conocimiento por
todos quienes obramos como sujetos profesionales del derecho tal cual como lo establece el
contenido del articulo 308 de la ley 906 para imponer el juez de control de garantias medida
de aseguramiento es necesario que de los EMP permita inferir razonablemente esa autoria.
Pero los EMP que presento la fiscalia no llenaron para nada planteado en este contexto en
estas diligencias recordemos que ni tan siquiera desde la misma audiencia de formulacion
de imputacion es que fue mi representado MICHAEL vy wvalentina las tinicos que se
pronunciaron de manera detallada Serior Juez que no entendieron son los tinicos ya la
fiscalia habia procurado hacer la imputacion en tres oportunidades. Y solamente hasta que
se hizo la intervencion por parte del sefior puede correrle garantias que no debe haber
avalado esa imputacion la hizo con los mismos medios de prueba el argumento anterior
destaca precisamente la simpleza de la forma en cémo fueron valorados los elementos
materiales probatorios que fueron presentados por este apoderado.

En que por lo menos atendiendo al esfuerzo economico que tiene que hacer estas personas
que o sus familiares que no solamente en abogados en peritos en investigadores para que en
una instancia como esta brillara precisamente el ausentismo de esa valoracion de medios de
prueba, implica que no se valord si tan siquiera aislada cada uno de los medios de pruebas
que fueron por lo menos siete entrevistas que se entregaron una declaracion que pretendian
plantear situaciones especificas de oposicion respecto de cada uno de ellos gracias discusion
y como si hubiese sido poco los elementos aportados en relacion al serior MICHAEL
ESTIVEN CRISTANCHO hubo otra entrevista también que se presento también no
valorada y es el caso de la seriora EYAL vy da cuenta de la forma en como este sefior
CRISTANCHO durante la época del paro minero precisamente vivia en la casa de su abuela
en el municipio de Buriticd, relacionan alli precisamente ese domicilio, dicen de cudndo a
cudndo, es consistente concordante a diferencia de la version rendida precisamente por
parte del serior F]R es elementos todos los medios de prueba te habian sido valorados con
base la sana critica 176 Incluso el codigo general del proceso donde esti establecido de una
manera mucho mds amplia el verdadero estindar general de valoracion probatoria en el
sistema juridico colombiano recordemos que aquellos aspectos no regulados en nuestro
codigo de procedimiento penal ley 906 pues existe una figura que todos conocemos principio
de remision normativa por parte, por lo menos a ella que tendrian que haber planteado o
haberse abortado este escenario de la evaluacion la corte constitucional ha establecido los
criterios de la sana critica en ella intervienen reglas de la logica en ellas interviene las reglas
de la experiencia y quién mds, que un juez precisamente para poder tramitar todo este
escenario de ponderacion y de valoracion unas y otra presentado todas esas reglas de la
experiencia.
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Todas las dudas deben resolverse en favor del procesado, principio que se vio descuidado.
Llama la atencion porque el juez no se pronuncio frente a la verificacion del archivo que me
he venido refiriendo, del 3 de mayo para la imposicion de la medida, no se anexd, entonces
son esas inconformidades que llaman la atencion de la defensa.

Mediante radicado 36562 del 13 junio de 2012 la Corte Suprema establecio en relacion a la
imposicion de la medida que el imputado tiene tres posibilidades, legales, ilegales o ilicitas,
el punto de gravedad gira en torno a la arbitrariedad del fiscal para hacer intervenciones
frente a la dignidad y libertad.

Recordemos que hay varios dlbumes en los que se logra establecer que en unos si se marca
en otros no, a cudl de esos dlbumes le creemos, ambos los refiere el mismo declarante que
por cierto el 3 de mayo aparecia que en la cedula decia que no firmaba. Que estaban llamados
a declararse nulos pero que el juez de primera instancia no advirtio por ser actuaciones que
rayan con la técnica con el verdadero reconocimiento fotogrifico, vulnera el debido proceso
probatorio, articulo 252 C.P.P., tales como mismo fondo, mismas caracteristicas
morfologicas, pero ello brillo por su ausencia Cita providencia STP2517/2021 Hugo
Quintero para indicar que:

Este defensor argqumentdé que el planteamiento de las medidas de aseguramiento
Presentadas que la decision que tomo el juez, antes de la decision la ley 1786 del 2016 Ia
incorporacion del par a cabalidad a ese articulo 307 las medidas privativas solo pueden
solicitarse cuando las no privativas no garanticen el cumplimiento de los fines de la medida
de aseguramiento cuando esté defensor hace esa presentacion hace esa intervencion acredito
de que el serior delegado fiscal en su intervencion solamente parafraseo medio de prueba a
medida de aseguramiento pero no probo en cumplimiento de su rol constitucional establecio
claramente de que alli hay unas cargas objetivas que precisamente este defensor avizord, el
sefior juez no se pronuncio no lo valoré es que el juez estaba obligado a pronunciarse
respecto de aquel tdpico pero el juez de control de garantias no lo hizo.

El fiscal con el respeto y la funcion que cumplimos no probé que las medidas de
aseguramiento no privativas procedian ni el juez tampoco lo hizo, por tanto, estd acreditado
el defecto factico argumentativo al no haber sido valorado porque el juez no se pronuncio
frente a la declaratoria de ilegalidad de medios de prueba, lo que conlleva a este defensor
para reiterar la necesariedad de poder solicitar la revocatoria de la medida de aseguramiento
impuesta a su representado MICHAEL ESTIVEN CRISTANCHO y VALENTINA,
tomada por el juez promiscuo municipal de Vegachi al no ser su decision con base en los
criterios que debid aplicar.

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Yolombo, Antioquia, el 11 de julio de 2023

resolvi6 la alzada en los siguientes términos:

“Consideraciones:

Todos los defensores se refirieron en su apelacion y en el sustento del recurso de alzada en
la inferencia razonable en cuanto los elementos de prueba que el serior fiscal tiene y
relaciond para solicitar la medida de aseguramiento de cardcter intramural para todos los
imputados.

El articulo 308 del Codigo de procedimiento penal dice lo siguiente: (da lectura del articulo).
Fijémonos que todos los apoderados se refrieron a que de los elementos de prueba que el
fiscal relaciono en su peticion no fue claro en cuanto a la inferencia razonable de que los
imputados pueden ser autores o participes de la conducta.

Doctrinariamente se trae el concepto de inferencia razonable, dice lo siguiente:

“Sin mayores desarrollos discursivos digase que en ningun escenario argumentativo

incluidos del sistema acusatorio la inferencia razonable no se resuelve en enunciados ni en
simples afirmaciones por el contrario Todo lo que se afirma o niegue salvo los hechos
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notorios en escenarios acusatorios debe estar fundado y lo que carezca de soporte en manera
alguna merece la consideracion argqumentado inferenciado bajo el entendido hermenéutico.
La inferencia razonable entendida como ejercicio de motivacion no se realiza en abstracto
por tanto la inferencia razonable como dialéctica de motivaciones una deduccién soportada
en elementos materiales, valga decir, resultado que se deriva de una suposicion hipotética
fundamentada en factilidades la cual no es dable concluir con la conjetura o la suposicion
conjeturada. En esa medida la inferencia razonable para el caso de la formulacion de
imputacion corresponde construirla con bases en EMP o EF 0 ILO, en ningtin caso puede
hablarse de inferencia si los soportes de la misma se hayan viciados de ilicitud o ilegalidad.”

De la hipétesis

Ha sido a través de las miiltiples hipétesis formuladas desde las distintas disciplinas de
conocimiento y marcos tedricos como el hombre ha logrado acumular verdades concretos
relativos cambiantes que hoy conforman el patrimonio cientifico de la humanidad. En la
hipétesis se integra un conjunto de juicios que se proyectan como juicios de suposicion en
cuyo seno ocupa lugar central algiin tema o juicio problemdtico por resolver. La hipétesis
ocupa el lugar de privilegio, la suposicion hacia la cual concurren todos los juicios puede
afirmarse que la suposicion constituye “el arma de la hipotesis”.

Si bien es cierto, la hipétesis es de trascendencia a la suposicion que se integra Al respecto
se hace el necesario precisar que: “Reducir la hipotesis a una suposicion basada en una
induccion, la analogia o en cualquier otra forma de raciocinio es erroneo pues el contenido
légico y la funcion nociologica de la hipétesis no se limitan a formular suposiciones, toda
vez que no toda suposicion es una hipédtesis. Ademds, esta ultima no solo incluye
suposiciones”. Lo anterior significa que la hipdtesis no se integra cualquier suposicion, la
cual no podrd ser arbitraria, caprichosa, subjetivista o imaginativa, ni raya a lo absurdo.
Por el contrario, habrd tratarse de una composicion en la cual se integre facticidades
consideradas como conocimientos anteriores, toda vez que solo el conocimiento fidefigno
constituye fundamentos de la hipdtesis.

Mis adelante en estos comentarios se tiene lo siguiente:

Concepto de inferencia razonable de autoria. En la teoria del caso, en tratindose de la
formulacion de imputacion, una de las inferencias razonables que importan a la modalidad
de autoria de que se trata el caso.

La inferencia razonable de autoria implica la presencia de elementos materiales que revele,
muestre, indiquen, de a conocer mediante los cuales se puede y deducir, la adecuacion de la
conducta a uno de las estructuras normativas, de las modalidades de autoria en que trata
el caso.

Asunto de imputacion. En la teoria del caso, la inferencia razonable de autoria, entendida
como presupuesto normativo, o situacion que determina la formulacion de imputacion,
segun el articulo 187 del CPP vy entendida como imputacion juridica, se capta bajo la
aprehension sustancial que en ningun caso podrd hablarse de la conducta punible sin que
exista un autor responsable en algunas de modalidades de autoria. Entre las modalidades
de autoria se integra: a) la autoria material con actos de dominio del hecho o dominio del
injusto, b) la autoria mediata con actos dominios de la voluntad del otro y C) la coautoria
con actos de codominio funcional del hecho y actos de ejecucion mancomunada.

A manera de sintesis podemos afirmar que una inferencia razonable de autoria segiin sea
la modalidad de autoria de que se trate, se resuelve asi:

Primero, en una inferencia razonable mediante el cual se ponga de presente o dé a conocer
el dominio del hecho como aspecto esencial y caracteristico de la autoria material, o en
Inferencia Internacional de Dominio, versus injusto, soportada EMP, EF, o ILO, en
tratindose de la imputacion de autor material. Sequndo. En una inferencia razonable
mediante la cual se visibilice o de conocer el dominio de la voluntad que ejerce el hombre de
atrds hacia el instrumento que actiia bajo coaccion insuperable o error invencible soportada
en EMP, EF o ILO en tratindose de la imputacion de autoria mediata. Tercero, en una
inferencia razonable mediante el cual se visibilice o dé a conocer los actos de co dominio
funcional del hecho, acuerdo de voluntades, division material de trabajo, aportes no
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importantes, sino esencial y actos co-ejecutivos mancomunados. Soportada en EMP, EF o
ILO en tratindose de la imputacion de una coautoria material.

Concepto de inferencia razonable de participacion, en tratindose de la formulacion
de imputacion, otra de las inferencias nacionales que importan es la inferencia razonable de
participacion. Inferencia razonable de participacion tendria como imputacion juridica
sustancial tampoco se resuelven un simple enunciado o afirmacion.

En efecto, como teoria de caso, en el escenario del sistema acusatorio, no basta con solo
afirmar que una persona es participe de una conducta punible que pueda hablarse de
inferencia razonable de participacion. Por el contrario, como teoria el caso, la inferencia
razonable de participacion implica la presencia elementos materiales que rebeldes,
muestren, indiquen o den a conocer mediante los cuales se puede deducir la adecuacion de
la conducta a una vez estructuras normativas de las modalidades de participacion, de que
trate el caso segtin la imputacion.

La inferencia razonable de participacion entendida como presupuesto normativo o situacion
que determina la formulacion de la imputacion segiin el articulo 187 del C.P.P. entendida
como imputacion juridica, se capta bajo la aprehension sustancial que, en eventos en la
comision de un delito, ademds de autores en la comision del ilicito concurren participes.

Entre las modalidades de participacion se integran a) el complice, sin dominio del hecho. B)
el denominador, sin dominio del hecho y, C) el interviniente quien en el fondo es un coautor
sin las calidades de sujeto activo cualificado.

En una inferencia razonable de complicidad sin dominio derecho soportada en EMP,
EF, ILO, mediante las cuales se debe conocer que una persona contribuyoé de forma dolosa
a la realizacion de la conducta antijuridica o presto al protagonista del hecho una ayuda
posterior por concierto previo concomitante de la realizacion de la conducta, en tratadose
en la imputacion de la complicidad.

En una inferencia razonable soportada en elementos materiales probatorios, evidencia fisica
o evaluacion legalmente obtenida, que revelan, muestre o indiquen y mediante los cuales se
dé a conocer que una persona indujo o determind otro a través del mandato, el consejo, la
orden no vinculante o la coaccién superable a realizar la conducta antijuridica en
tratandose de la imputacion del determinador.

En inferencia razonable referida a la conducta del determinador como teoria del caso, no
basta con afirmar que una persona hizo nacer en otra la idea criminal, lo anterior bajo el
entendido que los escenarios puramente deliberativos por principio no son punibles.

Entonces, en una inferencia razonable mediante la cual se visibilicen los actos del co
dominio del hecho y los actos co-ejecutivos mancomunados soportada en EMP, EF o ILO
en tratarse de la imputacion de interviniente.

Esto es importante tenerlo en cuenta y lo traigo a colacion aqui es un documento demasiado
importante que trata todo lo que es inferencia razonable de autoria o participacion del delito
investigado, marco conceptual de fecha 03 de marzo de 2019 marcada por “K'mino a
Shambhala”.

Es importante tener en cuenta este concepto, porque todos los apelantes, seriores defensores
de los imputados, se refieren a la inferencia razonable de autoria o participacion, que de que
trata el inc. 1 del art. 308 del C.P.P.

Ahora, ;qué observa este funcionario? La imputacion que hace el sefior fiscal delegado acd
a los imputados, soportado en los elementos de prueba de la fiscalia porque el sefior fiscal se
tomd el tiempo para hablar uno a uno de los imputados de esa inferencia razonable de
autoria y participacion.

El setior fiscal dice asi: respecto a los imputados. Se les imputd y acuerdo con el articulo
340 inc. 2 del codigo penal, el concierto para delinquir agravado.
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En el caso de Raiil Humberto Ortiz Medina, “osquitar” y Juan Pablo Mufioz, se agrava
también por el niimero tercero porque estd en la calidad de mando con respecto a Juan Pablo
Mufoz.

Con respecto al Luz Adriana Agudelo, es una servidora piiblica, es concejala el municipio
de Vegachi, se le agrava por el simple hecho de ser servidora piiblica.

Para todos excepto para la concejala, se les imputé uso de menores de edad para la comision
de delitos, para todos menos para la servidora publica, aparte del concierto para delinquir
agravado, el uso de menores de edad para la comision de delitos.

Sigue el sefior fiscal para Michael Steven Cristancho, David Charles correa, Raiil
Humberto Ortiz Molina, Esneyder Rauil Herrera, Juan Camilo Bedoya, utiliza menores con
fines de extorsion.

Otro delito imputado, aparte del concierto para delinquir agravado, y utilizacién de
menores para ello, suministro de estupefacientes a menor art. 381 cédigo C.P. agravado por
utilizar menores en centros educativos para el comercio de estupefacientes

¢ Cudl centro educativo en Vegachi?, el Instituto Educativo DF Gomez, un instituto
departamental. Entonces, de acuerdo a esas imputaciones, el sefior fiscal se refiere uno a
uno de los elementos materiales de prueba que yo ya me referia antes a ello y que voy a ser
muy corto en este momento cuando extenderme mucho.

Se transcribe frente a los dos accionantes:

(...)

MICHAEL ESTIBEN CRISTANCHO MONSALVE: Este instrumentaliza a menores
para cometer delitos, inclusive homicidios, extorsiones. Es igualmente reconocido en mapa
de fotografia y es el que pinta las paredes alusivas a la organizacion del Clan del Golfo,
vende estupefacientes en la vereda La Sonadora, que es una vereda del municipio de
Vegachi.

(..)

Fijese que el serior fiscal ha sido muy claro en los cargos de cada uno.
Se tiene entrevistas, otros videos de seguimiento de toda la actividad.

DANIEL SEBASTIAN MORENO alias Daniel. Se tiene que pertenece al Clan del Golfo,
distribuia estupefacientes a domicilio, se tiene una entrevista de la mamd, de la victima,
dice Lucumi. Jumper Veldsquez y andan en una moto en la vigilancia se ve a Lucimi
entregando el paquete, paquetes bomba son estupefacientes como combinados de
marihuana, bazuco y perico que habian reclamado en casa de Juan Paulo y se le entregaron
a alias Daniel.

Se tiene entrevistas testimonios de testigos que se les conserva, se les guarda la identidad.

Entonces el setior fiscal, de acuerdo a esos elementos de prueba, de acuerdo a la imputacion
de uno a uno de los imputados valga la redundancia, solicito medida de aseguramiento ante
juez de control de garantias intramural, porque de los elementos materiales de prueba
infiere razonablemente, que los imputados son autores y participes de concierto para
delinquir, Uso de menores para la Comision de Delitos y suministro a menor, son tres
conductas que para este funcionario son graves.

Ahora, los defensores indican de que el sefior juez de primera instancia no valord la prueba
de los defensores. Cada imputado tiene en el expediente digital la carpeta donde aportaron
pruebas, declaraciones extra proceso ante notario, entrevistas e informes de investigadores
privados, pero no alcanza a desvirtuar esa inferencia razonable y a poner en jaque esa
inferencia razonable que el fiscal explic con respecto a la autoria o participacion de los
imputados en la comision de concierto para delinquir agravado, uso menores de edad en la
comision de delitos y suministro a menores. Y hay que tener en cuenta que todos los
imputados utilizan menores de edad para la venta y comercializacion de estupefacientes.
Otros cogen menores y los vinculan a la organizacion de manera ilegal. Otros mandan a
los menores a recoger dinero producto de extorsiones, otros mandan a menores a vender
estupefacientes al colegio donde estd el bachillerato, Liceo F Gomez de Vegachi donde estin
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estudiando los muchachos. Otros cogen a los menores y los introducen a que consuman
estupefacientes y los meten en mundo del vicio para poder explotarlos.

Para este funcionario es grave y mucho, que todos excepto la concejala utilicen menores de
edad en sus diferentes modalidades.

El articulo 44 de la constitucion politica en su inciso final dice: “Son derechos
fundamentales de los nifios: la vida. Integridad fisica, la salud y la sequridad social, la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia en no ser separados
de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su
opinion serdn protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisico moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos, gozaran también
de los demds derechos considerados en la Constitucion, en las leyes y en nuestras tratados
internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y
el ejercicio pleno de los derechos cualquier persona puede seguir de la autoridad competente
su cumplimiento y la sancion de los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre
los derechos de los demds.”

Y este articulo hay que hacerlo cumplir. Y los imputados parece que estin siendo hoy sordos
a este principio que es derechos de los nifios priman sobre los derechos de los mayores de
edad, y este articulo es desarrollado por la ley 1098 cddigo de infancia y adolescencia, donde
alli ratifica nuevamente los derechos, de los nifios, priman sobre los derechos de los mayores.

Entonces es demasiado grave. ; De qué? Los imputados excepto la concejala, esté utilizando
menores para sus diferentes modalidades delictivas. Para la venta, el transporte,
comercializacion de estupefacientes, para inducirlos a que consumen estupefacientes, para
mandarlos a vender estupefacientes donde estin estudiando los comparieros de bachillerato,
donde estin educando para sociedad, los utilizan para cobrar dinero de extorsion, los
utilizan para toda actividad delictiva que vaya contra la ley.

Entonces muy claro el sefior fiscal ha sido y que este funcionario comparte con su posicion.
De que inferencia razonable hay, pero por cantidades, de que con los elementos de prueba
que el serior de fiscal relaciond y yo valore al inicio, es suficiente la inferencia razonable de
coautoria en los delitos de concierto para delinquir, uso de menores de edad para la comision
de delitos y suministro a menor de edad, reuniendo los requisitos del articulo 308.

Ahora, son peligros para la comunidad, claro, es que el peligro para la comunidad lo
desarrolla el articulo 310 y es peligro para la comunidad porque es un grupo irregular
donde hay mas de quince miembros que integran ese grupo y en total son mds de cuarenta
y cuatro segun la informacion de inteligencia. Niimero de delitos que se le imputan, son
tres demasiados graves.

Peligro para la victima. Claro, porque hay testigos que tuvieron que guardar identidad,
porque fueron amenazados de muerte, inclusive uno de los uno de los defendidos de los
sefiores defensores lo dijo en audiencia, fue amenazado de muerte.

No comparecencia, claro, es que hay un grupo irreqular que esté delinquiendo utilizando
menores de acuerdo con la economia de una region, que van a comparecer, inmediatamente
queda en libertad los rotan los cambian de lugar, de domicilio, los mandan para otra region
a que sigan en el mismo negocio del narcotrifico, vendiendo droga, extorsionando y
acabando con la economia de una region.

Y por ultimo, el art. 313. El delito de concierto para delinquir agravado es competencia de
los jueces penales del circuito especializado, que al conocer del concierto conocen de los otros
delitos por competencia especial. Y cualquiera de los delitos la pena minima, supera los
cuatro arios de prision, entonces, supera los requisitos para le medida aseguramiento.

Pero el despacho va a tener en cuenta lo siguiente: Cuando se allané la casa de la seriora
Consejala No encontraron armas ni estupefacientes, de la seiiora Lucia Agudelo, es decir
no estaba implicada con los otros delitos uso de menores de edad en la comision de delitos,
no ella no estd implicada en eso, entonces se le va a sustituir la medida intramural por la
domiciliaria. La otra dama que el serior juez de control de garantias, la peticion del serior
fiscal le concedio la detencion domiciliaria continuard con ella ya que se encuentra en estado
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de gravidez y hay dos nifiitos pequerios que dependen de su cuidado. Ella tiene que tener
mucho cuidado si sigue delinquiendo y corre con las consecuencias que le quiten los niios
y se los manden a bienestar familiar para que los cuiden alld si va sequir en la misma tonica
delinquiendo, me refiero a la de Valentina Arango Tamacho.

Sigue con la domiciliaria. la concejal se le sustituye por la detencion domiciliaria también.
En lo demds se confirmard fallo impugnado. (...)">

Como viene de verse es palmario que la decisiéon proferida por el Juzgado
Promiscuo Circuito de Yolombo, Antioquia, el 11 de julio de 2023 no resolvi6 los
planteamientos de la defensa expuestas en la fundamentaciéon del recurso de
apelacion interpuesto en contra de la decisiéon de primera instancia por cuyo
medio el Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia, impuso medida de
aseguramiento restrictiva de la libertad en establecimiento carcelario en contra de
Michael Estiben Cristancho Monsalve y Daniel Sebastidan Moreno Ochoa, en tanto
no contiene un desarrollo argumentativo relacionado con la acreditacién de la
inferencia razonable de autoria o participaciéon de los imputados respecto de los
delitos a ellos atribuidos, ni el anélisis de los elementos materiales probatorios

aportadas por la defensa.

En consecuencia, esta Sala dejara sin efecto la providencia del 11 de julio de 2023
proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Yolombo, Antioquia, y, en su
lugar, se ordenard a ese Juzgado que en el término cinco (5) dias contados a partir
de la notificacién del presente fallo emita una nueva decisién teniendo en cuenta,
para ello, los elementos materiales probatorios aportados tanto por la fiscalia como
por la defensa, los criterios legales y jurisprudenciales que rigen la declaratoria de
las medidas de aseguramiento privativas de la libertad intracarcelaria y dando
respuesta razonada a cada uno de los planteamientos de los recurrentes, por cuyo
medio atacaba la decisiéon adoptada por el Juzgado Promiscuo Municipal de

Vegachi, Antioquia.

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

5 PDF 008, folio 02, link expediente 02Conocimiento, archivo 008.AudApelacionPte3.mp3.
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PRIMERO: CONCEDER la solicitud de amparo constitucional invocado a favor
de MICHAEL ESTIBEN CRISTANCHO MONSALVE y DANIEL SEBASTIAN
MORENO OCHOA respecto de sus derechos fundamentales al debido proceso

y defensa.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO la providencia del 11 de julio de 2023
proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Yolombo, Antioquia, y, en
su lugar, ese Juzgado en el término cinco (5) dias contados a partir de la
notificacion del presente fallo deberd emitir una nueva decisiéon teniendo en
cuenta, para ello, los elementos materiales probatorios aportados tanto por la
fiscalia como por la defensa, los criterios legales y jurisprudenciales que rigen
la declaratoria de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad
intracarcelaria y dando respuesta razonada a cada uno de los planteamientos
de los recurrentes, por cuyo medio atacaba la decisién adoptada por el Juzgado

Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia.

TERCERO: INFORMAR que contra esta providencia procede su impugnacion,
dentro del término de tres (3) dias habiles contados a partir de la notificacion de
la misma. Si no fuere impugnado, ENVIAR la actuacion 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
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Procedencia: Juzgado Sexto Penal Circuito Especializado de
Antioquia

Procesado: SIMON HENAO GARCIA

Delito: Concierto para delinquir agravado

Motivo: Apelacion auto niega preclusion

Decision: Confirma auto apelado

Aprobado: Acta No. 274, agosto 24 de 2023

Medellin, Antioquia, veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

1. ASUNTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el defensor del acusado
contra el auto proferido por Juzgado Sexto Penal Circuito Especializado de
Antioquia, el pasado 09 de agosto de 2023, mediante el cual nego la solicitud de

preclusién deprecada por la Fiscalia.

2. HECHOS

Fueron plasmados en el escrito de acusacion, en lo que corresponde al hoy

investigado, de la siguiente manera:

“La Fiscalia General de la Nacion, adelanta investigaciones tendientes
a la individualizacién, judicializacién y ubicacion de integrantes de la
Organizacion Delincuencial denominada Autodefensas Gaitanistas de
Colombia o Clan del Golfo con injerencia en el Occidente y algunos
municipios del norte Antioguefio, especificamente en contra de la estructura
Juan de Dios Usuga David, subestructura occidente o Edwin Roman Velasquez
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Baye, con injerencia en los municipios de Sopetrén, Santa de Fe Antioquia,
Sabanalarga, Liborina y Buritica, San Pedro de los Milagros, Belmira y
Entrerrios entre otros. Grupo delictivo con permanencia en el tiempo,
debidamente jerarquizado, con pluralidad de sujetos, con distribucion de roles
para cada uno de sus integrantes y que se han concertado con la finalidad de
cometer delitos de Homicidios, Desplazamiento de Personas, trafico de
Estupefacientes y Extorsiones.

()

Finalmente de los elementos que reuni6 la Fiscalia, se indica que SIMON
HENAO GARCIA, alias SIMON, desde el afio 2019 hasta el momento de su
captura que ocurrio el 7 de marzo de 2021, se desempefiaba como punto
urbano en el municipio de Belmira, su funciéon principal era avisar via
telefonica a los comandantes de la organizacion sobre los movimientos de la
fuerza puablica, para tener asi un monitoreo constante de las patrullas de
vigilancia y del personal de la Estacion de Policia en el sector del puente la
Aldafa cuando realizan desplazamiento de patrullaje hacia la via que conduce
al corregimiento de Horizontes — Sopetran, era punto fijo en ese lugar teniendo
en cuenta su condicion fisica de la discapacidad que posee, se relevaba o hacia
cambio de turno o de guardia con alias CAMPANERO y MAIKA o NINO.

Como puede observarse, de los diferentes elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente obtenida, se puede
afirmar, con probabilidad de verdad, que los imputados incurrieron en
desarrollo de la conducta delictiva descrita en el Articulo 340 inciso 2° del
Caodigo Penal, pues segun los elementos de conocimiento, se concertaron con
miembros de la organizacion delincuencial Autodefensas Gaitanistas de
Colombia o Clan del Golfo, con la finalidad de cometer delitos de homicidio,
desplazamiento, trafico de estupefacientes y extorsiones. La conducta de los 8
ciudadanos fue desarrollada a titulo de autores y en la modalidad dolosa y con
lo cual se afecto el bien juridico de la seguridad publica”

3. ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

El 08 de marzo de 2021, ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funcién
de Control de Garantias Ambulante de Antioquia, se llevaron a cabo audiencias
preliminares de: (i) legalizacidn de captura, (ii) formulacion de imputacion en contra
de SIMON HENAO GARCIA vy otros, por el delito de concierto para delinquir
agravado (articulo 340 inc. 2 C.P.) cargo que no fue aceptado por parte del encartado;
e (iii) imposicion de medida de aseguramiento privativa de la libertad en lugar de

residencia y posteriormente, se le sustituyé por intramural.
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El escrito de acusacion® fue presentado por la Fiscalia 68 DECOC, actuacion
que correspondi6 por reparto del 5 de abril de 20222 al Juzgado Sexto Penal Circuito
Especializado de Antioquia, el cual convocé a audiencia de formulacion de
acusacion, que tuvo lugar el 2 de diciembre de 2022 en contra de SIMON HENAO
GARCIASZ,

La fiscalia acuso formalmente al procesado como autor a titulo de dolo por el
mismo punible imputado y hechos juridicamente relevantes expuestos en el escrito

acusatorio.

Instalada la audiencia preparatoria el dia 06 de junio de 2023, la Fiscalia solicito
mutar la naturaleza de la audiencia por solicitud de preclusion?, al considerar que en
el sub examine se acreditaba la causal 1 (imposibilidad de continuar el ejercicio de la
accion penal) del art. 332 del C.P.P. Lo anterior, teniendo en cuenta que se inicio una
investigacion dentro del radicado que nos ocupa, en contra de diferentes integrantes
del GAO Clan del Golfo con injerencia en el noroccidente antioquefio, concretamente
en los municipios de Belmira, Sopetran, San Pedro de los milagros, Entrerrios, y
otros. Sefialé que en el municipio de Belmira operaba un integrante urbano conocido
con el alias de Simdn, quien ostentaba la condicion de discapacitado y por tal razon

se desplazaba en silla de ruedas.

Indicé la delegada que dentro de la investigacion se recepcionaron diferentes
entrevistas, como la de Juan Esteban Monsalve Mufioz que declaro6 el 21 de octubre
de 2020 e indic6 que alias Simon ejercia como punto encargado de entregar
informacion de las actividades de la fuerza publica en las zonas donde tenia injerencia
la organizacion, version que para la Fiscalia no es creible en tanto se trata de un testigo
de oidas. Igualmente, declaré Juan Carlos Gallo, ex integrante de la organizacion
criminal Clan del Golfo, quien el 22 de octubre de 2022 dijo conocer a Simén de toda
la vida, sefialandolo como integrante del mismo grupo, también lo hizo en diligencia

de reconocimiento fotogréafico, pero después cambid su declaracion inicial.

1 Expediente digital, archivo PDF 003.
2 Expediente digital, archivo PDF 002.
3 Expediente digital, archivo PDF 026.
4 Expediente digital, archivo PDF 038 y 39 acta y audio de la audiencia de solicitud de preclusion.
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De otra parte, sefiala que el sefior Jhonatan Ibarra (ex integrante del GAO Clan
del Golfo) en declaracion del 06 de mayo de 2020 indic6 a la fiscalia que conocia a
Simon, persona discapacitada encargada dentro de la organizacion de alertar sobre la
presencia de la fuerza pulblica, y también lo reconocié en diligencia de
reconocimiento fotografico. Por lo anterior, asegura la fiscalia, ordend la captura en
contra de SIMON HENAO GARCIA, la cual fue autorizada por el juez

constitucional.

Sin embargo, aduce la delegada que con posterioridad recibié un informe
investigador de campo de fecha 26 de octubre de 2022, contentivo de entrevistas a
los siguientes: Sandra Maria Garcia (madre del procesado); Luisa Fernanda Pérez
Mazo y Libardo de Jesus Aguirre Garcia, (vecinos del procesado); Bryan de JesUs
Mesa Medina y Gustavo Adolfo Hoyos Izquierdo (ex integrantes del GAO Clan del
Golfo); los cuales aseguran al unisono conocer a Simén, conocen de su discapacidad,
pero niegan su participacion en la estructura criminal mencionada, razon por la cual,
aunado a la retractacion del testigo Juan Carlos Gallo, considera la Fiscalia que no
cuenta con medios de conviccion para atribuir responsabilidad penal al acusado
SIMON HENAO GARCIA y en consecuencia, le es imposible continuar el ejercicio
de la accion penal.

Por su parte, la representante del Ministerio Publico y la defensa coadyuvaron
lo manifestado por el ente fiscal, indicando que de los elementos materiales
probatorios arrimados se extrae que el procesado SIMON HENAO GARCIA no ha
pertenecido a la organizacion criminal por lo que se cumplen los presupuestos para

dar aplicacion al articulo 332 numeral 1 del C.P.P.

4. DECISION IMPUGNADA?

Luego de resefiar los hechos juridicamente relevantes, la calificacion juridica

atribuida al procesado y de sintetizar la peticion de la fiscalia, en providencia

5 Expediente digital, archivo PDF 043 y 044 acta y audio del auto confutado que resuelve solicitud de
preclusion, minuto 00:04:00 en adelante.
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proferida el 09 de agosto de 2023, la juez de conocimiento declaré improcedente la
solicitud de preclusion incoada por la Fiscalia al considerar, que si bien, se postulo al
amparo de la causal 2 del articulo 332 de la ley 906 de 2004, también lo es que la
fundamentacion se soportd en la valoracion de unas pruebas segun las cuales
desvirtuaban la responsabilidad atribuida al sefior SIMON HENAO GARCIA como

autor del delito de concierto para delinquir agravado.

Entonces, aseguro, la preclusién postulada no se compadece con la causal
invocada ni con las situaciones particulares que refiere dicha causal del articulo 332
idem, por cuanto la argumentacion del ente fiscal se fundamenta en aseveraciones
netamente subjetivas que implican una valoracién anticipada de los elementos
materiales probatorios, circunstancia que de entrada torna improcedente la solicitud

deprecada.

Igualmente, indico que al analizar los elementos materiales probatorios de los
cuales la Fiscalia soporta la causal objetiva revelan un panorama distinto, pues el
ciudadano conocido con el alias de Simon, al parecer si era un integrante activo de
Clan del Golfo y cuya funcion era la de informar los movimientos de la fuerza
publica, tal como lo sefialaron los entrevistados Jonathan Ibarra, Juan Esteban

Monsalve y Juan Carlos Gallo, ex integrantes de esa estructura criminal.

Asi las cosas, para el A quo no es posible afirmar que no existan elementos de
conviccion que permitan continuar la investigacion por el delito de concierto para
delinquir en contra del sefior HENAO GARCIA, como para pregonar la
configuracion de la causal objetiva de que trata el numeral 1 del art. 332 del C.P.P.,
pues la misma no se acredité de ninguna forma, por el contrario, los medios aportados

reflejan que este ciudadano si participo en dicho grupo armado ilegal.

5. DISENSO E INTERVENCION DE NO RECURRENTES

La defensa de SIMON HENAO GARCIA interpuso recurso de apelacion para

que se revoque la decision del A quo que nego la preclusion de la investigacion.
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Para el efecto, indic6 en lo fundamental que, en el asunto suscitado se acuso a
su prohijado de presuntamente haber cometido el delito de concierto para delinquir
agravado, sin embargo, fue demostrado por la Fiscalia que no se tienen elementos
materiales probatorios para sostener la acusaciéon, impidiendo continuar
objetivamente con la actuacion penal, aunado a los elementos que la defensa le aport
tanto al ente acusador como al Juzgado, que sirven para recabar la solicitud postulada
y que se trata justamente de ese acopio documental que contiene las entrevistas de los
ex integrantes de la organizacién criminal a que se han hecho alusion anteriormente,
que evidencian la falta de elementos serios de prueba que permitan avanzar en la

actuacion.

Por lo anterior, solicito al A quem, admitir la solicitud de la fiscalia en lo que tiene
que ver con la causal de preclusion invocada contemplada en el numeral 1 del articulo
332 del C.P.P.

Por otra parte, la representante del Ministerio Pablico como no recurrente,
solicitd mantener la decision del A quo, al considerar que a la Fiscalia le faltd
auscultar con mayor fuerza en su labor investigativa para demostrar la participacion

del procesado en el delito investigado.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Conforme con el numeral 1° del articulo 33 de la Ley 906 de 2004, la Sala es
competente para resolver la apelacion promovida por dirigirse contra un auto

proferido por un Juez Penal del Circuito Especializado de este distrito judicial.

Para resolver el asunto sometido a consideracion del Tribunal debe tenerse en
cuenta que, segun el paragrafo del articulo 332 de la Ley 906 de 2004, la Fiscalia, el
Ministerio Pablico y la defensa pueden solicitar durante la etapa de juzgamiento la
preclusion Unicamente con fundamento en las causales 1°y 3° de la norma en cita,
siempre y cuando se apoyen en elementos materiales probatorios cuyo surgimiento

se hubiere efectuado con posterioridad a la acusacion.
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Sobre los presupuestos para la configuracion de las aludidas causales de
preclusion durante el juicio ha precisado la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia, que:

«Un aspecto previo a considerar surge de la redaccion del paragrafo trascrito, el
cual determina que la postulacion en sede del juzgamiento se supedita a que en esa
fase “sobrevengan” las causales reseniadas. De conformidad con el uso normal de
las palabras, por “sobrevenir” se entiende un acaecer, suceder una cosa después
de otra, o algo que surge de repente, sin prevencién ni prevision. En esas
condiciones, si en sede de investigacion la Fiscalia no encuentra motivos para
reclamar la preclusién, al punto tal que radica acusacion, en la fase del
juzgamiento los facultados para reclamar ese instituto, no solamente estan
condicionados para hacerlo Unicamente respecto de los dos motivos sefialados,
sino que deben hacerlo exclusivamente con fundamento en hechos, sucesos,
acontecimientos que surjan con posterioridad, esto es, que hayan sobrevenido, sean

“nuevos”, en el entendido de que son diversos a los elementos precisados en la

acusacion»®.

De la anterior interpretacion jurisprudencial se desprende la imposibilidad de
debatir, como motivo de preclusion durante el juicio, cuestiones relacionadas con la
tipicidad de la conducta, circunstancias de justificacion, ausencia de responsabilidad,
etcétera, pues tal escenario Unicamente admite argumentaciones de tipo objetivo,
tendientes a establecer la existencia de una causal que imposibilite continuar el

ejercicio de la accion penal o permita demostrar la inexistencia del hecho investigado.

Por ende, el obrar de quien demanda la declaratoria de preclusion al amparo de
una causal diferente a las antes anotadas comporta una maniobra irregular y
abiertamente impertinente, que debe ser corregida obligatoriamente por el juez
mediante el rechazo de plano de la misma a fin de evitar dilaciones injustificadas de
la actuacion (articulos 10 y 139 de la Ley 906 de 2004). Decision contra la cual no
proceden recursos por tratarse de una orden encaminada al aseguramiento de la buena

marcha del proceso, para garantizar la recta y eficaz administracion de justicia.

En tratindose de la causal 1° contemplada en el art. 332 del C.P.P., la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia ha establecido pacificamente que
esta se refiere a causas objetivas que inviabilizan y/o imposibilitan el ejercicio de la

accion penal, en tal sentido, la Corporacion de cierre en lo penal ha sostenido que

6 Cfr. CSJ, SP9245-2014, rad. 44043, 16 jul. 2014.
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es0s presupuestos de orden objetivo son los dispuestos para los eventos de extincion
de la accion penal, conforme lo dispuesto en el art. 82 del estatuto adjetivo penal, y
el art. 77 del Cdodigo de Procedimiento Penal. Con relacién a este especifico punto,

los togados manifestaron, lo siguiente:

«Del articulo 332 de la Ley 906 de 2004, esto es, la «la imposibilidad de iniciar o
continuar con el ejercicio de la accion penal.

En tal sentido, debe precisarse inicialmente que la causal invocada por el peticionario,
como lo ha sostenido la Sala en anteriores oportunidades, «se refiere a los eventos
donde concurre alguno de los supuestos facticos de extincién de la accién, pues son
ellos los que impiden el ejercicio de la potestad punitiva del Estado»’.En ese orden, su
comprension debe estar integrada a lo dispuesto en los articulos 77 ibidem y 82 de la
Ley 599 de 2000, que establecen las circunstancias de hecho y de derecho que dan lugar
a la extincion de la accion penal y, en razén de ello, suscitan la imposibilidad de
iniciarla o de continuar con su ejercicio. En ninguna de esas dos disposiciones se prevé
como causal de extincidn de la accién penal la descriminalizacién sobreviniente de una
conducta, que es lo alegado en este asunto por la Fiscalia, de modo que de entrada se
advierte que la causal de preclusion invocada no se ha configurado.

Lo anterior no es Gbice, sin embargo, para que la pretension sea objeto de examen y
decision, toda vez que, como ya se esboz0 en precedencia, «en los eventos en los que el
representante del ente acusador invoque como fundamento de la solicitud de preclusion
de la investigacion una causal y su argumentacion en realidad corresponde a otra
diferente, como ocurre en el presente caso, la Sala debe inclinarse por resolverla
conforme a la sustentacion otorgada»

Equivalentemente, la H. Corte Suprema de Justicia con respecto de la causal
3° del art. 332 del C.P.P., sostuvo que esta se trata de una valoracion en el plano
fenomenologico, la cual implica que quien la solicite, demuestre la no ocurrencia del
hecho dentro del plano material; de este modo, sobre el particular se expuso lo

siguiente:

«Se tiene establecido que ante el fallador de primer grado, expresamente anuncié el
solicitante que recurria a la causal tercera del articulo 332 de la Ley 906 de 2004, que
remite a la “inexistencia del hecho investigado”. No soslaya la Corte que la
circunstancia delimitada como propia de la solicitud de preclusion adviene si se quiere
objetiva, pues, parece claro que para separarla de otras causales insertas en la norma,
digase la atipicidad del hecho o la existencia de una causal que excluya
responsabilidad, el numeral remite a que fenoménicamente eso que se denuncié o
conoce el funcionario por virtud de su facultad oficiosa, tenga manifestacion material,
concreta o perceptible por los sentidos. Entonces, para que la solicitud compagine con
la causal, el argumento de fondo deberia establecer que, en efecto, no se materializ6
ese hecho fenoménico que trascendio al entorno objetivo, en otras palabras, que no fue
expedida ninguna resolucidn, o un dictamen o concepto a partir de los cuales advertir
si se halla o no conforme a derecho. En otras palabras, la causal de preclusion se
encontraria técnicamente alegada cuando, por ejemplo, los bienes no fueron sustraidos,

7 CSJ AP, 17 oct 2012, rad. 39.679.
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y se atribuye un hurto, o se pregona un secuestro y se demuestra que la persona
voluntariamente huyé de su casa o, en fin, todos agquellos casos en los que objetivamente
la conducta bésica, accion u omision, no tuvo ocurrencia objetiva®».

De lo expuesto, es predicable sostener que para que la solicitud de preclusién
prospere, una vez iniciado la etapa de juzgamiento, el solicitante (paragrafo art. 332
C.P.P) debera aportar los elementos demostrativos de su pretension, so pena de
obtener una decision adversa. Adicionalmente, la ley prevé las oportunidades para
que los sujetos procesales hagan sus intervenciones y, dentro de éstas, incorporen los

medios de conocimiento que requieren para el éxito de sus pretensiones.

Ahora bien, descendiendo al caso en concreto, el apelante Gnico sostuvo que la
providencia de primera instancia debe ser revocada, teniendo en cuenta que varios
declarantes bajo la gravedad de juramento sostuvieron que el sefior SIMON HENAO
GARCIA no integraba el GAO Clan del Golfo, con presencia en el municipio de
Belmira, Antioquia, es decir, que la solicitud de preclusion de la fiscalia debe
prosperar en tanto no se cuenta con elementos materiales probatorios que le permitan
acreditar la participacion de su representado en esa organizacion y por ende, de la
responsabilidad en el delito de concierto para delinquir, en vista de ello, seria

imposible continuar con el ejercicio de la accién penal.

En ese orden, esta instancia debe indicar que no estan llamados a prosperar los
argumentos de disenso, pues como bien lo sefialo el A quo, a pesar de que se haya
sustentada la solicitud de preclusion al amparo de la causal 1 del articulo 332, su
fundamentacion atafie exclusivamente a valoraciones probatorias tendientes a
desvirtuar la responsabilidad del sefior HENAO GARCIA en el delito de concierto

para delinquir.

Para la Sala, de la postulacion que hace la Fiscalia ha quedado claro que en el
proceso se cuenta con dos grupos de declarantes, los primeros sefialan al aqui
procesado como un integrante de ese grupo armado ilegal en el municipio de Belmira,

Antioquia, mientras que los otros niegan la participacion de este en esa organizacién

8 CSJ AP, 18 oct 2010, rad. 33.642.
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criminal. De manera que, es de precaver que el escenario para debatir la materialidad
de los hechos investigados y la consecuente responsabilidad penal del procesado es
propio del juicio oral, segmento en donde la defensa tendra la oportunidad de
demostrar y/o acreditar la atipicidad de la conducta con base en las pruebas
debidamente incorporadas, practicadas y valoradas, y de ser el caso, al culminar el

debate avocar un fallo de caracter absolutorio en favor del acusado.

Por consiguiente, tal como lo indicé el A quo el sustento de la preclusidn no se
relaciona con la causal 1 del articulo 332, (imposibilidad de continuar el ejercicio de
la accion penal), tampoco con la causal 3 (inexistencia del hecho investigado).
Palmariamente, la peticién se relaciona con la imposibilidad de desvirtuar la
presuncién de inocencia del procesado la cual se subsume en la causal 6 del citado
articulo 332.

Significa lo anterior que la Fiscalia solicité la preclusion, despues de formulada
la acusacion, en la causal 6 del articulo 332 del C. de P.P., cuando por disposicion del
paragrafo de canon citado, en esta etapa procesal Unicamente procede la postulacion
de una preclusion por parte de Fiscalia, defensa y Ministerio Publico por las causales

contempladas en el numeral 1y 3.

En estas circunstancias, la decision de primera instancia debe ser confirmada,
advirtiendo la necesidad al A quo que en lo procedente deberén ser rechazadas de
plano las postulaciones que atafien implicitamente a causales diferentes de las que

trata el paragrafo del articulo 332 ibidem.

En mérito de lo expuesto, El Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision

Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE
PRIMERO. Confirmar el auto del 09 de agosto de 2023 proferido por el

Juzgado Sexto Penal Circuito Especializado de Antioquia, mediante el cual negd la

solicitud de preclusion impetrada por la Fiscalia General de la Nacion.

10
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SEGUNDO. Ordenar la devolucion de la actuacion al despacho de origen para

que, sin dilaciones, continude con el curso del proceso.

La presente decisién queda notificada en estrados y contra ella no procede

recurso alguno.

Comuniquese y camplase,

(firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ

Magistrada Ponente

(firma electronica)
ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
Magistrada

(firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia
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Accionante: WILMAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA
Accionados: Unidad Nacional de Protecciéon

Asunto: Tutela de Primera Instancia
Decision Concede
Acta: N° 276, agosto 28 de 2023

Medellin, veintiocho (28) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Considerando que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en
auto del ocho de agosto de 2023 resolvié “1°. REVOCAR la decision emitida el 27
de junio de 2023, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de la presente
decision. 2°. DEVOLVER las diligencias al Tribunal de origen, para que emita fallo de
fondo en la demanda de tutela presentada por WILMAR ALCIDES ZAPATA
VALENCIA, a través de apoderado.”, procede la Sala a pronunciarse de

conformidad.

DE LA PETICION

Relat6 el apoderado judicial® que, el 15 de marzo de 2023, emitié orden de
trabajo al investigador judicial Elkin Aguiar Torres a fin de solicitar, recibir y

recaudar elementos materiales probatorios y evidencia fisica que sean ttiles

para el ejercicio de defensa de su poderdante ZAPATA VALENCIA en el

1 PDF 004, expediente digital de tutela.
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proceso penal con Cédigo Unico de Investigacién (en adelante CUI) 05 887 60
00000 2023 00001.

El cinco de junio de 2023 (sic) el investigador judicial present6 derecho de

peticion ante la Unidad Nacional de Proteccién solicitando:

1. Se sirva expedir copia autentica de la resolucion por medio de la cual se nombra
al serior WILMAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA en el cargo de agente
escolta de la planta global de la Unidad Nacional de Proteccion.

2. Se sirva expedir copia autentica del acta de posesion como agente escolta del
serior WILMAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA.

3. Se sirva expedir copia autentica de la mision u orden de trabajo donde fue
designado el seiior WILMAAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA en el esquema
de segquridad y proteccion del serior OVIDIO MESA OSPINA.

4. Se informe el periodo de tiempo en el que el serior WILMAR ALCIDES
ZAPATA VALENCIA se desemperio como escolta del serior OVIDIO MESA
OSPINA.

5. Se informe cudles son las actividades especificas que desemperia el seiior
WILMAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA en su calidad de escolta de la
unidad nacional de proteccion.

6. Se sirva expedir copia autentica de la mision u orden de trabajo donde fue
designado el serior WILMAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA en el esquema
de sequridad y proteccion del seiior OMAR DE JESUS RESTREPO CORREA.

7. Se informe el periodo de tiempo en el que el serior WILMAR ALCIDES
ZAPATA VALENCIA se desempetio como escolta del serior OMAR DE JESUS
RESTREPO VALENCIA.

8.Se informe en detalle cuales fueron los desplazamientos autorizados y
realizados por el seiior WILMAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA en
cumplimiento de su actividad como escolta de la U.N.P dentro del periodo de
tiempo 01 enero de 2019 y 30 de junio de 2020 incluyendo datos de origen -
destino - fechas — objeto del desplazamiento y demds datos relevantes.

9. Se sirva enviar copia autentica de todos los actos administrativos por medio
del cual se autorizan, pagan, informan y realizan los desplazamientos del serior
WILMAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA en cumplimiento de su actividad
como escolta de ln U.N.P dentro del periodo de tiempo 01 enero de 2019 y 30 de
junio de 2020.

10. Se certifique los periodos de tiempo en los cuales el serior WILMAR
ALCIDES ZAPATA VALENCIA dejo de prestar sus servicios como escolta a
razon de periodos de vacaciones, permisos, incapacidades, compensatorios,
licencias u otro que lo apartara de su cargo y actividad normal.
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11. Sirvase certificar que labores desemperio el serior WILMAR ALCIDES
ZAPATA VALENCIA entre el 01 enero de 2019 y 30 de junio de 2020.

Sin embargo, el 18 de mayo de 2023 la Unidad Nacional de Proteccién se opuso
a suministrar respuesta frente los topicos #1, 2, 3, 6 y 10 refiriendo que gozan de

reserva legal.

Asever6 que particularmente las solicitudes #1, 2 y 9 no existe reserva legal
porque el accionante es el titular de los datos y por intermedio de su equipo

defensor se realizan dichas solicitudes.

Expuso que las peticiones #8, #9 y #11 no fueron resueltas parcialmente, con la
segunda no se allegaron todos y cada uno de los actos administrativos y la

tercera no fue expresamente considerada.

Por lo tanto, solicité la proteccion del derecho fundamental de peticién y en
consecuencia se ordene a la Unidad Nacional de Protecciéon dar respuesta de
fondo, clara, expresa y oportuna frente a todas y cada una de las peticiones

presentadas.

TRAMITE

1. Mediante auto adiado el 13 de junio de 20232, se avoco la accién de tutela,
se negd la medida provisional solicitada y se corrié traslado a la autoridad
demandado para que, dentro del término improrrogable de dos (2) dias, se
pronunciara sobre los hechos y pretensiones de la tutela y rindiera el informe

que estimara conveniente.

A través de sentencia del 27 de junio de 2023, esta Sala declaré improcedente la
tutela del derecho fundamental de peticion pretendida por falta de legitimacion

en la causa por activa; no obstante, la Sala de Casacién Penal de la Corte

2 PDF N° 006 Expediente Digital.
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Suprema de Justicia en auto del ocho de agosto de 2023 revocé esa decision para

que se resolviera de fondo.

2. La Unidad Nacional de Proteccion aseverd que el area encargada de dar
respuesta a la peticién fue el Cuerpo de Seguridad y Proteccion (GCSP) de la
Subdireccion Especializada de Protecciéon quienes informaron que, el 18 de
mayo de 2023, mediante oficio OFI23-00024379, emitieron la correspondiente
respuesta e indicaron que, antes de emitir la misma, solicitaron al peticionario
la ampliacién del término de respuesta e informaron, en tanto esa drea no era la
encargada de custodiar parte de la informacion solicitada, por lo que fue
necesario requerir a oficinas las cuales actuaron bajo los criterios de reserva

legal, y por ello ciertos puntos de la solicitud no fueron contestados.

Adujo que los articulos 72 y 83 de la Ley 418 de 1997 establecieron estricta
reserva a los archivos de las personas amparadas o relacionadas con el
Programa de Proteccién. Pudo evidenciar que el caso del accionante fue

atendido conforme a lo establecido en la Ley 1437 de 2011.

Expres6 que la respuesta dada al accionante, independientemente que sea
positiva o negativa, fue atendida considerando los criterios jurisprudenciales

del caso, por ende se configura un hecho superado.

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.

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accién de tutela, cuya razén
de ser no es otra que la de conceder a toda persona un procedimiento preferente

y sumario para reclamar ante los jueces de la Reptblica, la proteccién inmediata,



Radicado: 05000-22-04-000-2023-00301-00 (2023-1027-3)
WILMAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA
Unidad Nacional de Proteccion

en cualquier tiempo y lugar, de sus derechos fundamentales, cuando considere
que han sido violados o se encuentren amenazados por la acciéon u omision 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 protecciéon de tales garantias

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

De tal manera, le corresponde a esta Sala determinar si la accién de tutela es el
mecanismo adecuado para solicitar la libertad por vencimiento de términos

como en esta oportunidad lo pretende el sefior Oscar Alonso Villa.

Previo a resolver el problema propuesto, se abordara: i) El derecho
fundamental de peticién y documentos que tienen caracter reservado, (ii) El
derecho de acceso a informaciones y documentos privados. La reserva de

informacion, y iii) el caso concreto.

i) El derecho fundamental de peticion y documentos que tienen caracter
reservado. El derecho de peticién se encuentra reconocido como fundamental
por mandato del articulo 23 de la Carta Politica y consiste en la posibilidad de
acudir ante las autoridades -excepcionalmente ante los particulares- con miras
a obtener respuestas oportunas, completas y adecuadas, que guarden
correspondencia con lo solicitado, y que se den a conocer al interesado en los
precisos plazos que para el efecto establece la ley, independientemente que sea

favorable o no a los intereses del peticionario.

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

“(...) La Sentencia C-007 de 20173 establecio el contenido de los elementos
esenciales de este derecho, a saber:

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

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

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

(iv) Notificacion de la decision. Atiende al deber de poner al peticionario en
conocimiento de la decision adoptada®, de lo contrario, se violaria el derecho de
peticion’. La notificacion se traduce en la posibilidad de impugnar la respuesta
correspondiente. La Corte ha explicado que es la Administracion o el particular
quien tiene la carga probatoria de demostrar que notificé al solicitante su
decision, pues su conocimiento hace parte del niicleo intangible de ese derecho?.

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

Sobre qué debe entenderse sobre dato sensible el articulo 5° de la Ley Estatutaria

1581 de 2012 expresa:

“Para los propdsitos de la presente ley, se entiende por datos sensibles aquellos
que afectan la intimidad del Titular o cuyo uso indebido puede generar su
discriminacion, tales como aquellos que revelen el origen racial o étnico, la
orientacion politica, las convicciones religiosas o filosdficas, la pertenencia a

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

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

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

" Ver las sentencias T-259 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, y T-814 de 2005, M.P. Jaime Araujo Renteria, entre
otras.

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

® La jurisprudencia ha sido enfatica en afirmar que no basta la mera existencia de algun tipo de respuesta formal sino que por el
contrario es necesario que la autoridad o el particular responda de manera exhaustiva y completa lo que se le solicita, sin que
ello, como se ha reiterado en miltiples ocasiones implique acceder a lo que el peticionario pretenda. Es decir, una respuesta se
entendera como idénea o adecuada cuando sea oportuna, completa y debidamente notificada al peticionario. Al respecto pueden
consultarse, entre otras, las Sentencias T-249 de 2001, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-466 de 2004, M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa, y T-814 de 2005, M.P. Jaime Araujo Renteria.

10 Sentencias T-242 de 1993 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; C-510 de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis; T-867 de 2013
M.P. Alberto Rojas Rios; C-951 de 2014 M.P. Martha Victoria Sachica Méndez; y T-058 de 2018 M.P. Antonio José Lizarazo
Ocampo.
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sindicatos, organizaciones sociales, de derechos humanos o que promueva
intereses de cualquier partido politico o que garanticen los derechos y garantias
de partidos politicos de oposicion asi como los datos relativos a la salud, a la
vida sexual y los datos biométricos.”

Por su parte la Corte Constitucional sobre la materia explico:

“El concepto de datos sensibles son aquellos que afectan la intimidad del titular
o cuyo uso indebido puede generar su discriminacion, tales como los que revelen
el origen racial o étnico, orientacion politica, convicciones religiosas o
filosdficas, pertenencia a sindicatos, organizaciones sociales de derechos
humanos o que promuevan intereses de cualquier partido politico o garanticen
los derechos y garantias de partidos politicos de oposicion, asi como los datos

relativos a la salud, a la vida sexual y los datos biométricos” 1

Ahora, el articulo 24 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 1° de la
Ley 1755 de 2015 enlista los documentos que tienen caracter de reservado por

la Constitucién o la ley, de la siguiente manera:

1. Los relacionados con la defensa o sequridad nacionales.
2. Las instrucciones en materia diplomdtica o sobre negociaciones reservadas.

3. Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de las personas,
incluidas en las hojas de vida, la historia laboral y los expedientes pensionales y
demds registros de personal que obren en los archivos de las instituciones
publicas o privadas, asi como la historia clinica.

4. Los relativos a las condiciones financieras de las operaciones de crédito piiblico
y tesoreria que realice la nacion, asi como a los estudios técnicos de valoracion de
los activos de la nacion. Estos documentos e informaciones estardn sometidos a
reserva por un término de seis (6) meses contados a partir de la realizacion de la
respectiva operacion.

5. Los datos referentes a la informacion financiera y comercial, en los términos
de la Ley Estatutaria 1266 de 2008.

6. Los protegidos por el secreto comercial o industrial, asi como los planes
estratégicos de las empresas puiblicas de servicios publicos.

7. Los amparados por el secreto profesional.

8. Los datos genéticos humanos.

11 Sentencia T114 de 2018
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Presupuesto legal en cuyo paragrafo se precis6 que para la solicitud de la
informacioén enunciada en los numerales 3, 5, 6 y 7 solo podra ser solicitada por
el titular de la informacién, sus apoderados o por personas autorizadas con
facultad expresa para acceder a la informaciéon. De persistir el interés en la
peticion de informacién o de documentos ante la autoridad que invoca la
reserva, debe acudirse al mecanismo de insistencia ante el Tribunal
Administrativo con jurisdicciéon en el lugar donde se encuentren los
documentos para que resuelva si acepta o niega, total o parcialmente la peticiéon
formulada, ello, de acuerdo con lo descrito en el art. 26 de la Ley 1437 de 2011.
“El recurso de insistencia deberd interponerse por escrito y sustentado en la diligencia

de notificacion, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella.”12

Sobre el recurso de insistencia, la Corte Constitucional en sentencia T-043-22 se

pronuncioé indicando:

80. En la sentencia C-951 de 201413, esta Corte considerd que ese recurso era
constitucional porque consistia en un procedimiento sumario para hacer efectivo
el derecho a la informacion, cuando los administrados consideren que este no ha
sido satisfecho por parte de la administracion. En sentencia T-466 de 20104 se
determind que cuando la autoridad emita una repuesta negativa a la solicitud de
informacion, en consideracion a su cardcter reservado, e invoque disposiciones
constitucionales o legales, el recurso de insistencia es el mecanismo judicial
procedente, “en tanto aquel constituye un instrumento especifico, breve y eficaz
para determinar la validez de la restriccion a los derechos fundamentales en
cuestion”15. Debe tenerse en cuenta que el articulo 24 de la Ley 1755 de 2015
trae un listado taxativo y recuerda que “solo tendran cardacter reservado las
informaciones y documentos expresamente sometidos a reserva por la
Constitucion Politica o la ley, y en especial” (énfasis afiadido), por lo cual, en
casos distintos a los serialados resulta improcedente la insistencia’®.

81. Ademds, establecio que se trataba de un recurso idoneo, en la medida en que
se trata de un proceso judicial de tinica instancia a través del cual se decide de
manera definitiva sobre la validez de la restriccion al acceso de los documentos
publicos. Aclaré que en los municipios que no cuentan con juez administrativo,

12 paragrafo del articulo 26 de la Ley 1755 de 2015.

13 M.(e) P. Martha Victoria S&chica Méndez.

14 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

5 1bid.

16 “Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha distinguido dos hipdtesis de desconocimiento del derecho fundamental de
acceso a los documentos publicos que cuentan con dos mecanismos de defensa judicial diferentes. En efecto, la primera consiste
en que la administracion emita una respuesta negativa a la solicitud, aduciendo su caracter reservado e invocando las
disposiciones constitucionales o legales pertinentes. En este evento, la Corte no ha dudado en afirmar que el recurso de
insistencia es el mecanismo judicial de defensa procedente, en tanto aquel constituye un instrumento especifico, breve y eficaz
para determinar la validez de la restriccion a los derechos fundamentales en cuestion. La segunda hipdtesis consiste en la
vulneracion por falta de respuesta material o respuesta diversa al caracter reservado de la informacion. En este supuesto, la
jurisprudencia constitucional ha enfatizado que es la accion de tutela el mecanismo idoneo para obtener la proteccion de tal
derecho fundamental” Ibid. 53.
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la competencia para resolver acerca del recurso de insistencia corresponderia a
cualquier juez del municipio sede de la autoridad que aplico la reserva.

82. Para la Corte, con la formulacion del recurso de insistencia “la accion de
amparo recobra su cardcter subsidiario para efectos de proteger el derecho
fundamental de peticion”?7. A través de este recurso es posible que los
ciudadanos cuestionen la razonabilidad de los argumentos brindados por las
autoridades para negar el acceso a la informacion ante un juez.

83. Ahora bien, algunos intervinientes mencionaron una antinomia normativa
en cuanto a la via procesal a sequir para reclamar el acceso a los documentos
solicitados, al considerar que el articulo 27 de la Ley 1712 de 2014 consagra un
mecanismo paralelo. Esa norma indica:

“ARTICULO 27. Recursos del solicitante. Cuando la respuesta a la
solicitud de informacion invoque la reserva de seguridad y defensa nacional o
relaciones internacionales, el solicitante podrd acudir al recurso de reposicion, el
cual deberd interponerse por escrito y sustentando en la diligencia de
notificacion, o dentro de los tres (3) dias siguientes a ella.

Negado este recurso corresponderd al Tribunal administrativo con jurisdiccion
en el lugar donde se encuentren los documentos, si se trata de autoridades
nacionales, departamentales o del Distrito Capital de Bogotd, o al juez
administrativo si se trata de autoridades distritales y municipales, decidir en
unica instancia si se niega o se acepta, total o parcialmente, la peticion
formulada.

Para ello, el funcionario respectivo enviard la documentacion correspondiente al
tribunal o al juez administrativo en un plazo no superior a tres (3) dias. En caso
de que el funcionario incumpla esta obligacion el solicitante podra hacer el
respectivo envio de manera directa.”

84. Una lectura de ambas normas permite establecer que ambas se refieren a
supuestos de hecho distintos, que conducen a procedimientos distintos para
cuestionarlos. Asi, la Ley 1755 de 2015 contempla las solicitudes negadas con
base en argumentos de reserva legal y la Ley 1712 de 2014 contempla los casos
en los que se niega la informacion con base en motivos de sequridad y defensa
nacional o relaciones internacionales. De ahi que no pueda considerarse que
existe una antinomia sobre el recurso que procede.

ii) El derecho de acceso a informaciones y documentos privados. La reserva de

informacidn. La Corte Constitucional en sentencia T487 de 2017 expuso:

La regla general sefiala el derecho de acceso a los documentos piiblicos, salvo los
casos de reserva expresamente contenidos en la ley. Sin embargo las reglas
establecidas para el acceso a la informacion y los documentos piiblicos no
son aplicables en el caso de los documentos e informaciones privadas, pues
como lo ha sefialado la Corte, las relaciones entre particulares se desarrollan
bajo el postulado de la libertad y la autonomia de la voluntad privada y, por tanto,
no deben existir desequilibrios ni cargas adicionales para las personas.

17 Sentencia T-119 de 2017.
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La Corte ha estudiado el tema de la reserva de documentos e informaciones de
particulares, y para el efecto ha dispuesto una tipologia de las clases de informacion,
que permite demarcar los dmbitos de reserva, de acuerdo con los contenidos de esa
informacion. Considera la Corporacion que esa tipologia es itil por dos razones: “la
primera, porque contribuye a la delimitacion entre la informacion que se puede
publicar en desarrollo del derecho constitucional a la informacion, y aquella que
constitucionalmente estd prohibido publicar como consecuencia de los derechos a la
intimidad y al habeas data. La sequnda, porque contribuye a la delimitacion e
identificacion tanto de las personas como de las autoridades que se encuentran
legitimadas para acceder o divulgar dicha informacion”18.

Dentro de esta perspectiva ha dicho la Corte de manera reiterada, que desde el punto
de vista cualitativo y en funcion de su publicidad y de la posibilidad legal de obtener
acceso a la misma, la informacion corresponde a cuatro grandes tipos!d: la
informacion publica o de dominio piblico, la informacion semi-privada, la
informacion privada y la informacion reservada o secreta.

La informacion piiblica, calificada como tal segiin los mandatos de la ley o de la
Constitucion, puede ser obtenida y ofrecida sin reserva alguna y sin importar si la
misma sea informacion general, privada o personal. Por via de ejemplo, pueden
contarse los actos normativos de cardcter general, los documentos piiblicos en los
términos del articulo 74 de la Constitucion, y las providencias judiciales
debidamente ejecutoriadas; igualmente serdn piiblicos, los datos sobre el estado civil
de las personas o sobre la conformacion de la familia. Informacion que puede
solicitarse por cualquier persona de manera directa y sin el deber de satisfacer
requisito alguno.

En sequndo término se encuentra la informacion semi-privada, siendo aquella
que por versar sobre informacion personal o impersonal y no estar comprendida por
la regla general anterior, presenta para su acceso y conocimiento un grado minimo
de limitacion, de tal forma que la misma solo puede ser obtenida y ofrecida por orden
de autoridad administrativa en el cumplimiento de sus funciones o en el marco de
los principios de la administracion de datos personales. Es el caso de los datos
relativos a las relaciones con las entidades de la seguridad social o de los datos
relativos al comportamiento financiero de las personas.

Luego se tiene la informacion privada, aquella que por versar sobre informacion
personal o no, y que por encontrarse en un ambito privado, sélo puede ser obtenida
y ofrecida por orden de autoridad judicial en el cumplimiento de sus funciones. Es
el caso de los libros de los comerciantes, de los documentos privados, de las historias
clinicas o de la informacion extraida a partir de la inspeccion del domicilio.

Finalmente se encuentra la informacion reservada, que por versar igualmente
sobre informacion personal y sobre todo por su estrecha relacién con los
derechos fundamentales del titular - dignidad, intimidad y libertad- se
encuentra reservada a su 6rbita exclusiva y no puede siquiera ser obtenida
ni ofrecida por autoridad judicial en el cumplimiento de sus funciones.
Cabria mencionar aqui la informacion genética, y los llamados "datos sensibles"20

18 T-729 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett

19 Esta clasificacién ha sido usada en varios pronunciamientos, entre ellos, Sentencia T-729 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre
Lynett; Sentencia C-1011 de 2008 M.P. Jaime Cordoba Trivifio; Sentencia C-748 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub;
Sentencia T-828 de 2014 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

20 En la Sentencia T-307 de 1999, sobre la llamada informacién "sensible”, la Corte afirmd: "...no puede recolectarse informacion
sobre datos “sensibles” como, por ejemplo, la orientacidn sexual de las personas, su filiacién politica o su credo religioso, cuando
ello, directa o indirectamente, pueda conducir a una politica de discriminaciéon o marginacion"
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o relacionados con la ideologia, la inclinacion sexual, los hdbitos de la persona, etc.
(Negrita fuera del texto)

iii) Caso concreto. En el asunto, el abogado Dagoberto Arango Jaramillo en
desarrollo de la labor defensiva del sefior WILMAR ALCIDES ZAPATA
VALENCIA dentro del proceso penal con CUI 05 887 60 00000 2023 00001 00,
emitio orden de trabajo® al investigador Elkin Aguiar Torres, con el objetivo
que presentara una peticiéon ante la Unidad Nacional de Protecciéon, lo que en
efecto realiz6 el 19 de abril de 2023, y respecto de la cual recibi6 respuesta el 18
de mayo de 2023, sin embargo, se encuentra inconforme con la misma, en tanto

no fue de fondo.

De los elementos allegados se constata que la referida peticién y la respuesta
que la accionada suministré frente a los puntos que en concreto se lamenta hoy

el actor, fue en los siguientes términos:

Peticion:

1. Se sirva expedir copia autentica de la resolucion por medio de la cual se
nombra al seiior WILMAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA en el cargo de
agente escolta de la planta global de la Unidad Nacional de Proteccion.

2. Se sirva expedir copia autentica del acta de posesion como agente escolta del
serior WILMAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA.

Respuesta:

En relacion con los anteriores puntos es pertinente indicar que, esta dependencia no es |a encargada de custodiar
dicha informacion, por lo cual se procede a consultar a la Subdireccion de Talento Humano, la cual manifiesta
mediante correo elecirdnico que, Para afender de fondo es necesario realizar las sigulentes precisiones: La Ley
1712 de 2014, “por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la
Informacién Pablica Nacional y se dictan otras disposiciones”, sefiala gue:

Articulo 18. Informacién exceptuada por daiic de derechos a personas naturales o juridicas. Es toda

aquella_informacién piiblica clasificada, cuyo acceso podra ser rechazado o denegado de manera
motivada y por escrito, siempre gue el acceso pudiere causar un dano a los siguientes derechos:

a) El derecho de toda persona a la intimidad, bajo las limitaciones propias que impone la condicién de
servidor piiblico, en concordancia con lo estipulado por el arficulo 24 de la Ley 1437 de 2011

b} El derecho de toda persona a la vida, la salud o la seguridad.

21 PDF N° 004, folio 12 y ss. Expediente Digital.
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c) Los secretos comerciales, industriales y profesionales.

Parégrafo. Estas excepciones tienen una duracion ilimitada y no deberan aplicarse cuando la persona
natural o juridica ha consentido en la revelacion de sus datos personales o privados o bien cuando es

claro que la informacion fue entregada como parte de aquella informacién que debe estar bajo el
régimen de publicidad aplicable.

Articulo 19. Informacién exceptuada por daiio a los intereses publicos. Es toda aquella informacion

publica reservada, cuyo acceso podré ser rechazado o denegado de manera motivada y por escrito en
las siguientes circunstancias, siempre que dicho acceso estuviere expresamente prohibido por una
norma legal o constitucional:

a) La defensa y sequridad naclonal;

A su vez, la Ley 1755 de 2015, “Por medio de la cual se requla el Derecho Fundamental de Peticion y se

sustituye un titulo del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, en el

articulo 24 prevé lo siguiente:
Articulo _24. Informaciones y documentos reservados. Solo tendran caracter reservado las

informaciones y documentos expresamente sometidos a reserva por la Constitucion Politica o la ley, y
en especial:

()

3. Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de las personas, incluidas en las hojas de

vida, la historia laboral y los expedientes pensionales y demés registros de personal que obren en los
archivos de las instituciones publicas o privadas, asi como la historia clinica.

Paragrafo. Para_efecto _de la_solicitud de informacién de caracter reservado, enunciada en los
numerales 3, 5, 6 y 7 solo podra ser solicitada por el titular de la informacién, por sus apoderados o
por personas autorizadas con facultad expresa para acceder a esa informacién. (Subrayado fuera de
texto).

Teniendo en cuenta que su solicitud recae sobre informacion de un servidor publico de la planta de personal
de la UNP relacionada con la_historia laboral de quien las ejerce, no es posible suministrarle la
documentacidn requerida, pues la misma esté amparada bajo la figura de la reserva legal, es decir, sobre la
informacidn solicitada existe una restriccion legal que impide su difusion o entrega.

En ese sentido, para obtener la informacién solicitada de conformidad con la_referida normativa, es
necesario que medie la autorizacion del titular de la misma o en su defecto, una orden judicial que exija la
remisién de la informacion aqui solicitada.

Peticion:

8.Se informe en detalle cuales fueron los desplazamientos autorizados y
realizados por el seiior WILMAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA en
cumplimiento de su actividad como escolta de la U.N.P dentro del periodo de
tiempo 01 enero de 2019 y 30 de junio de 2020 incluyendo datos de origen —
destino - fechas — objeto del desplazamiento y demds datos relevantes.

9. Se sirva enviar copia autentica de todos los actos administrativos por medio
del cual se autorizan, pagan, informan y realizan los desplazamientos del sefior
WILMAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA en cumplimiento de su actividad
como escolta de la U.N.P dentro del periodo de tiempo 01 enero de 2019 y 30 de
junio de 2020.

Respuesta:

Por lo anterior, es menester de informar que esta dependencia no es la aérea encargada de custodiar dicha
informacion par lo cual se procede a requerir al Grupo de Viaticos y Desplazamientos el cual manifiestan que, "De
acuerdo con lo requerido en el correo que antecede me permito informar que adjunto se remite listado de las
comisiones de servicio autorizadas al funcionario durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de
2019 y el 30 de junio de 2020, en donde se relaciona toda la informacidn de la comision con su respectivo No.
De acto administrativo.

Asi mismo se relaciona archivo en PDF con las 36 comisiones solicitadas organizadas de forma

cronoldgica.” Asi las cosas, se anexa PDF, con la informacion requerida.
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Peticion:

10. Se certifique los periodos de tiempo en los cuales el serior WILMAR
ALCIDES ZAPATA VALENCIA dejo de prestar sus servicios como escolta a
razon de periodos de vacaciones, permisos, incapacidades, compensatorios,
licencias u otro que lo apartara de su cargo y actividad normal.

Respuesta:

Teniendo en cuenta que su solicitud recae sobre informacién de un servidor pdblico de la plania de personal de la
UNP relacionada con la historia laboral de quien las ejerce, no es posible suministrarle |a documentacion requerida,
pues la misma esta amparada bajo la figura de la reserva legal, es decir, sobre la informacion solicitada existe una
restriccion legal que impide su difusian o entrega. .

En ese sentido, para abtener la informacion solicitada de conformidad con la referida normativa, es necesario que
medie la autorizacién del titular de la misma o en su defecto, una orden judicial que exija la remision de la
informacion aqui solicitada.

Peticién:

11. Sirvase certificar que labores desemperio el serior WILMAR ALCIDES
ZAPATA VALENCIA entre el 01 enero de 2019 y 30 de junio de 2020.

Respuesta:

an referencia al punto que antecede me perito indicar que este mismo se responde en concardancia con lo
manifestado por el Grufid de Viaticos v Desplazamientos.

De lo anterior, la Sala colige que la respuesta proporciona por la Unidad
Nacional de Proteccién no fue de fondo, pues, por un lado, los items 1, 2 y 10 no
gozan de la reserva legal invocada, ya que el acta de posesién y la resolucion
por medio de la cual se nombra al sefior WILMAR ALCIDES ZAPATA
VALENCIA en el cargo de agente escolta de la planta global de la Unidad
Nacional de Proteccién, asi como el certificado de los periodos de tiempo en los
que dej6 de prestar sus servicios como escolta “a razon de periodos de vacaciones,
permisos, incapacidades, compensatorios, licencias u otro que lo apartara de su cargo y

actividad normal.”, son documentos que:

(i) no contienen informacion sensible, en los términos del articulo 5° de la Ley
1581 de 2012, en tanto no revelan respecto del sefior WILMAR ALCIDES
ZAPATA VALENCIA su origen racial o étnico, orientaciéon politica,

convicciones religiosas o filoséficas, pertenencia a sindicatos, organizaciones
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sociales de derechos humanos o que promueva intereses de cualquier partido
politico o garantice los derechos y garantias de partidos politicos de oposicion,
asi como los datos relativos a su salud, a su vida sexual y datos biométricos y,
(ii) no involucran derechos a la privacidad, dignidad, libertad e intimidad del

sefior ZAPATA VALENCIA.

No sobra sefialar que esa informaciéon fue requerida en el marco de una
actividad investigativa realizada por el abogado del actor WILMAR ALCIDES
ZAPATA VALENCIA y su equipo de trabajo para la defensa de sus intereses en

un proceso penal que se adelanta en su contra.

De otro lado, se observa que las peticiones contenidas en los numerales 8°, 9° y
11° no fueron atendidas de manera completa por la entidad accionada, pues (i)
aunque suministré una documentacion que al parecer contenia la informaciéon
requerida en el item 8°, en la contestacion no le fue enterado de manera expresa
cudles fueron los desplazamientos autorizados y realizados por WILMAR
ALCIDES ZAPATA VALENCIA como escolta de la Unidad Nacional de
Proteccion entre el 01 de enero de 2019 y 30 de junio de 2020 incluyendo datos
tales como: origen - destino - fechas y objeto del desplazamiento, (ii) no se
evidencia que hayan suministrado al petente las copias auténticas de los actos
administrativos por medio del cual se “autorizan, pagan, informan y realizan los
desplazamientos del serior WILMAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA en
cumplimiento de su actividad como escolta de la U.N.P dentro del periodo de tiempo 01
enero de 2019 y 30 de junio de 2020”, ni (iii) certificaron qué labores desempeiio el

sefior ZAPATA VALENCIA en ese mismo periodo de tiempo.

En consecuencia, la Sala concedera el amparo constitucional solicitado por
WILMAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA, a través de apoderado, segin lo
expuesto en este proveido, ordenando a la Unidad Nacional de Protecciéon que
en un término no mayor a (48) horas habiles posteriores a la notificacion de esta

providencia, conteste de fondo y completa los items 1, 2, 8, 9, 10 y 11 de la
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peticién incoada por el investigador judicial Elkin Aguiar Torres el 19 de abril

de 2023.

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: AMPARAR los derechos fundamentales de peticiéon e informacion
del sefior WILMAR ALCIDES ZAPATA VALENCIA.

SEGUNDO: ORDENAR a la Unidad Nacional de Proteccién que, en un término
no mayor a (48) horas hébiles posteriores a la notificaciéon de esta providencia,
conteste de fondo y completa los items 1, 2, 8, 9, 10 y 11 de la peticién incoada

por el investigador judicial Elkin Aguiar Torres el 19 de abril de 2023.

TERCERO: INFORMAR que contra esta providencia procede la impugnacion,
dentro del término de tres (3) dias habiles contados a partir de la notificacién de
la misma. Si no fuere impugnado, enviese la actuacién 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
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES

Medellin, diecisiete (17) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno 2021-1783-4
Sentencia (Ley 1098) - 22 Instancia.
C.U.L : 0503060260201900018
Acusado : J.J.C.C.
Delito : Homicidio culposo
Decision Confirma.

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha
Acta N° 291

M.P. Isabel Alvarez Fernandez

1. ASUNTO

Procede esta Sala de Asuntos Penales para
Adolescentes, a resolver el recurso de apelacion que interpusiera
la defensa del procesado, contra la sentencia proferida el 24 de
septiembre de 2021, por el Juzgado Promiscuo de Familia de
Amaga (Ant.), mediante la cual declaré penalmente responsable
al adolescente J.J.C.C., como autor del delito de “Homicidio

culposo agravado”.

2. SINTESIS DE LOS HECHOS

Ocurrieron el 16 de marzo de 2019 a la altura de
la via La Mansa-primavera, Km 81+820, sector Camilo C del

municipio de Amaga (Ant.), aproximadamente sobre las 23:00
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horas, cuando el joven menor de edad J.J.C.C. de 14 afios para
entonces, quien no contaba con licencia de transito, conducia la
motocicleta de placas MFT58A y al cruzar la interseccion que
direcciona desde el municipio de Fredonia hacia el municipio de
Amaga, sin respetar la prelacion que tenian quienes se
movilizaban por la via principal, colisioné con otra motocicleta de
placas BPQ53F conducida por el sefior JULIAN ALFREDO
HENAO AVALO quien se dirigia con su esposa LUISA
FERNANDA FERNANDEZ SALDARRIAGA como pasajera del
rodante, en el sentido de la via que va desde Amaga hacia el
municipio de Caldas (Ant.). Producto del accidente de transito y
en el lugar de los hechos, falleci6 la sefiora FERNANDEZ
SALDARRIAGA.

3. RESUMEN DE LO ACTUADO

La audiencia de formulacion de imputacion en
contra de J.J.C.C. tuvo lugar el 4 de septiembre de 2020 por el
delito de Homicidio culposo agravado, cargo que no fue aceptado

por el adolescente.

El 2 de febrero de 2021 se efectuod la diligencia
de formulacion de acusacion, y el 2 de junio siguiente la audiencia
preparatoria, en tanto que el juicio oral y publico se desarrolld en
sesion del 19 de agosto de 2021, finalizando el 21 de septiembre
de la misma anualidad con la emision de la sentencia
condenatoria y la imposicidbn de la sancién; decision que fue
recurrida por la defensa, concediéndose la alzada ante este

Tribunal en el efecto suspensivo.
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4. DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Juez de primera instancia profirid sentencia
de caracter condenatorio en contra de J.J.C.C. al considerar que
existia en el presente caso un conocimiento mas alla de toda
duda razonable sobre la existencia del hecho y la responsabilidad

penal del acusado por el delito de Homicidio culposo agravado.

Considero el A quo que, la violacion del deber
de cuidado en las actividades de conduccion se presentaba
cuando se violaban las normas de transito, especificamente el
Caodigo Nacional de Transito o Ley 769 de 2002. En el presente
caso y bajo la teoria de la imputacidon objetiva explicé que, en
efecto se estaba ante un Homicidio culposo toda vez que el
menor estaba realizando una actividad peligrosa consistente en la
conduccion de una motocicleta, no marco el paré para entrar a la
via principal e invadié el carril, y aunque en el juicio afirmo
haberse detenido, la forma en la que se dio el accidente, dio
cuenta de que el adolescente no frend para permitir el paso de
qguien tenia la prelacion; y de ello dio cuenta el croquis realizado
por los policias de carretera, quienes informaron que la
motocicleta en la que se desplazaba la victima transitaba por la
via principal Amaga-Caldas, recibiendo un golpe en la parte
trasera a la altura del calapié del parrillero, mientras que la
motocicleta conducida por el acusado lo recibi6 en la parte frontal,
hecho que a su vez, fue reiterado por el conyuge de la victima,
quien ademas refiri6 como perdio el equilibrio de la motocicleta
gue conducia, y la forma como €l y su esposa rodaron por el

pavimento.
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Por lo tanto, indico el sentenciador de primera
instancia que, en el asunto que se discutia se hallaba demostrada
la tipicidad de la conducta, el nexo causal, el cual derivaba de la
prueba documental, pericial y testimonial practicada; asimismo se
establecio, la antijuridicidad y la culpabilidad, aspectos que le
permitieron deducir la existencia del accidente de transito y la
responsabilidad penal J.J.C.C. Advirti6 el A quo, que de las
pruebas testimoniales y del croquis, se desprendio que la colision
se produjo sobre el carril derecho de la via La Mansa-Primavera
sobre la cebra, invadiendo la zona preferencial que llevaba la
motocicleta en la que se transportaba la victima; por lo tanto,
considerd0 que no existia duda sobre el actuar imprudente del

acusado.

Adicionalmente refiri6 el fallador, que no
resultaban de recibo los argumentos de la defensa, porque no era
creible que una pareja que conducia una motocicleta nueva no
llevara luces, mas aun cuando la carretera no tenia iluminaciéon
artificial, pero es que ademas con relacion a la culpa exclusiva de
la victima, se debia tener en cuenta que el accidente no fue
provocado por la pasajera, quien iba en prelacion de la via en la
motocicleta conducida por su esposo. Por lo tanto, la muerte
ocurrié como producto de la conducta imprudente de J.J.C.C., no
porque la victima no llevara casco (aunque un agente de transito
si lo vio y no lo reportd), ni porque el vehiculo fuera a exceso de
velocidad. Por ultimo, considero, que la ausencia de la licencia de

conduccidn constituia un agravante de la conducta.

Por lo anterior, al momento de establecer la

sancion, explicd que teniendo en cuenta el vinculo estrecho del
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joven con sus padres, el proyecto de vida y la personalidad de
JJ.C.C.,, y en aras de los fines protectores, educativos y
restaurativos y a los criterios de proporcionalidad, adecuacion,
necesidad y razonabilidad, y que la conducta fue culposa, se
deberia imponer como sancién el internamiento en medio
semicerrado por un término de 3 afos; pero aclaré que, debido a
gue el joven habia estado recibiendo tratamiento psicoldgico, la
sancion se le sustituiria por la de libertad asistida por el término

de 2 anos.

5. FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

Dentro del término legal, la Defensa present6
escrito de apelacion, advirtiendo su desacuerdo con el fallo de

caracter condenatorio bajo los siguientes argumentos:

. El Juez de primera instancia confundi6 la
conducta contravencional de su cliente, es decir, conducir sin
tener licencia de conduccion, con la responsabilidad penal en el

accidente.

. Conducir sin licencia de transito no define
la prudencia y la pericia en la conduccion. No fue cierto que su
prohijado no marcara el pare de la interseccion, pues el menor en

juicio indico que si lo habia hecho.

. Fue el conductor de la otra motocicleta

quien invadio el carril, ademas iba sin luces y mintié porque no
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fue cierto que lo hubiesen golpeado en la parte de atras, pues los

agentes la policia dieron cuenta que fue en el calapié lateral.

. Se desconocio la imprudencia del sefor
JULIAN ALFREDO HENAO AVALO quien advirti6 que no habia
sefales de transito en el sitio, como los reductores de velocidad y
la cebra peatonal, pese a transitar con frecuencia por el lugar.
Asimismo, este testigo indic6 que habia visto la moto de su
defendido, y sin embargo no pard y continué su marcha a 30 km
por hora, lo que también es falso, porque dejé una huella metalica
de frenado de 9.20 mts., no siendo logico que la sefiora LUISA
FERNANDA hubiese sido expulsada a mas de 18 mts., la cual,
ademas, no llevaba casco, pues no fue hallado en lugar de los

hechos.

Por lo tanto, solicita se analice detenidamente

la prueba y se revoque la decisiéon del Juez de primera instancia.

6. TRASLADO A LOS NO RECURRENTES

Durante el traslado correspondiente, la
representacion de las victimas, contrariando los argumentos de

su antecesor, adujo lo siguiente:

. Se debe confirmar el fallo de primera
instancia.

. Los argumentos expuestos por el defensor
no fueron demostrados en juicio, y por el contrario resultan

dilatorios.
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. Los fundamentos que sirvieron para

sancionar al menor fueron plenamente probados.

Solicita se confirme la decision de primera

instancia.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala de Decision de Asuntos Penales para
Adolescentes, es competente para abordar el estudio de la
decision proferida por el funcionario A quo, en virtud del factor

funcional determinado en el articulo 168 de la Ley 1098 de 2006.

Desde esta perspectiva debe la Sala analizar si
la sentencia condenatoria que se revisa comporta una decision
ajustada al haber procesal, o si, como lo plantea la Defensa, del
analisis de las pruebas deviene clara la inocencia del joven
J.J.C.C. frente al delito de Homicidio culposo agravado por el art.

110 num. 3°, y por lo tanto el fallo debe revocarse.

La posicion del impugnante nos lleva a
incursionar en el analisis del acervo probatorio que sirvio de
fundamento al Juez de instancia para absolver al acusado, con
miras a determinar si el mismo, en términos del articulo 381 de la
Ley 906 de 2004, permite o no, llegar al convencimiento mas alla
de toda duda razonable sobre la existencia del punible y la

responsabilidad de J.J.C.C. frente al mismo.
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En ese orden, lo primero que cabe precisar es
gque dentro de este proceso y conforme con la prueba
documental, testimonial y las estipulaciones pactadas, se
demostrd, que el 16 marzo de 2019 sobre las 23 horas, el sefior
JULIAN ALFREDO HENAO AVALO transitaba en su motocicleta
acompafiado de su conyuge la sefiora LUISA FERNANDA
FERNANDEZ SALDARRIAGA —quien era la pasajera— por la via
gue conduce del municipio de Amaga hacia el Municipio de
Caldas (Ant.), y en la intersecciéon conocida como la YE, que
permite el cruce desde la localidad de Fredonia hacia la de
Amaga, colisionaron con otra motocicleta, la cual era conducida
por el menor J.J.C.C. Hecho que no fue controvertido ni en el

desarrollo del juicio, ni en el recurso de apelacion.

Asi mismo se demostro, y no fue controvertido
ni en el juicio ni en el recurso de apelacion, que la prelacién en la
zona en la que ocurrié el accidente, la tiene quien conduce en la
via Amaga-Medellin, es decir, que la prelacion la tenia la
motocicleta en la que se dirigian hacia el municipio de Caldas los
céonyuges HENAO FERNANDEZ; mientras que a los vehiculos
gue se movilizan por la via secundaria, en direccion Fredonia
hacia Amaga (via por la que se movilizaba el procesado), les
asiste el deber de detener por completo los rodantes que
conducen, y asi, verificar que no esta pasando ningun tipo de

vehiculo, para poder cruzar y tomar la calzada izquierda.

También se acreditd, y no fue materia de
controversia, que en el lugar de los hechos y con ocasion del
accidente, fallecio la sefiora FERNANDEZ SALDARRIAGA, quien,
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de acuerdo con el informe de Medicina Legal, falleci6 como
“consecuencia violenta de traumatismo craneoencefalico grave
por accidente de transito con multiples lesiones encefélicas que la

llevaron a un choque neurogénico”.

De igual manera, se establecié que, para el dia
del accidente, el joven J.J.C.C. de 14 afos para entonces,
carecia de licencia de conduccion; circunstancia por la que fue
sancionado contravencionalmente, tal y como lo explico en el
juicio la inspectora de policia, BEATRIZ ELENA MONTANO, e
incluso fue reconocido por el mismo acusado, quien ademas
afirmé en la audiencia de juicio oral, que ese dia habia tomado

sin permiso una motocicleta.

Puede afirmarse entonces que la materialidad
del ilicito investigado quedd establecida en la actuacion, es decir,
que efectivamente la sefiora LUISA FERNANDA FERNANDEZ
perdi6 la vida como consecuencia de las lesiones originadas en el
accidente de transito, producto del impacto entre la motocicleta
en la que se transportaba en compaiia de su cényuge, el sefior
JULIAN ALFREDO HENAO AVALO, y la moto que conducia el
joven J.J.C.C.

Reprochandose en el recurso de alzada, que el
Juez de primera instancia hubiese dado por probado que el
responsable de la muerte de la sefiora LUISA FERNANDA haya
sido el joven J.J.C.C., partiendo del solo hecho de que su asistido
no tenia licencia de conduccién y sin que se llegare a considerar
los comportamientos imprudentes del conductor y de la propia

victima, que segun expuso, fueron los que determinaron que
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ocurriera el accidente de transito en el que fallecio la sefiora
LUISA FERNANDA FERNANDEZ.

En este punto, resulta pertinente sefialar que,
en términos generales, el delito imprudente se define como la
infraccién del deber objetivo de cuidado de un hombre que con su
actuacion le era previsible y evitable la lesién al bien juridico,
causando como consecuencia, un resultado tipico no querido e

imputable objetivamente a su comportamiento.

Plantea el impugnante, que en el presente
caso no se probd que su defendido en efecto hubiese llevado a
cabo una actuacion infractora del deber objetivo de cuidado
adicional a la simple infraccion administrativa de no contar con la
licencia de transito; al respecto expresd que segun el testimonio
de su asistido, él si marco el pare al que estaba obligado antes de
ingresar a la interseccion; sefialando el defensor, que quien
realizé la conducta imprudente que determind el accidente de
transito, y con ello la muerte de la sefiora LUISA FERNANDEZ,
fue el conductor de la motocicleta en la que se movilizaba la
sefiora LUISA, a saber su pareja, JULIAN HENAO, quien no
acato el deber que tenia de reducir la velocidad, atendiendo a las
sefiales de piso que habia en el sitio, movilizandose a una
velocidad mucho mayor de la permitida; indicando ademas el
defensor que, segun lo manifestado por su asistido en el juicio, la
moto en la que se movilizaban el sefior JULIAN vy la sefiora LUISA
no tenia las luces encendidas; circunstancia que le impidié a su
asistido, percatarse de la presencia de la motocicleta en la via

principal. Situaciones sumadas al hecho, que, segun el sefior

10
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Defensor, la sefiora LUISA FERNANDA no tenia casco en el

momento del accidente.

Expresando el recurrente que fueron los riesgos
creados por el sefior JULIAN HENAO e incluso por la propia
LUISA FERNANDEZ, los que, en dltima instancia,
desencadenaron el resultado final, y no el comportamiento, del
joven J.J.C.C. quien de acuerdo con la Defensa llevé a cabo una
actuacion diligente y prudente, con independencia que no contara

con licencia de conduccion.

Por lo tanto, en las siguientes lineas esta Sala
penal se ocupara de establecer, si en efecto, son consecuentes

los argumentos de la Defensa con lo probado en juicio.

En primer lugar, respecto de la posible
autopuesta en peligro que plantea la defensa, cuando asevera
que se demostro que la sefiora LUISA FERNANDA FERNANDEZ,
no portaba el casco de seguridad en el momento del accidente,
nos encontramos con dos versiones contrapuestas de los testigos
directos. Por una parte, segin inform6é en el juicio JULIAN
HENAO, el dia de los hechos su esposa llevaba puesto un casco
color negro. Pero por otra, segun lo expuesto en juicio por el
joven J.J.C.C., después de ocurrido el impacto, solo observé que
quien llevaba un casco era JULIAN, quien al parecer cuando se
levant6 del piso se lo quitd y se lo puso en la mano; expresando
el menor que no percibié que la conyuge de JULIAN, contara con

el elemento de seguridad.

11
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Sobre este aspecto, declararon los agentes de
la seguridad vial que llegaron a atender el incidente. Al respecto,
el intendente LUIS ALBERTO MADERA refiri6 que cuando llego
al lugar de los hechos los paramédicos ya estaban atendiendo a
la sefiora LUISA FERNANDA, por tal motivo, no pudo observar si
ésta contaba con la mentada pieza; asimismo el patrullero
DANIEL BELTRAN HERNANDEZ, refiri6 al igual que su
compafero que, al arribar al sitio, la escena ya estaba
contaminada por las personas que habian asistido antes que
ellos; sin embargo, a diferencia del intendente, dijo haber
observado la presencia de un casco en la escena, pero no fue
embalado ni rotulado, expresando que no podria asegurar a quién

le pertenecia.

Debiendo indicarse que del hecho que los
servidores LUIS ALBERTO MADERA y DANIEL BELTRAN no
hayan observado a la sefiora LUISA con el casco puesto,
atendiendo al momento al que arribaron a la escena de los
hechos, no puede derivarse que LUISA FERNANDA no llevara
puesto el casco al momento de la colision; asi como tampoco
puede arribarse a esa conclusion a partir de la manifestacion del
procesado en el sentido que, después del accidente observé que
JULIAN llevaba un casco en la mano, pero que no percibié que
LUISA llevara el casco de seguridad. Y esto, porque, por una
parte, su conyuge JULIAN HENAO afirmé que LUISA FERNANDA
si tenia el casco puesto al momento del accidente y que era de
color negro; de igual manera, el patrullero BELTRAN
HERNANDEZ explicé que alcanzé a ver un casco en el lugar de

los hechos, pese a que no sabria decir a quién le pertenecia.
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Considerando la Sala que en este contexto, no
es dable aseverar, como lo pretende el defensor, que la joven
LUISA FERNANDA FERNANDEZ no llevaba puesto el casco de
seguridad, por una parte, se itera, porque su esposo manifesto
gue si lo tenia puesto, y aunque el mismo no fue recolectado
como evidencia, ello puede tener explicacion por la cantidad de
personas que habia en el sitio después del accidente y antes de
la llegada de los funcionarios que comparecieron al juicio, en
concreto personas del comun, personas de la concesion, que
pudieron retirar el casco del sitio de los hechos. No es dable
predicar en consecuencia, pues no existe ningun soporte
probatorio para esa conclusion, que la sefiora LUISA FERNANDA
no llevaba casco y que ello fue lo que determiné que falleciera en

el accidente de transito.

Por otra parte, también argumenté el apelante
gue, a partir del testimonio de su asistido, se demostré6 que
HENAO AVALO transitaba con las luces de su motocicleta
apagadas, y que eso determin6é que cuando el joven J.J.C.C. iba
a realizar el cruce en la interseccion, no pudo advertir que venia
una motocicleta. Lo que, segun el defensor, le hizo imposible
prever gque, con su comportamiento de cruzar la interseccion,

pudiera causar un resultado dafioso.

Sobre este asunto, también nos encontramos
ante dos versiones contrapuestas de los testigos directos. Al
respecto, expreso en juicio el menor J.J.C.C. que cuando llegé al
punto de interseccion fren6 la motocicleta, y que al ver que no

pasaba ningun vehiculo decidié hacer el cruce para tomar la via
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que lo llevaria hacia el municipio de Amaga. Al contrario, JULIAN
ALFREDO HENAO en su declaracion fue enfatico en advertir que
las luces de su motocicleta estaban encendidas e incluso afirmé
que alcanzé a observar al rodante que se asomé a la
interseccion, indicando que redujo la velocidad, pero decidio

continuar su marcha por tener la prelacién.

Considerando la Sala frente a estas dos
versiones disimiles, que resulta creible la versién de JULIAN
HENAO, quien no so6lo, segun lo probado, tenia licencia para
conducir motocicleta y vehiculo de servicio publico, desde afios
antes de que se produjera el accidente, sino que ademas residia
en el sector, lo que hace razonable considerar que un conductor
medio ideal puesto en su situacion, con el conocimiento del sitio
por el que transitaba habitualmente y habituado a conducir
vehiculos, tuviera las luces de su motocicleta prendidas. Siendo
en este punto importante sefialar, que muchas motocicletas
(sobre todo de modelos recientes), permanecen en todo momento
con las luces prendidas, desde que se prende el rodante. Sin
embargo, aungue no se hizo referencia al modelo y a la marca de
la motocicleta conducida por JULIAN HENAO, esta Colegiatura le
reconoce entera credibilidad a su dicho, en el sentido de que
llevaba las luces encendidas, ya porque por el modelo de la
motocicleta permanecieren prendidas, o0 porque, por su
experiencia conduciendo motocicletas, tenia el habito, como lo
haria cualquier conductor promedio, de prender las luces una vez

encendia el rodante.

Siendo fundamental sefalar, respecto de las

condiciones luminicas del sitio al momento de los hechos, que,
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segin lo narrado por JULIAN HENAO, el sitio tenia buena
iluminacion; por su parte, el patrullero BELTRAN HERNANDEZ
expreso gue en el sitio habia iluminacion, pero que era deficiente.
Advirtiéndose del croquis que se incorporo en el juicio, que en el
espacio en el que ocurrié el accidente habia dos postes de los
que se dejo registro en ese documento, de hecho, uno justo al
frente del sitio donde se presento la colision. Debiendo concluir la
Sala, en consideracion a la hora en la que ocurrio el accidente, a
saber, después de las 11 de la noche, que si bien las condiciones
de iluminacion no eran 6ptimas como lo serian de dia, si eran
suficientes para permitir que se observara la presencia de otros
rodantes en la via; siendo en este punto importante recordar, que
segun lo manifest6 JULIAN HENAO en el juicio, él pudo advertir
cuando la motocicleta se asomé en la interseccion, lo que fue
posible, entre otras razones, gracias a la iluminacion artificial que
habia en la via; siendo imperioso concluir, que la via tenia las
condiciones de iluminacién suficientes para que J.J.C.C. se
percatara de la presencia del rodante antes de cruzar la

interseccion.

Siendo factible considerar, en atencion al sitio
donde ocurri6 el accidente, que el joven J.J.C.C. si se percato de
la motocicleta que venia por la via principal, pero que cruzo la

interseccion confiando en que alcanzaria a pasar sin percances.

Finalmente, expresé el recurrente que se
demostro en el juicio que JULIAN HENAO AVALO conducia su
motocicleta con exceso de velocidad lo que, segun el defensor,
determind la colision que le causé la muerte a la sefiora LUISA
FERNANDA FERNANDEZ. Al respecto, el sefior JULIAN

15
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ALFREDO HENAO explico que, si bien no advirtio ninguna sefal
de transito en el sitio, redujo su velocidad a 30 km por hora, por el
conocimiento que tenia de la zona, en concreto, porque se
trataba de interseccién; indicando ademas que también redujo su
velocidad porque vio cuando la otra motocicleta se asomé a la

interseccion.

Sobre este hecho, aunque el patrullero
BELTRAN HERNANDEZ, en su declaracién expuso que muy
seguramente HENAO AVALO conducia su motocicleta a mas de
30 km por hora, y ello lo deducia porque la huella metalica —no
huella de frenado, porque el mismo adujo que no la encontro—
dejada por la motocicleta conducida por JULIAN fue de 9,20
metros de longitud; sin embargo, también fue claro el testigo en
manifestar que no podria asegurar a qué velocidad en concreto
iba el conductor, aunque si refirid que se trataba de una velocidad
‘considerable”. Siendo en este punto importante sefialar, que, a
partir de la huella metélica es factible concluir que el rodante que
conducia JULIAN ALFREDO, transitaba por esa interseccion a la
una velocidad superior a la permitida, que segun el articulo 74 del
Cdbdigo Nacional de Transito, debia ser de 30 kilometros por hora,

en proximidad a una interseccion.

Pese a esto, estima la Sala, tal y como lo
concluyéo el A quo, que el riesgo que se materializé en el
resultado, esto es, en la muerte de la sefiora LUISA FERNANDA
FERNANDEZ fue el causado por el joven J.J.C.C. cuando cruz6
la interseccion desconociendo la prelacion que tenian los
vehiculos que se movilizaban por la via principal. Y en este punto

debe insistirse que, de acuerdo a lo probado, el sitio en el que
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ocurrieron los hechos tenia unas condiciones de visibilidad
adecuadas que permitian observar a los vehiculos que se
movilizaban por la via principal; en este contexto, aunque es
factible que al momento de la colision JULIAN HENAO se
movilizara a una velocidad superior a la permitida, lo cierto es que
si la motocicleta conducida por J.J.C.C. se hubiera detenido
completamente como era su obligacion antes de cruzar la
interseccion y no hubiera incursionado intempestivamente a la via
principal, el accidente en el que perdié la vida la joven LUISA
FERNANDA FERNANDEZ no se hubiera producido.

Y en este punto debe llamar la atencién la Sala
sobre un asunto fundamental, que parece obviar el recurrente, y
es que, obtener la expedicion de una licencia de transito, no sélo
comporta cumplir una exigencia administrativa, sino que es, en
principio el medio con que cuenta el Estado, para certificar que
una persona tiene las competencias, en primer lugar, en materia
de conocimiento de las normas de transito, en segundo, de
habilidades de conduccidon, y finalmente, las capacidades
sensoriales para asumir la actividad peligrosa del trafico terrestre
como conductor ya sea de una vehiculo o de una motocicleta.
Siendo en todo caso necesario sefalar que, contrario a lo
aseverado por el recurrente, es claro que la responsabilidad penal
del joven J.J.C.C. declarada en primera instancia no se sustento
en la carencia de licencia de conduccion por parte del joven
procesado, sino en la demostracion inequivoca de que su actuar
imprudente, desconocedor de las normas de transito que rigen el
desarrollo de esa actividad peligrosa, ocasiond el fallecimiento

objeto de este proceso penal.
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En estas circunstancias, debe concluir esta
Sala que no le asiste razén al recurrente, pues tal y como con
acierto lo concluyé el A quo, de lo probado en el juicio, se
desprende sin asomo de duda razonable que el riesgo que se
materializé en el resultado, fue justamente el creado por el aqui
procesado, al cruzar la via en la interseccion sin respetar la
prelacion correspondiente; siendo ello lo que provoco el resultado
lesivo para la vida de la sefiora LUISA FERNANDA FERNANDEZ
SALDARRIAGA.

Por lo tanto, y por haberse llegado al
convencimiento, mas alla de toda duda razonable —articulo 381,
Cddigo de Procedimiento Penal-, acerca de la existencia del
ilicito investigado, al igual que sobre la responsabilidad frente al
mismo por parte del joven J.J.C.C., se confirmara la sentencia

objeto del recurso de apelacion.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en SALA DE ASUNTOS PENALES
PARA ADOLESCENTES, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la  sentencia

adoptada en sede primera instancia el 24 de septiembre de

2021, por el Juzgado Promiscuo de Familia de Amaga (Ant.),
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mediante la cual declar6 penalmente responsable al joven
J.J.C.C., como autor del delito denominado “Homicidio culposo
agravado”. Lo anterior, con fundamento en lo expuesto en la

parte motiva.

SEGUNDO: Asi mismo, SE SIGNIFICA que
frente a esta decision procede el recurso extraordinario de
casacion, el cual debera ser interpuesto dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la dltima notificacion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 98, Ley 1395 de 2010. En tanto surta
ejecutoria la presente decision, SE DISPONE que, por
Secretaria de la Sala se proceda con la remision de las
diligencias ante el Juzgado de origen para que continde con la

ejecucion de la sentenicia.
Quedan las partes notificadas en estrados.
NOTOFIQUESE Y CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
'\:.-.:.Z_/\./E}(JQ/KJP/['%

CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Magistrada Ponente: MARIA STELLA JARA GUTIERREZ

Medellin, Antioquia, veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Radicacion 05 361 60 00337 2015 80028-01 [2021-0522-3]
Procedente Juzgado Promiscuo del Circuito ltuango, Antioquia
Acusado ELIAS CUADROS ZAPATA

Delito Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado
Obijeto Apelacion sentencia condenatoria

Decision Revoca y absuelve

Aprobado Acta No. 273, agosto 24 de 2023

ASUNTO POR RESOLVER

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el defensor de
ELIAS CUADROS ZAPATA, contra la sentencia proferida el 17 de marzo de 2021, por el
Juzgado Promiscuo del Circuito de ltuango, Antioquia, mediante la cual condené a aquel

como autor del delito de acto sexual con menor de catorce afios agravado.

HECHOS

Segun la denuncia instaurada el 11 de septiembre de 2015 por la menor Y.V.M., de
11 afios, su padrastro ELIAS CUADROS ZAPATA, desde cuando tenia cinco afios le
tocaba y besaba sus partes intimas y con el tiempo, ademas, la penetrd aproximadamente

en 10 ocasiones; que para evitar ser delatado la amenazd con matar a sus hermanos y tios.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Luego de la expedicién de una orden de captura por parte del Juzgado de Garantias,
el 13 de febrero de 2020, fue capturado ELIAS CUADROS ZAPATA. En audiencia
preliminar adelantada ante el Juzgado Promiscuo Municipal de San José de Cuerquia,

Antioquia, en cumplimiento de funciones de control de garantias, después de declarar legal
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la captura, la Fiscalia General de la Nacién le imputo a ELIAS CUADROS ZAPATA la
comisién, a titulo de autor, del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios
agravado, de acuerdo con los articulos 208 y 211 numeral 2 del C.P., cargo que aquel no
aceptd. Acto seguido, a peticion de la Fiscalia, le impuso medida de aseguramiento no

privativa de la libertad®.

El fiscal radicé escrito de acusacién en fecha desconocida, documento que
correspondié al Juzgado Promiscuo del Circuito de Ituango, Antioquia, donde se adelanto
la audiencia de formulacion de acusacion, el 19 de agosto de 2020. En el acto, la Fiscalia

acuso6 al procesado en los mismos términos de la formulacion de imputacion?.

La audiencia preparatoria se llevé a cabo el 22 de septiembre de 2020. La fiscalia
solicitd y le fueron decretadas las siguientes pruebas. A instancia de la Vista Fiscal los
testimonios de: el Dr. Aldemar Andrés Tabares Arenas, Comisario de Familia, quien recibi6
la entrevista a la menor; el médico Legista Robertson Escudero, quien hizo el
reconocimiento médico legal sexoldgico a la menor; el sic6logo Jorge Mario Arango Uribe,
quien realizo el informe de valoracion sicoldgica a la victima; el Patrullero Edison Arley
Estrada; la sefiora Maria de Jesus Rojas Palacio, abuela de la victima; Elizabeth Misa Rojas,
latia; Argenis Misas Rojas -mama- y el Sargento Diego Giraldo. Por peticion de la defensa

se ordend la declaracion de la victima Y.V.M..

Por su parte, el juicio oral se adelantd en su integridad en sesion de 24 de febrero de
2021, luego de finalizado el debate oral el juzgado anuncié una sentencia de condena en
contra del acusado no por el punible de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios
agravado, sino por acto sexual con menor de 14 afios agravado, enseguida, llevo a cabo la
etapa de individualizacion de la pena, al tenor del articulo 447 del C.P.P. La sentencia

anunciada se profirio el 17 de marzo de 2021.

EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Tras considerar reunidos los requisitos de la condena, consagrados en el articulo 381

de la Ley 906 de 2004, el A quo profirid sentencia condenatoria en contra de ELIAS

! Expediente digital PDF No. 001.
2 Expediente digital documento No. 0002 video audiencia de acusacion del 19 de agosto de 2020 récord 14:34 a
18:10.
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CUADROS ZAPATA, como autor del delito de acto con menor de 14 afios agravado, con

fundamento en lo siguiente:

Luego de hacer un resumen del contenido de cada una de las pruebas practicadas en
juicio oral, realizé algunas consideraciones respecto de los derechos de los nifios, del
analisis dogmatico del delito investigado y sobre los criterios de valoracion de las pruebas,
acorde con las previsiones sobre la materia de la Ley 906 de 2004. A continuacion, sintetizo
cada uno de los testimonios recaudados y, finalmente, valoré en conjunto el acopio
probatorio, ejercicio del cual coligié demostrado el delito de acto sexual con menor de 14

afnos agravado y no el acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado.

En cuanto al Dr. Aldemar Tabares Arenas, Comisario de Familia de Ituango,
Antioquia, para la época de los hechos, sefialé que este funcionario recibié la denuncia
formulada en el afio 2015 por la menor Y.V.M., cuando tenia 11 afios. Ante él refirio que
una persona allegada a su familia, desde cuando tenia 5 afios, le habia realizado tocamientos
en la partes intimas y 10 penetraciones. Acontecimientos que comenzaron con manoseos
con las manos y la boca en las partes intimas y después con penetraciones. Luego menciond
que quien la sometia a esos vejamenes era ELIAS CUADRO ZAPATA, el compafiero de
su progenitora. Agrego, que por consejo de su abuela y para evitar seguir siendo abusada

se fue a vivir a donde un tio.

Al comienzo le coment6 lo que le sucedia a una compariera de colegio y no recordd
si antes de la denuncia cont6 esos hechos a algun familiar, pero si haberlo hecho después.

El testigo comento6 no recordar como fue el comportamiento de la nifia mientras declaraba.

Sobre el perito Robertson Orozco Escudero, médico de la ESE San Juan de Dios de
Ituango, Antioquia, refirid que mientras laboraba en el servicio de urgencias del hospital le
correspondié efectuar el dictamen médico legal sexoldgico a la nifia Y.V.M. Esta le
comento que su padrastro ELIAS CUADROS ZAPATA la abusaba sexualmente desde los
5 afios, al comienzo manoseandoles las partes intimas con las manos y la boca y después
penetrandola. Al realizar el examen no hall6 signos de violencia reciente en el cuerpo.
Aseguro que viendo las fotografias observa que el himen presentaba, al parecer, un desgarro
antiguo, sin embargo, indicd, los retratos del himen de la nifia indicaban una variante

anatomica 0 a una penetracion en esa parte del cuerpo. En punto de la descripcion de
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hallazgos y su interpretacion menciona un himen desflorado con desgarros a las 12, 3y 7

horas, pero, dijo, tenia dudas y por esa razén consulté con otro médico forense.

Jorge Mario Arango Uribe, sicdlogo adscrito a la Comisaria de Familia de Ituango,
Antioquia, quien apoyaba los procesos de restablecimiento de derechos con menores de
edad, entre otras funciones. Realiz0 valoracion sicoldgica a la menor Y.V.M. y en cuanto a
la relacion con sus familiares le menciond que era cercana con la abuela, distante con la
mama debido a la ausencia por razon del trabajo, como también con su padrastro ELIAS
CUADROS ZAPATA, con quien, ademas, no se llevaba bien. Respecto de sus hermanos

afirmo sostener una buena relacion.

Que la nifia mencion6 a ELIAS CUADROS ZAPATA como su agresor, pues en
repetidas ocasiones estando en su casa le manose0 sus partes intimas y después la penetro,
todo lo cual comenzd cuando tenia 5 afios con tocamientos y después como en 10
oportunidades la penetro, chantajeandola con matar a sus familiares si se atrevia a delatarlo.

Durante el relato la nifia present6 llanto constante.

Sobre lo declarado por Argenis Misas Rojas, madre de Y.V.M., menciond que esta se
habia enterado de los hechos después de la denuncia interpuesta por su hija, en tanto fue
contactada por la Comisaria de Familia donde le comunicaron que su compafiero
permanente ELIAS CUADROS ZAPATA manoseaba a Y.V.M. Sobre la menor menciond
la cuidaba la abuela, como también a sus otros hijos, dado que ella laboraba en la represa y

solo podia estar con ellos cada 8, 15 dias 0 un mes y ELIAS iba a la casa cada 12 o 15 dias.

A ella la menor le contd sobre los manoseos que su pareja le hacia, lo cual le creyo

porgue no tenia como inventarse esa historia.

Respecto de lo relatado por Mariela de Jesus Rojas Palacios mencion6 que se trata de
la abuela de la nifia Y.V.M., quien toda la vida ha vivido con ella, al comienzo también con
su hija Argenis, ELIAS CUADROS ZAPATA vy sus dos hijas en una casa muy pequefia.
De lo denunciado por Y.V.M. se enter6 cuando fueron citados por la Comisaria de Familia.
Aseguro que al procesado no le noté un comportamiento anormal, pero no sabe que sucedia

en las noches mientras ella dormia. Cree que los hechos denunciados por su nieta son ciertos
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porque, dijo, cOmo se iba a inventar algo asi, también que la nifia le explico que no habia

comentado nada ya que ELIAS la chantajeaba y la amenazaba con matar a sus familiares.

Sobre Elizabeth Misas Rojas trajo a colacion lo por ella relatado. Asegurd que vivid
con su progenitora Mariela de Jesus Rojas Palacios, su hermana Argenis, ELIAS
CUADROS ZAPATA vy sus sobrinos hasta el 14 de abril de 2016. Sobre lo denunciado por
Y.V.M. se enter6 después de la denuncia, pero a ella la nifia nada le comentd porgue no son

confidentes.

Menciond que solo sabia lo que a ella le habia ocurrido con el procesado, pues desde
los 11 hasta los 15 afios la abusé sexualmente, siempre mientras se encontraba dormida y

en la casa donde vivian.

Aseguro que Y.V.M. podia sentir celos al sentirse excluida, es decir, cree que sentia
celos de la mama por la relacion que tenia con ELIAS CUADROS ZAPATA.

Finalmente, en cuanto lo relatado por Y.V.M., menciono que basicamente comparecid
al juicio para comentar que conocia a ELIAS CUADROS ZAPATA desde los 5 afios, que
los hechos narrados en la denuncia no eran ciertos porque el acusado no habia abusado de

ella'y que lo denunci6 porque le caia mal.

Con apoyo en las anteriores pruebas concluyo acreditados cada uno de los elementos
del punible de acto sexual con menor de 14 afios agravado y la responsabilidad del
procesado como autor del mismo, en tanto el andlisis conjunto permite concluir que los
hechos denunciados por Y.V.M. ante el Comisario de Familia Aldemar Andrés Tabares
Arenas, el médico legista Robertson Orozco, al sicologo Mario Arango Uribe, la sefiora
Argenis Misa Rojas y Mariela de Jesus Palacios son ciertos, ya que la deponente fue
constante al sefialar que el acusado, desde cuando contaba con 5 afios le tocaba las partes

intimas y después la penetrd por lo menos en 10 oportunidades.

No dio crédito a la retractacion de la menor en tanto debe considerarse en contexto,
pues como consecuencia del restablecimiento de derechos Y.V.M. no volvio a compartir
vivienda con el padrastro, pues vive con la abuela y porque en la actualidad tiene un hijo

de un aflo. Ademas, dice, la tia de la joven Y.V.M. comento en audiencia unos abusos
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cometidos en contra de ella por el procesado ocurridos en el mismo ndcleo familiar. De otra
parte, porque se traté de un relato no espontaneo y mendaz. Ademas, considera, la menor
a sus escasos 11 afos no tenia la capacidad para inventarse semejante historia solo porque

su padrastro le caia mal.

Finalmente, indica, que como se presenta una duda en cuanto a la comprobacion del
delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, a pesar de no haberse formulado el
cargos por el delito actos sexuales con menor de 14 afios agravado, debe emitirse una
condena por ese punible, en tanto se comprobd su realizacién por parte del acusado, tal
como lo indican las pruebas, asi, impuso al ELIAS CUADROS ZAPATA una pena de 146
meses de prision y la accesoria de inhabilitacion de derechos y funciones puablica por el
mismo lapso, al mismo tiempo, le nego los subrogados de la suspension de la ejecucion de
la pena y la prision domiciliaria, por expresa prohibicion establecida en el articulo 199 de
la Ley 1098 de 2006.

EL RECURSO DE APELACION

La defensa, inconforme con la condena impuesta a su representado ELIAS
CUADROS ZAPATA como autor del delito de acto sexual con menor de catorce afios,

interpuso recurso de apelacién, aduciendo las siguientes razones:

1. Todos los testimonios fueron de oidas de unos supuestos abusos de que fue victima
Y.V.M., hechos de los que se enteraron después de haber sido denunciados por la

menor. Se trata de prueba de referencia no valida.

2. La menor se retractdé de la denuncia después de dimensionar su maquiavélico
actuar, pues habia actuado por celos de su progenitora, lo que llaman, dice el
togado, Complejo de Edipo. Tampoco es verdad, asegura, que lo haya hecho
amenazada, pues a esa edad, casi 17 afios, no habia la posibilidad que un integrante

de la familia la sugestionara.

3. El juzgado debi6 dar crédito a la retractacion del perito médico encargado de
sustentar la base de opinion pericial, pues ello surgié después de consultar una

segunda opinion.
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4. No se adelanté una exhausta investigacion por parte de la fiscalia, lo cual permitia

advertir la inexistencia de los hechos denunciados por Y.V.M.

5. Las declaraciones ofrecidas por los testigos fuera de la audiencia de juicio oral y
que resultan inconsistentes con la ofrecida en juicio oral, solo pueden ingresar a

través de la prueba anticipada o prueba de referencia.

Por lo anterior, solicita al Tribunal revocar la sentencia de condena emitida en contra
de su representado como autor del delito de acto sexual con menor de 14 afios agravado Y,

en su lugar, se le absuelva del cargo endilgado.

INTERVENCION NO RECURRENTES

La Fiscalia como sujeto procesal no recurrente, indicé que el A quo consider6 que las
pruebas debatidas resultaban suficientes y contundentes para endilgar responsabilidad penal
de ELIAS CUADROS ZAPATA.

Refiere el delegado que la retractacion efectuada en el juicio por el médico Robertson
le resulto sorpresiva para los intereses de la fiscalia, dejando dudas y sospechas con relacion
a su criterio. Empero, le resulta ain mas sospechoso la retractacion de la menor, pues el
investigado es el compariero permanente de su madre, por lo que alude, que el cambio en
su declaracion se present6 en razon a la consciencia que ahora tiene como una mujer
emancipada, con una relacién marital formal y estable de la cual ya tiene un hijo, de manera
que ante la madurez y comprension que actualmente tiene, seguramente quiso evitar

perjudicar a su madre afectandola con su compariero permanente.

Por el contrario, resalta con virtud la version vertida por el sicdlogo de la comisaria
de familia, Jorge Mario Arango Uribe y del comisario mismo quienes en contacto directo
con la menor escucharon una relacion clara de hechos de los que ha sido victima la menor
Y.V.M.,, ello dada la dificultad en esta clase de punibles para contar con testigos directos,
teniendo en cuenta que son delitos de intimidad, ocurren en silencio y a puerta cerrada,
como en el presente caso que se dio al interior de una pequefia habitacion, lo que facilito
el hecho victimizante resaltando que la menor, a sus 11 afios, se acercé a la comisaria por

su propia iniciativa para narrar en detalle los hechos y solicitar ayuda.
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Por otro lado, el representante judicial de la victima manifesté como no recurrente,
que la retractacion de los testigos en el juicio pudo ser por multiples razones como
amenazas, sobornos, miedo, vinculo familiar, entre otros; sin embargo, afiade, no debe
perderse de vista que el hecho criminal fue denunciado por la misma victima menor ante la
Comisaria de Familia de Ituango, lo cual fue corroborado en el juicio con los testimonios
de Aldemar Andrés Tabares Arenas quien era el Comisario para la fecha en que se formuld
la correspondiente denuncia y quien aseguro que “la nifia manifestaba en su denuncia que

venia siendo victima desde los cinco afios de edad”.

Lo anterior, expresa, fue por el médico forense Robertson Orozco Escudero, y por el
psicologo de la Comisaria de Familia, Jorge Mario Arango Uribe quien le realiz6 la
valoracién a la menor e indicd que “la nifia manifiesta que en repetidas ocasiones se
presentaron tocamientos en varias oportunidades y a la quinta vez tuvo una penetracion”.
En el mismo sentido lo hizo la madre de la victima, quien dijo en juicio haberse enterado
por medio de su hija después de presentada la denuncia, sin omitir una quinta corroboracién

por medio de la testigo Mariela Rojas Palacio, abuela de la menor victima.

Resalta el apoderado, si hubo una limitacion en el libre testimonio de la menor al
momento del juicio, que a su juicio fue permeada por la relacion sentimental que tiene el
agresor con su madre, pero de ninguna manera, menoscaba su credibilidad, pues su version
fue corroborada con todos los testigos mencionados, como también por la tia de la menor
Elizabeth Misas Rojas quien aseguré en juicio que cuando Y.V.M. tenia once afios hasta
los quince afios, a su cufiado ELIAS le daba por levantarse de noche a manosearlas cuando
estaba dormida, dicho que expuso sin que se observara ninguna animadversion con el

procesado.

Consecuencia de lo anteriormente expuesto, solicitan confirmar la sentencia de

condena.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia: De conformidad con lo preceptuado en el numeral 1° del articulo 34

de la Ley 906 de 2004, esta Corporacion es competente para conocer del recurso de
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apelacion interpuesto por el defensor contra la sentencia de primera instancia, por haber

sido esta proferida por un juez penal del circuito perteneciente a este distrito judicial.

Problema juridico: De conformidad con lo resefiado, la Sala debe determinar si
probd mas alla de toda duda razonable que el acusado llevo a cabo la conducta de acto
sexual con menor de catorce afios agravado o si, como lo alega el apelante, no se acredito

la realizacion de ese punible.

Sobre la regulacion legal y jurisprudencial de la prueba de referencia. Con miras
a resolver el problema juridico planteado, lo primero es indicar que, el proceso penal es, en
esencia, el escenario reglado en el cual un juez puede determinar si en un caso concreto se
cometidé una conducta punible, si ella es atribuible al procesado y, de ser ello asi, cual debe
ser su consecuencia juridica. Para tal fin, el juzgador debe valerse de las pruebas legalmente
incorporadas a la actuacion, cuyo propdsito es, precisamente, llevar a su conocimiento los
hechos y circunstancias materia de juzgamiento y los de la responsabilidad penal del
acusado (art. 372 del C.P.P.).

Ahora, para proferir sentencia condenatoria, es necesario que, por intermedio de esas
pruebas debidamente practicadas e integradas al proceso, el funcionario judicial haya
logrado un conocimiento, més alla de toda duda razonable, acerca de la materialidad de la

conducta punible y de la responsabilidad penal del acusado (art. 381 idem).

En tal ejercicio epistemoldgico, ademas, por regla general, el juez solo puede tener en
cuenta las pruebas practicadas en su presencia (art. 379 idem). Asi, toda declaracién
realizada por fuera del juicio oral, por cuyo intermedio las partes pretendan probar un hecho
juridicamente relevante, se considera prueba de referencia (art. 437 idem) y, cuando es
admisible, tiene asignado un menor valor suasorio, traducido en que, por si misma, no es

suficiente para fundamentar una sentencia condenatoria (inc. 2 art. 381 idem).

La poca confiabilidad de la prueba de referencia se deriva de la afectacion que produce
en el derecho de confrontacion, teniendo en cuenta que la parte contra la que se aduce no
tiene la posibilidad de formularle al declarante preguntas tendientes a cuestionar su

credibilidad y refutar sus afirmaciones. Es por ello que la prueba de referencia es admisible
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solo de forma excepcional, en los casos contemplados expresamente en la regla procesal
438, segun la cual:

“Unicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante:

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es
corroborada pericialmente dicha afirmacion;

b) Es victima de un delito de secuestro, desaparicion forzada o evento similar;
c¢) Padece de una grave enfermedad que le impide declarar;
d) Ha fallecido.

e) Es menor de dieciocho (18) afios y victima de los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales tipificados en el Titulo 1V del Cédigo Penal, al igual
que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c¢, 188d, del mismo Codigo”.

Las declaraciones realizadas por nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos
sexuales fuera de audiencia y su incorporacion en juicio como prueba de referencia.
De acuerdo con el ultimo literal de la referida norma, las entrevistas rendidas por los
menores que han sido victimas de delitos sexuales son excepcionalmente admisibles como
prueba de referencia. Ello, por supuesto, no significa que el juez pueda permitir su
incorporacion y valorarlas como cualquier otro elemento de conviccion, pues tal clase de
prueba obliga al necesario balance que debe procurarse entre los derechos de los nifios

victimas de tales conductas y las garantias procesales del acusado.

De manera que, por regla general, si el agraviado acude a juicio no es posible aducir
sus declaraciones anteriores como prueba de referencia y ello solo sera procedente si, a
pesar de presentarse al debate probatorio y atestar, en realidad, su disponibilidad resultd
relativa en la medida que no se encontraba en plenas condiciones para rendir el testimonio.

Asi, por ejemplo:

“es posible que para el momento del juicio oral el nifio no esté en capacidad de
entregar un relato completo de los hechos, bien porque haya iniciado un proceso de
superacioén del episodio traumatico, porque su corta edad y el paso del tiempo le
impidan rememorar, por las presiones propias del escenario judicial (asi se tomen las
medidas dispuestas en la ley para aminorarlo), por lo inconveniente que puede
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resultar un nuevo interrogatorio exhaustivo (de ahi la tendencia a que so6lo declare
»3

una vez), entre otras razones’’.
Pero, ademas, la incorporacion y valoracion de una declaracion anterior como prueba
de referencia supone que la parte interesada haya solicitado su aduccién en el escenario
procesal correspondiente, esto es, la audiencia preparatoria si desde alli conocia las razones
que permitian su admision excepcional o el juicio oral si los motivos sobrevienen durante

el debate probatorio.

En consecuencia, en los casos de delitos sexuales cometidos en contra de nifios, nifias
y adolescentes, corresponde al Fiscal valorar la situacion de la victima y decidir como
llevara al juez el conocimiento los hechos que considera constitutivos de una conducta
punible, con miras a probar su teoria del caso sin dar al traste con los derechos del acusado.
Para ello, debera descubrir las entrevistas y declaraciones rendidas por el afectado vy, si
desde la audiencia preparatoria anticipa que su testigo solo estara disponible de manera
relativa, por presentarse cualquiera de las situaciones ya referidas, solicitar en ese momento
su admision excepcional como pruebas de referencia. De otra parte, si es que es en el juicio
en donde la victima da sefiales de no encontrarse plenamente disponible para declarar, sera
alli en donde deba solicitar la admision de la prueba referencial, cumpliendo las respectivas
cargas argumentativas, de manera que la defensa pueda ejercer la contradiccidn sobre las
exigencias para tal decreto y el juez cuente con los elementos necesarios para decidir el

asunto, emitiendo un pronunciamiento expreso sobre la solicitud probatoria.*

Al respecto, desde hace varios afios la Corte Suprema de Justicia tiene dicho que:

“para la incorporacion de una declaracion anterior al juicio oral a titulo de prueba
de referencia (...) (i) deben ser objeto de descubrimiento la declaracion anterior y los
medios que se pretenden utilizar en el juicio oral para demostrar su existencia y
contenido; (ii) en la audiencia preparatoria la parte debe solicitar que se decrete la
declaracion que pretende incorporar como prueba de referencia, asi como los medios
que utilizard para demostrar la existencia y contenido de la misma; (iii) se debe
acreditar la circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de referencia
(articulo 438); y (iv) en el juicio oral la declaracion anterior debe ser incorporada,
segun los medios de prueba que para tales efectos haya elegido la parte. Si la
circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de referencia es sobreviniente,

3 CSJ SP, 11 jul. 2018, rad. 50.637.
4 CSJ SP, 20 may. 2020, rad. 52.045.
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en el respectivo estadio procesal deben acreditarse los presupuestos de su

admisibilidad y el juez decidird lo que considere procedente”.®

La valoracion del testimonio de los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos
sexuales. Sumado a lo anterior, digase que, frente al ejercicio valorativo de las
declaraciones que en juicio rinden las menores victimas de crimenes de tipo sexual, la Corte

Suprema de Justica ha precisado que:

“Para iniciar, oportuno es destacar que, actualmente, la sociedad y el Estado
propenden por la reivindicacion de los derechos de la victimas, en particular de nifios,
nifias y adolescentes, que han sido objeto de abusos o ataques de indole sexual,
exigiendo el analisis en contexto de los episodios en que se han dado, en los que, por
lo general, las condiciones se tornan desfavorables a sus intereses, al tratarse de
situaciones en donde la vulnerabilidad e ignorancia son factores aprovechados por el
infractor para invadir su libertad sexual®.

Con esta perspectiva lo dicho por las victimas no puede observarse como la simple
contraposicion a la version que ofrece el victimario para exigirles méas evidencias
que sus afirmaciones si las mismas se adhieren a las circunstancias propias del
medio y las condiciones en que éstas se desenvuelven, mas, cuando el agresor genera
0 aprovecha ambientes de soledad en los que la ofendida dificilmente puede
oponerse.

Es por esto que, el testimonio de la victima, cuando supera las reglas de la sana
critica, cobra especial importancia, mas, cuando en la mayoria de los casos, es sobre
su propio cuerpo donde se ejecutan los actos libidinosos del invasor y no quedan
huellas materiales del atentado sexual, como es el caso en estudio.

En tal sentido ha sefialado la Corte’:

El testimonio de la victima, por tanto, constituye la pieza fundamental para establecer
la materialidad del delito y la responsabilidad del acusado. Obviamente, en los
eventos en que quedan rastros fisicos, el dictamen médico legal sobre las afectaciones
en la integridad de la persona agredida es esencial para verificar la comision del
delito e incluso la responsabilidad, si se obtuvieron muestras biologicas del agresor.

Pero en los casos en los que no quedan huellas materiales, la version de la victima
constituye el Unico elemento de juicio a partir del cual reconstruir lo sucedido,
dificultad probatoria morigerada por la jurisprudencia de la Corte a través de la
corroboracién periférica de los hechos, metodologia analitica que impone examinar

5 CSJ AP, 30 sep. 2015, rad. 46.153, reiterado en CSJ SP, 25 ene. 2017, rad. 44.950 y CSJ SP, 11 jul. 2018, rad.
50.637.
6 «Se entiende que la libertad sexual es (...) la facultad y el derecho que tiene toda persona humana para elegir, rechazar,
aceptar y auto determinar el comportamiento sexual, cuyos limites serdn los postulados éticos en que se funda la
comunidad y el respeto de los derechos ajenos correlativos. En otras palabras la libertad sexual es la facultad que tiene
la persona para auto determinarse y autorregular su vida sexual (...)» CSJ SP, 7 Sept. 2005, Rad. 10672.
7 CSJ SP, 6 ago. 2019, rad. 54.085.
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los datos demostrados en el proceso que puedan hacer mas creible la version de la
persona afectada. En tal sentido, la Sala ha sefialado:

En el derecho espariol se ha acuiiado el término “corroboracion periférica”, para
referirse a cualquier dato que pueda hacer mas creible la versién de la victima, entre
ellos: (i) la inexistencia de razones para que la victima y/o sus familiares mientan con
la finalidad de perjudicar al procesado; (ii) el dafio psiquico causado a raiz del ataque
sexual; (iii) el estado animico de la victima en los momentos posteriores a la
ocurrencia de los hechos; (iv) regalos o dadivas que el procesado le haya hecho a la
victima, sin que exista una explicacion diferente de propiciar el abuso sexual, entre
otros. (...).

Es claro que no es posible, ni conveniente, hacer un listado taxativo de las formas de
corroboracién de la declaracién de la victima, porque ello dependera de las
particularidades del caso. No obstante, resulta util traer a colacion algunos ejemplos
de corroboracidn, con el Unico proposito de resaltar la posibilidad y obligacion de
realizar una investigacion verdaderamente exhaustiva: (i) el dafio psiquico sufrido
por el menor; (ii) el cambio comportamental de la victima; (iii) las caracteristicas del
inmueble o el lugar donde ocurrié el abuso sexual; (iv) la verificacion de que los
presuntos victima y victimario pudieron estar a solas segun las circunstancias de
tiempo y lugar incluidas en la teoria del caso; (v) las actividades realizadas por el
procesado para procurar estar a solas con la victima; (vi) los contactos que la
presunta victima y el procesado hayan tenido por via telefonica, a través de mensajes
de texto, redes sociales, etcétera; (vii) la explicacién de por qué el abuso sexual no
fue percibido por otras personas presentes en el lugar donde el mismo tuvo
ocurrencia, cuando ello sea pertinente; (viii) la confirmacion de circunstancias
especificas que hayan rodeado el abuso sexual, entre otros (SP1525-2016)."®
(Negrillas de la Sala).

Valor probatorio de la anamnesis de la valoracion medico sexual. Sobre el
particular, valga recordar que, de antafio, los varios pronunciamientos de la H. Corte
Suprema de Justicia han precisado que la prueba pericial comporta una estructura dual,
conformada por la base factica y la base técnico-cientifica, la primera de ellas, corresponde
a los hechos o datos con que cuenta el perito para llevar a cabo la valoracion encomendada
y la segunda, hace referencia a “los principios cientificos, técnicos o artisticos en los que
fundamenta sus verificaciones o analisis y grado de aceptacion” y que se determinan como
el fundamento que permite al profesional establecer las conclusiones sobre lo analizado, es
decir, se trata de los elementos que sustentan la opinion entregada por el perito. Acerca de
la base factica, también se ha sefialado que la misma se compone, bien por hechos
percibidos directamente por el perito, como cuando encuentra evidencia y analiza lesiones

fisicas existentes o, por hechos relatados por terceras personas o testigos, por tratarse de

8 CSJ SP, 11 mar. 2020, rad. 56.997.
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circunstancias que escapan a la percepcion visual del profesional. Sobre estos Gltimos
relatos la jurisprudencia de manera reiterada ha dicho que constituyen prueba de referencia
y por esa razon para ser valoradas deben ser incorporadas al proceso con estricto apego a
lo previsto en el articulo 438 de Ley 906 de 2004.

Asi lo precisé la Alta Corporacidn al reiterar un pronunciamiento previo:

“En la decision SP2709-2018, de 11 de julio del afio en curso, proferida dentro de la
casacion 50637, la Sala, al analizar esta tematica, hizo claridad en el sentido de que
el componente factico de la opinion pericial, cuando la experticia recaia sobre
aspectos de esta indole, solia estar dado, (i) por hechos percibidos directamente por
el perito, como cuando emitia opiniones sobre la causa de muerte de una persona a
partir de la observacién y anélisis personal de las heridas causadas, o (ii) por datos
o informacién factica suministrados por otros medios de prueba, como declaraciones
de testigos. Al respecto, sefiald:

(...)

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

De lo anterior se concluye con suma claridad, que la anamnesis contenida en la
prueba pericial no puede ser valorada por un funcionario judicial, a menos que la
parte interesada haya solicitado que la misma se tenga como prueba de referencia,
conforme los presupuestos previstos en el articulo 438 de la Ley 906 de 2004, o de lo
contrario, tales manifestaciones no podran ser consideradas pruebas. Asi se concluyd
en la providencia en cita.

En sintesis, la Sala ha venido insistiendo en precisar, (i) que los relatos sobre los
hechos investigados, entregados por los menores de edad en las valoraciones de
caracter sexual, psicolégico o psiquiatrico, tienen la condicion de declaraciones
rendidas por fuera del juicio oral, y (ii) que si la parte pretende utilizar estos relatos
para probar la existencia del hecho investigado, debe sujetarse en su descubrimiento,
incorporacion y valoracion al tramite y reglas establecidas para la prueba de
referencia”

El caso concreto. Con tales bases normativas y jurisprudenciales, en el caso bajo
estudio, como se resefid, el apelante cuestiona que su prohijado haya realizado actos
libidinosos en contra de la menor Y.V.M., pues alega que no se prob6 mas alla de toda duda
razonable la realizacion del delito de actos sexuales con menor de 14 afios agravado como

tampoco la responsabilidad atribuida a su representado a titulo de autor.
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Con miras a establecer si ello fue asi, lo primero es indicar que, en el sub examine,
durante la audiencia preparatoria la Fiscalia no solicité que las declaraciones rendidas por
Y.V.M. ante el Dr. Aldemar Andrés Tabares Arenas, Comisario de Familia, quien recibio
la denuncia a la menor; el sic6logo Jorge Mario Arango Uribe, quien llevd a cabo la
valoracion psicologica; Maria de Jesus Rojas Palacio, abuela de la victima y Argenis Misas
Rojas -mama- fueran admitidas como prueba de referencia, de manera que, como esta
acreditado, tampoco justificd su admisibilidad excepcional bajo alguna de las causales
contenidas en el referido articulo 438 de la Ley 906 de 2004.

Asi mismo, al estudiar lo ocurrido en el juicio oral, se tiene que la menor Y.V.M.
estuvo plenamente disponible y rindié su declaracién satisfactoriamente a instancia de la
defensa, sin que la Fiscalia adujera su disponibilidad relativa por alguno de los motivos
previamente explicados, que le hubiera impedido atestar a pesar de su presencia fisica en el
juicio. De ello concluye la Sala que el juzgador de primer nivel se equivocd al valorar las
mentadas declaraciones realizadas por la nifia por fuera de audiencia, pues, al no haber
adquirido la calidad de pruebas validamente aportadas al contradictorio, no podian ser

tenidas en cuenta para decidir el asunto puesto en consideracion de la judicatura.

Por consiguiente, la Sala procedera a determinar si las pruebas debidamente
incorporadas a la actuacion, es decir, haciendo sustraccion de las manifestaciones anteriores
de Y.V.M,, llevadas a juicio por aquellos testigos como prueba de referencia invalida,
permiten llegar al nivel de conocimiento necesario para sostener la sentencia condenatoria

por el delito de acto sexual con menor de 14 afios agravado.

Pues bien, en juicio, la menor Y.V.M. relatd que los hechos por ella denunciados el
11 de septiembre de 2015, ante el Comisaria de Familia de Ituango, Antioguia, no eran
ciertos, es decir, se retracto de lo dicho en esa oportunidad; ademas, explico que lo habia
hecho porque el procesado era el padrastro o novio de su progenitora Argenis Misas Rojas

y le caia mal.

Fidedignamente asi lo expreso6 la menor a sus 17 afios:

“Defensa: ¢Por qué motivo denunci6 usted al sefior ELIAS CUADROS ZAPATA por
abuso sexual?

Y.V.M.: Porque me caia mal y no queria que estuviera con mi mama.”
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Ante semejante respuesta de la joven la fiscalia durante el contrainterrogatorio no
impugno la credibilidad de esa retractacion, teniendo a su alcance la denuncia, donde
Y.V.M. asus 11 afios habia ofreci6 una circunstanciada narracién de los hechos objeto de
investigacion; tampoco agoto la posibilidad de ingresar esa version por medio de testimonio
adjunto. Extrafio actuar del fiscal maxime cuando no solicité como prueba el testimonio de
la victima, no obstante, fue indiscutible disponibilidad, pues se presento a juicio a declarar

por peticion de la defensa.

Solo queda por valorar el dictamen médico legal sexoldgico rendido por el Dr.
Robertson Escudero, quien a la postre se presento a juicio oral no para sustentar el informe
base de opinion pericial sino para refutarlo, pues sin ningan sonrojo comentd que los
desgarros observados en el himen durante la valoracién en el hospital de Ituango,
Antioguia, no coincidian con unas fotografias del himen de la examinada Y.V.M., razén
por la cual no era posible afirmar si en verdad se trataba de una desfloracién. Sobre el

particular sostuvo:

Perito: “A ver, como les explico, el himen es como una circunferencia, pero no
ovalado perfectamente sino que puede tener unas ondulaciones, la nifia era muy
marcada que daba la impresion que tenia un desgarro antiguo en el himen, de mucho
tiempo, pero no habia nada sobre una lesion reciente como tal, ni lesiones, ni heridas,
ni sangrados, ni hematomas ni nada de eso, entonces eso pues me llamé mucho la
atencion esa vez porque si me quedaba la duda me generé mucha inquietud si esas
imégenes que se captaban del himen correspondian a algo de la nifia como una
variante anatomica que explicara pues que tuviera eso o si hubiera tenido una
penetracién vaginal y hubiera producido eso, entonces eso fue lo importante, como
algo que me inquiet6. Por eso es importante hacer la valoracién 3 dias después del
desgarro o maximo una semana después. Razon por la cual no puedo descartar o
confirmar que dichas lesiones hayan sido producidas por una penetracion.”

Fiscalia. En el informe médico legal que usted presenta, usted dice himen anular
desflorado. ¢ Qué significa eso?

Perito. Que no era un himen regular, pues por esas cortaduras que presenta en el
examen fisico, era haciendo referencia como a esa descripcion del himen, por suerte
con las imagenes capturadas se puede pedir una segunda opinion, pero eso quiere
decir que no era un himen regular en esas partes especificas.

Fiscalia. Doctor, donde hay una parte que se llama examen médico legal le voy a
preguntar al respecto. Hay una descripcion de hallazgos en la descripcion de
hallazgos dice himen anular desflorado con desgarros a las 12:00, a las 3:00 y a las
7:00 antiguos. ¢Podria usted para refrescarle la memoria leer esa parte y explicarla?
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Perito. Si sefior fiscal, pues eso es lo que refiere ahi el oficio donde, ya me lo habia
preguntado ahorita, que el himen tenia una forma como de desflorado esa fue mi
interpretacion en ese momento.

Fiscalia: ¢Habla de unos desgarros?

Perito: Si, como le dije antes, revisando el caso con las fotos, cuando uno ve el himen
Se Ve COMO que No es continuo, pero no tienden a comprometer la mucosa como tal...
tuve que recurrir a una segunda opinion de otro médico legista para que revisara
las fotos y eso y me dijo que si se ven unas variaciones del himen que es muy claro
que tiene esas imperfecciones. ”

Entonces, la prueba pericial deja en duda el hallazgo atafiedero a la desfloracion del
himen de la nifia Y.V.M., valorada por el médico perito a sus 11 afios, pues la base técnico-
cientifica no fue explicada adecuadamente, tal como exige el articulo 417 de la Ley 906 de
2004.

Como resultado de este adverso panorama probatorio, para la Sala, contrario a resuelto
por el A quo, no se probd mas alla de toda duda razonable la materialidad ni del punible de
acceso carnal abusivo con menor de 14 afos ni el delito de acto sexual con menor de 14
afios, tampoco la responsabilidad atribuida al procesado, por lo que se revocara la
providencia recurrida y, en su lugar, se emitira una sentencia absolutoria en favor de ELIAS

CUADROS ZAPATA por el cargo que fue acusado y por el que fuera condenado.

Como consecuencia de lo anterior, se ordena de manera inmediata la libertad del
procesado ELIAS CUADROS ZAPATA, en los términos del articulo 449 de la Ley 906 de
2004 el cual expresa: “De ser absuelto de la totalidad de los cargos consignados en la acusacion
el juez dispondra la inmediata libertad del acusado, si estuviere privado de ella, levantara todas
las medidas cautelares impuestas y librard sin dilaciéon las o6rdenes correspondientes.” Por
intermedio de la secretaria de la Sala Penal de este Tribunal librese la correspondiente
boleta de libertad, misma que debera hacerse efectiva, siempre y cuando ELIAS
CUADROS ZAPATA no cuente con otro requerimiento judicial, pues de ser asi debera ser

puesto a disposicion de la autoridad requirente, tal como lo ordena el articulo 453 ibidem.

Otras determinaciones. (i) Compulsar copias penales con destino a la Fiscalia

General de la Nacién para que se investigue los hechos comentados por Elizabeth Misas

Rojas, bajo juramento en juicio oral, segin los cuales desde los 11 hasta los 15 afios la

menor fue abusada sexualmente por su cufiado, el aqui procesado, ELIAS CUADROS
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ZAPATA. (ii) Compulsar copias disciplinarias para que se investigue si la deficiente
investigacion con compromiso del principio de objetividad que orienta el proceso penal,
reglado en los articulos 5y 115 de la Ley 906 de 2004, constituye una falta disciplinaria.
(iii) Compulsar copias disciplinarias para que se investigue al médico forense Dr. Robertson
Escudero, en tanto, al parecer, de manera caprichosa, no sustento el informe base de opinion
pericial rendido por él, sino que se baso en unas supuestas fotografias de las que no da
cuenta el proceso y si se tomaron, tal vez, desbordd su quehacer como perito y comprometio
los derechos fundamentales de la menor. (iv) ejecutoriada la presente sentencia levantese
toda medida cautelar impuesta a ELIAS CUADROS ZAPATA como consecuencia de la
imputacion y comuniquese la sentencia en la forma dispuesta en el articulo 166 de la Ley
906 de 2004.

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

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

PRIMERO. REVOCAR la sentencia de condena proferida por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Ituango, Antioquia, el 17 de marzo de 2021, en contra de ELIAS

CUADROS ZAPATA, en su lugar, se le absuelve del cargo por el cual fue acusado.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior, se ordena de manera inmediata la
libertad del procesado ELIAS CUADROS ZAPATA, en los términos de los articulos 449
y 453 de la Ley 906 de 2004. Por secretaria de la Sala Penal de este Tribunal, librese de
inmediato la boleta de libertad ante el centro de reclusién donde se halle privado de la

libertad el procesado.

TERCERO. Dese cumplimiento a los dispuesto en el acapite de otras

determinaciones.

CUARTO. ADVERTIR que, contra lo resuelto, procede el recurso de casacion, en

los términos previstos en la Ley 906 de 2004.

Notifiquese y cimplase,
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