RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO 179

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

Radicado Tipo de ACCIONANTE/SOLICITANTE ACCIONADO / ACUSADO Decisién Feci?a. f:le
Interno Proceso DELITO decision
COMISION SECCIONAL DE
o
2023-1694-2 | |Utelal WILLINTON AUGUSTO CANO RUA DISCIPLINA JUDICIAL Y Concede recurso de | Octubre 12
instancia apelacion de 2023
OTROS
Tutela 1¢ JUZGADO 1° DE E.P.M.S. DE Concede derechos Octubre 12
2023-1799-2 | 4 ctancia RAMIRO CARDONA PINO ANTIOQUIA Y OTROS invocados de 2023
2023-1689-2 | Utela2 CARLOS ESTEBAN GOMEZ DUQUE | COLPENSIONESY oTRos | Confirma fallode 1 | Octubre 12
instancia instancia de 2023
9023-1800-2 Incidente de CARLOS EMILIO SALDARRIAGA JL;‘ZPGAAR_?S;O 2E1EI(F;C';/IUISA BE Rechaza solicitud de | Octubre 12
Desacato BUSTAMANTE plano de 2023
OTROS
5023.1887.3 | Decision de | TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE | VERONICA GOMEZ JIMENEZ |  Declara infundado | Octubre 12
Plano ESTUPEFACIENTES Y OTROS impedimento de 2023
JUZGADO 2° PENAL DEL
o
2023-1804-4 T::tzlsclia EDGAR PAYARES BERRIO CICUITO DE APARTADO Confsssc‘:z:fhos O;te“;’gezgz
ANTIOQUIA
Tutela 12 JUZGADO 1° DE E.P.M.S. DE Deniega por hecho | Octubre 12
2023-1792-4 H ERNEY BETANCUR CALLE
023-179 instancia UGo CURC ANTIOQUIAY OTROS superado de 2023
JUZGADO 1° DE E.P.M.S. DE Concede
10 D 12
2023-1801-5 T::tzlscia CR'ST'?\;\'A Q?JFT'L%S SORIO APARTADO ANTIOQUIA Y parcialmente oéte”;’ s
OTROS derechos invocados
JUZGADO PENAL DEL
o
2023-1724-6 T::tz'sclia URIEL ALONSO ESTRADA CIRCUITO DE EL SANTUARIO Conczdzlzfgr:so de O;te”sg;;z
ANTIOQUIA P
2022-1927-4 sentencia 22 | TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE RICARDO LEON ALVAREZ Confirma sentencia | Octubre 12
instancia ESTUPEFACIENTES MARTINEZ de 1° Instancia de 2023
2022.0478-4 | auto lev 506 | TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE | - LUIS ALFONSO MONTOYA re:;::f:':ct‘is‘ie 4o | Octubre 12
¥ ESTUPEFACIENTES CARVAJAL de 2023

apelacion
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2022-1722-4 sentencia 22 | TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE | ANGIE CAROLINA ARENAS Confirma sentencia | Octubre 12
instancia ESTUPEFACIENTES LOPEZ de 1° Instancia de 2023
50 o
2021-0133-4 se.ntenuaf 2 HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO JHONY SEPULVEDA ZAPATA Revqca fallq del Octubre 12
instancia Y OTRO instancia de 2023
9o . .
2023-1341.5 se.ntenua? 2 ACCESO CARNAL VIOLENTO Y OTROS JUAN CAMILO MEDRANO Conflrrlqa sente.naa Octubre 12
instancia TAPIAS de 1° Instancia de 2023
sentencia 22 ROBINSON ALEXANDER modifica sentencia de | Octubre 12
202113714 14 tancia HURTO AGRAVADO HENAO GALEANO 1° instancia de 2023
2023-1268-4 sentencia 22 ACCESO CARNAL ABUSIVO CON JOSE JOAQUIN FRANCO modifica sentencia de | Octubre 12
instancia MENOR DE 14 ANOS VILLADA 1° instancia de 2023
sentencia 22 LIZETH JOHANA VERA Confirma sentencia | Octubre 12
2023-1434-5 instancia LESIONES PERSONALES BEDOYA de 1° Instancia de 2023
ACCESO CARNAL VIOLENTO JHON JAIRO GARCIA Revoca auto de 1° Octubre 12
2023-1069-2 | auto ley 906 AGRAVADO LONDORNO instancia de 2023
2023-1516-2 sentencia 22 | TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE SANTIAGO VALENCIA Confirma sentencia | Octubre 12
instancia ESTUPEFACIENTES CORRALES de 1° Instancia de 2023
2023-1610-5 sentencia 22 FABRICACION, TRAFICO, PORTE O JULIO CESAR RIOS Confirma sentencia | Octubre 12
instancia TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO CASTANEDA de 1° Instancia de 2023

FIJADO, HOY 13 DE OCTUBRE DE 2023, A LAS 08:00 HORAS

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

DESFIJADO EN LA MISMA FECHA A LAS 17:00 HORAS

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO
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Radicado: 05 000 22 04 000 2023 00540 (N.I. 2023-1694-2)
Accionante: Williton Augusto Cano RUa
Accionado: Comision Seccional de Disciplina Judicial de Anfioquia y ofro.

CONSTANCIA SECRETARIAL: Para los fines correspondientes, pongo en
conocimiento de la H. Magistrada NANCY AVILA DE MIRANDA expediente
digital de la accioén constitucional de primera instancia, dentro de la cual el
accionante interpone oportunamente recurso de apelaciéon frente al fallo
de primera instancia’.

Es de anotar que dentro del tradmite de nofificacion hubo de tenerse
notificado para el dia 04 de octubre de 2023, conforme alo establecido en
el inciso 3 del articulo 8° de laley 2213 de 2022 al accionante, a quien se le
remitid via correo electréonico la respectiva notificacion del fallo de tutela
sin que acusare recibido del mismo, siendo efectivo su envid el dia 02 de
octubre de 20232

Asi las cosas, se computaron los términos para impugnar la decision desde
el siguiente dia habil a la Ultima notificaciéon, es decir los términos transitaron
desde las ocho de la manana (08:00 a.m.) del dia cinco (05) de octubre de
2023 hasta las cinco de la tarde (05.00 p.m.) del dia nueve (09) de octubre
de 2023.

Medellin, octubre once (11) de 2023.

.___“__‘\
ALEXIS TO
tario

"PDF 16-17
2PDF 14
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Radicado: 05 000 22 04 000 2023 00540 (N.I. 2023-1694-2)
Accionante: Williton Augusto Cano Rua
Accionado: Comisidon Seccional de Disciplina Judicial de Antioquia y ofro.

Medellin, octubre once (11) de dos mil veinfitrés

Para que sea desatado ante la Sala de Casacion Penal de la Honorable
Corte Suprema de Justicia, se concede el recurso de apelacién interpuesto
de forma oportuna por el accionante Williton Augusto Cano Rua, contra la
sentencia de tutela de primera instancia, proferida en esta Corporacion

con ponencia de la suscrita Magistrada.

Remitase el expediente para tal fin.

CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

Firmado Por:

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




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

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

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

Cadigo de verificacion: 8312b3fd1918b100bala6lac2¢c39b82f8ed4a2d01406f3a3eb31009cd99104a5
Documento generado en 12/10/2023 02:23:33 PM

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



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

@i

Radicado: 05000220400020230057 6

No. interno:  2023-1799-2

Accionante: RAMIRO CARDONA PINO

Accionado: JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE

ANTIOQUIA
Actuacion: Fallo futela de 19 Instancia No.43
Decision: Se concede

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

Aprobado segun acta Nro. 107
1. EL ASUNTO
Dentro del término legal estipulado en el Decreto

2591 de 1991, procede la Corporacidon a resolver la accion
constitucional de tutela incoada por el senor RAMIRO CARDONA PINO

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



No. interno:  2022-1823-2

Accionante: ROBINSON DARIO CASTANO DIAZ
Accionado:  JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE

ANTIOQUIA

en contra del JUZGADO PRIMERO EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA, por la presunta vulneracion a los derechos

fundamentales de peticion y debido proceso.

A la presente accidn constitucional se vinculd por
pasiva, al CENTRO DE SERVICIOS ADMINISTRATIVOS DE LOS JUZGADOS DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE MEDELLIN Y ANTIOQUIA,
en tanto podia verse afectado con las resultas del presente proceso

constitucional.

2.- HECHOS

Expone la accionante que, el 27 de abril de 2023 remitio
al Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, solicitud de acumulacién relacionada con las condenas de porte
ilegal de arma de fuego y trafico de estupefacientes cuyas penas de prision
corresponden a 102 y 32 meses respectivamente; asimismo, aduce que,
hace 4 meses solicitd la redencidn pena de octubre de 2022 a septiembre

de 2023, sin recibir respuesta a sus solicitudes.

Destaca que, de obtfener la comulacion de penas

peticiona podria pedir el beneficio de prision domiciliaria.

3. RESPUESTA A LA DEMANDA



No. interno:  2022-1823-2

Accionante: ROBINSON DARIO CASTANO DIAZ
Accionado:  JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE

ANTIOQUIA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus
anexos, se recibid via correo electronico respuesta del Juzgado
Primero de Ejecuciéon de Penas y Medidas de seguridad de Antioquia,

en la que informa:

(..)

“Revisado del Sistema de Gestion Siglo XXI, constatd, que en disfavor del
accionante reposa anotacion bajo CUI 05847-60-00354-2020-00077,
radicado interno 2022-1967, cuya vigilancia avocd este despacho el 30 de

agosto de 2022.

En relacion a la solicitud de Redencion y Acumulacion Juridica de Penas,
este despacho para el dia 09 de octubre ano en curso, se pronuncid a través
de autos interlocutorio Ns® 2659 y 2660, en los que se pudo establecer,
redencion de pena, situacion juridica del penado, y a su vez, se resolvio
negatfivamente la solicitud de Acumulacion Juridica de Penas, los mismos
que se ordend a la Cdrcel y Penitenciaria de Andes, Antioquia, para su
notificacion. Para mayor constancia se anexa copia del auto y registro de

envio al penal.

Se tiene entonces, la actual solicitud expuesta por el accionante en la tutelq,
habrd de significarse, que la misma fue resuelta a través de aqutos
interlocutorios Ns® 2659 y 2660 del 09 de octfubre de 2023.

Asi las cosas, luego de haberse dado respuesta de fondo a la solicitud del
accionante nos e observa vulneracion alguna a los derechos fundamentales

de este.

Conforme lo anterior, le solicito de manera respetuosa que este despacho

sea desvinculado de la presente accidn constitucional, al evidenciarse que

3



No. interno:  2022-1823-2

Accionante: ROBINSON DARIO CASTANO DIAZ
Accionado:  JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE

ANTIOQUIA

en la fecha se ha dado respuesta de fondo a la solicitud de la demandada
por el accionante, lo que traduce en una carencia de objeto por hecho

superado.”

A la presente actuacioén, se vinculd al Centro de
Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de Penas vy
Medidas de Seguridad de Antioquia, dependencia que, dentro del
término ley allego la siguiente informacion:
(...)

“Consultando con el drea de reparto de este Centro de Servicios
Administrativo, se encontrd lo siguiente con respecto al sentenciado RAMIRO
CARDONA PINO identificado con C.C. N° 1001763948:

o CUI 05847 60 00 354 2020 00077 0I, condenado por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Urrao Anfioquia; por el delito contra la
seguridad publica; y quién vigila la pena es el Juzgado 1° de Ejecucidn
de Penas y Medidas de Seguridad de Anfioquia, bajo el radicado
02022A1-1967.

e Verificado el sistema de gestion siglo XXI, se observa que el 31 de Julio
de 2023, el Area Juridica del Inpec allega recordatorio a solicitud de
acumulacion de penas deprecada por el sentenciado Ramiro
Cardona Pino. Dado que el 27 de Abril de 2023, ya se habia enviado

la solicitud al Juzgado que vigila la pena.

Por lo anterior, le solicito muy respetuosamente DESVINCULAR a este Centro de
Servicios Administrativo de la presente accion constitucional; debido a que

esta Judicatura no vulnerd o violenté derecho fundamental alguno de

4



No. interno:  2022-1823-2

Accionante: ROBINSON DARIO CASTANO DIAZ
Accionado:  JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE

ANTIOQUIA

RAMIRO CARDONA PINO; toda vez que no somos los competentes para
proferir decisiones con respecto a la situacion juridica del sentenciado, y a
quien corresponde es al Juzgado que actualmente vigila la pena y hasta la

fecha no ha realizado pronunciamiento al respecto.

En cuanto el Juzgado ordene al Centro de Servicios la acumulacion se le dard
el framite pertinente, pero hasta la fecha no es posible hacerlo por las razones

anteriormente expuestas.”

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia

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

atenciéon a la calidad de la entidad accionada.

4.2 Problema Juridico

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si
en efecto se encuentra conculcados los derechos fundamentales de
peticion y debido proceso—se estudiardn de oficio— del accionante
al no haberse resuelto de fondo por parte del Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, las

solicitudes de acumulacion juridica y redencion de penas.



No. interno:  2022-1823-2

Accionante: ROBINSON DARIO CASTANO DIAZ

Accionado:  JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE

PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE

ANTIOQUIA

De conformidad a lo dispuesto en el arficulo 86 de

la Constitucion Politica, la accidon de tutela ha sido instituida como
mecanismo para la proteccidon efectiva de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, cuando éstos resulten vulnerados
por la accidén u omisidon 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
cualguiera ofro que tenga tal entidad, debe ampliar el marco de

proteccion a esos ofros derechos conculcados.

Bajo este panorama, tenemos que, cuando se estd
en presencia de una peticion impetrada al interior de un proceso
judicial, larespuesta que emita la autoridad judicial competente debe
darse conforme las reglas propias de cada juicio o procedimiento, asi

lo explicd Corte Constitucional en sentencia T- 394-2018:

“El derecho de peticion ante autoridades judiciales - Reiteracion
jurisprudencial

5.1. A partir de la jurisprudencia constitucional que ha desarrollado el ndcleo
y alcance del derecho de peticion consagrado en el articulo 23 de la
Constituciéon 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



No. interno:  2022-1823-2

Accionante: ROBINSON DARIO CASTANO DIAZ
Accionado:  JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE

ANTIOQUIA

derecho a tener respuesta oportuna, clara, completa y de fondo a las
peticiones presentadas!ssl,

De esta forma, dicha garantia fundamental refiere a la posibilidad de las
personas de elevar peticiones respetuosas ante las autoridades, las cuales
deben ser resueltas de manera pronta y oportuna. Este deber se extiende a
las autoridades judiciales, quienes se encuentran obligadas a resolver las
solicitudes de los peticionarios en los términos prescritos por la Ley y la
Constitucién 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 peticion puede ejercerse ante los jueces y
en consecuencia estos se encuentran en la obligacién de tramitar y
responder las solicitudes que se les presenten, 32 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”. 8l

En este sentido, la Corte ha sostenido que el alcance del derecho de
peticion encuentra limitaciones respecto de las peticiones presentadas
frente a autoridades judiciales, toda vez que han de diferenciarse los tipos
de solicitudes, las cuales pueden ser de dos clases: (i) las referidas a
actuaciones esfrictamente 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) aquellas peticiones que por ser ajenas al contenido mismo de Ia litis e
impulsos procesales, deben ser atendidas por la autoridad judicial bajo las
normas generales del derecho de peticion que rigen la administracion
y,8% en especial, de laLey 1755 de 201540,

En este orden, la omisidon del funcionario judicial en resolver las peticiones
relacionadas a su actividad jurisdiccional segin las formas propias del
proceso respectivo, configura una violacion del debido proceso y del



No. interno:  2022-1823-2

Accionante: ROBINSON DARIO CASTANO DIAZ
Accionado:  JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE

ANTIOQUIA

derecho al acceso a la administracién de justicial4l, Por otro lado, la omisidon
de la autoridad jurisdiccional en resolver las peticiones formuladas en
relacion con los asuntos administrativos constituye una vulneracion al
derecho de peticion#2,” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

Asimismo, en lo que atane al debido proceso en la

etapa de la ejecucion de la sentencia, senald la Corte Constitucional

en sentencia T-753 de 2005, lo siguiente:

(..

)

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

3.1. La ejecucidon es la Ultima parte del procedimiento judicial, que tiene
como finalidad dar cumplimiento a la sentencia definitiva del tribunal
competente. En aftencion 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 2004M1;

“(...) la ejecucidon de la pena no puede entenderse escindida del
proceso penal que se siguid en contra de quien se encuentra privado
de la libertad por existir una sentencia condenatoria en su contra, y
cuyas garantias también se predican del tiempo de la ejecucién de la
penda. La unidad del proceso presupone que los distintos actos que lo
infegran 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
procedimientold”,

En virtud de lo anterior, las reglas que informan el debido proceso
establecidas en el articulo 29 de la Constitucion Politica, las

8



No. interno:  2022-1823-2

Accionante: ROBINSON DARIO CASTANO DIAZ
Accionado:  JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE

ANTIOQUIA

disposiciones internacionales, los principios de la administracién 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 actuaciéon 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 regulacién juridica que de manera previa limita los poderes del
Estado y crea las garantias de protecciéon 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 previaomente fijados y destinados a preservar
las garantias sustanciales y procedimentales consagradas en la Constituciéon
yenlalLey.4

Segun fue explicado en la sentencia T-266 de 200514, 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; i) el derecho a que se le comunique aquellas actuaciones
gue conduzcan ala creacion, modificacién o extincidon de un derecho
o ala imposicién 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
en _un plazo razonable v, vi) el derecho a presentar pruebas y
confrovertir 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 efectle en un plano razonable se encuentran vigentes en tratados
internacionales de derechos humanos incorporados al ordenamiento
colombiano en virtud del articulo 93 de la Constituciéon Politica especialmente, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14) y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Arts. 8 y 25) sobre garantias judiciales y
proteccion judicial, respectivamente.
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Accionante: ROBINSON DARIO CASTANO DIAZ
Accionado:  JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE

ANTIOQUIA

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

En segundo lugar, los procesos deben ser desarrollados en un término razonable y
sin dilaciones injustificadas. En armonia con este postulado, la Ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia consagra el principio de celeridad y el principio de
eficiencia en virtud de los cuales la administracion de justicia debe ser pronta y
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 coédigo de procedimiento penal en especial, el articulo 9
sobre actuacion procesal, en virtud de la cual, la actividad procesal se
desarrollard teniendo en cuenta “(...) la necesidad de lograr la eficacia de la
administracion de justicia™ y la prevision legal sobre celeridad y eficiencia (Art. 15
C.P.P.).

Asimismo, esta Corporacién 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 democrdtica, la lentitud de la administracidn de justicia
coloca al ciudadano en un estado de indefension que amenaza el gjercicio de
sus derechos y por ende, aquellas acciones que extralimiten periodos de ejercicio
procesal confradicen los propdsitos del Estado de derecho...” NEGRILLAS NUETRAS

Acorde con los hechos de la tutela, la pretension del
senor Ramiro Cardona Pino, estd encaminada a que se le brinde

respuesta a las peticiones de redencidon de penas y acumulacion
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No. interno:  2022-1823-2

Accionante: ROBINSON DARIO CASTANO DIAZ

Accionado:  JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE

PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE

ANTIOQUIA

juridica penas solicitada ante Juzgado Primero de Ejecucion de Penas

y Medidas de Seguridad de Antioquia.

En respuesta a este amparo constitucional el

Juzgado Primero de Ejecucién de Penas de Antfioquia informé que: “el

dia 09 de octubre ano en curso, se pronuncié a través de autos interlocutorio Ns®
2659 y 2660, en los que se pudo establecer, redencion de pena, situacion juridica
del penado, y a su vez, se resolvid negativamente la solicitud de Acumulacion
Juridica de Penas, los mismos que se ordend a la Cdrcel y Penitenciaria de Andes,

Antioquia, para su nofificacion”.

Bajo este panorama, refulge con nitidez la violacion
a los derechos fundamentales de peticidon y debido proceso del
accionante, pues no basta para que cese su vulneracion la emision
de una respuesta de fondo, la misma debe notificarse en debida
forma al petente, actuacion ésta que no fue acreditada por parte del

despacho accionado.

Coloféon de lo dicho en precedencia, se
CONCEDERA Ia proteccién a los derechos fundamentales de peticiéon
y debido proceso. En consecuencia, se ORDENARA al JUZIGADO
PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA, que en un término de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes, contadas a partir de la notificacion de esta sentencia,

proceda a notificar en debida forma los autos interlocutorios Nros. 2659
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y 2660 del 9 de octubre de 2023, por medio de los cuales se resuelve
la solicitud de redencion de pena, se establece situacion juridica del

penado y se niega la acumulacion juridica de penas requerida.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

5. RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales de
peticion y debido proceso de el senor Ramiro Cardona Pino, conforme

a las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Se ORDENA ol JUZGADO PRIMERO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA, que
en un término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes, contadas a
partir de la nofificacion de esta sentencia, proceda a noftificar en
debida forma los autos interlocutorios Nros. 2659 y 2660 del 9 de
octubre de 2023, por medio de los cuales se resuelve la solicitud de
redencion de penaq, se establece situacion juridica del penado vy se

niega la acumulacion juridica de penas requerida.

TERCERO: Inférmesele a las partes que esta decision

puede ser impugnada dentro de los tres (3) dias siguientes a su
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notificacion. 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

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

Maria Stella Jara Gutierrez
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
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RDO. INTERNO:  2023-1689-2

ACCIONANTE:  CARLOS ESTEBAN GOMEZ DUQUE

AFECTADO: CARLOS ARTURO GAVIRIA URREGO
ACCIONADO: COLPENSIONES

ACTUAQION: Fallo tutela de 2° Instancia No. 040
DECISION: Se confirmar decisidon de primera instancia

Medellin, once (11) de octubre de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta No. 107

1. ASUNTO A DECIDIR

Procede Ila Sala a resolver el recurso de
impugnacion interpuesto por el doctor Carlos Esteban Gémez Duque,
quien actua como apoderado judicial del senor Carlos Arturo Gaviria
Urrego, conftra el fallo de tutela proferido el dia 28 de agosto de 2023,

proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Urrao, Antioquia

L El presente cddigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente, hasta su entrega en la Sala de la

Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere la aplicacién- descargar en Play Store lector
QR.
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mediante el cual negd el amparo al no acreditarse la vulneracion

alegada.

2. DE LA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

Los hechos de la demanda fueron senalados por el

Juez de primera Instancia de la siguiente forma:

(...)

“Relato el vocero judicial que su representado, el senor CARLOS ARTURO
GAVIRIA URREGO, labora para la empresa HELADOS TONNY S.A.S. como

vigilante, en virtud de lo cual le corresponde:

- Vigilar cuando las puertas estén abiertas o cerradas. - Verificar y
medir que las temperaturas de los tanques y cavas estén en buen
funcionamiento.

- Realizar llamadas telefénicas al personal cuando se requiera en las
instalaciones de la empresa.

- Revisar al ingreso y salida al personal.

- Realizar llamadas de socorro en caso de ser necesario.

- Informar a los jefes inmediatos las condiciones en los que llegaban
los vehiculos (cuando los vehiculos estan varados)

- Ubicar etiquetas a las bolsas. - Verificar la temperatura de los
fanques de almacenamiento cada 2 horas.

- Verificar la temperatura del termoking cuando los carros estén
cargados, cada 2 horas. - Verificar el adecuado funcionamiento del

rac, subestacion de energia y banco de hielo cada hora.

Senald que como resultado de diferentes intervenciones y evaluaciones
médicas practicadas entre los anos 2008 y 2021, su prohijado no puede
cumplir a cabalidad las funciones para las cuales fue confratado, puesto
que (i) los recorridos o rondas que debe realizar en las instalaciones de la
empresa en la noche son en terrenos en desnivel, rampas y escalas; y (i)

para la supervision de los vehiculos, cuando los descargan, debe
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permanecer de pie; lo que ha conllevado a que enfre los 2015 y 2022

presente multiples incapacidades.

Precisd que el 30 de marzo de 2023 su representado presentd ante
COLPENSIONES un formulario determinacion de pérdida de capacidad
laboral, con el cual aportd toda la historia clinica disponible que consta
de ftrescientos cuarenta y nueve (349) folios; que el 20 abril de 2023
COLPENSIONES le remitio una comunicacion al interesado sefalando que
debia que aportar la historia clinica completa y actualizada o resumen de
la misma; y que el 28 de julio de la anualidad que discurre recibid un
comunicado nuevo mediante el cual se le informd que por la solicitud fue
cerrada por desistimiento tacito, conforme lo establecido en el articulo 17
delaley 1755 de 2015.

Adujo finalmente que su prohijado no aporté documentos adicionales a
COLPENSIONES porque no tenia ningun documento adicional que
aportar, ademds de los trescientos cuarenta y nueve (349) folios aportados
con la solicitud inicial; y que la actuacion de COLPENSIONES, amparada
en razones netamente formalistas, afecta el derecho fundamental a la
seguridad social de su representado, asi como el posible acceso a una

pension de invalidez.

Acompand la solicitud con la copia del formulario presentado con el
radicado 20234843506 del 30 de marzo de 2023, y de las comunicaciones
del 20 de abril y el 28 de julio de la presente anualidad.

Planteada asi'la accidn de tutela, esta fue admitida mediante auto del 14
de agosto de 2023, proveido en el que se ordend la nofificacion de la
entfidad accionada, concediéndole el término de 2 dias para para rendir
un informe sobre los antecedentes que motivaron la presente solicitud, asi

como para emitir el pronunciamiento que estimara pertinente.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, a
través de la Directora de Acciones Constitucionales, ejercié su derecho
de defensa y contradiccion manifestando que la solicitud de pérdida de

capacidad laboral radicada por el accionante fue resuelta mediante
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oficio del 20 de abril de 2023, en la que se le indicé que era necesario
aportar copia de la historia clinica completa y actualizada, la cual fue
enviada a la direccién suministrada por el solicitante.

Refirid que el accionante contaba con 30 dias, siguientes a la notificacion
del oficio mencionado, para allegar la documentacion solicitada o
solicitar prorroga; y que revisado el expediente no se encontrd ninguna de
las dos condiciones, por lo que procedid a cerrar el tramite por
desistimiento tacito, que fue notificado al accionante con oficio del 28 de
julio de 2023..."

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de Primera Instancia negd el amparo

constitucional deprecado al considerar que:

(...)

“... Frente a tal solicitud, COLPENSIONES estimd que la misma se encontraba
incompletay con oficio fechado el 20 de abril de 2023 requirid al peticionario
para que complementara su solicitud con copia de la historia clinica
completa y actualizada o un resumen de esta, que fue especificada con las
siguientes observaciones: (s)e solicita para proceso de calificacion de
pérdida de capacidad laboral: i. Valoracién por Ortopedia o por fisiatria no
mayor a seis meses en donde se especifique, con respecto a la patologia
Artrosis primaria - gonartrosis: Estado actual, examen fisico, rangos de
movilidad articular requerimiento de ayudas para la marcha, tratamientos
instaurados y pendientes. Radiografias comparativas. Valoracion por
Neurocirugia o por ortopedia de columna no mayor a seis meses en donde
se especifique, con respecto a la patologia cervicalgia: estado actual,
examen fisico completo, tratamientos instaurados y pendientes, prondstico
funcional. Aportar y/o solicitar imdagenes diagndsticas (Resonancias

Magnéticas, TAC, Radiografias).



RDO. INTERNO: 2023-1689-2

ACCIONANTE: Carlos Esteban Gémez Duque
AFECTADO: Carlos Arturo Gaviria
ACCIONADO: COLPENSIONES

En esa comunicacion se indicd al peticionario que la informacion debia ser
radicada dentro de los 30 dias siguiente a su recibo, y que, en caso de que
durante ese término no contara con esta, podria solicitar una prorroga por
un término igual a la inicial; asimismo, se le advirtio que en el evento de que
la documentacion no fuera allegada en el plazo previsto, se daria cierre al

framite por desistimiento tdcito.

Mediante comunicacién calendada el 28 de julio de 2023, COLPENSIONES
informdé al solicitante que el trdmite de determinacion de pérdida de
capacidad laboral fue cerrado por desistimiento tdcito, conforme lo
establecido en el articulo 17 de la Ley 1755 de 2015, como consecuencia del
silencio que guardd el peticionario frente al requerimiento resenado

anteriormente.

Pues bien, el tramite de las peticiones incompletas se encuentra regulado en
el articulo 17 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, que fue sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755

de 2015., en los siguientes terminos:

“ARTICULO 17. PETICIONES INCOMPLETAS Y DESISTIMIENTO TACITO. En virtud
del principio de eficacia, cuando la autoridad constate que una peticion ya
radicada estd incompleta o que el peticionario deba realizar una gestion de
frdmite a su cargo, necesaria para adoptar una decision de fondo, y que la
actuacién pueda continuar sin oponerse a la ley, requerird al peticionario
dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de radicacion para que la

complete en el término mdximo de un (1) mes.

A partir del dia siguiente en que el interesado aporte los documentos o

informes requeridos, se reactivard el término para resolver la peticion.

Se entenderd que el peticionario ha desistido de su solicitud o de la
actuacion cuando no satisfaga el requerimiento, salvo que antes de vencer

el plazo concedido solicite prérroga hasta por un término igual.

Vencidos los términos establecidos en este articulo, sin que el peticionario
haya cumplido el requerimiento, la autoridad decretard el desistimiento y el
archivo del expediente, mediante acto administrativo motivado, que se

nofificard personalmente, contra el cual unicamente procede recurso de
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reposicion, sin perjuicio de que la respectiva solicitud pueda ser nuevamente

presentada con el lleno de los requisitos legales.

Nos ensena el canon ftranscrito que, en caso de que la autoridad
administrativa evidencia que una peticion se encuentraincompleta, deberd
requerir al peticionario para que aporte la documentacion que encuentre
indispensable para decidir la actuacion; y que de no presentarse la misma
se decretard el desistimiento tdcito y el archivo del expediente, siendo esta

ultima decision susceptible de serrecurrida a través del recurso de reposicion

Vemos entonces que el trdmite administrativo contempla dos oportunidades
para que el peticionario se manifieste frente a las solicitudes calificadas
como incompletas por la autoridad administrativa, el primero de ellos
cuando se brinda la oportunidad al peticionario de aportar la informacion o
documentacion que la autoridad considere se requiere, y en la oportunidad
de controvertir el acto administrativo que declara el desistimiento tacito por

la incompletitud de la peticidn.

Ahora bien, conforme lo obrante en el expediente y lo dicho por las partes,
tenemos que en el sub lite el peticionario no desplegd ninguna actuacion
adicional a presentar la solicitud inicial, ya que frente al requerimiento
formulado para completar la peticion decidid guardar silencio;
comportamiento que mantuvo cuando le fue notificada la decision de

cerrar el trdmite por desistimiento tdcito.

Y es que, a pesar de que el accionante informd en la solicitud de amparo
que no cuenta con la documentacidn que le fue solicitada, dicha situacion
no fue puesta en conocimiento de COLPENSIONES, en su condicidon de
autoridad administrativa encargada de resolver el tradmite reclamada; pues

se itera que contd con dos oportunidades para hacerlo, y no lo hizo.

En este orden de ideas, no es predicable endilgar a COLPENSIONES una
vulneracion del derecho fundamental de peticidon, cuando esta ha actuado
conforme el ordenamiento juridico lo dispone. Adicional a ello, el tutelante
cuando con la posibilidad de presentar nuevamente la peticion, con las
claridades que estime necesarias, para obtener una pronta resolucion a la

situacion que lo aqueja.
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De esta manera, toda vez que no se evidencio la vulneracion de derecho

fundamental alguno, se denegard el amparo deprecado...”

En vista de lo anterior, dispuso:

PRIMERO: NEGAR el amparo constitucional reclamado por el senor CARLOS
ARTURO GAVIRIA URREGO en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, por las razones expuestas en la parte motiva

de esta decision.

4. DEL RECURSO DE IMPUGNACION

El apoderado del accionante, inconforme con la

decision de primera instancia, interpuso el recurso de impugnacion en

los siguientes términos:

(..

)

“Se estima que la sentencia de primer grado debe ser REVOCADA, pues

deben ser protegidos los derechos fundamentales del accionante.

El Juzgado, contrariando el claro mandado de la constitucion politica, hizo

prevalecer el derecho formal, sobre el derecho sustancial.

En el caso del accionante, no era exigible que aportara a la enfidad

documentos adicionales, si no los tenia.

El accionante claramente es un ciudadano con una grave afectacion de su
salud, y por lo tanto, tiene derecho a que la enfidad del sistema de
seguridad encargada le realice un dictamen de pérdida de capacidad

laboral.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido pacifica y undnime en
sentar una linea jurisprudencial segun la cual debe prevalecer el derecho

sustancia sobre el derecho formal.

(..)
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La decision tomada por el Juzgado en la sentencia de tutela de primera
instancia parte de desconocer el derecho sustancial, esto es, determinar si
el acd accionante tiene o no derecho a acceder a una pension de

invalidez, por padecer una pérdida de capacidad laboral superior al 50%.

COLPENSIONES, en una decision meramente formalista, decidié no continuar
con el tfradmite de calificacion de la pérdida de capacidad laboral del
accionante, posicion que desafortunadamente fue avalada por el Juez de

Tutela de primera instancia.

Por lo tanto, pido que se REVOQUE la sentencia de primera instancia, y en su

lugar se protejan los derechos fundamentales conculcados.

5. CONSIDERACIONES

5.1 Competencia

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

impugnacion.

5.2 Problema juridico

El problema juridico que debe decidir la Sala se
contrae a resolver si en este caso resulta procedente revocar del fallo
de primer grado como lo depreca el apoderado del accionante, al
advertir que Colpensiones si estd vulnerando los derechos
fundamentales invocados por éste, excusdndose en una decision
netamente formalista para no dar trdmite a la calificacion de la

pérdida de capacidad laboral de su mandante.
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De conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, la accidn de tutela ha sido instituida como mecanismo
para la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, cuando éstos resulten vulnerados por la 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
accioén, sino que si advierte la frasgresion de cualquiera ofro que tenga tal
entidad, debe ampliar el marco de proteccidn a esos ofros derechos
conculcados. Acorde con la consagracion Constitucional se tiene lo

siguiente:

"Art. 23. Derecho de Peticion. Toda persona tiene derecho a presentar

peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o
particular y a obtener pronta resolucidn. El Legislador podrd reglamentar su
gjercicio ante organizaciones privadas para garantizar los derechos

fundamentales’s.

El desarrollo legal del derecho de peticion, se encuentra

en el arficulo 14 de laley 1755 de 2015, que dispone:

ARTICULO 14.Términos para resolver las distintas modalidades de
peticiones. Salvo norma legal especial y so pena de sancion disciplinaria,
foda peticion deberd resolverse dentfro de los quince (15) dias siguientes a
su recepcion. Estard sometida a término especial la resolucion de las
siguientes peticiones:

1. Las peticiones de documentos y de informacién deberdn resolverse
dentro de los diez (10) dias siguientes a su recepcion. Si en ese lapso no se
ha dado respuesta al peticionario, se entenderd, para todos los efectos
legales, que la respectiva solicitud ha sido aceptada y, por consiguiente, la
administracion ya no podrd negar la enfrega de dichos documentos al
peticionario, y como consecuencia las copias se entregardn dentro de los
fres (3) dias siguientes.

3 Constitucion Politica de Colombia.
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2. Las peficiones mediante las cuales se eleva una consulta a las
autoridades en relacion con las materias a su cargo deberdn resolverse
dentro de los treinta (30) dias siguientes a su recepcion.

PARAGRAFO. Cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la
peticion en los plazos aqui senalados, la autoridad debe informar esta
circunstancia al interesado, antes del vencimiento del término senalado en
la ley expresando los motivos de la demora y senalando a la vez el plazo
razonable en que se resolverd o dard respuesta, que no podrd exceder del
doble del inicialmente previsto.

ARTICULO 17. Peticiones incompletas y desistimiento tdacito. En virtud del
principio de eficacia, cuando la autoridad constate que una peticion ya
radicada estd incompleta o que el peticionario deba realizar una gestion de
frdmite a su cargo, necesaria para adoptar una decision de fondo, y que la
actuacion pueda continuar sin oponerse a la ley, requerird al peticionario
dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de radicacion para que la
complete en el término maximo de un (1) mes.

A partir del dia siguiente en que el interesado aporte los documentos o
informes requeridos, se reactivard el término para resolver la peticion.

Se entenderd que el peticionario ha desistido de su solicitud o de la
actuacién cuando no satisfaga el requerimiento, salvo que antes de vencer
el plazo concedido solicite prérroga hasta por un término igual.

Vencidos los términos establecidos en este articulo, sin que el peticionario
haya cumplido el requerimiento, la autoridad decretard el desistimiento y el
archivo del expediente, mediante acto administrativo motivado, que se
notificard personalmente, contra el cual Unicamente procede recurso de
reposicion, sin perjuicio de que la respectiva solicitud pueda ser nuevamente
presentada con el lleno de los requisitos legales.

En torno al derecho de peticion senald la Corte

Constitucional en Sentencia T- 230 del 7 de julio de 2020, lo siguiente:

“4.5. Derecho de peticion

4.5.1. Caracterizacién del derecho de peticion. El articulo 23 de la
Constitucion dispone que “[tjoda persona tiene derecho a presentar
peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o
particulary a obtener pronta resolucién.” Esta garantia ha sido denominada
derecho fundamental de peticidén, con el cual se promueve un canal de
didlogo entre los administrados y la administracién, “cuya fluidez y eficacia
constituye una exigencia impostergable para los ordenamientos
organizados bajo la insignia del Estado Democrdtico de Derecho”4d, De
acuerdo con la jurisprudencia consfitucional, esta garantia tiene dos
componentes esenciales: (i) la posibiidad de formular peticiones
respetuosas ante las autoridades, y como correlativo a ello, (i) la garantia
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de que se otorgue respuesta de fondo, eficaz, oportuna y congruente con
lo solicitado. Con fundamento en ello, su nUcleo esencial se circunscribe a
la formulacion de la peticion, a la pronta resolucion, a la existencia de una
respuesta de fondo y a la notificacion de la decision al peticionario.

4.5.2. Formulacidn de la peticién. En virtud del derecho de peticién cualquier
persona podrd dirigir solicitudes respetuosas a las autoridades, ya sea
verbalmente, por escrito o por cualquier ofro medio idéneo (art. 23 CN y art.
13 CPACA). En ofras palabras, la peticion puede, por regla general,
formularse ante autoridades puUblicas, siendo, en muchas ocasiones, una de
las formas de iniciar o impulsar procedimientos administrativos. Estas Ultimas
tienen la obligacion de recibirlas, tramitarlas y responderlas de forma clara,
oportuna, suficiente y congruente con lo pedido, de acuerdo con los
estandares establecidos por la ley4l, En tratdndose de autoridades
judiciales, la solicitud también es procedente, siempre que el objeto del
requerimiento no recaiga sobre procesos judiciales en cursol42,

4.5.2.1. Las peticiones fambién podrdan elevarse excepcionalmente ante
organizaciones privadas. En los articulos 32 y 33 de la Ley 1437 de 2011,
modificados por el arficulo 1 de la Ley 1755 de 2015143, se estipula que
cualquier persona fiene el derecho de formular solicitudes ante entidades
de orden privado sin importar si cuentan o no con personeria juridical44,
cuando se trate de garantizar sus derechos fundamentales. En el ejercicio
del derecho frente a privados existen iguales deberes de recibir, dar trdmite
y resolver de forma clara, oportuna, suficiente y congruente, siempre que
sean compatibles con las funciones que ejercenl#l, En otras palabras, los
particulares, independientemente de su naturaleza juridica, son asimilables
a las autoridades publicas, para determinados efectos, entre ellos, el
relacionado con el derecho de peticion.

(...)

4.5.3. Pronta resolucidn. Otro de los componentes del nicleo esencial del
derecho de peticion, consiste en que las solicitudes formuladas ante
autoridades o particulares deben ser resueltas en el menor tiempo posible,
sin que se exceda el término fijado por la ley para tal efecto.

(...)

4.5.4. Respuesta de fondo. Otro componente del nicleo esencial supone
que la contestacién a los derechos de peticion debe observar ciertas
condiciones para que sea constitucionalmente vdlida. Al respecto, esta
Corporaciéon ha senalado que la respuesta de la autoridad debe ser:
“(i) clara, esto es, inteligible y contentiva de argumentos de facil
comprension; (ii) precisa, de manera que atienda directamente lo pedido
sin reparar en informacién impertinente y sin incurrir en formulas evasivas o
elusivas ; (iii) congruente, de suerte que abarque la materia objeto de la
peticidon y sea conforme con lo solicitado; y ademas (iv) consecuente con
el tramite que se ha surtido, de manera que, si la respuesta se produce con
motivo de un derecho de peticién formulada dentro de un procedimiento
del gue conoce la autoridad de la cual el interesado requiere la informacion,
no basta con ofrecer una respuesta como si se tratara de una peticién
aislada o ex novo, sino que, si resulta relevante, debe darse cuenta del

11



RDO. INTERNO: 2023-1689-2

ACCIONANTE: Carlos Esteban Gémez Duque
AFECTADO: Carlos Arturo Gaviria
ACCIONADO: COLPENSIONES

framite que se ha surtido y de las razones por las cuales la peticidon resulta o
no procedente">%l (se resalta fuera del original).

La respuesta de fondo no implica tener que otorgar necesariamente lo
solicitado por el interesadol®é, salvo cuando esté involucrado el derecho de
acceso a la informaciéon publica (art. 74 C.P.1%1), dado que, por regla
general, existe el "deber constitucional de las autoridades publicas de
entregarle, a quien lo solicite, informaciones claras, completas, oportunas,
ciertas y actualizadas sobre cualquier actividad del Estado.”[38 Sobre este
punto, es preciso anotar que al fratarse de una garantia fundamental que
permite el ejercicio de muchos otros derechos fundamentales, asi como la
consolidacién de la democracia, las restricciones al derecho de peticién y
de informacién deben ser excepcionales y deberdn estar previamente
consagradas en la ley. Al respecto, en el Titulo Il de la Ley 1712 de 2014 se
hace referencia a los casos especiales en los cuales se puede negar el
acceso a la informacion, por ejemplo, entre otros, al fratarse de informacioén
clasificada y reservada, o que pueda causar danos a personas naturales o
juridicas en su derecho a la intimidad, vida, salud, seguridad o secretos
comerciales, industriales y profesionales.

En las hipdtesis en que la autoridad a quien se dirigid la solicitud no sea la
competente para pronunciarse sobre el fondo de lo requerido, también se
preserva la obligacién de contestar, consistente en informar al interesado
sobre la falta de capacidad legal para dar respuesta y, a su vez, remitir a la
enfidad encargada de pronunciarse sobre el asunto formulado por el
peticionariols?,

4.5.5. Notificacion de la decision. Finalmente, para que el componente de
respuesta de la peticion se materialice, es imperativo que el solicitante
conozca el contenido de la contestacion realizada. Para ello, la autoridad
deberd realizar la efectiva notificacion de su decisiéon, de conformidad con
los estdndares contenidos en el CPACALL, El deber de notificacién de
mantiene, incluso, cuando se trate de contestaciones dirigidas a explicar
sobre la falta de competencia de la autoridad e informar sobre la remisiéon
a la entidad encargada.

4.5.6. Agotada la anterior caracterizacién sobre el derecho de peticiény en
consideracion al fondo del asunto sometido a examen de la Corte, se
considera necesario puntualizar sobre las formas de canalizar o presentar las
solicitudes respetuosas, las distintas manifestaciones del derecho bajo
estudio y aquellas expresiones que, por regla general, no originan una
obligaciéon de respuesta.

4.5.6.1. Formas de canadlizar las peticiones. El derecho de

peficion se puede candlizar a través de medios fisicos o electronicos de que

disponga el sujeto publico obligado, por regla general, de acuerdo con la

preferencia del solicitante. Tales canales fisicos o electréonicos pueden actuarse de

forma verbal, escrita o por cualquier ofra via idonea que sirva para la
comunicacion o fransferencia de datos...” NEGRILLAS Y SUBRAYAS FUERA DEL
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Frente al caso en concreto, demanda el senor Carlos
Esteban Goémez Dugque como apoderado del senor Carlos Arturo Gaviria, se
revoque la decision de primer grado, al considerar que la misma desconoce
el derecho sustancial prima sobre el formal, como quiera que, su mandante
tiene derecho a acceder a una pensidn de invalidez por padecer una
pérdida de capacidad laboral superior al 50% y Colpensiones con una
decision meramente formalista decidid no confinuar con el frdmite de

calificacion de la pérdida de capacidad laboral.

Bajo este panorama, tfenemos que le asiste razéon al Juez
de Primer Grado, en el entendido que, la entidad accionada comunicd en
debida forma al senor Carlos Arturo Gaviria Urrego que para continuar con
el trdmite de determinacion de cadlificacion de pérdida de capacidad
laboral, debia allegar copia de la historia clinica actualizada o resumen de
la misma, actuacion que debia surtirse en un término de 30 dias siguientes al
recibido de esa comunicacion y en caso de contar con ello, podria solicitar
una prorroga por el mismo término inicial, advirtiéndosele que, en el evento
de no allegar la documentacion requerida dentro del pazo indicado se
cerraria el tramite por desistimiento tacito. El hecho de no contar con
documentacién adicional, no eximia el petente de dar respuesta al
mentado requerimiento informado tal situacion, pues se le indicd de manera
clara que, de no hacerlo, se cerraria el frdmite por desistimiento tdcito.
Ademds de lo anterior, el actuar de Colpensiones en modo alguno puede
considerarse formalista, por el contrario, el requerir la informacién médica
actualizada para continuar con el tramite de determinacion de la pérdida
de capacidad laboral del senor Gaviria Urrego es indispensable para
realizar una juiciosa valoracién de su estado, actuacién que redunda en la

proteccion de los derechos que le asisten.

En este orden de ideas, sin enfrar en mdAds

consideraciones, la Sala CONFIRMARA o decision del Juzgado
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Promiscuo del Circuito de Urrao, Antioquia fechada el 28 de agosto de

2023.

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: Se CONFIRMA |a decision de primera
instancia, proferida el 28 de agosto de 2023 por el Juzgado Promiscuo
del Circuito de Urrao, Antioquia, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision.

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

ISABELALVAREZ FERNANDEZ
MAGISTRADA

14
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Radicado  05000-22-04-000-2023-00577-00 (2023-1800-3)

Incidentante Carlos Emilio Saldarriaga Bustamante

Incidentado Juzgado Primero de Ejecuciéon de Penas y
Medidas de Seguridad de Apartado,
Antioquia y otros.

Asunto Incidente de desacato

Decision Rechaza de plano

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

En la fecha, el sefior Carlos Emilio Saldarriaga Bustamante alleg6 escrito
contentivo de solicitud de incidente de desacato dentro de las diligencias de

la referencia.

El articulo 27 del Decreto 2591 de 1991, que reglamenta el articulo 86 de la
Constitucion Politica, confiere la competencia al Juez que conoce y falla la
accion de tutela, de tal forma, que este pueda activar los medios idéneos y
eficaces para exigir el acatamiento de las sentencias. Igualmente, el articulo 52
inciso 1° ibidem, establece el alcance de las sanciones pertinentes para el

incumplimiento de las 6érdenes judiciales.

La Corte Constitucional, sobre el particular refiri6é que:

“El desacato es un mecanismo de creacion legal, que procede a
peticion de la parte interesada, a fin de que el juez constitucional en
ejercicio de sus potestades disciplinarias sancione con arresto o multa
a quien con responsabilidad subjetiva desatienda las Ordenes



Radicado Interno: 2023-1538-3
Sergio Guzman Centeno
Decision: Rechaza

proferidas mediante sentencias que buscan proteger los derechos
fundamentales.

En consonancia con lo anterior, debe precisarse que la figura del
desacato ha sido entendida como una medida que tiene un cardcter
coercitivo, con la que cuenta el juez constitucional para conseguir el
cumplimiento de las obligaciones que emanan de sentencias de tutela

(...). "1

Asi, considerando que a la fecha no obra sentencia judicial de tutela que
obligue su cumplimento, se rechaza la solicitud de tramite de incidente de

desacato deprecado por el sefior Carlos Emilio Saldarriaga Bustamante.

Notifiquese y cimplase,

(firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal

Tribunal Superior De Antioquia

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

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

Cédigo de verificacion: da2a56144395335302b5b8a737640299cd352e8faeed99596097¢c751cde8aasb5
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Magistrada ponente: Maria Stella Jara Gutiérrez

Radicacion: 050016000000202300816 01 (2023-1887-3)
Procesado: VERONICA GOMEZ JIMENEZ,
DIEGO ALEXANDER LOPEZ ECHEVERRY y
JUAN CAMILO GALLEGO OSPINA

Delito: Trafico de estupefacientes
Motivo: Impedimento

Decision: Causal infundada

Aprobado: Acta No. 340, octubre 11 de 2023

Medellin, Ant., once (11) de octubre de dos mil veintitrés (2023)
l. ASUNTO

Procede la Sala a resolver de plano el impedimento alegado por el Juez Penal
del Circuito con funcion de conocimiento de Andes, Antioquia, al amparo de
la causal 13 del articulo 561 del C.P.P, conforme lo dispuesto en el articulo
57 ibidem.

Il.  ANTECEDENTES

1. Mediante proveido del veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintitres
(2023), el titular del Juzgado Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Andes, Antioquia, se declard impedido para conocer del
proceso penal adelantado en contra de VERONICA GOMEZ JIMENEZ,
DIEGO ALEXANDER LOPEZ ECHEVERRY y JUAN CAMILO
GALLEGO OSPINA por el delito de Trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, por haber actuado como Juez de control de garantias en
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segunda instancia, al resolver recurso de apelacion el treinta y uno (31) de
agosto de dos mil veintidos (2022) contra decision que impuso medida de
aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento carcelario dentro
del proceso matriz con CUI 05 001 60 00357 2017 00027 del cual se generd
la ruptura procesal de la actuacién que aqui se adelanta con el CUI
050016000000202300816 01 ello, a la luz de lo dispuesto en el numeral 13°
del articulo 56 del C.P.P.

2. De conformidad con el articulo 57 del C.P.P, envio la actuacion ante el
Juzgado més cercano, esto es, al Juzgado Penal del Circuito de Ciudad
Bolivar, Antioquia, mediante correo electronico del veintisiete (27) de
septiembre hogafio para que asumiera el conocimiento del tramite

impeditivo.

3. Por su parte, la Juez Penal del Circuito de Ciudad Bolivar se pronuncio el
cuatro (4) de octubre de dos mil veintitrés (2023) a través de auto
interlocutorio No. 077, argumentando que su homoélogo no se encuentra
incurso en la causal invocada, pues la decision objeto de analisis en segunda
instancia en ningin momento se refirid a aspectos esenciales sobre la
existencia de la conducta punible o de la responsabilidad de los aqui
procesados, maxime, que el recurso de apelacién que conocio en sede de
garantias sobre la no imposicion de una medida de aseguramiento privativa
de la libertad verso respecto de otros procesados distintos a VERONICA
GOMEZ JIMENEZ, DIEGO ALEXANDER LOPEZ ECHEVERRY Yy
JUAN CAMILO GALLEGO OSPINA, pues frente a estos no hubo disenso
alguno en cuanto a la imposicion de la medida de aseguramiento domiciliaria
que les fue decretada. Asi, al no haber emitido su homdlogo ningun

pronunciamiento en segunda instancia de control de garantias, respecto de

1 PDF 153 subcarpeta impedimento de la carpeta primera instancia.
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los mencionados, su objetividad e imparcialidad no se ve afectada como para

sustraerse del conocimiento de este proceso penal.

4. En vista de lo anterior, dispuso la remisidn de la presente actuacién ante
esta Corporacion a efectos de decidir cuél es el funcionario competente para

conocer del tramite.

[11.  CONSIDERACIONES DE LA SALA

5. De conformidad con el articulo 57 de la Ley 906 de 2004, la Sala de
Decision es competente para resolver el impedimento declarado por el Juez
Penal del Circuito de Andes, en concordancia con el articulo 34 numeral 5
idem, al amparo de la causal 13 del articulo 56 ibidem, y no aceptado por la

Juez Penal del Circuito de Ciudad Bolivar.

6. Corresponde a la Sala en esta oportunidad, decidir si efectivamente el Juez
Penal del Circuito de Andes, se encuentra incurso en la causal de impedimento

invocada.

7. El articulo 57 de la Ley 906 de 2004 modificado por el articulo 82 de la Ley
1395 de 2010, sefiala lo siguiente:

“Articulo 57. Tramite para el impedimento. Cuando el funcionario judicial
se encuentre incurso en una de las causales de impedimento debera
manifestarlo a quien le sigue en turno, o, si en el sitio no hubiere mas de
uno de la categoria del impedido o todos estuvieren impedidos, a otro del
lugar mas cercano, para que en el término improrrogable de tres (3) dias
Se pronuncie por escrito.

En caso de presentarse discusion sobre el funcionario a quien corresponda
continuar el tramite de la actuacion, el superior funcional de quien se
declaré impedido decidira de plano dentro de los tres dias siguientes al
recibo de la actuacion.
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Para tal efecto, el funcionario que tenga la actuacion la enviara a la
autoridad que deba resolver lo pertinente.”

8. El propésito de la referida norma es la de sustraer del conocimiento del
asunto al funcionario judicial que se encuentre incurso en una de las causales
de impedimento consagradas en el canon 56 del C.P.P., con el fin de
salvaguardar la imparcialidad y transparencia que debe orientar el ejercicio de
la funcidn pablica de administrar justicia, las cuales pueden verse afectadas
por la estructuracion de los eventos expresa y taxativamente sefialados por el

propio legislador.

9. El precitado articulo 56 sefiala las causales de impedimento y en su numeral
13 especificamente indica que se encuentra impedido “el juez haya ejercido el
control de garantias o conocido de la audiencia preliminar de reconsideracion,

caso en el cual quedara impedido para conocer el juicio en su fondo.”

10. Ahora, las causales de impedimento no pueden deducirse por similitud ni
ser objeto de interpretaciones subjetivas, en tanto se trata de reglas de garantia
de la independencia judicial y de vigencia del principio de imparcialidad del

juez?.

11. En punto de la causal de impedimento invocada, se tiene que,
anteriormente la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal® conceptud que
el impedimento previsto en el numeral 13 del articulo 56 del C.P.P., tenia una
vocacion objetiva, sin que resultara necesario emitir juicios de valor frente a
la presunta responsabilidad del implicado, pues sélo bastaba con que el
funcionario judicial hubiera intervenido de cualquier manera dentro de la
actuacion como juez de control de garantias para apartarse del conocimiento

del asunto.

2 Consultar decisiéon AP1893 de 22 de mayo de 2019, Radicacién N° 55.340, la Corte Suprema de Justicia.
3 Radicado 32.693 del 30 de septiembre de 2009.
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12. Actualmente, acorde con la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, la referida causal no ocurre por la simple intervencion
del funcionario en sede de garantia con anterioridad al juzgamiento, pues es
menester que se pronuncie sobre aspectos esenciales, como la valoracion de
los elementos materiales de prueba, evidencia fisica o informacidn con la que
se cuenta y con ello se haga un prejuzgamiento en cuanto a la materialidad

del delito investigado y la responsabilidad del procesado.

13. Sobre el particular, la Sala de Casacion Penal en el con radicado 58390

del 4 de noviembre de 2020 indico:

“la teleologia de la causal en comento apunta a que el juez a cargo del
juzgamiento no tenga ninguna aproximacion con los temas que seran
debatidos en dicha fase, al tratarse de la etapa de mayor importancia en
un modelo acusatorio.

Se busca evitar que pueda formarse un preconcepto derivado del
hipotético conocimiento que llegase a adquirir previamente de los
aspectos objeto de interés del proceso, de orden probatorio o juridico, que
pueda afectar su imparcialidad en el juicio.

Bajo este entendimiento, la causal no puede operar de manera automatica,
por la simple intervencion del funcionario en cualquier diligencia anterior
a la etapa de juzgamiento, como pareciera entenderlo el Juez de El
Carmen de Bolivar.

Para su configuracion se requiere que la intervencion anterior recaiga
sobre aspectos esenciales, que permitan anticipar un criterio definido de
valoracion, por ejemplo, con relacion a la existencia de la conducta
punible o la responsabilidad del procesado, concepto que necesariamente
surgira del estudio o contacto con los elementos materiales de prueba,
evidencia fisica o informacion legalmente obtenida durante la
investigacion (...)» (CSJ AP 2441-2020, Rad. 57967)” (Resaltado de la

Sala).
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14. En el caso en particular la razon expuesta por el funcionario judicial para
declararse impedido fue haber fungido como Juez de control de garantias en
segunda instancia, al resolver recurso de apelacion el treinta y uno (31) de
agosto de dos mil veintidos (2022), interpuesto por la Fiscalia contra la
decisién adoptada por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal con
funciones de control de garantias de Andes, Antioquia, a través de la cual
denegod la medida de aseguramiento preventiva intramural peticionada en
disfavor de Jhon Alexander Gonzalez, Luis Fernanda Velasquez Cadavid,
Juan Alejandro Alzate Herrera, Juan Joseé Espinosa Toro, Ivan Andrés Olaya
Cano, Juan José Gonzalez Rodriguez, Juan Camilo Montoya Flérez, Julian
David Montoya Florez, Andrés Felipe Gonzalez, Jorge Andrés Yepes
Bustamante, Claudia Particia Jiménez Vallejo, Oscar David Restrepo
Restrepo, Miledis Dahyana Sossa Castafieda, Vanya Surdey Castafieda

Bedoya y Luis Carlos Restrepo, decision que fue confirmada.

15. En la citada providencia®, sobre el objeto de pronunciamiento el juez

expreso:

«Considera el Estrado que el presente asunto se aviene al precedente
jurisprudencial en materia de la gravedad y la modalidad de la conducta
punible, y de cara a la imposicion de un gravamen intramural.

Al respecto y en punto al caso concreto, se aludia por la Fiscalia, como
fundamentacion de la medida deprecada, el peligro que representan los
ciudadanos imputados respecto de la comunidad toda.

Vertical la transcendencia entonces que deriva de un legitimo fin
constitucional como lo es el peligro que constituye para la sociedad, estar
expuesta a las actitudes lesivas de parte de los imputados, en lo que al
supuesto delictivo de expendio o distribucion de sustancias estupefacientes
se refiere y conformacion de organizaciones delincuenciales a tal fin; sin
embargo, se advierte una dualidad cierta en el argumento de la Fiscalia,
que de alguna manera impidio establecer un parlamento positivo desde
ese peligro que se origina para la comunidad toda.
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En efecto, la solicitud de la Fiscalia se fundamentd expresamente en el
articulo 310 del Cddigo de Procedimiento Penal, a propésito de ese
peligro para la sociedad, segun las malhadadas actividades en trato,
atinentes al expendio de dichas sustancias vedadas.

Se advierte absolutamente acertado, en ese orden, el parlamento de la
funcionaria de primer grado, a partir de la construccién histérica de la
actividad investigativa adosada por la Delegada instructora y que en
ultimas, se traduce escasamente en el acopio de declaraciones anteriores
y aportes de fuentes no formales, segun las transacciones y actividades
inherentes a tal estructura delincuencial, que se corresponde con el
organismo denominado “La Oficina”, “La Oficina de Envigado” o como
hizo carrera dicha organizacion en el orden local, “Los Pelipintados”, a
proposito de este tipo de actividades asociadas a la comercializacion de
material estupefaciente, derivada de la matriz misional de esa empresa
criminal, en lo que al fendmeno extorsivo y conductas asociadas atafie

Es asi que, implica la sefiora Fiscal, resulta imperativo el proveer
jurisdiccional, en torno a la privacion pre-cautelativa de la libertad
respecto de estos ciudadanos, con miras a conjurar su actuar criminal,
pero, principalmente, de cara a proteger, se insiste, la comunidad toda,
de este siniestro proceder de los citados.

Es de reivindicar entonces, la legitimidad que ha de ser inherente a ese
tipo de argumentacion, dado que el gravamen se predica en punto al
menoscabo del fin constitucional de proteccion de la comunidad, pues es
ese el argumento para apuntalar la pretension de aseguramiento, segin
el cual, la Fiscalia reafirma su planteamiento en proteccion de los
intereses juridicos de caracter constitucional en juego, cual constituyen
la salubridad y la seguridad publicas.

Ahora, esta decision de segundo grado se circunscribe a abordar el
disenso propuesto por la Fiscalia, frente a la negativa adoptada en la
instancia, por lo que se estima trascendental, un argumento que se extrafia
en la invocacion que aqui atafie, a partir de la dimensién que, a proposito
de la argumentacion inherente a la limitacion del principio de libertad,
tiene lugar acorde a la Ley 1760 de 2015, articulo 2, que adicion¢ el
paragrafo del articulo 308 procedimental.

(...)
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Sin embargo, la estructuracion de este proveido se centra, como se aludia,
en la defraudacion que, de los parametros de ley, se advierte en la
argumentacion de la Fiscalia, a la hora de invocar adecuadamente esta
clase de gravamenes, con asiento en un pronostico acertado, atinente a
que tal supuesto factico, de afectacion de la comunidad, pueda
dimensionarse en continuidad, sin que el analisis se restringa al momento
en gue se solicita la imposicion intramural. Evidente pues, tampoco la
Delegada instructora acude a una argumentacion juridica rigurosa, que
permita deducir situaciones futuras que llegaren a poner en riesgo la
comunidad, al margen de la consabida conformacién de una organizacion
criminal con afluencia en esta comprensién territorial del suroeste
antioqueiio, en lo que al expendio de sustancias estupefacientes se refiere.

En resumen, este Estrado dimensionaria la viabilidad de imponer un
gravamen intramural, segun las particulares condiciones que rodean el
acaecer delictivo materia de imputacion en el presente evento, mas, no se
observa, de un lado, que la Fiscalia cuente hasta el momento con los
suficientes elementos materiales probatorios, evidencia fisica e
informacion legalmente obtenida que soporten su solicitud de imponer
una medida de aseguramiento tan gravosa para los imputados, a
propdsito de afectar efectiva o potencialmente la integridad de la sociedad
toda, pues una tal afectacion, no pasa de ser un argumento invocado en
abstracto, sin acudir a una pauta factica en concreto, que soporte
inferencialmente esa clase de alusion.

Por manera pues que, en lo que al sustrato de esta considerativa
concierne, se atiende el fundamento de instancia, desde la negativa
adoptada frente a la medida intramural pretendida.

Por lo anterior, considera este funcionario de garantias en segundo grado
que, el proveer de la A quo se aviene a validez, en orden a la edificacion
de la negativa adoptada, respecto de la medida intramural invocada por
la Fiscalia, desde la percepcién del menoscabo del fin constitucional en
cita, proteccién de la comunidad, segun lo cual, es insuficiente una
argumentacion en torno de dicho interés juridico, cuando no se aportan
elementos materiales probatorios que permitan inferir tal situacién, en
concreto, que no en abstracto y en atencion al parametro de urgencia,
luego de una dilatada gestion investigativa; ello, de la mano del
parametro adicional que también extrafia este Estrado Judicial y que se
exige imperativamente por el Legislador, con base en la Ley 1760 de 2015,
a propdsito de un andlisis futuristico frente a la aludida trasgresion.»
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16. Como viene de verse, el pronunciamiento del juez se concreto en resolver
la apelacién frente a la negativa de imponer medida de aseguramiento en
contra de los ciudadanos Jhon Alexander Gonzélez, Luis Fernanda
Veldsquez Cadavid, Juan Alejandro Alzate Herrera, Juan José Espinosa
Toro, Ivan Andrés Olaya Cano, Juan Jose Gonzalez Rodriguez, Juan Camilo
Montoya Florez, Julidn David Montoya Florez, Andrés Felipe Gonzalez,
Jorge Andrés Yepes Bustamante, Claudia Patricia Jiménez Vallejo, Oscar
David Restrepo Restrepo, Miledis Dahyana Sossa Castafieda, Vanya Surdey
Castafieda Bedoya y Luis Carlos Restrepo, dentro del proceso matriz que
adelanta en este momento el Juzgado Sexto Penal del Circuito Especializado
de Antioquia por los delitos de concierto para delinquir en concurso con
tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes e identificado con el CUI 05
001 60 00357 2017 00027.

17. La cuestion analizada no comportd para el funcionario judicial un
pronunciamiento anticipado respecto de la materialidad del delito y la
responsabilidad de VERONICA GOMEZ JIMENEZ, DIEGO
ALEXANDER LOPEZ ECHEVERRY y JUAN CAMILO GALLEGO
OSPINA, a quienes, huelga mencionar, no se les imputo el punible de
concierto para delinquir agravado, solo el trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes en relacion con la cantidad de sustancias alcaloide, al
parecer, a ellos encontradas en sus residencias durante la diligencia de
allanamiento, por tanto no existe comunidad de prueba con el porte de

estupefacientes y concierto para delinquir investigados en el proceso matriz.

18. En conclusion, el impedimento declarado por el juez penal no guarda
relacion con el proceso respecto del cual cree estar impedido, pues esa
actuacion surgié de una ruptura de la unidad procesal realizada por la Fiscalia

15 Especializada de Antioquia®, en tanto a los procesados VERONICA
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GOMEZ JIMENEZ, DIEGO ALEXANDER LOPEZ ECHEVERRY vy
JUAN CAMILO GALLEGO OSPINA unicamente se les habia imputado por
el delito de Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, de ahi que el
Juzgado Sexto Penal del Circuito Especializado de Antioguia en audiencia
del treinta (30) de agosto de dos mil veintitrés (2023)8, dispusiera remitir las
presentes diligencias por competencia al Juzgado Penal Circuito de Andes,

Antioquia.

19. De otro lado, el Doctor Juan David Palacio Vasquez, en su condicion de
Juez Penal del Circuito de Andes, Antioguia, no preciso las razones para
apartarse del conocimiento del caso, pues si bien hizo afirmaciones
incriminatorias respecto de los aludidos ciudadanos como integrantes a la
organizacion criminal ‘La Oficina de Envigado’ o ‘Los Pelipintados’, se
tratO de un equivoco, en tanto, como se ha dicho reiteradamente,
VERONICA GOMEZ JIMENEZ, DIEGO ALEXANDER LOPEZ
ECHEVERRY y JUAN CAMILO GALLEGO OSPINA no estan siendo

investigados por el delito de concierto para delinquir agravado.

20. Por todo lo anterior, no encuentra la Sala motivos razonables que
comprometan la imparcialidad del sefior Juez Penal del Circuito de
Conocimiento de Andes, Antioquia, que justifique separarlo del
conocimiento del proceso, por tanto, por intermedio de la secretaria, le sera

devuelto para los fines pertinentes.

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

Antioquia, en Sala de Decision Penal,

RESUELVE

6 PDF 149 Expediente digital, primera instancia, carpeta impedimento.
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PRIMERO: DECLARAR infundado el impedimento declarado por el Juez
Penal del Circuito de Andes, Antioquia, al amparo de la causal 13 del
articulo 56 del C.P.P.

SEGUNDO: DEVOLVER la actuacion al juzgado de origen para los fines

pertinentes.

TERCERO: Informese lo decidido a las partes interesadas.

Comuniquese y cumplase,

(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
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin once (11) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno 2023-1804-4

Radicado 05000-22-04-000-2023-00580
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.

Accionante Edgar Payares Berrio

Accionados Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Apartado

Decision Ampara

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta No. 342

M.P. ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en la presente accion de tutela
que promueve el ciudadano Edgar Payares Berrio contra el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Apartado por la presunta vulneracion de su

derecho fundamental al debido proceso.

ANTECEDENTES

El apoderado judicial del sefior Edgar Payares Berrio indicé que, en el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd se tramito el proceso con
CUI: 050016000718201600255 el cual culmin6 con sentencia condenatoria el
08 de septiembre de 2023 en contra de su representado por el delito de

peculado por aplicacion oficial diferente.

El numeral quinto de la sentencia de condena expresamente dice: “5°. Se les
deniega a los procesados la suspension condicional de la ejecucion de la pena
y la prisién domiciliaria, y, en consecuencia, se ordena que la pena impuesta

se cumpla en establecimiento carcelario; para ello, se ordena expedir las
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correspondientes ordenes de captura, de lo que se les informara a las distintas

autoridades de Policia Judicial e INPEC, para los fines legales pertinentes.”

En el marco de la audiencia de lectura de sentencia, interpuso el recurso de
apelacion y le expresé su deseo de sustentar de forma oral del recurso de
apelacion. A lo cual la Sefiora Juez respondié que tenia otras ocupaciones,
gue no disponia de tiempo para escuchar la argumentacion y que lo podia

hacer de manera escrita enviando la sustentacion por correo.

En su criterio, esa determinacion de la A quo desconoce las normas del
Procedimiento Penal, pues si bien pudo ordenar la detencién inmediata desde
el anuncio del sentido del fallo, como lo indica el articulo 450 del C.P.P., no lo
hizo asi, sino que su orden proviene del fallo condenatorio, decision esta que

fue debidamente cuestionada mediante el recurso de apelacion.

De haber escuchado las alegaciones de la defensa posteriores a la lectura del
fallo condenatorio se habria dado cuenta que esa orden de captura inmediata
estaba siendo cuestionada dentro de los argumentos del recurso de apelacién,

concretamente en el motivo 9° de la impugnacién contra el fallo condenatorio.

A pesar de ello, sin esperar siquiera a la radicacion de la sustentacion del
recurso de apelacion de la defensa la Judicatura ordené radicar las 6rdenes

de captura contra su prohijado y otro coacusado.

La Corte Suprema de Justicia ha expresado en sentencia STP 12083 del
09/09/2021, que la excepcidn es librar orden de detencion inmediata, pues la
misma solo procede cuando la personas ha rehuido su comparecencia ante
los jueces, se ha escondido o dificultado las notificaciones a lo largo de la
actuacion; ha utilizado estrategias dilatorias en busca de beneficios, ha tenido
gue ser conducida policialmente para que hagan presencia en la actuacion, y
en general cuando se den las mismas circunstancias que ameritan la

imposicion de una detencion preventiva.

Ninguna de estas circunstancias se presenté en este asunto, en el que el
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procesado Edgar Payares Berrio, estuvo atento, pendiente de todas las
audiencias y citaciones formuladas por el Despacho Judicial, estuvo en cada
audiencia sin necesidad de ser requerido, no entorpecié la continuidad del
juicio con actitudes dilatorias, ni solicitudes de aplazamiento. El encausado ha
indicado tener un arraigo fuerte en el Municipio de Chigorodd, se conoce su
ubicacion, no hay atisbos que no se presente ante las autoridades cuando se
requiera y menos gque su comparecencia esté en peligro para el caso del

cumplimiento de la pena.

Aseguroé gque, la decision adoptada incurre en defecto material o factico,
defecto procedimental, falta de motivaciéon y violacion directa de la
Constitucion y de la Convencion Americana, razon por la cual, solicita dejar sin
efecto la orden de captura expedida por la Juez 2° Penal del Circuito de
Apartadd, hasta tanto no se desate el recurso de apelacidén contra la sentencia

de primer grado y se cuente con sentencia en firme.

INFORMES RENDIDOS

La titular del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartaddé indicé que,
efectivamente esa dependencia tiene conocimiento del asunto con CUI
0500116000718201600255, donde se encuentran como procesados los
sefiores Edgar Payares Berrio y Luis Fernando Cuesta Vélez, por los delitos

de prevaricato por omision y peculado por aplicacion oficial diferente.

Después de haberse evacuado las audiencias de formulacion de acusacion,
preparatoria y juicio oral, el pasado 28 de abril del afilo 2023 se emitio sentido
de fallo de caracter absolutorio por el delito de prevaricato por omision y
condenatorio por el delito de peculado por aplicacién oficial diferente en
calidades de autores, momento en el cual el Juzgado no analiz6 el tema de los
subrogados y beneficios, por ello no hizo uso de lo preceptuado en el articulo
450 del Cédigo de Procedimiento Penal, que faculta al Juez, una vez emitido
sentido de fallo de caracter condenatorio ordenar la captura del condenado

para el cumplimiento de la pena, esto de considerarlo necesario.
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Posteriormente, el 08 de septiembre del afio 2023 cuando se da la lectura del
fallo y se analizan los subrogados y beneficios, se ordena en dicha providencia
expedir las correspondientes 6rdenes de captura, pues al ser condenados los
procesados por el delito de peculado por aplicacion diferente, el cual afecta a
la Administracion Publica, de conformidad con el articulo 68 A del Cédigo
Penal, no son beneficiaros a ninguna clase de subrogados o beneficios, que
en la misma fecha se puso en conocimiento de las autoridades las
correspondientes ordenes restrictivas de libertad para el cumplimiento de la

condena impuesta en establecimiento carcelario.

Se advierte, que la decision adoptada por esta Dependencia respecto de la
restriccién de la libertad en contra de los condenados no es caprichosa, pues
se esta en cumplimiento a la Ley vigente, ademas de la jurisprudencia para el
caso en concreto, respecto a ello, la Sala de Casacion Penal, en
pronunciamiento CSJ SP3353-2020, 15 jul. 2020, rad. 56600, reiterado en esta
Sala de Decision de Tutelas, en pronunciamientos STP 2621-2021, 28 en.
2021, rad. 114490; STP7927-2021, 24 jun. 2021, rad. 117162; y STP13837-
2021, 7 oc. 2021, rad. 119580.

En esas decisiones se establece que, excepcionalmente el juez podra
abstenerse de ordenar la captura inmediata y que, en ese caso recae sobre el
servidor judicial una carga argumentativa conforme la cual debe justificar de
forma amplia y razonada, el por qué le resulta innecesaria la orden de

detencion inmediata.

Asegura que, al existir una decision condenatoria y de la cual los procesados
no tengan ninguna clase de beneficio, es obligacion de Juez emitir de
inmediato una orden de captura, sea entonces en el transcurso de la audiencia
del 450 del CPP o mas aun, al momento de emitirse el fallo condenatorio, tal

como sucedi6 dentro del asunto en mencion.

Considera que no se ha vulnerado derecho fundamental alguno al accionante,

razon por la cual solicita declarar improcedente la presente accion de tutela.
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El Fiscal 32 Especializado de Antioquia después de indicar los requisitos de
procedencia de la accion de tutela cuando se controvierte una decision judicial
afirmoé que, el 28 de abril de 2023 se llevé a cabo audiencia de emision de
sentido del fallo y el 30 de agosto de 2023 se tramitd lo correspondiente al
articulo 447 del C.P.P.

En esa diligencia, él solicito tener en cuenta lo reglamentado en el articulo 682
del codigo penal para ese tipo de delitos y los sefiores defensores por su parte,
en especial el doctor Jhon Jairo Delgado, solicité considerar las condiciones
sociales, personales y familiares del sefior Edgar Payares Berrio, en ese
momento el profesional del derecho sefialé que, si a lo sumo, consideraba

pertinente privarlo de la libertad, se impusiera la prision domiciliaria.

Fue asi como el 8 de septiembre de 2023 en la lectura del fallo la sefiora juez
dispuso motivadamente que, dada la prohibicién de que trata el paragrafo del
articulo 682 no es juridicamente procedente estudiar ni otorgar prision
domiciliaria alguna, como tampoco la suspension condicional de la ejecucion

de la pena, ni cualquier otro mecanismo de libertad.

Considera que, de ninguna manera se incurrié en algan error al momento de
interpretar la sentencia C-342-2017 pues en el presente asunto los
sentenciados luego de la emisién del sentido del fallo siguieron gozando de su
libertad por decisién tacita del despacho judicial de conformidad con el articulo
450 del CPP.

Solicita se declare la improcedencia de la accion de tutela o en su defecto, se

nieguen las pretensiones esbozadas.

El apoderado judicial del coacusado Luis Fernando, indicO que, el 28 de
septiembre del afio en curso, radico ante el juzgado accionado, solicitud de
suspension de la orden de captura, exponiendo que, en la audiencia de lectura
del sentido del fallo, el despacho accionado habia guardado silencio acerca de
la necesidad de la detencion de los procesados, quienes al momento de dicho

anuncio, absolutorio por el delito de prevaricato por omision, y condenatorio
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por el delito de peculado por aplicacién oficial diferente, no se hallaban

detenidos.

Advirtié que, en la sentencia escrita, compartida a los correos de los sujetos
procesales, tampoco de apreciaba la argumentacion desplegada encaminada
a exponer las razones que pudieran evidenciar la necesidad de la detencion
de los procesados, conforme lo dispone el segundo inciso del articulo 450 de
la Ley 906 de 2004.

En la sentencia escrita, sin embargo, se anunciaba que se libraria orden de
captura contra los procesados, asunto no tratado en la audiencia de anuncio

del sentido del fallo.

En el marco de su solicitud hizo énfasis en varias decisiones de la Corte
Suprema de Justicia. Sala de Decision de Tutelas No. 3, con ponencia del
Honorable Magistrado Diego Eugenio Corredor Beltran y STP5495 -2023
Radicacién 130745 de fecha 8 de junio de 2023 en la cual se establecieron los
factores a tener en cuenta a la hora de motivar la necesidad de imponer
captura inmediata de acuerdo con el articulo 450 del Codigo de Procedimiento

Penal.

Asegura que, en esa solicitud elevada también refirié que, la decision adoptada
rompia con el principio de congruencia que debid existir entre el anuncio del
sentido del fallo expuesto y lo argumentado en la sentencia escrita, habida
cuenta que, en el primer acto, esto es, en el anuncio del sentido del fallo, nada
se dijo acerca de la necesidad de la detencion de los procesados, y sin
embargo en la sentencia escrita se ordend sus capturas, contrariando lo
dispuesto en el articulo 188 de la Ley 600 de 2000.

Solicita que, se acceda a la proteccion implorada por la parte accionante y en

consecuencia se ordene la suspension de las 6rdenes de captura expedidas.

De manera subsidiaria en razén al principio de favorabilidad penal, solicita que,

se aplique lo previsto en el segundo inciso del articulo 188 de la Ley 600 de
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2000, de preferencia a lo establecido en el articulo 450 de la ley 906 de 2004.

El representante del Ministerio Publico sefald que, el articulo 533 de la Ley
906 de 2004 dice: “El presente cdodigo regira para los delitos cometidos con

posterioridad al primero de enero del afio 2005 (...)

La fecha de los hechos del presunto delito contra la administracion publica
proviene de unos giros efectuados por la Nacién al municipio de Chigorodé en
los aflos 2014 y 2015 para la primera infancia. De manera que en este requisito

no se daria aplicacion a la Ley 600 de 2000.

Sin embargo que, en el momento del fallo, el accionante y el otro procesado,
no tenian medida de aseguramiento, cuyos requisitos para su existencia son
independientes a las razones de la privacion de la libertad en una condena.
Aunado a ello, la Ley 600 de 2000 no ha sido derogada, se contintia aplicando
en Colombia, razén por la cual, para las garantias que pueda brindar, pensaria
sigue vigente.

Conforme con ello, desde el principio de favorabilidad y, considerando que al
hoy accionante se le neg6 en el fallo subrogados o penas sustitutivas, le
parece razonable que, pueda darse su aplicacién al articulo 188 de la precitada
norma, es decir que, una vez se encuentre en firme se defina el cumplimiento

de la pena y se determine en caso tal, la expedicion de la orden de captura.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

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

preferente y sumario para reclamar ante los jueces de la Republica, la
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proteccion inmediata, en cualquier tiempo y lugar, de sus derechos
fundamentales, cuando considere que han sido violados o se encuentren
amenazados por la accion u omision de cualquier autoridad publica siempre
que el afectado no cuente con otro medio de defensa judicial, salvo que se

utilice transitoriamente para evitar un perjuicio irremediable.

Problema juridico

La accion de tutela presentada por el sefior Edgar Payares Berrio tiene su
causa en la Sentencia del 08 de septiembre de 2023, proferida por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Apartadd. En esa
decision la autoridad judicial demandada ordend capturar al actor y al sefior
Luis Fernando con independencia de la ejecutoria de la sentencia.

La mencionada determinacion es distinta e incongruente con la expuesta en la
audiencia de sentido de fallo, pues en ese escenario nada se dijo sobre la
privacion de la libertad de los encartados penales.

Entonces, los problemas juridicos a resolver, consisten en establecer si se
incurre en un defecto sustantivo y procedimental, que viola los derechos al
debido proceso y a la libertad personal, cuando la juez de conocimiento ordendé
la captura de un procesado en la sentencia escrita a pesar de que en la

audiencia de anuncio del sentido de fallo no se refiri6 a esa circunstancia.

Adicionalmente, se debera establecer si la juez de conocimiento incurrié en
algun error sustantivo o de procedimiento cuando decidio no aplicar de forma
ultractiva la ley 600 de 2000 que le permite mantener la libertad mientras queda
ejecutoriada la sentencia o si desconoci6 los lineamientos jurisprudenciales al

momento de aplicar lo dispuesto en el articulo 450 de la Ley 906 de 2004.

Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el analisis de

procedencia de la accion de tutela en contra de decisiones judiciales se basa
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en el estudio de (i) requisitos generales de procedencia (de naturaleza
procesal) y (ii) causales especificas (de caracter sustantivo). Los requisitos
generales de procedencia de la tutela, se refieren al cumplimiento de aspectos
de forma cuyo cumplimiento debe evaluarse previo al estudio de fondo del
caso. Por su parte, las casuales especificas de procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias judiciales, hace referencia “a los vicios o defectos
presentes en la decision judicial y que constituyen la causa de la vulneracién
o amenaza de los derechos fundamentales™. Es decir, se trata de defectos
graves que hacen que la decisibn sea incompatible con la Constitucién y

genere una transgresion de los derechos fundamentales.

En cuanto a los requisitos generales de procedencia, la Corte ha indicado

gue son los siguientes:

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

(i) que la providencia cuestionada no sea una sentencia de tutelal24],
ni una decisién proferida con ocasién del control abstracto de
constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional, como
tampoco la que resuelva el medio de control de nulidad por
inconstitucionalidad por parte del Consejo de Estado

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

(iv) gue se identifigue de forma clara, detallada y comprensible los
hechos que amenazan o afectan los derechos fundamentales en
cuestion y que, si existi6 la posibilidad, ellos hayan sido alegados en
el tramite procesal.

(v) que se cumpla con el requisito de subsidiariedad, esto es que el
interesado acredite que agot6 todos los medios de defensa judicial a
su alcance, salvo que pretenda evitar la consumacion de un perjuicio
irremediable o los medios de defensa judicial existentes no sean
idoneos o eficaces para evitarlo.

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

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

En el caso concreto, se observa que la presente demanda supera las causales
genéricas de procedibilidad de tutela contra sentencias por las razones que se

expresan a continuacion:

1 Sentencia T-535 de 2015.



N° Interno 2023-1804-4

Accionante Edgar Payares Berrio

Accionados Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadé
Decisién Ampara

En primer lugar, se cumple con el requisito de legitimidad por activa, por
cuanto el actor en este tramite fue condenado en el proceso penal que
concluyo con la sentencia que se cuestiona en la tutela. Asi mismo, se cumple
con la legitimidad por pasiva, pues el peticionario ataca la sentencia
condenatoria del 08 de septiembre de 2023, proferida por el Juzgado Segundo

Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Apartado.

En segundo lugar, el presente caso cumple con el requisito de relevancia
constitucional. Como la Corte lo indic6é en la Sentencia SU-214 de 2022 una
demanda de tutela, como la que aqui se analiza, que cuestiona una sentencia
condenatoria por infringir las garantias que hacen parte del derecho al debido
proceso tiene relevancia constitucional. Como también se indic6 en la
mencionada sentencia los debates juridicos relacionados con el proceso penal
abarcan el ejercicio del poder punitivo del Estado, el cual que debe ser
plenamente justificado, razonable y minimo para no perder su legitimidad. Este
es un caso en donde el demandante cuestiona precisamente que el ejercicio

del poder punitivo del Estado carecié de una justificacion razonable.

En tercer lugar, la presente accién de tutela es procedente para proteger los
derechos al debido proceso y sus efectos sobre la libertad porque el recurso
de apelacion contra la sentencia del 08 de septiembre de 2023 se encuentra
en curso. Como bien lo sefala el demandante, el esperar a que se defina el
recurso de apelacion no serviria para garantizar el derecho que reclama,
relacionado con la posibilidad de poder defenderse en el proceso que se
adelanta en su contra en libertad. Ademas, el recurso de apelacion no es
idoneo para salvaguardar los derechos que reclama el sefior Payares Berrio,
pues lo que se cuestiona aqui no es la decision condenatoria de primera
instancia, sino la orden de captura dictada en el fallo escrito sin que la condena
esté ejecutoriada. Ese aspecto del proceso no es objeto del recurso de
apelacion.

Es evidente, ademas, que el obligar al actor a esperar a que se resuelva el

recurso de apelacion en el proceso penal mencionado aparejaria la

configuracion de un dafio consumado a su derecho al debido proceso, porque

10



N° Interno 2023-1804-4

Accionante Edgar Payares Berrio

Accionados Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadé
Decisién Ampara

la afectacién a esas garantias presuntamente ocurre por la discordancia que
se presenta entre el anuncio del sentido del fallo y la sentencia. Igualmente, la
orden de captura pone en un riesgo latente y real el derecho de libertad ante
la materializacién de esa medida judicial. En efecto, la accion de tutela es la
Unica herramienta de defensa procesal idénea y eficaz para evitar la reclusion

del peticionario.

En cuarto lugar, la demanda de tutela fue interpuesta en un término razonable
a la expedicion de la sentencia que origind la presente accién, de menos de
un mes. El 08 de septiembre de 2023, el Despacho de conocimiento expidio el
fallo que condena al actor, mientras éste cuestion6 esa determinacion el 27 de

ese mismo mes.

En quinto lugar, las irregularidades procesales alegadas por el actor, que
principalmente consiste en cuestionar la ausencia de pronunciamiento sobre
la expedicion de la orden de captura en la audiencia de emision del sentido del
fallo y su ordenanza en la sentencia de condena, constituye un aspecto
determinante para la ejecucidn de sentencia, pues se relaciona con la
restriccion de la libertad y el cumplimiento de la pena de prisién ordenada por

la autoridad judicial demandada.

La posible configuracion de los defectos sustantivos y procedimentales
alegados por el actor implicaria la obligacion de rehacer la providencia judicial
respecto de la decision de la libertad mientras se adelanta el recurso de
apelacion, con un resultado distinto al que se encuentra hoy vigente. Entonces,
los defectos sefialados por el actor son fundamentales para la providencia

demandada en tutela.

En sexto lugar, el accionante identific6 el hecho de vulneracion de sus
derechos fundamentales, que como se ha sefialado consiste en que el juez
penal de conocimiento no se pronuncié sobre su privacion de la libertad en la
audiencia de sentido del fallo, mientras que, en la sentencia y faltando a ese
principio de ordend la captura del tutelante y del otro coacusado. Sin advertir

el cambio de postura ni explicar las razones de ello. Para el demandante ese

1
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hecho constituye una vulneracién de su derecho al debido proceso y a la

libertad personal.

En séptimo lugar, la demanda de tutela cuestiona una sentencia penal
condenatoria y no otra de amparo de derechos fundamentales, por lo que este

requisito esta superado.

Por consiguiente, la accién de tutela dirigida a cuestionar las directrices de la
ejecucion de la sentencia condenatoria relacionada con la modificacion de la

libertad del actor es procedente.

Como se explico en la primera parte de las consideraciones de esta
providencia, el juez constitucional tiene la facultad para analizar
sustantivamente la providencia atacada una vez se superan las causales
genéricas de procedibilidad de tutela contra sentencia. Esto significa analizar
si se configura uno o varios de los requisitos especiales de procedibilidad de
la tutela, que se relacionan con los defectos en los que puede incurrir la

sentencia.

En este caso, lo que se alega es el hecho de que la Juez de conocimiento
incurrié en un defecto procedimental y uno sustantivo, en la sentencia del 08
de septiembre 2023, en la que se libr6 una orden de captura contra el
accionante, a pesar de que en la audiencia de anuncio del sentido del fallo, no
se habia pronunciado sobre la necesidad de privarlo de la libertad antes de

gue la condena estuviera ejecutoriada.

La Corte Constitucional ha identificado varios escenarios frente a los cuales se
puede estar en presencia de un defecto procedimental. En primer lugar, el
defecto procedimental absoluto, que ocurre cuando el funcionario judicial actua
por fuera de los postulados procesales aplicables al caso, que generan una
decision arbitraria lesiva de derechos fundamentales. En segundo lugar, el
exceso ritual manifiesto, que ocurre cuando “un funcionario utiliza o concibe
los procedimientos como un obstaculo para la eficacia del derecho sustancial

y por esta via, sus actuaciones devienen en una denegacion de justicia”. En

12
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tercer lugar, el desconocimiento del principio de congruencia o consonancia,
gue se presentan ante la falta de conexion con los hechos y las pretensiones
de la demanda o una decision incoherente entre sus partes. Sin embargo, la
Corte ha precisado que la activacién de esta causal requiere que ese error
esté acompafiado de una motivacion insuficiente. En cuarto lugar, en las
ocasiones en que el funcionario judicial omite etapas o fases sustanciales del
procedimiento establecido, o que apareja la infraccion de los derechos de
defensa y contradiccién de una de las partes del proceso. En quinto lugar,
cuando existe en el proceso una demora injustificada que obstaculiza emitir
una decision que resuelva la causa de forma definitiva. En sexto lugar, ante la
vulneracion del desconocimiento de “los derechos fundamentales al debido
proceso, al derecho de defensa y de contradiccién, y por desconocimiento del

principio de legalidad”.?

En el caso concreto, se plantea la eventual configuracion de la tercera
hipotesis de configuracion del defecto procedimental, es decir el
desconocimiento del principio de congruencia. En este defecto se presenta
cuando el funcionario judicial adopta decisiones que no se corresponden con
lo pretendido, o cuando se adopta de fondo una decisidon que no habia sido
anunciada, dado que esa situacion afectaria el principio de contradiccion y
defensa de un usuario de la administracion de justicia; siendo pertinente
sefalar que en el Estado Social de Derecho, el juez también esté vinculado al
principio de seguridad juridica, mandato que abarca el caracter predictivo de
sus decisiones, al estar sujeto a las fuentes del derecho, como indica el articulo

230 de la Constitucion.

En este contexto, la Corte ha considerado que es un elemento esencial de la
validez de las providencias judiciales la congruencia entre la parte resolutiva y
la motiva®. Asi mismo, este mandato obliga a que una decisién judicial guarde
coherencia en los aspectos facticos obrantes en el expediente con las

consideraciones juridicas que se elaboran en el fallo. En efecto es

2 Sentencia T-082 de 2023
3 Sentencia SU- 632 de 2017
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indispensable asegurar el principio de congruencia de las decisiones
judiciales, el cual se predica de las pretensiones y de la sentencia, como se
desprende de la normatividad procesal general. Sobre el particular, es
importante resaltar que la jurisprudencia de Corte Constitucional ha estimado
que la incongruencia de una decision tiene la virtualidad de afectar derechos

fundamentales?.

En el marco de la Ley 906 de 2004, el juicio oral en el sistema procesal penal
acusatorio tiene dos momentos procesales. El primero es el anuncio del
sentido del fallo y, el segundo, es la expedicidon de la sentencia escrita. Tanto
la Corte Constitucional® como la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia® resaltan el caracter inescindible entre esos dos momentos del
procedimiento penal que deben regirse por los principios de congruencia y
consonancia. Estos dos momentos son determinantes para fijar las
condiciones de ejecucion de la condena -cuando hay lugar a dictarla-,

regulacion que a su vez tiene impacto sobre la libertad del procesado.

En esas decisiones los érganos de cierre consideran, de manera uniforme, que
en el sistema penal con tendencia acusatoria que se adelanta de forma oral el
fallo es un acto procesal que se forma de un anuncio del sentido de la decision
y el texto definitivo de la sentencia. Esta forma de concluir el proceso en
primera instancia es la consecuencia logica de la estructura basica del proceso
publico y oral de los juicios criminales en Colombia, regidos por la Ley 906 de
2004. Ademas, esas altas Corporaciones afladen que esas dos fases
procesales conforman una unidad tematica, conceptual y juridica inescindible,
por lo que es considerado un acto complejo. Esos elementos constitutivos de
la sentencia materializan el orden justo, la efectividad de los derechos de las

partes y de la victima dentro del proceso penal, el acceso a la justicia y el

4 Sentencia T-086 de 2007 y T082 de 2023

® Sentencia C-342 de 2017

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 27 de Julio de 2022, Rad. 55313; Auto del 4 de
agosto de 2021, Rad. 54564; Sentencia del 3 de febrero de 2021, Rad. 52400; Auto del 29 de enero de 2020, Rad.
51142; Sentencia del 13 noviembre de 2019, Rad. 53863; Sentencia del 28 de febrero de 2018, Rad. 51609; Sentencia
del 27 jul. 2016, Rad. 41429; Sentencia del 30 noviembre de 2016, Rad. 46819; Sentencia del 23 septiembre. 2015,
Rad. 40694; Sentencia del 25 septiembre 2013, Rad. 40334; Sentencia del 14 noviembre 2012, Rad. 36333, 20 ene.
2010, rad. 32196; Sentencia del 30 enero de 2008, Rad. 28918; Sentencia del 17 septiembre de 2007, Rad. No.
27336, entre otros
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cumplimiento, asi como la efectividad de las medidas que adoptan los jueces

penales.

El anuncio del sentido del fallo en un sistema oral de tendencia acusatoria tiene
la finalidad de asegurar que los procesados conozcan de manera pronta y
rapida la decision adoptada. La Sentencia C-342 de 2017 precis6 que el
anuncio del sentido de fallo incluye “la orden de privacién de la libertad que
eventualmente pueda darse con él”. Asi mismo, esa medida vincula al juzgador
a la redaccién de la sentencia y estd respaldada en los principios de
concentracion e inmutabilidad que rigen el proceso penal. Sin embargo, esa
etapa de hacer publico el sentido de la decisidn requiere una motivacion por lo
menos sucinta. La justificacion debe cumplir con los requisitos sefialados en
el articulo 446 del Codigo de Procedimiento Penal, éstos son: (i) anunciar que
finaliza el debate; (ii) individualizar la determinacion frente a cada uno de los
enjuiciados y los cargos consignados en la acusacion; y (iii) identificar el delito
por el que se halla responsable a la persona. Por otra parte, el texto de la
sentencia desarrollard a profundidad los argumentos declarados en el sentido

del fallo, al tratarse de la fundamentacién del aviso previo’

Esa estrecha conexién entre el sentido del fallo y el texto de la sentencia
implica que estos deben ser coincidentes. La coherencia y la seguridad juridica
sujetan a un solo acto los dos elementos mencionados. En Sentencia C-342
de 2017, la Corte Constitucional afiadi6 que el fallo guarda una unidad
conceptual y juridica, por lo que se encuentra bajo los contenidos de los

principios de congruencia y consonancia.

Por su parte, la Sala de Casacion Penal destaca que el anuncio de la decisién
es vinculante para al juez y debe expresar una armonia con la sentencia
escrita, pues forma parte de la estructura del proceso y genera expectativas.
De ahi que una variacion entre el sentido del fallo y la sentencia finalmente

escrita vulnera el derecho al debido proceso.

7 Sentencia del 27 de julio de 2022, Rad 55313.
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La decision de la Juez Segunda Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Apartad6 incurri6 en una evidente disonancia entre el
anuncio del fallo y la sentencia escrita, pues en el primer escenario procesal
no se refirié acerca de la privacion de la libertad de los procesados ni mucho
menos se refirid a la necesidad de ordenar su captura hasta tanto quedara
ejecutoriada, mientras que, en la sentencia dispuso su privacion de la libertad
de manera inmediata ordenando su captura. Recuérdese que, el anuncio del
sentido del fallo y la lectura de la sentencia son dos actos procesales
inescindibles, por lo que una modificacion en este aspecto acarreard una
vulneracion al principio de congruencia y al derecho al debido proceso, como

ocurrié en esta oportunidad.

La Sala reitera que, el anuncio de la decision vincula al juez y debe expresar
una armonia con la sentencia escrita, regla que no se cumple en esta

oportunidad en la decision sobre la libertad del peticionario.

Como sefala el precedente de la Corte Suprema de Justicia expuesto en esta
providencia, la coherencia tematica y conceptual entre el anuncio del sentido
del fallo y la sentencia escrita forma parte de la estructura del proceso penal
con tendencia acusatoria. Por lo tanto, cualquier diferencia entre estos
elementos afecta el principio de legalidad y el derecho al debido proceso, lo
que lleva a la configuracion de defectos sustantivo y procedimental en la
providencia demandada. En el caso analizado, el juez acusado desconocio la
estructura del proceso penal, al modificar los términos de la decision indicada

en el sentido del fallo respecto de la libertad del actor.

En segundo lugar, se advierte, respecto de la decision de la libertad, la
Sentencia del 08 de setiembre de 2023, cercend el debate, la participacion y
la contradiccion del accionante y del coacusado en el proceso penal que se
adelanta en su contra, por cuanto jamas tuvieron la oportunidad de
pronunciarse frente al cambi6 de su libertad por la orden de captura, pues en

la sentencia se emitié una decisién que no habia sido anunciada previamente.
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En tercer lugar, esa modificacién, que perturba la congruencia del fallo, se
presentd sin que la juez de conocimiento argumentara ese cambio. La
autoridad judicial se concentré en indicar que no resultaban procedentes los
subrogados penales y los mecanismos sustitutivos de la pena, por lo que se
hacia necesario emitir la orden de captura. Pero esa autoridad judicial nada
menciono sobre la omision en la que incurrié al momento de proferir el sentido

del fallo ni que se tratara de un vacio que, debia corregir.

El articulo 450 de la Ley 906 de 2004 contempla una privacion de la libertad
para el cumplimiento de la condena, pena que en el presente caso debe
observar el accionante. Esa norma concede al juez de conocimiento la facultad
de decidir sobre privacion de la libertad del actor, al anunciar el sentido del
fallo y expedir sentencia escrita. Para tomar esa decision, la autoridad judicial
debe revisar los principios de necesidad y proporcionalidad, junto con los
articulos 54 y 63 del Codigo de Procedimiento Penal. Esos criterios difieren de
los establecidos en los articulos 308 a 310 del mismo estatuto, que se refieren
a la privacion de libertad como medida cautelar y no tienen relacién con la
declaracion de responsabilidad o la condena del actor. En el presente caso, la
juez de conocimiento no dijo nada sobre la privacion de la libertad al momento
de enunciar el sentido del fallo, y al momento de ordenar la captura, tampoco
consideré los principios de necesidad y proporcionalidad, criterios que son
relevantes mas aun cuando los procesados no habian sido cobijados con una

medida de aseguramiento.

En suma, la Sala concluye que en el caso analizado el juez accionado vulnero
los derechos al debido proceso, al acceso a la administracion de justiciay a
libertad del ciudadano Edgar Payares Berrio y de su compafiero de causa, al
incurrir en defectos sustantivos y procedimental, por cuanto en la sentencia
cuestionada se dispuso ordenar de manera inmediata la privacion de la libertad
de los procesados, aspecto que no habia sido siquiera mencionado en el

anuncio del sentido del fallo.

Sin embargo, este yerro no da lugar a dejar sin efecto toda la Sentencia del 08

de septiembre de 2023, como quiera que solo se evalud la variacion en la
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decision de la libertad del actor por parte del juez acusado. Ello, porque ese
fue el objeto sobre el cual recayd la demanda y el estudio de esta Sala.
Ademas, el Tribunal competente se encargara de estudiar la apelacion contra
la sentencia condenatoria, al revisar si la declaratoria de responsabilidad penal
del actor cumplié con las condiciones para desvirtuar su presuncion de
inocencia mas alla de toda duda razonable. Asi las cosas, no es procedente
ampliar el margen de discusién en esta oportunidad y el remedio judicial debe

circunscribirse al asunto analizado.

En consecuencia, la Sala dejara parcialmente sin efecto, la sentencia del 08
de septiembre de 2023, proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito
con Funcién de Conocimiento de Apartado, en el punto de la decision de

ordenar la captura del actor y del coprocesado Luis Fernando Cuesta Vélez.

De ahi que, el despacho acusado debera disponer la suspension de las
ordenes de captura mientras se surte el recurso de apelacion promovido contra
la sentencia condenatoria, sin perjuicio de que la autoridad judicial de segunda
instancia del proceso penal pueda ordenar su expedicion, conforme con la

normatividad procesal penal aplicable.

En mérito de lo brevemente expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL EN SEDE CONSTITUCIONAL,

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

RESUELVE

PRIMERO: AMPARAR el derecho fundamental al debido proceso y a la
libertad de los sefiores Edgar Payares Berrio y Luis Fernando Cuesta Vélez,

de conformidad con los fundamentos consignados en la parte motiva.

SEGUNDO: DEJAR PARCIALMENTE SIN EFECTO, por las razones
expuestas en esta providencia, la Sentencia del 08 de septiembre de 2023,
proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Apartado, respecto de la decision de ordenar la captura de

Edgar Payares Berrio y Luis Fernando Cuesta Vélez.
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N° Interno 2023-1804-4

Accionante Edgar Payares Berrio

Accionados Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadé
Decisién Ampara

En consecuencia, el Despacho de conocimiento debera disponer la
suspension de las ordenes de captura mientras se surte el recurso de
apelacion promovido contra la sentencia condenatoria, sin perjuicio de que la
autoridad judicial de segunda instancia del proceso penal pueda ordenar su
expedicion, conforme con la normatividad procesal penal aplicable.
TERCERO: De no impugnarse la presente decision, SE DISPONE remitir el
expediente ante la H. Corte Constitucional, conforme se establece para efectos
de su eventual revision, en el Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOQS,

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

Isabel Alvarez Fernandez
Magistrada
Sala 001 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

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

N° Interno : 2023-1792-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000-22-04-000-2023-00572
Accionante : Hugo Erney Betancur Calle
Accionado : Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia
Decision : Niega por hecho superado

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 341

M.P. Isabel Alvarez Fernandez

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve el ciudadano HUGO
ERNEY BETANCUR CALLE, contra el JUZGADO PRIMERO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA por

la presunta vulneracion de su derecho fundamental a la peticion.
ANTECEDENTES
Manifiesta el sefior HUGO ERNEY BETANCUR CALLE que, el 17 de

julio de 2023, solicito al Juzgado Primero de Ejecucion de Penas 'y

Medidas de Seguridad de Antioquia se decretara la extinciéon de la



N° Interno 2023-1792-4

Radicado 05000-22-04-000-2023-00572

Accionante Hugo Erney Betancur Calle

Accionado Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia

Decisién Niega por hecho superado

sancion penal que le fuere impuesta, sin embargo, que a la fecha

no ha recibido respuesta por parte del ese Despacho Judicial.

El asistente juridico del Juzgado Primero de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia indicé que, revisado el
sistema de Gestion Siglo XXI, se constatd que, en disfavor del
accionante reposa anotacion bajo el CUI 05001 60 01 292 2012
00002, radicado interno 2013-2550 cuya vigilancia se avoco por el

Despacho que representa el 04 de diciembre de 2013.

En relacion a la solicitud presentada indicé que, previo a decidir,
mediante auto N° 1579 del 28 de septiembre de 2023 solicitd
antecedentes ante la SIJIN MEVAL necesarios para dar respuesta
a la solicitud, allegandose la respectiva respuesta el 03 de octubre
de 2023.

Una vez recibido el requerimiento, mediante auto N° 2564 de esa
misma fecha se pronuncio sobre la extincion de la sancién penal
por superacion del periodo de prueba, ademas se ordend remitir

dicha providencia al correo duliok_0798@hotmail.es

Conforme con lo anterior, solicita denegar la solicitud de amparo

constitucional deprecado.
CONSIDERACIONES
De conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion

Politica, la accion de tutela ha sido instituida como mecanismo para

la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los



N° Interno 2023-1792-4

Radicado 05000-22-04-000-2023-00572

Accionante Hugo Erney Betancur Calle

Accionado Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia

Decisién Niega por hecho superado

ciudadanos, cuando éstos resulten vulnerados por la accién u
omision de las autoridades publicas y eventualmente de los

particulares, en los casos especificamente previstos en la ley.

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si en efecto se
encuentran conculcados los derechos fundamentales invocados
por el procesado HUGO ERNEY BETANCUR CALLE, al omitirse por
parte del Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia brindar respuesta a su solicitud de extincion

de sancion penal.

Sin embargo, su pretension se encontré satisfecha durante el
tramite constitucional, pues tal y como lo manifesto la titular del
Juzgado Ejecutor, el 03 de octubre de 2023 emiti6 un
pronunciamiento sobre la extincion de la sancion penal deprecada
por el accionante, misma que fue remitida al correo electrénico

plasmado en su peticion.

El pronunciamiento emitido en esa oportunidad reza:

“PRIMERO: DECRETAR la EXTINCION DE LA SANCION
PENAL por superacion del periodo de prueba, a favor del
sentenciado HUGO HERNEY BETANCUR CALLE, identificado
con la cédula de ciudadania N° 8465643, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva del presente auto.

SEGUNDO: DECLARAR que la pena accesoria de interdiccion
de derechos y funciones publicas, también se ha extinguido,
por lo tanto, ha operado la rehabilitacion a favor de HUGO
HERNEY BETANCUR CALLE, INFORMESE lo pertinente a la
Registraduria Nacional del Estado Civil, para los fines legales
correspondientes, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de este proveido.

TERCERO: DESE cumplimiento a lo ordenado en el acapite de
OTRAS DETERMINACIONES, contenida en la parte motiva de
esta decision.



N° Interno 2023-1792-4

Radicado 05000-22-04-000-2023-00572

Accionante Hugo Erney Betancur Calle

Accionado Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia

Decisién Niega por hecho superado

CUARTO: EJECUTORIADO este auto, REMITASE LA

ACTUACION al Juzgado de instancia para su unificacion y

archivo definitivo.

QUINTO: Contra este proveido proceden los recursos de

Ley...”
Bajo ese escenario, en el marco del tramite de la accion de tutela,
el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia allegé constancia del tramite impartido a los
requerimientos efectuados por el despacho que le vigila la pena del
accionante, quedando claro que, en relacién con los derechos
fundamentales invocados, se ha configurado la carencia actual de
objeto de proteccion por hecho superado, pues en el marco del
tramite de tutela se materializd el cumplimiento de sus

obligaciones.

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

fundamentales del peticionario™.

La presente accion de tutela fue radicada el 26 de septiembre de
2023 y el 03 de octubre de 2023, se resolvid la solicitud elevada
consistente en que, se tramitara la extincion de la sancion penal, es
decir que, se satisfizo entonces la pretension del accionante,

terminando asi cualquier vulneracion de sus derechos.

1 Corte Constitucional. Sentencia T-715 de 2017.



N° Interno 2023-1792-4

Radicado 05000-22-04-000-2023-00572

Accionante Hugo Erney Betancur Calle

Accionado Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia

Decisién Niega por hecho superado

Asi las cosas, se declarara que estamos en el presente tramite
constitucional frente a la configuracion de un hecho superado y, en
consecuencia, se denegaran las pretensiones de la parte
interesada, acorde a los planteamientos que fueron objeto de

analisis en lineas precedentes.

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

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR LA TUTELA solicitada por HUGO HERNEY

BETANCUR CALLE, frente al derecho fundamental a la peticion, al

constatarse la configuracién de un supuesto de hecho superado,
de conformidad con los fundamentos consignados en la parte

motiva.

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

1991, articulo 31.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ



N° Interno 2023-1792-4

Radicado 05000-22-04-000-2023-00572

Accionante Hugo Erney Betancur Calle

Accionado Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia

Decisién Niega por hecho superado

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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Tutela primera instancia

Accionante: Cristian Dario Osorio Maquilon
Accionado: Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia
Radicado 05000-22-04-000-2023-00578

(N.l.: 2023-1801-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, nueve (?) de octubre dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 102 de la fecha

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Cristian Dario Osorio Maquilon
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y

Accionado Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia
Tema Peticién y debido proceso

Radicado 05000-22-04-000-2023-00578 (N.l.: 2023-1801-5)
Decision Concede parcialmente

ASUNTO

La Sala decide en primera instancia la accion de tutela presentada por
Cristian Dario Osorio Maqguilon en confra del Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia al

considerar vulnerado sus derechos de peticion y debido proceso.



Tutela primera instancia

Accionante: Cristian Dario Osorio Maquilon
Accionado: Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia
Radicado 05000-22-04-000-2023-00578

(N.l.: 2023-1801-5)

Se vinculd al EPC de Media Seguridad de Apartadd Antioquia para que

ejercieran sus derechos de confradiccion y defensa.

HECHOS

Afirma el accionante que se encuenfra detenido desde el 26 de
febrero de 2019. Desde el mes de octubre de 2022, viene realizando
solicitudes de redencion de pena ante el Juzgado Primero de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia, sin que a la

fecha se haya respondido alguna de las solicitudes presentadas.

Lo anterior, de acuerdo con las redenciones de: los dos Ultimos

trimestres del 2022, y los tres trimestres que ya corrieron del 2023.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Se resuelvan las solitudes de redencidon de pena presentadas

amparando sus derechos de peticidon y debido proceso.

RESPUESTA DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

La Juez Primera de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Apartadé Antioquia indicé que, frente ala queja del accionante, emitié
las siguientes providencias: autos 1383, 1384, 1385, 1386, 1387 y 1388

mediante los cuales redimié pena y aclard situacion juridica.

Solicita se niegue la accion debido a que no ha afectado derechos
fundamentales. Ademads, aclara que en el Despacho Unicamente se
han recibido dos solicitudes de redencidon de pena que, fueron

realizadas por el CPMS Apartadd y no directamente por el condenado.



Tutela primera instancia

Accionante: Cristian Dario Osorio Maquilon
Accionado: Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia
Radicado 05000-22-04-000-2023-00578

(N.l.: 2023-1801-5)

El Director del EPC de Media Seguridad de Apartadé Antioquia luego
de realizar la relaciéon de computos del PPL informd que es la Juez
Primera de Ejecucion de Penas y Medidas de Apartadd Antioquia la

competente para resolver la solicitud presentada.

CONSIDERACIONES

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

de tutela objeto de estudio.

La presente tiene por objeto que se reconozca el tiempo de rebaja

pendiente por redimir a Cristian Dario Osorio Maquilon.

Inform& la Juez Primera de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Apartadd Antioquia que, a través de los autos 1383, 1384, 1385, 1386,
1387 y 1388 redimid pena y aclard la situacion juridica del accionante.
Las decisiones fueron puestas en conocimiento de Osorio Maquilon el
pasado 3 de octubre de 2023.!

Ahora, una vez verificadas las decisiones, se constatd que nada se
informo sobre el tiempo reclamado por el accionante frente al tercer

trimestre de 2023.

De la informacién brindada por el EPC de Media Seguridad de
Apartadd Antioquia, se evidencid que el computo del tercer trimestre
de 2023 que refiere el accionante no ha sido remitido al Juzgado para

sus fines de redencion.

1 “029Notificaciénsentenciado”



Tutela primera instancia

Accionante: Cristian Dario Osorio Maquilon
Accionado: Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia
Radicado 05000-22-04-000-2023-00578

(N.l.: 2023-1801-5)

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

Seguridad de Apartadd Antioquia.

Como nada se informd respecto a las labores realizadas por Cristian
Dario Osorio Maquilon en el tercer trimestre de 2023, es necesario
ordenar al Penal para que verifique esa informacion. Lo anterior,
debido a que el accionante informa la falta del cOmputo de esos
meses y el EPC de Media Seguridad de Apartadd Antfioquia no aportd

constancia del envio de esa temporalidad.

En consecuencia, se ordenard al director del EPC de Media Seguridad
de Apartadd Antioquia que, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la nofificacion de esta decision, verifique si efectivamente
Cristian Dario Osorio Maquilon cuenta con computos pendientes de
redimir del tercer trimestre de 2023, de ser asi, dentro del mismo término,
los reporte al Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Apartadd Antioquia, para que, de ser necesario, se

realice la redencion del presunto tiempo faltante.

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

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Conceder parcialmente la accidn de tutela presentada por
Cristian Dario Osorio Maquilon por las razones expuestas en la parte

motiva.

SEGUNDO: ORDENAR al director del EPC de Media Seguridad de
Apartadd Antioquia que, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas

siguientes a la noftificacion de esta decision, verifique si efectivamente



Tutela primera instancia

Accionante: Cristian Dario Osorio Maquilon
Accionado: Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia
Radicado 05000-22-04-000-2023-00578

(N.l.: 2023-1801-5)

Cristian Dario Osorio Maquilon cuenta con coémputos pendientes de
redimir del tercer trimestre de 2023, de ser asi, dentfro del mismo término,
los reporte al Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Apartadd Antfioquia, para que, de ser necesario, se

realice la redencion del presunto tiempo faltante.

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

la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS

Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
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Radicado: 05 000 22 04 000 2023 00550 (NI: 2023-1724-6)

Accionante: Uriel Alonso Estrada por medio de apoderado
Accionados: Juzgado Penal del Circuito de El Santuario (Antioquia) y
ofros

CONSTANCIA SECRETARIAL: Para los fines correspondientes, pongo en
conocimiento del H. Magistrado GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
expediente digital de la accién constitucional de primera instancia, dentro
de la cual el accionante interpone oportunamente recurso de apelacion
frente al fallo de primera instancia’.

Es de anotar que dentfro del trdmite de nofificacion hubo de tenerse
notificado para el dia 05 de octubre de 2023, conforme a lo establecido en
el inciso 3 del articulo 8° de laley 2213 de 2022 al accionante, a quien se le
remitid via correo electronico la respectiva notificacion del fallo de tutela
sin que acusare recibido del mismo, siendo efectivo su envid el dia 03 de
octubre de 20232.

Asi las cosas, se computaron los términos para impugnar la decision desde
el siguiente dia hdbil a la Ultima notificacion, es decir los férminos fransitaron
desde las ocho de la manana (08:00 a.m.) del dia seis (06) de octubre de
2023 hasta las cinco de la tarde (05.00 p.m.) del dia diez (10) de octubre de
2023.

Medellin, octubre once (11) de 2023.
ﬁ&
ALEXIS TO
tario
' PDF 29-30
2 PDF 27

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




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Radicado: 05 000 22 04 000 2023 00550 (NI: 2023-1724-6)

Accionante: Uriel Alonso Estrada por medio de apoderado
Accionados: Juzgado Penal del Circuito de El Sanfuario (Antioguia) y
otros.

Medellin, octubre once (11) 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 apoderado del accionante senor Uriel Alonso
Estrada, contra la sentencia de tutela de primera instancia, proferida en

esta Corporacion con ponencia del suscrito Magistrado.

Remitase el expediente para tal fin.

CUMPLASE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
MAGISTRADO

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co
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Sentencia segunda instancia Ley 906 de 2004

Acusado: José Joagquin Franco Villada

Delito: Concurso de acceso carnal abusivo con menor de 14 afos
Radicado: 05-615-60-00364-2022-00024

(N.I. TSA 2023-1268-4)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, doce (12) de octubre dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta No. 95 del 20 de septiembre de 2023

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Hechos juridicamente relevantes — congruencia - estandar para
condenar — valoracién probatoria

Radicado 05-615-60-00364-2022-00024 (N.I. TSA 2023-1268-5)

Decisién Confirma parcialmente

ASUNTO

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

contra de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado

Primero Penal del Circuito de Rionegro — Antioquia.

Es competente el Tribunal Superior en atencidn a lo previsto en el articulo 34

numeral primero del C.P.P., Ley 906 de 2004.



Sentencia segunda instancia Ley 906 de 2004

Acusado: José Joagquin Franco Villada
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HECHOS!

Entre el 18 de agosto de 2021 y el mes de octubre del mismo afio, en por lo
menos 5 oportunidades, JOSE JOAQUIN FRANCO VILLADA accedid
carnalmente con el pene via vaginal a la menor M.S.A.A.2 guien en Ia
primera fecha referida cumplié 13 afos de edad. Hechos que sucedieron
en el establecimiento comercial denominado Servicomputo, ubicado en el
sector de Quebrada Arriba del municipio de Rionegro — Antioquia, donde el
acusado laboraba y aprovechaba para cometer los delitos, justo cuando

la menor iba al lugar a hacer tareas y a ayudarle con el negocio.

LA SENTENCIA

El 15 de junio del ano 2023, el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Rionegro, de conformidad con el senfido de fallo anunciado, profirid
sentencia condenatoria en contfra de JOSE JOAQUIN FRANCO VILLADA al
declararlo penalmente responsable, como autor, del concurso homogéneo
sucesivo de 103 delitos de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios
agravados, articulos 208 y 211-6 del C.P. En consecuenciq, le impuso la pena
doscientos veinte (220) meses de prision, negd la prision domiciliaria vy 1a
suspension condicional de la ejecucion de la pena. Para soportar su

decision adujo esenciamente que:

La victima informd consistentemente en juicio que en mds de diez

oportunidades, entre finales del ano 2020 v finales del mes de noviembre del

! Estos son los hechos que el Tribunal encontré finalmente probados.

2En la sentencia de primera instancia se identificé a la menor come M.E.A.A., sin embargo, en juicio y durante
su propio testimonio se le identificd como M.S.A.A., al respecto, es importante destacar que se trata de una
inconsistencia en la escritura del segundo nombre, perc que cralmente es el mismo. La Sala respetara el
nomhbre expuesto en juicio.

3 La Juez no definié de manera clara el nimero de conductas exactas que integraban el concurse de delitos.
Sin embargo, al dosificar la pena, en razén del 31 del C.P., adujo que “de acuerdo a lo manifestado por la
victima”. En esos términos, segin lo consignado en la sentencia, la menor en juicio sefialé que los punibles
se dieron en mas de 10 oportunidades. Asi las cosas, tal nimero es la interpretacion mas favorable para el
procesado.



Sentencia segunda instancia Ley 906 de 2004

Acusado: José Joagquin Franco Villada

Delito: Concurso de acceso carnal abusivo con menor de 14 afos
Radicado: 05-615-60-00364-2022-00024

(N.I. TSA 2023-1268-4)

afio 2021, FRANCO VILLADA la accedié camalmente en el establecimiento
comercial donde aguel laboraba. Hechos que reveld en enero de 2022 dl
enferarse que estaba en embarazo, v que le causaron afectaciones en su

salud mental y hdbitos alimentficios.

Version creible vy corroborada con los testimonios de la madre de la nifa vy
de la psicdloga Lizeth Xiomara Valencia Valencia, quien atendid a M.S. por
seis meses a consecuencia de los abusos. También por el investigador Jorge
Jaime Posada Londofio, el que acredité que el acusado laboraba en el

lugar referido por la victima.

La meédica Kenia Alexandra Villallba Ortega, el ginecdlogo Juan Carlos
Bricefio Sanabria vy la enfermera Lisbeth Cristina Sdnchez Restrepo, todos del
hospital San Juan de Dios de Rionegro, informaron sobre la atencidon médica
recibida por la menor en enero de 2022, en donde se le practicd una

interrupcidn voluntaria del embarazo.

Sanchez Restrepo adujo que las muestras del feto las entregd al investigador
Posada Londono, a su vez, este afirmd haberlas custodiado para el cotejo
de ADN, examen que practicd la microbidloga Paula Andrea Ortega
Seguraq, obteniendo como resultado que FRANCO VILLADA era el padre del
feto. Conclusion gue no puede descartarse solo porque el sobre gue
contenia la muestra del feto estuviera abierto, pues finalmente Ia
profesional explicd gque las muestran eran aptas y se pudo establecer Ia

consanguinidad entre el feto v la victima.

IMPUGNACION

En contra de esta decision |la defensa presentd y sustentd el recurse de
apelacion con la finalidad de obtener la revocatoria de la condena vy la
consecuente absolucidn de su representado. Soportd su pretension de Ia

siguiente manera:
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La premisa factica de la sentencia adiciona hechos no fijados en la
acusacion, pues dcodgid en plenitud los expuestos por la menor v en el

cotejo de ADN.

Se condend con el testimonio de M.S.A.A., aun cuando genera dudas sobre
la real existencia de los delitos, toda vez gue no ofrecid un relato
circunstanciado de la fotalidad de punibles que dijo haber soportado,
algunos de los cuales ubicd temporaimente en el afio 2020. Ademads, M.S.
asegurd que el dinero que recibid del acusado no se fue unarefribucidn por

los abusos, sino por la ayuda gue ella le brindd en Servicomputo.

Por su parte, Adriana Maria Arboleda Arenas, madre de la victima, en
contraste con el marco temporal expuesto por su hija, afiimdé gue aguella
fue por primera vez al lugar de los hechos en el mes de julio del ano 2021.
Adicionaimente, el 18 de agosto de la misma anudlidad, dia del
cumpleanocs de la nifia, esta le dijo que FRANCO VILLADA era un hombre

serio y gue larespetaba.

La médica Kenia Alexandra Villallba auscultdé a la menor el 17 de enero del
afio 2022, obteniendo de aguella una versidn en la cual aseguraba tener
como pdareja sexual a un adolescente de 16 afos, sin dar cuenta alguna de

haber sostenido relaciones con un mayor de edad.

No se demostrd con suficiencia que al acusado se le tomara una muestra
de sangre, en consecuencia, tampoco que el elemento de tal naturaleza
gue se tuvo en cuenta para el cotejo de ADN perteneciera a este sujeto. La
perito Ortega Segura podia testificar sobre dicho examen, pues ella lo
practicd, pero no dar cuenta irefutable del origen de las muestras, en
concreto, la correspondiente al feto, porque esta se le gportd en sobre sin
sellar, falencia de la cadena de custodia que impedia afirmar [a

autenticidad del elemento y acreditar su mismidad.
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Ante ese panorama, para el apelante existen dudas probatorias que
impiden alcanzar el conocimiento necesario para condenar, sin gue sed
posible fallar en tal sentido bdjo el estdndar de preponderancia, es decir,

solo porgue |la tesis acusatoria parezca mas crefble.

No se allegd pronunciamientos por parte de los no recurrentes.

CONSIDERACIONES

La Sala anticipa que la sentencia de primera instancia serd confirmada,

pero solo parcialmente y con modificaciones.

A fin de sustentar debidamente tal anuncio, en desarrollo del principio de
limitacion de la segunda instancia, es deber del apelante establecer con
claridad los puntos de controversia que considera fueron indebidamente
desarrollados en el fallo recurrido. En ese orden, a dichos objetos
problematicos y a los temas que le son inescindibles se debe limitar el
pronunciamiento de esta Corporacion. Asi las cosas, en la presente
providencia se andlizard: (I) los hechos juridicamente relevantes vy la
congruencia, y (ll) la valoracion probatoria criticada, en concretfo, Ia

tfrascendencia del testimonio de M.S., y ofras pruebas practicadas.

1. De los hechos juridicamente relevantes y la congruencia

La hipdtesis acusatoria viene determinada por la delimitacion de los hechos
juridicamente relevantes, y estos constituyen el punto de referencia para
establecer el grado de suficiencia de las pruebas que definen el

conocimiento necesario para condenar, de modo que el resultado final de
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ese proceso racional depende de una adecuada fijacién de la premisa

factica del caso .4

La poca atencidn que se brinda a la determinacion de la premisa factica
se fraduce en serios inconvenientes para el adecuado trdmite de los
procesos y desde luego, para la controversia probatoria que define Ia

responsabilidad penal.

En ese orden, una adecuada tipificacion de la conductarrequiere la mayor
precision posible en relacidn con las circunstancias de fiempo, modo vy
lugar. Mds explicitamente, la relevancia juridica del hecho tfiene como
presupuesto una minima fijacion de cudndo ocurrié, codmo ocurrid y dénde
ocurrio. Obviamente, quién lo cometid y quién fue victima. De igual
manera, cuando se acusa por un concurse de delitos, cada uno de los

hechos que lo integra debe estar delimitado de forma circunstancial clara.

Consistente con 1o gue se viene advirtiendo, se ha reiterado por via
jurisprudencials que la sentencia condenatoria no puede sostenerse en
hechos que no consten en la acusacion, dada gue ello implicaria una
afectaciéon sustancial del debido proceso, el principio de congruencia, v el

derecho de defensa.

Entonces, la necesidad de que los hechos juridicamente relevantes
cumplan con los requisitos de claridad y precisidn resulta protuberante para
la final aplicacion del articulo 448 que contiene el principio de congruencia
propiamente dicho, segin el cual, el acusado no podrd ser declarado
culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los
cuales no se ha solicitado condena. Adicionalmente, sirven para asegurar
las garantias minimas del procesado v la correcta delimitacion del tema de

prueba.

1 Sobre el tema de los hechos juridicamente relevantes, véase entre otras, CSJ SP radicado 45446 del 24 de
julic de 2017, y radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, ambas M.P. Patricia Salazar Cuellar.

> Véase SP2042-2019, radicado 51007 del 5 de junio de 2019; SP3831-2019, radicade 47671 del 17 de
septiembre de 2019; AP3401-2019 radicado 51693 del 6 de agosto de 2019; SP5560-2018 radicado 52311 del
11 de diciembre de 2018, entre otras.
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Sobre este punto, no puede olvidarse que mds alld de la naturaleza
progresiva y dindmica del proceso penal, el marco féctico propuesto en la
imputacion debe serrespetado enla acusacion, y este alavez no se puede
desbordar al definir la premisa factica del fallo, ademds, no es posible
subsanar los errores de la acusacion porgue la informacion omitida pueda
inferirse de la imputacion o porgue la defensa acierte al efectuar su labor

de manera activa dentro del proceso.é

A propdsito, aunque es posible que en la acusacion se redlicen algunas
aclaraciones a las circunstancias de fiempo, modo y lugar gue no incidan
en el cambio de la calificacidén juridica,” lo cierto es que el ndcleo bdsico
de la hipdtesis factica precisada desde la imputacion debe mantenerse
hasta la sentencia pues “cualquier desarmonia sustancial en el admbito
factico enfre estos esfadios -imputacion, acusacion vy senfencia- resulta

violatoria del debido procesc”.® En esa misma lineq, existe una relacién

sustancial entre el principio de congruencia y el derecho de defensa.?

En el precedente acabado de citar, la Sala de Casacion Penal resaltd en el
caso en particular v en aplicacion del principio de congruencia, dos

aspectos:

% Sohre este punto, véase SP CSJ radicado 52507 del 7 de noviembre de 2018, SP4792-2018, M.P. Patricia
Salazar Cuéllar. Decisién reiterada en radicado 51007 del 5 de junio de 2019, de la misma ponente, y que
tiene plena coherencia con decisicnes como las de los radicados 47671 del 17 de septiembre de 2019 M.P.
Eugenio Fernandez Carlier, y 53440 del 2 de octubre de 2019 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

7 Sobre este punto, véase SP CSJ radicado 52507 del 7 de noviembre de 2018, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

8 5P CSJ radicado 59100 del 2 de marzo de 2022, SP566-2022, M.P. Myryam Avila Roldan.

% 5P CSJ radicado 56209 del 28 de octubre de 2020, SP4191-2020, M.P. Patricia Salazar Cuéllar. " Se contempla
asi el principio de congruencia como una garantia del derecho a la defensa porque la exigencia de identidad
subjetiva, factica y juridica entre los extremos de la imputacion, asegura que una misma persona solo pueda
ser condenada por hechos vy delitos respecto de los cuales tuvo efectiva oportunidad de contradiccion. Tal
garantia se manifiesta, entonces, como la necesaria correlacion que debe existir entre la acusacion y la
sentencia; de manera que, implica una definicion del objeto inmutable del proceso penal que tiene, en lo
fundamental, una connotacion factica: los hechos que habilitan la consecuencia juridico-penal.

fis)

De ahi que, se entienda que constituye una hipotesis de violacion al principio de congruencia «Cuando se
condena por hechos o por delitos distintos a los contemplados en las audiencias de formulacion de imputacion
o de acusacidn, segtin el caso.» °(8. SP606-2018, abr. 11, Rad. 47680, que citd, en lo pertinente, la SP, feb.
28/2007, rad. 26087 y la SP, abr. 6/2006, rad. 24668.).”
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() Aun cuando en la imputacién se definid un marco temporal preciso -
entre octubre del ano 2013 v abril del afno 2014-, en la acusacion se
incrementd tal aspecto, en el limite inferior, pues se sostuvo que |os
hechos iniciaron desde enero del afio 2013. En consecuenciaq, la Corte
establecid que sélo podian ser objeto de condena los hechos ocurridos

entre octubre del ano 2013 vy abril del ano 2014.

(I} ElTribunal, en segundainstancia, condend por cinco delitos que fueron
gjecutados en tres lugares diferentes entre los afios 2013 y 2014, sin
especificarmeses. Alrespecto, la Corte precisé que conforme almarco
factico definido en la hipdtesis acusatoria, el acusado solo podia ser
eventuaimente condenado por tres hechos sucedidos entre octubre
del afio 2013 y abril del afio 2014, y en dos lugares concretos, aspectos
definidos en la imputaciéon. En ese orden, la alta Corporacion excluyd
de la condena dos de los cinco delitos fenidos en cuenta por el

Tribunal.

La anterior referencia es necesaria para evidenciar la importancia gue
tienen las circunstancias de tiempo, modo vy lugar fijadas en la hipdtesis
factica de la acusacidn, la que debe respetar la congruencia factica con
la imputaciéon. Véase que desconocerlas implica la afectacion del principio

de congruencia, del debido proceso vy del derecho de defensa.

Adicionamente, es pertinente destacar gue las circunstancias de
agravacion propuestas también deben corresponder con un componente
factico preciso, asi gue no basta con la simple enunciacién de la causal de
agravacion al momento de definir la acusacién juridica, 10 lo que aplica

también cuando se acusa por un concurso de conductas.

10 Sohre este tema en particular, véase entre otras, SP CSJ radicados 56092 del 15 de junio de 2022, SP2130-
2022, M.P. Hugo Quintero Bernate; 47911 del 27 de enero de 2021, SP166-2021, M.P. José Francisco Acufia
Vizcaya; 53596 del 12 de agosto de 2020, SP2896-2020, M.P. Patricia Salazar Cuéllar; y 47050 del 10 de junio
de 2020, SP1271-2020, M.P.Eugenio Fernandez Carlier.
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De modo que la decision acerca del cumplimiento del estandar de prueba
para condenar, depende de la claridad de |la propuesta acusatoria. Ya en
este nivel, al Juez le corresponde determinar si las pruebas practicadas le
permiten concluir la responsabilidad del acusado a fravés de un juicio
comparativo de suficiencia. Asi gue el estdndar de prueba es el umbral que
debe alcanzar la fiscalia, por medio de |las pruebas debatidas, para lograr
una sentencia condenatoria. En ese orden, la premisa factica de I
sentencia no es ofra cosa gque los hechos que el Juez acepta como

probados luego de finalizado el debate oral.'

Descendiendo al asuntfo que nos concita, un andlisis sereno de la
acusacion,!? permite concluir gue la fiscalia aporté elementos facticos
suficientes para  estructurar una hipdtesis acusatoria gue le permitia
enfrentarse aljuicio. A propdsito, para mayor claridad de la decision gue se

perfila, la tesis acusatoria puede sintetizarse asi:

- Aspecto temporal: entre los meses de julio a octubre del afo 2021.

- Aspecto espacial: en el establecimiento comercial denominado
Servicomputo, ubicado en el barrio Quebrada Arriba del municipio de

Rionegro — Antioguia.

- Aspecto modal: enporlo menos 10 oportunidades el acusado accedid
carnalmente via vaginal con el pene ala menor M.S.A.A., quien iba al
lugar de los hechos porque este le daba dinero y regalos, y tenia 12
anos de edad. Fruto de tal proceder se produjo el embarazo de lanina,
el que fue inferrumpido el 17 de enero de 2022 en el hospital San Juan

de Dios de Rionegro.

Hsobre el tema, véase radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
12 Escrito de acusacidn, archivo “02EscitoAcusacion”, y audiencia de acusacion, archivo “AudicAcusacion 12-
09-22", récord 00:10:40 a 00:20:51.
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Tal premisa factica fue ftipificada por la fiscalia como un concurso
homogéneo sucesivo del delito de acceso camal abusivo con menor de 14

anos agravado.

Sobre la causal de agravacion, expuso era la del numeral é del articulo 211
del C.P., dando a entender que se aplicaba a todos los punibles qgue
infegraban el concurso de conductas. Ahora, debbe tenerse en cuenta que
tal agravante alude a los eventos en los que se produce embarazo, en ese
orden, resultaba necesario que la fiscalia precisara si dicha circunstancia se
presentd en los 10 accesos carnales a los que limitd la acusacion factica,
pero No 1o hizo, véase que, solo senald gue la inferrupcion del embarazo se
produjo en enero de 2022, de lo cual se infiere, ocbviamente, que solo hubo

un embarazo. Asi, solo uno de los delitos podria ser agravado.

En otfras palabras, en ningdn momento se precisé facticamente que la
agravante se edificara sobre la totalidad de delitos que infegraban el
concurso de conductas punibles. De modo gue, la delimitacion factica fue
confusa en relacién a la causal de agravacion de los delitos. Al no contarse
con el presupuesto factico para acusar por la agravante en los 10 punibles,

tampoco para condenar en tal sentido.

Fese a lo anterior, la fiscalia aportd elementos facticos suficientes para
estructurar una aceptable hipdtesis acusatoria en relacién con los delitos
bdsicos, es decir, por el concurso homogéneo sucesivo de 9 accesos
carnales abusivos con menor de 14 anos, 10s que d suU vez concursan con un
delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 anos agravado, por el

embarazo.

Forlo tanto, en este evento las falencias detectadas no llevan a la nulidad
ni alarevocatoria total de la sentencia condenateria. Las repercusiones de
las deficiencias advertidas se precisaran mads adelante en esta decision, una

vez se analice lo correspondiente a la valoracion probatoria.

10
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En esas condiciones, son claros los limites espaciales, temporales y modales
de las conductas por la cuales se podia llevar a juicio al acusado, marco
gue define el objeto de cada prueba y su consecuente valoracion. De ello
nos ocuparemos a continuacion, donde se advertird, al resolver las
objeciones del apelante, la suficiencia de la informacidn incorporada en el

juicio en punto de la debida demostracion de parte de la tesis acusatoria.

2. Lavaloracion probatoria

Conforme dl principio de limitacion de la segunda instancia, se reitera gue
las objeciones de la defensa se circunscriben al valor probatorio dado alos
testimonios de la victima, la madre de esta y la médica Kenia Alexandra
Villalba Ortega, ademds, al examen de ADN. Por lo tanto, nos cenfraremaos

en tales medios de conocimiento vy a lo que le es inescindible.

a. El testimonio de la victima M.S.A.A.

Teniendo presente gue se ha anticipado la imposibilidad de confirmar
infegramente la sentencia apelada, posicion que tiene que ver
directamente con este medic de conocimiento, su valoracion se
desarrollard de la siguiente manera: primero, se expondrd el contenido del
testimonio; luego, se evaluard su trascendencia en relacién con el concurso
de conductas acusado, inicialmente, en relacidn a los delitos gue no

pueden ser objeto de condena, posteriormente, en cuanto a las que si.

e El contenido del testimonio

11
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M.S.A A3 rindid testimonio el 16 de noviembre del afio 2022, informd que
nacid el 18 de agosto de agosto de 2008, destacando gue desde finales
del mes de agosto de 2020 y hasta el mes de noviembre de 2021, JOSE
FRANCO, duerfio del establecimiento comercial Servicomputo, ubicado en
el sector Quebrada Arriba del municipio de Rionegro, la citaba a tal lugar
cuando la esposa no se encontraba y con la excusa de ayudarlo con el
negocio, sin embargo, una vez dlli, estando los dos solos, el sujeto Ia
‘penefraba” y “violaba”, lo que sucedidé en 10 ocasiones. Precisd que el
sujeto le daba dinero, comida y regalos por el apoyo brindado en el local y
porlos abusos, a propdsito, en el contrainterrogatorio la defensa le preguntd
“sel dia de tu cumplearios el sefior JOSE JOAQUIN fe dio unos audifonosg”,

a lo que respondid afirmativamente.

Destacd gue no habld de lo que pasaba porgue estaba intimidada vy
manipulada por el sujeto, quien le pedia borrar las llamadas, los mensajes y
no decir nada de lo ocurrido, pero en enero de 2022 acudié al hospital, le
hicieron una ecografia y detectaron que estaba embarazada. Asegurd
qgue el embarazo fue producto de dichos abusos, en consecuencia, decidid
interrumpirlo, teniendo que revelar lo sucedido v decirle a su madre que el

padre era JOSE.

Aungue fue insistente en afimar gue los hechos se repitieron en 10
oportunidades, manifestd no recordar lo gue sucedia mientras estaba en el
local comercial. Sin embargo, relatd que la primera vez, a finales de agosto
de 2020, cuando tenia 12 afos de edad, el hombre la llamé para que fuera
a ayudarle, la hizo entrar, le apretd la mano e infentd darle un beso, ella lo
evitd, aun asi, él le aprisiond fuerte las manos vy las mejillas, la llevd hasta la
parte tfrasera del negocio, donde habia una mesa, la sentd ahi, le bajd el
pantalén vy la “penefrd”, y aungue al principico no era consciente, luego

entendié que la "violaba” v “penefraba’.

13 Jyicio oral del 16 de noviembre de 2022, archivo “Audio juicio Oral 16-11-228", récord 00:16:20 a 01:38:48.
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Adicionalmente, la testigo refirnd que siempre que el sujeto la llamaba era
para lo mismo, gue esto se repitid 10 veces, mdximo 3 en el afo 2020, v en
el afo 2021 después de su cumpleanos (de la testigo) hasta principios de
noviembre de 2021, cuando fueron ‘“las dltimas veces que abusd
sexualmente” de ella. Ademds, que iniciamente ella iba vestida con
pantalones pero al final él la decia que utilizara faldas, lo que a juicio de

M.S., era para facilitar las agresiones sexuales.

Todas estas situaciones |la  hicieron entrar en depresidn, lloraba
constantemente, evitaba comer, se cortaba las manos e intentd quitarse Ia

vida, por lo que debid asistir a tratamiento psicoldgico.

+ El testimonio de la victima frente a las conductas por las que no se

puede condenar

La Juez dio total relevancia a tal declaracion considerando que es
consistente y encuentra corroboracion en los algunos de los medios de
conocimiento practicados. Conclusion reprochada por la defensa, guien
discute gue se agregaron hechos no propuestos en la acusacion, en lo gue

acierta parcialmente.

Al respecto, hay un punto obviado por la Juez gue resulta de total
relevancia para la solucidon del problema juridico planteado por el
apelante, este elemento es el aspecto temporal de la conducta. A
propdsito, se debe reiterar que la fiscalia propuso como premisa juridica de
la acusacion un concurso homogéneo sucesivo de 10 delitos de acceso
carnal abusivo con menor de 14 anos agravado, articulo 209 v 211-6 del
C.P., par el efecto, lmitd las circunstancias temporales de los hechos
juridicamente relevantes al periodo comprendido entre los meses de julio a
octubre del ano 2021. Por su parte, M.S.A.A. adujo que fueron 10 las
conductas abusivas, pero expuso que sucedieron entre agosto del afo 2020

y noviembre del aio 2021.
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Al contrastar la hipdtesis acusatoria con el testimonio de la victima emerge
una obviedad: la menor dio cuenta en juicio de hechos gue no fueron
propuesto en la acusacion. En ofras palabras, aunque evidentemente Ia
testigo dio cuenta de una pluralidad de delitos, cuyo nimero coincide con
el de la acusacion, ubica algunos de ellos por fuera del marco temporal

fijado porlafiscalia en tal acto procesal.

Nétese gue la menor adujo que fueron 10 los delitos que soportd, los que
pueden discriminarse temporalmente en tres grupos: (i) los del afo 2020, (i)
los que sucedieron entre el dia de su cumpleanos -18 de agosto del ano
2021- y octubre del mismo ano, y (i) los de noviembre de esa ulfima

anudlidad.

Como la fiscalia acusé a FRANCO VILLADA solo por los delitos que se
cometieron de julio a octubre del arfio 2021, los hechos del ano 2020 y los de
noviembre del afio 2021 desbordan la acusaciéon. En esos términos, no es
posible tener en cuenta esas conducta adicionales referidas por la victima
como fundamento de la condena, pues ello implicaria sorprender al
procesado con hechos que no fueron comunicados en la acusacidén con la
claridad que demanda el numeral 2 del articulo 337 del C.P.P., de modo
que, aceptar gue dichos hechos se adecuan al propuesto factico de la

acusacion implicaria desconocer el principio de congruencia.

A propdsito, la Sala puntualiza que el problema no es gue la nina haya sido
imprecisa en las fechas. El problema es que la fiscalia se comprometid o
probar que las 10 conductas se cometieron exclusivamente en un lgpso de
tiempo especifico, es decir, entre julio y octubre del afio 2021. Sin embargo,
la menor informé que los abusos se cometieran durante, antes y después de

fales fechas.

En concreto, se acepta que el procesado pudo abusar de S.M. en el

periodo referido por ella, pero del testimonio de estaq, testigo directa de las
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conductas, no se concluye gque los 10 abusos hayan tenido lugar de julio a
octubre de 2019, el fiempo determinado en la tesis de la fiscalia. Sobre este
especial aspecto no se detuvieron las partes e infervinientes al momento de

la practica de la prueba.

A su vez, la Juez superd acriticamente tal falencia, en su sentencia alude a
las fechas que manifestd la nifa en juicio, pero ninguna consideracion
particular realiza en relaciéon a congruencia debida con la premisa factica
de la acusaciéon, entonces, condend conforme a la premisa juridica
propuesta por la fiscalia, pero con base en las fechas referidas por la

victima, aun cuando estas desbordaban el marco factico de la acusacion.

No puede confundirse la congruencia que debe existir entre la acusacion vy
la sentencia, con la correspondencia entre una conducta vy la norma
juridica que en abstracto determina cada fipo penal. En otras palabras, una
cosa es que se haya demostrado un hecho que pueda encuadrarse en el
delito acusado, y otra diferente es que ese hecho sed el mismo por el gue
la fiscalia decidié acusar y llevar a juicio al procesado. Solo cuando
concurren ambas premisas es posible concluir en una sentencia

condenatoria.

Se destaca que no es tarea de los jueces, en primera o en segundd
instancia, corregir en disfavor de la contraparte los errores contenidos en Ia
acusacion vy la imputacion. Si es que se fratd de un error porgue nada de
eso se probd, ni se adlegd en juicio. Tampoco es tarea de los Juzgadores
dilucidar si lo gque sucedid fue un error, un colvido o una imprecision por parte
del Unico testigo de cargo directo que dio cuenta de este aspecto, sin que
se constate en alguna de las pruebas sometidas a interrogatorio cruzado,

qué se debid |la protuberante incongruencia.

Una solucion diversa implica, de suyo, gue el Tribunal se decante en favor

de la acusacion sin premisas debafidas en juicio que permitan conocer Ia

15



Sentencia segunda instancia Ley 906 de 2004

Acusado: José Joagquin Franco Villada

Delito: Concurso de acceso carnal abusivo con menor de 14 afos
Radicado: 05-615-60-00364-2022-00024

(N.I. TSA 2023-1268-4)

razon que llevd a la disparidad entre o propuesto desde en la acusacion y

lo probado en el juicio oral.

Lo expuesto hasta el momento es suficiente para asegurar que la fiscalia no
cumplié con lograr, a través de las pruebas practicadas, el conocimiento
que demanda el arficulo 381 del C.P.P. a fin de condenar por todas

conductas que acuso.

Enla premisa factica del fallo de primera instancia se expuso que los hechos
sucedieron “entfre los Ultimos meses del afio 2020 v hasta finales del ano
2021", y al dosificar la pena se asegurd que los punibles “se extendieron
entre los afios 2020 v 2021, de acuerdo a lo manifestado por la victima®. De
tales afirmaciones se extrae que la Juez tuvo en cuenta los 10 delitos

relatados por M.S.

Para mayor precision, es necesario destacar que M.S.A.A. asegurd que en
el ano 2020 soportd maximo 3 delitos. Ademads, afirmd gque en de noviembre
de 2021 se dieron “las Ultimas” conductas abusivas de |las que fue victima,
noétese que utilizé una expresion que denota unda pluralidad de hechos, de
lo cual se puede inferir que fueron minimo 2. En esas condiciones, de los 10
punibles narrados por la menor, la Sala deberd revocar la condena por 5
de estosinjustos, enlos restantes 5, como se ha venido perfilando, la decisién

se confirmard.

Antes de adentrarmos en la valoracion de los delitos cuya condena debe
mantenerse, es necesario hacer un andlisis mas prolijo de depuracion, el
gue tiene gue ver con un tema advertido antes en esta decision, a saber,
la circunstancia de agravacioén punitiva, pues esto toca con los hechos de

noviembre de 2021, los cuales debben descartarse.
Segun ya se aclard, la agravante por el embarazo de la victima solo se
podia sustentar facticamente para uno de los delitos acusados, de modo

que los restantes punibles deben ser considerados en su acepcion simple,

16



Sentencia segunda instancia Ley 906 de 2004

Acusado: José Joagquin Franco Villada

Delito: Concurso de acceso carnal abusivo con menor de 14 afos
Radicado: 05-615-60-00364-2022-00024

(N.I. TSA 2023-1268-4)

por lo tanto, es necesario analizar si el delito agravado estd dentro de los

injustos por los gque se puede condenar.

Al respecto, la menor informdé que en enero de 2022, cuando tenia “18
semanas y 5 dias” se enterd de su estado de gravidez. A su vez, Juan Carlos
Bricerio Sanabria, ginecdlogo del hospital San Juan de Dios de Rionegro,
manifesté que el 19 de enero del ano 2021 le practicd un legrado a estq,
procedimiento posterior a la interrupcidon del embarazo, la que en este caso
efectud una colega suyaq, sobre el tiempo de gestacidn, adujo que Ia

victima tenia "8 mas 5 semanas por Ulfima menstruacion”.

Noétese que los dos testigos aportan datos diversos sobre el tiempo de
gestacion, el profesional de manera muy confusa, pese a ello, las partes ni
el Juez aclararon con él tal punto. Sin embargo, ambos medios de
conocimiento coinciden en que el embarazd existio y que para el 19 de
enero de 2022 M.S. tenia minimo 8 semanas de embarazo, tales datos

ubican la posible concepcidn en noviembre del ano 2021.

Siendo asi, es probable que el acceso camal en el gue se produjo el
embarazo sucediera por fuera del margen temporal fijado en la acusacion.
La Sala no advierte ofra prueba que permita superar tal duda, pues |la
médica Kenia Alexandra Villallba Ortega,’s guien efectud el fricge de
ingreso de la nina al hospital el 17 de enero de 2022, no dio cuenta del

tiempo de gestacion.

El dilema que se advierte debe serresuelto conforme alaregla gue impone
solucionar las dudas en favor del procesado, en consecuencia, uno de los
cinco delitos por los gque se deberd absolver es precisamente el de acceso
carnal abusivo con menor de 14 anos agravado, articulos 208 v 211-6 del

C.F., los otros cuatros son el mismo delito, pero simple.

% Juicio oral del 30 de noviembre de 2022, archivo “AudioContinuacioniuicio 30-11-22", récord 00:32:00 a
00:49:10.
15 Juicio oral del 30 de noviembre de 2022, archivo “AudioContinuacioniuicio 30-11-22", récord 00:02:00 a
00:25:55,
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En consecuencia, se modificard la pena impuesta, pero antes de ello, es
necesario definir los moftivos que llevan a confirmar la condena por los otros
5 delitos, que deben entenderse sin la agravante, es decir, como un
concurso homogéneo sucesivo de 5 accesos carnales abusivos con menor

de 14 afos.

o El testimonio de la victima frente a las conductas por las que se

confirmard la condena

El recurrente objetd que se diera frascendencia al testimonio de la victima
porgue en su parecer esta no oforgd un relato circunstanciado de todos los

delitos que componian en concurso de conductas.

Contrario a lo que aduce el defensor, si se escucha con serenidad el
testimonio de la menor, se puede advertir que la prueba es concluyente,
M.S.ALA. asegurd gue los 10 abusos que sufrié consistieron siempre en lo
mismo gue el primero, gue la "penefrd” v “viold”. Ahora, sobre aguel inicial
hecho, la nina entregd una descripcidn clara: el acusado se asegurd de
levarla hasta una zona del local comercial que garantizaba Ia
clandestinidad de la conducta, una vez dlli, adecud sus prendas de vestir

de modo tal gue logré penetrarla.

Cierfamente, no expuso de manera concreta el objeto con el que se dio el
acceso ni la cavidad por donde se produjo, pero andlizando la totalidad
de su declaraciéon se advierte que, M.S. sefiald que los abusos continuaron
hasta noviembre del ano 2021, luego, en enero de 2022 se enferd gue
estaba en embarazo, condicion que atribuyd exclusivamente al actuar de
JOSE FRANCO.

Ante tal panorama, no puede desconocerse gque la menor no otorgd

explicacién diferente para su embarazo que las penetraciones que sufrid
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por parte de aqguel sujeto, en esas condiciones, es claro que el estado de
gravidez no se produjo por mecanismos artificiales, asi que la concepcidn
solo pudo darse de manera natural, es decir, mediante la introduccién del

pene en el canal vaginal, lo que encagja en lo dicho por la victima.

Entonces, como la menor fue reiterativa en gque todas las conductas
abusivas gue sufrid por cuenta del procesado son similares, es evidente que
sucedieron de forma sustancialmente parecida a la que describid como Ia
primera, y que en una de ellas se produjo su embarazo, es decir, que todos
los abusos se llevaron a cabo en el establecimiento Servicomputo, estando
los dos a solas, logrando el sujeto desnudarla hasta el punto de poder
penetrarla, accesos que consistieron en la introduccién del pene en el

canal vaginal.

Noétese que no se esta condenando porlos hechos descartados en el punto
antferior de esta decision, sino que la valoracion de la prueba impone su
andlisis integro, lo que permite observar gque existid un paftrén de
comportamiento que se repitié en todos los accesos carnales, tanto los gue

pueden ser objeto de condena como los gue no.

Conforme a tal examen, y teniendo en cuenta que la nifia informd que los
hechos del afio 2021 tuvieron lugar después de su cumpleanos hasta
principios de noviembre de tal anudlidad, es claro que, descartados los 3
hechos del afio 2020 vy los de 2 de noviembre del ano 2021, restan 5, los que
se egjecutaron entre el 18 de agosto de 2021 y octubre del mismo ano,

periodo gue no desborda el marco temporal fijado en la acusacion.

Por ofra parte, si bien M.S.A.A.informd que el agresor le daba dinero, regalos
y comida por la ayuda que esta brindaba en el establecimiento comercial,
durante el redirecto precisé que el dinero también estaba relacionado con
el abuso, asi que es infundado el argumento del apelante gue apunta a
que tales dadivas solo obedecian a la retribucion por la colaboracion

recibida. Adicionalmente, ello no es un aspecto determinante de los hechos
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juridicamente relevantes sino una cuestién accesoria, pues pudo JOSE
JOAQUIN llevar a cabo los delitos sin darle ningun tipo de regalo ala victima.
En ofras palabras, al sujeto no se le estd condenando por los presentes que

entregd a M.S. sino porgue logré accederla carnalmente.

Concluyendo este punto, contrario a lo pretendido por el recurrente, tal
prueba se advierte sdlida v no se observan inconsistencias relevantes ©

elementos que le resten credibilidad.

b. Dela corroboracién de la versién de la menor de cara a otras pruebas

practicadas

Se inicia este punto precisando gque M.S.AA. estuvo presente en juicio,
evidenciando total disponibilidad para el desarrollo de su inferrogatorio
cruzado, por lo tanto, no era posible la incorporacion de prueba de

referencia.ls

Esta aclaraciéon es importante porque durante algunos testimonios se
intentd  incorporar indebidamente  informacion referencial, incluso el
apelante pretende hacer uso de tales datos, por lo que es necesario
destacar dicho aspecto toda vez que, sin la debida incorporacion de este
tipo de pruebas no puede la Sala valorar el contenido de las versiones

previas ofrecidas por la nifia en escenarios diferentes al juicio oral.

Asi gque se debe dar aplicacion estricta al articulo 402 del C.P.P., segun el
cual, los testigos sélo debben declarar sobre los hechos que les consten de
forma directa, y por lo tanto, es imposible que con los demdads testimonios
practicados se incorpore informacion referencial, por lo que, si asi se hizo,

esta debe ser excluida de valoracion.

16 Sobre |a utilizacién de declaraciones anteriores, véase entre otras, SP C5J radicados 52045 del 20 de mayo
de 2020, M.P. José Francisco Acufia Vizcaya, y 43916 del 31 de agosto de 2016, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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Ahora bien, en este caso se practicaron como pruebas de cargo, fuera del
testimonio de M.S., los de Adriana Maria Arboleda Arenas,!” madre de |la
victima, Carlos Mario Zuluaga Chica,'® psicologo investigador del CTl,
Lisbeth Cristina S&nchez Restrepo,!” enfermera coordinadora del hospital
San Juan de Dios de Rionegro, Jorge Jaime Posada Londoio,?0 investigador
del CTl, Paula Andrea Ortega Segura,?! microbidloga vy profesional
especidlizada forense de instituto de medicina legal, Lina Marcela Dugue
Iral,?? frabajadora social del ICBF, Kenia Alexandra Villalba Ortega, 2 médica
del citado hospital, Juan Carlos Bricefio Sanabria,?4 ginecdlogo del mismo
centro médico, y Llizeth Xiomara Valencia Valencia,?s psicdloga en el
fundacién de atencidn a la nifez Fanes. Adicionalmente, como Unica
prueba de descargo, el testimonio de Ana Maria Calderon Pérez,2s

psicéloga y abogada que efectud un dictamen pericial a JOSE JOAQUIN.

En cuanto a estas pruebas, el apelante centra sus objeciones en los
testimonios de la madre, la médica Villalba Ortega vy la microbidloga
Ortega Segurg, sin presentar argumento concreto en relacion alos demads.
Asi las cosas, a continuacién, andlizaremos porgué, contrario a o
pretendido por el recurrente, estos medios de conocimiento no afectan la
credibilidad y trascendencia del testimonio de la menor, por el contrario,

corroboran periféricamente los hechos.

- Adriana Maria Arboleda Arenas,? madre de M.S., no percibid

directamente ninguno de los delitos, asl que no podia dar cuenta de estos.

7 Juicio oral del 29 de noviembre de 2022, cuyo registro se encuentra en el enlace consignado en el acta de
la audiencia, archivo “27ActaCont/uicioNov29”, récord 00:02:48 a 00:41:12.

18 thidem, récord 00:43:10 a 01:00:20.

1S thidem, récord 01:02:00 2 01:12:11.

2 thidem, récord 01:17:18 a 01:28:57.

2 Juicio oral del 13 de febrero de 2023, cuyo registro se encuentra en el enlace consignado en el acta de la
audiencia, archivo “31Contiuiciofebrerc13”, récord 00:08:12 a 00:41:43.

2 thidem, récord 01:11:35 a 01:21:45,

23 Juicio oral del 30 de noviembre de 2022, archive “AudioContinuacionfuicio 30-11-22, récord 00:02:00 a
00:25:55.

2 thidem, récord 00:32:00 a 00:49:10.

% thidem, récord 00:51:10 a 01:28:30.

% Juicio oral del 13 de febrero de 2023, cuyo registro se encuentra en el enlace consignado en el acta de la
audiencia, archivo “31Contiuiciofebrerc13”, récord 01:26:20 a 02:01:21.

2 thidem, récord 00:43:10 a 01:00:20.
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Si bien, luego de refrescar memoria en el contrainterrogatorio, asegurd que
suU hija fue por primera vez donde el acusado en julio del ano 2021, lo cierto
es que Arboleda Arenas no estuvo en las visitas de la nifa al lugar de los
hechos, asi que su manifestacion no es suficiente para desacreditar lo
referido por la victima, gquien asegurd haber asistido al local comercial del

acusado desde el afo 2020.

Ademds, no puede olvidarse gue los hechos del afno 2020 no serdn objeto
de condena, conifrario a lo que sucede con la mayoria de los que se
levaron a cabo en el afio 2021. Por lo tanto, mdas alld de aquellaimprecision
sobre un dato temporal, lo cierto es que la testigo es consistente con su hija
en gque, después del mes de julio del ano 2021, lo que cobija alos meses de
agosto y octubre de aquella anudlidad, la nifia acudid al sitio de trabajo de
JOSE JOAQUIN, precisamente donde se dieron los accesos carnales. Al
respecto, no se cuenta con elementos que lleven a restarle credibilidad a

las testigos sobre tal aspecto.

Con esta prueba gqueda claro gue el acusado tuvoe la oportunidad de estar
en las condiciones sendaladas por la menor para la comisidon de los delitos
en el ano 2021, pues la nina acudia con normalidad al lugar donde estaba

el sujeto.

Adicionamente, lo que la nina le manifesté a Adriana Maria sobre el
procesado, relafivo a si aquel la respetaba vy si era un hombre serio, es un
dato propio de la prueba de referencia, puesto que se frata en este
aspecto, para efectos de responsabilidad penal, de lo gque percibid M.S. en

relacion al FRANCO VILLADA, no su madre.

- En cuanto a la médica Kenia Alexandra Villallba,? el apelante quiso

poner de presente la version que M.S. le entregd el 17 de enero del ano

2 Juicio oral del 30 de noviembre de 2022, archive “AudioContinuacioniuicio 30-11-22”, récord 00:02:00 a
00:25:55,
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2017, cuando aqguella realizé el triage para ingresar al hospital San Juan de

Dios de Rionegro, donde a la postre se descubrid el estado de embarazo.

La propuesta del defensor es totalmente desacertada. En este punto es
importante destacar que con la médica se escuchd una version previa de
la nifa, relato que es una pieza imprescindible de su labor, ¥y no tienen un
fin distinfo que el de establecer el marco factico gue determind las
observaciones vy los hallazgos que sustentaron sus conclusiones, sin gue ello
habilite su uso como pruebaq, pues sobre este parficular aspecto, es decir,
en relacion con los hechos que provocaron su asistencia a los servicios
médicos, las circunstancias modales del delito y su responsable, su

testimonio constituye prueba de referencia inadmisible .2?

- Aparte e lo anterior, el apelante centrd gran parte de sus objeciones
en atacar la forma como se recolectaron las muestras para el examen de
ADN efectuado por la microbidloga Paula Andrea Ortfega Segurg,

profesional del instituto de medicina legal.

Al respecto, es importante destacar gue dicha prueba tenia especial
relevancia para establecer si en este caso se configurd la agravante del
numeral 6 del articulo 211 del C.P., sin embargo, como se analizé en un
punto anterior de esta providencia, tal agravante no serd tenido en cuenta
para la condena. En consecuencia, la relevancia de la prueba es limitada,
notese que aun descartando tal medio de conocimiento, el testimonio de
la menor no se verd afectado, pues la pericia no es el medio fundamental
para acreditar que el acusado accedié camamente a M.S.AA. en &

ocasiones entre el 18 de agosto de 2021 y el mes de octubre del mismo afo.

En ofras palabras, el defensor lo que propone es que la prueba pericial no

se llevé a cabo respetando la cadena de custodia a fin de garantizar la

% Sohre la naturaleza referencial de ese tipo de informacién, véase entre otras, SP CSJ radicados 50637 del
11 de julio de 2018, SP2709-2018, M.P. Patricia Salazar Cuellar; y 53127 del 12 de febrerc de 2020, SP358-
2020, M.P. Luis Antonioc Hernandez Barbosa.

3 Juicio oral del 13 de febrero de 2023, cuyo registro se encuentra en el enlace consignado en el acta de la
audiencia, archivo “31Contiuiciofebrerc13”, récord 00:08:12 a 00:41:43.
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mismidad de las muestras evaluadas, vy por lo tanto, no se podia asegurar
gue la concepcidn del feto hubiese sido fruto de un actuar abusivo de su
representado. En esas condiciones, el argumento del defensor estd
encaminado a refutar la participacion de FRANCO VILLADA en uno solo de
los delitos que componen en concurse de conductas acusado, pues se
repite, la fiscalia no propuso unos hechos juridicamente relevantes en los

gue tfodos los accesos carnales abusivos se produjera el embarazo.

Ahora, ya se expuso en esta decision que sobre el Unico delito agravado
emerge una duda en el aspecto temporal, la que debe serresuelta en favor
del procesado. En ese orden, resulta innecesario entrar en mayores
discusiones sobre untema que, sinimportar la forma como se defing, llevaria

ala misma conclusion, es decir, la imposibilidad de condenar.

Dicho de ofra forma, se debe sefalar al recurrente que la tfrascendencia de
la prueba de ADN, asi como la actuacion de las personas involucradas en
las tomas de las muestras para tal efecto, son accesorios a los hechos
juridicamente relevantes, por lo tanto, para la resolucién del caso, es decir,
para establecer la responsabilidad penal del acusado en los delitos

acusados por los gue se condenard, no es determinante dicha prueba.

De estamanera se da respuesta a las objeciones del recurrente, precisando
gue no es posible acceder a la solicitud de absolucidén total de la condena.
Sin embargo, es imperioso la modificacion del monto de la pena como se

explicard a continuacion.

3. Sobre la tasacién de la pena
La Sala modificard la pena de prision impuesta, dado que no es posible

confirmar la condend por el concurso homogéneo sucesivo de 10 accesos

carnales abusivos con menor de 14 afos agravados, ya que de fal
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pluralidad de conductas solo 5 se probaron en debida forma, pero en su

modalidad simple.

Andlizada con detenimiento la sentencia se primera instancia, se advierte
gue la Juez considerd probado un concurso homogéneo sucesivo de 10 de
delitos de los articulos 208 y 211-6 del C.P., v fijo la pena de prisidn por el
delito mds grave en ciento noventa vy dos (192) meses, es decir, el extremo
minimo del cuarto minimo de movilidad, la gue aumentd en veintiocho (28)
meses por el concurso homogéneo de delitos, el que debe entenderse por
9 conductas mas agravadas, asi concretd la pena final en doscientos veinte

(220) meses de prision.

La Sala respetard los criterios de movilidad trazados por la Juez a fin de no
agravar la situacion del procesado, pero corrigiendo lo que es debido vy
teniendo en cuenta las modificaciones de la calificacién juridica que sirve

de base a lg condena.

En ese orden, por tratarse de un concurso homogéneo, se partird de un
delito del articulo 208 del C.P., acceso carnal abusivo con menor de 14
anos, cuya pena de prisidn minima es ciento cuarenta y cuatro (144) meses,
y la mdxima, doscientos cuarenta [(240) meses. Asi que, conforme a lo
definido en los pdrrafo precedentes, se partird del Iimite minimo, gue
corresponde al extremo inferior del cuarto minimo de movilidad del delito,

es decir, ciento cuarenta y cuatro (144) meses.

Ahora bien, la Juez aumento la pena en veintiocho (28) meses por el
concurso homogéneo, y como ninguna anotacion efectud al respecto, Ia
interpretacion mdas favorable es que se tratd de 9 delitos agravados
adicionales, los que deben considerarse en las mismas condiciones que el
delito base, por lo que fodos partirian del extremo minimo del cuarto
minimo. Lo anterior implica que la Juez aumentd por cada delito 3 meses v
3 dias aproximadamente. En consecuenciaq, la Sala gproximard la cifra a 3

meses a fin de gjustar la pena.
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Ahora, conforme a los articulos 60-4 vy 211 del C.P., aplicados por la Juez, Ia
pena de los delitos simples se agravd en una fercera parte, asi que esta
deberd ser la proporcidn que se disminuya al aumento efectuado por Ia
primera instancia. En ese orden, como una tercera parte de 3 meses es 1
mes, se concluye gue la pena por cada delito adicional deberd serigual a

2 meses.

Asi que, conforme al articulo 31 del C.P., alos ciento cuarenta y cuatro (144)
meses de prision por el delito base, acceso carnal abusivo con menor de 14
anos, articulo 208 del C.P., se le aumentardn ocho (8) meses de prisidn por
el concurso homogéneo sucesivo de cuatro delitos mds del citado artficulo
208, por lo que en definitiva la pena que habrd de cumplir el procesado
serd de ciento cincuenta y dos (152) meses de prision. Consecuentemente,
la misma modificacién tendrd la pena accesoria de inhabilitacidon para

gjercer derechos y funciones publicas.

Respondidas asi tfodas las inconformidades planteadas por el apelante, |a
Sala  confirmard  parcialmente |la sentencia de primera instancia,
manteniendo vigente la condend por un concurso homogéneo sucesivo de
5 delitos de acceso carnal abusivo con menor de 14 afos, articulos 208 del
C.P., lo gue implica degradar el acceso carnal de agravado a simple.
Ademds, revocando vy en su lugar absolviendo por los ofros 5 delitos que
componian el concurso homogéneo sucesivo del delito de los articulos 208
y 211-6 del C.P., lo que impone modificar la pena impuesta en favor del
procesado, quien se encuentra privado de la libertad, segun la sentencia

de primera instancia.

Sin necesidad de ofras consideraciones, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, en Scala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE |la senfencia apelada vy en su lugar
absolver a JOSE JOAQUIN FRANCO VILLADA de 5 hechos que conformaban
el concurso homogéneo sucesivo del delito de acceso carmnal abusivo con
menor de 14 anos agravado, articulos 31, 208 y 211-6 del C.P., en concreto
los llevados a cabo en el ano 2020 v en el mes de noviembre del ano 2021,
por los cudles fue condenado en primera instancia, de acuerdo a las
razones consignadas en esta providencia, sin que esto implique Ia

absolucion total del procesado.

SEGUNDO: CONFIRMAR el senfido condenatorio de |la sentencia apelada
por los 5 hechos restantes, ejecutados entre el 18 de agosto de 2021 vy el

mes de octubre de dicha anualidad.

TERCERO: En consecuencia de lo anterior, MODIFICAR los numerales primero
y segundo de la sentencia de primera instancia proferida el 15 de junio de
2023 por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro — Anfioquia, en
el entendido de que JOSE JOAQUIN FRANCO VILLADA deberd purgar la
pena de ciento cincuenta y dos (152) meses de prision por un concurso
homogéneo sucesivo de 5 delitos de acceso carnal abusivo con menor de
14 anos, articulos 208 del C.P. Misma modificacion que tendrd la penda

accesoria de inhabilitacion para ejercer derechos vy funciones publicas.

CUARTO: En lo demds, v en cuanto no fue materia de apelacion, confirmar

la sentencia de primera instancia.

Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion en los
términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004,
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

78y

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

— e o N AV“‘]

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Magistrado
—
Edillara w 1
EDILBERTO ANTONIO A AS CORREA
agistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Radicado : 2022-1927-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
CUl : 05 615 60 00364 2022 00019
Acusados : Ricardo Leon Alvarez Martinez
Delito : Tréfico, fabricacion o porte de
estupefacientes.
Decisién Confirma sentencia.

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 336

M.P. Isabel Alvarez Fernandez

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera la Defensa del sefior RICARDO LEON
ALVAREZ MARTINEZ, frente a la sentencia derivada de
preacuerdo, proferida el 11 de noviembre de 2022 por el Juzgado
Tercero Penal del Circuito de Rionegro (Ant.) y a traves de la cual
se le declar6é penalmente responsable por la comision de la
conducta punible de Trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes (art. 376 inc 1° del C.P.) y se le condené a la pena
de noventa (90) meses de prision, multa de novecientos (938)
S.M.L.M.V. e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término de la pena privativa de

la libertad.
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Se le deneg6 el subrogado de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria
como padre cabeza de familia, aspecto de la decisién que fue

recurrido por la defensa.

SINTESIS DE LOS HECHOS

Ocurrieron el 15 de enero de 2022 en el
Aeropuerto Internacional José Maria Cordoba del municipio de
Rionegro (Ant.) sobre las 17:50 horas, cuando al sefior RICARDO
LEON ALVAREZ MARTINEZ quien se disponia a viajar en el
vuelo 198 de la Aerolinea Air Europa desde Medellin hacia Madrid
(Espafia) le fue hallada en inspeccion realizada por la Policia
aeroportuaria antinarcoticos, en sus dos maletas marca TMT color
negro, con bagtag 299987 y 299989, oculta y camuflada en doble
fondos, sustancia estupefaciente correspondiente a cocaina, con
peso neto total de dos mil quinientos setenta y tres gramos
(2.573.0 grs.)

RESUMEN DE LO ACTUADO

Ante el Juez de control de garantias el 16 de
enero de 2022, se imputé al procesado el delito de Trafico,
fabricacion o porte de Estupefacientes, en la modalidad de “llevar
consigo para sacar del pais”, art. 376 inc. 1° C.P., sin que se

allanara a los cargos.
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Posteriormente, el 28 de abril de 2022 se llevo a
cabo la audiencia de formulacion de acusacion, y previo a la
celebracién de la preparatoria el 24 mayo del mismo afio, la
Fiscalia alleg6é el preacuerdo logrado con la defensa; por tal
motivo, el 26 siguiente se celebré audiencia de verificacion de
preacuerdo, el cual fue improbado por el Juez de primera
instancia. Posteriormente, el 7 de julio de la misma anualidad se
presentd un nuevo preacuerdo consistente en que el procesado
aceptaba los cargos como autor del delito de Trafico, fabricacion
0 porte de estupefacientes, art. 376 inc. 1°, bajo la modalidad de
“transportar para sacar del pais”, y a cambio se le reconoceria
como ficcién juridica la figura de la complicidad, pero atendiendo
a que fue capturado en flagrancia se acordd una pena de noventa
(90) meses de prision y multa de novecientos treinta y ocho (938)
SMLMV. El preacuerdo fue avalado por la judicatura, llevando a
cabo la audiencia de individualizacion de pena y sentencia en la
gue el defensor del procesado pidi6 que se le concediera a su
asistido la prision domiciliaria como cabeza de familia de sus dos
hijos menores de edad; y la audiencia de lectura de fallo se realiz6
el 11 de noviembre de 2022.

DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En virtud del preacuerdo celebrado entre el
procesado y la Fiscalia, el Juez de primera instancia emitid
sentencia condenatoria en contra de la RICARDO LEON
ALVAREZ MARTINEZ en condicién de autor del delito de Tréfico,

fabricacion o porte de estupefacientes (art. 376 inc. 1° C.P.).
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Considerd el A quo que en el presente caso el
acusado aceptdo el preacuerdo de forma libre, voluntaria y
espontanea, estuvo debidamente asesorado por su defensor.
Asimismo, advirtio que de los elementos materiales probatorios
aportados por el ente Fiscal se desprendia un conocimiento mas
alla de toda duda razonable la materialidad de la conducta y la

responsabilidad del procesado en el delito endilgado.

En cuanto a los subrogados y sustitutos penales
explicé el fallador que, en el presente caso por expresa
prohibicion legal, el sentenciado no podia ser acreedor ni del
sustituto de la prision domiciliaria, ni tampoco del subrogado de la

suspension condicional de la pena.

Adicionalmente, advirti6 que, aunque se habia
solicitado en favor del procesado la prision domiciliaria como
cabeza de familia, no se demostr6 que RICARDO LEON
ALVAREZ MARTINEZ ostentara esa condicién juridica, pues de
las evidencias aportadas, ningun elemento indicé que los dos
menores estuviesen exclusivamente bajo su custodia, ademas
gue no existian otras personas que pudiesen hacerse cargo de
ellos. Advirtié el Juez de primera instancia, que, por el contrario,
no se evidencia ausencia de madre, y aunque en los documentos
no se dijo nada sobre su ubicacién, y si bien existia una
transaccion de la sefiora MARIA MARTINEZ a favor de la sefiora
DIANA CATALINA GONZALEZ, madre de los nifios, desde
Colombia a Espafia, ello daba cuenta que la madre esta presente,

y, por ende, debia asumir la crianza de los menores.
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Adicionalmente explicO que ningun elemento
demostré que los hijos estuviesen a cargo del sefior ALVAREZ,
dado que no se supo la ubicacién de ellos, ni tampoco si los nifios
estaban con su madre en Espafia o en el domicilio del
sentenciado o con alguna persona perteneciente a la familia

extensa que pudiera servir de red de apoyo.

Aunado a lo anterior, refirio el A quo, que no podia
olvidarse la gravedad de la conducta y las circunstancias en las
gue acaecieron los hechos, que, por la comudn experiencia, las
grandes estructuras de narcotrafico suelen utilizar a personas
como ALVAREZ MARTINEZ como correos humanos para llevar
a cabo el comercio transnacional de estupefacientes,
convirtiendose éste en una pieza del eslabon de esta cadena de

narcotrafico.

FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

La defensa interpuso el recurso de apelacion y
lo sustentdé por escrito, manifestando su desacuerdo con la
negacion de la concesion de la prision domiciliaria. Al respecto

argumento lo siguiente:

. En el presente caso se cumple con los
requisitos exigidos por la ley y por la jurisprudencia para conceder

el sustituto de prisidon domiciliaria.
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. Se aportaron todos los elementos que

acreditaban la condicion de padre de familia de su representado.

« Ademéas de establecer la relacion de
parentesco del sefior ALVAREZ MARTINEZ con los nifios, existe
una declaraciéon de éste en el que da cuenta que es padre cabeza
de familia, asi como una consignacion de la madre de los
menores de donde se desprende que aquella reside en Espafiay
gue los nifios fueron dejados al cuidado de su padre desde hacia

dos afos, siendo su Unica familia su defendido.

. En el presente caso se debe garantizar el
cuidado y proteccion de los hijos del sentenciado, porque su
padre es la Unica persona que puede velar por ellos.
Adicionalmente, porque se aportd una declaracion de la
Corporacion Corazén Valiente donde se da cuenta de la calidad
de padre cabeza de familia del procesado, ademas que en este
momento su representando, esta brindando apoyo a menores con

problemas de adiccién a las drogas.

Por lo anterior, solicita se revoque la decision
de primera instancia y le sea concedido a ALVAREZ MARTINEZ

la prisién domiciliaria.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
Es competente esta Corporacion para desatar

el recurso interpuesto por la defensa del acusado, de conformidad

con lo previsto en los articulos 34 numeral 1°, 176 inciso final y
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179, Ley 906 de 2004, dentro de los limites fijados por el objeto

de la impugnacion.

Del escrito de sustentacion del recurso de
alzada presentado por el defensor del acusado, se advierte que,
en su calidad de uUnico sujeto procesal recurrente, cuestiono la
decision de primera instancia solo en lo que respecta a la no
concesioén del sustituto de la prision domiciliaria como cabeza de
familia, al procesado ALVAREZ MARTINEZ.

Al respecto, la Ley 750 de 2002, consagro el
mecanismo sustitutivo de la prision domiciliaria para el
condenado que ostente la calidad de madre o padre! cabeza de
familia, esto con el fin de proteger a los menores de edad que
dependen enteramente de quien resulte condenado o
condenada, pero también como respaldo de otras personas bajo
Su cargo que por su edad o por problemas graves de salud, sean
incapaces 0 estén incapacitadas para trabajar, (CSJ SP 4945-
2019, rad. 53863 de 13-11-2019), y que, por lo tanto, como
consecuencia de un fallo condenatorio queden abandonados a
Su propia suerte. Asi entonces, dispuso la Ley que la ejecucion
de la pena privativa de la libertad tendria lugar en el domicilio de
quien fuera sentenciado siempre y cuando se cumplieran los

siguientes requisitos:

a) Que quien la solicite sea madre o padre

cabeza de familia, entendiendo como tal y de acuerdo con el

ILa sentencia C-184 de 2003, hizo extensivo el beneficio de la prision domiciliaria a los
padres cabeza de familia.
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articulo 2 de la norma, aquél que siendo soltero o casado, tuviera
bajo su cargo econémica o socialmente, en forma permanente,
hijos menores propios 0 de otras personas incapaces o0
incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o
incapacidad fisica, sensorial, psiquica o moral del conyuge o
compafero permanente o deficiencia sustancial, de ayuda de los

demas miembros del nucleo familiar;

b) Que el delito endilgado no se trate de
genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes
protegidos por el derecho internacional humanitario, extorsion,

secuestro, o desaparicion forzada;

c) Que no registre antecedentes penales; y

d) Que el desempeiio personal, laboral, familiar
o social del procesado permita a la autoridad judicial competente
determinar que no se pondra en peligro a la comunidad o a las
personas a su cargo, hijos menores de edad, o hijos con

incapacidad mental permanente.

Queda claro entonces que la citada Ley busca
la proteccioén integral del menor, pues a decir de la Corte?, mas
gue el suministro de los recursos econémicos para el sustento del
hogar, lo importante es el cuidado integral de los nifios, esto es,
la proteccion, afecto, educacion, orientacion, etc., pero debe
demostrarse, que la persona condenada era quien estaba al
cuidado de sus hijos antes de la privacion de su libertad, situacion

2|bidem.
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gue se extiende a las personas dependientes en el seno del
hogar, al punto que pueda asegurarse que este hecho determiné
o0 puede determinar el abandono, la exposicion y el riesgo

inminente para aquellos.

Para el reconocimiento de tan caro instituto no
basta entonces con acreditar la condicion biologica de padre o
madre de familia, sino que es preciso que se demuestre, que la
persona de quien se predica la circunstancia, ostenta la condicion
juridica de cabeza de familia, es decir, que era el Unico soporte
afectivo, economico y emocional de los menores, y que no
contaba dentro de su grupo familiar con otras personas que
pudieran hacerse cargo de las necesidades de todo orden de los

ninos.

Con estos presupuestos habra de sefalarse,
como con acierto lo sefial6 el A quo, que en el caso concreto no
se acreditd que los nifios G.A.G. y R.A.G. hijos menores del
procesado RICARDO LEON ALVAREZ MARTINEZ estuvieran a
cargo de esta persona, ni menos aun, que él fuera el Unico

sustento afectivo, econdmico y moral de sus menores hijos.

Al respecto, asever6 la defensa que habia
acreditado la condicién de cabeza de hogar del procesado con los
registros civiles de nacimiento de los nifios; la declaracion extra
juicio del procesado ALVAREZ MARTINEZ en la que daba cuenta
de que velaba por el cuidado de sus hijos y era su Unico soporte
econdmico y emocional; asi como una factura emitida por

Western Unién que da cuenta de una transferencia que le hizo la
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sefiora MARIA MARTINEZ a la sefiora DIANA GONZALEZ
MARTINEZ, madre de los nifios, desde Colombia hacia Espafia;
asi como un certificado de la Corporacion Corazon Valiente —sin
firma— en el que se indica que el sefior ALVAREZ MARTINEZ se
encuentra cumpliendo la medida de aseguramiento en dicha
institucion y presta sus servicios como psicologo recibiendo una

remuneracion de $1.000.000, la cual es enviada a sus hijos.

Habiendo descrito los elementos de prueba
aportados por la defensa, habra de sefalarse que, lo Unico que
se acreditd es la relacion consanguinea del sentenciado con sus
hijos menores G.A.G. y R.A.G., sin embargo, esos elementos no
acreditan la condicidn juridica de cabeza de hogar del procesado,
observandose que el inico soporte que se present6 para acreditar
gue aquél es la persona que vela por el cuidado integral y
manutencion de los nifios, es la propia declaracién del procesado
ALVAREZ MARTINEZ.

De hecho, en el recibo de Western Union,
aportado por la defensa, se indica, como bien lo sefial6 el A quo,
que los menores tienen una madre, la sefiora DIANA GONZALEZ
MARTINEZ quien tiene la obligacion legal de velar por el cuidado
integral de sus hijos, ademas, aunque en ese documento se
describe una transaccion de un dinero a Espafa, ello no es
indicativo de que la sefiora DIANA esté domiciliada en ese pais;
adicionalmente ese documento da cuenta de que quien le envia
el dinero a DIANA GONZALEZ MARTINEZ, es MARIA
MARTINEZ, quien aparentemente es la madre del procesado,

segun lo indicado en el informe de captura en flagrancia.

10



N°Interno : 2022-1927-4
Sentencia (Ley 906) — 22 Instancia.
CUI : 05615 60 00364 2022 00019
Acusados : Ricardo Leon Alvarez Martinez
Delito . Trafico, Fabricacion y porte de
estupefacientes.

Finalmente, en cuanto a la certificacion emitida
por la “Fundacion Corazén Valiente”, que no sabe si es auténtica
0 no, porque carece firma, ni se allego el certificado de existencia
y representacion correspondiente, mas alla de referir que el sefior
RICARDO ALVAREZ MARTINEZ esta cumpliendo la detencion
domiciliaria en la sede de la Fundacion y de expresar que esta
persona esta devengando por sus servicios profesionales como
sicologo la suma de $1.000.000 que utiliza para la manutencion
de sus hijos, no indica que los nifios estén residiendo en la sede
de la Fundacion con su padre, lo que permite inferir que en el
evento en el que los menores estén en Colombia y no con su
madre en Espafia, estan bajo el cuidado efectivo de otra persona

O personas.

Siendo importante a este respecto sefalar que,
en el informe de captura en flagrancia, el procesado suministré
los datos de sus padres, LUIS FERNANDO ALVAREZ y MARIA
ELENA MARTINEZ, quienes, segun informo, residen en la carrera
3 # 17-35 de Pereira, de donde se desprende que los menores
G.A.G. y R.A.G. cuentan por lo menos, con sus abuelos paternos,
qguienes pueden hacerse cargo de la atencion y cuidado que

requieren los nifos.

Asi entonces, razon le asistio al Juez de
primera instancia, cuando concluyé que en el caso concreto no se
habia demostrado que RICARDO LEON ALVAREZ MARTINEZ
era la Unica persona que podia velar por el cuidado integral de

sus hijos; pues en primer lugar, en efecto no se demostré dénde
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residen los menores; y en el evento en el que residan en
Colombia, se establecié con los medios de conocimiento que
obran en la actuacion, que ademas de la madre de los nifios,
existen miembros de la familia extensa, en concreto, los abuelos
paternos, quienes en el evento de no haberlo hecho, deben
hacerse cargo de los cuidados y atencion que requieren los nifios;
estableciéndose que los hijos del procesado no se encuentran en
situacion de riesgo o de abandono con ocasion de la privacion de

la libertad de su padre.

Y en este punto debe sefialarse que aunque en
este tipo de situaciones debe prevalecer el interés superior del
menor, también lo es, que para el otorgamiento del sustituto penal
de la prision domiciliaria por cabeza de familia, debe verificarse el
cumplimiento de todos los requisitos legales establecidos para el
efecto. Al respecto la Corte Suprema de Justicia sefial6: (CSJ SP
3738-2021, rad. 57905 de 25-08-2021)

Respecto a la prevalencia del interés superior
del menor, es importante recordar que su observancia no releva al
juez de verificar el cumplimiento de los requisitos consagrados por
el legislador en relacion con el sustituto de la prision domiciliaria por

la condicion de padre cabeza de familia, en tanto, no existen

derechos absolutos.

Por manera que, es la confirmacion integra de la
sentencia impugnada, la decision que se impone para esta
Magistratura en el presente evento, acorde a los planteamientos

gue fueron objeto de andlisis en lineas precedentes. Por lo tanto,
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se ordena el traslado inmediato de RICARDO LEON ALVAREZ
MARTINEZ al centro penitenciario que disponga el INPEC.

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

de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- SE CONFIRMA integramente la
sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Tercero Penal
del Circuito de Rionegro (Ant.) , de fecha de 11 de noviembre de
2022, en contra del sefior RICARDO LEON ALVAREZ
MARTINEZ, segln las razones consignadas en la parte motiva de
esta providencia. Por lo tanto, SE ORDENA su traslado inmediato

al centro penitenciario que disponga el INPEC.

SEGUNDO.- Contra esta decision procede el
recurso extraordinario de casacion, el cual debera ser interpuesto
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ultima notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 98, Ley 1395 de 2010.
Una vez 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, a fin que sean destinadas

para lo concerniente a la fase ejecutiva de la condena.

Quedan las partes notificadas en estrados.
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Procesado Jhon Jairo Garcia Londofio
Delito Acceso carnal violento Agravado
Decisién Revoca decision.

Medellin, cuatro (04) de octubre de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta Nro. 101

1. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la la fiscalia
43 seccional del municipio de Amalfi, Anfioquia confra la
decision del 30 de mayo pasado por el Juez Promiscuo del
Circuito de Yolombd, Antioquia, mediante la cual decidid no
ingresar como testimonio al juicio oral, una prueba anticipada

practicada el 12y 13 de enero de 2023.

2. HECHOS

1 El presente cédigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente, hasta su
entrega en la Sala de la Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere
la aplicacién- descargar en Play Store lector QR.
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Segun el escrito de acusacion, son los siguientes:

“El 19 de septiembre de 2022, cuando promediaban las 09:00 a.m., estando
la menor H.Y.Q.D. y su hermana menor de edad R.O.M., por El Alto de los
Henaos en el Municipio de Amalfi Antioquia, senfadas en una acera frente
a la Institucion Educativa Gerardo Montoya, H.Y.Q.D. le manifestd a su
hermana que sentia ganas de orinar y como estaban cerca a la casa del
profesor JHON JAIRO GARCIA LONDONO, fueron y tocaron a su puerta,
este abrid y la menor entré al bano, su hermana R.O.M. quedd esperdndola
en la puerta porque no le gusta visitar casas ajenas, en la casa del profesor
hay una habitacién donde dormian sus padres, por la cual hay una puerta
de acceso al bano, la menor ingresé al bano, se estaba bajando los
calzones cuando sintid que alguien la estaba mirando, fue cuando hizo
aparicion el profesor Garcia Londono con los pantalones abagjo, le tapo la
boca con una mano, con la otra le tenia agarradas las dos manos para
que no se soltara, luego la llevd por la fuerza a su habitacion, medio ajustd
la puerta con un libro para no ser vistos, ella adn tenia su ropa interior
abagjo, el agresor la tiré encima de la cama, se metié el dedo indice a la
boca y se lo metié en la vagina, se bagjo los pantalones y se montd encima
de ella que estaba boca arriba, tenia el pene en la mano, se lo iba a
infroducir cuando llegd su consanguinea R.O.M. hizo una sombra, el
agresor salté encima de ella y le infrodujo su asta viril adentro de su vagina,
desconoce si eyaculd o no, su hermana se acercaba y el profesor se tird
hacia afuera, ella lo empujo y cayd al suelo, su hermana salié corriendo,
luego ella, cuando salié a correr el profesor Jhon Jairo le gritaba que le iba
a decir al papd que ella se mantenia pidiéndole plata y que él tenia gente
grande muy poderosa, que no se metiera con €l. Cuando la menor llegd a

sU casa se revisd y tenia sangradoy viscosidad en su vagina.”

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

El 06 de octubre de 2022 se llevd a cabo ante el Juzgado
Promiscuo Municipal con Funciones de Control de Garantias del

municipio de Amalfi, Antioquia las audiencias de legalizacion de
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captura, formulacion de imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento, en contra del senor Jhon Jairo Garcia Londono
“A titulo de autor del delito de Acceso Carnal Violento, Art. 205
del Cdodigo Penal, modificado per el articulo 1 de la ley 1236 de
2008, agravado conforme al arficulo 211 N°4 ibidem, por
haberse realizado en persona menor de 14 anos”. Sin que se
presentara allanamiento a cargos. Por solicitud del delegado
del ente acusador, se le impuso medida de aseguramiento de
conformidad con el Art. 307 literal A, numeral 1, por otro lado, se
accedio a la solicitud de practicar una prueba anticipada en
razdn a que la presunta menor victima y su familia recibieron
amenazas por parte del senor Jhon Jairo Garcia Londono, vy

para evitar una victimizacion secundaria.

El 4 de noviembre de 2022 el Delegado de la Fiscalia 43
Seccional de Amalfi, solicitd ante el Juzgado Promiscuo
Municipal con Funciones de Control de Garantias de Amalfi,
Anfioquia, la prdctica anticipada del testimonio de la menor
H.Y.Q.D. En vista puUblica llevada a cabo el dia 15 de noviembre
de 2022, ese despacho accede a la solicitud del ente
persecutor. Tal decision fue confirmada el 01 de diciembre de
2022 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Amalfi, Antioquia.
El dia 12 de enero de la presente anualidad, tuvo lugar ante el
Juzgado Promiscuo Municipal de Amalfi la practica del
testimonio de la menor H.Y.Q.D, diligencia que culmind el dial3

de enero.

El 01 de diciembre de 2022, la Fiscalia 43 Seccional de Amailfi,
Antioquia, radicé escritfo de acusacion ante el Juzgado

Promiscuo del Circuito de Amalfi, Anfioquia; no obstante,
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mediante auto del 2 de diciembre de igual ano, la titular de ese
despacho de declard impedida para conocer de la actuacion
de conformidad con lo dispuesto en el numeral 13 del articulo
56 del C.P.P., en vista de lo cual remitid las diligencias al
Juzgado Promiscuo del Circuito de Yolombd, Antioquia; Ultimo
que avocd conocimiento de la actuacion, realizindose la
audiencia de formulacién de acusacion el dia 6 de febrero de
2023. El dia 15 de marzo tuvo lugar la audiencia preparatoria,
data en la cual el delegado de la fiscalia anuncidé dentro de
acervo probatorio la prueba anficipada relacionada con el
testimonio de la menor H.Y.Q.D., practicado ante la Juez

Promiscuo de Amalfi, Antioquia el pasado 12 de enero.

En audiencia de juicio oral llevado a cabo el 30 de mayo del
ano que discurre, solicitd el delegado de la fiscalia la
proyeccion de la prueba anticipada antes relacionada,
advirtiendo que, no han desaparecido las circunstancias que
anticiparon su prdactica; solicitud ésta que encontrd oposicion en
la defensa técnica del encartado senalando que, en la
audiencia preparatoria el delegado de la fiscalia argumentd
que iba a presentar la prueba anticipada, habida cuenta de
que podria desaparecer la menor, quien podria cambiar de
residencia, que ya no vivia en Amalfi y que, por lo tanto, se
requeria esa prueba anticipada a efectos de que no se fuera a
extraviar la festigo. Sin embargo, la Fiscalia simplemente
manifestd la frase de cajdon de que no han desaparecido las
circunstancias, por lo que solicita se acredite los elementos
materiales probatorios en que se acredite que la menor
desaparecid, que la menor no puede declarar en juicio

debiéndose abrir el espacio para ese incidente, en el cual que
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se pueda determinar que efectivamente la menor ya no puede
dar su declaracion. De lo contrario, advierte, solicitaria la

repeticion de su testimonio ante al juez de conocimiento.

Ante esta manifestacion el Delegado de la Fiscalia, advierte
gue no es procedente la peticion de la defensa en tanto que los
motivos fundados que dieron origen para la prdctica de la
prueba anticipada, tal como se argumentaron en su momento
no han desaparecido, en tanto lo que se pretende con la
practica de la prueba anticipada en este tipo de delincuencias
que afectan la integridad vy la formacion sexual de los menores,
es evitar la revictimizacion y de repetirse la prueba se estaria en
presencia de una revictimizacion o victimizacion secundaria.
Senaldé ademds que, la menor y su familia han sido victimas de
amenazas para que No CoONCUIran d juicio o cambien su version,
lo cual fue argumentado en el momento de solicitar el decreto

de este medio probatorio.

Destaca que, la prueba anticipada se practicd con todos los
protocolos que exige la norma, se respetd a profundidad el
principio de inmediacion de la prueba, tuvo la oportunidad el
mismo abogado que acompana al procesado, de hacer
control al interrogatorio, hacer el uso del contrainterrogatorio y
en esa medida fue practicada con todas las exigencias de ley
ante un juez, en este caso era la Juez de Control de Garantias y

se respetaron esos principios de contradiccion e inmediacion.

4. LA DECISION APELADA
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El Juez Promiscuo del Circuito de Yolombd, negd la solicitud de
la Fiscalia, arguyendo que, si bien la Fiscalia argumentd en su
momento la razones que dieron lugar a la prdctica anticipada
del testimonio de la menor, en la audiencia de juicio oral
argumenta razones relacionadas con la no revictimziacion de la
victima, ademds, que ella y su familia se encuentra en peligro si
declara en el juicio oral y publico, sin embargo, al no acreditar
ese extremo procesal esta Ultima situacion, resuelve negar su

solicitud.

5. SUSTENTACION DE LA APELACION Y PRONUNCIAMIENTO
DE LOS NO RECURRENTES

El delegado del ente persecutor solicita que la decision sea
revocada, pues en su sentfir lo que pretende la prueba
anficipada como bien lo establece el articulo 284 inciso 1 de la
ley 906/2004, en delitos que afectan la libertad, integridad y
formacion sexual de los menores, es prevenir que se someta a

un nuevo interrogatorio a la victima.

Destaca que, durante la investigacion y hasta antes de la
instalacion de la audiencia del juicio oral, se puede practicar
anficipadamente cualguier medio de prueba pertinente con el
cumplimiento de los requisitos legales, y de acuerdo al numeral
tercero de la norma referida su practica se da por motivos
fundados y de exirema necesidad y para evitar la pérdida o
alferacion del medio probatorio o que se frate de
investigaciones que se adelanten por el delito de violencia
intfrafamiliar, en ese orden, considera que la prueba anticipada

fue practicada respetando todos los principios de inmediacion y
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contradiccion, pues el defensor hizo uso del contrainterrogatorio
y se realizdé frente a la Juez Promiscuo Municipal de Amalfi

(Antioquia).

Senala que, en delitos en contra de menores donde se lesiona
la integridad personal y la dignidad humana y, se generan
danos psiquicos y/o fisicos, el Codigo Penal Colombiano, en el
titulo cuarto articulo 138-141, 188a, 188b, 188c, 188d, en pro de
los derechos de los ninos, ninas y adolescentes victimas de esta
tipologia delictual, no se oforga beneficios a los victimarios y
taxativamente se consagran procedimientos especiales para la
prdctica de pruebas cuando intervienen menores, donde suelen
ser sometidos a diversas entrevistas, interrogatorios, valoraciones
y exdmenes ante la fiscalia, ante la policia judicial, ante el
medico legista, psicologo, psiquiatras y juez, todo ello aunado a
la entrada de la denuncia y la celebracion del juicio oral lo cual
comprende un tiempo de aproximadamente de dos anos o
mads, dilaciones que permiten que se presente en el menor
senfimientos de culpa que le generen huellas psiquicas, las
cuales contribuyen a su vez a revivir sucesos fraumaticos que se

han visto diferidos en el tiempo.

Aduce que, es la Corte Constitucional en la sentencia T-
116/2017 donde llama la atencidn de la Fiscalia General de la
Nacién, para que en las causas penales en que los menores
tengan la calidad de testigos o victimas y denfro del ejercicio
auténomo de sus funciones, contemple la posibilidad de hacer
uso de la practica de la prueba anticipada para que los
menores rindan testimonio dentro del proceso, evitando la

revictimizacidbn que puede significar volver sobre hechos
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delictivos acontecidos tiempo atrds, asi como para evitar la
pérdida o alteracidon del medio probatorio y garantizar el

derecho a la defensa del presunto responsable.

Explica que, el mismo dia que se instald la audiencia de prueba
anticipada y una vez concluidos y cerrado el audio, la victima
recibio llamadas intimidantes y amenazantes indicdndole que

Nno presentara denuncia y que no continuara con este caso.

Recalca que, el hecho de fraer al juicio a una nina que ya fue
escuchada en varios escenarios, se le revictimiza y no tendria
sentido haber practicado el medio de prueba para repetirlo,
prevaleciendo los derechos de los menores de cara a lo
dispuesto en el articulo 44 de la constitucion, en concordancia
con lo dispuesto articulo 284 de la ley 906/2004, los articulos 150
y 193 de ley 1098 de 2006 y la jurisprudencia de la Corte
constitucional decisiones C-591/2005, T-008/2020, T-116/2017 vy
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
en radicados 44056 del 28 de octubre del 2015, SP 934 del 20 de
mayo de 2020 Rdo. 52045 y el memorando 037 de 2020

expedido por el Fiscal General de la Nacion.

Por su parte la Representante de Victimas coadyuva la solicitud
de la fiscalia en punto de revocar la decision de primer grado,
pues considera que la prueba anticipada es el instrumento
eficaz para proteger los derechos fundamentales de las victimas
menores en delitos sexuales, evitando la revictimizacion y

asegurando la identidad, claridad, veracidad y originalidad de
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la prueba, En el caso concreto la menor y su familia se fueron
del municipio de Amalfi, por amenazas del agresor, por lo tanto,
se encuentfra en la ciudad de Medellin. El senor fiscal para
poder asegurar la prueba, para evitar cambiar la version de la
menor en un futuro, solicitd la prueba anticipada y de repetirse

la misma se afectaria psicoldgicamente a la menor.

La defensa en calidad de sujeto no recurrente, solicita que se
rafifiqgue la decision del a quo, pues considera si bien existe
legislacion, jurisprudencia y doctrina que aconsejan el recaudo
de la prueba anticipada, misma que en este caso se realizd
ante Juzgado de Control de Garantias de Amalfi con las
debidas formalidades, no le resta la obligacion a la fiscalia de
probar y argumenta por qué no se debe repetir la declaracion
de la menor, es decir, la no desaparicion de las circunstancias
por las cuales se llevd a cabo esa prueba anticipada. El senor
fiscal habla de unas llamadas intimidantes luego de la
audiencia de imputacion siendo ésta la argumentacion que usd
en su momento para que le fuera aprobada la prueba
anficipada hace ya unos meses. Tambien habld en ese
momento de que la menor se extraviara o perdiera porque
habia cambiado de domicilio y ya no vivia en Amalfi, sino en
Medellin, debiendo traer pruebas de que esas circunstancias
persisten, pues el hecho de que se haya decretado y se haya
recaudado una prueba anticipada con todas las formalidades,
no quiere decir que no tenga esa esa obligacidon, misma que no

ha cumplido,

Senala que, el argumento de no la revictimizacion o de riesgo

de violencia, manipulaciéon o afectacion emocional del testigo,
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es para el delito de violencia intrafamiliar de acuerdo al
pardgrafo tercero de la norma, no para delitos sexuales con
victimas menores de edad, pues de ser asi, lo habria indicado

el legislador .

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia

Es competente la Sala para conocer del recurso de apelacion
interpuesto contra el auto proferido por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito Rionegro, conforme al precepto contenido en

el articulo 34 numeral 1° del Cédigo de Procedimiento Penal.

6.2. Caso Concreto

Acorde a la sustentacion del recurso interpuesto por la Fiscalia y
la Representacion de Victimas en contfra del auto impugnado,
el problema juridico a desatar por parte de la entidad
tribunalicia se contrae a definir si el funcionario de primer grado
acerté o no, al negar la incorporacion en el juicio oral del
testimonio de la menor presunta victima practicado de manera
anticipada el pasado 12 de enero ante el Juzgado Promiscuo

Municipal de Amalfi, Antioquia.

Para comenzar, se dird que frente al tema objeto de estudio,
tenemos que la prueba anficipada es una excepcion al
principio de inmediacidn, ya que se practica antes de la
instauracion del juicio oral y ante un juez de confrol de

garantias. Puede ser solicitada por el defensor, la fiscalia o el
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Ministerio PUblico cuando haya ejercido funciones de policia
judicial de conformidad con el Articulo 112 del Cddigo de

Procedimiento Penal.

Los jueces con funciones de contfrol de garanfias son
competentes para practicar la prueba anficipada, de

conformidad con lo manifestado por la Corte Constitucional:

“"Cabe senalar que la prueba no solo se encuentra condicionada al
cumplimiento de los requisitos de cardcter formal para su aduccion, que
son los mismos a que aludié el Constituyente en el séptimo debate como
requisitos de validez, sino ademads al cumplimiento de requisitos materiales
que exigen que la prueba sea obtenida con pleno respeto de normas
procésales y sustanciales de todo rango, examen inherente al control de

garantias conforme se advierte de lo que fue el frdmite en primera vuelta.”?

En ese orden, si la prueba es admitida por el togado luego de
determinar que cumple con los criterios de pertinencia vy
admisibilidad, ordenard su prdctica, la cual estard sujeta a los
principios de confradiccion, oralidad y concentracion,
garantizando asi o establecido en el Articulo 125 N°4 de la ley
906 de 2004.

Ahora, frente a la prdctica de la prueba anticipada cuando
comparecen los menores de edad como testigos o presuntas
victimas, debe senalarse que la Sala de Casacion Penal H.
Corte Suprema de Justicia ha resaltado la importancia de esta
figura cuya finalidad primordial, ha senalado, es evitar la
pérdida o alteracion del medio probatorio y la victimizacion

secundaria o revictiminacion de los menores de edad que

2 Corte Constitucional Sentencia C-1092 de 1993
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acuden a los estrados judiciales, al respecto senald en decision
CSJSP, 16 Mar. 2016, Rad. 43866, lo siguiente:

En sintesis, la Sala encuentra que en el plano internacional la
armonizacion de los derechos del acusado y los de los menores que
comparecen en calidad de victimas de delitos sexuales se ha
caracterizado por lo siguiente: (i) evitar que los menores presuntas
victimas de delitos sexuales sean objeto de victimizacion secundaria;
(i) garantizar, en la mayor proporcidon posible, los derechos del
procesado; (iii) limitar el valor probatorio de las declaraciones frente
a las que el acusado no tuvo la oportunidad de ejercer el derecho a
la confrontacion, (iv) limitar la posibilidad del acusado de estar frente
a frente con el testigo (menor) pero brindarle herramientas para que
pueda ejercer el confra interrogatorio, (v) la ufilizacion de la
grabacion de la declaracion como una forma de preservar el
testimonio y garantizar la defensa, y (vi) cuando deba anticiparse la
declaracion del menor, debe garantizarse en la mayor proporcion
posible los derechos del procesado, sin perjuicio de las medidas
necesarias para evitar que el menor sea objeto de victimizacion

secundaria.

En las reformas infroducidas a la Ley 906 de 2004 el legislador
ha evidenciado su propdsito de ampliar la cobertura de la prueba
anticipada cuando el medio de conocimiento se encuentre en
riesgo. Asi, por ejemplo, en la Ley 1474 de 2011, en su arficulo 37, se
dispuso la posibilidad de practicar como prueba anficipada el
testimonio de quien haya recibido amenazas en su confra o la de su
familia por razén de los hechos que conoce, en las actuaciones

seguidas por delitos contra la Administracién Publica y por delitos
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contra el pafrimonio econdmico que recaigan sobre bienes del
Estado, cuando frente a los mismos proceda la detencion

preventiva.

Frente a los menores de edad que comparecen a la
actuacion penal en calidad de victimas o testigos, desde ahora
cabe resaltar que si la finalidad principal de la prueba anticipada es
evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio, su procedencia
en este tipo de casos es evidente, no sélo porque la prdactica de
varios interrogatorios puede dar lugar a la victimizacion secundariq,
sino ademds porque el medio de conocimiento podria verse
afectado en la medida en que el menor “haya iniciado un proceso
de superacion del episodio traumdtico, porque su corta edad y el
paso del tiempo le impidan rememorar, por las presiones propias del
escenario judicial (asi se ftomen las medidas dispuestas en la ley
para aminorarlo), por lo inconveniente que puede resultar un nuevo
interrogatorio exhaustivo (de ahi la tendencia a que sélo declare una
vez), entre otras razones” (CSJ SP, 28 Oct. 2015, Rad. 44056).

La prdctica de prueba anticipada no es incompatible con las
medidas establecidas en las leyes 1098 de 2006 y 1652 de 2013 para
proteger a los ninos durante los interrogatorios. Es mds, resulta
razonable pensar que la intervencion de un juez es garantia de que
el procedimiento se llevard a cabo con pleno respeto de los

derechos del menor.

De ofro lado, en este tipo de casos la prueba anticipada
puede reportar beneficios importantes, en cuanto: (i) si se le da a la
defensa la posibilidad de ejercer la confrontacion, con los limites
necesarios para proteger la integridad del nino, la declaracion no
tendrd el cardcter de prueba de referencia y, en consecuencia, no
estard sometida a la limitacion de que trata el arficulo 381 de la Ley
906 de 2004; (i) la intervencion del juez dota de solemnidad el acto
y, ademads, permite resolver las controversias que se susciten sobre la

forma del interrogatorio; (i) la existencia de un registro judicial
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adecuado le permitird al juez conocer de manera fidedigna las
respuestas del testigo menor de edad, asi como la forma de las
preguntas y, en general, todos los aspectos que pueden resultar
relevantes para valorar el medio de conocimiento, y (iv) permite
cumplir la obligacion de garantizar en la mayor proporcion posible la
garantia judicial minima consagrada en los arficulos 8 y 14 de la
CADH vy el PIDCP, respectivamente, reglamentada en el
ordenamiento interno en las normas rectoras 8, 15y 16 de la Ley 906
de 2004 y en los arficulos que regulan aspectos puntuales de la

prueba testimonial.

A lo anterior debe sumarse que la prdctica de prueba
anficipada no sélo constituye una forma de proteccion de los
derechos del acusado, sino ademds una forma de obtener medios
de conocimiento mas Utiles para la toma de decisiones en el ambito
penal, lo que también favorece los intereses de las victimas y el
interés de la sociedad en una justicia pronta y eficaz.” NEGRILLAS
FUERA DEL TEXTO.

La Corte Suprema de Justicia ha sido reiterativa sobre
importancia de hacer uso de la figura de la prueba anticipada,
baste con referir las decisiones CSJSP, del 11 de julio de 2018,
Rad. 50637, CSJSP de 4 de diciembre de 2019, Rad. 55651 CSJSP
del 20 de mayo de 2020, Rad. 52045, en las que se replica los
beneficios de esta figura como mecanismo para equilibrar la
proteccion de los ninos y la materializacion de los derechos del

procesado.

Bajo este panorama, queda claro que, tratdndose de menores
de edad que comparecen como testigos o presuntas victimas,
la prueba anticipada funge como una de las mejores

herramientas para evitar la revictimizacion o victimizacion
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secundaria ante la prdactica de varios interrogatorios en
diferentes escenarios, ademdas, de evitar alteracion del medio
probatorio ante la superacion del episodio fraumadtico —entre
otras razones— vy, a la vez, permite ejercer la confrontacion del
medio probatorio de cara a los derechos del procesado, de ahi

sU procedencia.

Ahora, en el asunto sub judice, tenemos que, en audiencia de
juicio oral llevada a cabo el pasado 30 de mayo ante el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Yolombd, enconfrdndose en
la prdactica de la pruebas de la Fiscalia, la defensa del
procesado se opuso a la proyeccidon del testimonio de la menor
H.Y.Q.D practicado el 12 de enero de la presente anualidad,
ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Amalfi, ello porque la
Fiscalia no acredité que continuaban vigentes las razones que
dieron lugar a su decreto, razones éstas que corresponden a las
enunciadas en la audiencia preparatoria y tfiene que ver con la
eventual desaparicion de la menor, requiriendo la apertura de
un trdmite incidental a efectos de determinar si efectivamente

la menor podia brindar o no su declaracion.

Ante tal manifestacion el delegado de la fiscalia senald que Ias
razones que dieron lugar a la prdctica de la prueba anticipada
atanen, primordialmente, a evitar la revictimizacidon de la menor,
ademads de senalar la existencia de amenezas hacia la victima y
su familia en caso de concurrir al juicio. Por su parte, el Juez de
Primer Grado acogid los argumentos de la defensa al senalar
que la Fiscalia en la etapa de juicio oral no acredité que la
victima y su familia corrian peligro si ésta declaraba

nuevamente.
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Asi las cosas, para determinar los motivos que dieron lugar al

decreto y prdctica de la prueba anticipada ante el juez de

control de garantias, debemos acudir a diligencia en que

aquella actuacion tuvo lugar, esto es, la vista publica llevada a

cabo el 4 de noviembre de 2022 ante el Juzgado Promiscuo

Municipal de Amalfi, Antioquia, data en la cual el Delegado de

la Fiscalia expresé como motivos fundados los siguientess:

“...Elmismo 21 de septiembre del ano que discurre ante la Comisaria
de Familia de municipio de Amalfi, Antioquia se recibié entrevista en
formato de policia judicial 14 en cumplimiento de sus funciones
legales y constitucionales asignadas al comisario de familia, en la
cual la propia victima, Ila menor H.Y.QD. informd
pormenorizadamente las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que acaecieron los hechos investigados y que en principio el ente
persecutor a calificado como acceso carnal violento agravado
consagrado en los articulos 205y 211 del numeral 4° de la ley 599 de
2000 (...) con base en la precitada entrevista el 21 de septiembre de
2022, senora juez, la Psicologa de la Comisaria de Familia de Amalfi,
realizé valoracion psicologica a la victima que es la menor H.Y.Q.D. y
en el numeral sexto de ese informe, en el acdpite de impresion
diagnostica indica:

“Durante la entrevista, la menor de edad se mostréd algo
nerviosa e infranquila, pero le dio respuesta a cada una de las
preguntas realizadas por el comisario de familia, durante el
relato de H.Y.Q.D., se evidencia que tenia conocimiento de
cada uno de los espacios de la vivienda del presunto
abusados, mienfras avanzaba en la entrevista la menor
describe cada uno de los hechos, sus gestos fueron agachar la
cabezaq, salieron algunas Iagrimas de sus 0jos, pero continuaba
relatando los hechos ocurridos el 19 de septiembre de 2022 en
la vivienda del presunto abusador, H presenta afectacién
emocional y mental por los hechos ocurridos, la menor de
edad manifiesta ansiedad, dentro de su relato manifiesta

3 Minuto 15 y ss del archivo denominado: “015.AudioNov4-22.pm4” ubicado en la subcarpeta :
PruebaAnticipada de la Carpeta CO1lPrimeralnstancia del expediente electrénico.
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angustia e intranquilidad por lo que el presunto abusador le
pueda hacer a ella y a su familia”

“En el caso de estudio, sehora juez, la prdactica de la prueba
anficipada del testimonio de la menor H.Y.Q.D. menor de 14 anos,
victima de delito contra libertad, integridad y formacion sexual, se
identifica como motivo fundado la pérdida del testimonio en el
tiempo que evitara asi la victimizacion o segunda victimizacion.

Ante la primera premisa, pérdida del testimonio en el se tiene que el
proceso evolutivo cognitivo de Ila preadolescente, el evento
traumdtico experimentado y el tiempo son factores que influyen en
su memoria, asi mayor es la probabilidad de perder el relato de los
hechos vividos, la calidad de la declaracion se ve afectada por
diversos variables, como la transformacion del inconsciente, el
intervalo del tiempo trascurrido, Ila adquisicion de nuevos
conocimientos y el estrés del evento vivido, la capacidad de la
menor edad como testigo depende del momento evolutivo y de sus
capacidades cognitivas. Pues bien la pretension del ente acusador
es evitar un factor predominamente, que es el llamado la segunda
victimizaciéon, que se presenta en el momento cuando Ia
preadolescente sube a rendir su declaracion después de pasado un
ano o mds de ocurrido los hechos, la espera hasta la celebracién del
juicio origina también en la victima un cuadro mds o menos claro de
estrés pos traumdtica, lo cual supone que el recuerdo de los hechos
vaya acompanado de sentimientos de ansiedad o depresivos, esto
no permite que se lleve a cabo una de las finalidades del sistema
penal acusatorio que es la reparacion de la victima .

Senora juez el paso del tiempo antes de la celebracion del juicio,
puede generar problemas de recordacion debido a que la memoria
del nino, niha o adolescente puede no haber codificado la
informacion correspondiente, en atencion a la limitacion de la
memoria o factores de deterioro de la memoria en el tiempo, la
incidencia de actividades intermedias, los cambios cognitivos y en
casos extremos cambios de pensamientos.

En cuanto a evitar la revictimizacion, tiene el propdsito de evitar el
dano psicolégico y secuelas emocionales que deriven de su
colaboracion en el proceso judicial al través del tiempo, en atencion
a que el nino, nina o adolescente se encuentran en una etapa del
desarrollo en sus esferas cognitiva y evolutiva y afectiva, que
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requieren continuar su proceso evolutivo a fin de superar el evento
fraumdtico. la memoria y su incidencia en el testimonio del menor,
pues el bien el desarrollo de la memoria del ninos y el procesamiento
de la informacion, se encuentran diferenciados por el proceso
cognitivo que se presenta en cada etapa del crecimiento del
infante, el proceso del almacenamiento en la memoria, comienza
con la compresion de un hecho, la forma como se vive y el
significado que le da a la experiencia vivida, por ello es importante
resaltar que las representaciones de la memoria no son entes
estdticos, si bien las representaciones se establecen a medida que se
viven los hechos, ellas pueden cambiar drdsticamente en el tiempo,
en parte como resultado del deterioro, y en parte como resultado de
conversaciones, de la exposicion a los diversos medios y de oftras
vivencias intermedias, igualmente se establece que se puede
implantar un relato modificado cuando el recuerdo tiende a pasar al
olvido, debido al lapso de ocurrencia del hecho o por la
manipulacion del recuerdo central del niho a través de promesas,
miedos, temores o amenazas. Asimismo, es de resaltar que Ila
solicitud de la prueba anticipada, se puede realizar desde el inicio
de la investigacion hasta antes del juicio oral, esto es, desde el
conocimiento de la noticia criminal, lo cual permite que el testimonio
del menor, se pueda recibir en un término prudencial para evitar su
revictimizacion por parte del sistema judicial, de acuerdo con lo
mencionado, pues se busca evitar la segunda victimizacién de la
menor victima y conservar la prueba en el tiempo.

Dicho lo anterior senora juez, se considera que el motivo fundado
que procede a la toma del testimonio anticipado con la finalidad de
no revictimizar a la menor, lo anterior a tendiente a evitar demoras
de los procesos judiciales que actualmente se encuentran
investigando la integridad sexual del nino.” NEGRILLAS
INTENCIONALES.

Estas razones fueron acogidas por la Juez Promiscuo Municipal

de Amalfi, Antioquia en audiencia realizada el 22 de noviembre

de 20224, en cuya decision se retoma el informe de valoracion

psicologica del 21 de septiembre de 2022 realizada a la menor,

en la que se indica que H.Y.Q.D., ha presentado angustiq,

ansiedad, infranquilidad y teme que el abusador pueda hacerle

4 Minuto 15 y ss del archivo denominado: “015.AudioNov4-22.pm4” ubicado en la subcarpeta :
PruebaAnticipada de la Carpeta CO1lPrimeralnstancia del expediente electrénico.
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algo a ella y a su familia, por lo que, al tratarse de una
conducta en contra de la integridad sexual de la menor, la
figura de la prueba anticipada testimonial se torna eficaz para
evitar tanto la alteracion del medio probatorio por el paso del
tiempo ante la superacién del hecho traumdtico, como su
revictimizacion de acuerdo al informe psicoldgico senalado.
Esta decision fue confimada por el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Amalfi, Antioquia en diligencia del 1 de diciembre

de igual ano.

Son estas, entonces, las razones dieron lugar al decreto de la
prueba anticipada testimonial de la menor H.Y.Q.D., mismas
que, aduce el delegado de la fiscalia no han variado,
requiriendo en consecuencia el ingreso de esta prueba al juicio
oral. Debiéndose precisar que la audiencia preparatoria,
también adujo este extremo procesal que las razones que
originaron su decreto no habia variado, sin expresar alguna

situacion adicionals.

En este estado de cosas, advierte esta Corporacion que el ente
persecutor ha sido coherente en punto de las razones que
dieron lugar al decreto de esta prueba, mismas que, se
circunscriben a la no revictimizacion de la menor H.Y. de cara al
informe psicoldgico que da cuenta de su afectacidon ante el
presunto evento tfraumdtico que es objeto de juzgamiento y la
no alteracion del medio probatorio por el paso del tiempo, que
supone un proceso de superacion. Si bien, la Fiscalia en

audiencia de juicio oral advirtid, ademds, de las ya razones

5 Ver Carpeta denominada Audios archivo preparatoria: “230215_001.mp3” ubicado en la Carpeta
CO1Primeralnstancia del expediente electronico.
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esbozadas, la existencia de amenazas para que la victima no
declare o cambie su version juicio oral, siendo esta afirmacion la
razon de la decision del juez de primer grado para no acceder
al ingreso del medio de prueba referenciado, pues ese extremo
procesal no acredité tal situacion, es evidente que, al margen
de lo anterior, las razones que dieron lugar al decreto y prdctica
del testimonio de la menor ante el juez de control de garantias,
no han variado y se fundan, se reitera, en: 1. Evitar la
victimizacion secundaria o revictimizacion de la menor al ser
interrogada nuevamente y 2. La no alteracién del medio
probatorio por el paso de tiempo en la medida que H.Y.Q.D
haya iniciado un proceso de superacion del evento traumdtico.
Lo anterior de cara al interés superior de la menor que exige
constitucional y legalmente adoptar medidas dentro del
proceso penal orientadas a la proteccion de sus derechos,
sobre todo en conductas que afectan su integridad y formacion

sexual.

Corolario de lo dicho precedencia, se REVOCARA la decision
adoptada por el juzgador singular durante la audiencia de juicio
oral llevada a cabo el pasado 30 de mayo, en la que negd la
proyeccion del testimonio de la menor H.Y.Q.D. practicado
anticipadamente el 12 de enero del ano 2023 anfe la Juez
Promiscuo Municipal de Amalfi (Antioquia), y en su lugar, se
ORDENA continuar con la actuaciéon pretendida por la Fiscalia

relacionado con el ingreso de este medio probatorio.

Sin necesidad de mds consideraciones, con fundamento en los
argumentos expuestos, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, EN

20




Radicado: 050316003222220052
NGmero Interno: 2023-1069-2
Procesado: Jhon Jairo Garcia Londofio
Delito: Acceso carnal violento Agravado

SALA DE DECISION DE ASUNTOS PENALES, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
7. RESUELVE:

PRIMERO: Se REVOCA Ila decision adoptada por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Yolombd, Antioquia en audiencia del
30 de mayo, en la que negd la proyeccidn del testimonio de la
menor H.Y.Q.D. practicado anticipadamente el 12 de enero del
ano 2023 ante la Juez Promiscuo Municipal de Amalfi
(Antioquia), y en su lugar, se ORDENA continuar con la
actuacioéon pretendida por la Fiscalia relacionado con el ingreso

de este medio probatorio.

SEGUNDO: Regresen, por tanto, los diligenciamientos al juzgado

de origen para la continuacion del frdmite procesal.

TERCERO: Esta decision se notifica por estrados y confra ella

procede no procede recurso alguno.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
MAGISTRADA
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Sentencia de segunda instancia

Sentenciados: Julio César Rios Castafieda

Delito: Fabricacidn, trafico y porte de armas, municiones de uso restringido,
de uso privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos y otros

Radicado: 05376 40 00000 202G 00001
(N.I. TSA 2023-1610-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 95 del 20 de septiembre de 2023

Proceso Penal
Instancia Segunda
Apelante Defensa

Radicado 05376 60 00000 2020 0000 (N.1. TSA 2023-14610-5)

Decision Confirma

ASUNTO
La Sala resolverd el recurso de apelacidon presentado por la defensa en
contra de la sentencia de primera instancia proferida el 31 de agosto de

2023 por el Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Antioquia.

Es competente el Tribunal Superior en atencidén a lo previsto en el articulo 34

numeral primero del C.P.P. ley 906 de 2004.

No se relacionan los hechos porgue no fueron objeto de apelacién.



Sentencia de segunda instancia

Sentenciados: Julio César Rios Castafieda

Delito: Fabricacidn, trafico y porte de armas, municiones de uso restringido,
de uso privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos y otros

Radicado: 05376 40 00000 202G 00001
(N.I. TSA 2023-1610-5)

ANTECEDENTES PROCESALES Y SENTENCIA IMPUGNADA

El 24 de agosto de agosto de 2023, instalada la audiencia de juicio oral, la
Fiscalia presentd los términos del preacuerdo al que llegd con el acusado
previa asesoria de su abogado defensor. El convenio consistiéo en que Julio
César Rios Castaneda, acepta cargos por los delitos de fabricacion, trafico
o porte de armas, municiones de uso restringido de uso privativo de las
fuerzas armadas o explosivos agravado arficulo 366 del C.P; en concurso
heterogéneo con fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones articulo 365 del C.P vy receptaciéon articulo
447 ibidem, a cambio de que el encargado del ente instructor, solo para
efectos punitivos, le degrade su participacion de autor a cémplice,
acordando como pena definitiva a imponer la de setenta vy seis (76) meses

de prisiéon y multa de tres punto cinco (3.5) S.M.L.M.V..

El procesado aceptd los cargos previa verificacion por parte del Juez de los

presupuestos contenidos en el articulo 131 del C.P.PI.

En el tramite del articulo 447 del Codigo de Procedimiento Pendal, la Defensa
solicité el sustituto de prision domiciliaria. Indicd que, si bien el delito de
receptacion se encuentra enlistado en los delitos del articulo 68%, hay un
vacio normativo por parte del legislador, ya que existen dos delitos de
receptacion enla ley 599 de 2000. Lareceptacion de la que habla el 68° no
tiene nada que ver con el delito del articulo 447 del C.P., si no con Ia
receptacion del articulo 327C, el cual es un delito mds grave. Advierte que
los tipos penales tienen un orden, la receptacion en el articulo 68? lo
antecede es el apoderamiento de hidrocarburos por tanto se habla es de
la receptacion del 327C. No hay claridad frente a cudl de las dos

receptaciones se aplica el articulo 68 por vacio sustancial.

'Record 00:11:50 en delante "63 05376600000020200000100_L050003107005CS
Virtual_01_20230814_083000_V 08_14_2023 02_3% PM UTC".
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El Juzgado profirié sentencia condenatoria en contra del citado en razén
del preacuerdo por las conductas punibles ya resefadas, impuso la pena

pactada, negd el sustituto v el subrogado penal.

IMPUGNACION

En contra de la negativa de la prision domiciliaria la defensa interpuso

recurso de apelacion. Adujo lo siguiente:

Reiter® que hay un vacio normative por parte del legislador, ya que existen
dos delitos de receptacion en la Ley 599 de 2000. La receptacion de la gue
habla el 68° no tiene nada que ver con el delito del articulo 447 del C.P., si
no con la receptacion del articulo 327C, el cual es un delito mds grave. Los
tipos pendales tienen un orden, lareceptacion en el articulo 68° lo antecede
es el apoderamiento de hidrocarburos por tanto se habla es de la

receptacion del 327C.

Por tanto, se puede conceder la domiciliaria debido que ninguna de las
conductas por las que fue condenado su representado cuenta con

prohibicion del articulo 68°.

La Fiscalia solicita se confirme la decision de primera instancia debido a que
la sentencia respeta el principio de legalidad, el articulo 68° prohibe

conceder algun beneficio o subrogado legal.

Advierte que, el procesado no ha cumplido con la medida de
aseguramiento domiciliaria que fiene actuamente, entonces, mucho

menos va cumplir con una sentencia condenatoria en prisidon domiciliaria.

El ministerio pUblico solicita se confirme la decision. Informa que la pena
excede los 8 anos por tanto no es posible conceder la domiciliaria, ademds,

el delito de receptacién se encuentra en el articulo 68°,
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Frente a la solicitud de |la defensa, si bien, el orden que trae el listado del
articulo 68° parece que, si se tratara sobre lareceptacion del arficulo 327C,
esto no estd determinado. Sin embargo, la pena impuesta supera el requisito
objetivo para acceder al subrogado o al sustituto, abonado a lo indicando

por la fiscalia al informar que el ciudadano anda evadido.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En atencién a la naturaleza del recurso se limitard el estudio del asunto que
fue objeto de disenso. Procederd la Sala andlizar si procede la prisidon
domiciliaria. Se anuncia desde ya gue se confirmard este punto de la

sentencia:

El recurrente no atacd los argumentos advertidos por el Juez Quinto Pendal
del Circuito Especidlizado de Antioguia para negar el sustituto de acuerdo
a la prohibicion que trae el articulo 68A frente al delito de receptacion.

Reiterd la misma argumentacion redlizada en la diligencia del articulo 447.

La Sala no desconoce que la teoria gue quiso presentar el recurrente en la
solicitud realizada en la audiencia de 447 puede ser discutible. No obstante,
no fue suficientemente desarrollada, a parte del orden estructural en el que
estdn enlistados los delitos en el articulo 68% en relacién con el orden que se
encuentran descritos en los articulos 327A, B, Cy D en el C.P., no ofrecié un
argumento concreto para respaldar su teoria. Ademds, desconocid la
jurisprudencia existente frente a la tesis contraria que no diferencia el delito
de receptacion del 327C con el 447 frente a |la prohibicidon descrita en el

articulo 68A.2

Por otro lado, se constatd que, en el acuerdo celebrado, las partes fueron
claras y precisas en cuanto a los términos en el que el acusado aceptaba

su responsabilidad y la contraprestaciéon que se le reconocia.

2 CS) AP086-2018, rad 51709 y CSJ AP6373-2017, rad 50879
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El Juez previa verificacion de los presupuestos contenidos en el articulo 131
del C.P.P3., puso de presente Ia Unica contraprestacion por el acuerdo.
Ademds, hizo claridad de manera detallada que no procedian subrogados
ni sustitutos penales. Finalmente, tanto la defensa como el procesado

aceptaron los términos del acuerdo.

La Sentencia 52227 de 2020 de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
dejd claro que el reconocimiento por via de preacuerdo de la complicidad
a quien ha actuado en larealizacién de la conducta punible en calidad de
autor, no puede ser entendido como una calificacion juridica que pretende
variar la hipdtesis factual aceptada por el sujeto. Por el contrario, debe
responder y ser condenado por el delito objeto de la acusacion o de
imputaciéon. La cdalificacion objeto de negociacidn estd orientada solo a

establecer el monto de la pena.4

El legislador diferencid expresamente entre aceptacion de culpabilidad por
“el delito imputado” vy la responsabilidad por el “delito base de la
negociacién”s.  Si para las modalidades de preacuerdo simple ©
degradado, el legislador autorizd la condena por el "delito imputado”, no
se encuentra razén atendible para gue se varie esa regla y se opte por la
declaracion de responsabilidad por el delito en los términos del preacuerdo
celebrado. La forma de participacion que surge de la readecuacion o de
la eliminacion de un cargo en el preacuerdo, no conllevan a consecuencias
excluidas por el legislador enla forma de ejecucion de la pena. Esto en virtud

del principio de legalidad de los delitos y de |las penas.

3 Record 00:11:50 en delante "63 05374600000020200000100_LO5S0003107005CS
Virtual_01_20230814_083000_V 08_14_2023 02_3%9 PM UTC™".

4 Sentencia SP2073-2020 52227 “bajo esta modalidad, la dlusion a normas penales
favorables al procesado, que no corresponden ala hipdtesis factual aceptada, fiene como
Unica finalidad establecer el monto de la rebaja. Asi, por ejemplo, las partes aceptan que
qguien ontoldgicamente es autor sea condenado como tal, pero se le afribuya la pena que
le comesponderia si fuera coémplice. Asimismo, v fambién a manera de ilustracién, no se
pretende que eljuezincluya enla cdlificaciénjuridicala circunstancia de menor punibilidad
prevista en el articulo 56, sino que rebaje la pena en la proporcidén que corresponderia si la
misma se hubiera demostrado.”

*inciso 2° del Art. 350 CPP: “elfiscal y el imputado, a fravés de su defensor podrdn adelantar
conversaciones para llegar a un acverdo, en el cual elimputado se declarard culpable del
delifo impufado, o de uno relacionado de pena mencr, @ cambio de que el fiscal {...)"
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A parte de la condena por el delito de receptacion del articulo 447 del C.P.,
Julio César Rios Castarneda fue declarado penalmente responsable por los
delitos de fabricaciéon, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones dispuesto en el articulo 365 del C.P. vy
fabricacidn, trafico o porte de armas, municiones de uso restringido de uso
privativo de las fuerzas armadas o explosivos agravado articulo 366 del C.P.,
y si bien, la pena prevista en el acuerdo como coémplice tuvo como objeto
la aceptacion de cargos, los extremos punitivos no sufren ninguna
dlteracién. Se mantiene como pena minima prevista en la ley para el delito
del articulo 365 nueve (9) afios v del articulo 366 once (11) anos de prisidon,
montos superiores al exigido por el numeral 1° del articulo 388 del Codigo
Penal para el otorgamiento de la prision domiciliaria. En estas condiciones
no es necesario verificar demdas requisitos previstos en la norma para

confirmar la decisidén apelada.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decisidn
Penal, administrando justicia en nomlbre de la Republica y por autoridad de

la Ley;

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia emitida por el Juzgado Quinto Penal del
Circuito Especializado de Antioguia el 31 de agosto de 2023.

SEGUNDO: Conifra esta decision procede el recurso extraordinario de

casacion en los términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ot

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrdidg

Edilberd

EDILBERTO ANTONI RENAS CORREA
Magistrado
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Acusados: Robinson Alexander Henao Galeano
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Radicado: 05 607 40 00279 2021-00017-00
(N.1.2021-1371-4-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL DE DECISION

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 95 del 20 de sepfiembre de 2023

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Representante de victimas

Tema Dosificacién de pena

Radicado 05 607 60 00279 2021-00017-00 (N.1.2021-1371-4-5)1
Decision Modifica

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacidn, interpuesto por la representante

de victimas en contra de la sentencia de primera instancia proferida por el

Juzgado Promiscuo Municipal de El Retiro Anfioquia.

L El expediente fue repartido al despacho el 2 de agosto de 2023, por medida de descongestién realizada al
Despacho IV de esta Corporacion.
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Es competente el Tribunal Superior en atencidon alo previsto en el articulo 34

numeral primero del C.P.P., Ley 906 de 2004.

HECHOS

Segun los fijo la primera instancia:

“El dia 25 de marzo de 2021 en zona rural del municipio del Retiro, Vereda El
Chuscal, frente a la placa polideportiva de |la LE. Dolores e Ismael Restrepo
y fueron conocidos por la informacidon gue suministrd la comunidad a la
Policia Nacional, segun la cual, se encontfraban dos sujetos sospechosos al
parecer hurtando cable de telefonia vy al llegar alli a corroborar los hechos
encontraron a dos personas de sexo masculino, uno de ellos ingresando a
un predio cerca de la carretera portando un rollo de cable y al seguirlo, se
encontraron con ofro sujeto pelando el cable con caracteristicas similares
al gue se han venido hurtando en el sector vy quienes al notar la presencia
de los policiales se muestran nerviosos, arrojan la herramienta, por lo que
proceden a ser capturados y posteriormente a dejarlos a disposicion de la

autoridad competente.”

LA SENTENCIA

El 10 de julio de 2021, como producto de allanamiento a cargos el Juez
Promiscuo Municipal de El Retiro Antioquia profirié fallo condenatorio en
contra de Robinson Alexander Henao Galeano y Carlos Alberto Henao
Galeano por haberlos encontrado responsables como autores del delito de
hurto agravado previsto en los articulos 239 inciso 2° vy 241 numerales 7y 10
del Cédigo Penal, en consecuencia les impusc una penda de nueve (9)
meses de prision, e inhabilidad para el gjercicio de derechos vy funciones

publicas por el mismo término. Igualmente, concedid la suspensidon
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condicional de |la ejecucion de la pena por un periodo de prueba de dos

(2) afRos.

IMPUGNACION

En contra de esta decision, la representante de victimas sustentd

oportunamente recurso de apelacion.

Su inconformidad se concreta en la dosificacion de la pena, informo lo

siguiente:

Se impuso und pena privativa de la libertad sustentada en una gplicacion

erronea del articulo 60 del Codigo Penal.

El Juez no aplicd de manera correcta el numeral cuarto del articulo 60 del
Cdodigo Penal. De conformidad con el segundo inciso del articulo 239 del
Codigo Pendl, se tiene gue los extremos punitivos originales son dieciséis (16)
y freinta y seis (36) meses de prision. Conforme a lo estipulado en el articulo
241 del Coédigo Pendl, la pena debe aumentarse de la mitad a las tres
cuartas partes. Siguiendo los lineamientos del numeral 4° del articulo 60°, si
la pena se aumenta en dos proporciones, como ocurre en el caso objeto
de estudio, la menor se aplicard al minimo y la mayor al méximo de la
infraccion bdsica. En tal sentido, los huevos extremos punitivos oscilarian

entre 24 y 63 meses de prisidn.

Afirmoé que, de acuerdo con el proceso de dosificacion punitiva el extremo
punitivo minimo por el delito de hurto agravado equivaldria a veinticuatro
(24) meses de prision y no de dieciocho (18) meses de prision como se
determind en la sentencia. Por tanto, de aplicarse la rebaja del cincuenta
por ciento (50%) por aceptacion de cargos, la pena privativa de la libertad
a imponer seria de doce (12) meses v no de nueve (?) meses como
sentencid el Juzgado Promiscuo Municipal de El Retiro Antioquia. Solicita se

modifique la decision en ese sentido.
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No hubo pronunciamiento por parte de los sujetos no recurrentes.

CONSIDERACIONES

La Sala procederd a resolver el recurso de apelacion, limitdndose
estrictamente al asunto gue fue objeto de impugnaciéon. Se anuncia desde

ahora la modificacion del fallo de primera instancia.

El Juez Promiscuo Municipal de El Retiro Anfioguia al momento de realizar la
tasaciéon punitiva frente al delito hurto agravado previsto en los articulos 239
inciso 2° vy 241 numerales 7 vy 10 del Cddigo Penal, aplicé un dmbito de
movilidad de dieciocho (18) a veinticuatro [24) meses. Finalmente, adoptd
el minimo punitive y otorgd el 50% de la rebaja por allanamiento a cargos

imponiendo una pena de nueve (?) meses de prision.

Se observa que si existid un error al momento de la dosificacion punitiva.

Veamos:

El inciso 2 del articulo 239 del C.P. frae una pena de dieciséis (16) a treinta
seis (36) meses de prisidn. Segun el articulo 241 del C.P. frente a las
circunstancias de agravacion punitiva la pena se aumenta de la mitad a las

fres cuartas partes.

Ahora, de acuerdo con el numeral 4 del articulo 60 del C.P. “Sila pena se
aumenta en dos proporciones, Ia menor se aplicard al minimo v la mayor al
maximo de la infraccion basica”. Es decir, aumentada la mitad al minimo vy
las tres cuartas al méximo, el dmbito de movilidad aplicar es de veinticuatro
(24) a sesenta y tfres (63) meses de pirision vy no de dieciocho (18) a

veinticuatro (24) meses como por error lo hizo el Juez de instancia.
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Entonces, fijada la pena en el minimo del primer cuarto como lo redlizé el
Juez de primer grado, serian veinticuatro (24) meses, que, aplicando la
rebaja del 50% por el dllanamiento a cargoes quedaria una pena de doce

(12) meses de prisién.

Sin necesidad de mds consideraciones, se modificard la sentencia emifida
el 10 de julio de 2021 por el Juzgado Promiscuo Municipal de El Retiro
Antioguia en el literal segundo de la parte resolutiva. En su lugar se condena
a los sefiores Robinson Alexander Henao Galeano y Carlos Alberto Henao

Galeano a la pena principal de doce (12) meses de prision.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decision
Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: MODIFICAR el literal segundo de Ia sentencia referida por lo que la
pena guedard en doce (12) meses de prision. En los restante se confirma la

decisidon de primera instancia.

Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion en los

términos del articulo 183 de la Ley 206 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

)

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado



TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2022-0478-4
Auto (Ley 906) - 22 instancia.

CUI : 05591 60 00000 2020 00003

Procesados : Luis Alfonso Montoya Carvajal

Delitos : Trafico, fabricacion y porte de
estupefacientes

Decision . Se abstiene de desatar recurso y
decreta libertad definitiva por pena
cumplida.

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha,
mediante Acta No. 342.

M.P. Isabel Alvarez Fernandez

Corresponderia a la Sala desatar el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa del procesado LUIS
ALFONSO MONTOYA CARVAJAL, en contra de la sentencia
condenatoria derivada de preacuerdo, emitida por el Juzgado
Penal del Circuito de El Santuario (Ant.) el 19 de abril de 2022, en
la cual se lo condené al hallarlo penalmente responsable del delito
de tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes (art. 376 inc 2°
C.P.) a las penas de 32 meses de prision, multa de un (1) smimv,
e inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones publicas por
el mismo lapso de la pena corporal, negandole el subrogado vy el
sustituto penal; impugnandose la sentencia especificamente frente

a la negativa de concederle al procesado el subrogado penal. Sin
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embargo, debe esta Sala Penal abstenerse de desatar el recurso
de alzada, por carencia de objeto, en tanto se ha verificado que
durante el tramite del recurso de apelacion y antes de que se
desatara la decisién de segundo grado, el sentenciado cumplio la

pena que se le habia impuesto.

SINTESIS DE LOS HECHOS

Se desprende la sentencia de primera instancia
gue ocurrieron, el 28 de abril del afio 2020, sobre las 06:50 horas,
en el Municipio de Puerto Triunfo, Corregimiento Santiago Berrio,
cuando en diligencia de allanamiento realizada al inmueble en el
gue residia el sefior LUIS ALFONSO MONTOYA CARVAJAL, se
hallo: 1.- Debajo del colchon de su cama, una bolsa negra que
contenia en su interior una bolsa grande, transparente, hermética y
dentro de ésta varias bolsas pequefias herméticas, cada una de
ellas, con cigarrillos de marihuana. 2.- En el bolsillo de la camisa
del sefior MONTOYA, dinero en diferentes denominaciones, y tres
bolsas herméticas que en su interior contenian cocaina y sus
derivados. 3.- Un bolso, color negro, marca Totto, con monedas en
diferentes denominaciones. 4.- En una mesa, tres bolsas
herméticas, que contenian cigarrillos de marihuana. 5.- En un
cuaderno, una bolsa transparente, que en su interior también tenia
cocaina y sus derivados. El material incautado arroj6 como
resultado preliminar que se trataba de sustancias positivas para
cocaina y sus derivados con pesos netos de 1.8 gramos; 2.4

gramos; y por ultimo 150.1 gramos de cannabis y sus derivados.
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RESUMEN DE LO ACTUADO

La audiencia de formulacién de imputacién ante
el Juez de control de garantias se llevd a cabo el 28 de abril de
2020 y se imputd6 cargos a LUIS ALFONSO MONTOYA
CARVAJAL, por el delito de Trafico, fabricacion y porte de
estupefacientes por el verbo “vender” consagrado en el art. 376 inc.
2° del Cédigo Penal, cargo que no fue aceptado por el enjuiciado.
En esa misma fecha se le impuso medida de aseguramiento
consistente en detencién preventiva en la residencia del imputado,

suscribiéndose la correspondiente diligencia de compromiso.

El 7 de abril de 2021 se modifico la diligencia de
formulacion de acusacion, por audiencia de verificacion de
preacuerdo tras haberse anunciando el pacto acordado entre la
Fiscalia y la Defensa, que consistio en la aplicacion de la figura de
la complicidad como ficcion juridica, pactando una pena de treinta
y dos (32) meses de prision. Posteriormente el 19 de abril de 2022
se llevaron a cabo las audiencias de individualizacion de pena y
sentencia y lectura de fallo. La sentencia condenatoria fue recurrida
por la Defensa de manera oral, ante la negativa de la concesion de
la suspension condicional de la ejecucion de la pena vy la libertad
condicional, porque en criterio del fallador con relacion a la primera
existia expresa prohibicion legal del art. 68 A del CP, y con relacion
a la segunda, considero que el competente era el Juez de ejecucion
de penas y medidas de seguridad, una vez se encontrara en firme
y ejecutoriada la sentencia de condena. Por lo tanto, se concedio
la alzada ante este Tribunal, en el efecto suspensivo.
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Posteriormente, mediante auto del 24 de abril de
2023, el Juzgado Penal del Circuito de El Santuario, ordeno el
levantamiento de la medida de aseguramiento privativa de la
libertad que pesaba en contra del sefior LUIS ALFONSO
MONTOYA CARVAJAL, por solicitud que hiciera la Defensa en
atencion a que el procesado ya habia cumplido la pena de 32

meses que le habia sido impuesta.

CONSIDERACIONES

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

2004, dentro de los limites fijados por el objeto de la impugnacion.

Desde esta perspectiva deberia la Sala resolver
el recurso de apelacion interpuesto por la Defensa, respecto de la
sentencia condenatoria proferida en contra del procesado LUIS
ALFONSO MONTOYA CARVAJAL, si no fuera porque del examen
riguroso del expediente, se ha llegado a la inequivoca conclusion
gue en el caso sometido a estudio existe carencia de objeto, toda
vez que el debate presentado por la defensa se centrdo en la
negativa del Juez de primera instancia de conceder a su prohijado
la suspension de la ejecucion de la penay la libertad condicional, y
a la fecha de hoy, advierte esta Magistratura que el sefior
MONTOYA CARVAJAL cumplié la pena impuesta en la sentencia
condenatoria, hecho que llevé incluso el Juez de conocimiento en
auto del 24 de marzo de la presente anualidad a levantar la medida

de aseguramiento que pesaba en contra del procesado.
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Conforme con ello, resulta innecesario emitir una
decision sobre el recurso de apelacidon interpuesto, pues el
encausado ya cumplié la pena privativa de la libertad que se le
impuso. Por lo tanto, no es necesario pronunciarse sobre si éste
debe continuar privado de la libertad en el Establecimiento
Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de La Ceja (Ant).,
tal y como lo consideré el Juez de primera instancia, pues se itera,
porque a la fecha se verifica por parte de la Sala que el penado ya
cumplio la totalidad de la pena impuesta en la sentencia de primera

instancia.

Siendo pertinente en todo caso sefnalar, que no
seria dable que, en sede de apelacion, que la Sala abordara otros
asuntos que no fueron expresamente considerados por el defensor
apelante, en virtud del principio de la prohibicion de reforma en
peor. Al respecto se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia,

entre otras, en la sentencia de 54535 de 2022, indicando:

La Sala, bien como tribunal de segunda instancia o de
casacion, de forma mayoritaria, ha venido avalando en la préactica los
diferentes preacuerdos sometidos a su conocimiento y en esa medida
entendido que la sentencia anticipada se profiere segun lo convenido y
con las consecuencias juridicas que le sean anejas, bajo cuatro
supuestos: i) Los preacuerdos tienen efectos vinculantes para el juez
pues, en términos del inciso 4° del articulo 351 de la Ley 906 de 2004, “los
preacuerdos celebrados entre Fiscalia y acusado obligan al juez de
conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantias
fundamentales”; ii) el preacuerdo, en aquellos casos en que se logra
después de la formulacién de la imputacion, hace las veces de escrito de
acusacion, como que de conformidad con el articulo 350 idem, “Obtenido
este preacuerdo, el fiscal lo presentara ante el juez de conocimiento como
escrito de acusacion”; iii) no le es legalmente posible al juez controlar
materialmente la acusacion; la calificacion juridica de los hechos y la
fijacion de los juridicamente relevantes corresponde con exclusividad a la
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Fiscalia, sin perjuicio de que se examinen los requisitos que le defieren
legalidad al preacuerdo, ni aquellos que fundamentan la sentencia
anticipaday iv) como generalmente se advierte que es el procesado quien
impugna como recurrente Unico, opera la prohibicion de reforma
peyorativa, de modo que ni aun por via de nulidad podrian improbarse los
preacuerdos toda vez que terminaria agravandose la situacion de quien
fue impugnante Unico.

En consecuencia, de lo expuesto, se devolvera la
actuacion ante el juez de conocimiento para que la remita a los
jueces de ejecucion de penas, a efectos de que se verifique si es
dable decretar la liberacion definitiva y extincion de la pena, y en

caso positivo, se libren las comunicaciones correspondientes.

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

RESUELVE

PRIMERO: ABSTENERSE de decidir de fondo
sobre el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado del
sefior LUIS ALFONSO MONTOYA CARVAJAL, por carencia de
objeto, conforme a lo dispuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al
Despacho de primera instancia, para que la remita a los jueces de
ejecucion de penas, a efectos de que se verifique si es dable
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decretar la liberacion definitiva y la extincion de la pena, y en caso

positivo, se libren las comunicaciones correspondientes.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOGS,

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
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Procesado SANTIAGO VALENCIA CORRALES
Delito PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO
Decisidon Confirma decisidon

Medellin, seis (06) de octubre de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta Nro. 104

1. ASUNTO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa contfractual del procesado SANTIAGO VALENCIA
CORRALES, contra la sentencia proferida por el Juzgado Penal
del Circuito de la Ceja, el dia 27 de julio de 2023, mediante el

cual se condend por el punible de fabricacion, frafico, porte o

! El presente coédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente, hasta su
entrega en la Sala de la Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere
la aplicacién- descargar en Play Store lector QR.
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tenencia de armas, accesorios, partes o municiones a 59 meses
de prision, sin concesion de subrogado o sustituto alguno, fras

encontrarlo responsable.

2. ANTECEDENTES FACTICOS

Por el sentido de la decisidon que se adoptard, se trascriben los

hechos narrados en el fallo, los cuales indican lo siguiente:

“La Fiscalia General de la Nacién acuso al senor SANTIAGO
VALENCIA CORRALES, por el delito de porte ilegal de armas
de fuego de defensa personal, por cuanto sin permiso de
autoridad competente el dia 15 de junio de 2022, en el
municipio de la Ceja, portaba arma de fuego tipo pistola CZ
?mm, con cinco cartuchos del mismo calibre”

3. SINTESIS DE LA ACTUACION CUMPLIDA

En funcion a los hechos mencionados, el dia 16 de junio de 2022,
se da tfradmite ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
la Ceja (Antioquia) en funcidn de control de garantias, a las
audiencias de legalizacion de captura, formulacion de
imputacion e imposicion de medida de aseguramiento en
contra de Santiago Valencia Corrales, donde se declard legal la
captura en virtud de orden escrita, imputdndose el delito en de
fabricacion, trdfico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones, de los arficulos 365 del codigo
Penal, a titulo de autor y en modalidad dolosa, cargos que no
fueron aceptados. Finaimente se resolvid imponer medida de

aseguramiento en su lugar de residencia.
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El 09 de agosto de 2022, se allegd por parte de la Fiscalia de
encargo, escrito de acusacion en confra del encausado, no
obstante luego de varios aplazamientos, el 01 de febrero de
2023, se cambia la naturaleza de la audiencia de formulacion
de acusaciéon para dar paso a un preacuerdo suscrito entre la
fiscalia y la defensa del procesado, convenio que fue
verbalizado por las partes en el que se reconoce la figura de la
complicidad, quedando la pena de 59 meses de prision a
cambio de aceptar responsabilidad por el delito de fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego, partes, accesorios
O municiones. Los términos del preacuerdo fueron aceptados

por el senor Munoz Castano.

La lectura y emision de la decision se framitd el dia 27 de julio
calendas, misma que fue apelada por la defensa del

encausado en término oportuno.

4. LA SENTENCIA APELADA

La sentencia fue proferida el 27 de julio de 2023. En dicho
proveido el juez de primera instancia dispuso: i) declarar que
Santiago Valencia Corrales es autor responsable de la conducta
de fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones; ii) condenarlo a las penas
principales de cincuenta y nueve (59) meses de prision, iii)
imponer como pena accesoria la inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por un periodo igual al de la

pena principal; iv) la prohibicién de portar armas de fuego por
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un tiempo igual al de la sentencia impuesta; v) no conceder

subrogado ni sustituto penal.

5. LA IMPUGNACION

La defensa del procesado en escrito allegado en término
oportuno, reclamd la decisibn de primera instancia en lo
exclusivamente relacionado con la negativa a concederle la
prision domiciliaria, por ser padre cabeza de familia, tal como lo

indica, el articulo 38B del Codigo Penal.

Arguye, que debe valorarse con mayor ahinco el estudio
sociofamiliar realizado por la defensora de familia en el
entendido que la disgregacion de su poderdante del hogar
“reduce un poco el ingreso del hogar” sin que se logre entender
cuanto es “poco”, al ser un término subjetivo en el entendido
que depende de lo que cada quien gana y gasta. Mirese
también que el mismo informe manifiesta que, el solo arriendo
de la casa cuesta ochocientos mil pesos ($800.000), el cual
viene siendo cancelado por su prohijado. Otros de los gastos
que cubre el senor Valencia Corrales como padre es
precisamente el alimento, los gastos en los elementos necesarios
y bdsicos de su hijo, como lo son panales, medicamentes e
implementos de aseo, esto, porque es el principal proveedor del

hogar.
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Arguye la presencia paternal es importante en este caso
particular y concreto porque, su poderdante no solo es
importante desde su rol econdmico, sino también desde el
aspecto emocional, al brindar acompanamiento y los cuidados
de crianza de su menor hijo, por lo que la decisidon del a-quo
desconocio el interés superior del menor como criterio final que
debe guiar al operador de justicia en el estudio de la viabilidad

del beneficio de la detencidon domiciliaria.

Con esas razones, solicita a la entidad tribunalicia se le conceda
la prision domiciliaria, por su condicion de padre cabeza de

familia.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

7.1 Competencia

Competente es la Corporacion para conocer de la contencion
en este caso presentada, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

7.2. Problema juridico

Le corresponde a la Colegiatura determinar en esta
oportunidad si el sentenciado Santiago Valencia Corrales redne
los requisitos para ser considerado como cabeza de familia, de
tal manera que se le deba conceder en sede de segunda
instancia el mecanismo sustitutivo de la prisidon intframural por
domiciliaria, para que de esta manera pueda asumir el cuidado

5



M.P. Nancy Avila de Miranda
Radicacion: 05 376 60 00339 2022 00135
Numero interno: 2023-1516-2
Procesado: Santiago Valencia Corrales
Delito: Porte ilegal de arma de fuego

de sus hijos, de quienes afirma, se encuentran carentes de

ayuda y proteccién para satisfacer sus necesidades minimas.

Dicho lo anterior, la Sala se encargard de examinar si se reunen
los requisitos establecidos en la ley para sustituir la pena intframural
por prision domiciliaria, por virtud de la calidad de padre cabeza

de familia.

El articulo 2° de la Ley 82 de 1993, modificado por el articulo 1°
de la Ley 1232 de 2008, establece lo siguiente:

Jefatura Femenina de Hogar. Para los efectos de la presente
ley, la Jefatura Femenina de Hogar es una categoria social de
los hogares, derivada de los cambios socio-demogrdficos,
economicos, culturales y de las relaciones de género que se
han producido en la estructura familiar, en las subjetividades,
representaciones e identidades de las mujeres que redefinen su
posicion 'y condiciéon en los procesos de reproduccion vy
produccion social, que es objeto de politicas publicas en las
que participan instituciones estatales, privadas y sectores de la
sociedad civil.

En concordancia con lo anterior, es Mujer Cabeza de Familia
quien, siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de
hogar y tiene bagjo su cargo, afectiva, economica o
socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u
ofras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea
por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial,
psiquica o moral del conyuge o companero permanente o
deficiencia sustancial de ayuda de los demds miembros del
ndcleo familiar.

En la sentencia SU-388 de 2005, la Corte Constitucional senald:

(...) para tener dicha condicion es presupuesto indispensable (i)
que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de
ofras personas incapacitadas para trabagjar; (i) que esa
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responsabilidad sea de cardacter permanente; (il no solo la
ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la
pareja, sino que aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus
obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la
responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo
verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial,
siquica o mental o, como es obvio, la muerte; (v) por Ultimo, que
haya una deficiencia sustancial de ayuda de los demas
miembros de la familia, lo cual significa la responsabilidad
solitaria de la madre para sostener el hogar. (negrilla fuera del
texto).

Por su parte, el articulo 1° de la Ley 750 de 20022, en punto de los
requisitos para conceder la sustitucion de la prision, establece:

La ejecucion de la pena privativa de la libertad se cumplirg,
cuando la infractora sea mujer cabeza de familia, en el lugar de
su residencia o en su defecto en el lugar senalado por el juez en
caso de que la victima de la conducta punible resida en aquel
lugar, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

Que el desempeno personal, laboral, familiar o social de la
infractora permita a la autoridad judicial competente determinar
que no colocard en peligro a la comunidad o a las personas a su
cargo, hijos menores de edad o hijos con incapacidad mental
permanente.

La presente ley no se aplicard a las autoras o participes de los
delitos de genocidio, homicidio, delitos confra las cosas o
personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario, extorsion, secuestro o desaparicion forzada o
quienes registren antecedentes penales, salvo por delitos culposo
o delitos politicos.

(...)
Del contenido de las normas trascritas es palmario que la prision
domiciliaria por la calidad de madre o padre cabeza de familia,
opera cuando la persona condenada tiene a cargo hijos
menores, como también cuando constituye el Unico soporte de

otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, bien

2 Norma declarada exequible por la sent. C-184 de 2003, en el entendido que el derecho puede ser concedido por el juez a
los hombres que, de hecho, se encuentren en la misma situacion que una mujer cabeza de familia.
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por su edad o por problemas graves de salud. Lo anterior,
siempre y cuando se verifiquen los requisitos consagrados

expresamente en la norma que se acaba de trascribir.

Ahora, respecto a la prevalencia del interés superior del menor,
es importante recordar que su observancia no releva al juez de
verificar el cumplimiento de los requisitos consagrados por el
legislador en relacién con el sustituto de la prision domiciliaria
por la condicidn de padre cabeza de familia, en tanto, no

existen derechos absolutos.

Sobre este aspecto, la jurisprudencia ha senalado:

El debido respeto al interés superior del menor no implica un
reconocimiento mecdnico, irazonable o autoritario de sus
derechos. Y dejar como Unico requisito de la detencidon o prision
domiciliaria para los padres o madres cabezas de familia la
constatacion de la simple condicion de tal, convierte en absoluto
el derecho del menor a no estar separado de su familia, vy
ademads en defrimento de unos instfitutos (la detencidn preventiva
en centro de reclusion y la ejecucion de la pena en
establecimiento carcelario) que no sélo atienden a principios y
valores constitucionales (como la paz, la responsabilidad de los
particulares y el acceso a la administracion de justicia de todos
los asociados), sino que deben ser determinados por las
circunstancias personales del agente, motivo por el cual tienen
que ser ponderadas en todos los casos. (CSJ, SP, 15 Mar, 2006.
Rad. 45322).

Asi las cosas, argumento el togado de la defensa, que el menor

Antonio Valencia Alzate, quien aln, cuando cuenta con la

presencia de su madre, postulo:

“1. La sefora Elizabeth Alzate castro, es menor de edad, pues
fiene apenas 17 anos, y hace solo cuatro (4) meses dio a luz al
menor de edad Antonio Valencia Alzate.
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2. Del informe, como lo pudo colegir el togado, la menor de
edad no es empleada, razdn por la cual se puede afirmar sin
lugar a duda que, la familia estd quedando desprotegida en su
economia.

3. Reconoce el despacho que, la importancia y el rol econdmico
y social del senor Santiago Valencia Corrales no se pueden
desconocer.

4. La senora madre, quien es menor de edad, tiene problemas
para cargar al menor de edad, pues fiene problemas de salud,
esto, en su clavicula, lo cual la hace sentir dolores y cansancio.

5. La misma defensora de familia consigna en el informe, lo que,
con todo respeto me permito pegar a la presente pagina.

Con relacion al interrogante planteado en el item nimero tres del oficio enviado al
Centro Zonal, en donde hace referencia a la afectacion o el riesgo en el que puede
estar el nifio Antonio por la privacion dela libertad de su padre, el joven Santiago,

se puede concluir que si bien [se reduce un poco los ingreso del hogar, debido a

que el joven es el principal proveedor ec:onc'nniico del grupo y la madre es ama de
casa, si bien es importante, la familia extensg materna y paterna contribuyen con
los gastos del hogar, es importante adlemés debido a que el joven no solo se
vincula segun su pareja desde lo economico|sino en la crianza del nifio Antonio
desde lo emocional, desde el acompaﬁamient@i debido a que por momentos a ella
se le dificultad cargar al nifio} sobre to!jo cadé que esta creciendo porque hace
algunos afios sufrié un accidente en donde se|lesiono la clavicula, lo que le impide
hacer un poco de fuerza, debido a quejno tie_né la movilidad plena en su hombro
izquierdo, por lo que Santiago le ayuda gon ellcuidado y el acompafiamiento de su

hijo Antonio.

Hay aqui varios factores importantes que se deben tener en
cuenta a la hora de tomar una decision, y es que, dice la senora
defensora de familia que “se reduce un poco el ingreso del
hogar” no se logra entender cuanto es “poco” para la defensora
de familia, o para el a quo, o para el defensor y con todo el
respeto para el ad quem, pues es un termino subjetivo en el
entendido que depende de lo que cada quien gana y gasta.

Mirese también que el mismo informe manifiesta que, el mero
arriendo de la casa cuesta ochocientos mil pesos ($800.000) y
este ha sido pagado por el senor Santiago Valencia Corrales.

Otros de los gastos que cubre el senor Valencia Corrales como
padre es precisamente el alimento, los gastos en los elementos
necesarios y bdsicos de su hijo, como lo son panales,
medicamentes e Iimplementos de aseo, esto, porque
precisamente él es el principal proveedor del hogar. También se
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puede avizorar que, la presencia paternal es importante en este
caso particular y concreto porque, el senor Santiago no solo es
importante desde su rol economico, sino también desde el
aspecto emocional, el acompanamiento y los cuidados de
crianza del menor.

Aduce el a quo, que no se logra evidenciar la condicion de
padre cabeza de familia debido a la presencia de la madre
menor, pues afiima de manera exegética el despacho que se
exige para tal reconocimiento la ausencia del cdonyuge o
companera permanente, y ausencia del apoyo sustancial de
otfros miembros del grupo familiar y que, ademads, no se advierte
discapacidad por parte de la menor madre de familia para
cuidar al nino.

Totalmente en desacuerdo el suscrito con la determinacién del
ad quo, puesto que sComo es posible que en la motivacion el
juez de primera instancia reconozca la importancia del rol
econdomico y social que cumple el sehor Santiago Valencia
Corrales, y bajo este mismo presupuesto proceda a negar la
prision domiciliaria por su calidad de padre cabeza de familia?
No tiene eso sentido por parte del fallador.

Con este informe, era suficiente para en diligencia del articulo
447 lograr acreditar plenamente que el senor Santiago Valencia
Corrales, cumplia con los requisitos normativos para ser acreedor
de la prision domiciliaria por la calidad de padre cabeza de
familia, sin embargo, dicho elemento no fue valorado de manera
acertada por parte del despacho, pues no se considerd por
parte del mismo el desempeno personal, laboral, familiar y social
de mi representado, pues si bien es cierto, la infraccion cometida
por mi representado es reprochable, no se valord, ni se tuvo en
cuenta que la madre del menor no cumple a cabalidad con
todas sus capacidades ni fisicas ni legales, caso tal que puede
traer mdltiples dificultades al menor de edad”

Es decir, se plantea la deficiencia sustancial de ayuda
econdmica por parte algun otro familiar, a efectos de suplir las
necesidades bdsicas del hogar del procesado, lo que, en
consecuencia, en su sentir, afecta la estabilidad emocional,

fisica, personal, familiar y econdmica de los menores.

Contrario a lo expresado en la alzada, los requisitos de
necesaria acreditacion no fueron demostrados, asi como
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tampoco emergid desvirtuada la argumentacion que expuso el
a quo para no reconocer al procesado la calidad de padre

cabeza de hogar.

En efecto, no se acreditdé la ausencia permanente o el total
abandono por parte de sus parientes cercanos, mdaxime cuando
se da por sentado que cuenta con su madre Elizabeth Alzate
Castro, quien deberd colaborar en la manutencidon y cuidado de

su infante.

No se discute, ademds que el senor Santiago Valencia Castano
posiblemente haya ostentado la direccion del hogar o que su
presencia pudiera garantizar mejores condiciones de vida a su
hijo, sin embargo, debe reiterarse que conforme ha sido expuesto
en precedencia, la normativa que pretende aplicarse consagra
dicho derecho para aqguella persona que ostenta la condicion
de ser la Unica que pueda encargarse de la proteccion,
manutencion y cuidado de aquel incapacitado para trabagjar; 1o
cual no resultd probado en este caso, por cuanto adn subsiste la
madre, persona que esta en condicion de protegerlos, cuidarlos y
brindarles el afecto requerido, maxime que no se ha acreditado
que se encuentre en situacion que le impidan velar por los

derechos de los menores.

Y no es que se desconozca el valor probatorio de los documentos
que presentd la defensa del procesado para reclamar el sustituto
penal, sdlo que el contexto nos muestra que carecen de la
vocacion legal para presentarlo como padre cabeza de familia
en los precisos términos de los preceptos citados en precedencia,

11
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ademds de que tampoco demuestran que la integridad del
menor se encuentre en peligro, mdxime cuando en el referido
estudio sociodamiliar se consignd que la madre recibe el apoyo

de la familia extensa.

La Colegiatura no desconoce los sentimientos de ftristeza,
desamparo y soledad que puedan llegar a presentar el infante
ante la detencidn de su padre, sin embargo, le corresponde al
nUcleo familiar que se encuentra presente acudir en procura de

brindarle un mayor bienestar afectivo al nino recién nacido.

En una situacion similar a la que hoy consulta el andlisis de la

Corporacion, la Jurisprudencia’ expuso:

Asi, por ejemplo, el Tribunal senald que:

Al anadlizar lo acreditado por la defensa (...) no estan dadas las
condiciones necesarias requeridas para el reconocimiento de la
condicién de padre cabeza de familia (...) en la medida en que el
cuidado de sus menores hijos (...) quedan en este caso a cargo
de la progenitora (...) lo que a todas luces es indicativo de que los
ninos no estan en situacion de abandono ni descuido vy si bien se
ha presentado una declaracion extra proceso rendida por el
procesado en donde afirma que responde econdmicamente por
sus menores hijos y su senora madre, con ello no hay demostracion
de la incapacidad o inhabilidad de [su conyuge] para asumir el
cuidado de sus hijos, aunado a que en ninglbn momento se
acredita que ella no pueda ejercer la atencion necesaria y brindar
adecuada proteccion a sus hijos, toda vez que no hay evidencia
de que ésta se encuentre en situacion de inhabilidad que le
impida frabajar y darles la proteccion necesaria...

En efecto, el Ad-quem indicdé que al interior del proceso se
enconfraban declaraciones extra proceso que aseguraban que
tanto la madre como la cényuge y los menores hijos dependen
econdmicamente de los ingresos que recibe el condenado,
demostrandose que la senora ROSA ELENA ALVAREZ es la madre
de los menores y es quien los cuida y con quien conviven, es decir,

3 AP2569 de 2020. Radicado 51284.
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los nihos no estan en condicion de riesgo o peligro con la
detencion intramural del padre, por lo que no logré acreditarse
que la privacion de la libertad del padre ponga en estado grave
de indefension y abandono a los menores, situacion que permite
senalar que ella debe en este momento prodigarles el cuidado y
proteccion que requieren sin que evidencie situacion que le impide
asumir esa asistencia personal de sus hijos.

Al margen de lo expuesto, es importante precisar que la postura
que acoge la decision atacada sobre las exigencias para el
otorgamiento de la prision domiciliaria por ser padre cabeza de
familia, consulta la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia* en el sentido que esta condicidn no puede hacerse
depender exclusivamente del apoyo econdmico, como

erradamente pareciera entenderlo el apelante.

De ese modo, aungque no puede desconocerse las posibles
afectaciones emocionales que puede padecer el menor a raiz
de la privacion de la libertad de su progenitor, tal situacion es la
consecuencia légica de su incursion en los linderos del Codigo
Penal, al no comprender lo que ello podria conllevar a sus

familiares mdas cercanos, en especial a su descendiente.

Como puede apreciarse, el menor para el cual se respecto del
cual se reclama el beneficio de la prision domiciliaria, se
encuentra desprotegido, pues cuentan con el apoyo de la
sefora Elizabeth Alzate Castro, progenitora de aquel, quien vela
por su cuidado y proteccion, y quien ademds es una persona

joven, que fiene todas sus capacidades fisicas y mentales para

4 cfr. CSJ AP 4330-2019, CSJ SP 4945-2019, entre otras.
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generar ingresos que le permitan sobrellevar el escenario

generado con la detencion del ciudadano Valencia Corrales.

Por lo anterior, considera la Sala, que fue acertada la
motivacion esgrimida por el funcionario de primer nivel, en el
sentido que el caso concreto no colma las exigencias legales
para que el procesado acceda a la prision domiciliaria como
padre cabeza de familia, por cuanto ello no fue debidamente
acreditado. En ese orden, se confirmard la providencia objeto

de alzada.

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

autoridad de la Ley,

8. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision adoptada por el Juzgado
Penal del Circuito de la Ceja, durante la audiencia de lectura
de sentenciq, llevada a cabo el 27 de julio calendas, por medio
de la cual rechazd la solicitud de prision domiciliaria por ser
padre cabeza de familia, elevada por la defensa de confianza

de Santiago Valencia Corrales.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso de
casacion, en el término previsto por el articulo 183 de la ley 906
de 2004, modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 del 12 de
julio de 2010.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 97 del 26 de septiembre de 2023

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Valoracién probatoria

Radicado 05-154-60-00327-2020-00073 (NI TSA 2023-1341-5)
Decision Confirma

ASUNTO

la Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Defensa de JUAN
CARLOS MEDRANO TAPIAS en confra de la sentencia condenatoria de
primera instancia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Caucasia

— Anfioquia.
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Es competente el Tribunal Superior en atencidn a lo previsto en el articulo 34
numeral primero del C.P.P., Ley 906 de 2004.

HECHOS

En la sentencia de primera instancia el Juez concluyod respecto al delito de

acceso carnal violento:!

“En conclusion, el Despacho advera que en efecto JUAN CARLOS MEDRANO
TAPIAS accedid carnalmente y mediante el uso de la violencia fisica a E.T.B.
en la manana del 25 de septiembre de 2020, en el camino que del caserio
de Pandoll conduce a su lugar de residencia en la vereda El Reverso de
Caucasia, Antfioquia, en donde la interceptol] y bajoll del equino en que se
movilizaba, posteriormente la llevoll tomada de la mano a un sitio
despoblado donde solamente habia drboles y cultivos de cacao, le quito!l]
la ropa vy la tirol] con violencia al suelo para infroducir su miemlbro viril en la
cavidad vaginal de la menor, ocasiondndole desgarro en el himen a las
03:00, 07:00 y 08:00 horas de las manecillas del reloj, lo cual produjo una
hemorragia en la victima que estaba latente incluso al momento de la
valoracion médico legal y que terminoll por manchar la prenda intima tipo
cachetero, la cual por demds estaba sucia de barro y vegetacion al igual

que la demds ropa que llevaba puesta ese dia.”

En cuanto a los dos delitos de actos sexuales con menor de 14 anos refirid:2

“lgualmente, se indica que en el periodo comprendido entre el ultimo
trimestre de 2019 y el primer trimestre de 2020, época para la cual la menor
E.T.B. contaba con frece anos, JUAN CARLOS MEDRANO TAPIAS Ia
interceptol’ porlo menos en dos ocasiones en el mismo camino, cuando ésta
se desplazaba de regreso a casa desde la Institucion Educativa Villa Fatima,
ubicada en zona Rural de la Vereda La Reversa de Caucasia, Antfioquia, la

fomol] por la fuerza y realizol] tocamientos libidinosos en los senos y vagina.”

! Folio 16, archivo “09SentenciaJuanCarlosMedranoTapias”. Conforme al concepto de “premisa fdctica de la
sentencia” entendido como los hechos que el Juez acepta como probados luego del finalizado el debate oral.
2 Folio 2, Ibidem.
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LA SENTENCIA

El 7 de julio del ano 2023 el Juzgado Penal del Circuito de Caucasia, de
conformidad con el sentido de fallo anunciado, profirid sentencia
condenatoria en contra de MEDRANO TAPIAS al declararlo penalmente
responsable, como autor, del delito de acceso carnal violento, articulo 205
del C.P., en concurso heterogéneo con un concurso homogéneo sucesivo
de dos delitos de actos sexuales con menor de 14 anos, arficulo 209 ibidem,
en consecuencia, le impuso la pena de ciento sesenta y ocho (168) meses
de prision, negd la prision domiciliaria y la suspension condicional de la

ejecucion de la pena.

IMPUGNACION

En contra de la decision de condena por el delito de acceso carnal violento
la Defensa presentd y sustentd el recurso de apelacién, con la finalidad
exclusiva de obtener la revocatoria parcial de la sentencia y la
consecuente absolucion de su representado por tal punible. Sus

argumentos pueden sintetizarse de la siguiente manera:

- La Fiscalia no logré probar con la suficiencia debida el delito de
acceso carnal violento. Asi que pide a la Sala un estudio detenido de
los errores que llevaron al Juez a condenar por el citado tipo penal,
pues las pruebas pudieron ser alteradas y presentan falencias

cientificas y legales.

- La Defensa propuso, como tesis alterna a la acusatoria, que la menor
quiso buscar a su padre porque la situacion con su madre era

insoportable, sin embargo, dicha hipdtesis fue descartada por la
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primera instancia, quien dio credibilidad a la victima y Yorladis Bassa

Herndndez, su madre.

La valoracion médica efectuada a E.T.B. no fue concluyente sobre la
existencia del punible. No se conocieron los resulfados de los exdmenes
realizados a las muestras biolégicas recolectadas durante dicha
infervencion. Ademds,Bassa Herndndez entregd a la médica unas
prendas de vestir que supuestamente llevaba puestas la menor, pero
enrealidad esta se presentd con ropa totalmente diferente y limpia, asi
que se pudo presentar una alteracion de dicho elemento en la casa

de la nina o en el bano del consultorio.

Osneiro José Sotelo Viloria informd que no observd lesiones en la
victima, tampoco danos en su vestimenta o afectaciones
emocionales, las que son comunes en las personas que padecen este
tipo de punibles. Por el contrario, E. se mostrd alegre y conversd normal
con el testigo, quien la fransportd en una moto taxi hasta el hospital,
lugar en el que la nina se encontré con su madre y cambid su
“postura”, a una que mantuvo hasta dar la entrevista (el recurrente no

precisé cudl enfrevista).

Yoledis Tapias Charris no corrobord los hechos, pero dio cuenta de que
personas extranas buscaron al procesado, su sobrino, buscando

infimidarlo para que aceptara “algo que no cometio”.

Como no recurrente, |a Fiscalia solicité confirmar el fallo pues en este se

contestd acertadamente a las proposiciones de la Defensa. Ademds, las

objeciones a las pruebas de cargo son infundadas, y el recurrente no

demostrd la hipdtesis defensiva que planted.
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CONSIDERACIONES

La Sala procederd a resolver el recurso de apelacion y anticipa que la
sentencia de primera instancia serd confirmada. A fin de sustentar

debidamente tal anuncio, son necesarias algunas precisiones iniciales:

Primero, en este caso no hay discusion respecto a la condena por el
concurso homogéneo sucesivo del delito de actos sexuales con menor de
14 anos. Lo que se discute es la valoracion probatoria que llevd a la primera

instancia a proferir condena por el punible de acceso carnal violento.

Segundo, en desarrollo del principio de limitacion de la segunda instancia,
es deber de la apelante establecer con claridad los puntos de controversia
que considera fueron indebidamente desarrollados en el fallo recurrido. En
ese orden, no es posible una revision general de la providencia, como
parece sugerir en su escrito. Entonces, estrictamente a los objetos
problemdticos definidos por el recurrente y a los temas que le son
inescindibles a estos se debe limitar el pronunciamiento de la segunda

instancia. En este caso, asi:

e Sies correcto que el Juez condenara por el delito de acceso carnal
violento. La defensa alega que no se probd la teoria de la fiscalia y a
pesar de ello prevalecid la version la victma y a su madre,

descartando la tesis alterna de descargo.

Para resolver tal cuestionamiento, el apelante propuso objeciones directas
a los testimonios de la médica Melissa Paola Yépez Carmona, del senor
Osneiro José Sotelo Viloria y de la senora Yoledis Tapias Charry, la primera,
prueba de cargo, las dos restantes, de descargo. Notese que, pese a su
trascendencia, no expuso reparos especificos a los testimonios de E.T.B. o su

progenitora, aunque reprocha que se les otorgard credibilidad.
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En consecuenciaq, por ser totalmente necesario para responder a los reparos
de la Defensa, la Sala iniciard precisando el contenido de las declaraciones
otorgadas en juicio por la victima y su madre, Yorleis Bassa Herndndez,
luego, nos ocuparemos de las inconformidades especificas senaladas por

el impugnante.

1. El contenido de los testimonios de la victima y su madre

Para lo que interesa a esta decision, E.T.B.3, testigo de cargo, sostuvo que el
25 de septiembre de 2020, cuando tenia 14 anos de edad, entre las 7 y 8
a.m., en la vereda La Reversa del municipio de Caucasia, se desplazaba a
caballo por un camino que conduce a su casd, luego de realizar un
mandado a su madre en el sector del “caserio”, hasta que en un punto
donde hay una pequena quebrada, subiendo una pendiente, JUAN
CARLOS MEDRANO TAPIAS, sobrino de su padrastro, quien estaba
escondido detrds de un drbol, la interceptd llevandola hasta un lugar donde
la arrojé al suelo, la desvistié y la accedid carnalmente con el pene via
vaginal, mientras eso sucedia, le tapd la boca pues ella intentaba decirle
que “no”. La testigo senald que regresdé a su casa sola, informd lo ocurrido
a sus padres y fue atendida en el hospital César Uribe. Ademds, asegurd
que tiene una buena relacidon con su mama y su papd, y que se ha visto
afectada por lo sucedido, al punto que prefiere estar sola, alejada de su

familia y de otras personas.

Por su parte, Yorledis Bassa Hernddez,4 también prueba de cargo, madre de
E.T.B., informd que en la manana del 25 de septiembre de 2020, envidé a E.
al “caserio” a llevar unos alimentos y realizar algunas compras, cuando
aquella regresd, notablemente angustiada y llorando, le reveld la agresion
sexual, porlo que inmediatamente informd al padre de E., y buscd quien las

llevara Caucasia, la nina se desplazd en una motocicleta con un vecino,

3 Juicio oral del 5 de agosto del afio 2022, archivo “04ContJuicio05-08-2022”, récord 00:05:40 a 00:50:36.
4 Juicio oral del 21 de junio del afio 2022, archivo “03InicioJuicio21-06-2022", récord 00:11:24 a 00:36:35.
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Osneiro Sotelo. Una vez en el citado municipio, informd a las autoridades y
acudid alos servicios hospitalarios. Bassa Herndndez expuso que conoce all
acusado desde pequeno y que nunca tuvo problemas con él,

adicionalmente, que tiene una buena relacion con su hija.

Los relatos de las testigos son claros, principalmente el de la victima, quien
da cuenta de las condiciones en las que el acusado, mediante violencia
fisica, logré doblegarla en un paraje desolado del municipio de Caucasia,
donde pudo penefrarla vaginalmente con su pene. Asi que, confrario a lo
pretendido por el recurrente, tal prueba se advierte consistente sobre la
materialidad del delito y la responsabilidad de MEDRANO TAPIAS. A su vez,

Nno se observan elementos que le resten credibilidad.

Ante esta contundente conclusion, la posicidon del apelante es centrar su
objecion en otras pruebas, de esa manera propone que no se alcanzo el
conocimiento necesario para condenar por el delito de acceso carnal
violento y que la nina y su madre no son creibles. Tales planteamientos

resultan desacertados, como pasard a explicarse.

2. El testimonio de la médica Melissa Paola Yépez Carmona

La médica Melissa Paola Yépez Carmona,’ testigo de cargo, manifestd que
el 25 de septiembre del ano 2020 valoré sexoldgicamente a E.T.B. en el
municipio de Caucasia, en desarrollo de tal labor escuchd una versidon de
los hechos entregada porla menory sumadre. También efectud un examen
fisico, observando que la victima presentaba himen con sangrado y
desgarros recientes alas 3, 7 y 8 de las manecillas del reloj, es decir, que la
antigiedad de la lesion podia ser de hasta 10 dias. La profesional manifestd
gue no podia asegurar si hubo violencia o cudl fue el objeto especifico con
el cudl se produjo lalesidon en el himen, sin embargo, los hallazgos resultaban

compatibles con la narracion que se le entregd.

5 Juicio oral del 5 de agosto del afio 2022, archivo “04ContJuicio05-08-2022" récord 00:51:20 a 01:19:24.
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Ademds, senald que E. vestia una camiseta con el logo de un perro en la
parte frontal, un short de rayas blancas, negras y grises, y como ropa interior,
un “cachetero” con un corazéon verde al frente, todos estos elementos
presentaban rastros de tierra, adicionalmente, la camiseta mostraba frazas
de material vegetal, y la prenda de ropa interior, sangre en la parte de la
vagina. La victima se cambid dicha vestimenta en el bano del consultorio

por otra que llevd la progenitora.

Notese que este testimonio entrega informacion relevante para la
corroboraciéon de la version de la victima. Primero, da cuenta de lesiones en
sU zona vaginal que pueden ser compatibles con el tipo de acceso carnal

que se le atribuyd al procesado.

El recurrente no se detiene en estas implicaciones de la prueba. En su lugar,
infenta darle una trascendencia que no tiene, asegura que la médica no
fue concluyente sobre la existencia de la agresion sexual, no dio cuenta de
los resultados de los exdmenes a las muestras bioldgicas tomadas durante
la valoracidén, no tratd con el cuidado debido la vestimenta de la victima, y

permitio la intervencion de la madre de E.T.B.

Estratégicamente, el defensorignora que no era la médica la indicada para
dar cuenta de la causa exacta de los hallazgos en el cuerpo de la nina, o
de la existencia del delito, pues sobre lo primero, evidentemente no estuvo
en el lugar de los hechos, y en cuanto a lo segundo, solo a los jueces les

corresponde definir la real estructuraciéon de los punibles.

La valoraciéon llevada a cabo por la profesional permite asegurar que el
cuerpo de E. presentaba huellas que se correspondian con una situacion
de violencia sexual, la cual pudo implicar la penetracion vaginal. En esos
términos, esta prueba hace mas creible la version de los hechos enfregada

por la victima en juicio.
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En cuanto a los resultados de los exdmenes efectuados a las muestras
bioldgicas recolectadas por la médica, debe senalarse que no es con esta
profesional con quien debia incorporarse tal informacion, pues su labor se
limitd a la recaudacion de dichos elementos, no a su andlisis, el que
correspondia al instituto de medicina legal, segun refirid la propia testigo, de
ahi que sea desacertado reclamar que la perito informara sobre un hecho

respecto del que no tiene conocimiento directo.

En relacion a las prendas de vestir de la nina, es de resaltar que la galena
describio la forma en la que E.T.B. llegd vestida a la consulta, pero también
senald que la mama de E. llevd otra ropa para que esta se cambiara, lo que
hicieron en un bano, posteriormente, la vestimenta de la cual la menor se

habia despojado fue entregada a la profesional a fin de que la evaluara.

Véase que la festigo no afirmd que la menor hubiese llegado con ropa
totalmente limpia y diferente a la que tenia durante el abuso. Ademas,
como la médica no estuvo durante la ejecucion de los hechos, no podia
dar cuenta de laropa que E.T.B. tenia para el momento de Ia agresion, pero

si de la que portaba durante la valoracion sexolégica.

Entonces, resulta totalmente infundado y especulativo el argumento del
defensor, pues no hay informacién que sirva para afirmar que la menor o su

madre manipularan indebidamente las prendas de vestir.

Adicionalmente, tales elementos resultan Utiles para corroborar
periféricamente los hechos, pues la ropa entregada por la nina a la doctora
Yépez Carmona presentaba rastros que se corresponden con el relato de

la agresién sexual, lo que aumenta el grado de credibilidad de E.T.B.

Sin embargo, en gracia de discusion, aceptando la posibilidad de descartar
tal informacidn, lo cierto es que no se afectaria la prueba directa de los
hechos, es decir, el testimonio de la victima, pues independientemente de

la ropa que la nina llevara puesta, lo cierto es que su version de los hechos
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se corresponde con las lesiones fiscas advertidas en su cuerpo por la

profesional de la medicina.

También es importante precisar que con la médica se escuchd una
declaracion previa de la nina y de su madre, relato que es una pieza
imprescindible de su labor, y no tienen un fin distinto que el de establecer el
marco fdactico que determind las observaciones y los hallazgos que
sustentaron sus conclusiones, sin que ello habilite su uso como prueba, pues
sobre este particular aspecto, es decir, en relacion con los hechos que
provocaron su asistencia a los servicios médicos, las circunstancias modales
del delito y su responsable, su testimonio constituye prueba de referencia
inadmisible.¢ En consecuencia, la intervencidon de la madre durante la

elaboracion de la anamnesis es irrelevante para resolver este caso.

3. Del testimonio de Osneiro José Sotelo Viloria

Osneiro José Sotelo Viloria,” testigo de descargo, informdé que en una
ocasion, sin precisar fecha exacta, por solicitud de la madre de la menor,
transportd en su motocicleta a esta Ultima desde la casa de ella hasta un
hospital -no identificd cudl-. Senald que en aquella oportunidad observd a
E.T.B. “normal”, y aunque en un principio adujo que no hablaron, luego
manifestd que conversaron de cosas personales. Sostuvo que en una parte
del frayecto, sobre el puente de Caucasia, se encontraron con los padres
de E. y continuaron juntos el camino. Refirid que fue su esposa quien le contd
sobre lo sucedido con la nina, y dubitativamente expuso que cree que o

buscaron para llevarla porque esta fue abusada.

Notese que el defensor propone una apreciacion parcializada vy

confraevidente del testimonio para afirmar que, contrario a lo sucede en

6 Sobre la naturaleza referencial de ese tipo de informacidn, véase entre otras, SP CSJ radicados 50637 del 11
de julio de 2018, SP2709-2018, M.P. Patricia Salazar Cuellar; y 53127 del 12 de febrero de 2020, SP358-2020,
M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa.

7 Juicio oral del 1 de septiembre del afio 2022, archivo “05ContJuicio01-09-2022SentFallo”, récord 00:09:50 a
00:27:08.
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este tipo de casos, no se percibid afectacion emocional de la nina.
Ademds, el apelante asegura que el testigo no advirtié danos en la
vestimenta de E., asi como que esta se mostré alegre y conversadora, pero

cambid su actitud al encontrarse con su madre.

El recurrente no tiene en cuenta que Osneiro José no llevd a cabo ninguna
labor encaminada a identificar algun deterioro emocional o fisico en la
nina, y aunque afimd que E.T.B. se mostrd “normal”, tal expresion no tiene
entidad suficiente para desestimar la existencia del delito o la

responsabilidad del procesado.

Debe tenerse en cuenta que no siempre que un hecho de este tipo
produce, se presenta de inmediato y de manera totalmente perceptible,
actitudes o afectaciones negativas en la victima, incluso, es posible que en
muchos casos solo se conozcan los abusos después de un tiempo y sin que

se fengan sospechas de su ocurrencia.

En ofras palabras, la propuesta del recurrente no puede tomarse como
regla por carecer del principio de universalidad, ya que no siempre que una
menor sufre una agresion sexual muestra una ostensible afectacion de su
estado animico, y por ello, la validaciéon de tal aspecto no es estrictamente
necesaria para establecer la real ocurrencia de los hechos juridicamente
relevantes o la responsabilidad del procesado, o que hace evidente la

imposibilidad de dar categoria de regla de la experiencia a tal enunciado.8

Adicionalmente, durante su testimonio, Sotelo Viloria no afimd que E.T.B.
estuviera alegre o que entablaran una conversacién de la que pudiera
inferirse que el delito no sucedid, o que MEDRANO TAPIAS no fue quien lo
ejecutd. El testigo tampoco dio cuenta de que la nina cambiara
abruptamente de dnimo cuando se encontré con su madre, como sugiere

el impugnante, de ahi resulte infundado tal planteamiento.

8 Sobre las reglas de la experiencia y la necesidad de acreditar el principio de universalidad en ellas, véase
entre otras, SP CSJ radicados 57257 del 15 de septiembre de 2021, AP4172-2021, M.P. Eugenio Fernandez
Carlier, y 56993 del 30 de noviembre de 2022, SP3981-2021, M.P. Fabio Ospitia Garzon.
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4. Sobre el testimonio de Yoledis Tapias Charry

Yoledis Tapias Charry,? testigo de descargo, manifestdé que el 25 de
septiembre de 2020, en horas de la tarde, unas personas “extranas” llegaron
a su casa buscando JUAN CARLOS MEDRANO TAPIAS, su sobrino, porque la
madre de E.T.B. o senald de haber abusado de aquella, quien también es

su sobrina (de la testigo).

Esta prueba no aporta mayor relevancia para la solucidn del caso,
principalmente, porque la testigo no tuvo conocimiento directo de los

hechos, y lo que supo de ellos lo obtuvo gracias a informacion de terceros.

Adicionalmente, Yoledis nunca dijo que las personas que calificé como
“extranas”, y que buscaban al procesado, intentaran que aquel aceptara
su responsabilidad en hechos que no cometié, como quiso hacer ver la

defensa.

Hasta el momento se han resuelto cada una de las objeciones concretas
propuestas por el apelante, sin que se adviertan falencias sustanciales en

tales pruebas.

Ahora, a fin de atender en su totalidad los planteamientos del recurso, es
necesario destacar que el recurrente reprocha que la primera instancia no
diera relevancia a la tesis defensiva, la cual apuntaba a que la nina queria

apartarse de su madre.

Al respecto, con ninguna prueba se abordd tal punto, de modo que la
teoria expuesta por el defensor se quedd en el plano hipotético y carece

fundamento probatorio. Notese que el impugnante no propuso ningun

9 Juicio oral del 5 de agosto del afio 2022, archivo “04ContJuicio05-08-2022”, récord 02:04:10 a 02:14:31.
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argumento sobre algun elemento probatorio concreto que sirva y apunte a
la demostracion de dicha hipdtesis, y valga decirlo, la Sala tampoco lo

advierte, de ahi que resulte totalmente infundada la posicidn del apelante.

En esas condiciones, encuentra la Sala que no le asiste razén al impugnante
cuando afima que no se alcanzd el conocimiento necesario para
condenar, pues sus objeciones no sirven para refutar lo expuesto por la
victima, festigo directa de los hechos, asi que con sus objeciones no es

posible sustentar un fallo absolutorio.

Conforme a lo analizado en esta providencia, no se advierte una hipdtesis
plausible de inocencia que beneficie al procesado. Por el contrario, se
alcanzé en términos del arficulo 381 del C.P.P., el conocimiento necesario
para condenar, pues no existen dudas razonables sobre |a responsabilidad
penal del acusado en el acceso carnal violento del que fue victima E.T.B.
Respondidas asi todas las inconformidades planteadas por la apelante, esta

Sala confirmard la sentencia de primera Instancia.

Sin necesidaod de ofras consideraciones, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE

ANTIOQUIA, en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de naturaleza y origen conocidos, en

cuanto fue materia de apelacion.

Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion en los
términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA DE DECISION PENAL

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 97 del 26 de septiembre de 2023

Proceso Ley 1826 de 2017

Instancia Segunda

Apelante Representante de Victima

Radicado | 05679 40 89 001 2022 00165 (N.I. 2023-1434-5)
Decision Confirma

La Sala resuelve el

ASUNTO

recurso de apelacidon presentada por el

representante de victimas contra la sentencia del 14 de julio de 2023

proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Santa Bdrbara

Antioquia.

Es competente el Tribunal Superior de Antioquia en atencidén a lo

previsto en el arficulo 34 numeral 1 de la ley 906 de 2004.
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HECHOS

Se dieron como probados en |la primera instancia los siguientes:

El dia 19 de febrero de 2022 siendo las 23:00 horas, concretamente en
la Carrera 51 conocida Calle Lépez en el Parque Principal frente al
establecimiento de comercio denominado “Bakos” del municipio de
Santa Bdrbara, la senora Lizeth Johana Vera Bedoya agredio
fisicamente a la menor de edad Carolina Garcia, quien tenia para el
momento 16 anos de edad, a quien le propino multiples golpes con sus
manos, punetazos, ademds de haber impactado el rostro de la victima
con el asfalto, pavimento. Con dicha agresion le ocasiond multiples
lesiones en el rostro de la menor, generdndole una incapacidad de 40
dias, deformidad fisica que afecta el rostro de cardcter permanente y

perturbacion funcional del érgano de olfaccion de cardcter fransitorio.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

El 17 de mayo de 2022 la Fiscalia trasladd el escrito de acusacion ala
senora Lizeth Johana Vera Bedoya por el delito de lesiones personales
dolosas, articulos 111, 112 inciso 2°, 113 inciso 2° del Cddigo Penal,

cargos a los que no se alland la procesada.

El 19 de agosto de 2022 se inicié audiencia concentrada, no se realizd

ninguna adicion, correccion o aclaracion al escrito de acusacion.

Culminado el debate probatorio, el 11 de julio de 2023 el Juzgado
Promiscuo Municipal de Santa Bdrbara Antioquia condend a Lizeth
Johana Vera Bedoya a la pena principal de treinta y dos (32) meses de
prision y multa de treinta y cuatro punto sesenta y seis (34.66) salarios
minimos legales mensuales equivalentes para el ano 2023, por hallarla

penalmente responsable en calidad de autora del delito de lesiones
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personales dolosas con deformidad fisica, articulos 111 y 113 inciso 2°
de la Ley 599 de 2000. Le concedid la suspension condicional de la

ejecucion de la pena por un periodo de prueba de dos (2) anos.

IMPUGNACION

En contra de esta decision el representante de la victima interpuso y
sustentd oportunamente el recurso de apelacion, con el que pretende
se modifiqgue la decision en cuanto al subrogado de la suspension
condicional oforgado a Lizeth Johana Vera Bedoya. Informé lo

siguiente:

El arficulo 44 de la Constitucion Politica establece algunos de los
derechos fundamentales de los menores de edad. Identifica las
personas y enfidades que tienen a su cargo deberes frente a este grupo
y determina que los derechos de ellos prevalecen sobre los de 1os
demds. Ademds, el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, en su
articulo 8° define el interés superior del nino, nina o adolescente como
el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultdnea de todos sus Derechos Humanos. Por
tanto, las autoridades administrativas y operadores judiciales deben
aplicar el principio de primacia del interés superior del menor y en
particular acudir a los criterios fdcticos y juridicos fijados por la
jurisprudencia  constitucional para establecer cudles son las

condiciones que mejor satisfacen sus derechos.

Advierte que, el dictamen médico oforgd una incapacidad de
cuarenta (40) dias y secuelas en el rostro de cardcter permanente, y a

la fecha la victima continla en fratamiento médico.

La victima es una menor de edad que de por si ésta protegida por la

Ley 1098 de 2006, que en su articulo 199 prohibe todo tipo de
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subrogado para quienes, como victimarias, ejecuten hechos que
atenten confra la vida y la infegridad de estos sujetos de especial

proteccién constitucional.

Afirma que se debe imponer la pena en torno a lo que indica el
articulo114 del Cdédigo Penal ya que se frata de un delito de lesiones
personales dolosas cometido confra una persona que para el

momento de los hechos contaba con 16 anos de edad.

Por lo anterior solicita se modifique la sentencia en el sentido de revocar

el numeral tercero de la decision.

La defensa como no recurrente.

Informd que le asiste razon al Juez de primera instancia al determinar
que, a la hora del acontecimiento lesivo, la procesada no pudo
constatar si la victima era menor de edad. Lizeth Johana Vera Bedoya
no tuvo la posibilidad de conocer la edad de la presunta victima, lo
gue conlleva a que en esta ocasion se pueda acceder al beneficio de
la libertad condicional. La sancién solo puede ser motivada en el
individuo, si este conoce y entiende en contextos razonables el

contenido de la prohibicion.

Las demds partes guardaron silencio como no recurrentes.

CONSIDERACIONES
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La Sala anuncia desde ya que confirmard la sentencia recurrida, de

acuerdo con lo siguiente:

Desde la audiencia de 447 el representante de victimas solicitd la
aplicacion de la prohibicion del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006 o
Codigo de la Infancia y la Adolescencia, por procederse por el delito
de lesiones personales dolosas y ser el sujeto pasivo una menor de
edad: "4. No procederd el subrogado penal de Suspension Condicional
de la Ejecucion de la Pena, contemplado en el articulo 63 del Codigo

Penal.”

El Juzgado Promiscuo Municipal de Santa Bdrbara Anfioquia resolvid
ese punto en la sentencia, decidi® no aplicar la prohibicion y en su
lugar, concedid la suspensidon condicional de la ejecucion de la pena
privativa de la libertad por un periodo de prueba de dos anos a Lizeth

Johana Vera Bedoya.

El recurrente cuestiond este punto, pero solo se limité a indicar que se
debe aplicar la prohibicién del Codigo de la Infancia y la Adolescencia
por que prima el principio interés superior del menor. No agregd ningun
argumentd especial o de peso que lleve a la Sala a modificar la

decision. Veamos:

La Sala escuchd con detenimiento la prueba practicada en juicio, a fin
de determinar con la informacion allegada por los testigos, si la
procesada tenia conocimiento previo sobre la minoria de edad de la
victima. Lo anterior debido a que la Sala de Casacion penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SP2195-2022 Radicado N°596016,

reiterd lo siguiente sobre la prevision del articulo 199 del C.LLA.:

(...) Cuando se esté ante la comisién de los delitos de «homicidio o lesiones
personales, bajo modalidad dolosa, los atentatorios de la libertad, integridad
y formacion sexuales, o secuestron, se restringe cualquier concesion de
subrogados o sustitutos penales si la victima es menor de edad.
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Ahora, aunque podria entenderse que Ila mentada prohibicion es
plenamente operante solo con la constatacion objetiva de la minoria de
edad del sujeto pasivo de la accion penal, lo cierto es que no es asi.

En efecto, en el derecho penal esta proscrita la responsabilidad objetiva o la
responsabilidad por la mera produccion del resultado. Por ende, para aplicar
la referida restriccion normativa es forzoso comprobar que el sujeto activo
tenia conocimiento previo sobre esa minoria de edad o que ella era evidente
o facilmente constatable.

De no verificarse ello, su empleo es manifiestamente equivocado.

(..)

Por consiguiente, al funcionario judicial le corresponde examinar la situacion
concreta a efectos de constatar si el incriminado tenia el conocimiento previo
o potencial de la edad de la victima. De alli que, si no se comprueba esa
consciencia en torno a que se estaba atentando contra la vida e integridad
de un menor de edad, la referida limitante no puede operar y la situacién
habrd de analizarse a la luz de las disposiciones contenidas en el Cdodigo
Penal.” (negrillas y subrayas propias)

Del testimonio de la menor C.G., y de la prueba de la defensa se
advierte que los sujetos del hecho eran conocidas de “vista”, es decir,
C.G. y Lizeth Johana Vera Bedoya no tenian ningun tipo de
relacionamiento que llevara a la procesada a tener conocimiento
sobre la edad de la victima. Ademds, como lo dijeron las testigos Eliana
Maria Corrales! y Moénica Lorena Vera Bedoya?, la menor C.G. tiene
apariencia de mujer mayor, y mantenia en establecimientos de
comercid hasta altas horas de la noche, datos que concuerdan con el
dicho de la procesada, para finalmente indicar que desconocia que

la victima era menor de edad.3

De la informacién aportada en juicio se desprende que la menor
aparentaba ser una mujer adulta, dato que no fue cuestionado por la

fiscalia ni por el representante de victimas.

1 Record 01:80:30 en adelante, sesién de juicio oral del 24 de abril de 2023.
“0033ContinuacionJuicioOral2022-00165"

2 Record 01:29:00 en adelante. Ibidem.

3 Record 01:41:50 en adelante. Ibidem.
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Por tanto, del debate en juicio no fue posible constatar que la
procesada tuviera conocimiento previo de la edad de la victima, al no
comprobarse el conocimiento en torno a que se estaba atentando
contra la integridad de una menor de edad, la prohibicion solicitada
no puede aplicarse. En este caso se debe analizar la procedencia del

subrogado segun las disposiciones del Codigo Penal.4

De forma que acertd el Juez de primera instancia. No es aplicable la
prohibicion del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, y como la pena
privativa de la libertad impuesta es inferior a los 4 anos de prision vy la
procesada no registra antecedentes penales, se debe conceder la
suspension condicional de la ejecucidon de la pena de prisidn, ya que

se reunen las exigencias del arficulo 63 del Codigo Penal.

Por otro lado, no es posible aplicar la pena del articulo 114 del Codigo
penal como lo sugirid el recurrente, la calificacion juridica acusada por
la fiscalia y por la que fue condenada por el Juzgado Promiscuo
Municipal de Santa Bdrbara Antioquia fue por los articulos 111, 112

inciso 2°, 113 inciso 2° del Codigo Penall.

Sin necesidad de mds consideraciones, se confirmard integramente la

decisidn recurrida.

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

autoridad de la Ley;

RESUELVE

4 Asi lo indico la Sala de Casacién Penal en sentencia SP3955-2021, radicado N.° 59206 del 8 de
septiembre de 2021.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Radicado : 2022-1722-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
CuUl : 05 001 60 00000 2022 00171
Acusados : Angie Carolina Arenas Lopez
Delito : Tréfico, fabricacion o porte de
estupefacientes y otro
Decision Confirma sentencia.

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha,
mediante Acta No. 343.

M.P. Isabel Alvarez Fernandez

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera la defensa de la sefiora ANGIE
CAROLINA ARENAS LOPEZ, frente a la sentencia proferida el 10
de octubre de 2022 por el Juzgado Cuatro Penal del Circuito
Especializado de Antioquia y a través de la cual se declaro a
PAULA ANDREA VERA VERGARA y ANGIE CAROLINA
ARENAS penalmente responsables por la comision de las
conductas punibles de Concierto para delinquir agravado en
concurso heterogéneo con el punible de Trafico, Fabricacion o
Porte de Estupefacientes y se les condeno a la pena de cincuenta
(50) meses de prision, multa de mil trescientos cincuenta y dos

(1352) S.M.L.M.V. e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
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funciones publicas por el mismo término de la pena privativa de
la libertad, en virtud del preacuerdo logrado entre la Fiscalia y la

Defensa de las procesadas.

Se les deneg6 el subrogado de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria
como cabezas de familia, decision ultima que fue el objeto del
recurso de alzada respecto de la procesada ANGIE CAROLINA
ARENAS LOPEZ.

SINTESIS DE LOS HECHOS

Se desprende de la sentencia de primera
instancia que, mediante labores investigativas adelantadas por la
Fiscalia General de la Nacion, se establecio que en el Municipio
de la Ceja (Ant.) operaba una organizacion criminal conocida
como “Los de Bello”, grupo delincuencial que se dedicada
principalmente a la comercializacion del trafico de
estupefacientes. Dentro de las actividades de investigacion se
logro identificar a un grupo de personas que formaban parte de la
estructura criminal, entre ellas las sefioras ANGIE CAROLINA
ARENAS LOPEZ y PAOLA ANDREA VERA VERGARA quienes

se dedicaban al expendio de alucindgenos en dicha localidad.
RESUMEN DE LO ACTUADO
Ante el Juez de control de garantias el 20 de

agosto de 2021, se imputaron cargos a ANGIE CAROLINA
ARENAS LOPEZ por los delitos de Concierto para delinquir
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agravado art. 340 inc. 2° por realizar la actividad con “fines de
trafico” en concurso heterogéneo con el punible de Trafico,
Fabricacion o Porte de Estupefacientes, en la modalidad de

“venta”, art. 376 inc. 2° C.P., sin que se allanara a los cargos.

Posteriormente, el 23 de febrero de 2022 previo a la
instalacion de audiencia de formulacion de acusacion, la Fiscalia
manifestd haber llegado a un preacuerdo consistente en que las
acusadas aceptarian los cargos por los delitos endilgados, a
cambio de que, para efectos punitivos, se les reconociera la figura
de la complicidad, pactandose la pena de prision en cincuenta
(50) meses de prision y multa de mil trescientos cincuenta y dos
(1352) SMLV; por tal motivo en la misma fecha se llevo a cabo la
audiencia de verificacion de preacuerdo. Asi entonces, la
audiencia de individualizacién de pena se celebr6 el 2 de agosto
de 2022, en tanto que la lectura de sentencia tuvo lugar el 10 de
octubre de 2022.

DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En virtud del preacuerdo al que llegaron las
procesadas y la Fiscalia, el Juez A quo condend a las sefioras
ANGIE CAROLINA ARENAS LOPEZ y a PAOLA ANDREA VERA
VERGARA por los delitos por los cuales fueron acusadas,
imponiéndoles la pena pactada y aceptada por ellas en virtud del

preacuerdo.
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Consideré el A quo gue en el presente caso las acusadas
aceptaron los cargos que se les atribuyeron de forma libre,
voluntaria y espontanea, estuvieron debidamente asesoradas por
su defensor. Asimismo, advirtié que de los elementos materiales
probatorios aportados por el ente acusador se desprendia un
conocimiento mas alla de toda duda razonable sobre la
materialidad de las conductas y la responsabilidad de las

procesadas en los delitos endilgados.

Por otra parte, no se les concedid ni el subrogado de la
suspension condicional de la pena, ni la prision domiciliaria del
art. 38 B por expresa prohibicion legal (art. 68 A C.P.), y se les
nego la prisién domiciliaria como madres cabeza de familia. Con
relacion a la sefiora ANGIE CAROLINA ARENAS LOPEZ explicé
el fallador que no se demostré su condicion de cabeza de familia,
pues de las evidencias aportadas se advirti6 que dentro de su
nucleo familiar contaba con otras personas para cuidar de su hijo
menor, especificamente el abuelo del nifio. Adicionalmente,
porque la sefiora ARENAS LOPEZ figuraba con antecedentes por
una conducta dolosa también por el delito de Trafico de
estupefacientes, ya que en el afio 2016 un Juzgado de Ejecucion
de Penas decretd la extincion de la sancion de 32 meses de
prision impuesta dentro del proceso identificado con el CUI
053766100121201680556, por lo que consider6 el Juez de
primera instancia que de ello se desprendia que poco le

interesaba el bienestar de su hijo.

FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

La defensa interpuso el recurso de apelacion y
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lo sustenté por escrito, manifestando su desacuerdo con la
negacion de la concesion de la prision domiciliaria a la procesada
ANGIE CAROLINA ARENAS LOPEZ. Al respecto argumento lo

siguiente:

. En el presente caso se cumplen con los
requisitos exigidos por la jurisprudencia para conceder el sustituto

de prision domiciliaria.

. El Juez desconocio los EMP presentados
por la defensa, lo cuales dieron cuenta que, si bien su prohijada
tenia un padre que convive con ella, se trata de una persona de
54 afios que trabaja como conductor y no esta en posibilidad de
hacerse cargo del hijo de tres afios de su defendida, ni tampoco
de los hermanos de ésta, también menores, quienes tienen 7y 12
afnos, toda vez que ANGIE era quien se encargaba de la crianza,

educacion y necesidades de los nifios.

. El padre de su defendida debe trabajar
todos los dias de la semana desde tempranas horas y llega a casa

solo en la noche o incluso el dia siguiente.

. El Juez no realiz6 una ponderacion del
caso en particular, donde los intereses de la sociedad respecto de
la ejecucion de la pena, deben ceder ante los derechos de los
nifos que se encuentran a cargo de la persona que ha sido
condenada, y en este caso, su defendida es la Unica que puede

cuidar de su hijo y de sus hermanos menores.
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. El Juez no valoré en conjunto los EMP
presentados por la defensa y simplemente se adujo que su
defendida ya habia sido condenada con anterioridad por un delito
doloso, desconociendo el interés de su hijo menor. Ademas,
porque el antecedente al que se refirid el A quo, reporta una
sancion que fue del afio 2016, lo que implica que ya transcurrieron
5 afios tal y como lo exige el art. 69 del CP, adicionalmente ese
antecedente no fue demostrado por la Fiscalia en la audiencia del
447 del CPP.

Por lo anterior, solicitd que se revocara
parcialmente la decision de primera instancia y que se le
concediera a su defendida la prisibn domiciliaria como madre

cabeza de familia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

por el objeto de la impugnacion.

Del escrito de sustentacion del recurso de
alzada presentado por el defensor de la acusada, se advierte que,
en su calidad de unico sujeto procesal recurrente, cuestiono la

decision de primera instancia solo en lo que respecta a la no
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concesion del sustituto de la prisiébn domiciliaria como cabeza de
familia, a la procesada ARENAS LOPEZ.

Al respecto, la Ley 750 de 2002, consagré el
mecanismo sustitutivo de la prision domiciliaria para el
condenado que ostente la calidad de madre o padre! cabeza de
familia, esto con el fin de proteger a los menores de edad que
dependen enteramente de quien resulte condenado o
condenada, pero también como respaldo de otras personas bajo
Su cargo que por su edad o por problemas graves de salud, sean
incapaces 0 estén incapacitadas para trabajar, (CSJ SP 4945-
2019, rad. 53863 de 13-11-2019), y que, por lo tanto, como
consecuencia de un fallo condenatorio queden abandonados a
Su propia suerte. Asi entonces, dispuso la Ley que la ejecucion
de la pena privativa de la libertad tendria lugar en el domicilio de
guien fuera sentenciado siempre y cuando se cumplieran los

siguientes requisitos:

a) Que quien la solicite sea madre o padre
cabeza de familia, entendiendo como tal y de acuerdo con el
articulo 2 de la norma, aquél que siendo soltero o casado, tuviera
bajo su cargo econémica o socialmente, en forma permanente,
hijos menores propios o de otras personas incapaces O
incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o
incapacidad fisica, sensorial, psiquica o moral del conyuge o
companero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los

demas miembros del nucleo familiar;

ILa sentencia C-184 de 2003, hizo extensivo el beneficio de la prision domiciliaria a los
padres cabeza de familia.
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b) Que el delito endilgado no se trate de
genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes
protegidos por el derecho internacional humanitario, extorsion,

secuestro, o desaparicion forzada;

c) Que no registre antecedentes penales; y

d) Que el desemperio personal, laboral, familiar
o social del procesado permita a la autoridad judicial competente
determinar que no se pondra en peligro a la comunidad o a las
personas a su cargo, hijos menores de edad, o hijos con

incapacidad mental permanente.

Queda claro entonces que la citada Ley busca
la proteccion integral del menor, pues a decir de la Corte?, mas
gue el suministro de los recursos economicos para el sustento del
hogar, lo importante es el cuidado integral de los nifios, esto es,
la proteccion, afecto, educacion, orientacion, etc., pero debe
demostrarse, eso si, que quien sufre la condena, estaba al
cuidado de sus hijos antes de la privacion de su libertad, situacion
gue se extiende a las personas dependientes en el seno del
hogar, al punto que pueda asegurarse que este hecho determind

el abandono, la exposicidn y el riesgo inminente para aquéllos.

Para el reconocimiento de tan caro instituto no
basta entonces con acreditar la condicion biolégica de padre o
madre de familia, sino que es preciso que se demuestre, que la

2|bidem.
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persona de quien se predica la circunstancia, ostenta la condicion
juridica de cabeza de familia, esto que, que era el Unico soporte
afectivo, economico y emocional de los menores, y que no
contaba dentro de su grupo familiar con otras personas que
pudieran hacerse cargo de las necesidades de todo orden de los
nifos; sin embargo en el caso concreto, a partir de los elementos
aportados por la defensa, se establece que ANGIE CAROLINA
ARENAS LOPEZ no era el tnico sustento afectivo, econémico y
moral de su hijo menor hijo de 3 afios D.A.L. ni de sus hermanos

A.A.y E.A. de 7y 12 afios, respectivamente.

Al respecto, en criterio de la defensa, la
condicién de cabeza de hogar de la procesada se demostrd con
el registro civil de nacimiento del menor D.A.L., el certificado de
estudio de la procesada, una cuenta de servicios publicos y las
declaraciones extrajuicio rendidas por los sefiores CARLOS
ORLANDO ARENAS —padre de ANGIE CAROLINA-, BIBIANA
FARLEY CARDONA RIOS y ROBINSON VILLADA FLOREZ —

conocidos de las procesada—.

Sin embargo, la Sala coincide con el A quo al
considerar que, aunque dichos documentos demuestran la
relacion filial de la procesada con su hijo D.A.L., no acreditan que
se dé el requisito de la deficiencia sustancial de ayuda de los
deméas miembros del grupo familiar; pero adicionalmente no se
demostro si quiera la relacion con los menores A.A. y E.A. mas
alla del dicho del sefior CARLOS ORLANDO quien afirmo que su
hija ANGIE CAROLINA también se hacia cargo del cuidado de

sus hermanos menores, es mas, en las declaraciones que



N° Interno : 2022-1722-4
Sentencia (Ley 906) — 22 Instancia.
CUI : 05001 60 00000 2022 00171
Acusados : Angie Carolina Arenas Lopez y otra
Delito . Trafico, Fabricacion y porte de
Estupefacientes y otro

rindieran BIBIANA FARLEY y ROBINSON a pesar de decir que
conocian por mas de una década a la sentenciada, nada refirieron
con relacion a que, ademas de su hijo también velara por la

proteccion de otros menores.

De acuerdo con el recurrente su prohijada es la
Unica persona que se puede encargar de la crianza, cuidado y
vigilancia de su hijo y hermanos menores de edad, toda vez que
su padre, el sefior CARLOS ORLANDO es la persona con la que
convive ANGIE CAROLINA y debe trabajar como conductor de
lunes a sabado entre las 5:00 a.m. hasta altas horas de la noche
o incluso hasta el siguiente dia. Circunstancias que, si bien fueron
confirmadas por el progenitor de la sentenciada mediante
declaracion extrajuicio, de ello se deriva como lo dijo el Juez de
primera instancia que en efecto los menores cuentan con un
padre y abuelo que puede hacerse cargo de su proteccion

integral.

Pero es gque adicionalmente, llama la atencion
de esta Magistratura la insistencia del recurrente cuando advierte
sobre la larga jornada laboral del sefior CARLOS ORLANDO que
obliga a ANGIE CAROLINA a permanecer en casa practicamente
las 24 horas para hacerse del cuidado de su hijo y de sus
hermanos, cuando del mismo certificado de estudio de la sefiora
ARENAS LOPEZ se despende que aquella estudiaba en el centro
de idiomas STEP by STEP un curso de inglés en jornada semi
intensiva los dias lunes, martes y jueves entre las 6:00 a 8:00
p.m., es decir, en un tiempo por fuera de la jornada escolar de

cualquier menor; por lo tanto, inquieta quién se quedaba a cargos

10
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de los nifios durante ese tiempo, si el padre de ANGIE se

encontraba trabajando.

Pero, ademas, tampoco resulta creible que la
hoy condenada en efecto viviera con su progenitor, toda vez que
para el momento de la comision de la conducta punible aquella
fue capturada en el Municipio de la Ceja (Ant.) en una vivienda
familiar localizada en la carrera 23 21-67, que era donde se
dedicaba al expendio de estupefacientes, inmueble en la que
segun los testigos e informes de policia, vivia con dos hermanas
mas y la madre de aquella, de donde se puede concluir que tanto
el hijo como los hermanos menores de ANGIE CAROLINA,
cuentan con un amplio nucleo familiar que puede brindar respaldo
no solo econdémico, sino especialmente psicoemocional a los

menaores.

Asi entonces, razon asistio al Juez de primera
instancia, cuando advirtio que se debia demostrar que la sefiora
ARENAS LOPEZ era la unica persona que podia velar por el
cuidado integral de su hijo y hermanos —de estos ultimos,
respecto de quienes ni siquiera se respaldé documentalmente el
vinculo consanguineo—, pues de los elementos de conviccion
traidos a este proceso, no se da cuenta que los nifios se
encuentren en situacion de riesgo o de abandono con ocasion de
la privacion de la libertad de su la madre y hermana, maxime que
del expediente se desprende que en el sitio donde la procesada
vendia el estupefaciente habitaban dos adolescentes que eran
hijos de las hermanas de la procesada, pero en ningdnh momento

se menciona que alli habitara D.A.L. 0 hermanos menores de

1
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ANGIE CAROLINA.

Si bien es cierto, en este tipo de situaciones
debe prevalecer el interés superior del menor, también lo es, tal y
como lo ha dicho la H. Corte Suprema de Justicia (CSJ SP 3738-
2021, rad. 57905 de 25-08-2021) que:

Respecto a la prevalencia del interés superior
del menor, es importante recordar que su observancia no releva al
juez de verificar el cumplimiento de los requisitos consagrados por
el legislador en relacion con el sustituto de la prision domiciliaria por

la condicion de padre cabeza de familia, en tanto, no existen

derechos absolutos.

Conforme a lo dicho hasta el momento, tal y
como acertadamente lo sostuvo el A quo, se establecido que
ANGIE CAROLINA ARENAS LOPEZ no es el Ginico soporte de su
hijo D.A.L., ni menos aun de sus hermanos menores de edad, en
tanto de lo acreditado en la actuacion, se establece que los
menores cuentan con una familia extensa que puede hacerse
cargos de sus necesidades econdmicas, emocionales y morales.
En esas circunstancias, es claro que como lo concluyera la
primera instancia, no se satisface el presupuesto de la deficiencia
sustancial de ayuda de los demas miembros del grupo familiar, y
por ello en el caso concreto, resulta imperioso predicar, como con
acierto lo hiciera el A quo, que ANGIE CAROLINA ARENAS
LOPEZ no ostenta la condicion juridica de madre cabeza de
familia 'y en por ello, no era dable concederle el sustituto penal de

la prision domiciliaria.

12
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Por manera que, es la confirmacion integra de la
sentencia impugnada, la decision que se impone para esta
Magistratura en el presente evento, acorde a los planteamientos

gue fueron objeto de analisis en lineas precedentes.

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

de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- SE CONFIRMA integramente la
sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito de Especializado (Ant.) , de fecha de 10 de octubre de
2022, en contra de los sefioras ANGIE CAROLINA ARENAS
LOPEZ y PAULA ANDREA VERA VERGARA, segun las razones

consignadas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Contra 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.
Una vez surta ejecutoria la presente decision, SE DISPONE que,
por la Secretaria de la Sala, se proceda con la remision de las
diligencias ante el Juzgado de origen, a fin que sean destinadas

para lo concerniente a la fase ejecutiva de la condena.

13
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Quedan las partes notificadas en estrados.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

Isabel Alvarez Fernandez
Magistrada
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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Sentencia segunda instancia Ley 906
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Delito: Tentativa de extorsién y hurto calificado
Radicado: 05031 61 00000 2019 0004

(N.I. 2021-0133-4-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintitrés
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Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Fiscalia

Tema Evaluacion conjunta de la prueba.
Radicado 05031 61 00000 2019 0004 (N.I. 2021-133-4-5)
Decision Revoca y condena

ASUNTO

La Salaresolverd el recurso de apelacion interpuesto por la fiscalia en contra
de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Promiscuo

Municipal de Amalfi -Ant.

Es competente el Tribunal Superior en atencidon a lo previsto en el articulo 34

numeral primero del C.P.P. ley 9206 de 2004.
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HECHOS

Hecho uno:

Entre el 6 y 9 de mayo de 2017 el senor John Jairo Londono Gaviria fue objeto
de exigencias extorsivas por parte de sujetos que se presentaron como
infegrantes de la agrupacion criminal Clan del Golfo. Le requirieron la suma
de cincuenta millones de pesos bajo la amenaza de atentar contra su
familia. En la primera fecha dos sujetos que vestian prendas militares se
presentaron a su finca — La primavera- ubicada en la vereda las dnimas del
municipio de Amalfi, realizando dicha exigencia, por intermedio de su hijo

Homero, ya que la victima se ocultd, al interior de la vivienda.

En los dias siguientes la misma exigencia se hizo por infermedio de su sobrino
Diego Londono quien recibié una llamada del nimero celular 319 7093512.
El 9 de mayo la victimarecibid directamente una llamada del mismo numero
celular, con el mismo motivo pero esta vez le redijeron |a cifra de la exigencia
a treinta millones de pesos. Mas adelante recibid ofra llamada reagjustando
la suma a treinta y cinco millones de pesos bajo la amenaza de parar un

vehiculo de su propiedad.

Por labores de policia judicial se pudo establecer que Jhony Sepulveda
Zapatay Edison de JesUs Zapata Herndndez estaban entre las personas que
realizaron las tareas para concretar la extorsion. Jhony Sepulveda dispuso
de la persona que realizd concurrid a la finca, le suministrd la vestimenta
para hacerlo y realizd llamadas extorsivas. Zapata Herndndez transportd a
quien fue a la finca de vuelta al municipio de Amalfi conociendo de la

actividad ilegal que se llevaba a cabo.

Hecho dos:

El 25 de julio de 2017, siendo la 3:30 p.m. cuando Wilmar de Jesus Montoya

Vdasquez se desplazaba en una camioneta acompanado de su hermano y
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un trabajador, transportando 434 gramos de oro, en un frayecto de la via
gue conduce de Anori al municipio de Amalfi, fue interceptado por tres
hombres armados quienes, para propiciar la detencidn del vehiculo
obstaculizaron la carretera con un fronco de drbol, lo que hizo que los
ocupantes del carro tuvieran que detener la marcha y bajarse e
inmediatamente fueron abordados por tres sujetos que le reclamaron el oro.
Para someterlos les amenazaron con las armas e hicieron disparos al piso y
al aire, hasta que lograron apoderarse del oro avaluado en 35 millones de
pesos. Finalmente los asaltantes emprendieron la huida en dos motos y en

una camioneta Duster.

Por labores de policia judicial se pudo establecer que entre las personas que
cometieron el delito se encontraban Jhony Sepulveda Zapata y Edison de
JesUs Zapata Herndndez. Jhony Sepulveda decidid quién seria la victima y
cudl seria el objeto del hurto y participd en la fase ejecutiva y consumativa
del delito. Edison Zapata estuvo en el lugar con ofras dos personas con
quienes fumbo “el palo™ que atravesaron en la via para lograr que la victima

se detuviera, amenazaron y amarraron a las victimas y le hurtaron el oro.

LA SENTENCIA

El 2 de septiembre de 2020, luego de finalizada la audiencia de juicio oral y
de conformidad con el sentido de fallo anunciado, la sefora Juez Promiscuo
Municipal de Amalfi- Antioquia, profirid fallo absolutorio en favor de los
delitos de tentativa de extorsion y hurto calificado por los que fueron

acusados.

A efectos de soportar su decision la Juez adujo que: ** En el primer evento
ocurrido del 6 de mayo de 2017, a eso de las 8:00 de la noche en la Vereda
las Animas, en el testimonio del senor John Jairo Londono Gaviria, manifestd

en reiteradas ocasiones que no reconocid a ninguna de las personas que
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visitaron su residencia, que las llamadas recibidas era de una persona con
acento costeno, ademds, quien atendio a los sujetos esa noche fue su hijo

Homero Londono, testigo del cual, desistio la Fiscalia.” (sic)

Agrego que: " que el testigo JORGE ELIECER PACHECO GONZALEZ, fue quien
incrimind en los actos de extorsion a Jonny Sepulveda y a Edison de Jesus,
refiiendo que el primero de ellos, fue quien le encomendd la tarea de
realizar la extorsion y el segundo quien lo fransportd en su vehiculo para
desplegar esta actividad delictiva, sin embargo, se encuentra inconsistencia
en su relato, el cual, no fue claro, al senalar que no conocia al vereda, que
no conocia a la persona que iba a extorsionar, la relacidon que tuvo con
Jonny para acordar la extorsion y los ofrecimientos dados, el desplazamiento
a la vereda quien inicialmente manifesté que lo recogieron en un vehiculo
y después indicdé que se frasladd caminando, cuando concluyendo
finalmente que no recuerda bien los hechos.” (...)" En ese orden, se restd
credibilidad a este testimonio por las inconsistencias antes anotadas y por la

poca claridad en la participacion de los procesados en este acto.”

En relacion con la identificacion de los acusados senald que: " Pese a que
fueron allegados los reconocimientos fotogrdficos, si es de anotar, que no
fueron infroducidos los dlbumes fotogrdficos, donde se pudiera constatar
que efectivamente las personas senaladas por el testigo correspondieran a
los ciudadanos procesados, es decir, que esta prueba documental carecid
de fuerza para que en el momento de su valoracion tuviera peso e

importancia relevante.”

Finalmente senald que sobre los actos de investigacion realizados por el
investigador del Policia judicial *son indicios mas no prueba de con fuerza'y

no suma para desvirtuar la inocencia de los procesados.”

En relacion con el delito de Hurto, especialmente sobre la declaracion de la
victima estimé la sentencia “aludid que conocid a las personas por el

vehiculo, por el porte, pero no les vio el rostro, porque tenian puestas
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pasamontanas y guantes, afirmd que reconocid a Jonny y a pinocho quien
se llama Edison, en este sentido, no hay certeza que quien participd en este
hecho fuera el senor Edison de JesUs Zapata Herndndez, porque en el dicho
del senor Wilmar de JesUs, no le vio el rostro a ninguna de las personas que
le hurtaron sino que deduce que fuera Edison de Jesus, testimonio que no es

suficiente que logre desvirtuar la inocencia del procesado.”

IMPUGNACION

En contra de esta decision la fiscalia interpuso y sustentd oportunamente
recurso de apelacion en via de obtener la revocatoria de la absolucion y la

consecuente condena de los acusados.

En relacion con el delito de Tentativa de extorsion presentd las siguientes

inconformidades con la sentencia de primera instancia.

Aduce que no se pretende afirmar que el testigo John Jairo Londono hubiere
reconocido a quienes fueron hasta su finca a extorsionarle. Lo que destaca

de este testigo es que las llamadas las recibié desde el nUmero 3117896184,

A propdsito de la valoracion del testigo Jorge Eliecer Pacheco Gonzdlez,
Resala que la Juez “desconoce flagrantemente, como indica el testigo, que
fue abordado por el senor Jonny y ante las precarias condiciones
econdmicas este le entrega un mercado vy le ofrece un trabajo como él lo
indica, explicdndole posteriormente cudl era el frabajo, indicdndole cudl
seria su participaciéon en la conducta y cdmo lo equipo para la comision de
la misma, asi mismo cémo indico el testigo que prestd su teléfono al senor
Jonny para que realizara las llamadas extorsivas a la victima, teléfono cuyo

abonado celularera el 3117896184"

En relacion con el delito de Hurto calificado el apelante destacd los

siguientes aspectos a propdsito de la valoracion de la primera instancia:
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Objeta que se descarte el valor de la declaracion de la victima por el hecho
de que los asaltantes iban encapuchados. Destaca que el testigo dio
cuenta de por qué pudo reconocer a los asaltantes a pesar de esa
circunstancia, sin que la Juez valorara esos aspectos adicionales que
permitieron el reconocimiento. Resalta que la sentencia no relaciond el
contenido de esa declaracion con el testimonio de Jorge Eliecer Pacheco
en lo que informdé del Hurto. El apelante frascribe un fragmento de este

testimonio que coincidiria con lo expuesto por la victima.

Ademads, reprocha que la sentencia diere relevancia a que no se llevaron
los dlbumes fotograficos usados en los reconocimientos fotograficos, sin
detenerse en el hecho de que tal elemento de juicio no es imprescindible
para efectos de la identificacion, siendo relevante para efectos

investigativos.

La defensa de Edison Zapata se pronuncié en el fraslado de la apelacién de

la fiscalia.

Solicité declarar desierto el recurso por indebida sustentacion.

Igualmente solicitd conformar la sentencia absolutoria. Alegd que la
sentencia fue correcta al apreciar el testimonio de la victima de la extorsidon
John Jairo Londono pues esta persona no reconocid a quienes le
extorsionaron. Destaca que segun su version quien le hacia las llamadas era
una persona de acento costeno, por lo que no pudo haber sido su
defendido sino la persona que aceptd su responsabilidad en los hechos, el

testigo Jorge Eliecer Pacheco.

Sobre este testigo aduce que actué de forma auténoma y que el
senalamiento fue aislado dado que se limitdé a informar que se trataba de
alguien con el alias de pinocho. Alega que Jorge Eliecer Pacheco
“"demostrd ser una persona de no creible, ademds de no ubicarse en tiempo,

modo y lugar, no recordar fecha de los hechos, ni la vereda, quien era la
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victima, y es que bien lo hizo la Juzgadora, ya que una persona que haya
sido sancionado en estos hechos, con que moral, credibilidad, y atencién

viene a acusar a mirepresentado.”

Alega que la version del policia judicial Carlos Alberto Holguin no sirvié sino
para demostrar que el acusado fue detenido el 25 de julio de 2017 por unos
hechos en que él no participd en los que él recobrd su libertad, tal y como
se demostrd con el festigo de la defensa Gonzalo Piedrahita. Senala que el
testigo no pudo determinar a qué grupo criminal quiso ser involucrado su
defendido pues “que inicialmente se decia que se habian identificado
como del ejército, luego dicen en otras labores investigativas que eran del
clan del Golfo y por ultimo el investigador dice que pertenecen a una banda

criminal de nombre los nevados”

En relacion con el testimonio de la victima del hurto Wilmar Montoya alega
que ‘“la falladora, tomd la decision mdas acertada al absolver a mi
representado de ambos cargos, pues no se puede condenar, cuando no
hay certeza de quien fue el que cometié el hurto, pues véase como el mismo
senor Wilmar Montoya, manifiesto que no los reconocid por su cara, que solo
los reconoce, por su caminado y su voz, sin haber un reconocimiento facial,
pues es como decir hacer un reconocimiento fotografico solo con el cuerpo,
sin ver la cara, pues carece de toda fuerza probatoria, cuando incluso no

se incorpord con el testigo reconocimiento fotografico™

CONSIDERACIONES

La defensa de Edison Zapata pretende que se declare que el recurso no fue
sustentado de forma adecuada. Sin embargo, se opone con referencias
probatorias a los alegatos del apelante lo que de por si descarta su
pretension. La apelacion si confrontd, de forma incluso detallada, la
sentencia de primera instancia, por lo que se conocerd de fondo el recurso

presentado por la fiscalia.
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La Sala anuncia desde ya la revocatoria de la sentencia impugnada, por las

razones que a continuacion se exponen:

Le asiste razon a la fiscalia en sus objeciones a la sentencia de primera
instancia. De forma general, la Juez no valord la prueba allegada a juicio
oral de conformidad con los criterios previstos en los articulo 380 y 404 del
C.P.P. La prueba fue evaluada de forma aislada en contra de la regla que
ordena su evaluacion conjunta. Veremos ahora puntualmente las falencias
de la sentencia. Como se trata de dos delitos que fueron cometidos en
distintfas circunstancias de fiempo, modo y lugar, se hard el examen

separado de cada evento.

De la responsabilidad penal de los acusados en el delito de tentativa de

extorsion.

La Juez no tuvo en cuenta la correspondencia enfre lo expresado por la
victima y la relevante declaracion de Jorge Eliecer Pacheco. A propdsito, la
Juez no valoré adecuadamente el hecho de que este sujeto manifestd
abiertamente haber sido participe de las actividades que llevaron a la
solicitudes extorsivas de las que dio cuenta el mismo declarante en
coincidencia con lo expuesto por la victima. Ademds que fue condenado

por estos mismos hechos.

Jorge Eliecer Pacheco! expresd que efectivamente acudid porinstrucciones
de Jonny, y ante la precaria situaciéon econdmica que vivia por esos dias, a
una finca con el fin de extorsionar al senor de una finca por la suma de
cincuenta millones de pesos. Contdé que las cosas no salieron como
planearon ya que no los atendié el senor que iba a ser extorsionado sino su

hijo. El testigo indicd correctamente el ano en que esto sucedid y con su

! Testimonio de Jorge Eliecer Pacheco segunda grabacién de la sesidn de juicio oral del 17/06/2020 registro
9:32 en adelante.
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declaracion anterior se pudo establecer que tal suceso ocurrid el 6 de mayo
de 2017.

Véase que en todas estas circunstancias el testigo, participe de la extorsion,
coincidid con la victima?, quien conté que efectivamente esa era la suma
inicialmente exigida, que fue en una finca del municipio de Amalfi y que él

mismo no recibid a los extorsionistas, sino que lo hizo su hijo.

Tan especificos detalles de los que dio cuenta la victima no podian ser
conocidos por cualquier persona que no fuviere una posicion privilegiada
en el curso de los acontecimientos, como lo era la del testigo, participe de
las actividades extorsivas, Jorge Eliecer Pacheco. La Juez no tuvo en cuenta
tan evidentes y dicientes circunstancias, no se detuvo en su ocurrencia y por
supuesto tampoco en su andlisis. Se limitd a destacar que el testigo John
Jairo Londono no podia reconocer a quienes acudieron a su finca a realizar
las exigencias, aspecto apenas obvio de la que fambién dio cuenta la
victima, como si tal aspecto diera por terminado el andlisis individual y

conjunto de la prueba.

En su lugar recalcéd aspectos intrascendentes o irrelevantes en la
declaracion de Pacheco. Que el testigo no conocia la persona a quien iba
a extorsionar. No se comprende qué tfrascendencia juridica o factica tiene
tal circunstancia. La fipicidad del delito no requiere que los extorsionistas
conozcan a su victima. El hecho de que no se conozca la victima no tiene
relevancia probatoria, en este evento, para determinar la responsabilidad

penal de los participes. La misma irrelevancia juridica y fdactica tiene el

2 Segunda sesion de juicio oral 17 /06/2020 registro 44:48 y siguientes. La defensa alega que no se usé de
forma técnica la declaracidn anterior. Se verificd en el registro que, ante la afirmacién del testigo de no
recordar la fecha de la extorsion, el fiscal dispuso su uso para refrescar memoria. El testigo manifestd no saber
leer. La defensa del acusado Jhony Sepulveda expresé que ante esta situacion correspondia al fiscal dar lectura
a la declaracién y que sobre ello no habia ningtin inconveniente. El defensor de Edison estaba justo al lado en
la misma cdmara activada y guardd silencio y no se opuso ante la intervencion de su colega. El testigo
reconocié su firma- que fue exhibida en el cdmara- y el fiscal leyd la fecha de la declaracién y expresé a la
audiencia que leeria la declaracién y que con base en ello le haria algunas preguntas. Los defensores no se
opusieron a tal procedimiento. Al finalizar la lectura el declarante manifesté: “si eso fue asi” . El fiscal continud
con el interrogatorio, la bancada de la defensa contrainterrogd sobre todos los aspectos de considerd
pertinentes. El mismo procedimiento se hizo con la declaracion anterior del 10 de julio de 2017 ante otra
respuesta del testigo quien dijo no recordar unos niumeros telefénicos.
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hecho de que el testigo no conociera previamente la vereda donde ocurrid

la extorsion.

Ahora, la Juez resaltd que el testigo no fue claro y se contradijo en sillegd al
lugar en carro o caminando. Sobre posibles inexactitudes o contradicciones
accesorias en el contenido de un testimonio o entre varios testimonios la
Jurisprudencia senala su intfranscendencia frente a la consistencia vy

coherencia en los aspectos esenciales.3

La Juez agregd sobre la credibilidad de este testimonio “ En ese orden, se
restd credibilidad a este testimonio por las inconsistencias antes anotadas y

por la poca claridad en la participacion de los procesados en este acto”

Descartadas las “inconsistencia antes anotadas”, se verd que no existid

“poca claridad en la participacion de los procesados en este acto”.

La participacion de Jhony en la extorsion fue establecida con la declaracion
de Jorge Eliecer Pacheco. Explicdé con toda claridad que fue esta persona
quien le indicd que le daria un “frabagjito”, posteriormente le lamod vy le dijo
que ya estaba el frabajo en el que le entregd una mochila que tenia en su
inferior un arma y le contdé que iban a extorsionar a un senor por la suma de
cincuenta millones de pesos. En estas condiciones no se comprende cudl
es la poca claridad que encontrd la Juez sobre la participacidon de Jhony en
este delito. De lo narrado por el testigo, se tiene que el acusado no solo
consiguié una persona para realizar el delito, sino que fue quien le llevd e
indico el lugar donde lo harian, y la suma que exigirian. También le entregd

una mochila con armas. De forma que el testigo dio cuenta de que Jhony

3 CSJ Proceso 33558. 7 de jul. 2010 M.P. A. Ibafiez. “En punto de la credibilidad que se ha de conferir a un
testimonio cuando el sujeto que lo rinde incurre en contradicciones consigo mismo o con otros medios de
prueba, la Sala ha sido enfatica en sefialar que, ante inconsistencias irrelevantes o marginales entre varios
relatos y coincidencia plena en lo principal, no es posible magnificar aquéllas para restarle crédito al dicho del
deponente, sino que, por el contrario, es posible conceder mérito persuasorio a la prueba”.

10
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conocia del delito que iban a cometer, su forma, la exigencia y la victima,

quien efectivamente resultd ser el senor John Jairo Londono.

La declaracién no provino de un fercero ajeno a los hechos, sino de quien
participd y fue condenado por ellos. La Juez no explica las razones por las
gue esta sélida circunstancia no le merecid una valoracion de tan confiable

fuente.

A proposito de los reproches de la Juez acerca de la individualizacion del
acusado por la circunstancia de que no fue incorporado el dlbum
fotogrdficos al reconocimiento llevado a juicio, se observa que el testigo
Jorge Eliecer reconocié al acusado en el curso del juicio oral, dio cuenta de
su participacion en el delito de extorsion y en el de hurto, aunque a este se
le acusd en ofra actuacion. En concreto, cuando fue preguntado si la
persona a quien senald como Jhony estaba en el estrado, respondid: “Tiene
una camiseta azul claro la manga tiene rayitas blancas el cuello blanco
tiene unos audifonos puestos” A pesar de que el fiscal ni el Juez pidieron que
la persona descrita decir su hombre o dejar constancia de quien era la
persona senalada, es claro que esa descripcidon corresponde a quien en la
grabacion se presentd como Jhony Sepulveda#. Sobre tal aspecto la Juez
no fuvo ningun reparo. Incluso su defensor refirid que su cliente fue
reconocido por el testigo y reclamé que en esas condiciones era

innecesaria la incorporacion del reconocimiento fotogrdfico.

En estas condiciones era completamente irrelevante que no se llevara a
juicio el dlbum fotogrdfico que hizo parte de la diligencia de
reconocimiento. Como ha resaltado la jurisprudencia, se trata de una labor
de la fase de investigacion dirigida especiaimente a que le fiscalia

determine a la persona que habrd posteriormente de acusar. S De cualquier

4 El testigo seglin se desprende de la grabacién podia observar en su cdmara al acusado, la descripcion de la
vestimenta corresponde segun la grabacion a quien en la presentacidén de la audiencia se identific6 como
Johnny Sepulveda.

5 CSJ Penal 45753 29 de abril de 2015 “Para la Corte, lo anuncia de una vez, a pesar de que se verificé que en
realidad en la audiencia de juicio oral no se entronizé elemento probatorio alguno referido a la
individualizacion e identificacién de la incriminada, se tiene que ello es absolutamente intrascendente, por
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modo y dado que el testigo conocia con suficiencia al acusado es claro
que no hay razones para demeritar el reconocimiento ya que la diligencia
hizo parte de su testimonio. El testigo dijo que la persona que le dio las
instrucciones para la extorsion fue a quien él conocia como Jhony y admitiod
haber realizado una diligencia de reconocimiento fotografico en contfra de

esta persona en la cdarcel de pedregal.

Lo relevante resulta en que el senalamiento fue certero en juicio oral, de
parte de quien dio cuenta de por qué y en qué circunstancias conocid a
Jhony Sepulveda. La sentencia obvid esta clara circunstancia que no deja
ninguna duda sobre las razones por las que el testigo senala al acusado,
acudiendo al argumento del dlbum fotogrdfico de forma totalmente

errada.

En el punto de la responsabilidad de Edison Sepulveda en la tentativa de
extorsion el testimonio de Jorge Eliecer Pacheco también ofrece plena
credibilidad. El testigo informd, a parte de las circunstancias ya resenadas
del conocimiento sobre las exigencias econdmicas, que alias “Pinocho” -
Edison Sepulveda- le fransportd luego de ocurridos los hechos hasta donde
se encontraba Jhony. Ademds, en el contrainterrogatorio de la defensa se

evidencio el testigo informdé abiertamente que alias pinocho conocia de la

cuanto el tépico en mencion debe estar lo suficientemente dilucidado en diligencias anteriores a ese acto
procesal. En efecto, si bien es cierto que el articulo 128 del Cédigo de Procedimiento Penal del 2004 consagra
la obligacion para la Fiscalia de “verificar la correcta identificacion o individualizacién del imputado, a fin de
prevenir errores judiciales”, también lo es que dicha exigencia debe cumplirla desde que inicia investigacion.
Lo anterior, porque sélo una vez obtenida la debida individualizacién o identificacion del indiciado, puede
acudir ante el juez de control de garantias para proponer la realizacidon de algunas audiencias preliminares
que asi lo demandan. Una de ellas es la de formulacidén de imputacion, regulada en los articulos 286 y ss. de
la Ley 906 de 2004, y que en su articulo 288 exige directamente al fiscal que exprese oralmente la
“individualizacién concreta del imputado, incluyendo su nombre, los datos que sirvan para identificarlo y el
domicilio de citaciones”.

(...)

En esa medida, para la Sala resulta inocua la préctica generalizada en multiples despachos judiciales del pais,
de permitir que las partes estipulen probatoriamente lo concerniente a la plena identidad del procesado,
puesto que es ese, se repite, un tema que para ese momento ya se agotd, en tanto, fue presupuesto
indispensable para celebrar exitosamente las diligencias de imputacién y acusacion.

De ahi que cuando se afirma que en el juicio oral se aducira la prueba correspondiente a la responsabilidad

del enjuiciado, se parte de un hecho cierto e incontrastable, cual es el que ya estd debidamente establecida
la plena identidad de la persona incriminada.”
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extorsions, lo que se reafirma con el hecho de su labor de transporte y se
fortalece con el indicio que constituye su posterior participacion en el hurto

junto con las mismas personas que concurrieron a la extorsion.

Recuérdese que se refiere a que alias “Pinocho” participd con él en el hurto
que llevaron a cabo dias después, situacion que indica que se trataba de
uno de los mismos integrantes que también tomd parte de la extorsion

transportdndolo luego de hacer las exigencias.

En juicio oral, el testigo también senald a alias “pinocho” de quien dijo, al
ser interrogado de coémo estaba vestido, “tiene una camisa blanca tiene
negrita tiene como rojo”’. Al lgual que en el senalamiento del ofro acusado,
a pesar de que el fiscal ni el Juez pidieron a la persona descrita decir su
nombre o dejar constancia de quién era la persona senalada, es claro que
es quien, segun la grabacion en la parte de la presentacion de los acusados,

corresponde al senalado y se presentd como Edison Zapata Herndndez.

En este contexto las labores de verificacion de la identidad de los acusados
realizados por el investigador Carlos Alberto Holguing vienen a respaldar los
claros senalamientos realizados por el testigo Jorge Eliecer Pacheco, en
cuyo nUmero de celular se verificd como contacto a un persona que por

esas labores de policia judicial se constatd se trataba de Jhony Sepulveda.

La defensa alega que el testigo actud de forma autdénoma en la exigencia
extorsiva y que con el senalamiento pretende perjudicar a los acusados. Tal
propuesta fue simplemente especulativa pues nada de ello se probd. No se
demostrd que el testigo tuviere alguna razdn para senalar de forma insidiosa
a los acusados involucrdndolos sin ninguna razén en la comisidon de tan

grave delito.

6 Registro 2:28:30 sesidn del juicio oral del 17/06/2020 segunda grabacion

7 Registro 51:36 sesidn del juicio oral del 17/06/2020 segunda grabacidn. El testigo segln se desprende de la
grabacién podia observar en su cdmara al acusado, la descripcién de la vestimenta corresponde segun la
grabacién a quien en la presentacién de la audiencia se identificé como Edison Zapata Hernandez.

8 Sesién de juicio oral del 18/06/2020 registro 34:55 y siguientes.
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De la responsabilidad penal del acusado Edison Zapata en el delito de Hurto

calificado.

La absolucion impartida por la Juez en favor de Edison Zapata alias pinocho,
es probatoriamente infundada. Razdn le asiste a la fiscalia al reprochar que
la Juez descartara la participacion del acusado en este delito solo porque
las personas que lo cometieron llevaran capuchas en su rostro, sin evaluar

infegramente este testimonio. Y el resto de las pruebas, agrega la Sala.

En efecto, la victima Wilmar Montoya expresd que entre las personas que los
interceptaron, le infimidaron con disparos, los amarraron y le hurtaron oro
avaluado en treinta y cinco millones de pesos se encontraba alias pinocho,
o alias pan blanco a quien conoce como Edison Zapata. En realidad el
testigo admitid que los asaltantes llevaban capuchas. A la Juez le basto esta
circunstancia para absolver al acusado. No valord que el testigo expresd
que a pesar de estar encapuchados, reconocid a esta persona y a Jhony
Sepulveda, otro de los asaltantes. Explicd “Si, nosotros en ese momento los
reconocimos practicamente a todos.” Y sobre la razén del reconocimiento
a pesar del rostro cubierto expresd “Llevo mucho tiempo conviviendo con
ellos y en la forma del vehiculo, en la forma que los reconocimos por el porte

y por todo".

La defensa confrainterrogd por el mismo punto: “sEntonces cémo las
reconocio si estaban encapuchadas? El testigo explicd : 5Si a vos te sale el
mejor amigo o te sale una persona que la conoces y te puede salir de
muchas manera y vos la reconoces?. Luego el testigo explicd que los habia

reconocido por el fisico y por la voz.
Cabe la razdn entonces a la fiscalia en el sentido de que la Juez no podia

descartar el senalamiento del testigo, acudiendo simplemente al hecho de

que los asaltantes estaban encapuchados.

14



Sentencia segunda instancia Ley 906
Acusados: Jhony SepuUlveda Zapata y otro
Delito: Tentativa de extorsién y hurto calificado
Radicado: 05031 61 00000 2019 0004

(N.I. 2021-0133-4-5)

Debia la Juez evaluar las otras respuestas del testigo, que fueron objeto de
sus respuestas en punto de percepcion y asi oforgar una conclusion
completa de lo informado por el testigo. En realidad, es posible que una
capucha dificulte el reconocimiento de parte de una victima por parte de
quien le ataca. De no ser asi no se acudiria a este tipo de prendas al cometer
ilicitos. No obstante, puede ocurrir que ese cubrimiento sea insuficiente por
distintfas razones. En este caso el testigo dijo que conocia los asaltantes
previamente, por lo que su fisico y su voz le permitid reconocerlos. Hizo
especial énfasis en Jhony y alias pinocho -el acusado-. Explicd que los

reconocia por que llevaba mucho tiempo conviviendo con ellos.

En verdad, para completar la evaluacion hubiese sido Util que el testigo
explicara qué quiso decir al referir que “llevaba mucho tiempo conviviendo
con ellos” . De cualquier forma la Juez no abordd tan relevante informacion
del testigo y se limitd a descartar la version solo porque llevaban las

capuchas.

Tampoco hizo alusion la sentencia a que, de nuevo, el testimonio de Jorge
Eliecer Pacheco, corrobora la version de la victima Wilmar Montoya en el

senfido de que uno de los encapuchados era alias pinocho.

Otra vez, la Juez dejo de valorar los dos testimonios en conjunto pues la
participacion de Edison Zapata en el hurto fue verificada de forma abierta
y espontanea en la narracion de Pacheco, quien también participd como
coautor de este delito. Esta circunstancia tampoco amerité ninguna

reflexion en la sentencia.

El testigo narré con detalle la ideacidn, preparacion y ejecucion del delito
de hurto que cometieron el 25 de Julio de 2017 -tan solo dos meses y algunos

dias después de cometida la extorsion-.

Informd que Jhony le comentd que iban a afracar a los mineros, les dijo

quiénes eran, y le mostré “qué clase la camioneta era” . Luego detalld la
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hora en que salieron junto con alias pinocho y se ubicaron en un lugar con
senal para que les pudieran comunicar cuando pasaba el carro. Luego
Jhony les instruyd para que tuvieran en cuenta el momento en que debian
tumbar un palo, que efectivamente lo hicieron asi, con una motosierra. El
palo quedd atravesado en la carretera por lo que la camioneta tuvo que
detenerse. Otro de los participes hizo disparos, mientras que él tuvo que
amarrar a quienes detuvieron con un lazo, antes de que entfregaran el oro.
Contd que Jhony se llevd la motosierra y el arma en una camioneta. Mds
tarde supo que Jhony fue capturado. La narracion se hizo en plena
coincidencia esencial con el relato de la victima Wimar Montoya,
circunstancia fortalece la credibilidad del testigo Jorge Eliecer Pacheco y

que fue ignorada en la sentencia de primera instancia.

Acerca de la parficipacion de Edison Zapata alias Pinocho la defensa
plantea la misma objecidon acerca de la diligencia de reconocimiento
fotogrdfico por no haberse aportado el dlbum. Sobre tal objecidn se remite
alas consideraciones yarealizadas, en tanto que el testigo o senald en juicio
oral tal y como se resend en la nota al pie é; narrd que lo conocia desde su
participaciéon en la extorsion y expuso claramente su rol en el hurto. De esta
forma resulta completamente infrascendente la critica de la defensa a la
labor investigativa de Carlos Alberto Holguin a partir del testimonio de
descargo Gonzalo Piedrahita. El resto de las pruebas de la defensa son

irelevantes para confrontar las pruebas de cargo.

De forma que la narracion de la victima acerca de la participacion de
Jhony y en especial del acusado alias pinocho, a pesar de las capuchas,
fue corroborada por el detallado y delator relato de uno de quienes tomd
parte como autor del delito de hurto. No se comprende cdmo la sentencia
dej6 de relacionar y evaluar esos dos testimonios para centrarse en alguna
deficiencia, en todo caso intfrascendente, en el aporte de dlbum fotogrdfico

en juicio oral.
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En definitiva, es claro que con los elementos de juicio aportados al debate
oral se llega a un convencimiento mas alld de toda duda razonable para
proferir sentencia condenatoria en contra de los procesados en tanto se ha
establecido la ocurrencia del delito su la responsabilidad del acusado. Las
conductas son fipicas, los procesados son sujetos imputables y no se debatioé
en el presente asunto, ni surgen de las pruebas, ninguna de las causales de
ausencia de responsabilidad previstas en el articulo 32 del C.P., por lo que
se puede afirmar que actuaron dolosamente, sin justificacion alguna y en
contra del derecho pudiendo haberse abstenido de hacerlo de esta
manera. Se hace necesario entonces proceder a determinar la punibilidad

que corresponda.

TASACION DE LA PENA

El delito de extorsion previsto en el articulo 244 del C.P. modificado por las
leyes 733 de 2002 y articulo 14 de la 890 de 2004, tiene prevista pena de
prision de 192 meses a 288 meses y multa de 600 a 1200 s.m.I.m.v. . Dado que
se procede por una conducta punible en grado de tentativa, la pena serd
no menor de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas partes del

maximo, segun lo dispuesto por el articulo 27 del Codigo Penall.

En consecuencia, el limite minimo serd de 96 meses y el mdximo se

determina en 216 meses. La pena de multa oscilard entfre 300 y 900 s.m.l.m.v.

En cumplimiento de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 61 del C.P.

se dividird el dmbito punitivo de movilidad referido, asi:

Primer Cuarto cuartos medios Ultimo Cuarto

96 meses a 120 | 120 meses y un dia | 168 meses y un dia

meses a 168 meses a 216 meses
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De conformidad con los criterios previstos en el inciso segundo del articulo
61, la pena ha de ubicarse dentro del primer cuarto de movilidad en tanto

que no se atribuyeron circunstancias agravantes.

Ahora bien, en atencion a las pautas establecidas en la misma disposicion
incisos 3 y 4, la pena no serd la minima del cuarto ya relacionado. Estima
este fallador colegiado que la gravedad de la conducta en términos del
impacto social que produce en concreto esta accidn criminal, se evidencia
en el hecho de que la victima fue objeto de advertencias claramente
amenazantes de quienes se presentaron como miembros de un grupo
criminal que como hecho notorio ha afectado gravemente a personas
honra y bienes no sélo en este sector del departamento sino en varias partes
del pais. Es claro que los procesados conocian de la entidad de la
infimidacion que lograban al presentarse como tales y claro estd constrenir
en forma tal que cualquier ciudadano puede prever la consecuencia del

desacato a este tipo de advertencias delincuenciales.

Ademds de lo anterior en términos de aproximacion al momento
consumativo del delito se ha destacado que los procesados, alcanzaron
hasta las mds adelantadas fases de su Iter criminis, en tanto que no sélo
establecieron su idea ilicita, determinaron el lugar y la persona que seria

objeto de sus advertencias.

Atendiendo estas circunstancias la Sala se apartard del limite inferior del
cuarto minimo en cuatro meses, por lo que la pena que en definitiva deberd
cumplir los condenados Jhony SepUlveda Zapata y Edison Zapata
Herndndez serd de cien (100) meses de prisidn, por razdén de este delito.
Siguiendo los mismos criterios la pena de multa serd de trescientos veinte

(320) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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De manera accesoria, por el mismo tiempo de la pena privativa de la
libertad, se les impondrd a los condenados la inhabilitacion para ejercer

derechos y funciones publicas.

La fiscalia acusd a Edison Zapata Herndndez por el delito de Hurto calificado
y agravado. Articulos 230 y 240 inciso segundo por cometerse con violencia
confra las personas y agravado por numeral 9 por ocurrir en lugar
despoblado o solitario. La fiscalia probd la calificacion del hurto, pero NO
determind probatoriamente la agravante, por lo que solo serd tenida en

cuenta la primera para la tasacion de la pena.

El delito de Hurto cadlificado en la modalidad de violencia contra las

personas fiene prevista una pena de ocho a dieciséis anos de prision.

En cumplimiento de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 61 del C.P.

se dividird el dmbito punitivo de movilidad referido, asi:

Primer Cuarto cuartos medios Ultimo Cuarto

96 meses a 120 | 120 meses y un dia | 168 meses y un dia

meses a 168 meses a 192 meses

De conformidad con los criterios previstos en el inciso segundo del articulo
61, la pena ha de ubicarse dentro del primer cuarto de movilidad en tanto

gue no se atribuyeron circunstancias genéricas de agravacion.

Ahora bien, en atencion a las pautas establecidas en la misma disposicion
incisos 3 y 4, la pena no serd la minima del cuarto ya relacionado. Estima
este fallador colegiodo que la gravedad de la conducta lo fue

particularmente en tanto concurrieron varias personas que validas de armas
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de fuego las accionaron para intimidar, se movilizaron en moto y carro para
lograr el hurto y amarraron a sus victimas. Por tanto, la Sala encuentra
proporcional imponer el limite mdximo del cuarto ya relacionado por lo que

la pena serd de ciento veinte (120) meses de prision.

En relacién con el condenado Edison Zapata Herndndez se deberd aplicar
los criterios del articulo 31 del C.P. pues ha sido declarado responsable de
los dos delitos objeto de la acusacion. Se partird de la pena mds grave esto
es 120 meses de prision por el delito de hurto calificado y se aumentard en

veinte meses de prision por el delito de tentativa de extorsion.

En definitiva, la pena de prision que habrd de cumplir Zapata Herndndez

serd de ciento cuarenta (140) meses de prision.

En prevalencia del derecho a la presuncion de inocencia, no se librard
orden de captura en contra de los acusados hasta tanto cobre ejecutorio
la sentencia de condena en su contra. Esta determinacion se toma con
base en dos recientes decisiones de Tutela, una de la Corte Constitucional?
y otfra de una Sala de tutela de la Sala Penal de Corte Suprema de justicia’o,
en el mismo sentido, que imponen una carga argumentativa para proferir
orden de captura cuando la persona no estd privada de la libertad por estos
hechos al momento del sentido del fallo. Situacidn similar a la presente dado

que se trata de primera condena en segunda instancia.

MECANISMOS SUSTITUTIVOS

El articulo 26 de la Ley 1121 de 2006 y ahora el articulo 32 de la Ley 1709 de
2014, modificatorio del arficulo 68A del Codigo Penal, prohiben conceder

mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad, concretamente

°T.082-23.

10 5p CSJ radicado 130745 STP495-2023 que revocd una decision de esta Sala misma del Tribunal que no
habia acogido las pretensiones del accionante., en relacion con una orden de captura proferida al momento
del sentido del fallo.
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la condena de ejecucion condicional y la prision domiciliaria, a quienes han
sido condenados por el delito de Extorsion. Por ese motivo no se les

concederd la suspension de la pena o la prision domiciliaria.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decisidon
Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley;

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia ABSOLUTORIA de primera instancia del 2 de
septiembre de 2020 proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Amalfi-
Ant.

SEGUNDO: DECLARAR penalmente responsable al senor Jhony Sepulveda
Zapata como coautor de un delito de EXTORSION EN GRADO DE TENTATIVA,
delito previsto en los articulos 244 y 27 del C.P. Como consecuencia de ello
se impone las penas principales de cien (100) meses de prision y multa  de

trescientos veinte (320) salarios minimos legales mensuales vigentes.

TERCERO: DECLARAR penalmente responsable al senor Edison de JesuUs
Zapata Herndndez como coautor de un concurso de delitos de EXTORSION
EN GRADO DE TENTATIVA y HURTO CALIFICADO delito previsto en los articulos
31,244,27,239y 240inciso segundo. Como consecuencia de ello se impone
las penas principales la pena serd de ciento cuarenta (140) meses de prision.
y multa de trescientos veinte (320) salarios minimos legales mensuales

vigentes.
De manera accesoria, por el mismo tiempo de la pena privativa de la

libertad, se les impone la inhabilitacién para ejercer derechos y funciones

publicas.
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CUARTO: NEGAR a los sentenciados los mecanismos sustitutivos de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena vy la prision domiciliaria,
por expresa prohibicion del articulo 26 de la Ley 1121 de 2006 vy el articulo 32
de la Ley 1709 de 2014, modificatorio del articulo 68A del Cédigo Penal. No
se librard orden de captura por las razones ofrecidas en la parte

considerativa.
Contra esta decision procede la impugnacion especial por tratarse de
primera condena en segunda instancia, que podrd proponer la defensa y
los acusados.
Los restantes sujetos procesales podrdn interponer el recurso exfraordinario

de casacion en los términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado
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