RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO 201

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

Radicado Tipo de ACCIONANTE/SOLICITANTE ACCIONADO / ACUSADO Decisién Fecl'.la. f‘e
Interno Proceso DELITO decision
2023-2139-4 | COMSUI33 |01 JAIRO BOTERO CARDONA NUEVA EPS Declara nulidad | "OViembre
desacato 16 de 2023
2022-0510-4 auto ley CONCIERTO PARA DELINQUIR JHON JAIRO QUITIAN Decreta preclusiéon | noviembre
906 AGRAVADO PEREZ por prescripcion 16 de 2023
2023-1634-4 auto ley SECUESTRO EXTORSIVO JUAN CARLOS GIL confirma auto de 1° | noviembre
906 AGRAVADO GUTIERREZ Instancia 16 de 2023
2023-2119-5 Decisidon de CONCIERTO PARA DELINQUIR JUAN PABLO MUNOZ se abstiene de noviembre
Plano AGRAVADO CASTRILLON resolver 16 de 2023
Tutela 12 JUZGADO 1° PENAL DEL Inadmite accion de | noviembre
2023-2103-5 instancia LEON DARIO USUGA MANCO CIRCUITO ESPECIALIZADO Revision 16 de 2023
DE ANTIOQUIA Y OTROS
2023-1933-5 | [Utelda2 EDGAR EMILIO GOMEZ PATIRO SURA EPS Y OTOR Revoca fallo de 1 | noviembre
instancia instancia 16 de 2023
auto ley UBER RAUL DUARTE Dirime conflicto de | noviembre
2023-2156-6 906 RECEPTACION Y OTROS HERNANDEZ competencia 16 de 2023
auto ley EIDA LUCIA CARTAGENA | Modifica auto de 1° | noviembre
2023-2095-6 906 HOMICIDIO Y OTRO MONSALVE instancia 16 de 2023
2022-1630-3 sentencia FABRICACION, TRAFICO, PORTE O JHONATAN ARLEY Confirma sentencia | noviembre
2% instancia | TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO TABARES OROZCO de 1° Instancia 16 de 2023
2023-0220-3 sentencia | ACTOS SEXUALES CON MENOR DE | CARLOS ARTURO OSPINA | Revoca sentencia de | noviembre
2% instancia 14 ANOS ZAPATA 1 instancia 16 de 2023
sentencia OLIVERIO DE JESUS Confirma sentencia | noviembre
2021-0790-1 22 instancia ESTAFA ARBOLEDA MONSALVE de 1° Instancia 16 de 2023

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.qov.co
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2023-1910-1 sentencia CONCIERTO PARA DELINQUIR HERNANDO ANTONIO Confirma sentencia | noviembre
22 instancia AGRAVADO ARIAS BEDOYA de 1° Instancia 16 de 2023

2023-1981-1 | Sentencia TENTATIVA DE HOMICIDIO DAVID OROZCO BEDOYA | COnfirma sentencia | noviembre
29 instancia de 1° Instancia 16 de 2023

sentencia EDUARDO ANTONIO modifica sentencia | noviembre

2023-1287-6 29 instancia HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO LOPERA HENA de 1° instancia 16 de 2023
auto ley PAULA ANDREA TABORDA . noviembre

2023-2053-1 906 LESIONES PERSONALES OSPINA Declara nulidad 16 de 2023
sentencia NEYS WILDER GONZALEZ Revoca fallo de 1° noviembre

2017-1332-4 29 instancia ACCESO CARNAL VIOLENTO MARTINEZ instancia 16 de 2023
2018-0585-4 sentencia TENTATIVA DE ACCESO CARNAL ERNESTO DE JESUS Confirma sentencia | noviembre
22 instancia VIOLENTO ZAPATA de 1° Instancia 16 de 2023

sentencia JOSE GUILLERMO NIETO Confirma sentencia | noviembre

2023-0258-2 22 instancia HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO MARTINEZ de 1° Instancia 16 de 2023

FIJADO, HOY 17 DE NOVIEMBRE DE 2023, A LAS 08:00 HORAS

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

DESFIJADO EN LA MISMA FECHA A LAS 17:00 HORAS

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.qov.co
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

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

N° Interno : 2023-2139-4

Auto de Tutela — Grado de Consulta.
Radicado : 05615310400320210003300
Incidentista: John Jairo Botero Cardona
Incidentado : NUEVA EPS
Decision . Decreta nulidad

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 419

Seria del caso resolver el grado jurisdiccional de consulta del
incidente de desacato mediante el cual el Juzgado Tercero Penal del
Circuito de Rionegro (Ant.), IMpusSo como sancion por desacato, en
contra de la Dra. ADRIANA PATRICIA JARAMILLO, Representante legal
regional nor-occidente de Nueva EPS y del Dr. ALBERTO HERNAN
GUERRERO JACOME, Vicepresidente de salud de la misma entidad, Sino
fuera porque se advierte que, en el presente tramite se incurrié en

irregularidad sustancial que afecta el derecho al debido proceso?.

ANTECEDENTES Y ACTUACION PROCESAL

Mediante fallo de tutela del 20 de abril de 2021 este Despacho

ampar6 el derecho fundamental al minimo vital del sefior JHON

1 En virtud de lo dispuesto en el articulo 35 del Caddigo General del Proceso, la presente
providencia, Gnicamente es suscrita por el Magistrado sustanciador.



N° Interno 2023-2139-4

Radicado 05615310400320210003300
Incidentista John Jairo Botero Cardona
Incidentado NUEVA EPS

Decision Decreta nulidad

JAIRO BOTERO, y ordend en su parte resolutiva lo siguiente:

‘PRIMERO: Se CONCEDE el amparo por la vulneracion al
derecho fundamental del minimo vital invocado por el sefior
JOHN JAIRO BOTERO CARDONA identificado con C.C.
15.385.658, en contra de la NUEVA EPS conforme lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, SE ORDENA a la NUEVA EPS
gue, en un plazo no mayor a ocho (8) dias habiles, realice lo
pertinente, para cancelar el pago de las incapacidades
generadas al sefior JOHN JAIRO BOTERO CARDONA a partir
del dia 541...”

Después de notificarse en debida forma la sentencia de tutela, el
sefior Botero Cardona allegd memorial al juzgado de origen en el
gue manifestd que la entidad accionada no habia dado
cumplimiento a la sentencia de tutela pues no habian efectuado el
pago de las incapacidades econOmicas que se encuentran

pendientes.

En ese orden, el 09 de octubre de 2023, el Despacho de primera
instancia requirié previo al inicio formal del incidente de desacato a
la entidad, para que en el término de dos dias acreditara el
cumplimiento del fallo, so pena de dar apertura al respectivo

tramite.

La accionada guardé silencio.

El 13 de octubre de 2023 se ordend admitir el tramite incidental y
correr traslado a la Dra. ADRIANA PATRICIA JARAMILLO (Representante
legal regional nor-occidente) y al Dr. ALBERTO HERNAN GUERRERO
JACOME (Vicepresidente de salud) para que, dentro de los 02 dias
siguientes a la notificacion del mismo auto, aportaran las pruebas
que tuvieren en su poder o solicitaren las que estimaren

pertinentes.



N° Interno 2023-2139-4

Radicado 05615310400320210003300
Incidentista John Jairo Botero Cardona
Incidentado NUEVA EPS

Decision Decreta nulidad

El dia 17 octubre de 2023, Nueva EPS indicé que, el afiliado Botero
Cardona cumplio los 541 el 10 de abril de 2018 y el fallo de tutela
de primera instancia fue emitido el 08 de julio de 2021, es decir, 3

afos después de que se cumplieran los 540 dias.

En ese orden de ideas, las incapacidades ordenadas sufrieron el
fendbmeno de la prescripcion, no siendo dable al actor pretender su

reclamo cuando por efectos de la ley se ha extinguido su derecho.

Por otra parte, argument6 que, en el caso puntual, el fallo de tutela
deriva del pago de incapacidades y como tal el responsable de su
cumplimiento es el Director del Area de Prestaciones Economicas,

esto es, el Dr. César Alfonso Grimaldo Duque.

A pesar de esa manifestacion, el despacho de primera instancia
omitié vincular al precitado funcionario y procedio a imponerle a la
Dra. ADRIANA PATRICIA JARAMILLO y al Dr. ALBERTO HERNAN
GUERRERO JACOME cinco (05) dias de arresto y multa de cinco (05)
salarios minimos legales; de manera posterior remitié el proceso a

esta Corporacion para surtir el grado de consulta.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

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

incidente.



N° Interno 2023-2139-4

Radicado 05615310400320210003300
Incidentista John Jairo Botero Cardona
Incidentado NUEVA EPS

Decision Decreta nulidad

2. Del debido proceso en el tramite incidental de desacato

El articulo 52 del Decreto 2591, de manera directa se ocupa de la

figura del desacato y establece:

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

Asi, el afectado por la falta de materializacion de una orden de
tutela, tiene la posibilidad de asistir ante el juez de primera
instancia, para peticionar su cumplimiento y asegurar la efectividad
del derecho fundamental protegido, empero, este tramite, a pesar
de lo expedito que resulta, no puede ser ajeno a la observancia del

debido proceso y la garantia de defensa judicial.

Lo anterior se debe concretar en comunicar al presunto incumplido
sobre la iniciacion del tramite incidental y darle la oportunidad para
gue informe las razones por las que no ha satisfecho la orden
constitucional, asi, podran practicarse pruebas que acrediten sus
manifestaciones y en todo caso, la decision final, también le debe

ser debidamente notificada.

Adicionalmente, como el desacato encierra el ejercicio de un poder
disciplinario del juez, para que proceda la imposicion de una
sancion, debe verificarse que el incumplimiento de la orden de
tutela sea producto de la negligencia del obligado, es decir, que
exista responsabilidad subjetiva, por lo tanto, el llamado a
responder debe ser adecuadamente delimitado en el fallo que se

tiene por desobedecido.



N° Interno 2023-2139-4

Radicado 05615310400320210003300
Incidentista John Jairo Botero Cardona
Incidentado NUEVA EPS

Decision Decreta nulidad

En el asunto que nos convoca, el Juzgado Tercero Penal del
Circuito de Rionegro mediante decision del 20 de abril de 2021
ampar6 el derecho fundamental al minimo vital del sefior JHON
JAIRO BOTERO, y ordend a Nueva EPS realizarle el pago de las

incapacidades generadas a partir del dia 541.

Frente al incumplimiento de la accionada se interpuso incidente de
desacato; ello motivé el requerimiento previo, y posterior apertura
formal que concluyé en la sancion impuesta a la Dra. ADRIANA
PATRICIA JARAMILLO (Representante legal regional nor-occidente) y al Dr.
ALBERTO HERNAN GUERRERO JACOME (Vicepresidente de salud) por 5
dias de arresto y el pago de multa por valor de 5 salarios minimos

legales mensuales vigentes.

En este punto, debe precisarse que, el 17 de octubre de 2023,
como informe a la apertura del incidente de desacato, la entidad
accionada manifesto al Despacho que, el funcionario responsable
del pago de las incapacidades adeudadas es el Dr. César Alfonso
Grimaldo Duque identificado con la CC N° 11202901, Director del

Area de Prestaciones Econdémicas:

“Para el caso puntual que nos ocupa, el fallo de tutela deriva de
un proceso de prestaciones econdmicas, (pago de
incapacidades) y como tal el responsable de su cumplimiento es
el Dr. CESAR ALFONSO GRIMALDO DUQUE, Director del Area
de Prestaciones Economicas identificado con la CC
N.11202901, que en atencidon a su cargo es el directamente
responsable de “Controlar el proceso de pago de prestaciones
economicas, incapacidades, licencias, entre otros”.

Quien podra ser notificado en el correo electronico
secretaria.general@nuevaeps.com.co. Ahora bien, mediante
auto que nos trae a la presente diligencia, se dispuso a requerir
a la Dra. ADRIANA PATRICIA JARAMILLO HERRERA, en su
calidad de Gerente Regional de NUEVA EPS y al doctor
ALBERTO HERNAN GUERRERO JACOME en su calidad de
Vicepresidente de Salud de Nueva EPS, no obstante, no son los
colaboradores encargados de dar cumplimiento al presente fallo
de tutela. Se reitera, es el Dr. CESAR ALFONSO GRIMALDO
DUQUE.
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Radicado 05615310400320210003300
Incidentista John Jairo Botero Cardona
Incidentado NUEVA EPS

Decision Decreta nulidad

En virtud de las consideraciones expuestas, no se estima viable
gue los operadores de justicia ante el incumplimiento de las
ordenes de tutela, vinculen a colaboradores de NUEVA EPS, sin
gue sean funcionalmente responsables de dar cumplimiento a
estas, debido a sus competencias...”

Lo anterior significa que, para el momento en el cual se profirio el
auto que resolvia el incidente de desacato, existia un funcionario
encargado del asunto que concita la atencion de la Sala y, a pesar
de ello, el Despacho de Conocimiento pretermitié vincularlo al

tramite, impidiéndosele sefialar los motivos por los cuales no se ha

brindado cumplimiento al fallo constitucional.

Por tanto, asi se declarara la nulidad de la actuacion a partir del
auto que decretd la apertura del incidente de desacato y se
devolvera al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro, a fin
de que proceda a subsanar la irregularidad advertida, vinculando al
tramite incidental al el Dr. César Alfonso Grimaldo Dugue o a quien

haga las veces de Director del Area de Prestaciones Economicas.

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de todo lo actuado a partir del
auto del 13 de octubre de 2023, a traves del cual, el Juzgado Penal

del Circuito de Rionegro, aperturo el incidente de desacato.

SEGUNDO: REMITIR la actuacién al Juzgado de origen, para que
proceda con la vinculacion del Dr. César Alfonso Grimaldo Duque
o de aquella persona que, actualmente cumpla las funciones de

Director del Area de Prestaciones Econdmicas.
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TERCERO: NOTIFICAR a las partes, incluyendo a la accionante,
conforme lo ordena el Decreto 2591 de 1991, informandoles que

contra la presente decision no procede ningun recurso.

NOTIFIQUESE.

(Firma electronica)
JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

Firmado Por:
John Jairo Ortiz Alzate
Magistrado
Sala Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

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

Codigo de verificacion: 32b88e1e569852acd68cdfddf512f628daf2f770be43f748aa782d5ac23a6d93
Documento generado en 15/11/2023 05:21:03 PM

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



TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

N° Interno : 2022-0510-4
Auto (Ley 906) - 22 instancia.
CUI : 05000310700120170006300
Procesados : Jhon Jairo Quitian Pérez
Delitos : Concierto para delinquir
Decision . Decreta preclusion por prescripcion

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 418.

M.P. JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

Procede la Sala a decretar la preclusién por
prescripcion de la accion penal, por el proceso que se adelantara
en contra del sefior JHON JAIRO QUITIAN PEREZ por el delito
de Concierto para delinquir agravado y por el que se le profiriera
sentencia condenatoria, en virtud de solicitud de sentencia
anticipada, por el Juzgado Tercero Penal del Circuito

Especializado de Antioquia el 1° de octubre de 2018.
SINTESIS DE LOS HECHOS
Se desprende del plenario que, mediante

Resolucion Presidencial 158 de 2005, la cual fue prorrogada con
posterioridad, fue reconocido RAMIRO VANOY MURILLO, como



N°Interno : 2022-0510-4
Auto (Ley 906) - 22 instancia.
CUl : 05000310700120170006300
Acusado . Jhon Jairo Quitian Pérez
Delito . Concierto para delinquir agravado

miembro representante del Bloque “MINERO” (A.U.C.), quien, a
su vez, incluy6 al ciudadano JHON JAIRO QUITIAN PEREZ como
integrante de la organizacion, quien manifestdé su deseo de

reincorporarse a la vida civil.

En consecuencia, el sefior QUITIAN PEREZ se
presentd voluntariamente ante la Fiscalia y efectud diligencia de
version libre el 19 de enero de 2006, de donde se extrae que se
vinculé a las AUC al Bloque “MINERO” aproximadamente entre
los afios 2001 a 2006 como conductor del comandante “CUCO
VANOY”.

RESUMEN DE LO ACTUADO

La Fiscalia 73 Especializada adscrita ante la
Unidad Nacional para los Desmovilizados, el 17 de julio de 2013
declar6 abierta la etapa de la instruccion. Para el 12 de octubre
de 2016, el ente acusador escuchdé en indagatoria al citado
enjuiciado, quien manifestd su deseo de someterse a sentencia
anticipada como autor del delito de Concierto para delinquir
agravado; por lo que, en esa misma fecha se emitié resolucion
por medio de la cual le fue resuelta la situacion juridica al
procesado por el comportamiento punible atras aludido,

absteniéndose de imponer medida de aseguramiento.

Posteriormente, el 31 de octubre de 2016, se
llevé a cabo diligencia de formulacién y aceptacion de cargos con

fines de sentencia anticipada. Asi entonces, el 19 de enero de



N°Interno : 2022-0510-4
Auto (Ley 906) - 22 instancia.
CUl : 05000310700120170006300
Acusado . Jhon Jairo Quitian Pérez
Delito . Concierto para delinquir agravado

2017 el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado asumio
conocimiento; y el 1° de octubre de 2018 profiri6 sentencia
condenatoria en contra de QUITIAN PEREZ vy le impuso la pena
de treinta y tres punto cuatro (33.4) meses de prision y multa mil
cuarenta y uno punto sesenta y siete (1.041.67) SMLMV e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por el mismo término de la sancion principal; le negd la
suspension de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria,
considerando que la orden de captura se debia emitir una vez

ejecutoriada la sentencia.

Asi las cosas, el Juez de conocimiento
mediante auto del 5 de febrero de 2021 declaré en firme vy
ejecutoriada la sentencia; no obstante, el 3 de febrero de 2022 la
Corte Suprema de Justicia mediante decision de accién tutela
STP17388-2022 rad. 121286, impetrada por el sefior QUITIAN
PEREZ, dejé sin efectos la constancia de ejecutoria de la fecha
antes mencionada, y ordeno la contabilizacion de los términos de
los 3 dias de ejecutoria del fallo proferido por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito Especializado; por lo tanto, el procesado
presentd recurso de apelacion el cual fue concedido ante este
Tribunal en el efecto suspensivo, mediante auto del 21 de abril de
2022.

CONSIDERACIONES

Es competente esta Corporacién para desatar

el recurso interpuesto por la Fiscalia, de conformidad con lo
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Cul : 05000310700120170006300
Acusado . Jhon Jairo Quitian Pérez
Delito . Concierto para delinquir agravado

previsto en el art. 76, numeral 1° de la Ley 600 de 2000, dentro de

los limites fijados por el objeto de la impugnacion.

Desde esta perspectiva deberia la Sala resolver
la alzada impetrada por el sefior JHON JAIRO QUITIAN PEREZ,
en virtud de la sentencia condenatoria proferida en su contra, Si
no fuera porque del examen riguroso del expediente, se ha
llegado a la inequivoca conclusion que en el caso sometido a

estudio ha prescrito la accion penal. Veamos.

El articulo 340 inc. 2° del Cbédigo Penal, Ley
599 de 2000, modificado por la Ley 733 de 2002, vigente para el
momento de la comision de la conducta punible, consagraba pena
de prision de seis (6) a doce (12) afios, cuando el Concierto para
delinquir se realizaba entre otros, para organizar, promover,
armar o financiar grupos armados al margen de la ley; al respecto

la norma dispuso:

Cuando el concierto sea para cometer delitos de
genocidio, desaparicion forzada de personas, tortura, desplazamiento
forzado, homicidio, terrorismo, trafico de drogas tdxicas,
estupefacientes 0 sustancias sicotropicas, secuestro, secuestro
extorsivo, extorsion, enriquecimiento ilicito, lavado de activos o
testaferrato y conexos, o para organizar, promover, armar o financiar
grupos armados al margen de la ley, la pena sera de prision de seis
(6) a doce (12) afios y multa de dos mil (2.000) hasta veinte mil

(20.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Ahora, el articulo 83 de la ley 599 de 2000, sefiala

gue la accion penal prescribira en un tiempo igual al maximo de la
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pena fijada en la ley, si fuera privativa de la libertad, pero en
ningun caso sera inferior a cinco (5) afios, ni excedera de veinte
(20), salvo lo dispuesto en los incisos posteriores para otros
delitos especiales, dentro de los cuales no se encuentra el que

para este momento es objeto de analisis.

Asi mismo, del texto original del art. 86 del Cédigo
penal, se desprende que los delitos cometidos bajo el

procedimiento regulado por la Ley 600 de 2000, que:

La prescripcion de la accion penal se interrumpe con la

resolucién acusatoria o su equivalente debidamente ejecutoriada.

En ese orden de ideas, en el presente caso
tenemos que el delito objeto de estudio consagraba para el
momento de la comision de la conducta punible, entre los afios
2001 a 2006, una pena maxima de 12 afos de prision, la cual
conforme con la disposicion anterior, a partir de la fecha en que
se profirid la resolucion de formulacion y aceptacion de cargos
para sentencia anticipada, es decir, el 31 de octubre de 2016,
contabilizaria un nuevo término de seis (6) afios para la
prescripcion de la accién penal; término que se cumplié el 31 de
octubre de 2022.

Debe aclararse que, aunque el delito de Concierto
para delinquir agravado, si bien no se encuentra enlistado dentro
del contexto normativo como crimen de lesa humanidad, cuando

se relaciona directamente con comportamientos punibles que si
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albergan esa connotacion, es decir, derivado de actividades
desarrolladas al interior de grupos paramilitares cuyo actuar ha
comprendido ataques sistematizados contra la poblacion civil de
forma generalizada, indiscriminada y permanente, adquieren las
mismas consecuencias de universalidad, jurisdiccion e
imprescriptibilidad (véase, entre muchas otras, CSJ AP2230-2018
rad.45110 DE 30-05-2018; CSJ 39665-2012 de 07-11-2012; CSJ
36125 de 31-08-2011); sin embargo, con relacion a esto ultimo, la
imprescriptibilidad solo opera en fase de indagacion, lo que
significa que una vez se da apertura a la instruccion,
especificamente cuando se encuentra en firme y ejecutoriada la
resolucion de acusacion o su equivalente, se empieza a correr el

término prescriptivo conforme a los parametros del art. 86 del CP.

Ahora bien, no puede dejar de desconocer esta
Magistratura que, en los delitos considerados como de lesa
humanidad, la linea jurisprudencial respecto de la contabilizaciéon
de la prescripcion de la accion penal desde la fase de instruccion,
aun resulta imprecisa. Por una parte, en algunas decisiones la
Alta Corporacion ha reconocido que los términos prescriptivos
deben seguir la regla establecida en el art. 86 del C.P., es decir,
gue la prescripcion de la accidon penal se interrumpe, en procesos
adelantados bajo el tramite de la Ley 600 de 2000, con la
ejecutoria de la resolucion de acusacion —o su equivalente—, y se
vuelve a contar el término por un tiempo igual a la mitad del
sefialado en el articulo 83, el cual no podra ser inferior a cinco (5)
afos, ni superior a diez (10) afos (véase CSJ AP1804-2023, rad.
63953 del 28-06-2023; CSJ SP373-2023, rad. 63588 del 06-09-

203). Pero por otra, en una decision previa, a las que se acaban
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de citar, también llegd a referir la H. Corte Suprema de Justicia,
gue cuando se trata de conductas punibles que tienen la
connotacion de lesa humanidad, el término prescriptivo se debe
contar una vez iniciada la fase instructiva y en firme la resolucion
de acusacion, por un periodo de quince (15) afios (CSJ SP081-
2023, rad. 61472 del 15-02-2023). No obstante, esta Sala
considera que, en virtud del principio de favorabilidad, debe

prevalecer la primera de las interpretaciones.

Por lo tanto, no queda alternativa diferente a la
Corporacion, en este caso concreto, que la declaratoria de
extincién de la accion penal, por haber finiquitado para el Estado

el término previsto para ejercer el ius puniendi.

En consecuencia y por haberse presentado el
fendbmeno de la prescripcion de la accidon penal, se declarara la
preclusion de la actuacion, pues nos encontramos ante un evento
de “imposibilidad de continuar con el ejercicio de la accion penal”

al tenor de lo normado en el art. 39 de la Ley 600 de 2000.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL

SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en SALA DE DECISION PENAL,

RESUELVE

PRIMERO: Decretar la PRECLUSION POR
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PRESCRIPCION, en las presentes diligencias.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior,
en firme esta decisién se ordena el archivo definitivo del presente

proceso.

La decision se notifica en estrados y contra ella

procede recurso reposicion.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

RENE MOLINA CARDENAS

(Con salvamento de voto)

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

(Con aclaracién de voto)
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

SALVAMENTO DE VOTO

De manera respetuosa procederé a enunciar las razones que me llevan

apartarme de la decisibn de mis companeros de Sala de decretar la

prescripcidon de la accidn penal, en el delito de concierto para delinquir

agravado con cardcter de lesa humanidad!:

La Sala mayoritaria reconoce que el delito de concierto para delinquir
relacionado con las actividades de los grupos paramilitares constituye
un delito de lesa humanidad puesto que varias decisiones de la CSJ
asi lo han definido, por lo que se frata de una regla aplicable en el

ordenamiento juridico colombiano.

A fal interpretacion se le debe otforgar enfonces todas las
consecuencias que se derivan de la afirmacion de esa especial
connotacion del delito de lesa humanidad. En concreto, para este

evento, unos particulares términos de prescripcion.

Es cierto que, en las dos decisiones citadas? por la Sala Mayoritaria, la
Sala penal de la CSJ no tuvo en cuenta esa especial connotacion y
senald que luego de individualizada la persona como posible
responsable de este tipo de delitos y ocurrida su vinculacion, los

términos de prescripcion corresponden a los de los delitos ordinarios.

L El cargo con cardcter de delito de lesa humanidad le fue expresamente leido en la formulacién de cargos
para sentencia anticipada y asi fue aceptado por el procesado.
2CSJ SP rad. 63953 de 2023 y rad. 63588 de 2023.
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Sin embargo, en ninguna de esas dos decisiones la Corte expuso las

razones que le llevaron a esta Ultima conclusion.

Por el contrario, en la decision 61472 de 2023, que soporta este
salvamento de voto, la Sala Penal de la CSJ si explicd de forma
suficiente y puntual las razones por las que los delitos previstos en el
inciso segundo del articulo 83 del C.P. - desaparicion forzada, tortura,
homicidio de miembro de una organizaciéon sindical, homicidio de
defensor de Derechos Humanos, homicidio de periodista,
desplazamiento forzado delitos de genocidio, lesa humanidad vy
crimenes de guerra-, no aplica la disposicion final del inciso segundo
del arficulo 86 del C.P. en relacion con el término de prescripcion
luego de producida la vinculaciéon del procesado, sino un término de

quince (15) anos.

Explicitamente la CSJ en esta decision explicod: “En tratGndose del
inciso primero del articulo 83 del C.P., es claro que dlli se determina el
lapso mdaximo de 20 anos de prescripcion para la gran mayoria del
plexo de delitos que integran el apartado sustantivo de esa
codificacion en la fase instructiva; empero, en el inciso segundo del

mismo canon normativo, fras anunciarse una salvedad, la ley

consagrd un término de prescripcion de 30 anos, en la misma etapa,

para algunas conductas, entre ellas, la desaparicion forzada.

En ese contexto, deviene didfano que las razones que llevaron al
legislador a establecer un frato diferenciador, con asiento en la
prolongacion del término de prescripcion, entre ofros, para el delito
desaparicion forzada, en la fase instructiva, se constituye, de manera
ineludible, en la misma argumentacién que daria sustento a su
ampliacion en la etapa de juzgamiento, ubicdndolo por encima del
lapso de diez (10) anos consagrado, se itera, para ilicitudes de otra

estirpe, operando incomprensible que un delito de lesa humanidad
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solamente encarnara tales efectos prescriptivos en la fase previa al

juicio.

Conforme lo ha definido esta Corporaciéon, los delitos de lesa
humanidad son «infracciones graves al derecho infernacional de los
derechos humanos, que ofenden Ila conciencia ética de Ia
humanidad y niegan la vigencia de las normas indispensables para la
coexistencia humanan3; de ahi que el término de prescripcion para la
investigacion y juzgamiento de estas conductas en el ordenamiento
patrio, diste del mismo tratamiento que amerita tal instituto frente a los

delitos comunes; (...)

- La Sala mayoritaria resalta que la Sala Penal del CSJ dejé ver dos
soluciones distintas al mismo problema juridico: El término de
prescripcion para los referidos delitos luego de individualizado vy
vinculado el procesado. Para solucionar el asunto y tomar partido por
las decisiones que aplicaron los tférminos previstos en el inciso segundo
del articulo 86 para delitos ordinarios a delitos especiales como los de
lesa humanidad, mis companeros acuden el criterio del principio de

favorabilidad.

- El principio de favorabilidad es un criterio para decidir la norma a
aplicar enrelacién con el transito de leyes en el tiempo. Puntualmente

el principio de favorabilidad predica que, “si una ley posterior
modifica favorablemente el tratamiento del delito, se aplica
retroactivamente, de manera que constituye excepcién al principio
general de aplicacion de las leyes hacia el futuro que deben ser
valoradas y ponderadas juiciosamente por el operador juridico
cuando se frata de normas sustanciales o procesales en donde se
encuentren en juego las garantias fundamentales del debido proceso

-art. 29 CP". 4

3 CSJ SP, Sep. 21 de 2009, Rad. 32.022, criterio reiterado en CSJ SP9145-2015, jul. 15 de 2015, Rad. 45.795.
(cita de la decisidn en referencia)
4 Corte Constitucional Sentencia C- 225 de 2019.
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De forma que el principio de favorabilidad no es un criterio pertinente

para decidir entre dos posiciones jurisprudenciales opuestas.

- Silo que quiso expresar la mayoria es que aplicaria la interpretacion
con efectos sustanciales mds favorable al procesado, para
decantarse por la posicion jurisprudencial que da fratamiento de
delito ordinario al delito de lesa humanidad en punto del término de
la prescripcion luego de su interrupcion, frente a ofra jurisprudencia
que indica lo confrario, estimo que tal criterio no es el adecuado por

dos razones.

- Las dos sentencias en que la Sala Penal de la CSJ realizé tal
interpretacion no explicd por qué se decantd por la aplicacion de los
términos destinados a los delitos ordinarios, fratdndose de delitos de
especial y gravisima naturaleza. La Sentencia de Ia misma Sala penal
en la que se soporta este salvamento, incluso con el mismo ponente
de una de las anteriores, si otorga razones de peso para concluir que
dada la especial naturaleza de los delitos el legislador optd por
ampliar los términos de prescripcion incluso en la investigacion vy el
juzgamiento, luego de ocurrida la interrupcion prevista en el articulo
86 del C.P. De forma que las sentencias a las que acudid la Sala
mayoritaria no constituyen razéon suficiente para decantarse por la

inexplicada solucién que alli se produjo.

- Los compromisos del Estado colombiano para la investigacion vy
juzgamiento de los delitos de lesa humanidad que han sido ratificados

por el pais® y aprobados judicialmente, implica procedimientos que

5> Sentencia C- 578 de 2002. Colombia hace parte de ese consenso internacional para la lucha contra la
impunidad frente a las mas graves violaciones a los derechos humanos. Ese compromiso de Colombia se
refleja en el hecho de ser parte de los principales instrumentos internacionales que recogen el consenso
internacional en esta materia y que han servido de base para la creacién de la Corte Penal Internacional. A
saber:

i) Convencién para la Prevencion y Represidn del Genocidio de 1948, aprobada por la Ley 28 de 1959;
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maximicen los compromisos alli adquiridos, de forma que la
inferpretacion acerca de la prescripcion de esa especie gravisima de
delitos no puede ir en contravia de tales normas que hacen parte del
blogue de constitucionalidad. La interpretacion que acoge la Sala
mayoritaria no explica las razones por las que se aparta de una
inferpretacion sistematica de la regulacion internacional en el
especial tratamiento de conductas que han sido consideradas
atentatorias de la dignidad humana como base nodal de las
naciones civilizadas y como criterios obligatorios para los Estados,

incluso, al margen de cualquier vinculo convencional.

De tal forma que no se debid prescribir la accion penal y en su lugar se debid
estudiar de fondo las razones de la apelacion. En estos términos dejo

planteado mi desacuerdo con el proyecto aprobado.

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

ii) Convencion Internacional sobre la eliminacidn de todas las formas de discriminacion racial, aprobada por
la Ley 22 de 1981;

iii) Convencion contra la Tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, aprobada como legislacion
interna por la Ley 76 de 1986;

iv) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Protocolo Facultativo aprobada por la Ley 74 de 1968;
v) Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aprobada por la Ley 16 de 1972;

vi) Los Cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, incorporados a nuestro ordenamiento interno
mediante la Ley 5 de 1960: Convenio |, para aliviar la suerte que corren los heridos y enfermos de las fuerzas
armadas en campanfa; Convenio Il, para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los ndufragos
de las fuerzas armadas en el mar; Convenio lll, relativo al trato debido a los prisioneros de guerra; Convenio
IV, relativo a la proteccidn debida a las personas civiles en tiempo de guerra;

vii) Protocolo | Adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, aprobado como legislacién interna por
la Ley 11 de 1992;

viii) Protocolo Il Adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, aprobado como legislacion interna por
la Ley 171 de 1994;

ix) Convencion sobre la represion y castigo del Apartheid aprobada por la Ley 26 de 1987;

x) Convencion Americana contra la Desaparicion Forzada, incorporada a nuestro ordenamiento interno
mediante la Ley 707 de 1994.
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ACLARACION DE VOTO

Sea lo primero indicar que considero acertada la conclusién planteada de la prescripcion
de la accién penal en el presente caso, pues la imprescriptibilidad para los delitos de lesa
humanidad, como los que auqui nos ocupa que es un concierto para delinquir al hacer
parte de una organizacién paramilitar, opera hasta el momento en que se logra la
vinculacion de la persona presuntamente responsable al proceso, por lo tanto el asunto
medular que se discutié en la providencia es si el término por el que se debe contar la
prescripcidon una vez vinculada el procesado lo es el ordinario de la ley 599 del 2000, la
mitad de la pena mdaxima después de la resolucion de acusacién, que es la norma que rige
el presente asunto ,o la extraordinaria de la mitad de la maxima de la pena admita en dicha
normatividad lo que da un guarismo de 15 afos , conforme algunos lineamentos que la
jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en el pasado analizaron
situaciones frente a otros delitos de lesa humanidad*.

Al respecto como se avizora en la decision que ahora acompafio en el pasado la
determinacién que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, lo fue que se debia contar
un término de prescripcién especial, y bajo esa dptica en pretéritos momentos acompafie
varias decisiones de las Salas de Decisién de las que hago parte que resolvieron en ese
sentido. Sin embargo, como se advierte ahora hay nuevos pronunciamientos del Alto
tribunal® en el que se considera que se debe aplicar ya en esta instancia procesal el término
ordinario de prescripcién, que para el presente caso visto que existiéd un a sometimiento a
sentencia anticipada sera el de la mitad de la pena del concierto para delinquir esto es 6
afos.

Ante la diversidad de nuevos pronunciamiento que versan sobre un asunto que aunque es
procesal tiene una indiscutible relacidén con el derecho sustancial, pues fija cual es el limite
gue tiene el Estado para poder investigar y juzgar una persona, como se plantea en la
decision que ahora acompafio se escoge tomar la que resultan ser mas favorable al
procesado, destinatario de la ley penal, es por eso que abandono la posicion que en el
pasado comparti al rubricar otras decisiones que resolvieron de manera diferente asuntos
como el que ahora nos ocupa y que visto la evolucién jurisprudencial no puedo mantener.

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

MAGISTRADO.

L En Los ultimos los radicados (CSJ SP081-2023, rad. 61472 del 15-02-2023
2 Entre otros los radicados CSJ AP1804-2023, rad. 63953 del 28-06-2023; CSJ SP373-2023, rad. 63588 del 06-
09-203
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Radicado 2023-1364-4

CUl 0568661000002023-00001
Acusado Juan Carlos Gil Gutiérrez
Delito Secuestro extorsivo agravado
Asunto Conexidad

Decisién Confirma

Aprobado mediante Acta No. 415 de la fecha

ASUNTO

Procede la Sala a decidir sobre el recurso de apelacion interpuesto
por la Fiscalia frente a la decisién del Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado de Antioquia por medio de la cual se negd6

solicitud de conexidad procesal.

ANTECECENTES

Los hechos que derivaron se encuentran plasmados en el escrito de

acusacion de la siguiente manera:

“El dia 16 de diciembre de 2021, en horas de la tarde, en la via que
comunica a los municipios de Entrerrios y Santa Rosa de Osos, el sefior
JUAN CARLOS GIL GUTIERREZ, previo acuerdo de voluntades con los
acusados BRAYAN ALEXIS CEBALLOS CASTANO, JOHAN ESTEBAN
PEREZ CANO, DUVER FERNEY CEBALLOS CASTANO, LUIS
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ALEJANDRO VALENCIA QUINTERO, KELLY JOHANA CASTANO
RESTREPO, WILLMAR ANTONIO AMARILES JARAMILLO, contribuy6
previamente, a la retencion por un término de tres (03) horas
aproximadamente del ciudadano HECTOR LEON QUERUBIN ALVAREZ
con el proposito de exigir la entrega de dinero.

Segun la denuncia de la victima, para la fecha mencionada, se
transportaba en una camioneta Toyota Hilux, por la via que de Entrerrios
conduce a Santa Rosa de Osos, cuando fue abordado por seis (06)
hombres que se desplazaban en un vehiculo tipo automovil Mazda 323,
quienes se subieron a su camioneta y lo condujeron hasta un lugar
desolado, donde fue amordazado y torturado por un término de tres horas
para que informara las claves de sus tarjetas bancarias.

Una vez obtuvieron los datos, lo arrojaron por un precipicio, donde lo
siguieron golpeando y finalmente dejaron abandonado a su suerte,
advirtiéndole que eso era, para que muriera lentamente, siendo rescatado
al tercer dia por personal del Cuerpo de Bomberos de Santa Rosa de
Osos.

Como producto de esta retencion, los plagiaros obtuvieron la suma de
DOSCIENTOS TRES MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y OCHO
MIL DOSCIENTOS OCHENTA PESOS M.L. ($203.898.280), que fueron
extraidos de sus cuentas bancarias y de algunas pertenencias que la
victima llevaba en el momento de los hechos, como un anillo, un celular y
dinero en efectivo...”

Por esos hechos el 14 de julio de 2022 ante el Juzgado Promiscuo
Municipal con funcion de control de Garantias de Entrerrios se le

formuld imputacion al sefior Juan Carlos Gil Gutiérrez por el delito de

secuestro extorsivo agravado en calidad de complice.

En audiencia del 23 de mayo de 2023, el Delegado fiscal solicitdé ante
el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia la
conexidad de esta investigacion con el radicado 05 686 61 00079
2021 00084 gque se tramita ante el Juzgado Segundo Penal del
Circuito Especializado de Antioquia contra los ciudadanos Johan
Esteban Pérez Cano, Kelly Johana Castafio Restrepo y Luis
Alejandro Valencia Quintero por los punibles de hurto calificado y
agravado, homicidio en grado de tentativa, secuestro extorsivo

agravado, fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego de



Radicado 2023-1364-4
CuUl 0568661000002023-00001

Acusado Juan Carlos Gil Gutiérrez
Delito Secuestro extorsivo agravado
Asunto Conexidad

Decision Confirma

uso personal y fabricacion, trafico, porte o tenencia armas de fuego
de las fuerzas armadas, al estimar que se trataban de procesos con

identidad factica y juridica.

El Despacho accedié a la pretension, dispuso la conexidad de la
actuacion y ordend la remision de la carpeta ante el Juzgado
Segundo homologo para que alli se continuara con la etapa de

conocimiento.

Mediante auto de esa misma fecha, el Juzgado Segundo Penal del
Circuito Especializado de Antioquia se rehusé a asumir el
conocimiento de la actuacion pues, en su criterio si el deseo del ente
fiscal era que, el proceso seguido en disfavor de Juan Carlos Gil
Gutiérrez se conexara al que se sigue ante su despacho frente a otros
ciudadanos, lo procedente era que, se realizara la solicitud de
conexidad ante el despacho que preside, ello con la finalidad de
analizar la posibilidad de tramitar ambos procesos bajo una misma

cuerda procesal.

En su sentir, el despacho remitente se extralimitdo en su competencia
al decidir de fondo en el marco de una actuacién sobre la que no se

encuentra facultado.
En virtud de lo anterior, la actuacién retorné al Juzgado Primero Penal

del Circuito Especializado de Antioquia, continuandose con el tramite
correspondiente.

SOLICITUD
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En razén a esas consideraciones, en audiencia del 11 de julio de
2023 el delegado fiscal solicité la conexidad de ambos asuntos, pero
esta vez, requirio al despacho de conocimiento atraer las diligencias
gque se surten ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito

Especializado de Antioquia.

Considera que, de los hechos juridicamente relevantes y de los
elementos plasmados en ambos escritos de acusacion se daria
cuanta que se esta judicializando el mismo accionar delincuencial, se
trata de un delito desarrollado en coparticipacion criminal, con unidad
de victima y comunidad de prueba por lo que considera que ambas
diligencias deben de surtirse ante una misma cuerda procesal de
conformidad a lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 51 del Codigo

de Procedimiento Penal.

Pronunciamiento de la Defensa

Frente a ese requerimiento el abogado defensor indicé que la misma
no resulta viable por cuanto, el despacho que debe asumir ambos
procesos es el que primero haya recibido el escrito de acusacion, y
en este caso es el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado

de Antioquia.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Si bien en el presente asunto, el delegado fiscal sefialo la causal en

la cual se enmarcaba la conexidad no dio cuenta de los motivos por
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los cuales considera que, es el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia y no el Despacho segundo homologo el

gue debe asumir el conocimiento de sendos asuntos.

En su sentir, de ninguna manera se encuentran superados los
presupuestos para atraer el expediente en cuestion, sino que se
cumplen para que, sea el Despacho homologo el que asuma las dos

actuaciones.

Ambos despachos tienen igual jerarquia y en sendas diligencias se
acuso por el delito de secuestro extorsivo agravado. El item que
marca la diferencia es en el nimero de punibles a investigar, pues en
el proceso que se tramita ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia se investiga la presunta comision de
cinco punibles mientras que, en el que se tramita en su despacho

s6lo se impulsa por uno de ellos.

También resaltd que, en el presente asunto sélo se presentd
acusacion respecto de un ciudadano a quien se le formulé imputacion
el 14 de julio de 2022 y en el tramitado dentro del radicado 05 686 61
00079 2021 00084 hay 7 personas quienes ademas estan con
medida de aseguramiento vigente desde el 13 de julio de esa misma

anualidad.

No se superan los presupuestos normativos que regulan esta figura
y en virtud de lo anterior, no accedio a la peticion de conexidad

radicada.
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DEL RECURSO DE APELACION

El delegado fiscal indicé que el Despacho de conocimiento reconoce
gue se cumplen con los requisitos para decretar la conexidad, pero
no accede a su peticion, desconociendo los derechos de las victimas
a la no re-victimizacién pues ello implicaria que deba exponer su

declaracion en dos escenarios.

Senald que, lo procedente cuando el despacho homologo le regresoé
la actuacion, es que no aceptara la devolucién, sino que propusiera
conflicto de competencia para conocer del asunto, sin embargo, que
prefiri6 guardar silencio y continuar con el tramite procesal

desconociendo los derechos de los intervinientes.

Se encuentra con facultades legales para solicitar la conexidad antes
este Despacho, no es caprichosa sino que obedece al cumplimiento

de los presupuestos legales.

Solicita se revoque la decision y se ordene la conexidad bien sea ante
el Juzgado Primero o al Segundo Penal del Circuito Especializado de

Antioquia.

CONSIDERACIONES

Debe comenzar diciéndose que, el articulo 50 del Codigo de
Procedimiento Penal fija el alcance general de la unidad procesal y
prescribe que solo podra adelantarse una actuacion criminal por cada
delito con independencia del nimero de autores y patrticipes, y que

los delitos conexos seran objeto de investigacion y juzgamiento
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conjunto. También establece que la ruptura de la unidad procesal, a
menos que se afecten las garantias constitucionales, no dara lugar a
la nulidad. El articulo 51 dispone reglas relativas a los sujetos y a la
oportunidad para solicitar la conexidad procesal y delimita los
supuestos en gque dicha conexidad se configura. El articulo 52 fija
reglas para establecer la competencia de los jueces en el caso de los
delitos conexos y, finalmente, el articulo 53 prevé las hipétesis en las
gue procede la ruptura de la unidad procesal. De la lectura de tales
disposiciones se desprenden los rasgos centrales de las figuras alli

disciplinadas.

La unidad procesal es entonces, una institucion por virtud de la cual
cada delito o cada grupo de delitos conexos, deben investigarse y

juzgarse en una Unica actuacion procesal.

Dicha figura, que evita multiplicidad de actuaciones penales por el
mismo comportamiento o por varios delitos en relacion de conexidad,
contribuye a la realizacion (i) del derecho de defensa de las personas
investigadas, acusadas o juzgadas en tanto asegura la concentracion
de sus esfuerzos en un unico procedimiento, (ii) de los derechos de
las victimas al hacer posible que en Unico tramite puedan formular
sus pretensiones de verdad, reparacion y justicia, (iii) de la eficacia
y celeridad del proceso penal, al optimizar los esfuerzos y recursos
invertidos por las partes, intervinientes y autoridades judiciales en
materia probatoria y (iv) de la seguridad juridica y coherencia puesto
que evita la adopcidn de decisiones contradictorias frente a los

mismos hechos!.

1 Sentencia C- 471 de 2016
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En atencidén a los importantes propdsitos que persigue la unidad
procesal, debe declararse o aplicarse cuando se encuentren
satisfechos los supuestos previstos en la ley, a menos que se
configuren las condiciones de ruptura procesal. En efecto, de la
interpretacion conjunta de los articulos 50 y 53 de la Ley 906 de 2004
se desprende un mandato que impone, por regla general, la
obligacion de adelantar la investigacién y juzgamiento de manera
conjunta cuando se trate de un solo delito en el que participaron

varias personas o de varios delitos conexos.

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, se tiene que, la Fiscalia
se encuentra investigando la retencion ilicita y el pedimento dinerario
a cambio de la libertad del sefior Héctor Le6n Querubin Alvarez,
conducta criminal que, de conformidad con el escrito de acusacion

tuvo escenario el 16 de diciembre de 2021.

En virtud de esos hechos se generaron dos radicados SPOA, uno de
ellos identificado con el CUI 05 686 61 00079 2021 00084 impulsado
contra Johan Esteban Pérez Cano, Kelly Johana Castafio Restrepo
y Luis Alejandro Valencia Quintero el cual le correspondio por reparto
al Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia y,
por otra parte el radicado 05 686 61 00000 2023 00001 impulsado
contra Juan Carlos Gil Gutiérrez que le correspondi6é por reparto al

Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 51 de la misma normativa,
al formular la acusacion el fiscal puede solicitar al juez de

conocimiento que se decrete la conexidad cuando:

“1. El delito haya sido cometido en coparticipacion criminal.
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2. Se impute a una persona la comision de mas de un delito con
una accion u omisién o varias acciones u omisiones, realizadas
con unidad de tiempo y lugar.

3. Se impute a una persona la comision de varios delitos, cuando
unos se han realizado con el fin de facilitar la ejecucion o
procurar la impunidad de otros; o con ocasibn o como
consecuencia de otro.

4. Se impute a una 0 mas personas la comision de uno o varios
delitos en las que exista homogeneidad en el modo de actuar de
los autores o participes, relacion razonable de lugar y tiempo, vy,
la evidencia aportada a una de las investigaciones pueda influir
en la otra...”

En el presente asunto, ni la parte solicitante ni el Despacho discuten
gue, se cumplen los requisitos para decretar la conexidad pues, el
punible que se investiga al parecer, fue cometido en coparticipacion
criminal (hnumeral 1) y en virtud de esos hechos se imputaron a varias
personas de la presunta comision de la conducta punible de
secuestro extorsivo agravado, existiendo homogeneidad en el modo
de actuar de los autores o participes. Aunado a ello se tiene que, de
conformidad con los escritos de sendos expedientes, la evidencia
gue se aportara en ambas actuaciones, guarda semejanza. (numeral
4).

Ahora bien, teniendo en cuenta que, bajo una misma cuerda procesal
se investiga el mismo accionar delincuencial, la regla de competencia
que regula el asunto es la prevista en el articulo 52 de la Ley 906 de
2004

“Competencia por conexidad. Cuando deban juzgarse delitos conexos
conocera de ellos el juez de mayor jerarquia de acuerdo con la
competencia por razon del fuero legal o la naturaleza del asunto; si
corresponden a la misma jerarquia sera factor de competencia el
territorio, en forma excluyente y preferente, en el siguiente orden: donde
se haya cometido el delito mas grave; donde se haya realizado el mayor
numero de delitos; donde se haya realizado la primera aprehension o
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donde se haya formulado primero la imputacion.

Cuando se trate de conexidad entre delitos de competencia del juez
penal del circuito especializado y cualquier otro funcionario judicial
correspondera el juzgamiento a aquél...”

De conformidad con esas pautas se tiene que, el despacho ante el
cual se eleva la solicitud de conexidad y el juzgado que se encuentra
tramitando la investigacion que se pretende atraer, son de la misma
jerarquia y se trata de una investigacion que cuenta con
homogeneidad de territorio. Adicionalmente, la tercera regla
correspondiente a la gravedad del delito se tiene que, sendas
diligencias se tramitan por el punible de secuestro extorsivo
agravado. Razon por la cual esas tres primeras premisas no resultan

Utiles con miras a resolver el caso en concreto.

Sin embargo, continuando con la cuarta regla para conocer del
asunto en virtud del factor conexidad radica en el nimero de delitos
gue se investigan. Frente a este aspecto, debera indicarse que,
efectivamente en el proceso con Radicado 05 686 61 00079 2021
00084 se estan judicializando los punibles de secuestro extorsivo
agravado, fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones, hurto calificado y homicidio en
grado de tentativa, mientras que, el SPOA 05 686 61 00000 2023
00001 unicamente se sigue por con la conducta punible que atenta

contra la libertad.

Asi las cosas, se advierte la improcedencia de la peticion elevada por
el representante del ente acusador pues, resulta evidente que, el
radicado dentro del cual se eleva la peticion de conexidad no es el

llamado a atraer la carpeta que se tramita ante el Juzgado Segundo

10
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Penal del Circuito Especializado de Antioquia.

Y es que, difiere la Sala de la solicitud expuesta por el delegado del
ente fiscal en el sentido de indicar que, en caso de estimarse que la
competencia radica en el Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia debe remitirse el proceso por conexidad
a esa judicatura pues, recuérdese que, de conformidad con la norma
en comento, es la fiscalia la cual debe llevar a cabo la solicitud de
conexidad y, tal y como lo manifesto el delegado en la audiencia de
formulacién de acusacion la representante del ente fiscal que, tramita

esas diligencias ante ese Despacho se rehldsa a adelantar la gestion.

Asi lo manifesté a viva voz cuando la Judicatura en un primer
momento le sugiere que, dialogue con la delegada fiscal que impulsa
el radicado 05 686 61 00079 2021 00084 para que, se eleve la

solicitud de conexidad en ese asunto:

“...Entiendo su postura sefior Juez, que es la que yo comparto.
Y le di traslado de la decision a la homologa, asi como al
director seccional ante el que yo interpuse el conflicto negativo
de competencia, pero no fue acogida mi postura, entonces
sefior Juez, haré la peticion respectiva. Yo no puedo intervenir
en la decisibn de mi homodloga de pedirla alla...” (Record:
00:07:10 sesion del 11 de julio de 2023)

En virtud de lo anterior, no puede esta Sala decretar la conexidad de
ambos asuntos, maxime cuando no existe interés por parte de la
delegada fiscal que se encuentra tramitando el proceso que seria el
llamado a acoger las diligencias impulsadas contra el sefior Juan
Carlos, ese es un conflicto interno que debe resolverse al interior del
ente fiscal resultando inadmisible que, este tipo de dificultades sean

trasladadas a la Judicatura, entorpeciendo el desarrollo de las

11
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diligencias y la celeridad con la cual, se estima, deben trazarse los

asuntos penales.

Y es que, debe recordarse que, el asunto de la conexidad es un tema
tan propio de esa parte procesal que, su reconocimiento procede
incluso desde la fase de investigacion. El hecho de que el articulo 51
se refiera a dos momentos procesales, el de la acusacion y el de la
audiencia preparatoria, en los cuales fiscalia y defensor pueden
solicitarlo al juez, no implica que en las etapas previas la fiscalia
pueda abstenerse de actuar en esa direccién. Ello es asi, dado que
el articulo 50 dispone, en su primer inciso, que por cada delito se
adelantara una sola actuacion procesal y, en el segundo, que los

delitos conexos se investigaran y juzgaran conjuntamente.

Esta conclusion se apoya, adicionalmente, en la obligacion a cargo
del Fiscal de definir el programa metodoldgico (art. 207 de la Ley 906
de 2004) y en el que debe incluirse, entre otras cosas, la
determinacién de los objetivos en relacion con la naturaleza de la

hipotesis delictiva.

Asi las cosas, si el deseo del ente fiscal es que, ambos asuntos se
tramiten de forma conjunta debera, en pro de los intereses de las
victimas y, conforme con esa unidad que debe caracterizar el
proceder de sus delegados, elevar la solicitud ante el Juzgado
Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia, el cual
recuérdese, tramita el asunto en el cual se encuentran enrostrados

un mayor nimero de punibles.

En ese sentido se procedera a CONFIRMAR la providencia proferida

12
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el por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de

Antioquia.

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

la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferido el 26 de julio de 2023 por
el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia
mediante el cual se negd la solicitud de conexidad solicitada por el

delegado fiscal.

SEGUNDO. Contra esta determinacion, no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOQS,

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO PINZON JACOME

13
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Decisién de plano - definicion de competencia
Procesado: Juan Pablo Munoz Castrilldn

Delito: Concierto para delinquir agravado y otfro
Radicado: 05-887-60-00000-2023-00009

(N.I. TSA 2023-2119-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL DE DECISION

Medellin, catorce (14) de noviembre de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en ActaN° 116

Proceso Decisién de plano - auto Interlocutorio Ley 906 de 2004
Asunto Trémite de definicién de competencia
Radicado 05-887-60-00000-2023-00009 (N.I. TSA 2023-2119-5)
Decisién Se abstiene de resolver

ASUNTO

La Sala se pronuncia sobre la definicion de competencia remitida por el
Juez Promiscuo Municipal de Vegachi — Anfioquia para conocer de una
solicitud de sustitucion de medida de aseguramiento presentada por la
defensa de JUAN PABLO MUNOZ CASTRILLON, procesado por el delito
de concierto para delinquir agravado y otro dentro del asunto de la

referencia.
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FUNDAMENTOS DE LA DECLARATORIA DE INCOMPETENCIA

Para lo que interesa a esta decision, la defensa de MUNOZ CASTRILLON
presentd ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi — Antioquia
solicitud de sustitucion de la medida de aseguramiento. Sin embargo,
mediante auto escrito del 11 de octubre del ano 2023, el Juez se
declard incompetente para resolver dicha peticion al considerar que
cuando los asuntos tienen que ver con grupos delictivos organizados
(GDO) o grupos armados organizados (GAO), la competencia le asiste

a los Juzgados de Control de Garantias Ambulante de Antioquia.

En razon de lo anterior, la diligencia le fue repartida al Juzgado Cuarto
con Funcidon de Confrol de Garantias Ambulantes de Anfioquiaq,
autoridad que el dia 20 del mismo mes y ano, también por auto escrito,
devolvid el asunto al Juez Promiscuo Municipal de Vegachi, pues este
no le impartié el framite respectivo ala declaracion de incompetencia,
la que debia hacerse en audiencia y con pronunciamiento de las
partes. Ademds, expuso algunos presupuestos normativos, legales y

jurisprudenciales para definir la competencia.

En consecuencia, el Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi llevd a
cabo audiencia el 7 de noviembre de la presente anualidad,
oportunidad en la que el Juez efectud un recuento de lo sucedido vy
dio la oportunidad a las partes para que manifestaran si tenian alguna

objecién a su competencia.!

Ante tal particularidad, la defensora expuso que radico la solicitud ante
tal Juzgado porque dlli se celebrd la imputaciéon y considerd que era
esa autoridad la competente pararesolverla, sin embargo, sila posicion

del Despacho era que la competencia radicaba en otfro Juzgado,

1 Archivo “014Audio”, récord 00:08:18 a 00:09:25.
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asegurd al Juez: “procederemos de acuerdo a lo que usted nos

indique” .2

Por su parte, el fiscal senald que, al igual que la defensa, se acogeria a
lo que decidiera el Juez de Vegachi, quien en otras oportunidades
resolvid remitir por competencia a los Juzgados con Funcion de Control

de Garantias Ambulantes de Antioquia.3

Paso seguido, el Juez Promiscuo Municipal de Vegachi se declard
impedido por considerar que la competencia para resolver la citada
solicitud estaba en cabeza del Juez Cuarto con Funciéon de Conftrol de
Garantias Ambulante de Antioquia, pero como este ya le habia
devuelto el asunto, decidid remitirlo a esta Corporacion. Una vez
termind de emitir dicha providencia, otorgd nuevamente la palabra a

las partes para que se pronunciaran al respecto.4

En ese momento, la defensa expuso que solo le restaba pedir agilidad
para solucionar su pretension, dadas las condiciones de hacinamiento
en las que se enconfraba su representado. La fiscalia solo dijo que
estaba a la espera de lo que resolviera el Tribunal. Asi fue como el Juez
finalmente dispuso remitir el asunto a esta Sala para dirimir el conflicto

de competencia.>

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala anuncia que se abstendrd de decidir pues el Juez no debid

remitir la actuacién directamente ante esta Corporacion.

2 |bidem, récord 00:09:26 a 00:11:50.
3 Ibidem, récord 00:11:58 a 00:13:15.
4 |bidem, récord 00:13:30 a 00:26:01.
5 Ibidem, récord 00:26:02 a 00:27:21.
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La decisidon que se anticipa se soporta en el trdmite que debe darse a
la definicion de competencia, conforme a los articulos 54 y 341 del
C.P.P., tema que ha sido objeto de andlisis por parte de la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia,é autoridad que de manera reiterada
ha sostenido que, antes de enviar las actuaciones ante la autoridad
encargada de definir la competencia, se debe suscitar controversia o
debate sobre esta, de modo que, cuando el Juez y los sujetos
procesales coincidan respecto al funcionario judicial que deba
conocer el asunto, se le debe enviar directamente a aquel, para que
este determine si acepta o no la competencia. A propdsito, la Corte se

ha pronunciado asi:

“El funcionario judicial debe instalar la audiencia correspondiente y en su
desarrollo dar a conocer los motivos de su incompetencia para que los
sujetos habilitados para intervenir los conozcan y se pronuncien sobre

ellos.” 7

En el mismo sentido reitero:

“(...) el funcionario encargado del asunto deberd convocary dar curso a
la audiencia respectivay, en su desarrollo, i) manifestar la incompetencia,
ii) correr traslado a las partes e intervinientes para que se pronuncien sobre
su declaracién, y iii) ordenar el envio del proceso al juez competente, si
fodos estdn de acuerdo, o remitiro a esta Corporacion si se presenta

controversia.”8

6 Sobre el tema, véase entre otras, SP CSJ AP2472-2023, radicado 64375 del 23 de agosto
de 2023, M.P. Carlos Roberto Sol6rzano Garavito, AP2031-2023, radicado 64255 del 19 de
julio de 2023, M.P. Diego Eugenio Corredor Beltran, AP1999-2023, radicado 64111 del 12 de
julio de 2023, M.P. Fabio Ospitia Garzén, AP1828-2023, radicado 63988 del 28 de junio de
2023, M.P. Fabio Ospitia Garzon, AP1648-2023, radicado 63893 del 7 de junio de 2023, M.P.
Myriam Avila Roldan, AP5104-2021, radicado 60395 del 27 de octubre de 2021, M.P. Gerson
Chaverra Castro; SP CSJ AP2863-2019, radicado 55616 del 17 de julio de 2019, M.P. Luis
Antonio Hernandez Barbosa; radicado 58698 de 2021, AP216-2021 del 3 de febrero de 2021,
M.P. Diego Eugenio Corredor Beltran; radicado 59891 de 2021, AP3101-2021 del 28 de julio
de 2021, M.P. Gerson Chaverra Castro; radicado 1159 de 2021, AP-2020 del 15 de julio de
2020, M.P. Jaime Humberto Moreno Acero; radicado 59331 del 2021, AP1293-2021 del 14 de
abril de 2021, M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa.

7 SP CSJ, AP1828-2023, radicado 63988 del 28 de junio de 2023, M.P. Fabio Ospitia Garzoén.
8 SP CSJ, AP2472-2023, radicado 64375 del 23 de agosto de 2023, M.P. Carlos Roberto
Solérzano Garavito.
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Ahora, en el presente evento no hubo discusion por parte de los sujetos
procesales sobre la decision del Juez Promiscuo Municipal de Vegachi
de apartarse del asunto y considerar que el competente para asumirlo
es el Juez con Funcion de Control de Garantias Ambulante de

Antioquia.

Notese que el Juez dio dos oportunidades a las partes para que se
pronunciaran al respecto. En ambas el fiscal se limitd a manifestar que
se adheriria a lo que decidiera el Juez de Vegachi o esta Sala. Por su
parte, la defensa cuando se le dio por primera vez la palabra, concluyd
que procederia conforme a lo que definiera el Juez de Vegachi, y asi
lo hizo en la segunda ocasion, pues después de escuchar los
argumentos de este para declararse incompetente, no efectud reparo

alguno y solo pidié agilizar el frdmite.

Asi que, Juez y partes coincidieron en la solucion al problema
propuesto. Sin embargo, obviando tal circunstancia,

desacertadamente se remitid el asunto a esta Sala.

El error advertido es consecuencia de la manera equivocada como el
Juez de Vegachi dio tfrascendencia al pronunciamiento escrito del Juez
Ambulante. Noétese que este Ultimo solo estaria habilitado para
pronunciarse de fondo sobre la incompetencia propuesta por el
primero, cuando dicha situacion fuera el resultado de una providencia
adoptada en audiencia y en presencia de las partes e intervinientes,
pues asi se garantizariac no solo la oralidad propia del sistema
acusatorio, sino también la posibilidad de que aquellos expusieran su

criterio frente al tema.

De ahi que no es este Tribunal la autoridad competente para
pronunciarse, en este momento, en relacién con la definicién de

competencia propuesta por el Juez Promiscuo Municipal de Vegachi,
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pues en estricto sentido, no se presentd entre las partes y el Juez una
controversia en relacidon con la posible falta de competencia de este,
por lo que debid el funcionario remitir las diligencias ante la autoridad

judicial que estima competente para conocer el asunto.

Siendo asi, esta Sala se abstendrd de resolver la definicidbn de
competencia planteada y ordenard remitir el expediente al JUZGADO
PROMISCUO MUNICIPAL DE VEGACHI - ANTIOQUIA para que, de

acuerdo con lo antes expuesto, adelante el trdmite correspondiente.
Importa llamar la atencidn a las autoridades involucradas por la

demora en el fradmite del asunto, por lo tanto, deberd ddrsele especial

prioridad a su resolucion.

Por lo anterior, 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: ABSTENERSE DE DECIDIR |la definicibn de competencia

propuesta por el Juez Promiscuo Municipal de Vegachi — Antioguia.
SEGUNDO: REMITIR el expediente al Juzgado Promiscuo Municipal de
Vegachi — Antioquia para que le imparta el frédmite correspondiente al
asunto de manera prioritaria.

TERCERO: INFORMAR de esta decision a los sujetos procesales.

Contra esta decision no proceden recursos.
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CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

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

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

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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Accién de Revision

Sentenciado: Ledn Dario Usuga Manco
Delitos: Concierto para delinquir y otro
Radicado: 05000-22-04-000-2023-00669
(N.I. TSA 2023-2103-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, catorce (14) de noviembre de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en ActaN° 116

Proceso Accidén de revision

Sentenciado | Ledn Dario Usuga Manco

Delito Concierto para delinquir y otro

Radicado 05000-22-04-000-2023-00669 (N.I. TSA 2023-2103-5)
Decision Inadmite

ASUNTO

La Sala se pronuncia en relacion con la admision de la accion de

revision promovida por el sentenciado Ledn Dario Usuga Manco.!

1 Consultado el sistema de gestién, se evidencié que fue condenado por el Juzgado

Primero Penal del Circuito Especializado de Antfioquia.
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CONTENIDO DE LA DEMANDA

De la exposicion que hace el sentenciado en su escrito se extrae que
considera vulnerados sus derechos fundamentales debido a una falta
de defensa técnica en su proceso. Solicita una rebaja sustancial o la

nulidad del proceso.

CONSIDERACIONES

Es competente la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Antfioquia de conformidad con lo previsto en el numeral 3 del articulo
34 de la Ley 906 de 2004.

Es necesario indicar que la accion de revision es un mecanismo de
cardcter excepcional que busca enmendar emores importantes de
injusticia, contenidos en una sentencia debidamente ejecutoriada, al
punto de hacer prevalecer el concepto de justicia material sobre el
principio de la cosa juzgada, siempre que se demuestre alguna de las

causales taxativas previstas en la ley.

Frente a esta clase de asuntos, la Corte Suprema de Justicia ha indicado
que la accién de revision es "un instrumento de garantia que otforga el
derecho a quien considere fundadamente que el fallo o la decision
definitiva que se haya emitido merece ser revisada para que, una vez
ceda el principio de la cosa juzgada, pueda la misma jurisdiccion
ordinaria corregir el error que se pudo haber cometido, por cualquiera

de las causas senaladas taxativamente en la ley”.

En cuanto a la legitimacién para presentar la accidén de revision, el

articulo 193 de la Ley 906 de 2004 establece:
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“Legitimacion. La accion de revision podrd ser promovida por el fiscal,
el Ministerio Publico, el defensor y demds intervinientes, siempre que
ostenten interés juridico y hayan sido legalmente reconocidos dentro
de la actuacion materia de revision. Estos Ultimos podran hacerlo
directamente si fueren abogados en ejercicio. En los demds casos se

requerird poder especial para el efecto”.

Entonces, es claro que la accidn de revision debe ser promovida por
medio de un abogado, quien debe presentar una demanda especial
que cumpla con los requisitos establecidos en el articulo 194 del
Estatuto Procesal. Al respecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia, informo:

“En este orden de ideas, si bien no se discute que el sentenciado tiene
legitimidad para invocar la accién de revision, es imperativo que acuda
mediante abogado titulado que tenga poder especial para ello, quien
deberd formular una demanda ajustada a los requisitos legalmente
establecidos para su admision, dado que, se trata de un proceso distinto

al que culmind en las instancias.

En este asunto no se cumple con la exigencia establecida en el arficulo
193 C.P.P, esto es, la legitimidad para presentar la accion de revision,
por ser el propio condenado el que presenta esta accidén y no un

abogado como lo dispone la norma.

Aunqgue para la decision que se perfila es suficiente con lo expuesto
hasta el momento, importa destacar que en este caso tampoco se
cumplen con otros de los requisitos contemplados en la citada

disposicion legal, la cual dispone:

“Articulo 194. INSTAURACION. La accidn de revisién se promoverd por

medio de escrito dirigido al funcionario competente y deberd contener:

1. La determinacion de la actuacion procesal cuya revision se demanda
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con la identificacion del despacho que produjo el fallo.

2. El delito o delitos que motivaron la actuacion procesal y la decision.
3. La causal que se invoca y los fundamentos de hecho y de derecho en
que se apoya la solicitud.

4. Larelacion de las evidencias que fundamentan la peticion.

Se acompanard copia o fotocopia de la decision de Unica, primera y
segunda instancias y constancias de su ejecutoria, segun el caso,

proferidas en la actuacion cuya revision se demanda”.

La lectura del escrito presentado por Leén Dario Usuga Manco permite
evidenciar un desconocimiento de las causales de procedencia de la
accidén de revision, sin concretar a cudl de ellas acudia para sustentar

su solicitud.

Ademds, tampoco presentd la constancia de ejecutoria del fallo de
condena, providencia que omitié identificar con precision. A proposito,
la Sala de Casacidon Penal en auto AP1027-2020 del 27 de mayo de
2020, radicado 52199, afimd que el aporte de la constancia de la
ejecutoria de la sentencia que se pretende rebatir constituye una
exigencia legal inexcusable para promover la accién de revision, toda
vez que se hace necesario que exista certidumbre de su firmeza, es

decir, que ha hecho frdnsito a cosa juzgada.

Asi las cosas, las omisiones mencionadas son suficientes para inadmitir

la demanda de revisidn propuesta.

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

RESUELVE
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PRIMERO: INADMITIR la demanda de revision presentada por Ledn Dario

Usuga Manco.

Conftra la presente decision procede el recurso de reposicion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
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Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
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Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
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Tutela segunda instancia

Accionante: Edgar Emilio Gomez Patino

Accionado: Sura EPS y Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones

Radicado: 05 615 31 04 001 2023 00103

N.I TSA 2023-1933-5

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL

Medellin, catorce (14) de noviembre de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en ActaN° 116

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionado Colpensiones

Radicado 0561531 04001 2023 00103 N.I TSA 2023-1933-5
Revoca por carencia actual de objeto por
hecho superado

Decisidn

ASUNTO

La Sala decide la impugnaciéon presentada por Colpensiones en contra de
la decision proferida el 29 de septiembre de 2023 por el Juzgado Primero
Penal del Circuito de Rionegro Antioquia que concedid la proteccion de

amparo solicitado.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y DECISION IMPUGNADA

1. Expone el accionante que se encuentra afiliado al Sistema de Seguridad
Social en Salud a Sura EPS y en Pensiones a la Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones. A la fecha le adeudan incapacidades del
cuatro (4) de febrero de dos mil veintitrés (2023) al veintiocho (28) de marzo
de dos mil veintitrés (2023), esto es: 0-34812117, 0-35232234, 0-35363635, 0-
35688170, 0-35794115, 0-35966533, 0-36043098 y 0-36239825.

Resaltdé que actualmente no estd laborando, siendo necesario el pago de
las incapacidades para satisfacer sus necesidades bdsicas. Solicita que se

ordene el pago de las incapacidades mencionadas.

2. El Juzgado de primera instancia concedié el amparo. Ordend a

Colpensiones realizar el pago de las incapacidades solicitadas por el

accionante.

DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido en primera instancia fue impugnado por Colpensiones.

Adujo lo siguiente:
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La tutela es improcedente, es un mecanismo residual que no puede ser

elegido al arbitrio por los ciudadanos. Solo debe ser procedente cuando no

exista ofro mecanismo de defensa judicial, y excepcionalmente a pesar de

existir, cuando sea utilizada para evitar un perjuicio iremediable.

Solicita se revoque la orden.

La Sala establecié comunicaciéon con la parte accionante quien informo

haber recibido el pago de las incapacidades solicitadas.!

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Por ser la Sala superior funcional del juzgado de primera instancia, la reviste

de competencia para decidir la impugnacion presentada.

2. Problema juridico planteado

La Sala determinard en esta oportunidad si se ha configurado un hecho

superado en relacion con la pretension de amparo constitucional.

3. Solucion del problema juridico.

1 “Constancia Auxiliar Judicial tutela 2023-1933-5"
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La presente accidon tenia por objeto que Colpensiones pagara las

incapacidades adeudadas a Edgar Emilio Gomez Pafino.

Sin embargo, segun informacion allegada por la parte accionante, ya se

resolvid el amparo solicitado.

Durante el tramite constitucional Colpensiones realizd el pago de las
incapacidades adeudadas al afectado. La Sala establecid comunicacion
con la parte accionante quien informd haber recibido el pago de las

incapacidades solicitadas.

Colpensiones cumplié con la orden emitida en primera instancia. De esta
manera, es claro que se ha configurado un hecho superado por carencia

actual de objeto respecto de la pretension constitucional. 2

Siendo asi, se REVOCARA el fallo impugnado por carencia actual del objeto

por hecho superado.

2 ““I 3 Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha indicado que la carencia actual de objeto se
configura cuando frente a las pretensiones esbozadas en la accidn de tutela, cualquier orden emitida por el
juez no tendria algun efecto o simplemente “caeria en el vacio.(...)Este escenario se presenta cuando entre el
momento de interposicion de la accién de tutela y el fallo, se evidencia que como consecuencia del obrar de
la accionada, se superd o ceso la vulneracion de derechos fundamentales alegada por el accionante. Dicha
superacion se configura cuando se realizé la conducta pedida (accidn u abstencidn) y, por tanto, termind la
afectacion, resultando inocua cualquier intervencidén del juez constitucional en aras de proteger derecho
fundamental alguno, pues ya la accionada los ha garantizado”. Corte Constitucional, sentencia T-038,
del 1° de febrero de 2019.
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Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA SALA PENAL,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR €l fallo de primera instancia proferido por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Rionegro Antioquia segun lo expuesto en la

parte motiva.
SEGUNDO: Una vez enteradas las partes de esta decision, se remitird el
expediente a la Corte Constitucional, para la eventual revisiobn de la

sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado
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Radicado: 0561560002942021 00067 NI: 2023-2156
Acusados: UBER RAUL DUARTE HERNANDEZ

Origen: Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro
Delito: Receptacion y falsedad

Asunto: Definicion de competencias

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA SALA DE DECISION PENAL

Radicado: 0561560002942021 00067 NI: 2023-2156
Acusados: UBER RAUL DUARTE HERNANDEZ

Origen: Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro
Delito: Receptacién y falsedad

Asunto: Definicién de competencias
Aprobado por medios virtuales mediante acta No.189 de noviembre 16 del 2023

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome. -

Medellin, noviembre dieciséis del dos mil veintitrés

1. Objeto del pronunciamiento

Resolver sobre la falta de competencia para conocer de esta actuacion, visto que la
Fiscalia considera que la misma debe adelantarse ante el Juzgado Penal del Circuito de
Marinilla, lo que no es aceptado por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro

donde se radico la acusacion.

2. Actuacion procesal relevante

El dia 25 de julio del ano en curso al momento de instalarse la audiencia de acusacién ante
el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro, la Fiscalia planteo un conflicto de
competencia con base en las siguientes consideraciones: (i) El sefior Uber Raul Duarte tiene
residencia en el sector de La Variante del Municipio de San Carlos, y alli fue que se realizé
allanamiento y orden de captura en su contra. (ii) En Rionegro se encontraron dos de los

vehiculos involucrados en el ilicito, a manos de terceras personas, en tanto esos vehiculos
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fueron entregados por Uber para que fueran explotados en plataformas, pero, del lugar de
ubicacién y arraigo se infiere que, los hechos de receptacidn se originaron en su casa,
ubicada en San Carlos, Antioquia y es en razoén a ello que la unidad fiscalia EDA que investigd
los hechos remite a la fiscal de Marinilla, por tratarse de hechos ocurridos de San Carlos,
municipalidad integrada al circuito de Marinilla. Es por esta razén que, es la fiscal de
Marinilla la que presenta escrito de acusacidén en contra de los procesados en los Juzgados
de Rionegro. (iii) Conforme los hechos, la acusacién debidé presentarse en el municipio de
Marinilla por ser el lugar de residencia de Uber Raul Duarte y el lugar donde receptaban los
vehiculos, por lo que, es el Juez Penal del Circuito de Marinilla el que tiene la competencia

para dar tramite a esta causa.

Ante tal peticion el Juez Tercero Penal del Circuito de considerd que, conforme el inciso
segundo del articulo 43 del C.P.P. “Cuando no fuere posible determinar el lugar de
ocurrencia del hecho, este se hubiere realizado en varios lugares, en uno incierto o en el
extranjero, la competencia del juez de conocimiento se fija por el lugar donde se formule
acusacion por parte de la Fiscalia General de la Nacion, lo cual hard donde se encuentren
los elementos fundamentales de la acusacion”, para el caso concreto y conforme los hechos
juridicamente relevantes plasmados en el escrito de acusacion, se trata de una conducta
gue ocurrid en varios municipios y si alguno de esos hechos ocurrié en Rionegro, se tendria
la competencia por factor territorial, asi mismo por la naturaleza del delito y porque no se
advierte que ninguno de los imputados sea aforado. Bajo estas consideraciones se
desestimé la impugnacion de competencia y ordené remitir al Juzgado Penal del Circuito de

Marinilla para que resolviera sobre el particular.

Al arribar la actuacién a dicha dependencia judicial el pasado 1 de septiembre se considerd
gue conforme lo planteado por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en auto
AP2807-2020, radicado 58.028 del 21 de octubre de 2020, como ya se habia plantado un
conflicto de competencia en audiencia visto que el juzgado de Rionegro no aceptd los

planteamientos de la Fiscalia la situacion debia ser dirimida por el superior esto es la Sala
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Penal del Tribunal Superior de Antioquia, devolviendo la actuacion al Juzgado Tercero Penal
del Circuito de Rionegro, donde el pasado 7 de noviembre dispuso la remisidén de la

actuacidn al Tribunal Superior de Antioquia.

3. Para resolver se considera

Procedera la Sala a ocuparse de la presente definicion de competencias.

Lo primero que debe resaltarse es que, como en efecto aqui se planted una discusion sobre
competencia en audiencia, el Juez que presidia la misma no aceptd los planteamientos de
la Fiscalia lo acertado era remitir inmediatamente la actuaciéon al superior para que
resolviera el conflicto tal y como lo sefialo la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en
auto AP2807-2020, radicado 58.028 del 21 de octubre de 2020, en consecuencia,

procedernos con la controversia planteada.

Indiscutiblemente el juez competente para conocer de un juicio lo sera el del lugar de
ocurrencia de los hechos conforme lo dispone el articulo 43 de la Ley 906 del 2004, en ese
orden de ideas incuestionable es que en la acusacidén debe precisarse sin dubitacién alguna
el lugar de ocurrencia de los hechos a fin de poder fijar la competencia territorial. Ahora si
el hecho se presenta en diversos lugares, sera a eleccién de la Fiscalia General de la Nacién

donde se radicara la acusacion.

En el presente asunto la Fiscalia tal y como se desprende de la relacién de los hechos
juridicamente relevantes indicé que en la residencia del sefior Uber Rall Duarte tiene en el
sector de La Variante del Municipio de San Carlos, se efectud un allanamiento y se le dio
captura por el delito de receptacion, visto que en el municipio Rionegro se encontraron dos

de los vehiculos involucrados en el ilicito, a manos de terceras personas, y lo mismo ocurrié
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Acusados: UBER RAUL DUARTE HERNANDEZ
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Delito: Receptacion y falsedad

Asunto: Definicion de competencias

con otro retenido en el municipio de Guarne en tanto esos vehiculos fueron entregados por
el sefior Uber a teres personas para que fueran utilizados en el transporte de pasajeros bajo
plataformas de movilidad pero estando bajo el control del antes mencionado desde su
residencia ubicada en el municipio de San Carlos, con lo evidente es que aunque
efectivamente materialmente los automotores fueron incautados en un momento en las
ciudades de Rionegro y Guarne cuando se encontraban trabajando para plataformas de
transporte virtual, lo cierto es que los delitos de receptacion y falsedad se consumaron en
el municipio de San Carlos, pues alli fue donde el acusado los vincula dichas plataformasy
desde alli es que mantenia el control de los mismos cuando se desplazaban por varios

municipios del oriente antioqueiio.

En ese orden de ideas, la competencia para conocer de la presente actuacién recae en el
Juez Penal del Circuito de Marinilla, pues dicho circuito judicial tiene competencia sobre el
municipio de San Carlos y alli se consumaron las conductas materia de juzgamiento debera
entonces alli adelantarse la presente actuacién, observando eso si con preocupacion cémo
fue la misma fiscalia en su falta de atencién que generd esta situacion de conflicto que valga
la pena resaltar por la falta de atencién del Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro
aungue se planteé desde el pasado mes de septiembre solo vino a remitirse a este Tribunal
para el pasado 10 de noviembre del afio en curso, prorrogandose indebidamente el término

de esta actuacién donde la acusacién se presentd desde marzo del afio en curso.

Inférmese al respeto al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro.

Proyecto discutido y aprobado por medos virtuales.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA, en Sala

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

Ley,
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Asunto: Definicion de competencias

RESUELVE

PRIMERO: Fijar la competencia para conocer de la presente actuacion en el Juzgado Penal

del Circuito de Marinilla.

SEGUNDO: Informar de esta determinacidn a los sujetos procesales y al Juzgado Tercero

Penal del Circuito de Rionegro.
TERCERO: Regrese sin dilacién alguna la actuacién al Juzgado Penal del Circuito de Marinilla.

CUARTO: Contra lo aqui resuelto no procede recurso alguno

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda

Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario

Firmado Por:
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Proceso N0.052096000000202300003 NI: 2023-2095
Procesada: EIDA LUCIA CARTAGENA MONSALVE
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Motivo: Apelacién de auto niega prueba sobreviniente
Decisidn: Modifica

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N0.052096000000202300003 NI: 2023-2095
Procesada: EIDA LUCIA CARTAGENA MONSALVE

Delito: Homicidio y porte de armas

Motivo: Apelacién de auto niega prueba sobreviniente

Decision: Modifica

Aprobado actaNo: 180 de noviembre 16 del 2023 SalaNo:6

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzén Jacome. -

Medellin, noviembre dieciséis de dos mil veintitrés

. OBJETO DE LA DECISION. -

Resolver el recurso de apelacidn interpuesto contra el auto emitido por el Juez Promiscuo
del Circuito de Urrao que negd peticion de prueba sobreviniente que eleva la Fiscalia en

desarrollo de la audiencia preparatoria.

1. ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES. -

En desarrollo de la audiencia preparatoria la Fiscalia informé que después de la acusacion,
tuvo conocimiento de la existencia de varios elementos de prueba que resultaban de
especial interés para el esclarecimiento de los hechos, razén por la cual previo
descubrimiento a la defensa reclama se decreten teniendo en cuenta que conforme las
reglas que rigen para la prueba sobreviniente resultan posibles ordenar su practica asi solo

hubiere sido posible ahora su descubrimiento. En concreto se refirié al testimonio de ROSA
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ANGELICA GARCIA ORTIZ, de quien dio hacia parte del grupo delincuencial tuvo
conocimiento de la participacidn de la acusada en el homicidio investigado y la relacién de
esta con la victima, a quien se le tomd entrevista el pasado 30 de mayo del afio en curso
después de su captura, y como quiera que ese elemento solo se conoce después de la
acusacion, pues se practicé dentro de una investigacion en la ciudad de Medellin, es que
ahora se presenta y se solicita se decrete su testimonio. Igualmente indica que dentro de
otra investigacion que se adelanta en una Fiscalia Especializada se tuvo conocimiento de
unas interceptaciones telefénicas que obran en el informe de Investigadora HILDA CARO
ZAPATA, analista de comunicaciones criminales, toda vez que, para el momento de hacer el
descubrimiento probatorio y la acusacion, se desconocia las la labores que hizo dicha
investigadora, para que ingresen las interceptaciones que consigna en un informe de campo
del 14 de julio del 2022 linea 3146059185 teléfono de la sefiora EIDA LUCIA en la que se
realizaban comunicaciones con la organizacion al margen de la ley. Indica que si bien es
cierto la Fiscalia es solo una, cada despacho trabaja de forma auténoma y solo hasta ahora

se pudieron conocer las resultas de tal actuacion.

A tal pretension se opone el sefior defensor indicando que no se cumplen con los requisitos
de la prueba sobreviniente que solo procede en la etapa del juicio y no en la acusacion, y
conforme a precisos y claros requisitos que la ley establece para este decreto excepcional

de prueba.

. PROVIDENCIA IMPUGNADA. -

El Juez de instancia, procedio a referirse a los requisitos para que la prueba sobreviniente
proceda, sefalando que en el presente caso no se cumple con las exigencias legales para su
decreto, pues en primer lugar no se esta en la etapa de juicio, y aqui se esta frente a
elementos materiales de prueba que no fueron descubiertos oportunamente.
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V. RECURSO DE APELACION. -

La Fiscalia interpone el recurso de reposicién y en subsidio el de apelacion y sefiala que se
encuentra en el escenario procesal idoneo para decretar esa prueba sobreviniente,
considera que se dan todos los elementos propios para la solicitud y decreto de la misma,
gue en primer porque los mismos solo se vinieron a conocer después de la acusacion, de
otra parte no hay lugar a esperar al momento del juico para su solicitud, pues una vez
conocidos por el Ente Instructor se descubren y como aldn no se habia efectuado la
audiencia preparatoria, es que ahora se adiciona esta peticién probatoria no incluida en el
escrito de acusacion, para que se decrete de manera sobreviniente visto que el momento
del descubrimiento inicial ya vencié. De otra parte, en otros casos similares el despacho si
decreto como prueba sobreviniente, elementos de prueba que se recogieron después de la

acusacion.

Por su parte la defensa reclama la confirmacion de la providencia impugnada, indica que no
se cumplen con los requisitos para la prueba sobreviniente. El despachd negé la reposicion,
indicd que este no era le escenario de la prueba sobreviniente de otra parte no es un caso
igual a otros resueltos por el despacho pues aqui si hay opcién de la defensa, por lo mismo

niega reponer y concede la apelacion.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA. -

El asunto que concita el interés de la Sala es establecer si se relinen los requisitos de ley

para decretar la prueba sobreviniente que esta reclamando la Fiscalia.
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En lo que respecta a la prueba sobreviniente, el articulo 346 de la ley 906 de 2004, atribuye
al juez de conocimiento la facultad de refutar aquellos elementos probatorios y evidencia
fisica de los cuales concluya, no han observado el tramite de descubrimiento probatorio
conforme al articulo 344 y 356 ibidem. Empero lo expuesto como regla general, se erige una
excepcion en caso de establecerse la omisién de los elementos aludidos “por causas no

imputables a la parte afectada”, en efecto el aludido articulo 344 dispone:

“Sin embargo, si durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento
material probatorio y evidencia fisica muy significativos que deberia ser descubierto,
lo pondrd en conocimiento del juez quien, oidas las partes y considerado el perjuicio
que podria producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio, decidird si es
excepcionalmente admisible o si debe excluirse esa prueba”.

Al respecto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha interpretado el alcance que

deviene de la norma en cita, en los siguientes términos:

“Existe, sin embargo, la posibilidad de que ya en el juicio oral alguna de las partes
intervinientes solicite la prdctica de una prueba, la cual podrd ser decretada por el
Juez, si se reunen las condiciones exigidas en el inciso final del articulo 344 del Codigo
de Procedimiento Penal. Es decir, que ese medio de prueba solicitado se hubiere
encontrado durante el desarrollo del juicio, que sea muy significativo por su
incidencia en el juzgamiento y que, por ende, deba ser descubierto”.

“Un caso de esta naturaleza podria presentarse cuando de una prueba practicada en
el juicio surja la necesidad de practicar otra; o cuando en desarrollo del juzgamiento
alguna de las partes ‘encuentre’ o se entere sobre la existencia de un medio de
conocimiento que antes ignoraba, por alguna razon légica y atendible” .

“No clasifican dentro de este rango de pruebas excepcionales (encontradas o
derivadas), aquellas que, conociéndose con antelacion, o siendo evidentes y obvias,
no se hubiesen enunciado ni descubierto en las oportunidades legales para ello, por
causas atribuibles a la parte interesada en la prueba; entre ellas, incuria, negligencia
o mala fe”?.

En ese orden de ideas, para determinar si es meritorio otorgar el caracter de sobreviniente
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a un medio probatorio, preliminarmente es necesario determinar si la inoportunidad en su
descubrimiento obedece a causas atribuibles a la parte interesada, bien sea por incuria,
negligencia o mala fe. De lo contrario, es decir, sin que concurra alguna causa atribuible a

quien solicita la practica de la prueba aludida, su admisidn resulta posible.

Ha indicado también el Alto Tribunal, que:

“aunque el inciso final del articulo 344 alude a elemento material probatorio y
evidencia fisica, tal enunciacion no se refiere exclusivamente a los medios de
conviccion puntualizados en el articulo 275 de la misma Ley 906 de 2004, sino a todo
aquel que tenga la potencialidad de convertirse en prueba una vez sea practicada en
el juicio oral (tal el caso de los testigos cuya declaracion se solicita), segun los
términos del articulo 377 ibidem, como lo entiende la misma disposicion
primeramente citada cuando en su parte final utiliza la expresion “prueba” para
reiterar la excepcionalidad de su admision en el evento de concurrir los presupuestos
alli regulados.”?

En el presente caso, la Fiscalia apuntala su pedimento en senalar que después de la
acusacion, conocié nuevos elementos de prueba que ahora descubre y pide se decrete
como prueba, lo que hace en el primer escenario al que comparece una vez los descubre
esto es la audiencia preparatoria, y en concreto se refiere a una declaracién recibida a
ROSA ANGELICA GARCIA, a quien se le tomé entrevista el pasado 30 de mayo del afio en
curso después de su captura, y a unas interceptaciones telefénicas que obran en el informe
de Investigadora HILDA CARO ZAPATA, analista de comunicaciones criminales del 14 de
julio del 2022 linea 3146059185 teléfono de la sefiora EIDA LUICIA.

! sentencia del 30 de marzo de 2006. Rad. 24468.
2 sentencia radicada 30645, de 4 de marzo de 2009. MP Maria del Rosario Gonzalez de Lemos.

Pagina5de9



Proceso N0.052096000000202300003 NI: 2023-2095
Procesada: EIDA LUCIA CARTAGENA MONSALVE
Delito: Homicidio y porte de armas

Motivo: Apelacidn de auto niega prueba sobreviniente
Decision: Modifica

En el presenta caso la audiencia de acusacién se verificd el pasado 30 de mayo del aiio en
curso por lo tanto el pretender ahora que se admita que es sobreviniente una informe de
interceptacion telefonica que se efectud el 14 de Julio del afo 2022 no resulta admisible
pues se trata de una informacién obtenida por la Fiscalia meses atras, es cierto que la misma
como lo menciona el Fiscal de esta causa se rindié dentro de otra investigacion que adelanta
una Fiscalia Especializada y que cada Fiscal trabaja de manera autdnoma, sin embargo la
Fiscalia General de la Nacién es solo una y en su poder estaba meses atras dicha
informacién, por lo que no resulta admisible decir que no habia podido por una justa causa
conocer antes de la acusacidn en esta causa de la existencia de tales elementos. Ahora en
cuanto a la declaracion de la sefiora ROSA ANGELICA GARCIA, a esta se le recibe entrevista
segln informa la Fiscalia una vez es capturada en otra investigacion el mismo dia de la
acusacion, por lo que plausible es concluir que imposible le resultaba al Fiscal aqui delegado
enterase de una actuacién que simultdneamente se hacia con la acusacion, por lo que si
existe una causa justa para que no se hubiere informado de su existencia al momento de la
audiencia de acusacion, y como la Fiscalia no cesa en su labor de investigacidn por el hecho
de que se presente el escrito de acusacién admisible es entonces que una vez lo conozca
como lo hizo en este caso lo enuncie en el siguiente escenario procesal por lo que si es

posible su decreto en la audiencia preparatoria.

Ahora que en efecto aln no se esté en el juicio, no encuentra la Sala motivo para diferir
sobre si se resuelve hasta dicha instancia procesal la peticién que hace la Fiscalia de una
admisién de una prueba no incluida en la acusacién, y que motivo como de prueba
sobreviniente en su intervencién en la audiencia preparatoria, pues precisamente su
descubrimiento fue después de la acusacién, siendo posible entonces entrar a analizar
como aqui sea hace si ese descubrimiento tardio se justifica o no y por lo mismo si es

procedente o no el decreto de prueba reclamado.
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Decision: Modifica
En ese orden de ideas la providencia materia de impugnacién se modificara en el sentido
de incluir como prueba de la Fiscalia a practicar en el juicio la declaracion de la sefiora ROSA

ANGELICA GARCIA.

Providencia discutida y aprobada por medos virtuales.

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

Decisidon Penal,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la providencia materia de impugnacion en el sentido y que se tendra
igualmente como prueba de la Fiscalia en el juicio el testimonio de la sefiora ROSA ANGELICA

GARCIA ORTIZ. En todo lo demas rige la providencia de primera instancia.

SEGUNDO: Contra esta providencia no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzén Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

4STP17113 del 22 de noviembre del 2022.
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Reptblica de Colombia
Rama Judicial

Tribunal Superior
Distrito Judicial de Medellin
Sala Penal

Magistrada ponente: Maria Stella Jara Gutiérrez

Radicacién: 05615600000020210005101 (2022-1630-3)

Procedente: Juzgado 3° Penal del Circuito de Rionegro,
Antioquia

Procesado: JHONATAN ARLEY TABARES OROZCO

Delitos: Porte de estupefacientes

Motivo: Apelacion sentencia condenatoria

Aprobado: Acta N° del 372 de octubre 27 de 2023

Decision: Confirma

Medellin, Antioquia, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Asunto

El proposito de esta providencia es decidir el recurso de apelacion interpuesto
por el abogado defensor contra la sentencia proferida el 28 de septiembre de 2022,
por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro, Antioquia, por cuyo
medio condené a JHONATAN ARLEY TABARES OROZCO como autor

responsable del punible de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes.

1. Hechos

Ocurrieron el 20 de agosto de dos mil veintiuno 2021, a las 9:10 a.m. en el
marco de un allanamiento ordenado en un proceso adelantado por el delito de
homicidio, pues, segtin una fuente humana en la finca 124 de la Vereda Las Brisas
de Marinilla, Antioquia, y en la habitacién 206 del hotel Manantial ubicado cerca
a la galeria de Rionegro, Antioquia, entre otras cosas, se almacenaba
estupefacientes para ser distribuidos, entre ellos por JHONATAN ARLEY
TABARES OROZCO.



Radicacion: 056156000000202100051 (2022-1630-3)
Procesado: [JHONATAN ARLEY TABARES RODRIGUEZ
Delito: Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes

En efecto, como resultado del allanamiento realizado en la habitacion 206 del
hotel Manantial, ubicado en la calle 55 No. 45-44 de Rionegro, Antioquia,
alquilada por el sefior JHONATAN ARLEY TABARES OROZCO, los integrantes
del Cuerpo Técnico de Investigacion, en adelante CTI, hallaron debajo de la
almohada una bolsa pléstica negra y en su interior otras tres bolsas transparentes
con bolsas més pequefas que contenia sustancia pulverulenta y rocas pequefias,
la cual al ser sometida a la Prueba de Identificacién Preliminar Homologada dio
positivo para cocaina con un peso neto de 190,2 gramos; ademads, se encontré un
cuaderno con anotaciones relacionada con la venta de alcaloides, pues alli se
indicaba el valor del gramo de cocaina en polvo y en roca como también de cada

cigarrillo de marihuana conocido como bareto.

Igualmente, fue capturado JHONATAN ARLEY TABARES OROZCO, dentro

del Hotel Manantial y mientras se dirigia a la habitacion 206.

2. Actuacién procesal

El 23 de agosto de 2021, ante Juzgado 1° Promiscuo con Funciones de
Control de Garantias del municipio de Marinilla, Antioquia, la fiscalia le imputé
cargos a JHONATAN ARLEY TABARES OROZCO como autor del delito de
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes tipificado en el inciso 3° del articulo
376 del Codigo Penal, en la modalidad de vender, cargos que no fueron

aceptados por el sefior TABARES OROZCO.

Después la fiscalia present6 escrito de acusacion el 20 de octubre de 2021.
Ese escrito fue asignado al Juzgado 3° Penal del Circuito de Rionegro donde se
adelanté la audiencia de acusacién, el 24 de noviembre de 2021, en ella le
atribuy6 cargos al sefior JHONATAN ARLEY TABARES OROZCO en los
mismos términos de la imputacion. La audiencia preparatoria tuvo lugar el 13 de

enero de 2022.
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La audiencia de juicio oral se instal6 el 13 de enero de 2022 y culminé el 28
de septiembre de ese mismo afio. El Juzgado después de anunciar el sentido de
fallo de naturaleza condenatoria ordend correr el traslado del articulo 447 del

Codigo de Procedimiento Penal.

3. Decisién impugnada

El A quo, luego de considerar reunidos los requisitos que para condenar
exige el articulo 381 del Cédigo de Procedimiento Penal, emitié sentencia de esa
naturaleza en contra de JHONATAN ARLEY TABARES OROZCO en calidad de
autor del delito de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes tipificado en el
inciso 3° del articulo 376 del Cédigo Penal, en la modalidad de conservar para

vender.

Senal6 que por estipulacion probatoria las partes ingresaron como probado
al juicio oral: a) la plena identidad del acusado, en los términos que han sido
establecidos en el acdpite correspondiente b) qué en la habitacion 206 del Hotel
Manantial se incauto, el 20 de agosto de 2021, una sustancia que arroj6é un peso de

192.2 gramos de cocaina y sus derivados.

Como pruebas de cargos analizo6 las siguientes:

El testimonio de Hernan de Jestis Morales Monsalve, investigador judicial
del CTI, quien intervino en la realizacién del allanamiento en la que fue
capturado JONATHAN ARLEY, originada en la informacién dada, el 12 de
agosto de 2021 por una fuente humana indicé que en una finca en Marinilla y en
la habitacién del hotel Manantial de Rionegro, Antioquia, habia una persona con
estupefacientes, informaciéon relacionada con la organizaciéon criminal Los
Pamplona. Se hizo verificacién de los lugares y la presencia de Jonathan en el
hotel, todas la personas sefialadas y vinculadas a Los Pamplonas. La fuente
indicaba que TABARES OROZCO era un “jibaro” del sector de la Galeria de

Rionegro, Antioquia.
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Que como investigador realizd labores de instruccion respecto de la
organizacion Los Pamplonas, asi estableci6 su estructura y organigrama. En los
reportes, organigramas e informes habia algunos integrantes con ese nombre; la
fuente lo llev6 a la finca y el hotel de Rionegro y efectivamente se encontraron los

elementos que fueron incautados.

La declaraciéon de Andrés Mauricio Ruiz Betancur, investigador del CTI
dijo conocer a JONATHAN ARLEY TABARES OROZCO porque habia sido
capturado en inmediaciones de la Galeria, en el hotel Manantial. Esa captura se
llevé a cabo en una investigacion dirigida por el Jefe de la Unidad en la que se
expidieron dos 6rdenes de allanamiento, una en Marinilla y otra en el hotel de la
Galeria. El primer allanamiento fue el de la Finca en Marinilla y luego en el hotel,

ambos en horas de la manana.

Asegur6, en la habitacion 206 del hotel Manantial aledafio a la Galeria de
Rionegro se incautaron estupefacientes empacados en bolsas plasticas pequenias,
un celular y un cuaderno con anotaciones relativas al expendio de
estupefacientes. Dentro de una bolsa negra se hallaron las 170 bolsitas, con
estupefacientes dentro el polvo o en piedra; ademas el cuaderno. En el cuaderno
se indicaba el valor de cada dosis de cocaina, roca y bareto. La cocaina se hall6 en
dos presentaciones: en polvo y en roca empacadas en bolsas pequefias y tenian
como distintivo una hoja de marihuana. Con este testigo se incorporé como
prueba documental la libreta o cuaderno antes mencionado en donde, en efecto,
se leian las anotaciones relacionadas con el valor de cada dosis de cocaina en

polvo y en roca y de cada cigarrillo de marihuana o bareto.

El testimonio ofrecido por Diana Marcela Galeano quien laboré en el Hotel
Manantial, ubicado en el sector de La Galeria de Rionegro. El dia de la diligencia
de allanamiento se encontraba trabajando. Aseguré que ese dia JONATHAN
ARLEY TABARES OROZCO era huésped del hotel en la habitacién 206, cuando

llegaron los investigadores no estaba TABARES OROZCO vy los investigadores
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ingresaron a la habitaciéon y hallaron la bolsa negra debajo de la almohada. Dijo

no haber visto el cuaderno.

Relato de Rodolfo Arbeldez Ramirez, quien refirié6 que en Rionegro vivié
desde 2017 hasta septiembre 22 de 2021, en el barrio El Pinar, frente al almacén
Exito. Distingui6é a JONATHAN ARLEY TABARES en reuniones de fiestas entre
julio y agosto del afio anterior. Se reunian en La Galeria, en los prostibulos y de
ahi iban a hacer fiestas en casas y fincas de conocidos en Marinilla y en varios
apartamentos. La finca de Marinilla estaba ubicada por la parte de atras de la
bomba, se llama Las Mercedes. Mencioné que a Jonathan le decian “Calvin” y se
dedicaba a guardar los estupefacientes y dijo lo que mas se consumia en esas

reuniones era perico.

No sabe cuanta cantidad de droga mantenia Jonathan, pero el consumo era
bastante. Consumia mucho perico o derivados de la cocaina. A Jonathan le decian
necesito tanto y él le entregaba. Jonathan le entrega la sustancia dosificada en una
bolsa, algunas tenian un dibujo verde de una mata de marihuana y de otras

marcas. Pagaba entre 40 y 50 mil pesos por 9 o 10 bolsas que consumia.

Asegura que la sustancia incautada a Jonathan era para una fiesta a
celebrar el fin de semana. Cuando necesitaba droga lo llamaba y le hacia el
pedido y él cuando tenia el estupefaciente lo “desembalaba” entregéndole el

encargo.

Testimonio de Igmar Dario Jaramillo Agudelo, Técnico investigador del
CTI dijo que conocié a JONATHAN ARLEY TABARES por un procedimiento de
allanamiento realizado el 20 de agosto de 2021, en la habitacién 206 del hotel
Manantial, sector la Galeria, de Rionegro. Afirma que llegaron al hotel pasadas
las 9:00 am y esperaron a que este ingresara a la habitacién para hacer el registro.

La administradora dijo que el huésped de la habitaciéon 206 era Jonathan Tabares.
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Debajo de la almohada o el colchén encontraron una bolsa con sustancia
vegetal, otra bolsa con sustancia pulverulenta, se hall6 un cuaderno con
anotaciones que dan cuenta del trafico de estupefacientes. Tabares presentaba los
ojos morados. Esto es lo que recuerda de esa diligencia. Reconoci6 la fotografia de
la evidencia incautada, el estupefaciente se encontraba debajo de la almohada y el

cuaderno en una mesa de noche.

Como resultado del andlisis de las anteriores pruebas aseguro el juzgado
resultaba claro que, conforme los elementos que configuran el tipo penal de
trafico de estupefacientes, se debe distinguir la conducta de quién tiene sustancia
para uso personal, a quien la tiene para destinarla al trafico, para lo cual la corte
ha definido la existencia de un elemento subjetivo especial, esto es la finalidad de

trafico.

Indica, ademas, JONATHAN ARLEY tenia en su habitacion, la 206 del
hotel Manantial, ese 20 de agosto 2021, cocaina y otros alucinégenos con fines de
venta, en tanto tenia en su poder el cuaderno con anotaciones referidas a
sustancia narcética y valores y la declaracion de Rodolfo Arbeldez Ramirez, quien
conoce al procesado desde hace algtin tiempo porque van a fiestas y le suministra

sustancia narcoética cuando se “embalaba”; en las fiestas le vende hasta 10 bolsas

por valor de $40.000 a $50.000.

Asi, concluye, demostrado los elementos de la conducta punible de trafico
fabricacion o porte de estupefacientes, tipificado en el inciso tercero del articulo
376 del Codigo Penal, en razén a la cantidad de la sustancia y en modalidad de
vender o distribuir, se debe proferir condena en contra JONATHAN ARLEY
TABARES OROZCO; como consecuencia de ello le impone 96 meses de prision y

multa de 124 smlmv.

De otra parte, neg6 los subrogados penales de la suspension condicional de

la pena y la prisiéon por expresa prohibicion del articulo 68 del Cédigo Penal.
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3. Apelacion

La defensa, inconforme con la sentencia de primera instancia, interpone el
recurso de apelaciéon para que se revoque y, en su lugar, se absuelva a su
representado, tras considerar que la prueba practicada en juicio oral no acredita
mas alla de toda duda que el acusado conservara con el fin de vender el alcaloide

incautado.

Frente al interrogatorio que se le practic6 al coordinador de la investigacion

Hernan de Jestis Morales Monsalve, manifest6 que:

En un primer momento refirié que no conoce al seiior JONATHAN ARLEY
TABARES OROZCO, aunque lo relaciona con Los Pamplonas por informacién
vaga que ofrece la fuente humana (Rodolfo Arbeldez Ramirez) y haber realizado
investigacion y andlisis estructural de Los Pamplonas, no pudo establecer
objetivamente su vinculacion a esta u otra estructura criminal, amén de no contar
con material filmico, fotografico u otro EMP-EF, que pueda sehalar con
verosimilitud la vinculacién del senor JONATHAN ARLEY TABARES, a la
actividad habitual de venta o tréfico de estupefaciente en la habitacion 206 del
hotel Manantial de Rionegro, donde se produjo la diligencia de allanamiento,
registro y captura. A su vez la administradora del hotel en mencién declar6é que
sOlo se habia hospedado un dia al procesado y no recibi6 visitas que permitieran

vislumbrar la actividad irregular al interior.

Frente al interrogatorio practicado al investigador Andrés Mauricio Ruiz,
funcionario que llevé a cabo la diligencia de allanamiento y registro en la
habitaciéon 206 del hotel Manantial, indicé: Da cuenta del hallazgo de una
sustancia estupefaciente en cantidad relacionada en el acta e informe rendido
ante fiscalia, ademaés de la incautacion de una libreta de apuntes de la cual no se
pudo establecer su pertenencia, de acuerdo a la informacién y escritura

contenida, por carecer de prueba grafolégica u otra que pudiera arrojar
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conocimiento, ademds de no ser presentada por la fiscalia en audiencia de juicio

oral.

Frente al libro de turismo y la versién rendida por la recepcionista del hotel
Manantial, refiere que ella detallé no conocer al sefior JONATHAN TABARES y
solamente lo habia visto un dia antes cuando se registr6 en el hotel. Por lo que se
deduce que su estadia fue casual, contrariando la version de Rodolfo Arbelédez
Ramirez y los investigadores del CTI, a quienes la fiscalia y el juez de primera
instancia les confiri6 credibilidad, al considerar que el lugar era destinado al

trafico habitual de estupefacientes, en cabeza del hoy condenado.

Finalmente, frente a la prueba documental presentada en juicio, manifest6

que:

De la libreta incautada en diligencia de allanamiento en la habitacién 206
del hotel Manantial de Rionegro que contiene anotaciones relativas
presuntamente al trafico de estupefacientes, no amerita plantear discusion
alguna, toda vez que la misma no fue presentada en audiencia de juicio y en tal
sentido no se pudo realizar esa valoracién probatoria que permitiera llevar al
juzgador de instancia algtun tipo de convencimiento, aparte de restar material
probatorio a la fiscalia para demostrar la conservacion con el fin de venta de la

sustancia estupefaciente incautada.

Por lo anterior, reitera, la revocatoria de la condena impuesta a su
prohijado por cuanto no se demostr6, mas allad de duda razonable la autoria del

delito por el que fue acusado.

4. Consideraciones

Esta Sala es competente para resolver la apelacion de conformidad con el
articulo 34 numeral 1° de la Ley 906 de 2004, ya que la providencia confutada fue

proferida por un juzgado penal del circuito.
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Acorde con los argumentos del disenso propuesto por el recurrente en la
alzada, considera la Sala mayoritaria que de los mismos se desprende el siguiente

problema juridico:

¢Si con las pruebas allegadas al proceso se logré demostrar si JHONATAN
ARLEY TABARES RODRIGUEZ conservaba el estupefaciente incautado con el
proposito de venderla o distribuirla y, por ende, si satisfacia el cumplimiento de
los requisitos probatorios exigidos por el articulo 381 C.P.P., para que en contra
del acusado se pudiera proferir una sentencia condenatoria por incurrir en la
comision del delito de trafico de estupefacientes, consagrado en el inciso 3° del

articulo 376 C.P. en la modalidad de almacenar con fines de venta?

Del analisis de las razones que motivaron la discrepancia del apelante con lo
resuelto y decidido por el Juzgado de primer nivel, se desprende que la misma se
encuentran circunscrita a la acreditacion de la tipicidad del delito por el cual fue
llamado a juicio JHONATAN ARLEY TABARES RODRIGUEZ, o sea el de trafico
de estupefacientes, consagrado en el inciso 3° del articulo 376 Cédigo Penal, en la
modalidad de conservar para vender, pues para el juzgado de primera instancia
no solo se demostré que a este se le sorprendié en poder de los 190.2 gramos de
cocaina sino que esa sustancia alcaloide la tenfa para la venta en tanto se alleg6
prueba fehaciente y confiable que da cuenta de esa actividad por parte del

procesado.

Contrario al planteamiento de la primera instancia, la defensa considera
que la modalidad de conducta atribuida a su representado no se aport6é prueba
suficiente que permitan su acreditacion en los términos del articulo 381 de Ley
906 de 2004, pues si bien a su representado se le hall6 el alcaloide incautado, no
se probo6 que el proposito fuera venderlo, motivo por el cual sostiene la atipicidad
de la conducta, en consecuencia, dice, debié aplicarse la duda probatoria

proclamada como principio en el articulo 7 ibidem.
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Lo anterior luego de valorar los testimonios de los investigadores del CTI
Hernan de Jestis Morales Monsalve y Andrés Mauricio Ruiz Betancur a quienes
no les consta esa actividad de tréfico de drogas por parte de acusado y no
aportaron videos o fotografia que confirmaran la venta de estupefacientes.
Tampoco aludié a este especifico hecho la testigo Diana Marcela Galeano la
administradora del Hotel Manantial de Rionegro, quien aseguré que el dia del
allanamiento en la habitacién 206 era ocupada por el procesado a quien no
conocia ni sabia si este se dedicaba al trafico de sustancias alucindgenas. Sobre la
libreta asegura no fue presentada en juicio y por esa razén no es prueba del

proceso.

Entendida la divergencia en esos términos, resulta de especial importancia
denotar que el articulo 372 del Cédigo de Procedimiento Penal prevé que las
pruebas tienen por fin llevar al conocimiento del juez, mds alld de duda razonable, los
hechos y circunstancias materia del juicio y los de la responsabilidad penal del acusado,
como autor o participe. Todo ello bajo el entendido de que los extremos de la
acusacion podran ser demostrados por cualquiera de los medios de conviccion
establecidos en el ordenamiento adjetivo, o por cualquier otro medio técnico o

cientifico, siempre y cuando no sea violatorio de derechos humanos?.

Asimismo, el articulo 381 de la Ley 906 de 2004 consagra que para emitir
sentencia condenatoria se deberad erradicar cualquier rastro de duda acerca del
delito y la responsabilidad del acusado, efecto para el cual el juez debe fundarse
en las pruebas debatidas en el juicio. En su inciso final, esta disposiciéon prevé que
la sentencia de condena no podrd cimentarse exclusivamente en pruebas de

referencia.

La presuncién de inocencia estad consagrada en la Ley 906 de 2004 en su

articulo 7°, el cual expresa lo siguiente:

! Articulo 373 del Cadigo de Procedimiento Penal.
Pagina 10 de 18



Radicacion: 056156000000202100051 (2022-1630-3)
Procesado: [JHONATAN ARLEY TABARES RODRIGUEZ
Delito: Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes

«Presuncién de inocencia e in dubio pro reo. Toda persona se presume inocente y
debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme decision judicial definitiva
sobre su responsabilidad penal».

«En consecuencia, corresponderd al érgano de persecucion penal la carga de la
prueba acerca de la responsabilidad penal. La duda que se presente se resolverd a
favor del procesado».

«En ningiin caso podrd invertirse esta carga probatoria».

«Para proferir sentencia condenatoria deberd existir convencimiento de lIa
responsabilidad penal del acusado, mds alld de toda duda».

Asi, solo es posible acudir a la aplicaciéon del principio in dubio pro reo
cuando no se llega al convencimiento racional como consecuencia de la presencia
de dudas sobre la materialidad o respecto de la responsabilidad del acusado, a
condicién de que, en todo caso, las incertidumbres o dudas tengan la entidad y
suficiencia para crear perplejidad sobre tales aspectos, las cuales debe surgir de

los medios de prueba reales y posibles en cada caso concreto.

Para resolver el problema juridico propuesto de manera preliminar la Sala

tendrd como cierto lo siguiente:

v Por medio de estipulacién probatorio se ingres6 como probado al juicio oral
que la sustancia incautada, el 20 de agosto de 2021, en la habitacién 206 del

Hotel Manantial era cocaina y tenia un peso de 192.2 gramos.

v' Con el acta de incautacién y el album fotografico incorporados al juicio oral
con el investigador del CTI Andrés Mauricio Ruiz Betancur y las declaraciones
del antes mencionado y del investigador Hernan de Jests Morales Monsalve,
también el de la sefiora Diana Marcela Galeano esta acreditado que, el 20 de
agosto de 2021, fue capturado JONNATHAN ARLEY TABARES RODRIGUEZ
en la habitaciéon 206 del Hotel Manantial de Rionegro, Antioquia, al ser
sorprendido portando una sustancia con caracteristicas propias de

estupefaciente, la cual result6 ser cocaina, con un peso neto de 192.2 gramos.
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v La sustancia estupefaciente incautada excede los 100 gramos de cocaina y no es

superior a los 2000 gramos.

v JONNATHAN ARLEY TABARES RODRIGUEZ fue acusado y la fiscalia
solicitd condena en su contra en calidad de autor del delito trafico, fabricacion
o porte de estupefacientes descrito y sancionado en el inciso tercero del
articulo 376 del Cédigo Penal, en la modalidad de venta o almacenar con fines

de venta.

Desde ya expresa la Sala mayoritaria, contrario a lo planteado por el
confutador, que se prob6é6 mdés alla de toda duda con prueba regular y
oportunamente allegada al proceso el propdsito de JHONATAN ARLEY
TABARES RODRIGUEZ de vender los 190.2 gramos de cocaina encontrados en la
habitacién 206 del Hotel Manantial alquilada por él aquel 20 de agosto de 2021.

Veamos:

El testigo Andrés Mauricio Ruiz Betancur, si bien es cierto no vio al
procesado traficar sustancias alcaloides, como investigador tuvo conocimiento
por una fuente humada de que el procesado estaba involucrado en esa clase de
actividades. En desarrollo de la investigacion, previa orden de la fiscalia avalada
por el juez de garantias se llevo a cabo, el 20 de agosto de 2021, un allanamiento
en la habitacion 206 del Hotel Manantial de Rionegro, Antioquia, arrendada por
JHONATAN ARLEY TABARES RODRIGUEZ y donde ademas de los 190.2
gramos de cocaina se encontré un cuaderno con anotaciones relacionadas con la
actividad de venta de estupefacientes. Sobre esa evidencia en la sesién de juicio

oral de 25 de marzo de 2022 el testigo dijo:

Fiscal. “;Usted tuvo la oportunidad de observar el cuaderno que ustedes en ese
allanamiento incautaron?”
Testigo: “Si, si, claro, pude ver la libreta yo la incauté”

Fiscal: “; A qué hace alusion esa libreta?”.
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Testigo: “Es una libreta... si es bdsicamente una libreta pequeria eeh, con
anotaciones, como dije anteriormente, relativa al trifico de estupefacientes en

términos de cantidad y de y de nombre de los elementos.”

Fiscal: “;Por qué hace usted alusion y estd usted tan seguro que se trata de un de
unas anotaciones con relacion al trdfico de estupefacientes?”

Testigo: “Bdsicamente por el vocabulario que se usa en las anotaciones si no mal
recuerdo porque sabemos estd en cadena de custodia, pero hacia alusion a a baretos,
pues que es el término coloquial que se le da a los cigarrillos de marihuana, estaban
en cantidades y en precios. Eeeh estaba también el vocabulario relativo a la cocaina
también en términos de cantidad y precios, bdsicamente es eso serior juez”

Fiscal: “; Usted realizo otro acto de investigacion con relacion a ese cuaderno?
Testigo: “Que recuerde, no”.

Fiscal: “; Usted tomo fotografias en ese sitio?

Testigo: “Si, si, claro eso ese, el cuaderno se fotografio en su portada y en su
contenido, en el lugar donde se incauto y se sacaron las respectivas fotocopias para
anexar al informe, que no entiendo porque no llegaron al informe”.

Fiscal: “; De tener usted esas fotografias las recordaria?”
Testigo: ¢ Si, claro que si.?

Fiscal: ; Qué anotaciones recuerda que le tomo fotografias usted?
Testigo: ;A las hojitas que tenia las anotaciones relativa al trifico de
estupefacientes, serior fiscal.”.

Fiscal”. “; De tenerlas presentes usted las reconoceria?”
Testigo . “si, son las mismas que se exhibieron, inclusive en la audiencia pasada.”

Fiscal: “; Quién tomo las fotografias?”
Testigo: “Yo, yo las tomé”

A partir del minuto a minuto 25:00 la fiscalia exhibe una fotografia de las

evidencias halladas debajo de la almohada de la cama ubicada en la habitacién

206 del Hotel Manantial de Rionegro, Antioquia, el dia de marras. Se observan

tres bolsas plasticas negras y dentro de cada una de ellas otras bolsas del mismo

material y mas pequefas con contenido y un cuaderno o bloc de notas con

Pagina 13 de 18



Radicacion: 056156000000202100051 (2022-1630-3)
Procesado: [JHONATAN ARLEY TABARES RODRIGUEZ
Delito: Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes

espiral. Tras la lectura del documento por parte del testigo se dice: BARETOS
4.000 5.000; BLACO COMBATE: 6.000 10.000, ROCAS PEQ: 10.000 15.000, ROCA
PR. 15.000 20.000 se ve una raya negra y enseguida 70 BARETOS, 170 R
COMBATE X 10, 100 ROCAS PEQ, 70 ROCAS ER.

Sobre las expresiones utilizadas en el cuaderno el testigo refiere que los
baretos aluden a cigarrillos de marihuana, blanco a cocaina, la roca es cocaina
precisamente en roca. En cuanto a las cifras esté relacionadas con el valor con el

que se comercializa la sustancia.

De la misma manera declaré el sefior Rodolfo Arbeldez, de profesion
cerrajero, quien conocia a JHONATAN ARLEY TABARES RODRIGUEZ. Sobre el
antes mencionado comenté que residi6é en el municipio de Rionegro, Antioquia,
desde 2016 hasta el 22 de septiembre de 2022, vivia en el barrio El Pinar frente al
Exito. A JHONATAN ARLEY TABARES RODRIGUEZ por eso lo distingui6 con
el alias de “Calvin” en unas fiestas de desorden en las que él particip6, eso fue
entre julio y agosto de 2021. Esas reuniones iniciaban en los prostibulos de la
Galeria y de ahi salian a fiestas para apartamentos o fincas de conocidos de

Rionegro para continuar con la juerga.

Al ser indagado sobre las actividades realizadas por el acusado, en el
minuto a minuto 1:20:38 de la sesién de juicio oral del 25 de mayo de 2012

contesto lo siguiente:

“Haber en ese momento como yo lo conoci fue en son de rumbas y de cosas eh ahi a
lo que se dedicibamos, se dedicaba él era a Quardar los estupefacientes” haciendo
referencia a perico o cocaina, la sustancia méas consumida en esa clase de
reuniones. Esa droga €l la guardaba en los carros porque no se sabian dénde iban
a terminar el festejo y sobre la cantidad asegurd no tener conocimiento solo dijo

que era mucha porque el consumo era considerable.
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Sobre la clase de sustancia alcaloide consumida en esas fiestas dijo era
cocaina o perico suministrado por varias personas, entre ellas JHONATAN

ARLEY TABARES RODRIGUEZ.

Concretamente cuando al testigo se le pregunt6 si JHONATAN ARLEY le
habia suministrado estupefacientes contestd: “En medio de las reuniones todos

mantenian, si serior”

Fiscal “;A wusted le llego6 a entregar JHONATAN en qué momentos
estupefacientes?”

Testigo: “Cuando estibamos ingeridos de licor él le decia necesito y él le
entregaba”

Fiscalia: ;En qué calidad se le entregaba ese estupefaciente a usted?
Testigo “; En calidad de qué, de venta de qué’

Fiscal: “Si”

Testigo: “En la calidad era que eso se reunia un dinero para la fiesta y después ya
cuando se terminaba la fiesta tocaba volver a reunirnos. Como el que llevaba el que
la contabilidad ”

Fiscal: “;Quién le proveia, quien le suministraba a “Calvin” 0 a JHONATAN para él
entregdrselos o vendérselo a ustedes?”

Testigo: “Ahi no tengo idea de donde llegaba lo cierto es que pues era por el lado de Juan o
de otras personas que no sé quiénes son, pero eso llegaba alld a la finca ... a las de Las
Mercedes a la que fuéramos a tener la reunion.”

Fiscal: “;Diganos, seiior Rodolfo como les entregaba [HONATAN el estupefaciente a
ustedes?

Testigo: “Eso venia porcionado en una bolsa, una bolsa hermética... algunas tenian una
mata y otras venian sin nada... un dibujito verdecito como si fuera una mata de
marihuana” .

Fiscal: “;que llevaba la contabilidad...?”

Testigo: “De pronto digo es que la persona encargada era él porque era el que menos se
enloquecia, entonces a él lo encargaban como de llevar eso, porque era el que no lo botaba,
ni lo regalaba y sabia a quien era el que le entregaba.”

Fiscal: “Quién, quien es esa persona que no se enloquecia?”
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Testigo: “JHONATAN, que era como el mds juicioso... alld el consumo de licor y
sustancias era mucho, entonces la rumba era muy fuerte.”

Testigo: “la 1iltima vez que estuve con él fue un dia antes que lo capturaran, que ese dia
se le entregaron a él unas cosas porque teniamos una rumba al otro dia y al otro dia fue
que a él lo capturaron”.

Fiscal: “Diganos que sabe usted acerca de la captura de [HONATAN?”
Testigo: “Que el dia, no recuerdo el dia, pero el otro dia en la mariana, que qué mds que él
estaba capturado”.

Fiscal: ; Por qué lo capturaron?

Testigo: “Porque llegaron al hotel donde él estaba y le encontraron unos
estupefacientes... allanaron el hotel... no recuerdo, el que hotel queda debajo de Ia
plazoleta de la Galeria, no recuerdo el nombre”

Fiscal: “;decia que lo capturaron porque tenia estupefacientes?
Testigo: “Si serior”

Fiscal: “Qué sabe usted de esos estupefacientes, de donde procedian?”

Testigo: “Esos estupefacientes se habia reunido pa, pa una fiesta que teniamos
programada, pero no sé el procedimiento de eso de donde venia...no sabia que cantidad
era, pero era bastantica porque debia ser bastantica porque era mucha gente... de una
fiesta de fin de semana... ahi mds que todo fue perico... era para un cumplearios” .

Defensor: “;JHOANTAN le lleg6 a venderle Droga?”
Testigo, “Cuando no habia fiesta asi, era al que acudia, porque a quién mds”

Defensa ¢ Pero acudia para que le vendiera droga?
Testigo: “De lo que quedaba, si setior... cuando tenia me desembalaba”

Luego el testigo aclar6 que cuando JHONATAN tenia droga de la que le

habia quedado de la fiesta le vendia, previo contacto telefénico y en un encuentro

donde estaba él o él iba hasta donde JHONATAN, finalmente aclar6 que le

compraba perico o cocaina en una bolsita y cada una de ellas costaba $10.000,00.

La version de los anteriores testigos y el documento o cuadernillo exhibido

en audiencia ofrecen total claridad sobre la actividad de expendedor de cocaina

por parte del procesado, pues los investigadores vieron y leyeron que lo escrito

en una de las hojas del cuaderno se referia a sustancias estupefacientes,
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cantidades y valor de cada dosis, tal y como fue hallada dentro de la bolsas

plasticas durante el allanamiento.

De otra parte, con meridiana claridad Rodolfo Arbeldez comenté su
participaciéon en fiestas donde se departia licor y estupefacientes en altas
cantidades y que el alcaloide era suministrado, entre otros, por JHONATAN,
previo a ello realizaban un fondo comun y este era el encargado de adquirir la
droga y después llevarla a la fiesta y entregarla a los invitados, porque era el que
“menos se enloquecia”. También refiri6 haberle comprado a JHONATAN cocaina

de la que quedaba de las fiestas en dosis empacadas en bolsas por un valor cada

una de $10.000.00

Los anteriores testimonios son creibles para la Sala mayoritaria, dado que
fueron circunstanciados y claros, ademds, no fueron impugnados en su
credibilidad en los términos del articulo 403 de la Ley 906 de 2004. Tampoco fue

tachado de falso el cuaderno ingresado al proceso como prueba documental.

Entonces, tal como lo sostuvo el A quo, se probé mas alla de toda duda la
responsabilidad del procesado en calidad de autor del delito de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes del que trata el inciso tercero del articulo
376 de la Ley 599 de 2000, en la modalidad de vender, por tanto, la sentencia

confutada sera confirmada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

que la ley le ha conferido,

Resuelve:

1°. Confirmar la sentencia proferida el 28 de septiembre de 2022, por el
Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro, Antioquia, por cuyo medio

conden6é a JHONATAN ARLEY TABARES OROZCO en calidad de autor del
Pagina 17 de 18
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delito de trafico, fabricaciéon o porte de estupefacientes en la modalidad de
conservar para vender y acorde con el inciso tercero del articulo 376 de la Ley 599

de 2000.

2°. Enviar copia de esta decision al juzgado de instancia.

3°. Advertir que contra esta providencia procede el recurso de casacién que

podra interponerse dentro del término legal.

Se notifica en estrados,

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada presenta salvamento de voto

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada ponente

ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
Magistrada

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

SALVAMENTO DE VOTO

Medellin, primero (01) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Con un absoluto respeto por las providencias adoptadas por
esta Sala, expreso mi voto disidente frente a esta decision siendo
su Magistrada Ponente la Doctora Maria Estella Jara Gutiérrez,

por las razones que expongo a continuacion:

Luego de andlizar la prueba recaudada no existe ninguna
evidencia en el sentido de que la intencion del procesado fuera
la de un suministro con fines de venta, recuérdese que en su
testimonio, el senor Rodolfo Arbeldez Ramirez explicd que el
sabia de la existencia de la droga incautada al procesado,
porque “Esos estupefacientes se habian reunido para una fiesta
que teniamos programada, pero no el procedimiento, eso de
donde venia”., pues a él se le daba a guardar por el ser el mdas
juicioso, y si bien manifestd que aquel le vendia drogas, esa
situacion no quedd clara, pues también manifestd que su
funcidn era guardar la droga para las rumbas, hecho que al

parecer todo el mundo sabia.

Ahora si bien, al parecer un informante andnimo le informd al
investigador de policia “para el dia 12 de agosto de 2021, llega
una fuente humana a mi oficina, me suministra una informacion
de una finca en el municipio de Marinilla, y también suministra

informacion que, en el Hotel Manantial, en una de las
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habitaciones, creo que es la 206, habia una persona con
estupefacientes y se verifico que efectivamente existen los
inmuebles, esta fuente también nos habia dado ofras
informaciones en anos anteriores, entonces se veia como
creible, y se solicitd mediante un informe a la fiscalia seccional
la orden de allanamiento y registro”, también es cierto que
segun se vislumbrd en una hora y media, el policial verificd la
informacion que se le habia suministrado por parte del
sicofante, lo que a todas luces para la Suscrita no resulta ser
congruente, pues ir hasta Marinilla, verificar la existencia de la
finca asi como la estancia del supuesto vendedor en el hotel,
desdice las reglas la logica, mdaxime cuando la misma
administradora del hotel manifestd que con anterioridad al

allanamiento no habia asistido persona a preguntar por él.

Asi lo dijo el testigo Herndn de Jesus Monsalve:

Es que la informacidn que me suministraron era que en
una finca habia unos integrantes de una banda
delincuencial de Rionegro que se Illamaban los
Pamplona, entonces me dijeron unos alias o unos
nombres, yo fui con la fuente a esa finca, me mostro la
finca y a esa finca se le hizo el allanamiento, vy
nuevamente paso con el hotel Manantial, se verifico
que efectivamente existe, se hablaron con algunas
personas de que si esta un muchacho de nombre
Jhonatan, se verifico que si estaba y también se solicitd
el allanamiento, entonces habia una similifud de que en
la finca de Marinilla habian 4 sujetos de los Pamplona, e
igualmente estaba este sujeto Jhonatan en el hotel
manantial en la habitacidén 206, todos ellos integrantes
de los Pamplona.

Se pregunta asi esta delegada si la contfundencia de la labor a

desarrollar, en aras de arrojar resultados positivos, debia
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realizarse con ftal ligereza, que no se logra entender la
cronologia en la que se efectud la verificacidon de lo verbalizado
por la fuente humana, esto es, el corto tiempo entre lo conocido

y la solicitud del allanamiento.

Ademds de esa situacion, resalta una anomalia que no puede
pasar por alto para la Magistratura y fue lo senalado por la
testigo de cargos Marcela Galeano, quien de manera
contundente manifesté que el procesado se habia registrado el
dia anterior a su captura, sin que se logré entender, el por qué la
supuesta fuente andnima le informd al investigador de policia
que en el lugar donde fue capturado tenia su residencia o ahi
pernoctaba, situacidn que se desdice por lo depuesto por la

testigo en mencion.

Ahora, frente a la prueba documental contentiva en un dloum
fotografico, acreditada por el investigador Andrés Mauricio Ruiz
en el juicio oral del 25 de marzo de 2022, es preciso fraer a

colacion el articulo 344 de la ley 906 de 2004:

“Dentro de la audiencia de formulacion de acusacion
se cumplira lo relacionado con el descubrimiento de la
prueba. A este respecto la defensa podrd solicitar al
juez de conocimiento que ordene a la Fiscalia, o a
quien corresponda, el descubrimiento _de un_elemento
material probatorio especifico y evidencia fisica de que
tenga conocimiento, y el juez ordenard, si es pertinente,
descubrir, exhibir o entregar copia segun se solicite, con
un plazo madximo de tres (3) dias para su
cumplimiento.La Fiscalia, a su vez, podrd pedir al juez
que ordene a la defensa entregarle copia de los
elementos materiales de conviccion, de las
declaraciones juradas y demdas medios probatorios que
pretenda hacer valer en el juicio. Asi mismo cuando la
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defensa piense hacer uso de la inimputabilidad en
cualquiera de sus variantes entregard a la Fiscalia los
examenes periciales que le hubieren sido practicados al
acusado. El juez velard porque el descubrimiento sea lo
mas completo posible durante la audiencia de
formulacion de acusacion”.

Asi las cosas, la defensa en la audiencia de juicio oral
practicada el 28 de enero de 2022, manifestd su oposicion
frente a la incorporacion de una prueba de la fiscalia contenida
en un dalbum fotogrdfico relacionando unas imdagenes a color
tomadas el dia del procedimiento de allanamiento y registro,
pues a él se le habian frasladado unas fotografias a blanco y
negro, lo que no permitia apreciar detalladamente su
contenido, el Juez no aceptd su oposicidon e indicd que seria un
tema a debatir en el momento de la valoracion probatoria,

especificamente se menciono:

“Fiscalia: Si es tan amable inférmele al senor juez de que
se tratan esas fotografias, que ilustran.

Andrés Ruiz (testigo 2): La primera imagen es de
Jhonatan en su habitacion.

Juez: Senor fiscal, voy a entender que no lo ha hecho y
debe hacerlo, que estd solicitando que este juez
acepte la incorporacion como prueba documental de
un dlbum fotogrdfico.

Fiscalia: Claro que si.

Juez: Entonces le corro traslado de esa solicitud al senor
defensor.

Defensa: Senoria, la defensa si tiene que manifestar un
aspecto que usted ha enunciado dentro de |la presente
audiencia, esas fotografias no son las que a mi me
fueron descubiertas, a mi me fue descubierto un informe
CON UNOS anexos, y es0s anexos son unas fotografias en
blanco y negro, que aparecen dentro de esta situacion,
ninguna nota adicional que aparezca o que genere la
viabilidad de que existia alguna fotografia diferente vy
autdnoma dentro del proceso, por lo cual considero
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qgue no es el mismo elemento material probatorio, que
ademds debid estar en cadena de custodia.

Juez: Enfiendo entonces que lo que se le estd
trasladando en este momento son unas fotografias a
color

Defensa: Si

Juez: y que las que se habian descubierto eran a
blanco y negro.

Defesa: Si.

Juez: 3Pero hay alguna diferencia en cuanto al color, se
trata de fotografias en lugares diferentes?

Defensa: No, es bdsicamente [o mismo si no que en unas
dimensiones diferentes.

Juez: No se aceptard entonces la oposicion de la
defensa, y ya miraremos la idoneidad al momento de la
valoracion de la prueba, por lo pronto entonces se
permite la incorporacion como prueba documental,
numero 1 de la fiscalia del dlbum fotogrdafico de unos
elementos encontrados en el procedimiento.”

Posteriormente, la defensa en el juicio oral del 25 de marzo de
2022, evidencio el traslado que la fiscalia realizd de la prueba

documental contenida en el cuaderno con anotaciones:

Se observa asi, la imposibilidad de echar de ver la informacion
contenida en el cuaderno, quedando evidenciado en el

contrainterrogatorio, cuando el investigador Andrés Mauricio no

1 Revisar en el expediente digital el archivo “17ActaJuicioOralJhonatanTabares250322.pdf”, minuto 35:09
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pudo atender la solicitud del defensor de leer los valores
contentivos en la imagen del cuaderno que le fue trasladado. El
el juez a la hora de establecer la condena, no valord el
elemento material probatorio tfraslado a la defensa, sino que
valord el dlbum fotografico a color que el fiscal presentd en la
audiencia de juicio oral practicada el 25 de marzo de 2022
durante el interrogatorio que estaba rindiendo el investigador
Andrés Mauricio Ruiz Betancur, donde se podian observar
claramente unas anotaciones en lefras y nUmeros, elemento

gue no habia sido descubierto siguiendo los pardmetros legales:

El a quo frente al cuaderno puntualmente indicd que:

1]

(...)(i) el primero es el cuaderno con anotaciones, Nno
hay duda de que esas anotaciones estdn referidas a
sustancia narcotica y valores...”. 3

A su vez refirid que:

“(...)JAdemds de estos dos elementos senalados, el
hecho de que en la finca ubicada en Marinilla, la cudal
fue allanada ese mismo 20 de agosto de 2021, fuera
enconfrada la cédula del senor Jonathan Tabares, al
igual gque una pistola fraumdtica, cocaina, una paca

2 Revisar en el expediente digital el archivo “15pruebaNro. 1 Fiscalia.pdf”
3 Revisar en el expediente digital el archivo “25SentenciaCondenaJhonatanArleyTabaresOrozco”
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de marihuana, una enfelpadora y ofros elementos
relacionados con el frafico de estupefacientes, aunado
a que, en la diligencia de arraigo se determind que esa
finca era su lugar de residencia, resulta ser un dato
indicador de la actividad permanente del acusado,
relacionada con el frdfico de estupefacientes,
circunstancia que no configura otro delito, sino que se
trata de Ila misma conducta de frdfico de
estupefacientes prolongada en el tiempo, ejecutada
por el senor Tabares” 4

En ningUn momento se incorporaron al proceso los elementos
materiales probatorios allanados en la finca ubicada en
Marinilla, por ende, ningun provecho puede prestar en este
caso en particular, porque se soportan en la valoracion de
elementos de conviccidn recaudados y/o practicados en otra
causa penal, gue no fueron pedidos y que tampoco pueden
traerse como prueba frasladada, porque iria en contravia de los
principios de contradiccion e inmediacion,® figura que no estd

instituida Codigo Procesal Penal de 2004.

Ahora si en gracia de discusion se dan por sentadas esas
postulaciones del a-quo, las mismas a mds de generar certeza,
permiten que campee la duda, pues el supuesto informante
andnimo fue el que manifestd que el procesado residia en el
hotel donde fue capturado, y el testigo de cargo Rodolfo
Arbeldez Ramirez explicd que en esa finca en Marinilla era un
rematadero donde las personas culminaban las fiestas, por lo
que el hecho de que la cédula del procesado estuviera en ese
lugar, no es indicafivo de que perteneciera al andamiagje

criminal del trafico de sustancias estupefacientes.

4 Revisar en el expediente digital el archivo “25SentenciaCondenaJhonatanArleyTabaresOrozco”
5 CSJ AP3401-2017, AP1697-2019, 8 may. 2019, Rad. 53096, entre otras.
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En ese orden, se considera que tanto la imagen 3 del dlbum
fotografico que se recopild el dia del allanamiento y registro en
la habitacion 206 del hotel Manantial, como lo relacionado al
allanamiento y registro de la finca en Marinilla, no debieron ser
objeto de valoracion probatoria para determinar la condena
del senor Jhonatan Arley Tabares Orozco, puesto que vulneran
tajantemente lo dispuesto en el articulo 344 de la ley 906 vy la
sancidn no es ofra mds que el rechazo de conformidad con el

articulo 346 ibidem:

“Los elementos probatorios y evidencia fisica que en los términos
de los articulos anteriores deban descubrirse y no sean
descubiertos, ya sea con o sin orden especifica del juez, no
podran ser aducidos al proceso ni convertirse en prueba del
mismo, ni practicarse durante el juicio. El juez estard obligado a
rechazarlos, salvo que se acredite que su descubrimiento se haya
omitido por causas no imputables a la parte afectada”. Negrillas
fuera de texto.

Por lo anterior, la fiscalia descubrid efectivamente el testimonio
del investigador Andrés Mauricio Ruiz, sin embargo, con la
incorporacion del dlbum fotogrdfico a color, se vulnerd el
derecho al debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica “El debido proceso se aplicard a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podrd
ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio”. Si bien el
investigador anexo unas anotaciones, estas fueron suscritas bajo
sU percepcion, y el senor Jhonatan Arley Tabares Orozco tiene
derecho a verificar que confiene especificamente el elemento
incautado, lo cual como quedd demostrado en precedencia

era imposible debido a la calidad de la imagen trasladada.
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En esas condiciones, se fiene por probado que el procesado
conservaba sustancia estupefaciente que superaba la prevista
como dosis para el consumo personal, conforme a las
definiciones del literal j) del articulo 2° de la Ley 30 de 1986; v,
segun se infiere razonablemente, se puede concluir que su
intfencion era la de compartir su consumo y/o suministrar 1o
droga a sus companeros de rumba, situacion habitual entre su

camada de amigos.

Ahora bien, bajo el sentido las dos hipdtesis referidas -consumo
compartido y/o suministro a sus amigos de parranda, al margen
de aquel era el que la guardaba por ser el mds juicioso del
grupo, actuaciones que pueden ser concurrentes o disyuntivas,
como probables en relacidon con el suministro de la sustancia
incautada, es que la Corte Suprema de Justicia planted la
posibilidad de que el exceso de los limites cuantitativos de la
dosis personal de la sustancia llevada consigo podria responder,
a mads del consumo personal para la persona adicta o
dependiente, a otros factores que igual no son representativos
de afectacion a la salud publica, entre los que se menciond el
consumo propio de cardcter recreativo, el consumo de
iniciados y de no iniciados, el abastecimiento para consumos

futuros o el consumo en dosis compartidas:

[e]n el contexto de la nocividad especifica de la
sustancia de crear dependencia, que es el concreto
cometido de proteccion a través del bien juridico de la
salud publica, el criterio atinente a los limites
cuantitativos impuestos por el legislador al determinar la
dosis para el uso personal, con frecuencia rine con las
condiciones personales del individuo, caso en el cual
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entran en juego otros elementos atinentes, por ejemplo,
al grado de dependencia, su tolerancia y necesidad, su
condicion de consumidor adicto, recreativo o primerizo
y la posibilidad de abastecimiento en cantidades
superiores o de dosis compartidas, lo que escapa a
cualquier prevision legislativa.¢

Con esa contextualizacion, se identifica, generalmente, con el
resgo o no de un consumo general e indiscriminado, por lo que
quedan fuera del alcance de la prohibicion penal diversas
circunstancias que, miradas en concreto, no poseen la misma
naturaleza del porte de una persona que se propone destinar la
sustancia para satisfacer su  deseo de consumir €l
estupefaciente como manifestacion del ejercicio de su libertad
individual y, concretamente, del derecho del libre desarrollo de

suU personalidad.

Conforme con lo dicho anteladamente, no comparte esta

Magistratura lo expuesto por las mayorias, cuando se afirma “De
otra parte, con meridiana claridad Rodolfo Arbeldez comentd su
participaciéon en fiestas donde se departia licor y estupefacientes en altas
cantfidades y que el alcaloide era suministrado, entre otros, por JHONATAN,
previo a ello realizaban un fondo comun y este era el encargado de
adquirir la droga y después llevarla a la fiesta y entregarla a los invitados,
porque era el que "“menos se enloquecia”. También refirid haberle

comprado a JHONATAN cocaina de la que quedaba de las fiestas en dosis

empacadas en bolsas por un valor cada una de $10.000.00", como
quiera que fue el mismo Rodolfo Herndndez quien en su

deponencia clarifico:

Fiscalia: 3diganos, senor Rodolfo, como les entregaba el
estupefaciente el senor Jhonatan a ustedes?e

6 ibidem.

10
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Rodolfo Arbeldez Ramirez: Eso venia porcionado en una bolsa
hermética.

Fiscalia: 3Esa bolsa hermética tenia alguna sefal?

Rodolfo Arbeldez Ramirez: Algunas tenian una marca y ofras
venian sin nada

Fiscalia: 3Esas marcas como eran, seior Rodolfo?

Rodolfo Arbeldez Ramirez: Un dibujito ahi verdecito como si fuera
una mata de marihuana

Fiscalia: jsHablando de wusted concretamente cuanto
estupefaciente podria consumir en una noche?

Rodolfo Arbeldez Ramirez: En ese tiempo como yo estaba de
adicto consumia de 8 a 10 bolsas.

Fiscalia: 3de esas 8 a 10 bolsas cuanto cancelaba usted?

Rodolfo Arbeldez Ramirez: Cancelaba 50.000, 40.000, a veces ni
se cancelaba, era como una forma de hacer un aporte para la
otra rumba

Fiscalia: ;Usted hablo de un contador, quien ese ese contador?
Rodolfo Arbeldez Ramirez: Contador no, no recuerdo.

Fiscalia: Que llevaba la contabilidad, dijo usted al inicio de la
declaracion.

Rodolfo Arbeldez Ramirezz: De pronto es que llevaba la
contabilidad era él porque era el que menos se enloquecia, a el
le encargaban llevar eso porque era el que no lo botada ni lo
regalaba, sabia quién era al que le entregaba.

Fiscalia: 3quién era esa persona que no se enloquecia?

Rodolfo Arbeldez Ramirez: Jhonatan que era como el mds
juicioso. Ahi el consumo de licor y de sustancias era mucho,
entonces ahi la rumba era muy fuerte

Fiscalia: Usted puede decirnos si recuerda fechas en las que
compartié o departié con Jhonatan.

Rodolfo Arbeldez Ramirez: La Ultima vez que yo estuve con él fue
el dia antes que lo capturaran, que ese dia se le enfregaron a él
unas cosas porque tenia una rumba al otro dia, y ese dia fue que
lo capturaron.

Asi, de lo verbalizado por el testifical existe un elemento comun
a cada uno de esos propodsitos, formulados en su momento por
la Jurisprudencia a manera de ejemplo, no en orden taxativo: el
portador, como consumidor habitual u ocasional, no se plantea
la distribucion de la sustancia a sujetos indeterminados; vy, lleva
consigo la droga para su consumo personal o para suministrarla
y compartirla, sin dnimo de lucro, con un estrecho circulo de
individuos con los que detenta una relacion personal,

permanente u circunstancial. De alli que la Corporacion de

11




Salvamento de voto
2023-1630-3

Cierre de la justicia ordinaria dejo planteados conceptos tales
como la dosis de aprovisionamiento y la dosis para el consumo
compartido, como circunstancias con caracteristicas similares,
desde el tipo penal, al consumo exclusivo y personal de las

sustancias psicotropicas’.

De ese modo, se subraya, en cada contexto es posible advertir
situaciones como las de quienes adquieren sustancias
estupefacientes destinadas para su exclusivo consumo personal
O para compartir su ingesta con un grupo de amigos, allegados
O conocidos, de manera ocasional y en un circulo intimo (dosis
compartida), sin que exista algiun riesgo de difusidon

generalizada.

En rigor, diversos eventos en que las personas entregan
estupefacientes o los comparten, pueden corresponder a
formas de suministro, que, sin embargo, tampoco encajan

dentro de la estructura tipica del articulo 376 del Codigo Penal.

Se ftrata, por ejemplo, de relaciones entre personas que
mantienen una estrecha comunidad de vida, siempre y cuando
ese suministro del estupefaciente ocurra entre adultos, bajo una
mutua voluntad y un definido propdsito de quien la recibe para
su exclusivo consumo, o que es posible entenderlo como un
criterio extensivo de la ausencia de tipicidad, en tanto se
mantiene el espectro de la configuraciéon constitucional del libre

desarrollo de la personalidad de cada uno de ellos.

7 ibidem.
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De esa manera, en el presente caso, quedd claro que el
encausado Jonathan Arley Tabares Rodriguez, sus amigos le
habian dado a guardar la droga, para ser repartida el dia que
fue capturado en una fiesta, pues asi habia sido estipulado
enfre ellos, y que aquel por su comportamiento era el mads
apropiado para encargarse de su custodia y cuidado, en sentir

del deponente, porgque era el mds juicioso en las fiestas.

Desatiende la Sala Mayoritaria el principio de derecho penal de
acto, estableciendo la materialidad de la conducta y la
responsabilidad del acusado, a través de la indebida valoracion
de los medios incorporados al plenario, en la medida que fue el
mismo Arbeldez Ramirez, quien didfanamente manifestd que la
droga incautada a su companero de parrandas, habia sido
recolectada el dia anterior, para continuar con la fiesta, el

mismo dia que fue capturado “La ditima vez que yo estuve con él fue

el dia antes que lo capturaran, que ese dia se le entregaron a él unas

cosas porque tenia una rumba al ofro dia, y ese dia fue que lo
capturaron”, filfrando al mismo tiempo que “Cancelaba 50.000,
40.000, a veces ni se cancelaba, era como una forma de hacer un aporte

para la ofra rumba”. Siendo asi, se tienen dos versiones distintas del
mismo testigo, sobre |la supuesta venta de la droga por parte del

encausado.

Ahora, si tal vez hubo un momento en que aquel le vendio
alucindégenos, ciertamente no lo es por la situacidon que en esta
oportunidad se investiga, sino por la incautacion que se le hizo
en el hotel donde pernoctaba, droga decomisada y la cual fue
recogida el dia antferior a su captura, la cual fue dada a

guardar para la rumba que continuaba al dia siguiente, tal
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como lo exteriorizd Rodolfo Arbeldez, droga que se compraba
por un “aporte” que no “venta” realizaban todos los asistentes a

los bacanales.

En ese orden, como se ha resaltado, la intencidon de conservar la
sustancia por parte de Jhonatan Arley Tabares Orozco era para
compartirla con sus amigos de parranda, cuestacion que
resultaria atipica, debido a la ausencia del elemento subjetivo
diverso al dolo exigido para la tipicidad de la conducta, en
tanto, de acuerdo a lo que fue probado en la actuacioén, el
peligro generado para la salud es meramente individual y, por
consiguiente, no alcanza el cardcter publico que caracteriza al

bien juridico protegido por el articulo 376 del Codigo Penal.

Y ello porque segun lo ha explicado la Corte Suprema de
Justicia, el suministro a la persona con quien se posee una
estrecha relacion vital, en cuanto sea un acto libre y voluntario
e igualmente horizontal, se encuentra asociada a relaciones de
confianza y responsabilidad mutua que hacen propio el peligro

para la salud personal asumidos como parte de su vida comun.

En suma, se considera como evidente que al procesado la
alentaba el interés de suministrar la droga que le fue incautada
entre sus amistades de rumba, en tanto resulta irrazonable por
las incongruencias puesta de presente, que se quisiera hacer ver
que aquel era distribuir de alucindgenos perteneciente a la

estructura de “Los Pamplona”.

Ademds, los motivos fundados que dieron lugar para que la

Fiscalia librara la orden de allanamiento y registro, tuvieron su
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génesis en una informacion que un confidente le suministrd al
investigador de la Policia Judicial Herndn de Jesus Morales
Monsalve, en el sentido que para el dia 12 de agosto de 2021,
fuente humana le proporciond informacion de una finca en el
municipio de Marinilla donde se hallaban estupefacientes, y en
el Hotel Manantial en la habitacion 206 del municipio de
Rionegro, pernoctaba un ciudadano con alucindgenos para la

venta.

Se reprocha que la identidad del delator se mantuvo en el
anonimato, y por ende se desconoce de su real existencia, por
cuanto en momento alguno fue convocado por el ente
acusador para que compareciera al juicio a declarar en
calidad de testigo, y la informacidn que ese misterioso sujeto le
brindd a la Policia Judicial fue allegada al juicio gracias al

testimonio absuelto por el policial Morales Monsalve.

Frente a la captura en flagrancia del ahora procesado Tabares
Rodriguez por efectivos de la Policia Judicial, tuvo lugar porque
llegd a la habitacidon en la que se practicd la diligencia de
allanamiento y registro, en el cual, como se sabe se encontrd la

droga ya mencionada.

Asi, develados los errores de raciocinio en la decision confutada,
debid declararse que no se alcanzd el estandar de
convencimiento para condenar, consistente en el conocimiento
mas alld de duda razonable, consagrado en la Ley 906 de 2004
(arficulos 7° y 381), en razdn a que debe concluirse en la
atipicidad del comportamiento desplegado por Jhonatan Arley

Tabares Rodriguez, por o que lo procedente era REVOCAR la
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sentencia condenatoria de primera instancia proferida el 09 de
septiembre de 2022 por el Juzgado Tercero del Circuito de

Rionegro, Antioquia.

Con estos respetuosos planteamientos dejo sentado mi

salvamento de vofto.

Con respeto,

Uam/ qr’;,a de ,'/aﬂ/&

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA
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Magistrada Ponente
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Aprobado Acta No. xxx

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Medellin, Antioquia, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Radicacion 051016000330202200069-01 [2023-0220-3]
Juzgado Penal del Circuito de Ciudad

Procedente B . .
Bolivar, Antioquia

Acusado CARLOS ARTURO OSPINA ZAPATA

Delito Actos sexuales con menor de 14 anos

Objeto Apelacion sentencia condenatoria

Decision Revoca y absuelve

Aprobacion Acta No. 371, octubre 27 de 2023

ASUNTO POR RESOLVER

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
el defensor de CARLOS ARTURO OSPINA ZAPATA, contra la sentencia
proferida el 23 de enero de 2023, por el Juzgado Penal del Circuito
Ciudad Bolivar, Antioquia, mediante la cual condeno a aquel como

autor del delito de acto sexual con menor de 14 anos agravado.

HECHOS

Los hechos fueron denunciados ante la Comisaria de Familia de
Salgar, Antioquia, por parte del Comandante de la Estacion de Policia
del mismo municipio, a través de llamada telefonica donde alertaban
sobre presuntos abusos sexuales de los que estaba siendo victima el

menor S.E.O.A., de 4 anos, por parte de su progenitor CARLOS



Radicacion: 051016000330202200069-01 [2023-0220-3)
Procesado: CARLOS ARTURO OSPINA ZAPATA
Delito: Actos sexuales con menor de 14 arios

Decision: revoca condena

ARTURO OSPINA ZAPATA, razon por la cual se inici6 investigacion y

se tomaron medidas para el restablecimiento de derechos del nino.

Se logro establecer que los hechos tuvieron ocurrencia en la Vereda
las Brisas, sector Curva Cerrada y conocido como “Mierda Seca”,
municipio de Salgar, Antioquia, en la residencia que compartian
padre e hijo; en el periodo comprendido entre 2019 a 2022. Alli
CARLOS ARTURO OSPINA ZAPATA dormia con S.E.O.A. y en las
madrugadas lo despertaba para tocarle las nalgas con el pene y el
nino lloraba del dolor. Cuando le preguntaban al hombre por qué el
menor lloraba en las noches decia que debido a un dolor en un pie, y
para evitar ser delatado le exigia al nifno no contar a nadie lo que

sucedia porque de hacerlo le pegaria con una correa.

Al menor se le realizaron valoraciones médicas y psicologicas y se
dictaminoé una incapacidad médico legal definitiva de quince (195) dias,
perturbacion psiquica de caracter transitorio, por estrés
postraumatico con alto riesgo de heridas psicologicas profundas,

trastorno de la autoestima y de la personalidad.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Por lo hechos antes descritos en audiencia preliminar adelantada el
20 de mayo de 2022 ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Salgar,
Antioquia, en cumplimiento de funciones de control de garantias,
después de declarar legal la captura, la Fiscalia General de la Nacion
le imputé a CARLOS ARTURO OSPINA ZAPATA la comision, a titulo
de autor, del delito de acto sexual con menor de 14 anos agravado, de
acuerdo con los articulos 209 y 211 numeral 5 del C.P., cargo que
aquel no acepto. Acto seguido, a peticion de la Fiscalia, le impuso

medida de aseguramiento no privativa de la libertad!.

! Expediente digital carpeta garantias PDF No. 003.
Pagina 2 de 19



Radicacion: 051016000330202200069-01 [2023-0220-3)
Procesado: CARLOS ARTURO OSPINA ZAPATA
Delito: Actos sexuales con menor de 14 arios

Decision: revoca condena

El fiscal radico escrito de acusacion en fecha desconocida, documento
que correspondio al Juzgado Primero Penal del Circuito de Ciudad
Bolivar Antioquia?, donde se adelant6 la audiencia de formulacion de
acusacion el dos de septiembre de 2022. En el acto, la Fiscalia acuso
al procesado en los mismos términos de la formulacion de imputacion,
esto es, por el delito de acto sexual con menor de 14 anos agravado,

acorde con el articulo articulos 209 y 211 numeral 5 del C.P 3.

La audiencia preparatoria se llevo a cabo el 19 de octubre de 2022,
donde ademas de solicitar y decretar la pruebas las partes acordaron
incorporar al juicio como probado la plena identidad del acusado y la

minoria de edad de la victima.

Por su parte, el juicio oral se adelanté en su integridad en sesiones
llevada a cabo del 29 y 30 noviembre de 2022 y 23 de enero, luego de
finalizado el debate oral el juzgado anunci6 una sentencia de condena
en contra del acusado CARLOS ARTURO OSPINA ZAPATA por la
comision, a titulo de autor, del delito de acto sexual con menor de 14
anos agravado, de acuerdo con los articulos 209 y 211 numeral 5 del
C.P., enseguida, llevo a cabo la individualizacion de la pena, al tenor
del articulo 447 del C.P.P., por ultimo la lectura de la sentencia de

condena.

EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Tras considerar reunidos los requisitos de la condena,
consagrados en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, el A quo profirio
sentencia condenatoria en contra de CARLOS ARTURO OSPINA
ZAPATA, como autor del delito de acto con menor de 14 anos

agravado, con fundamento en lo siguiente:

2 Expediente digital carpeta conocimiento documento No. 02
3 Expediente digital carpeta conocimiento documento No. 02
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Luego de hacer un resumen del contenido de cada una de las
pruebas practicadas en juicio oral, finalmente, valoré en conjunto el
acopio probatorio, ejercicio del cual coligi6 demostrado el delito de
acto sexual con menor de 14 anos agravado y no el acceso carnal
abusivo con menor de 14 anos agravado, en tanto se probod lo

siguiente:

Los hechos se conocieron por la informacion ofrecida por la hija de la
cuidadora del menor a la Comisaria de Familia de Salgar, Antioquia,
donde se inicido el restablecimiento de derechos del nino y luego

remitio el caso la fiscalia.

Luz Mary Garcia Villa, encargada del cuidado del nifio S.E.O.A., segin
ella por un lapso de unos cuatro meses del afno 2022, época en la que
convivio con el acusado y el pequeno S.E.O.A. por el sector de
conocido como “Cueva Cerrada” o “Mierda Seca” ubicado en la vereda
Las Brisas comprension municipal de Salgar, Antioquia. Aseguro que
en esa apoca padre e hijo dormian juntos en una habitacion solos y
ella en otro lugar. En las madrugadas escuchaba llorar al nino y al
preguntarle al papa le decia que en razon a que al nino le dolia un pie;
también comento haberle visto el ano rojizo y maltratado cuando lo

banaba y le escucho decir que el papa le hacia cosas.

Relato revestido de credibilidad debido a la gesticulacion y forma de
responder el interrogatorio y porque quedo claro que cuando Mary Luz
Garcia Villa, fue a visitarla a la casa donde vivia con el nino y al
banarlo notdé que se negaba a dejarse porque le dolia la zona anal,

viéndole irritado el ano y el pene.

Segun el médico Juan Pedro Escobar Gil, en la primera consulta el
pequeno S.E.O.A. presentd6 mutismo severo selectivo, para no
defraudar a su progenitor, a quien le prometioé no hablar del tema, en
consecuencia no pudo examinarle las partes intimas. En la segunda

valoracion llevada a cabo ocho dias después, encontré6 el mismo
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comportamiento en el infante, pero al exhibirle un dibujo (figura
humana masculina) indicé gestualmente que el padre le tocaba las

nalgas y el pene.

La psicologa de la Comisaria de Familia y la psiquiatra Maria
Alejandra Amaya Farfan, expresaron haber visto afectacion
psicologica en el nino S.E.O.A., sin que percibieran en el menor
ideaciones fantasiosas o una actitud mendaz, cuando trazo o
simboliz6 en el dibujo expuesto por aquellos para una mayor empatia
y establecer lo sucedido, los genitales del masculino y la parte anal,
respecto del cual se quejaba y se negaba a dormir con su progenitor
porque le “hacia cosas malas”. Remata diciendo que los hechos son
reales y por esa via se demuestra que el pequeno si fue victima de

vejamenes sexuales en el ano y pene por parte del acusado.

Asi concluyo, es real que el progenitor realizo actos sexuales
consistentes en tocamientos con el miembro viril en la parte anal de
su hijo menor S.E.O.A., acaecidos cuando dormian en la habitacion
de la vivienda en la vereda las Brisas de Salgar Antioquia, pero sin
poder establecer en cuantas oportunidades, por ende, dice, no es
posible atribuirle el concurso homogéneo sucesivo de dichas

conductas.

Ademas, que se reunen a satisfaccion los elementos estructurales de
la conducta endilgada por la fiscalia al implicado (Art. 9 Coédigo Penal),
en la tipicidad. A la par la antijuridicidad, por cuanto el
comportamiento ejecutado por el acusado contravino normas penales,
siendo socialmente reprochable, con repercusiones en el mundo
fenomenologico, esto es, actos sexuales en contra del menor
relacionado, quebrantandose el bien juridico de la libertad, integridad
y formacion sexuales; y es culpable porque conocia lo que hacia, al
ser una persona mayor de edad e imputable; por tanto, impone
condena su contra de CARLOS ARTURO OSPINA ZAPATA, a la luz de
lo dispuesto en el Art. 209 y 221 numeral S del Codigo Penal, en tanto
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se reunieron los requisitos de la condena consagrados en el articulo

381 de la Ley 906 de 2004.

Como consecuencia de lo anterior, le impuso doce (12) anos de prision
y la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas por un lapso igual al de la pena de prision.

Por ultimo, por expresa prohibicion del articulo 199 de la Ley 1098 de
2006 nego al sentenciado los subrogados penales de la suspension

condicional de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria.

EL RECURSO DE APELACION

La defensa, inconforme con la condena impuesta a su
representado CARLOS ARTURO OSPINA ZAPATA como autor del
delito de acto sexual con menor de catorce anos, interpuso recurso de

apelacion, aduciendo las siguientes razones:

Considera que si no se probo el concurso, tampoco se acredito la

ocurrencia del hecho en una sola oportunidad.

Dice que aducir que la declaracion del menor estuvo carente de
informacion por su corta edad y que ademas no respondié o evadio
respuestas, es negar lo dicho por el infante, pues a pesar de la
hiperactividad mientras declaraba dijo reiteradamente que nadie lo

habia tocado.

Segun lo observado en el video, mientras declaraba el menor
respondio conforme le preguntaban, es decir, tenia la oportunidad de

responder espontaneamente sin necesidad de mentir.

Por lo anterior, indica, surgen dudas acera de lo sucedido con el
menor S.E.O.A. y por ese motivo demanda la revocatoria de la

sentencia de primera instancia y, en su lugar, se absuelva a CARLOS
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ARTURO OSPINA ZAPATA del cargo endilgado, acto sexual con menor

de 14 anos agravado, garantizando asi la presuncion de inocencia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia: De conformidad con lo preceptuado en el numeral
1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004, esta Corporacion es
competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto por el
defensor contra la sentencia de primera instancia, por haber sido esta
proferida por un juez penal del circuito perteneciente a este distrito

judicial.

Problemas juridicos: De conformidad con lo resenado, la Sala
debe determinar si prob6é mas alla de toda duda razonable que el
acusado llevo a cabo la conducta de acto sexual con menor ce catorce
anos agravado o si, como lo alega el apelante, no se acredito la

realizacion de ese punible ni la responsabilidad del acusado.

Sobre la regulacion legal y jurisprudencial de la prueba de
referencia. Con miras a resolver el problema juridico planteado, lo
primero es indicar que, el proceso penal es, en esencia, el escenario
reglado en el cual un juez puede determinar si en un caso concreto se
cometio una conducta punible, si ella es atribuible al procesado y, de
ser ello asi, cual debe ser su consecuencia juridica. Para tal fin, el
juzgador debe valerse de las pruebas legalmente incorporadas a la
actuacion, cuyo proposito es, precisamente, llevar a su conocimiento
los hechos y circunstancias materia de juzgamiento y los de la

responsabilidad penal del acusado (art. 372 del C.P.P.).

Ahora, para proferir sentencia condenatoria, es necesario que,
por intermedio de esas pruebas debidamente practicadas e integradas
al proceso, el funcionario judicial haya logrado un conocimiento, mas
alla de toda duda razonable, acerca de la materialidad de la conducta

punible y de la responsabilidad penal del acusado (art. 381 idem).
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En tal ejercicio epistemologico, ademas, por regla general, el juez
solo puede tener en cuenta las pruebas practicadas en su presencia
(art. 379 idem). Asi, toda declaracion realizada por fuera del juicio
oral, por cuyo intermedio las partes pretendan probar un hecho
juridicamente relevante, se considera prueba de referencia (art. 437
idem) y, cuando es admisible, tiene asignado un menor valor suasorio,
traducido en que, por si misma, no es suficiente para fundamentar

una sentencia condenatoria (inc. 2 art. 381 idem).

La poca confiabilidad de la prueba de referencia se deriva de la
afectacion que produce en el derecho de confrontacion, teniendo en
cuenta que la parte contra la que se aduce no tiene la posibilidad de
formularle al declarante preguntas tendientes a cuestionar su
credibilidad y refutar sus afirmaciones. Es por ello por lo que la
prueba de referencia es admisible solo de forma excepcional, en los
casos contemplados expresamente en la regla procesal 438, segun la

cual:

“Unicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante:

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos
y es corroborada pericialmente dicha afirmacion;

b) Es victima de un delito de secuestro, desaparicién forzada o evento
similar;

c) Padece de una grave enfermedad que le impide declarar;
d) Ha fallecido.

e) Es menor de dieciocho (18) anos y victima de los delitos contra
la libertad, integridad y formacion sexuales tipificados en el
Titulo IV del Codigo Penal, al igual que en los articulos 138, 139, 141,
188a, 188c, 188d, del mismo Cédigo”.

Las declaraciones realizadas por ninos, ninias y adolescentes
victimas de delitos sexuales fuera de audiencia y su

incorporacion en juicio como prueba de referencia. De acuerdo
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con el ultimo literal de la referida norma, las entrevistas rendidas por
los menores que han sido victimas de delitos sexuales son
excepcionalmente admisibles como prueba de referencia. Ello, por
supuesto, no significa que el juez pueda permitir su incorporacion y
valorarlas como cualquier otro elemento de conviccion, pues tal clase
de prueba obliga al necesario balance que debe procurarse entre los
derechos de los ninos victimas de tales conductas y las garantias

procesales del acusado.

De manera que, por regla general, si el agraviado acude a juicio
no es posible aducir sus declaraciones anteriores como prueba de
referencia y ello solo sera procedente si, a pesar de presentarse al
debate probatorio y atestar, en realidad, su disponibilidad result6
relativa en la medida que no se encontraba en plenas condiciones para

rendir el testimonio. Asi, por ejemplo:

“es posible que para el momento del juicio oral el nifio no esté en
capacidad de entregar un relato completo de los hechos, bien porque
haya iniciado un proceso de superacion del episodio traumatico,
porque su corta edad y el paso del tiempo le impidan rememorar,
por las presiones propias del escenario judicial (asi se tomen las
medidas dispuestas en la ley para aminorarlo), por lo inconveniente
que puede resultar un nuevo interrogatorio exhaustivo (de ahi la
tendencia a que sélo declare una vez), entre otras razones”.*

Pero, ademas, la incorporacion y valoracion de una declaracion
anterior como prueba de referencia supone que la parte interesada
haya solicitado su aduccion en el escenario procesal correspondiente,
esto es, la audiencia preparatoria si desde alli conocia las razones que
permitian su admision excepcional o el juicio oral si los motivos

sobrevienen durante el debate probatorio.

En consecuencia, en los casos de delitos sexuales cometidos en
contra de ninos, ninas y adolescentes, corresponde al Fiscal valorar

la situacion de la victima y decidir como llevara al juez el conocimiento

4 CSJ SP, 11 jul. 2018, rad. 50.637.
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los hechos que considera constitutivos de una conducta punible, con
miras a probar su teoria del caso sin dar al traste con los derechos
del acusado. Para ello, debera descubrir las entrevistas y
declaraciones rendidas por el afectado y, si desde la audiencia
preparatoria anticipa que su testigo solo estara disponible de manera
relativa, por presentarse cualquiera de las situaciones ya referidas,
solicitar en ese momento su admision excepcional como pruebas de
referencia. De otra parte, si es que es en el juicio en donde la victima
da senales de no encontrarse plenamente disponible para declarar,
sera alli en donde deba solicitar la admision de la prueba referencial,
cumpliendo las respectivas cargas argumentativas, de manera que la
defensa pueda ejercer la contradiccion sobre las exigencias para tal
decreto y el juez cuente con los elementos necesarios para decidir el
asunto, emitiendo un pronunciamiento expreso sobre la solicitud

probatoria.5

Al respecto, desde hace varios anos la Corte Suprema de Justicia

tiene dicho que:

“para la incorporacion de una declaracion anterior al juicio oral a titulo
de prueba de referencia (...) (i) deben ser objeto de descubrimiento la
declaracién anterior y los medios que se pretenden utilizar en el juicio
oral para demostrar su existencia y contenido; (it) en la audiencia
preparatoria la parte debe solicitar que se decrete la declaracién que
pretende incorporar como prueba de referencia, asi como los medios que
utilizara para demostrar la existencia y contenido de la misma; (iii) se
debe acreditar la circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba
de referencia (articulo 438); y (iv) en el juicio oral la declaraciéon anterior
debe ser incorporada, segtun los medios de prueba que para tales efectos
haya elegido la parte. Si la circunstancia excepcional de admisibilidad
de prueba de referencia es sobreviniente, en el respectivo estadio
procesal deben acreditarse los presupuestos de su admisibilidad y el
juez decidira lo que considere procedente”.6

La valoracion del testimonio de 1los ninos, ninas y

adolescentes victimas de delitos sexuales. Sumado a lo anterior,

5 CSJ SP, 20 may. 2020, rad. 52.045.
6 CSJ AP, 30 sep. 2015, rad. 46.153, reiterado en CSJ SP, 25 ene. 2017, rad. 44.950 y CSJ SP, 11 jul. 2018,
rad. 50.637.
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digase que, frente al ejercicio valorativo de las declaraciones que en
juicio rinden las menores victimas de crimenes de tipo sexual, la Corte

Suprema de Justica ha precisado que:

“Para iniciar, oportuno es destacar que, actualmente, la sociedad y el
Estado propenden por la reivindicacion de los derechos de la victimas,
en particular de ninos, ninas y adolescentes, que han sido objeto de
abusos o ataques de indole sexual, exigiendo el andlisis en contexto de
los episodios en que se han dado, en los que, por lo general, las
condiciones se tornan desfavorables a sus intereses, al tratarse de
situaciones en donde la vulnerabilidad e ignorancia son factores
aprovechados por el infractor para invadir su libertad sexual”.

Con esta perspectiva lo dicho por las victimas no puede
observarse como la simple contraposicion a la version que ofrece
el victimario para exigirles mas evidencias que sus afirmaciones
si las mismas se adhieren a las circunstancias propias del medio
y las condiciones en que éstas se desenvuelven, mas, cuando el
agresor genera o aprovecha ambientes de soledad en los que la
ofendida dificilmente puede oponerse.

Es por esto que, el testimonio de la victima, cuando supera las reglas de
la sana critica, cobra especial importancia, mads, cuando en la mayoria
de los casos, es sobre su propio cuerpo donde se ejecutan los actos
libidinosos del invasor y no quedan huellas materiales del atentado
sexual, como es el caso en estudio.

En tal sentido ha serialado la Cortes:

El testimonio de la victima, por tanto, constituye la pieza fundamental
para establecer la materialidad del delito y la responsabilidad del
acusado. Obviamente, en los eventos en que quedan rastros fisicos, el
dictamen médico legal sobre las afectaciones en la integridad de la
persona agredida es esencial para verificar la comision del delito e
incluso la responsabilidad, si se obtuvieron muestras biolégicas del
agresor.

Pero en los casos en los que no quedan huellas materiales, la version de
la victima constituye el unico elemento de juicio a partir del cual
reconstruir lo sucedido, dificultad probatoria morigerada por la
jurisprudencia de la Corte a través de la corroboracion periférica de los

7 «Se entiende que la libertad sexual es (...) la facultad y el derecho que tiene toda persona humana para elegir,
rechazar, aceptar y auto determinar el comportamiento sexual, cuyos limites serdn los postulados éticos en que
se funda la comunidad y el respeto de los derechos ajenos correlativos. En otras palabras la libertad sexual es la
facultad que tiene la persona para auto determinarse y autorregular su vida sexual (...)» CS] SP, 7 Sept. 2005,
Rad. 10672.
8 CSJ SP, 6 ago. 2019, rad. 54.085.
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hechos, metodologia analitica que impone examinar los datos
demostrados en el proceso que puedan hacer mds creible la versién de
la persona afectada. En tal sentido, la Sala ha senalado:

En el derecho esparnol se ha acunado el término “corroboracion
periférica”, para referirse a cualquier dato que pueda hacer mas creible
la version de la victima, entre ellos: (i) la inexistencia de razones para
que la victima y/ o sus familiares mientan con la finalidad de perjudicar
al procesado; (ii) el dano psiquico causado a raiz del ataque sexual; (iii)
el estado animico de la victima en los momentos posteriores a la
ocurrencia de los hechos; (iv) regalos o dadivas que el procesado le haya
hecho a la victima, sin que exista una explicacion diferente de propiciar
el abuso sexual, entre otros. {(...).

Es claro que no es posible, ni conveniente, hacer un listado taxativo de
las formas de corroboraciéon de la declaracién de la victima, porque ello
dependera de las particularidades del caso. No obstante, resulta ttil
traer a colacion algunos ejemplos de corroboraciéon, con el tnico
propdsito de resaltar la posibilidad y obligacion de realizar una
investigacion verdaderamente exhaustiva: (i) el dano psiquico sufrido
por el menor; (ii) el cambio comportamental de la victima; (i) las
caracteristicas del inmueble o el lugar donde ocurrié el abuso sexual; (iv)
la verificacion de que los presuntos victima y victimario pudieron estar a
solas segun las circunstancias de tiempo y lugar incluidas en la teoria
del caso; (v) las actividades realizadas por el procesado para procurar
estar a solas con la victima; (vi) los contactos que la presunta victima y
el procesado hayan tenido por via teleféonica, a través de mensajes de
texto, redes sociales, etcétera; (vii) la explicacion de por qué el abuso
sexual no fue percibido por otras personas presentes en el lugar donde
el mismo tuvo ocurrencia, cuando ello sea pertinente; (viii) la
confirmacion de circunstancias especificas que hayan rodeado el abuso
sexual, entre otros (SP1525-2016).” (Negrillas de la Sala).

Valor probatorio de la anamnesis de la valoracion médico
sexual. Sobre el particular, valga recordar que, de antano, los varios
pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia han precisado
que la prueba pericial comporta una estructura dual, conformada por
la base factica y la base técnico-cientifica, la primera de ellas,
corresponde a los hechos o datos con que cuenta el perito para llevar
a cabo la valoracion encomendada y la segunda, hace referencia a “los
principios cientificos, técnicos o artisticos en los que fundamenta sus

verificaciones o analisis y grado de aceptacion” y que se determinan

9 CSJ SP, 11 mar. 2020, rad. 56.997.
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como el fundamento que permite al profesional establecer las
conclusiones sobre lo analizado, es decir, se trata de los elementos
que sustentan la opinion entregada por el perito. Acerca de la base
factica, también se ha senalado que la misma se compone, bien por
hechos percibidos directamente por el perito, como cuando encuentra
evidencia y analiza lesiones fisicas existentes o, por hechos relatados
por terceras personas o testigos, por tratarse de circunstancias que
escapan a la percepcion visual del profesional. Sobre estos ultimos
relatos la jurisprudencia de manera reiteradas ha dicho que
constituyen prueba de referencia y por esa razon para ser valoradas
deben ser incorporadas al proceso con estricto apego a lo previsto en

el articulo 438 de Ley 906 de 2004.

Asi lo precis6é la Alta Corporacion al reiterar un pronunciamiento

previo:

En la decision SP2709-2018, de 11 de julio del ano en curso, proferida
dentro de la casacion 50637, la Sala, al analizar esta temdtica, hizo
claridad en el sentido de que el componente fdctico de la opinién pericial,
cuando la experticia recaia sobre aspectos de esta indole, solia estar
dado, (i) por hechos percibidos directamente por el perito, como cuando
emitia opiniones sobre la causa de muerte de una persona a partir de la
observaciéon y andlisis personal de las heridas causadas, o (ii) por datos
o informacién fdctica suministrados por otros medios de prueba, como
declaraciones de testigos. Al respecto, serialo:

(...)

Pero si la base fdctica estaba conformada en todo o en parte por
declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, que informaban sobre
la ocurrencia de los hechos investigados, como acontecia con la
anamnesis en las pericias sexuales, psicolégicas o psiquidtricas, y la
parte pretendia utilizar su contenido para probar los hechos
juridicamente relevantes, no bastaba el testimonio del perito, sino que
era necesario agotar los tramites legalmente previstos para la
incorporacion de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, si lo
buscado era utilizarlas a titulo de prueba de referencia,

De lo anterior se concluye con suma claridad, que la anamnesis
contenida en la prueba pericial no puede ser valorada por un funcionario
judicial, a menos que la parte interesada haya solicitado que la misma
se tenga como prueba de referencia, conforme los presupuestos
previstos en el articulo 438 de la Ley 906 de 2004, o de lo contrario,
tales manifestaciones no podrdan ser consideradas pruebas. Asi se
concluyé en la providencia en cita.
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En sintesis, la Sala ha venido insistiendo en precisar, (i) que los relatos
sobre los hechos investigados, entregados por los menores de edad en
las valoraciones de cardcter sexual, psicolégico o psiquidtrico, tienen la
condicién de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, y (ii) que si
la parte pretende utilizar estos relatos para probar la existencia del
hecho investigado, debe sujetarse en su descubrimiento, incorporacion
y valoracion al tramite y reglas establecidas para la prueba de
referencia

El caso concreto. Con tales bases normativas y
jurisprudenciales, en el caso bajo estudio, como se reseno, el apelante
cuestiona que su prohijado haya realizado actos libidinosos en contra
del menor S.E.O.A., pues alega que no se probo mas alla de toda duda
razonable la realizacion del delito de actos sexuales con menor de 14
anos agravado como tampoco la responsabilidad atribuida a su

representado a titulo de autor.

Con miras a establecer si ello fue asi, lo primero es indicar que,
en el sub examine, durante la audiencia preparatoria las partes a
través de acuerdo probatorio resolvieron ingresar como probados los
hechos plena identidad del acusado CARLOS ARTURO OSPINA
ZAPATA y la minoria de edad S.E.O.A. Asi se acreditdo que para la

época de los hechos el nino contaba con una edad de cuatro (4) anos.

Como pruebas, a instancia de la Vista Fiscal, se decretaron: el
testimonio de la Dra. Maria Victoria Castro Restrepo, Comisaria de
Familia de Salgar, Antioquia, y las actividades administrativas
realizadas en esa oficina en el marco del procedimiento de
restablecimiento de derechos del menor; el testimonio del médico
perito, Dr. Juan Pedro Escobar Gil, con quien se incorporaria el
informe pericial de clinica forense; la declaracion de la Dra. Sara
Lizeth Arias, quien tuvo a cargo la valoracion psicologica del nino; el
testimonio de la perito, Dra. Lady Paola Gomez Diaz, profesional
forense del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
quien valoré a S.E.O.A. y emitio un informe pericial en psicologia
forense realizado en septiembre de 2022, con el fin de determinar

hallazgos y secuelas del posible abuso en el menor.
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También, las declaraciones de: S.E.O.A.; el testimonio de las
cuidadoras de S.E.O.A. para la época de los hechos, Mary Luz Garcia
Villa y Luz Mary de Jesus Villa Estrada y la del Intendente Alfonso

Moreno Mancera.

Tanto la Comisaria de Familia, como Mary Luz Garcia Villay Luz
Mary de Jesus Villa Estrada contaron en juicio oral lo que el menor
les habia dicho en cuanto al motivo por el cual lloraba en las
madrugadas mientras dormia con el padre, lo propio ocurrié con la
version sobre los hechos brindada por los profesionales de la salud
que intervinieron al menor en cuando a los contado por €l sobre los
hechos, con todo no fueron ni solicitadas ni decretadas como prueba
de referencia, de manera que, como esta acreditado, tampoco se
justifico su admisibilidad excepcional bajo alguna de las causales

contenidas en el articulo 438 de la Ley 906 de 2004.

En el juicio oral S.E.O.A. estuvo disponible fisica, pero no
juridicamente, en tanto el nino evidentemente nervioso, inquieto y
desconcentrado unas veces respondia a las preguntas a €l realizadas
y en otras guardaba silencio, tal vez debido a su corta edad y por esa
razon con dificultades de recordacion o tal vez por padecimientos
como consecuencia del abuso, ya que El Dr. Juan Pedro Escobar Gil
de la ESE Hospital San José de Salgar Antioquia, dijo que en la
primera valoracion intenté abordar al ninno y al preguntarle sobre los
hecho se negdé a hablar porque el padre se lo prohibia; que en el
segundo examen lo noté mas tranquilo, pero también se nego6 a hablar
aduciendo que era por recomendacion del progenitor. En el acapite de

interpretacion y conclusiones del dictamen el perito expreso:

“ANALISIS, INTERPRETACION Y CONCLUSIONES: “...incapacidad
meédico legal DEFINITIVA QUINCE (15) DIAS. SECUELAS MEDICO
LEGALES. Perturbaciéon psiquica de cardcter transitorio. POR
RIESGO DE ESTRES POSTRAUMATICO, ALTO RIESGO DE

Pagina 15 de 19



Radicacion: 051016000330202200069-01 [2023-0220-3)
Procesado: CARLOS ARTURO OSPINA ZAPATA
Delito: Actos sexuales con menor de 14 arios

Decision: revoca condena

HERIDAS PSICOLOGICAS PROFUNDAS, TRASTORNO DE
AUTOESTIMA Y DE LA PERSONALIDAD”10,

La psiquiatra Maria Alejandra Amaya Farfan del Instituto
Nacional de Medicina legal y Ciencias Forenses de Medellin, refirio
haber realizado peritacion respecto del menor S.E.O.A. con la
finalidad de establecer si el nino mentia. Informo, el menor no hizo un
relato de los hechos esperable en su sentir, dada su corta edad, en
tanto las etapas de desarrollo muestran esas dificultades en punto de
a un relato coherente, como se podria establecer con una persona

adulta.

Como viene de verse, desde los albores de la investigacion se
avizoraba la indisponibilidad juridica del testigo por varias razones: la
edad del nino (cuatro anos) cuando ocurrieron los hechos, los
sintomas notados en el infante al parecer consecuencia de un
presunto abuso por el médico forense, la siquiatra y la sicéloga al
valorarlo y la fidelidad del menor a las 6rdenes del padre de no contar

lo sucedido.

Entonces, la fiscalia debio desde la audiencia preparatoria
solicitar como prueba de referencia todos los dichos del menor dados
fuera de la audiencia de juicio oral a la Comisaria de Familia, a las
senoras Mary Luz Garcia Villa y Luz Mary de Jesus Villa Estrada y a
los profesionales de la salud que intervinieron en el caso, pues el
relato dado por el nino sobre las circunstancias del hecho y el posible
autor del mismo a los antes mencionados eran testimonios de oidas,
ademas, por una razon, en sentir de la Sala mayoritaria, mas
contundente: los padecimientos del menor causados quizas por un
abuso que recomendaban a gritos no presentarlo en juicio oral como
testigo para evitar su revictimizacion, todo lo cual hacia viable la

prueba de referencia, en los términos del articulo 438 literal e de la

10 Informe pericial de clinica forense No. 056420457601-00034-2022 data del 23 de marzo de 2022, signado
por el médico Juan Pedro Escobar Gil de la ESE San José de Salgar Antioquia.
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Ley 906 de 2004, pero como asi no hizo, esas declaraciones se tornan
ilegales -Art. 360 de la Ley 906 de 2004-, pues no cumplen con los
requerimientos de postulacion, decreto, contradiccion y practica de la

prueba de referencia, en los términos del citado articulo 438.

Definido lo anterior, la Sala procedera a determinar si las pruebas
debidamente incorporadas a la actuacion, es decir, haciendo
sustraccion de las manifestaciones anteriores de S.E.O.A., llevadas a
juicio por aquellos testigos como prueba de referencia invalida,
permiten llegar al nivel de conocimiento necesario para sostener la
sentencia condenatoria por el delito de acto sexual con menor de 14

anos agravado.

Pues bien, en juicio el menor S.E.O.A. relaté que los hechos por
€l denunciados ante el Comisaria de Familia de Salgar, Antioquia, no
eran ciertos, es decir, se retracto. A sus escasos cinco (5) anos y en
tratamiento del estrés postraumatico el nino dijo en audiencia de
juicio oral que era hijo de Maribel y Arturo y vivia con ellos en la
montana, después dijo que con Carolina; también comento no haber

vivido con el padre, que nadie lo cuidaba y no haber sido manoseado.

Ante semejante respuesta de S.E.O.A. la fiscalia durante el
contrainterrogatorio no impugno la credibilidad de esa retractacion,
teniendo a su alcance los dichos del nino fuera del juicio oral; tampoco
agoto la posibilidad de ingresar esas versiones anteriores como

testimonio adjunto.

Como resultado de este adverso panorama probatorio, para la
Sala, contrario a resuelto por el A quo, no se probé mas alla de toda
duda razonable la materialidad ni del punible de acto sexual con
menor de 14 anos, tampoco la responsabilidad atribuida al procesado,
por lo que se revocara la providencia recurrida y, en su lugar, se

emitirA una sentencia absolutoria en favor de CARLOS ARTURO
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OSPINA ZAPATA por el cargo que fue acusado y por el que fuera

condenado.

Huelga aclarar que la absolucion decretada en esta instancia esta
soportada en la duda insuperable que mana del acervo probatorio
respecto de la acreditacion de los requisitos de la condena previstos
en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, como consecuencia de los
graves errores cometidos por la Fiscalia durante la investigacion y su
participacion como parte en el juicio oral, los cuales comprometieron

el principio de objetividad consagrado en los articulo 15y 115 ibidem.

Otras determinaciones: (i) Como consecuencia de lo anterior, se
ordena de manera inmediata la libertad del procesado CARLOS
ARTURO OSPINA ZAPATA, en los términos del articulo 449 de la Ley
906 de 2004 el cual expresa: “De ser absuelto de la totalidad de los
cargos consignados en la acusacion el juez dispondrda la inmediata
libertad del acusado, si estuviere privado de ella, levantara todas las
medidas cautelares impuestas y librara sin dilacion las ordenes
correspondientes.” Por intermedio de la Secretaria de la Sala Penal de
este Tribunal librese la correspondiente boleta de libertad, misma que
debera hacerse efectiva, siempre y cuando CARLOS ARTURO OSPINA
ZAPATA no cuente con otro requerimiento judicial, pues de ser asi
debera ser puesto a disposicion de la autoridad requirente, tal como
lo ordena el articulo 453 ibidem. (ii) Ejecutoriada la presente sentencia
levantese toda medida cautelar impuesta a CARLOS ARTURO
OSPINA ZAPATA como consecuencia de la imputacion y comuniquese
la sentencia en la forma dispuesta en el articulo 166 de la Ley 906 de

2004.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior de Antioquia, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO. REVOCAR la sentencia de condena proferida por el
Juzgado Penal del Circuito de Ciudad Bolivar, Antioquia, el veintitrés
(23) de enero de dos mil veintitrés (2023), en contra de CARLOS
ARTURO OSPINA ZAPATA, en su lugar, se le absuelve del cargo por el

cual fue acusado.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior, se ordena de
manera inmediata la libertad del procesado CARLOS ARTURO
OSPINA ZAPATA, en los términos de los articulos 449 y 453 de la Ley
906 de 2004. Por secretaria de la Sala Penal de este Tribunal, librese
de inmediato la boleta de libertad ante el centro de reclusion donde se
halle privado de la libertad el procesado, la cual solo se hara efectiva
si no es requerido por otra autoridad y levantese toda medida cautelar
impuesta a CARLOS ARTURO OSPINA ZAPATA como consecuencia
de la imputacion y comuniquese la sentencia en la forma dispuesta

en el articulo 166 de la Ley 906 de 2004.

TERCERO. ADVERTIR que contra lo resuelto procede el recurso

de casacion, en los términos previstos en la Ley 906 de 2004.

Notifiquese y cumplase,
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

SALVAMENTO DE VOTO

Medellin, primero (01) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Con un absoluto respeto por las providencias adoptadas por
esta Sala, expreso mi voto disidente frente a esta decision siendo
su Magistrada Ponente la Doctora Maria Estella Jara Gutiérrez,
pues aungue le comuniqué por medio escrito a la Magistrada
Ponente, cudles eran mi reparos frente a la posicion final, en
definitiva no se tuvieron en cuenta en el proyecto final de

sentencia, razones que expongo a continuacion:

La presente causa da inicio por la informacion suministrada por
la senora Luz Mary Garcia Villa, encargada del cuidado del nino
S.E.O.A, segun ella por un lapso de unos cuatro meses (ano
2022), entre éstos cuando se fue a vivir con el hoy acusado y el
pequeno por el sector la curva cerrada o mierda seca en la
vereda Las Brisas en Salgar Anfioquia; comunicd que mientras
ella dormia en la sala de la vivienda, padre e hijo lo hacian en
una cama de la habitacion y escuchaba en las madrugadas
llorar al nino, pero no sabia por qué, el padre decia que le dolia
un pie, no obstante, cuando banaba al nino le veia la zona anal
rojiza, decia que le dolia y le confesé que el padre le hacia

cosas. Asi lo verbalizo:

“el nino siempre me lloraba por las mananas, por las noches yo
oia que el nino lloraba como a la 1 o 2 de la manana, y
empezaba a llorar el nino, le decia hijo a usted que le pasa vy él
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me contestaba no es que me duele un pie, que yo no se qué, y
entonces ya al otro dia cuando el nino se levantaba me decia,
no mami a mi no me dolia un pie, lo que pasa es que mi papa
me decia que le dijera que me dolia un pie, porque entonces él
me pegaba si yo le contaba, y mi papd, es que mi papd, yo me
mantengo aburrida con él durmiendo, porque es que mi papd
me hace cosas a mi, entonces el nino me contaba asi y yo
bueno. Entonces el dia que Ia hija mia fue a mi casa con una
amiga me llevdé unas cosas de mercado con una parva y
entonces yo le dije, venga hijo yo lo bano, entonces me dijo no
yO NO quiero que me bane, es que a mi me duele mucho, es que
yo no sé qué, yo le dije a donde, entonces el nino me decia por
aqui, aqui atfrds, y entonces el nino me contaba todo eso a mi,
entonces el nino me decia que mantenia aburrido que porque el
papd le hacia cosas, entonces yo le dije ah como asi, entfonces
me decia yo no quiero dormir mds con él, yo quiero dormir con
usted, como yo no dormia con él, sino que él dormia era con el
papd. Cuando eso el nino fenia 4 anitos”

(..)

Ellos dormian en la misma cama, ellos siempre han dormido juntos
en la misma cama. Yo cuide el nino como cuatro meses alld en
la trilladora y alléd en lo que le dicen la curva cerrada como otros
dos meses.

Al nino cuando yo lo banaba le veia el penecito como muy rojo,
yo no s€, y yo le preguntaba al papd que él nino porque estaria
asi, y decia que era por la orina, que era por fiebre o el calor, no

2N

se

Con esa testifical, quedd claro si, que cuando su hija -Mary Luz
Garcia Villa- fue a visitarla a la casa donde vivia con el nino vy al
banarlo comprobd que el nino se negaba porque le dolia su
zona anal, la que observd enrojecida, igual que su pene, vy el
infante le dijo que el padre le hacia cosas, situacion que fue
corroborada por la misma senora Garcia Villa!, quien manifestod
lo que escuchd de voz del menor, el cual cuando le contd lo
sucedido, el infante le pidid “que no le contaran a mi papd,

porque mi papd me iba a pegar, porque yo le tengo mucho

11 Récord 36:51 de la diligencia de juicio oral.
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miedo a mi papd”, adicionando que ella puso en
conocimiento de la policia lo que estaba acaeciendo con el

menaor.

Asimismo, se escucho en la vista publica al Infendente Alfonso
Moreno Mancera y la comisaria de familia Maria Victoria Castro
Restrepo, lamando la atencidn en la deponencia de esta Ultima
testigo referenciada, que cuando ingresa al nino al hospital de

Salgar para el reconocimiento sexoldgico, aquel *“adopta
comportamientos muy extranos, el nino inmediatamente ingresa a un
mutismo, pero empieza a comportarse como un perrito, entonces empieza
a morderme, a caminar como en cuatro que llamamos, como en los
piecitos y en las manos, al abordarlo él médico con mucho cuidado él nino
manifiesta que no puede contar las cosas malas que le hace el papd
porque se lo llevan. Al abordarlo de nuevo €l médico y preguntarle que
donde son las cosas malas, el nino con el dedito senalaba su parte traseraq,
sin embargo, ese dia no se logro abordar mucho mas para preservar la
integridad del nino, teniendo en cuenta que el comportamiento que
estaba teniendo en ese momento que era un de perrito, por lo que
entonces la suscrita procede a hacerle colocacion el hogar de paso,
mientras se busca la familia extensa y adelanta todos los trdmites
tendientes a la activacion del codigo fucsia (...) el nino no verbaliza las
situaciones, el nino dibuja lo que él decia que el papd le hacia, pero que
no podia contar porque el papd lo castigaba y ademds porque se

llevaban al papd”3. Reveld que todo lo narrado quedd plasmado
en la documentaciéon correspondiente, ademds de una serie de
entrevistas a las personas que refirieron inicialmente lo que
pasaba con el menor, como quiera que con ‘“ellas” fue mads
directo y les detalld mejor lo que sucedia con su padre, mientras

dormian.

2 Récord 50:01 de la diligencia de juicio oral.
3 Récord 16:50. Diligencia de juicio oral.
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De igual modo, se informd a fravés del perito médico Juan
Pedro Escobar Gil, que el nino en la primera consulta presentd

un “mutismo severo selectivo”, a la par que “el menor en reiteradas

ocasiones manifestd que no podia hablar del tema porque su padre le
habia hecho prometer que no podia decir nada, que él tenia que
guardarle el secrefo y no podria defraudar a su padre, pero cuando
interrogd al paciente acerca de ofros casos, pues de otfros temas aparte
de la cuestion para entablar cierta relacion de confianza con E.S.E. para
que pueda expresarse tranquilamente me responde con fluidez, con
alegria, con tranquilidad, vuelvo a tratar de tratar el tema en cuestion y me
encuentro ante la misma negativa, no puedo defraudar al papd, el me
hizo prometer que no iba a decir nada, noté ademds un comportamiento
extrano en el paciente, como si tuviese la necesidad de olfatear todo lo
que estd a su alrededor, lo cual me llama la atencidon, porque no es un

comportamiento habitual en un paciente de su edad, el paciente no

permite revision de genitales en el primer encuentro’4.

En una segunda valoraciéon realizada por el galeno, ocho dias
después, halld el mismo comportamiento en el infante, el no
querer hablar por la promesa que le habria hecho al padre,
pero luego de exhibirle un dibujo - figura humana masculina -
aungue no lo verbalizd, indicd que el padre le tocaba las nalgas
y el pene, y al preguntdrsele sobre cuantas veces le habia
sucedido el hecho, manifestd que no podia hablar del fema. Al
averiguar sobre, que mads le hacia su papd, aquél responde que

también le daba besos en el cuerpo.

Explico el testigo perito que el hecho de no encontrar secuelas

fisicas no descarta la ocurrencia de un acto sexual, porque a

4 Récord 09:27 diligencia de juicio oral.
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pesar de no encontrarse desgarros anales, ni recientes ni
anfiguos, se pudo haber producido una penetfracidn con
objetos de menor calibre, tipo dedo o algiun otro objeto

punzante.

Se escuchd, ademds, a la testigo perito en Psiquiatria, Dra. Maria
Alejondra Amaya Farfdn, quien manifestd de manera muy
amplia, las alteraciones o caracteres sexuales que pudo tener el
menor debido al medio en que se desenvuelve, por lo que en su

sentir “no es normal que un menor presente conductas, comportamientos,
pensamientos o emociones sino los ha vivido, porque no hay como un
menor incorpore esos conceptos por si solo, tendria que haberlos
incorporado porque los vio, porque se los comentaron o porque los
experimento, porque de lo contrario estas cosas no tendrian por qué

presentarse a temprana edad”. En este caso con el menor ESE habia
tenido conductas sexualidades con los munecos, o usando uso

“de un muneco teniendo su falo erecto”.

Como conclusion, en su exposicion explicd “no encontrar en el
momento en el cual estuve con él, elementos de fantasia, todavia no se
estaba dando el inicio del juego simbodlico esperable para un nino, hay
que entender que la etapa preoperatoria en un nino va desde los 2 a los 7
anos, y que ese juego fantasioso simbdlico va a ser mas adelante e irse
construyendo con el paso del tiempo, sin embargo, como lo manifesté en
el informe en el momento en que pude estar con él, no encontré
elementos de fantasia, y dentro del expediente y la valoracién por

psicologia y las historias clinicas que tenia en la foliatura tampoco se

advierte sobre manipulacion, mentira o fantasia del menor”>

5> Récord 32:10 del juicio oral.
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Esa anterior declaracion se acompasa con la deponencia
vertida por la psicologa de la Comisaria de familia, quien
avizordé afectacion psicoldégica en el pequeno S.E.O.A, sin
vislumbrar que tuviese ideaciones fantasiosas o que incursionara
en el dmbito de la mentira, cuando frazd o simbolizd en el
dibujo expuesto por aquella para una mayor empatia y
establecer lo sucedido, los genitales del masculino y la parte
anal, de la cual se quejaba dolerle, como las expresiones
escuchadas por la cuidadora y ofras, que no queria dormir mas
con su progenitor porque le “hacia cosas malas”, aspectos que
se tuvieron por veridicos y que llevan a concluir a esta
Magistratura, que en readlidad el pequeno fue victima de
vejdmenes sexuales -focamientos indebidos en su parte anal y

en el pene- por el procesado.

Bajo ese enftendido, y tal como lo ha ensenado la
Jurisprudencia de nuestro Organo de Cierreé, las anteriores
probanzas, en punto a lo valorado por cada uno de los
profesionales que asistieron al infante, tienen la doble
connotacidon de referenciales y directas; lo primero, en cuanto a
las manifestaciones efectuadas por la persona entrevistada vy, lo
segundo, en relacion con la percepcion personal de lo

sucedido por las profesionales en el curso de las entrevistas.

Es cierfo que el ftestimonio del menor asistido por las
profesionales respectivas, en aras de evitar cualquiera
revictimizaciéon o vulneracion de sus derechos fundamentales,

no empece, su corta edad, se recibid; sin embargo, no aportd

6 CSJ SP 934 DE 2020, Rad. 52045, reiterada en las decisiones CSJ SP2709-2018, rad. 50637; CSJ SP, 9 oct.
2019, rad. 50825.
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como era de esperarse, elementos de juicio en orden a
establecer qué le pudo suceder cuando vivia en la “montana”
con su progenitor, porque en su declaracion se le observd
jugando con los objetos que tenia en sus manos y al
cuestionarse si alguien lo habia tocado siempre dio respuesta

negativa.

En el presente asunto, la Fiscalia optd por presentar en el juicio
al menor presunta victima del delito endilgado por manera que,
durante la audiencia preparatoria, solicitdé el testimonio de
S.E.O.A., el cuadl fue decretado por el juzgador y, como e€s
apenas obvio, no requirid la prdactica de las declaraciones
anteriores, como prueba de referencia, en tanto confid que el
menor irfa a reproducir lo que exteriorizd en exposiciones

previas, no siendo necesario como 1o expone |la Sala Mayoritaria

“la fiscalia debid desde la audiencia preparatoria solicitar como prueba
de referencia las versiones del menor dados fuera de la audiencia de juicio
oral a la Comisaria de Familia, a las senoras Mary Luz Garcia Villa y Luz
Mary de JesUs Villa Estrada y a los profesionales de la salud que
intervinieron el caso, pues el relato dado por el nino sobre las
circunstancias del hecho y el posible autor de los mismos a los antes

mencionados eran testimonios de oidas”

Si bien en el juicio oral se presentd una clara situacion de
indisponibilidad relafiva del referido testigo, evidenciada en un
episodio de evidente mutismo selectivo (tal como lo determino
el médico legista), en la medida que las respuestas al
interrogatorio del ente acusador no fuvieron eco en el menor,
guardando silencio frente a aquellos tépicos que pudieran
representar alguna incriminaciéon o exculpacion respecto del

procesado. Ese silencio generalizado no tiene otra explicacion
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que la presidn que recibid, por via indirecta, del enjuiciado,

siendo claro su hermetismo.

Este panorama deja ver, con nitidez, que, en la oportunidad
que S.E.O.A comparecié a rendir testimonio en el juicio no
estuvo realmente disponible para absolver el interrogatorio
cruzado de las partes, debido a que solo respondid unas
escasas preguntas en torno al tema de prueba, indisponibilidad
que se pudo presentar o por el sindrome que padece, o por la
manipulacion indebida que sufrid por parte del procesado, las
cuales fueron delatadas por el menor a Luz Mary Garcia Villa,
Mary Luz Garcia Villa y observadas directamente por esta
cuando lo abordaron acerca de lo que le sucedia, infante que
le solicitdé "“que no le contaran a mi papd, porque mi papd me iba a

pegar, porque yo le tengo mucho miedo a mi papd’ 1,

A pesar que durante el juicio, S.EEO.A negd mediante un
escueto “no” que alguna persona la hubiere tocado, la
sinceridad de esta negacidon estd ciertamente en entredicho,
pues la libertad con que declard el menor se encuentra
comprometida por las presiones exdégenas que recibid de su
padre, mismas que fueron avaladas en el fallo que revocd la

decision de primer grado.

No se puede, entonces pensar que el menor estaba inmerso en
una fantasia, pues tal como lo indicd la testigo perito en
Psiquiatria, Dra. Maria Alejandra Amaya Farfan, las alteraciones
O caracteres sexuales que pudo tener el menor debido al medio

en que se desenvuelve.
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Y es que, en el asunto que se examing, el silencio y el lenguagje
corporal evasivo del menor no son indicativos de una version
fantasiosa, sino de la comprobada manipulacion de su
testimonio por parte de su padre, lo cual es igualmente visible
en el relato que el rindid antes las distintas personas que lo
interrogaron sobre 1o acaecido, en la medida que, al igual que
en su primera salida procesal, se mostrd renuente a dar las

explicaciones del caso, negdndose a precisar lo que le sucedia.

Es habitual que los ninos por su misma condicion, tratan de ser
fieles a su familia, como se percibe ocurridé en este caso, donde
el menor en algunos momentos manifestd que no podia contar
lo sucedido porque traicionaba a su papd, porque aquel
después le pegaba, ademds del miedo que le profesaba,
actitud percibida por cada uno de las personas que conocieron
de primera mano la situacién, no obstante por algunos pasajes
exteriorizd lo que su papd le hacia, esto es, la molestia que le

venia causando la conducta del acusado.

Habria que agregar que las respuestas de los testigos, mds de un
menor que puede ser intimidado por la subordinacion a la
superioridad de los adultos y revictimizado al evocar un suceso
que afectd su intimidad, depende también del contexto y la
forma como es interrogado, mdxime con los antecedentes que
ya se venian presentando en el infante, sobre el negarse a

contar lo sucedido.
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A la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional” y de la
Corte Suprema de Justicias, se hizo hincapié en la necesidad de
proteger los derechos de los ninos que figuran como victimas de
delitos, especialmente cuando se trata de abuso sexual y otras

conductas graves, explicando que:

Resulta  didfano que acorde con diversos tratados
infernacionales, la Constitucion y multiples normas contenidas en
el ordenamiento inferno, existe un mandato general validamente
fundado para que se garantice el restablecimiento de los
derechos de los ninos que hayan sido victimas de delitos,
cualquiera que sea su naturaleza y en especial aquellos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales, situaciones que de suyo
afectan gravemente sus derechos fundamentales ampliamente
reconocidos.

Acorde con algunos de los matices de los derechos de las
victimas brevemente resenados, donde se recalca la
preponderancia no sélo del acceso efectivo a la administracion
de justicia, sino de la salvaguarda de |la dignidad humana para
prevenir la revictimizacidon, y en consonancia con el interés
superior de los menores de edad, como quedo visto,
constifucionalmente y legalmente se ha recalcado la
importancia de adoptar medidas denfro del proceso penal que
no afecten a los ninos, ninas y adolescentes victimas de delitos,
en particular aquellas afligidas por execrables conductas de
cardcter sexual.

Bajo esos derroteros, ha sido un querer comun internacional?
proteger a los menores de edad victimas de delitos sexuales,
atendiendo bdsicamente dos aspectos. En primer lugar, la corta
edad de la victima quien estd en formacion fisica y psicoldgica 'y,
en segundo, la ignominiosa naturaleza de esos comportamientos
sujetos a reproche penal, la cual afecta negativamente el
desarrollo personal, moral y psiquico del agredido.

En tal sentido, hizo énfasis en los pronunciamientos proferidos en
el plano internacional donde se resalta que los juicios por delitos
sexuales pueden resultar tortuosos para las victimas, lo que es
incompatible con la obligacidn que tfiene el Estado de brindar
especial proteccion a los ninos, principalmente cuando su edad
y la naturaleza del delito hagan obligatoria la intervencidon en

7T-117 de 2013

8 CSJ-SP, 28 Oct. 2015, Rad. 44056

% Entre otros, el Tribunal Constitucional Espafiol en varios pronunciamientos ha recalcado el trato preferente y
cuidadoso que debe brindarse a los menores de edad victimas de delitos sexuales, como se indicara con mayor
profundidad més adelante.

10
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bien de la proteccidon de su dignidad, integridad y demas
derechos reconocidos en el ordenamiento juridico.

En este orden de ideas, considerd ajustado a la Consfitucion
Politica lo establecido en los tres primeros articulos de la Ley 1652
de 20130, donde se regula la forma como debe tomarse la
entrevista a los menores y se dispone que las versiones
enfregadas por éstos por fuera del juicio oral pueden ser
admitidas como prueba de referencia, con lo que se evita su
presencia en la fase de juzgamiento y, con ello, que el tramite
procesal se convierta en otro escenario de victimizacion.

Ademds, la Corte Constitucional resena las normas de cardcter
inferno orientadas a garantizar los derechos de los ninos victimas
de delitos sexuales, entre las que destaca la Ley 1098 de 2006
(Ley de Infancia y Adolescencia) y la Ley 1652 de 2013, y @
renglén seguido resalta que “bajo tales supuestos, la Constitucion
y la ley especializada en la proteccidon de menores de edad,
imponen a la autoridad judicial tener presentes tales criterios,

10 Articulo 1°. Adicionese el articulo 275 de la Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal, con el
siguiente pardgrafo: También se entenderd por material probatorio la entrevista forense realizada a nifios,
nifias y/o adolescentes victimas de los delitos descritos en el articulo 206A de este mismo codigo.

Avrticulo 2°. Adiciénese un articulo nuevo a la Ley 906 de 2004, Cddigo de Procedimiento Penal, numerado
206A, el cual quedara asi: Articulo 206A. Entrevista forense a Nifios, Nifias y Adolescentes Victimas de
Delitos tipificados en el Titulo IV del Cédigo Penal, al igual que en los articulos 138, 139, 141. 188a, 188c.
188d, relacionados con violencia sexual. Sin perjuicio del procedimiento establecido en los articulos 192, 193,
194, 195, 196, 197, 198, 199 y 200 de la Ley 1098 de 2006. por la cual se expide el Cadigo de la Infancia y la
Adolescencia, cuando la victima dentro de un proceso por los delitos tipificados en el Titulo 1V del Cédigo
Penal, al igual que en los articulos 138, 139. 141, 188a. 188c, 188d. del mismo codigo sea una persona menor
de edad. se llevard a cabo una entrevista grabada o fijada por cualquier medio audiovisual o técnico en los
términos del numeral 1 del articulo 146 de la Ley 906 de 2004. para cuyos casos se seguira el siguiente
procedimiento: d) La entrevista forense de nifios, nifias o adolescentes victimas de violencia sexual sera
realizada por personal del Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia General de la Nacion entrenado en
entrevista forense en nifios, nifias y adolescentes, previa revision del cuestionario por parte del Defensor de
Familia. sin perjuicio de su presencia en la diligencia. En caso de no contar con los profesionales aqui
referenciados, a la autoridad competente le corresponde adelantar las gestiones pertinentes para asegurar la
intervencion de un entrevistador especializado. Las entidades competentes tendran el plazo de un afio, para
entrenar al personal en entrevista forense. En la practica de la diligencia el menor podra estar acompafiado,
por su representante legal o por un pariente mayor de edad; e) La entrevista forense se llevara a cabo en una
Camara de Gesell o en un espacio fisico acondicionado con los implementos adecuados a la edad y etapa
evolutiva de la victima y serd grabado o fijado en medio audiovisual o en su defecto en medio técnico o
escrito; f) El personal entrenado en entrevista forense, presentara un informe detallado de la entrevista
realizada. Este primer informe deberd cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 209 de este codigo
y concordantes, en lo que le sea aplicable. El profesional podra ser citado a rendir testimonio sobre la
entrevista y el informe realizado. Paragrafo 10. En atencidn a la proteccién de la dignidad de los nifios, nifias
y adolescentes victimas de delitos sexuales, la entrevista forense serd un elemento material probatorio al cual
se acceda siempre y cuando sea estrictamente necesario y no afecte los derechos de la victima menor de edad,
lo anterior en aplicacion de los criterios del articulo 27 del Codigo de Procedimiento Penal. Paragrafo 2°.
Durante la etapa de indagacién e investigacion, el nifio, nifia o adolescente victima de los delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexual, tipificados en el Titulo IV del Codigo Penal, al igual Que en los
articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo codigo, serd entrevistado preferiblemente por una sola
vez. De manera excepcional podrd realizarse una segunda entrevista, teniendo en cuenta en todo caso el
interés superior del nifio, nifia o adolescente.

Avrticulo 3°. Adicidnese al articulo 438 de la Ley 906 de 2004, un literal del siguiente tenor: €) Es menor de
dieciocho (18) afios y victima de los delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales tipificados en
el Titulo 1V del Cddigo Penal, al igual Que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo
cadigo.
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enfre otros, de modo que se garantice la satisfaccion de sus
intereses y se evite ponerlos en riesgo frente a eventuales nuevos
actos de agresion”.

Asi, es claro que en los planos legislativo vy jurisprudencial, desde
hace varios anos existe consenso frente a la necesidad de evitar
que en los casos de abuso sexual los ninos sean nuevamente
victimizados al ser interrogados varias veces sobre los mismos
hechos vy, principalmente, si son llevados como testigos al juicio
oral, lo que puede convertir para ellos el procedimiento en el
escenario hostil a que hacen alusion el Tribunal Constitucional de
Espana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las
decisiones citadas por la Corte Constitucional en la sentencia C-
177 de 2014 atrds referidall.

A pesar de la tendencia proteccionista ampliamente
desarrollada por la jurisprudencia en las sentencias aftrds
referidas, es posible que el nino victima de abuso sexual sea
presentado como testigo en el juicio oral, tal y como sucedid en
el caso que ocupa la atencidn de la Sala. Ante situaciones como
esta, cabe preguntarse si las declaraciones rendidas por el menor
antes del juicio oral son admisibles como prueba para todos los
efectos. La Sala considera que si, por las siguientes razones:

En primer término, por la vigencia del principio pro infans, de
especial aplicacion en atencion a la corta edad de la victima y
la naturaleza de los delitos investigados, tal y como se destaca
en la jurisprudencia atrds referida. Aungue el principal efecto de
la aplicacion de este principio es que el nino no sea presentado
en el juicio oral, el mismo adquiere especial relevancia cuando
el menor es llevado como testigo a este escenario, porque una
decision en tal sentido incrementa el riesgo de que sea
nuevamente victimizado y, en consecuencia, obliga a los
funcionarios judiciales a tomar los correctivos que sean
necesarios para evitarlo.

Lo anterior por cuanto es posible que para el momento del juicio
oral el nino no esté en capacidad de entregar un relato
completo de los hechos, bien porque haya iniciado un proceso
de superacién del episodio fraumdtico, porque su corta edad vy
el paso del ftiempo le impidan rememorar, por las presiones
propias del escenario judicial (asi se tomen las medidas
dispuestas en la ley para aminorarlo), por lo inconveniente que
puede resultar un nuevo interrogatorio exhaustivo (de ahi la
tendencia a que solo declare una vez), entre ofras razones. Todo
esto hace que su disponibilidad como testigo sea relativa, razén
de mds para concluir que las declaraciones rendidas antes del

11 La Corte hizo alusién, entre muchas otras, a la sentencia C57 del 11 de marzo de 2013, emitida por el Tribunal
Constitucional de Espafia, donde se relaciona la linea del tribunal ibérico sobre este aspecto. Ademas, trajo a colacion
varios pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, entre ellos el emitido en el caso Gani contra
Espafia.
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juicio son admisibles bajo los requisitos y limitaciones propios de la
prueba de referencia.

Lo contrario seria aceptar que el nino victima de abuso sexual,
presenfado como testigo en el juicio oral (en contravia de la
tendencia proteccionista ya referida), esté en una situacion
desventagjosa frente a ofras victimas que, en atencion a su edad
y a la naturaleza del delito, fueron interrogados una sola vez,
generalmente poco tiempo después de ocurridos los hechos, y su
declaracion fue presentada como prueba de referencia,
precisamente para evitar que fueran nuevamente victimizados.

Por lo tanto, la Sala concluye que las declaraciones rendidas por
fuera del juicio oral por un nino victima de abuso sexual, son
admisibles como prueba, asi el menor sea presentado como
testigo en este escenario.

Asimismo, en lo que se refiere a la garantia constitucional
consagrada en el articulo 33 de la Carta Politica y a la entrevista

forense del menor victima de delitos sexuales, se apuntalod:

La Jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha reconocido que Ia garantia constitucional
consagrada en el articulo 33 Superior constituye una prebenda
procesal del imputado que implica para quien va rendir el
festimonio que el funcionario judicial haga la advertencia de la
garantia instituida a favor del procesado, pero sobre todo que no
se obligue a declarar en consideracion a los lazos familiares,
actividades profesionales y al derecho de no autoincriminarse. el
deber que imponen la Constitucion y la Ley, que debe ser
cumplido por el funcionario judicial al momento de recepcionar
el testimonio es el de no obligar, constrenir, forzar, presionar u
obligar al testigo a declarar en contra de las personas contenidas
en el articulo 33 Superior. Por consiguiente, lo trascendente es
que durante el acto judicial no sea fransgredido el derecho
fundamental, vale decir, que se respete la garantia. Por
consiguiente, el alcance de la excepcion al deber de declarar,
la Corte Suprema tiene por sentado que lo fundamental, para
garantizar su cabal respeto, es no obligar a la persona a testificar,
sino velar porque lo haga en forma libre y voluntaria, razén por la
cual no resulta frascendente el olvido de ponerle de presente el
derecho a no declarar.

ENTREVISTA FORENSE DEL MENOR VICTIMA DE DELITOS SEXUALES-
Declaracion libre y espontdnea del menor sobre los hechos
materia de investigacion

La entrevista forense a la victima en el proceso penal es un
elemento central al inicio de la actividad investigativa, ya que de
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la informacion obtenida de esta fuente primaria, la autoridad
judicial se podra formar una vision de los hechos, las personas
que participaron, las posibles motivaciones y un sinnUmero de
antecedentes que le servirdn para comenzar a desarrollar
hipotesis de trabajo, y con ellas dar las instrucciones preliminares
a los organismos auxiliares para que se efectuen las primeras
diligencias investigativas. El objefivo de llevar a cabo una
entrevista es obtener informacion veraz, en tiempo, modo y lugar
de los hechos motivos de investigacion esto debe llevarse a cabo
dentro de un dmbito de respeto y dignidad, en el que se tenga
en cuenta por el entrevistador el nivel de desarrollo cognoscitivo,
linguistico, de razonamiento, de conocimiento y emociones del
nino, entendiendo la prioridad que tienen los derechos de los
ninos. Es evidente que la diligencia de entrevista, interrogatorio y
contrainterrogatorio arrojan datos significativos que demuestran
las condiciones clinicas en las que quedd el menor-victima por
causa del delito consumado contfra su humanidad, se evaluan
sus miedos, temores, angustias, suenos, pesadillas, desafectos y
trastornos a nivel sexual, entre mdltiples situaciones, por lo cual
requiere de una ambiente especial y favorable acorde con los
principios del interés superior del menor. Es por ello que se
requiere de pautas constitucionales y legales, que en
determinados eventos se hace necesario valorar con plenos
efectos las enfrevistas o versiones rendidas previamente, dado el
dano que puede causar obligar a que el menor acuda a la
audiencia (aun con las posibilidades de Cdmara Gesell y la
mediacion de profesionales que los asistan) o se le pida recordar
el evento traumatico.

En suma, es claro que los testimonios de los testigos de cargo se
convierten en referenciales frente a los actos ejecutivos
constitutivos del punible, pero no fueron utilizados por la Juez
para probar esos hechos, sino para anadlizar la coherencia
externa de lo que en su momento exteriorizd el menor, al dar
cuenta de manera directa de la forma como asumieron la
revelacion de la conducta delictiva y todo lo que surgid
alrededor de esa situacion, sin que se aprecie yerro alguno en la

valoracion de la prueba.

No en vano se ha dicho que la sana critica impone al juzgador

la carga de ponderar la frascendencia de lo relatado frente a
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los elementos centrales del hecho percibido, presentdndose en
este caso uniformidad, entre aquello que el menor exteriorizaba
y lo percibido de manera directa por los testigos de cargo,
como por ejemplo, el que el menor reiterara que no podia decir
nada, que le tenia miedo a su papd, o su mutismo selectivo
cuando se le tocaba el tema de su progenitor, o como explicar
los gritos que escuchaba la senora Luz Mary Garcia Villa quien
comunico mientras dormia en la sala de la vivienda, padre e
hijo lo hacian en una cama de la habitacidon y escuchaba en
las madrugadas llorar al nino a media noche, y al preguntarle al
dia siguiente sobre el por qué lloraba el padre decia que le
dolia un pie, no obstante, cuando banaba al nino le veia la
zona anal rojiza, senalaba que le dolia, confesGndole que su
padre le hacia cosas; o cuando se advirtid por parte de la
Psiquiatria, Dra. Maria Alejandra Amaya Farfan, el menor tenia
conductas sexualidades con los munecos, o usando uso “de un
muneco teniendo su falo erecto”; o lo vivido directamente por
el galeno Juan Pedro Escobar Gil, quien al examinarlo presento
un “mutismo severo selectivo”, a la par que “el menor en
reiteradas ocasiones manifestd que no podia hablar del tema
porque su padre le habia hecho prometer que no podia decir

nada”.

Por eso es necesario que el fallador, al momento de apreciar el
testimonio, determine cudles son esos elementos principales que
serdn invariables y cudles son los agregados. Esa es una realidad
ya indagada en los procedimientos legales que a nadie debe
sorprender, lo importante es que las pruebas analizadas en su

conjunto arrojen certeza racional con respecto a la
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responsabilidad del implicado y que la misma sea mds alld de

toda duda razonable.

Ahora bien, si la fiscalia construye una hipdtesis que explique
con suficiencia el comportamiento del acusado como punible y
que no logrd ser refutada dentro de su esencia 16gica, ni luego
de ser cotejada con todos los medios de prueba, es obvio que
la aplicacion del principio de duda a favor del reo no

procederd.

Como ello no se presentd en el caso en cuestion, la

consecuencia necesaria debid ser la condena del acusado.

Con estos respetuosos planteamientos dejo sentado mi

salvamento de voto.

Conrespeto,

]\)am/v qrf/a de ,'/on/&

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 239

PROCESO: 05 192 61 00100 2014 80158 (2021 0790)
DELITOS: ESTAFA

ACUSADOS: OLIVERIO DE JESUS ARBOLEDA MONSALVE
PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver lo pertinente frente al recurso de apelacion
interpuesto por la defensa del procesado, en contra de la sentencia del
30 de abril de 2021 emitida por el Juzgado Promiscuo Municipal de
Santo Domingo (Antioquia), mediante la cual condend al sefior
OLIVERIO DE JESUS ARBOLEDA MONSALVE por hallarlo
responsable del delito de ESTAFA.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el 21 de julio de 2014, siendo las 05:30
horas, el sefior OLIVERIO DE JESUS ARBOLEDA MONSALVE le
cancel6 al sefior NELSON HUMBERTO LOPEZ SIERRA, la suma de
$13.350.000 en billetes de $50.000 falsos, como producto de un
negocio de ganado, cuando acordaron la venta de varias novillonas y

terneros por dicho valor.



RADIcADO: 05 192 61 00100 2014 80158 (2021 0790). OLIVERIO DE JESUS ARBOLEDA MONSALVE

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Por estos hechos, el 11 de septiembre de 2017, ante el Juez
Promiscuo Municipal de San Roque (Antioquia) fue realizada
audiencia en la cual se declaré persona ausente al sefior OLIVERIO
DE JESUS ARBOLEDA MONSALVE. El 9 de octubre de 2018,
conforme con la ley 1826 de 2017, la Fiscalia entregé el traslado del

escrito de acusacion al apoderado judicial del implicado.

El proceso paso al Juzgado Promiscuo Municipal de Santo Domingo
(Antioquia) en donde la audiencia concentrada fue celebrada el 19 de
febrero de 2019. El juicio oral se desarrollo los dias 10 de marzo de
2020 y 2 de febrero de 2021.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

El A quo consider6 que la Fiscalia logro demostrar mas alla de toda

duda, la responsabilidad penal del acusado por el delito de Estafa.

Senalé que con las pruebas allegadas se vislumbra claramente la
actitud asumida por el acusado toda vez que, por medio de artificios o
engafnos, indujo a la victima a que le vendiera el ganado, con la falsa
promesa de que le pagaria de contado y valiéndose de engafos,
procedié a pagar el ganado con un dinero falso, aprovechando la
oscuridad del dia (5 a.m.) y de la ingenuidad y confianza depositada

en él por el vendedor.

Agregdé que lo esgrimido por la defensa no es de recibo, pues el
principio de la mismidad fue debidamente demostrada frente al dinero
entregado a la Fiscalia como el que fue entregado para el estudio al
experto documentologo, conservando en todo el proceso la respectiva

cadena de custodia.
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LA IMPUGNACION

1. El sefior defensor, inconforme con la decision, interpuso y sustento

oportunamente el recurso de apelacion.

Manifiesta que, dentro del debate probatorio en audiencia del juicio
oral, la Fiscalia no logré acreditar la mismidad de los billetes que
entregd el denunciante al momento de formular denuncia en las
instalaciones de la SIJIN del municipio de Cisneros y los que fueron
objeto de experticio técnico por parte del intendente Heider Lopez

Robles en informe de fecha 30 de septiembre de 2014, porque:

Al momento de declarar el sefior Nelson Humberto Lopez en audiencia
de juicio oral dijo que entregd los billetes, sin indicar cuantos y el

numero de serie de los mismos.

A lo largo del debate probatorio, la Fiscalia no practicé prueba alguna
gue estableciera quién recibio los billetes que fueron objeto de la
prueba técnica, cuantos billetes recibid, ni los nUmeros de serie de los

MisSmos.

No es cierto que la perito documentdloga Alejandra Restrepo haya
recibido por parte del intendente Heider Lopez Robles el informe de
laboratorio 0028, ya que en la declaracion rendida en juicio oral
manifestd que en el mes de marzo de 2020 recibid un correo
electronico donde la citaban para que expusiera el informe rendido por
el intendente Eider Lopez, porque éste se encontraba pensionado, e
igualmente también declara que solicitd una copia del informe al

archivo el cual le fue entregado.
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No es cierto que la perito haya declarado que se conservaron todos
los protocolos de cadena de custodia de los billetes, pues en ningun
momento dentro del interrogatorio rendido ante la Fiscalia se
menciona la palabra cadena de custodia, ni se hace alusion alguna a

ese tema.

Valora el fallador una prueba que no fue introducida al juicio oral como
es rotulo de la cadena de custodia, pues en ningin momento del
interrogatorio rendido por la perito se menciondé la palabra rotulo de
cadena de custodia, ni mucho menos se introduce como prueba

documental por intermedio de la perito.

En ninglin momento del debate probatorio en audiencia de juicio oral,
la Fiscalia aborda el tema de la cadena de custodia para probar la
mismidad de los billetes que entregd la victima al momento de

presentar su denuncia y los que fueron objeto de peritaje.

2. La sefora Fiscal 041 Local, como sujeto no recurrente sostiene que:

Bajo los principios de publicidad, contradiccion e inmediacion se dio el
debate probatorio. La defensa en su oportunidad guardd silencio, no
contrainterrogé al perito, ni objeté o se opuso, ni contradijo testimonio

alguno.

La perito fue muy clara en senalar que tuvo conocimiento del caso en
el aflo 2020 cuando fuera citada para el juicio, momento en el cual
solicitd copia del informe del analisis de los billetes, por eso con toda
propiedad, durante el juicio, refirié cual fue el elemento analizado por
el laboratorio para la época de los hechos, en qué condiciones ingreso

al laboratorio. Es decir, se refirid a un total de 267 billetes allegados a
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la seccion de documentologia y analizados con todas las técnicas de
rigor. Se logré introducir como prueba numero 1 de la Fiscalia, el
informe de laboratorio de fecha 30 de septiembre de 2014 signado por
el INT. HEIDER LOPEZ ROBLES a través del cual en el acapite
namero 2 se aborda el tema de la forma en qué fue allegado el
elemento “debidamente embalado y rotulado con su respectiva cadena

de custodia”.

Con el testimonio del perito quedé demostrado que efectivamente los
267 billetes allegados a su dependencia para estudio documentologico
a través de la SIJIN y los cuales fueron entregados por la misma
victima durante su acto de denuncia, resultaron no tener ninguna
caracteristica de originalidad y autenticidad. La perito narré que con el

numero de noticia criminal solicitd el informe al archivo.

Solicita confirmar la sentencia de primera instancia.

CONSIDERACIONES

El problema juridico planteado en esta ocasion se limita a determinar
si la Fiscalia arrimd o no al juicio oral, prueba suficiente para obtener
un conocimiento mas alla de toda duda sobre la ocurrencia del hecho

y la responsabilidad del acusado.

Para el A quo, las pruebas practicadas permiten afirmar la comision
del delito de Estafa por parte del sefior Oliverio de Jesus Arboleda
Monsalve. En tanto, el recurrente sostiene que la Fiscalia no logré
acreditar la mismidad de los billetes que entrego el denunciante al

momento de formular la denuncia en las instalaciones de la SIJIN del
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municipio de Cisneros con respecto a los billetes que fueron objeto de

analisis pericial. Por tanto, considera que no se demostro la ilicitud.

Para resolver, la Sala escucho6 atentamente los registros de lo ocurrido
en el juicio oral y pudo concluir que al sefior defensor no le asiste
razon en su critica frente a la sentencia objeto del recurso de

apelacion.

El Ente Acusador se comprometié a demostrar que el sefior Oliverio de
Jesus Arboleda Monsalve obtuvo provecho para si con perjuicio ajeno,
al inducir en error por medio de artificios y engafios al sefior Nelson
Humberto Lopez Sierra, logrando que éste le entregara un ganado por
valor de $13.350.000, al simular un pago y entregarle 267 billetes

falsos.

Tales hechos fueron claramente demostrados en el juicio con los
testimonios de la victima, Nelson Humberto Lopez Sierra, su hermano,
Conrado Antonio Lépez Sierra, y su cuiiado Oscar Hernan Castrillon
Madrid, quienes tuvieron conocimiento directo de la comisién de la
ilicitud, pues recibieron la propuesta del sefor Oliverio de Jesus para
venderle el ganado y personalmente se lo entregaron en horas de la
madrugada cuando el acusado simulé el pagd y entregé la suma de
$13.350.000 pesos, en billetes de $50.000 que resultaron falsos.

Los testigos a las pocas horas se dieron cuenta de que los billetes
eran falsos y el sefior Nelson Humberto Lopez manifestd que fue a
una cooperativa para consignar parte de ese dinero y comprobar su
autenticidad y alli claramente le sefialaron que los billetes no serviany

por ello formulo la respectiva denuncia.
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Estas declaraciones fueron claras, circunstanciadas, coherentes y
contundentes en sefalar al sefior Oliverio de Jesus como el autor de la
conducta punible, quien se aprovech6 de la confianza en él
depositada, por el conocimiento que ellos tenian de su persona y
actividades en la vereda, al igual que aprovechd la hora de la
madrugada para que la victima no alcanzara a distinguir bien los
billetes que le estaba entregando como forma de pago. Incluso, los
testigos expresan que pocos dias después ubicaron al sefior Oliverio,
qguien simplemente se comprometié a pagarles el ganado y luego

desaparecio de la region.

Por lo anterior, ninguna duda existe sobre la ocurrencia de la ilicitud y

la responsabilidad penal del acusado.

Ahora, el sefior defensor en sus alegatos critica la actividad probatoria
de la Fiscalia, porque no pregunté a la perito sobre la cadena de
custodia de los billetes objeto de la experticia y porque tampoco
acreditd el numero y serie de los billetes que la victima entreg6 al
formular la denuncia y menos, quién se los recibio en las instalaciones
de la policia judicial. Pero olvida el togado que la autenticidad de las
evidencias no solo se demuestra con el protocolo de la cadena de
custodia, sino que por la libertad probatoria que rige en nuestro
sistema procesal penal, cualquier otro medio sirve para tal objetivo,
incluso, prueba indiciaria. Y en el presente caso, el sefor Nelson
Humberto Lépez Sierra fue muy claro en sefialar que entreg6 la suma
de $13.350.000 en billetes de $50.000 a la policia judicial y fue por
solicitud de la policia judicial de Cisneros que el perito Heider Lépez
Robles rindié su dictamen dirigido a un funcionario de la policia judicial
de ese municipio, en el proceso con Caédigo Unico de Investigacion

que identifica a este asunto, y en el que consta que analiz6 267
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billetes en denominacion de $50.000, eso es, exactamente la cantidad

de supuesto dinero que fue entregado por la victima para el estudio.

En consecuencia, se confirmara la sentencia impugnada.

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 CONFIRMAR la
sentencia de fecha, naturaleza y origen atras indicados, conforme a lo

anotado en la parte motiva de esta providencia.

Conforme con lo anunciado en la parte motiva de esta providencia, se
declaran desiertos los recursos interpuestos y que no fueron

sustentados.

La decisiéon aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
los cinco dias siguientes a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE
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Magistrado
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Magistrada
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Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 239

PROCESO: 05 034 60 00323 2019 00096 (2023 1910)
DELITOS: CONCIERTO PARA DELINQUIR
EJERCICIO ILICITO DE ACTIVIDAD
MONOPOLISTICA DE ARBITRIO RENTISTICO
ACUSADOS: HERNANDO ANTONIO ARIAS BEDOYA
LUZ HELENA ATEHORTUA BEDOYA
GLADYS ELENA MONTOYA
BREIDER ALONSO ARIAS ATEHORTUA
JINETH ALEXANDRA GUTIERREZ GUTIERREZ
PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver lo pertinente frente al recurso de apelacion
interpuesto por la defensa de los procesados HERNANDO ANTONIO
ARIAS BEDOYA, LUZ HELENA ATEHORTUA BEDOYA, BREIDER
ALONSO ARIAS ATEHORTUA Y JINETH ALEXANDRA GUTIERREZ
GUTIERREZ, en contra de la sentencia del 22 de septiembre de 2023
emitida por el Juzgado Penal del Circuito de Andes (Antioquia),
mediante la cual conden6é a HERNANDO ANTONIO ARIAS BEDOYA,
LUZ HELENA ATEHORTUA BEDOYA, GLADYS ELENA MONTOYA,
BREIDER ALONSO ARIAS ATEHORTUA y JINETH ALEXANDRA
GUTIERREZ GUTIERREZ al hallarlos responsables de los delitos de
CONCIERTO PARA DELINQUIR y EJERCICIO ILICITO DE
ACTIVIDAD MONOPOLISTICA DE ARBITRIO RENTISTICO.
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ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que desde noviembre de 2019 con cierta
permanencia en el tiempo se estructuré una organizacion delictual,
dedicada a la comercializacion de rifas ilegales en el suroeste
antioquefo con asiento la localidad de Andes, Antioquia, hasta el 24
de septiembre de 2020 cuando fueran capturados los ciudadanos
HERNANDO ANTONIO ARIAS BEDOYA, LUZ HELENA ATEHORTUA
BEDOYA, GLADYS ELENA MONTOYA, BREIDER ALONSO ARIAS
ATEHORTUA y JINETH ALEXANDRA GUTIERREZ GUTIERREZ,

miembros de esa organizacion al margen de la ley.

Por estos hechos, el 25 de septiembre de 2020, ante el Juez Primero
Promiscuo Municipal de Andes (Antioquia) fueron celebradas las
audiencias de legalizacién de captura, formulacion de imputacién e
imposicion de medida de aseguramiento. En esa oportunidad los

procesados aceptaron los cargos endilgados.
El proceso paso al Juzgado Penal del Circuito de Andes (Antioquia),

en donde el 22 de septiembre de 2023 se dictd la sentencia

condenatoria.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

El A quo encontré sustento para emitir un fallo condenatorio, teniendo
en cuenta los elementos materiales probatorios presentados por la

fiscalia y la aceptacion de cargos que hicieran los procesados.
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Y en lo que interesa para desatar la alzada, considerd que por tratarse
de aceptacion de cargos basta con un minimo inferencia de autoria y
tipicidad, el cual se tiene colmado y la retractacion solo es viable ante
vulneracion de garantias fundamentales o vicios del consentimiento.
La defensa en ningin momento dio un argumento serio de cara a
desdecir de la legitimidad en cuanto al allanamiento, el cual se dio con
la cabal aquiescencia de la labor defensiva antecedente y bajo una
debida orientacion y asesoramiento de todos y cada uno de los
imputados. No se advirti6 en el primigenio control del allanamiento
afectacion alguna de derechos en lo que a la debida informacién en
torno a las prerrogativas que en términos del articulo 8° procedimental,
le asistian a los imputados. También observé que la pena de multa si
fue mencionada por la Fiscalia en la imputacion y el ofrecimiento de

una rebaja de pena por el allanamiento.

LA IMPUGNACION

El sefior defensor de los procesados, inconforme con la decision,

interpuso y sustentd oportunamente el recurso de apelacion.

En resumen, sus argumentos son los siguientes:

- Se vulnero el debido proceso por afectacion sustancial y vulneracion
al derecho de defensa ante la falencia de hechos juridicamente
relevantes por su indebida construccion y falta de elementos

dogmaticos del tipo del concierto para delinquir y ausencia de
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elementos materiales dogmaticos directos frente al sujeto activo del

tipo penal descrito en el articulo 312 del Cédigo Penal.

- Se desconoci6 la linea jurisprudencial existente, pues el sefior Fiscal
al momento de verbalizar los hechos juridicamente relevantes
divagaba, generandose una actuacion en abstracto, pues nunca
particularizé en tanto del delito de concierto para delinquir, ni del
ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico. Es
deber de la Fiscalia hacer denotar las circunstancias de tiempo, modo
y lugar de la ocurrencia de los hechos. La Fiscalia se aparatd del
estricto reclamo legal y jurisprudencial, pues se dedico a dar a conocer
los elementos con los que contaba, la informacién legalmente obtenida
y la forma en génesis como se dio la apertura del proceso de
indagacion. Sustenté su intervencion en esos elementos y hechos
meramente indicadores, que le daban a conocer que existia en el
Suroeste Antioqueio, especialmente en el municipio de Andes
(Antioquia) un grupo de personas que se dedicaban a la venta de rifas,
pero no delimitd como lo exige la ley y la jurisprudencia, estos hechos
juridicamente relevantes, pues por mas que indica que dichos eventos
de ventas de rifas se daban desde el mes de diciembre de 2019 al 24
de septiembre de 2020, adolece la intervenciéon por la referencia
puntual de circunstancias de tiempo modo y lugar, ademas de
especificaciones minimas que le permitieran a los procesados en
atencion a su defensa material y técnica poderse defender de lo
endilgado. La informacion dada fue ambigua y abstracta, ademas de
confusa. No se entiende cual fue la participacion de cada uno de ellos
en el punto del delito de concierto para delinquir y del tipo del articulo
312, ya que se hizo en su momento fue una relacion de unos hechos
indicadores de cémo funcionaba la venta de rifas sin precisar cual o

cudles y de estas eran adelantadas por los encartados, incluso de
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manera desordenadas, al punto que dos de los defensores de algunos
procesados en ese momento, reclamaron claridad frente a los dos
tipos penales imputados en atencion a un visible y posible non bis in

idem.

- Pretende que se decrete la nulidad de lo actuado desde la audiencia

de imputacion de cargos.

- Hubo un indebido ofrecimiento en la audiencia de imputacion de

cargos que llevd a la aceptacion de cargos via allanamiento.

- No hubo claridad a efectos de la aceptacion de cargos sobre la pena
de prision del delito, la pena de multa y los margenes de movilidad de

punibilidad definitiva de cada pena principal.

- Tanto el debido proceso como la defensa técnica se vieron afectados
con la aceptacion temprana de los cargos, pues si la defensa hubiese
auscultado en los elementos que se trasladaron y con los que la
Fiscalia soportaba su teoria acusatoria, se hubiese podido determinar
sin lugar a dudas la insuficiencia probatoria de éstos. No se busca
retractar la aceptacion de cargos por estrategia y sin fundamento, sino
simplemente ajustar a lo prometido errbneamente en audiencia de
imputacion. La defensa, la Fiscalia y el mismo Despacho con funcion
de control de garantias estaban en la obligacion de dejar claro la
consecuencia final de dicha aceptacion, no solo en la merma punitiva
de la pena principal de prision, sino de la indiscutible sancion con pena

de multa y en qué margen porcentaje podia llegar a presentarse.
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- No se dejo claro a los procesados que se iba a dar una sancion de
multa. El Fiscal de turno y la Juez de control de garantias lo
establecieron en grado de “posibilidad” y que hoy en la sentencia esta

en grado de realidad.

- Se hace necesario decretar la nulidad, pues no se dej6 claridad que
la multa era una pena principal y que no se daria en grado de
posibilidad, sino como cierta y que esta tendria la misma consecuencia
de merma o parecida a la que el juez de conocimiento le diera a la
pena de prision. Si se les hubiera explicado no habrian aceptado los
cargos o se hubiesen programado mental, social y/o econémicamente

para ello.

- No es un mero formalismo, pues la consecuencia de la aceptacion de
cargos sustentada en un equivoco ofrecimiento, no es un simple
formalismo capaz de subsanarse con una simple explicacion. Se les
dio a entender que la pena de multa no se impondria o que
posiblemente se impondria, lo cual no es posible, pues esa posibilidad
no existe al tener el tipo penal del articulo 312 del Cddigo Penal pena

de multa.

- En forma subsidiaria solicita se impruebe la aceptacién de cargos y
se declare nula la sentencia, para que la Fiscalia continie con el

desarrollo de la accién penal.

- Se pregunta si los elementos probatorios o de prueba allegados por
el ente acusador y valorados por el A quo traen consigo la clara
realidad factica y el alcance probatorio para derruir el principio de la

presuncion de inocencia de los procesados, mas aun si con el valor
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probatorio de estos elementos se decanta el estandar probatorio

exigible para condenar a un ciudadano.

- La sentencia esta impregnada de un vicio en la actividad judicial
representado en un error de hecho en atencion a que la decision
tomada, dista de la valoracion clara, l6gica y palpable de pruebas con
suficiencia, pues se deriva de la insuficiente demostracion de la verdad
por parte del sujeto activo, asimismo por falta de elementos de juicio
de prueba idoneos, pues lo Unico que es evidente en el proceso es la
apatia y ausencia total de actuacion investigativa por parte del Ente
Acusador que llevasen a establecer la realidad de ocurrencia de los
hechos que originaron la decision judicial, hechos que desde su inicio
fueron inadvertidos. Se cuenta con informes de investigador de
campo que dan cuenta de una labor de inspeccidn a procesos
judiciales y otras actuaciones sin vinculacion clara y directa de sus
defendidos en el delito, ademas de entrevistas que hasta donde pudo
visualizar la defensa, deja ver a testigos que en nada relacionan a sus
defendidos, por el contrario, indican no saber muchas eventualidades.
Se deja ver en un proceso informacién derivada de fuentes no
formales, informacion que al igual que las pruebas de referencia no
cumplen con el estandar exigido para derruir la presuncion de

inocencia del procesado.

- La decisién recurrida adolece de principio a fin de las condiciones
minimas de la motivacion judicial. Se muestra meramente formal,
suplida con indicaciones breves que referencian la posible ocurrencia
de unos hechos, que se insiste no alcanzan a establecerse como
hechos juridicamente relevantes. Se observa seria disparidad con la
linea constitucional, legal y jurisprudencial ampliamente decantada

para que se condene ante cualquier tipo de evento conductual infractor
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de la ley y mas en los casos especificos del presumible delito que se

juzgaba, disparidad que aleja la decisidén de la motivacién material.

- Adolece la decision de dos implicaciones necesarias al momento de
motivar completamente la decision, esto es, la justificacion inter y la
justificacion externa, pues la conclusién en nada imprime el resultado
derivado de la aplicacion de premisas del silogismo, asi como de la
eleccion de premisas de las cuales derivd su conclusion. La decision
se aleja claramente de la coherencia, pues no se muestra légica en su
resultado. El ente acusador fijo el objeto del litigio en unas
particularidades no probadas y en consecuencia las dio el A quo por

probadas, lo que muestra un sesgo en la decision del fallador.

- Sostiene que condenar a sus representados imponiéndoles una pena
principal de multa frente a la que se les clarifico iba a estar en su
sentencia y la consecuencia de ello, o como es el caso, habiéndoles
indicado que esta se daria en el presupuesto de posibilidad, ubica al
juez en una sancion no acorde con lo negociado y prometido por el
Ente Acusador y confirmado judicialmente en audiencia preliminar,
dejando en una desventaja de comprension y reaccion frente a las

consecuencias de aceptar anticipadamente los cargos.

CONSIDERACIONES

En primer lugar, debe advertirse que el Juzgado de Control de
Garantias en donde se desarrollaron las audiencias preliminares no
remitié todos los audios de dichas piezas procesales, pues cuando la

Sala constato los registros pudo percibir que no quedo6 grabado parte
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de lo actuado (a pesar de solicitar su complementacion, lo pedido no
pudo ser atendido por el juzgado de instancia). No obstante, esta
irregularidad resulta intrascendente, pues no se discute que las
audiencias en todos sus componentes fueron realmente celebradas y
el acta correspondiente suscrita por la Juez, certifica claramente lo

ocurrido, lo cual no es discutido por ninguna de las partes.

Ahora, en cuanto a lo que es tema del recurso de apelacion, la Sala
pudo constatar que los registros correspondientes existen y pudieron
escucharse en su totalidad, por lo cual no existe ningun impedimento
para desatar el recurso de alzada dando respuesta de fondo a cada

una de las inquietudes del recurrente.

El problema juridico planteado en esta ocasion invita a la Sala a
analizar varios temas: Los hechos juridicamente relevantes informados
por la Fiscalia al momento de realizar la imputacion; el ofrecimiento
gue realizara el Ente Acusador y los imputados para la decision de
aceptar o no los cargos y la informacion que se les suministro; los
elementos materiales probatorios presentados como evidencia minima

para soportar el allanamiento a cargos; y la motivacion de la sentencia.

1. Los hechos juridicamente relevantes:

El recurrente sostiene que la Fiscalia no cumpli6 con la linea
jurisprudencial existente sobre el tema y por tanto, no realizé una
adecuada relacion de los hechos juridicamente relevantes. Obvi6
sefalar cual fue el papel que cada uno de los procesados realizd en
las conductas punibles que le fueron imputadas y le faltd claridad en

muchos aspectos.
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Para resolver, la Sala escucho6 atentamente los registros de lo ocurrido
en la audiencia de formulacion de imputacién y de una vez dira que al
sefior defensor de los procesados no le asiste razdn en sus criticas,
porque se pudo constatar que el Ente Acusador cumplié cabalmente
con la tarea de informar de una manera sucinta y con un lenguaje
comprensible los cargos objeto de imputacion. Tanto asi que todas las
partes intervinientes manifestaron que entendieron claramente los
hechos y la calificacion juridica realizada. Los procesados tuvieron la
asesoria de sus defensores y a viva voz expresaron que entendieron
los cargos formulados. Si bien los defensores presentaron a modo de
critica su entendimiento en cuanto a que podia vulnerarse el principio
de la non bis in idem, la situacién fue explicada y aclarada en el

transcurso de la diligencia.

El sefor Fiscal si bien hizo alusién a elementos materiales probatorios
y medios de conocimiento no expresd su contenido especifico, sino
gue los sefald para indicar como se obtuvo el conocimiento de los
hechos que estaba narrando. Y si bien se extendié en explicaciones
innecesarias, en lo sustancial dejo claros todos y cada uno de los
hechos juridicamente relevantes, esto es, las conductas que se
adecuan a los tipos penales imputados y las circunstancias de tiempo,

modo Yy lugar suficientes para el entendimiento de lo imputado.

Habl6 de una organizacion, un grupo de personas que acordaron la
comision de delitos, concretamente el delito de ejercicio de actividad
monopolistica de arbitrio rentistico, y especificamente la actividad de
hacer rifas sin las autorizaciones correspondientes. Actividad realizada
por un grupo de personas (30 o 40) en forma repetida en el tiempo,
esto es con periodicidad, comercializando diferentes rifas en el

Suroeste Antioquefio, con ejecucién permanente en el tiempo, esto es,

10
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son rifas establecidas en forma constante en los diferentes municipios,
con nombres como antioquefita, bono de fortuna, con fechas y
premios establecidos Explicé que la organizacion estaba liderada por
el seior HERNANDO ANTONIO ARIAS BEDOYA, a quien se le

conoce como el patron.

IndicO que los dineros obtenidos por las ventas de las boletas
correspondientes a las rifas se recaudaban en diferentes sitios y se

llevaban al sefior Hernando Arias.

Frente al tiempo de realizacion de las conductas, sefalé que la
Fiscalia lo limitada desde el momento en que se tuvo la informacién en
el afio 2019, especificamente en diciembre, y hasta el momento de las

capturas de los procesados.

Agregd que los hermanos Arias Atehortla y sus esposas enviaban el
material (las boletas de las rifas impresas) desde Medellin a los
municipios para comercializar las boletas, esto es, hacer las rifas

ilegales.

El sefior Fiscal dej6 claro que las personas a quienes les estaba
imputando en este momento las conductas punibles, eran las cabezas
de la organizacion y tenian vendedores a su cargo, se encargaban de

la distribucion por zonas del material para la comision de la ilicitud.

El sefior Fiscal también explicé en qué consistia cada una de las
conductas punibles enrostradas y por qué se imputaba dos ilicitudes,
el concierto para delinquir y el ejercicio de actividad monopolistica de
arbitrio rentistico. Califico las conductas y leyo los tipos penales

correspondientes para el conocimiento de los imputados.

11
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Por ello, para la Sala es claro que el acto de imputacion se realizé
conforme con los presupuestos de ley y los hechos juridicamente
relevantes fueron debidamente delimitados, pues para el delito de
concierto para delinquir bastaba con sefalar la existencia de un grupo
de personas que acuerdan cometer delitos indeterminados, esto es,
con vocacion de permanencia en el tiempo. Incluso, no se requiere
gue cometan ningun delito para que el hecho punible se estructure.
Frente a este hecho se sefaldé con claridad quienes conformaron el
acuerdo y el tiempo durante el cual estuvieron ejecutando el objeto del
pacto, esto es, desde diciembre de 2019 hasta las capturas de los
procesados. Y frente al otro delito, se dijo en forma concreta en qué
consistia la actividad realizada, como se ejecutaba, en que espacio y
tiempo y por quiénes. Frente a los acusados se les sefiald6 como las
cabezas de la organizacion, esto es, los encargados de coordinar la
actividad realizada, esto es, la venta de boletas para las rifas sin
autorizacién en los municipios del Suroeste Antioquefio, para lo cual

contaban con otras personas o trabajadores.

Asi las cosas, la Sala no observa ninguna vulneracion al debido
proceso o al derecho de defensa, todas las partes que participaron en
el acto de comunicacién que es la imputacién, comprendieron las
conductas enrostradas y asi lo hicieron saber a viva voz en la
audiencia, por lo cual le asisti6 razén a la Juez de Control de

Garantias al impartirle legalidad al acto.

2. La aceptacion de cargos.

El sefior Fiscal previo a la manifestacion de los procesados, en la

formulacion de imputacidn explicé con claridad los hechos y la

12
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calificacion juridica de las conductas. Ley6 las normas penales que
contienen los tipos penales objeto de la imputacién y, por tanto, sefialé
con claridad que el delito de Ejercicio llicito de Actividad Monopolistica
de Arbitrio Rentistico tenia aparejada una pena de 6 a 8 afos de
prision y multa de 500 a 1000 SMLMV.

Por tanto, los procesados tenian claridad sobre cuéales eran los delitos
imputados y las consecuencias en caso de emitirse una sentencia

condenatoria.

Igualmente, el sefor Fiscal al momento de mencionar la posibilidad de
aceptar los cargos en una forma libre, consciente y voluntaria, les
indicd que, por ello, obtendrian una rebaja de la pena hasta el 50%,
pero gque le correspondia al Juez de conocimiento determinarla. De la
misma forma explicé sobre la posibilidad de ser acreedores al sustituto
penal de la suspension condicional de la ejecucion de la pena por no
existir prohibicion legal y porque conforme con lo que apreciaba la
pena a imponer lo permitiria, para lo cual ejemplarizé lo que ocurriria

con la pena de prision.

Puede verse facilmente, que con la informacion suministrada por el
Ente Acusador y teniendo en cuenta que los procesados contaban con
la asesoria de sus respectivos defensores, la aceptacion de cargos
que ellos manifestaron fue un acto voluntario, consciente, libre y

debidamente informado.

El recurrente se duele, porque en la informacion se afirmd sobre la
posibilidad de pagar una multa, lo que considera indujo en error a sus
patrocinados al momento de aceptar los cargos, porque no debio

mencionarse la multa en términos de probabilidad, sino que era una

13
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realidad, pues el articulo 312 del Codigo Penal la establece como
pena principal. Pero el togado no atina a sefialar como esa variante
idiomatica pudo producir en sus representados algun error para ser

compelidos a allanarse a los cargos formulados por la Fiscalia.

Es claro que al momento de la formulacion de imputacién y en la
informacion suministrada por la Fiscalia a los imputados les quedo
claro que el delito contenido en el articulo 312 del Cdédigo Penal

consagraba ademas de la pena de prision, la pena de multa.

Y fue la sefora Juez quien, buscando claridad para los procesados,
les informd que si bien podrian ser acreedores a una rebaja de pena
equivalente al 50% de la sancion y que no existia prohibicion legal
para que el Juez de conocimiento analizara la concesion de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, existia la
posibilidad de que ellos tuvieran que pagar la multa. Es claro que la
Juez hablé en esos términos partiendo del hecho cierto que la multa
era una pena consagrada en la ley y que iba a ser impuesta, pero que
ante el sustituto penal era posible exigir el pago de la misma, pero que
tal situacion no le correspondia a ella determinarlo sino al juez de

conocimiento.

Lo importante aqui es que los procesados tenian conocimiento de las
penas a la que serian acreedores en caso de emitirse en su contra
una sentencia condenatoria y en ningln momento se les ocultd las
consecuencias que ello tendria y menos se les prometido que alguna
pena no seria impuesta, por tanto, carece de todo sustento las

apreciaciones del recurrente.

3. Las pruebas que sustentan la terminacion anticipada del proceso.

14
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Para la Sala, es claro que cuando se termina en forma anticipada la
actuacion, ya sea por aceptacion de cargos o por preacuerdo, es
deber de la Fiscalia presentar ante el Juez un minimo probatorio que
sustente la existencia de las conductas punibles imputadas y la
responsabilidad de los acusados, lo cual se vera reforzado por la
confesion que implica el aceptar los cargos. Pero esos medios de
conocimiento no son del mismo tenor y tampoco tienen el alcance de
pruebas como las producidas en el debate oral en el juicio, pues las
partes decidieron en forma consciente, voluntaria y libre renunciar al

debate probatorio.

El minimo de prueba esta constituido por informacion legalmente
obtenida, entrevistas, declaraciones juradas, evidencias o cualquier
otro medio que permita obtener el conocimiento de la posible
existencia del hecho punible y la responsabilidad de los imputados,

gue encuentran contundencia ante la aceptacion de los cargos.

Por ello, no le asiste razon al recurrente cuando pretende hacer un
debate sobre los elementos materiales probatorios presentados por la
Fiscalia como si se tratase del resultado de un debate en un juicio
publico, concentrado y bajo el principio de la inmediacion. En el
presente caso, la existencia de la organizacion dedicada a cometer las
ilicitudes objeto de la imputacibn se demostré con informacion,
entrevistas y evidencias obtenidas durante la investigacion. Alli se
evidencid que en los municipios del Suroeste Antioquefio un grupo de
personas hacia rifas sin autorizacion legal, en forma periddica,
logrdndose incluso el decomiso del material utilizado en dicha
actividad ilicita. Y la responsabilidad de los procesados se ve

claramente comprometida con el contenido de las interceptaciones
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telefonicas, que fueron también actos de investigacion legalmente
realizados y llevados a través de informes al conocimiento del

juzgador.

4. Motivacion de la sentencia.

No le asiste razon al recurrente en las criticas frente a la motivacion de
la sentencia objeto de alzada, pues la Sala puede observar que el
Juzgador abordé todos los temas que eran indispensables para la
emision de la providencia. No requeria hacer un profundo analisis de
los medios de conocimiento, pues como lo dejo claro, su labor era
constatar el minimo probatorio desprendido de los elementos
presentados por la Fiscalia que fueron aceptados por las partes ante
la renuncia a controvertirlos en juicio oral. Igualmente, dio respuesta a
la solicitud de nulidad, sefialando que no encontré vulneracion a
garantias fundamentales o vicios del consentimiento. Otra cosa es que
el recurrente no comparta los argumentos expuestos por el fallador v,

por tanto, haya acudido a interponer el recurso de apelacion.

En consecuencia, al encontrar la decision impugnada conforme con la

ley y la realidad procesal, la Sala la confirmara.

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 CONFIRMAR la
sentencia de fecha, naturaleza y origen atras indicados, conforme a lo

anotado en la parte motiva de esta providencia.

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella

procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
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los cinco dias siguientes a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

) (EN PERMISO) )
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 239

PROCESO: 05 376 60 00339 2020 00002 (2023 1981)
DELITOS: TENTATIVA DE HOMICIDIO
ACUSADOS: DAVID OROZCO BEDOYA

CAMILO BEDOYA OROZCO
PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver lo pertinente frente al recurso de apelacion
interpuesto por la defensa de los procesados en contra de la sentencia
del 28 de septiembre de 2023 emitida por el Juzgado Penal del
Circuito de La Ceja (Antioquia), mediante la cual condend a los
sefiores DAVID OROZCO BEDOYA y CAMILO BEDOYA OROZCO
por hallarlos responsables del delito de TETANTIVA DE HOMICIDIO.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el 1° de enero de 2020 en horas de la
mafiana, en la carrera 6 C Nro 13AD-26 barrio Ciudadela, del
municipio de La Ceja (Antioquia) se presento una rifia, en la cual los
sefiores DAVID OROZCO BEDOYA y CAMILO BEDOYA OROZCO le
propinaron varias pufialadas al sefior JOSE ALONSO CARDONA
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VILLEGAS, causandole graves lesiones que le pusieron en peligro su

vida.

Por estos hechos, el 2 de enero de 2020, ante el Juzgado Segundo
Promiscuo Municipal de La Ceja (Antioquia) fueron celebradas las
audiencias de legalizacién de captura, formulacion de imputacién e

imposicion de medida de aseguramiento.

El proceso paso al Juzgado Penal del Circuito de La Ceja (Antioquia)
en donde el 21 de julio de 2022 la Fiscalia formulé la acusacion. La
audiencia preparatoria tuvo lugar el 24 de noviembre de 2022, y el 6
de julio de 2023 ante el Juez, las partes presentaron un preacuerdo

gue fue aprobado por el Juez.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

El A quo encontrd sustento para emitir un fallo condenatorio, teniendo
en cuenta los elementos materiales probatorios presentados por la

fiscalia y la aceptacion de cargos que hicieran los procesados.

Y en lo que es objeto de apelacion, sostuvo que Cabe destacar que la
Corte Suprema de Justicia en Sentencia Radicado 35.943 de 22 de
junio de 2011, recogi6 cualquier clase de discusion que pudiera existir
sobre los supuestos para conceder la prisidon domiciliaria, conforme a
la Ley 906/04, articulo 314-1,2,3,4,5, la Ley 750 de 2002 y el articulo
38 del C. P, rectificando y unificando su criterio en el sentido de que el
aspirante a esta clase de mecanismo sustitutivo debe cumplir a

cabalidad con los supuestos bien sea de la Ley 750 de 2002, como
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con los del articulo 38 del C. P., que para la actualidad fue modificado
por el articulo 22 de la Ley 1709 de 2014.

Explicd que en el caso del sefior Camilo Orozco, pese al importante rol
familiar y social que tiene en su familia, no es padre cabeza de familia,
toda vez que la madre de los nifios puede velar por el cuidado de
ellos, o incluso la familia extensa, no se demostré una deficiencia
sustancial de ayuda de su compafera permanente u otro miembro del
grupo familiar, nétese que la sefora Heidy, madre de los nifios no es
una persona con discapacidad para asumir el rol protector de sus

hijos. Por ello, la sancion debe ser en establecimiento penitenciario.

Ademas, al ser sentenciado por el delito de homicidio en modalidad de
tentativa, ello en principio impide conforme a la ley 750 de 2002, la
concesion del mecanismo sustitutivo, no se advierte un motivo
especial en este caso para inaplicar la norma de cara a un derecho

constitucional.

En, el caso de sefior David Orozco Bedoya ocurre igual, se acreditd
gue es padre de S.O.R y de S.O.R. ambos menores de edad, que
convive con su compafera permanente y madre de sus dos hijos la
sefiora Neidy Juliana Rivera, a su vez, que es él quien provee
econdmicamente el hogar con su trabajo en el sector de la
construccion y que la sefiora Neidy es ama de casa. Se verifica en los
documentos aportados por la defensa, que se trata de una familia
unida donde el sefior David es quien ejerce ese rol econémico. En el
informe sociofamiliar entregado por la Comisaria de Familia de la Ceja,
se verifica que la sefiora Neidy Juliana, cuenta con varios hermanos
ubicados en municipios del oriente, pero no se informa cuantos ni

donde viven, y cual seria su capacidad de ayuda, también que cuenta
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con su sefiora madre Nubia Amparo Botero, quien vive en el municipio
de la Ceja y trabaja por dias en labores domésticas. Igualmente se
pone de presente gque el nifio S.O.R., presenta una situacién médica a
nivel psicolégico que requiere de atencidbn y apoyo afectivo vy

emocional por su madre y padre.

En la situacién del sefior David, tampoco se puede desconocer su
importante rol en el seno de su familia, maxime cuando se trata de un
nifio con 8 afos y una nifia con apenas 18 meses de vida, que pueden
verse afectados emocionalmente o en sus roles familiares por la
ausencia temporal de su padre. No obstante, no tiene la calidad de
padre cabeza de familia, en tanto en su nudcleo también esta su
comparfera permanente, la sefiora Neidy Juliana Rivera, de quien no
se demuestra alguna situacion de discapacidad para asumir el rol
protector de sus hijos, asimismo esta demostrado la existencia de
familia extensa por via materna, pero no se acreditdé que ellos tengan
una deficiencia sustancial de ayuda para ambos menores de edad. En
ese sentido, no se cumplen los requisitos de ley para ser considerado
padre cabeza de familia y sustituir la pena de prision, ademas la
sentencia se profiere por delito de homicidio en modalidad de
tentativa, lo que en principio genera su improcedencia conforme a la
ley 750 de 2002, y no se advierte un motivo especial en este caso para

inaplicar la norma de cara a un derecho constitucional.

LA IMPUGNACION

El sefior defensor de los procesados, inconforme con la decision,

interpuso y sustentd oportunamente el recurso de apelacion.
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Sostiene que en audiencia de individualizacion de pena y sentencia
realizada el dia 2 de agosto de 2023 en la peticion de prision
intramural a prision domiciliaria, por parte de la defensa se argumento
y se demostré que los sefiores DAVID OROZCO BEDOYA y CAMILO
BEDOYA OROZCO acreditan la calidad de padres de cabeza y jefes
de hogar.

Considera que el A quo no analizO en su conjunto las pruebas
aportadas. Frente al sefior Camilo Orozco Bedoya, la madre de los
nifios no trabaja y es el procesado quien sale a laborar para responder
por la manutencion y alimentacion de la familia. Se demostré que no
recibe ninguna ayuda econdmica de su mama ni de sus hermanos
menores, toda vez que su familia es de bajos recursos y tienen sus
propias responsabilidades y obligaciones. No esta de acuerdo con que
el A quo manifiesta que uno de los padres debe tener una
incapacidad, cuando en realidad los temas que fueron abordados y lo
gue se indic6 en la peticion es proteger derechos fundamentales,
como el trabajo, la subsistencia, la unidad familiar y la proteccion a la

ninez.

Con respecto al sefior David Bedoya Orozco sostiene que en la
peticibn no se menciond sobre incapacidad de la madre de los
menores, se solicité y demostrd al A quo que se protegiera el derecho
al trabajo para que el sefior David Orozco Bedoya continue
suministrandoles la manutencion de forma permanente a los menores,
ya que la sefiora Neidy Juliana se encarga de las labores del hogar y
el cuidado permanente de sus hijos, también se pididé proteccion al
derecho de la subsistencia y la unidad familiar para que no se afecta

la composicion de la familia y no se desintegre. Se busca es la
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proteccion de los derechos fundamentales de los nifios, toda vez que
el sefior David Orozco ha cumplido permanentemente con la
manutencion de sus hijos. La sefiora Neidy Juliana Botero no tiene
ninguna red de apoyo por via materna, pues su familia no cuenta con
suficientes ingresos econdmicos. Tampoco cuenta con red de apoyo

para el cuidado personal de sus hijos.

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta las limitaciones del Juez de Segunda instancia al
momento de desatar la alzada, la Sala s6lo se ocupara del tema
propuesto por la parte recurrente, limitado a determinar si los sefores
David Orozco Bedoya y Camilo Bedoya Orozco son o no acreedores al

sustituto penal de la prision domiciliaria.

Analizado el tema en discusién, la Sala de una vez dird que al togado
de la defensa no le asiste razon en sus criticas y la decision de

primera instancia debe ser confirmada.

Es claro y no es discutido por el recurrente, que por la naturaleza de
una de las ilicitudes objeto de la sentencia, esto es, el delito de
tentativa de homicidio, existe prohibicion legal contenida en la ley 750
de 2002 para conceder la prision domiciliaria bajo el concepto de

padre o madre cabeza de familia.
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Esta posicién ha sido reiterada por la Honorable Corte Suprema de
Justicia y basta con citar una de sus providencias para percatarse de

ellot:

Ademas, por si fuera poco, el recurrente olvida que dentro de la linea
jurisprudencial desarrollada por la Sala de Casacion Penal a partir de
la SP jun. 22, Rad. 35.943 del 2011, establecio que los requisitos de la
prision domiciliaria fijados en los incisos 2° y 3° del articulo 1° de la
Ley 750 de 2000, se encontraban vigentes. Esto, en contraposicion de
decisiones anteriores, que sostenian que el articulo 314-5 del C.P.P.,
en concordancia con el articulo 461 de la misma normatividad, habian
derogado tacitamente las denominadas exigencias subjetivas, al
condicionar la prision domiciliaria inicamente a la demostracion de la
calidad de mujer cabeza de familia>. Cambio jurisprudencial que el

censor omite al configurar sus alegatos.

En cuanto a la calidad de padre cabeza de familia, es necesario anotar
los presupuestos que deben tenerse en cuenta conforme con la
jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional y la Honorable

Corte Suprema de Justicia.

En efecto, en decision del 24 de noviembre de 2021, Radicado 60212,
M.P. Dr. Luis Antonio Hernandez Barbosa, la Sala de Casacion Penal

de la Honorable Corte Suprema de Justicia recordo:

Al realizar un recuento de la jurisprudencia de la Corte relacionada el
subrogado penal de la prision domiciliaria como madre o padre
cabeza de familia, el Ad quem precisé que para su concesion deben
concurrir todos los presupuestos establecidos en la ley. Igualmente,
indicé que la finalidad de este subrogado penal es la proteccién
integral de los menores cuando la persona que ha sido privada de su
libertad es la Unica que puede brindarles los requerimientos fisicos,
morales y de cuidado personal para su desarrollo adecuado.

(...)

Con apoyo en las sentencias C184-03 y SU388-05 de la Corte
Constitucional, el Ad quem aclar6é el concepto de mujer cabeza de
familia —concepto extendido por via jurisprudencial al hombre que
esté en la misma situacion— y los presupuestos indispensables para

1Ver C.S.J. Decision del 15 de septiembre de 2021. Radicado 58.530.M.P. Dr. José
Francisco Acuna Vizcaya
2 CSJ-SP, 25 sep. 2019, Rad. 54.587.
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reconocer tal condicion, como son: i) que se tenga a cargo la
responsabilidad de hijos menores o de otras personas incapacitadas
para trabajar; (i) que esa responsabilidad sea de caracter
permanente; (iii) 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 altimo, que haya una deficiencia sustancial de ayuda
de los deméas miembros de la familia, lo cual significa la
responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar. De
igual manera, recordd que la Corte Constitucional establecié que la
mera circunstancia del desempleo y la vacancia temporal de la
pareja, 0 su ausencia transitoria, por prolongada y desafortunada
gue resulte, no constituyen elementos a partir de los cuales pueda
predicarse que una madre tiene la responsabilidad exclusiva del
hogar en su condicién de madre cabeza de familia.

Por lo indicado, la Sala tiene claro que la calidad de padre o madre
cabeza de familia debe demostrarse con prueba clara y suficiente que
permita concluir sin duda alguna que el procesado es la Unica persona
gue puede bridarle el cuidado al menor de edad que esta a su cargo o
a las personas incapacitadas y no solo para el suministro econémico,
sino para el cuidado integral, fisico, sicolégico y moral. De tal suerte
gue la detencion de la persona implica el estado de abandono del

menor o del incapacitado.

El sefior defensor durante el tramite aportd diferentes elementos de
conocimiento, pero visto el material probatorio arrimado para la toma
de la decision, la Sala observa que con él no se logra demostrar la
calidad de padre cabeza de familia del procesados, pues es un hecho
cierto que los menores a su cargo cuentan con sus madres para su
cuidado, por lo que la privacion de la libertad de los sentenciados no
implica el abandono de los nifios. Ademas, que como se advirtio existe

prohibicién legal para conceder el sustituto solicitado.

Visto lo anterior, la Sala confirmara la sentencia impugnada.
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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 CONFIRMAR la
sentencia de fecha, naturaleza y origen atras indicados, conforme a lo

anotado en la parte motiva de esta providencia.

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
los cinco dias siguientes a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

) (EN PERMISO) )
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
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Radicado: 053186100127201800244 N.l. 2023-1287
Condenado: EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO

Delito: Hurto Calificado y Agravado y concierto para delinquir
Decisién: Revoca

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado: 053186100127201800244 N.l. 2023-1287

Condenado: EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO

Delito: Hurto Calificado y Agravado y concierto para delinquir

Decisién: Revoca

Aprobado Acta No. 177 de noviembre 9 del 2023 Sala No: 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome. -

Medellin, noviembre nueve de dos mil veintitrés. -

1. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO. -

Resolver el recurso de apelacién interpuesto por la defensa del sefior EDUARDO ANTONIO LOPERA
HENAO, contra la sentencia emitida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro, el 21 de

junio del afio en curso.

2. HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE.

Fueron narrado asi en la sentencia de primera instancia:

“El dia 10 de diciembre de 2020, procedid la Fiscal a dar lectura textual a los hechos
plasmados en el escrito de acusacion, luego de las aclaraciones solicitadas por la
Defensa y la judicatura, verbalizo nuevamente los hechos juridicamente relevantes
bajo los siguientes términos. Se habla de tres conductas punibles endilgados al
sefior EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO. La primera por un HURTO CALIFICADO
porlos#1y3delart. 240 Y AGRAVADO por el # 10 del art. 241 por hechos acaecidos
en la finca “La Beta” de la vereda Guapante del municipio de Guarne el 04 de agosto
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de 2018 donde EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO ingresé a la finca del sefior LUIS
EFREN MONTOYA en compaiiia de otras personas de forma clandestina violentando
el inmueble y las herraduras, hurtdndose 9 cabezas de ganado avaluadas en
CATORCE (514°000.000) MILLONES DE PESOS. Ello en concurso con una segunda
conducta de USO DE DOCUMENTO FALSO atendiendo a que el sefior EDUARDO
ANTONIO LOPERA HENAO, en compaiiia de otras personas, usaban unas guias que
no eran originales para poder desplazar los semovientes y presentar ante el
requerimiento de las autoridades. Finalmente, refiere que el CONCIERTO PARA
DELINQUIR es debido a una investigacion que venia haciendo la SIJIN desde afios
anteriores, atendiendo a un organigrama de la banda “Los Cantaletos”
anteriormente conocida como “Los Marulos”, que se dedicaban al hurto continuo
de ganado en fincas en municipios como Santa Rosa, Guarne, San Rafael y San
roque entre los afios 2013 y 2018.”

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Después de relatar los hechos, el acaecer procesal, asi como los alegatos de clausura
presentados por la Fiscalia y la defensa, efectué un resumen del sentido del fallo de
caracter condenatorio, para después continuar haciendo alusién a cudles son los
requisitos normativos requeridos para emitir una sentencia condenatoria, establecidos en
los articulos 7°, 372 y 381 del Cddigo de Procedimiento Penal, para luego pasar a indicar
cuales fueron las conductas punibles enrostradas al sefior EDUARDO ANTONIO LOPERA
HENAO, las cuales respondieron a los delitos de Hurto calificado y agravado por la
violencia sobre las cosas, y la coparticipacidn criminal, en concurso con el delito de uso de
documento publico falso y concierto para delinquir simple, refiriendo que dichas

conductas se encuentran probadas con el material de prueba recaudado en el juicio.

Hace alusidn a que la plena identidad del procesado fue estipulada por las partes, asi
como que acudio a la audiencia publica el Intendente RAMIRO MENESES CAPACHO, de la
Policia Nacional, quien dio cuenta de denuncia efectuada por el sefior EFREN, de un
ganado que le fue hurtado en vereda del municipio de Guarne, y que al revisar las camas

del municipio se pudo evidenciar que el ganado hurtado fue transportado en un camién
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de estacas, el cual fue igualmente visto en el municipio de Guatapé, siendo plenamente
identificado, pudiéndose conocer que el mismo era manejado por el sefior ALEXANDER
CANO CANO, quien con posterioridad estos hechos con ocasién a un interrogatorio al
indiciado entrega informacion acerca de la participacién de EDUARDO ANTONIO LOPERA
HENAO, a quien conocia con el alias de “Cantaleto”, y de otras personas mas en el grupo
delincuencial “Los Cantaletos”, anteriormente conocidos como “Los Marulos” que se
dedicaban al hurto de ganado en varios municipios de Antioquia. Refiere el Juez de
instancia, que con el testimonio de MENESES CAPACHO, se ingresan tres pruebas
documentales, dos albumes fotograficos que muestran el camién en el que se
transportaban los semovientes, asi como el cuadro estructural de la banda delincuencial,
asi como fueron escuchados otros agentes de Policia que apoyaron la investigacion como
lo fueron DIEGO MIGUEL BANDA ROMAN, quien se encargd de realizar reconocimiento
fotografico a ALEXANDER CANO CANO, a JUAN GABRIEL LONDONO DAVID, quien hizo
alusién a que recibié denuncia de ALEXANDER CANO CANO, por el hurto de un camiodn
gris marca FOTON, mismo en el cual se movilizaba el ganado hurtado. Se escuchd el
testimonio de LEIDER ALEX MARIQUE MUNOZ, quien tomé interrogatorio al indiciado a
JOSE ALEXANDER CANO CANO, y de JUAN CARLOS ALVAREZ BETANCUR, quien para la
fecha de los hechos se desempefiaba como comandante de la Estacidn de Policia de San
Roque, quien dio cuenta de un hurto de ganado que se perpetrd en el municipio el 28 de
septiembre de 2018, con el mismo modus operandi que el aqui investigado, incluso

usando el mismo camidn gris marca fotdn, que en los otros hurtos antes referidos.

De igual forma comparecieron al juicio el sefior LUIS EFREN MONTOYA RUIZ, quien afirmé
que hace aproximadamente 3 afios fue victima de un hurto de 8 novillas y un toro,
avaluados en quince o dieciséis millones de pesos, mismas que se encontraban en la finca
La Beta, de la vereda Guapante del municipio de Guarne, que supo por informacion de la
policia que en dicho hurto se habia utilizado un camioén tipo jaula el cual quedé registrado

en las cdmaras de seguridad del municipio.

Por su parte concurrié la sefiora LUZ MAGALY CANOLA, quien para los afios 2016-2019
fue Secretaria de Agricultura del municipio de Maceo, quien dio cuenta de que una guia

de transporte de ganado era falsa, por cuanto no fue expedida por ningun funcionario a
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su cargo, ni contaba con el cédigo asignado al municipio por el ICA, y ademas el nombre

del municipio en la guia decia MACEQS, cuando los formatos de su municipio se

encuentran estandarizados con el nombre MACEO.

Finalmente comparece el sefior JOSE ALEXANDER CANO CANO, quien da cuenta de que
conducia un camidn marca Fotdn, gris, de placas TJY 984, que conocid a un sefior de
nombre Antonio, a otro que le decian “Cantaleto”, y a otro “Cabezén”, a quienes les
transporté en varias ocasiones ganado, durante junio a noviembre de 2017, comentd que
los conocié en La Minorista. Indica que el ganado lo recogia entre las 2 y 3 de la
madrugada, que quienes le indicaban donde debia recogerlo eran Antonio y “Cantaleto”,
gue también estos le hacian entrega de las guias de movilizacidon del ganado por si lo
paraba la policia, y que incluso en varias ocasiones fue detenido por la Policia y que

mostrando dichas guias lo dejaban continuar.

Efectué reconocimiento fotografico, sefialando en la imagen numero 4 a quien conocia

como “Cantaleto”.

Y Finalmente hace alusiéon a la prueba de descargo, que consistié en la declaracién del
sefior ANTONIO MARIA VASQUEZ LOAIZA, quien estuvo capturado desde el 22 de
noviembre de 2015 por el delito de hurto de ganado, junto a otras personas que
confirmaban la banda delincuencial conocida como “Los Marulos”, entre quienes estaban
Argemiro Marulanda, alias “Marulo”, Oscar Mario Jiménez, Alias “Rata Mona”, Leo,
hermano de Oscar Jiménez, Saul Rios y Eduardo Lopera a quien dijo haber conocido en La
Minorista, y haber estado involucrado en esa oportunidad por haber comprado un ganado
al parecer robado, pero que no hacia parte de la organizacién, luego se llamé “Los
Cantaletos”, por cuanto en esa oportunidad no se capturd a JHON JAIRO MORENO, alias
“Cantaleto”, quien continuo delinquiendo, y de quien dijo es de baja estatura, delgado,
blanco, pelo suave, entre los 40 y 45 afios de edad, él es netamente paisa. Le dicen

“Cantaleto” porque alega mucho.

Una vez analizado el acervo probatorio, el Juez de instancia otorga pleno valor probatorio

a lo dicho por el testigo JOSE ALEXANDER CANO CANO, por cuanto da cuenta de la
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existencia de la organizacién delincuencial, asi como de la existencia en el tiempo y de la

forma en la que realizaban el hurto del ganado, haciendo uso de guias de movilizacion

falsas.

Asi mismo afirmé que EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO, se encargaba de coordinar el
transporte del ganado, se encargaba de darle el anticipo del transporte, asi como de
suministrarle las guias de movilizacidn, junto a otras personas que de igual forma
participaban; incluso comentd que este lo acompafiaba en ocasiones al interior del
camidon a recoger el ganado, y que respondia al remoquete de “Cantaleto”,
reconociéndolo en diligencia de reconocimiento fotografico, y que pese a no conocer su
nombre, lo idéntica como “Cantaleto” y dicha fotografia se corresponde a la persona que

se encuentra siendo procesada.

Refiere que junto a las demas pruebas que ingresaron al juicio, pese a tratarse de
testimonios de acreditacién, pudo arrimar al grado de convencimiento requerido para
condenar, por cuanto el testimonio de CANO CANO, resulta ser relevante y no es un
testimonio contradictorio y carente de motivos para sefialar falsamente al acusado, por
lo que le otorga pleno valor a lo referido por éste respecto de la participacion de
EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO, en la comisidn de las conductas punibles de hurto
agravado vy calificado, uso de documento publico falso, y concierto para delinquir por

cuanto fue acreditada la misma.

Refiriendo el fallador respecto a la teoria que intentd probar la defensa respecto de que
EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO, no era alias “Cantaleto”, sino que era el sefior JHON
JAIRO MORENO, de acuerdo a lo dicho por su testigo el sefior ANTONIO MARIA VASQUEZ,
que ello no quedo probado ante la existencia del reconocimiento fotografico efectuado
por el testigo CANO CANO, que sefialé al procesado como una de las personas que lo
contrataba para transportar el ganado que se probd era robado, asi como suministraba la
licencia de transporte de los semovientes y hacia parte de la organizacién criminal “Los
Cantaletos, no importando si es o no alias “Cantaleto”, por ello emite sentencia
condenatoria en disfavor de LOPERA HENAO, imponiendo una pena privativa de la

libertad por el concurso de conductas punibles de 132 meses de prisidn e inhabilitacién
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para el ejercicio de derechos y funciones publicas por igual termino, por los delitos de

hurto calificado y agravado, uso de documento publico falso y concierto para delinquir.

4. DEL RECURSO DE APELACION.

Refiere inconformidad con la forma en la que se valoré la prueba por cuanto considera
que se hicieron apreciaciones por parte del Juez de instancia que no se extraian de la

prueba.

Indica respecto del testimonio dado por el Intentendente de la Policia RAMIRO MARTINEZ
CAPACHO, al ser este quien recibié la denuncia que da apertura a la noticia criminal por
el delito de hurto de ganado, no puede darse por probado el paso del camidn con el cual
se transportaba el ganado supuestamente hurtado por parte de un grupo de personas
que conformaban una banda delincuencial y que utilizaban guias de movilizaciéon de
ganado falsas para evitar los retenes de la Policia, por cuanto del album fotogréfico
arrimado al Juicio, contentivo de 14 fotos, no pudo verificarse con claridad ni el camion,
ni que personas iban al interior del mismo, ni caracteristicas del ganado, incluso ni la placa
del camidn, la cual para conocerse debid efectuarse un cuadro a cuadro de las imagenes,
pues eran ilegibles, asi como la presencia de las supuestas motocicletas que acompafiaban
el camion; razén por la cual considera que la manifestacidn efectuada por el fallador es
errada, de que una vez perpetuado el hurto un camidn tipo estacas con ganado quedd
registrado en las cdmaras de vigilancia de un sector conocido como el acopio, ubicado en
la vereda Yolombal de Guarne, y que ese mismo camidn, posteriormente es observado en
las camas de seguridad del municipio de Guatapé, y que con dichas imagenes y la placa
del camién pudo conocerse que el duefio del mismo era el sefior ALEXANDER CANO CANO,
pues de esa prueba no puede colegirse ello, pues se afirma por la judicatura sin dubitacién
alguna, que el vehiculo ingreso y salid del area donde se cometié el hurto de ganado del
cual fue victima el sefior EFREN MONTOYA, cuando de la prueba presentada no se

evidencia eso.
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Se queja el recurrente de la labor investigativa realizada por la Policia Nacional, respecto
de los hechos aqui investigados, misma que se encontraba en cabeza del sefior MARTINEZ
CAPACHO, pues de una investigacion penal anterior, que le fuera adelantada a su
prohijado en el afio 2014 por hurto de ganado, es que efecttda un dlbum fotografico para
que el sefior ALEXANDER CANO CANO, identificaraa EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO,
alias Cantaleto, como integrante de la organizacion delincuencial Los Cantaletos,
dedicados al hurto de ganado, cuando dicho remoquete corresponde a otra persona
diferente, pues considera que los derechos fundamentales del sefior CANO CANO, fueron
violentados, por cuanto no contd con el acompafiamiento de un profesional del derecho,
aun mas cuando se obtuvo de este al parecer un documento publico falso — guia de
movilizacién de ganado- que debia tener un tratamiento diferente al ser un elemento con
el que se podia auto incriminar, por lo que solicita el recurrente se deseche el testimonio
dado por éste, asi como la prueba documental obtenida con el mismo y todo lo que se

derive de la version dada por el mismo sea anulada y no ser tenida en cuenta.

Refiere que en el presente asunto, la Policia Nacional, recepcioné un interrogatorio al
indiciado — ALEXANDER CANO CANO- sin las garantias suficientes, como lo es el
acompafiamiento de un abogado, siendo esta una situacidon que paso por alto el juez de
instancia, asi como que el reconocimiento fotografico no haya contado con orden
expedida por un Fiscal, y que al haber sido ese reconocimiento tan precario por cuanto la
descripcién fisica que dio el testigo fue contradictoria, al momento que se realiza la
captura del sefior EDUARDO ANTONIO, se debid realizar un reconocimiento en fila de
personas y no se hizo, ello con el fin de dar claridad y verificar si en efecto la persona
sefialada en el dlbum fotografico correspondia a la persona que el testigo reconocia como

“Cantaleto”.

Comenta que no fue tomado en cuenta por la judicatura la falta de identificacion y
claridad respecto de la persona que el testigo CANO CANO, seiiala como “Cantaleto”, pues
no solo el testigo de la defensa ANTONIO MARIA VASQUEZ, refirié que alias “Cantaleto”
era JHON JAIRO MORENO, sino que la descripcién dada por ALEX CANO, en el
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interrogatorio al indiciado no se corresponde con la descripcidn de su prohijado, pues se
dijo que era de tes triguefia, y es de tez blanca, se dijo que era de estatura baja, cuando
el sefior LOPERA HENAO, mide 1.70 metros, se dijo que era una persona de
aproximadamente 45, 50 afios de edad, cuando el procesado cuanta con 65 afos, siendo

estas situaciones importantes que fueron pasadas por alto, al no existir una certeza acerca

de si en efecto la persona que sefiala el testigo como “Cantaleto” es el enjuiciado.

Respecto a los demds testimonios que fueron escuchados en el juicio por parte de la
Fiscalia refiere que los mismos no dan cuenta de la responsabilidad de su prohijado en las
conductas acusadas, y que el Unico sefialamiento directo que se hace es por el testigo
ALEXANDER CANO CANO, de quien como ya dijo es un testigo poco claro, con el cual no

es posible emitir una sentencia de condena.

Por lo anterior, solicita se revoque la sentencia condenatoria proferida en disfavor del
sefior EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO, y en su lugar se profiera una de caracter

absolutorio.

5. CONSIDERASIONES DE LA SALA

El tema de estudio para la Sala segln se desprende de la apelacién lo es si en efecto se logré
demostrar la responsabilidad del acusado en el delito endilgado, por cuanto existieron serias
falencias en la investigacion y el testigo principal no fue claro en la descripcion morfoldgica que dio
del procesado, y del remoquete con el que conoce a éste, entregando serias dudas acerca de si en
efecto el sefior EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO, hacia parte de la organizacién delincuencial

“Los Cantaletos”, dedicados al hurto de ganado.

Al respecto debe sefialarse que la Unica prueba que podria incriminar directamente al sefior
EDUARDO ANTONIO LOPERA HENADO, en la participacion en grado de coautor de la conducta punible
hurto calificado y agravado, por el hecho puntual del hurto de 9 cabezas de ganado, propiedad del

sefior EFREN MONTOYA, cometido el 4 de agosto de 2018, en la finca La Beta ubicada en la vereda
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Guapante del municipio de Guarne, haciendo uso de guias de movilizacidn falsas, como integrante
de la organizacidn delincuencial conocida como ”Los Cantaletos” dedicada al hurto de semovientes
por varios municipios de Antioquia, es el testigo JOSE ALEXANDER CANO CANO, por cuanto resultd
ser la persona a quien contrataron para transportar en varias ocasiones ganado hurtado, dando
cuenta de la hora en la que efectuaba generalmente dicho transporte, siendo entre las 2:00 y las
3:00 de la madrugada, sefialé ademads conocer a alias “Cantaleto”, “don Antonio”, “Balin” y
“Cabezon”, como personas con las que se reunia para acordar los términos del transporte y ademas
indicé que “Don Antonio”, y “Cantaleto”, generalmente eran quienes le entregaban el adelanto del

dinero para el transporte, asi como las guias de movilizacion del ganado.

Cabe sefialar, que este testigo efectué un reconocimiento fotografico, el cual fue incorporado al
Juicio, en el cual sefala a la persona ubicada en la fotografia nimero 4, que tal y como fuera
advertido por el Juez de instancia, corresponde al senor EDUARDO ANTONIO LOPERA CARDONA,
pero asi mismo, es importante indicar, que el testigo CANO CANO, fue claro en referir que no
conocia el nombre de la persona a quien sefialaba, por cuanto lo conocia con el remoquete de

“Cantaleto”.

Resulta de vital relevancia para la Sala, una vez escuchado los audios del juicio, que al sefior
ALEXANDER CANO CANO, le fue impugnada su credibilidad, por cuanto en diligencia de
interrogatorio al indiciado que rindié en una oportunidad anterior, realizé una descripcion
morfoldgica diferente a la del aqui acusado, por cuanto en dicha oportunidad refirié respecto de la
persona a la que él llama “Cantaleto” asi: “es bajito, orejon, cara delgada, triguefio, cabello corto
amonado, como pelo de rata, delgadito, crespo, ojos claros, mantiene cadena de plata, reloj
amarillo, en ocasiones lo he visto de gorra, es el encargado de entregar los anticipos, la licencia”; y

refiere que “Cantaleto”, es una persona entre los 45 y 55 afos de edad.

Siendo este uno de los puntos mds resaltados por la defensa del procesado, pues afirma que su
prohijado es un hombre de 65 afios de edad, de estatura 1.70 metros, de tez blanca, no pudiéndose
constatar por la Judicatura ello, por cuanto si bien efectuaron como estipulacidn probatoria la plena
identidad del procesado, no se allegd ningiin documento que pudiera soportar la mismay en la cual

este Despacho pudiera verificar los rasgos fisicos del sefior LOPERA HENAO, asi como su estaturay
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edad, por lo que no puede afirmarse tal y como lo hace la defensa, que la descripcién ofrecida por

el testigo en nada se compadece con la morfologia del sefior EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO,

siendo entonces una situacidon que queda sin corroborar.

De otra parte, llama la atencién de la Sala el hecho de que el testigo haya referenciado en juicio que
tuvo la oportunidad de compartir con el supuesto “Cantaleto”, alrededor de 4 meses, y que lo tuvo
frente a frente en multiples oportunidades, sin conocer cual era su nombre, y que, ademas, el
testigo de descargo el sefior ANTONIO MARIA VASQUEZ, refiriera que alias “Cantaleto” era otra
persona, el sefior JHON JAIRO MORENO. Vale la pena resaltar, que el testimonio de ANTONIO MARIA
VASQUEZ, no fue impugnado por parte de la Fiscalia, ni mucho menos se controvirtio la existencia
de una persona con el nombre de JHON JAIRO MORENO, al interior de la banda delincuencial
conocida como “Los Cantaletos” y que respondiere a ese alias, pues nétese ademas, como dentro
del organigrama de la estructura delincuencial incorporado como prueba documental al juicio, se
tiene que es conformada por 6 personas, cuando se afirmo por parte del testigo de descargo quien
hizo parte de la banda “Los Marulos”, que posteriormente se llamd Los Cantaletos, por cuanto JHON
JAIRO, alias “Cantaleto”, al no haber sido capturado continuo con la labor criminal, era conformada

por aproximadamente 12 personas.

De la demads prueba que fue incorporada al proceso, debe indicarse que la misma no incrimina a
EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO, por cuanto se trata de testimonios de Agentes de la Policia
Nacional, que participaron de una u otra manera en la investigacion de hurto de semovientes en
varios municipios de Antioquia, pero ninguno de ellos manifestdé haber capturado a LOPER HENAO,
al interior del camién que fue identificado como el camidn en el cual se transportaba el ganado una
vez hurtado, el cual era propiedad del sefior JOSE ALEXANDER CANO CANO, e igualmente conducido
por este; ndtese como gran parte del acervo probatorio lo componen dlbumes fotograficos que lo
gue muestran son un camidn de estacas con las caracteristicas del camion propiedad del sefior
CANO CANQO, el cual era manejado a altas horas de la noche, al parecer transportando ganado, pero
en dichas imagenes no se aprecia al sefior EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO, a bordo del camién;
asi mismo, resulta importante sefialar, que pese a que el procesado comparecié al juicio, no fue
sefialado por los testigos de cargo, que comparecieron a la vista publica, valga la pena resaltar que

no fue tampoco sefialado por quien afirmdé haber tenido un contacto directo por alrededor de 4

10
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meses con él, esto es, JOSE ALEXANDER CANO CANO, en la audiencia no indicé que quien se

encontraba presente en la diligencia era la misma persona que lo habia contratado y con quien se

reunia a concretar los detalles del transporte de semovientes.

No comparte la Sala las afirmaciones realizadas por el Juez de instancia, respecto a que encuentra
probada la participacién y responsabilidad del sefior LOPERA HENAO en los hechos ocurridos el 4 de
agosto del 2018, por el hurto del ganado de la finca “La Beta”, asi como del concierto para delinquir,
por hacer parte de una organizacidn delincuencial conocida como “Los Cantaletos”, dedicada al
hurto de semovientes en diferentes municipios de Antioquia, asi como del uso de documento
publico falso, por el uso de guias de movilizaciéon de ganado al parecer falsas, pues asi como fuera
advertido por el fallador, la gran mayoria del acervo probatorio arrimado al proceso se traté de
testigos de acreditacion, con los cuales se incorporaron sendas pruebas documentales, que
valoradas en conjunto por la Sala no otorgan el grado de convencimiento requerido para emitir un
fallo de condena, al ser simples indicios que sumados no conforman prueba ni siquiera suasoria, y
aunados a las declaraciones de los demas testigos que como ya se advirti6 no efectuaron un
sefialamiento directo del sefior EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO, como coautor de las

conductas punibles que le fueron endilgadas.

No desconoce la Sala que los indicios como elementos de conviccién para llegar al grado de
convencimiento necesario para condenar no han desaparecido por la entrada en vigencia de la Ley
906 del 2004, pero los mismos desde tiempo atras han sido clasificados en graves, leves y levisimos,
los que se pueden inferir de los eventos probados en desarrollo del juicio, no pueden ser
catalogados como graves, visto que los que tienen tal connotacidn en palabras de la Corte Suprema
de Justicia “se asigna el calificativo de grave o vehemente al indico contingente cuando el hecho
indicante se perfila como la causa mds probable del hecho indicado” y los aqui arrimados, no
permiten establecer como efectivamente probable que en efecto el aqui procesado es la persona
sefialada como “Cantaleto”, integrante de una banda delincuencial dedicada al hurto de

semovientes con la utilizacién de guias de movilizacion falsas, por lo mismo no podemos concluir

Lcorte Suprema de Justicia sentencia del 8 de mayo de 1997. M.P. JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO.
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como se hace en el fallo materia de apelacién que en efecto se probdé mas alla de la duda, la autoria

y responsabilidad del acusado en la conducta punible materia de acusacion.

AUn mas, cuando existieron serias contradicciones entre lo dicho por JOSE ALEXANDER CANO CANO,
testigo de la Fiscalia, y lo dicho por ANTONIO MARIA VASQUEZ, testigo de la defensa, solo quedan
dudas acerca de si el procesado responde al remoquete de “Cantaleto”, pues quien tenia el deber
juridico de probarlo no lo hizo; La Fiscalia, se quedd corta con la promesa efectuada al inicio del
juicio de probar que el procesado era coautor de las conductas acusadas, por lo que a la Sala no le
gueda otro camino mas que revocar el numeral primero de la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Penal del Circuito de Rionegro, por no contar con los elementos de prueba necesarios para
mantener la condena, pues no se logré derribar la garantia constitucional de presuncion de
inocencia que cobija al procesado, por cuanto una vez practicados los medios de prueba quedd en
el ambiente un sin nimero de dudas respecto a la identidad de la persona conocida como Cantaleto,
si en efecto se corresponde o no con el sefior EDUARDO ANTONIO LOPERA HENADO, si este era o no
la persona con la que el sefior JOSE ALEXANDER CANO CANO se reunia para concretar los detalles
del traslado del ganado hurtado, de si era éste quien en ocasiones acompanaba a CANO CANO, al
interior del camidn, de si era él quien le entregaba al testigo CANO CANO, las guias de movilizacidn
de ganado falsas, dudas que deberan ser resueltas en favor del sefior EDUARDO ANTONIO LOPERA
HENAO, ello en aplicacion al principio de indubio pro reo, consagrado en el articulo 7 de la Ley 906
del 2004, como desarrollo de la presuncién de inocencia, pues no pudo el Estado lograr desvirtuar
la presunciéon que ampara a toda ciudadano y aunque exista elementos que aparentemente

demuestren la autoria y responsabilidad necesariamente no se puede condenar si subsisten dudas.

Al respecto la Corte Constitucional al precisar el alcance del principio del indubio pro reo y la
absolucién por duda precisa “El proceso penal es un instrumento creado por el Derecho para juzgar,
no necesariamente para condenar. También cumple su finalidad constitucional cuando absuelve al
sindicado. Es decir, a éste le asiste en todo momento la presuncién de inocencia y el derecho de

defensa, consecuencia de lo cual se impone el in dubio pro reo, que lleva a que mientras exista una
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duda razonable sobre la autoria del delito y la responsabilidad del sindicado, éste acorazado con la

presuncion de inocencia debe ser absuelto.”?

Asf las cosas, la conclusidn a la que se debe arribar no puede ser la plasmada en la sentencia objeto
de apelacién, pues la misma no surge del convencimiento mas allad de toda duda y por lo mismo la
determinacién a tomar no puede ser otra que la de entrar a revocar los numerales del primero al
cuarto de la sentencia recurrida y disponer en consecuencia la absolucion de EDUARDO ANTONIO
HENAO LOPERA, debiéndose entonces cancelar las anotaciones y requerimientos que existan en
contra del referido, visto que no hay constancia procesal de que en efecto se hubiere librado orden

de captura en contra para el cumplimiento de la pena impuesta en la sentencia que ahora se revoca.

Ahora bien, en lo que respecta a la compulsa de copias ordenada por el Juez Tercero Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, para que se investigue la posible participacidn del sefior JOSE
ALEXANDER CANO CANO, en los hechos aqui investigados, considera la Sala que dicha
determinacidn es acertada, por lo que mantendra el numeral quinto de la sentencia objeto de

apelacion.

La presente providencia se discute y aprueba por medios virtuales.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los numerales primero al cuarto de la sentencia materia de impugnaciéon y en
consecuencia disponer la absolucion de EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO, de los cargos

formulados por la Fiscalia General de la Nacidn por los delitos de Hurto calificado y agravado,

2 Sentencia C 782 del 2005 M.P. ALFREDO BELTRAN SIERRA.

13



Radicado: 053186100127201800244 N.l. 2023-1287
Condenado: EDUARDO ANTONIO LOPERA HENAO

Delito: Hurto Calificado y Agravado y concierto para delinquir
Decisién: Revoca

concierto para delinquir y uso de documento publico falso, conforme a lo sefialado en el cuerpo

motivo de esta sentencia.

SEGUNDO: En consecuencia, se cancelaran las anotaciones y registros que pesen sobre el referido
LOPERA HENAO en razon del proceso que cursé en su contra y la sentencia de primera instancia. En
caso que el Juzgado de Primera Instancia, hubiere ya librado orden de captura se debera cancelar la

misma.

TERCERO: CONFIRMAR el numeral quinto de la sentencia apelada, en lo que respecta a la compulsa
de copias ordenada con destino a la Fiscalia General de la Nacién, para que investigue la posible

participacién del sefior JOSE ALEXANDER CANO CANO, en los hechos aqui investigados.

CUARTO: Contra la presente sentencia procede el recurso extraordinario de casacidn, que debera
interponerse dentro de los 5 dias siguientes (articulo 98 ley 1395 de 2010) a la notificacidon de esta

providencia a todos los sujetos procesales.

NOTIFIQUESE y a su ejecutoria DEVUELVASE al Juzgado de origen.

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 243

PROCESO: 05 686 60 00347 2020 00170 (2023 2053)
DELITO: LESIONES PERSONALES

ACUSADA: PAULA ANDREA TABORDA OSPINA
PROVIDENCIA: DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver lo pertinente frente al recurso de apelacion
interpuesto por la defensa de la procesada, en contra de la sentencia
del 04 de octubre de 2023 emitida por el Juzgado Promiscuo Municipal
de Donmatias (Antioquia), mediante la cual conden6 a la sefora
PAULA ANDREA TABORDA OSPINA al hallarla responsable del delito
de LESIONES PERSONALES.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el 13 de septiembre de 2020 a eso de
las 20:25 horas, en el barrio Marianito del municipio de Donmatias
(Antioquia) la sefiora PAULA ANDREA TOABORDA ESPINOSA en
medio de una pelea, lesiond con arma corto punzante a la menor de
13 afios S.I.E.S y a la sefiora LEIDY JOHANA ESPINOSA SOSSA.
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La menor S.I.E.S percibié que la sefiora PAULA estaba agrediendo a
su mama, propinandole una pufalada en la espalada y por ello, se
dirigié a hacerle el reclamo y recibié de ella una pufalada en la frente
y otra en el cuello. Las lesiones a la menor S.I.LE.S. causaron una
incapacidad médica de 10 dias y como secuela deformidad fisica que
afecta el rostro de caracter permanente. Y a la sefiora LEIDY JOHANA
una incapacidad de 15 dias y secuela: deformidad fisica que afecta el

cuerpo de caracter permanente.

Por estos hechos y bajo el tramite abreviado, el 26 de mayo de 2023 la

Fiscalia corri6 traslado del escrito de acusacion.

La audiencia concentrada se llevé a cabo el 15 de agosto de 2023.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

El A quo encontro sustento para emitir un fallo condenatorio, teniendo
en cuenta los elementos materiales probatorios presentados por la

fiscalia y la aceptacion de cargos que hiciera la procesada.

Impuso una pena de 42 meses y 20 dias de prision y multa de 46.20
smimv. Pero por la aceptacibn de cargos otorgd una rebaja
equivalente a la tercera parte, por lo cual la sancion se establecio en

28 meses y 13 dias de prision y multa de 30.8 smimv.

Expresé que no podia dejarse de lado que en el escrito de acusacion
del que se dio traslado el 26 de mayo de 2023 y con soporte en el cual

se formuld la acusacion, al momento de realizarse la descripcion de
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los hechos juridicamente relevantes se dice que las victimas del hecho
punible que se tipifica fueron dos: S..LE.S. y LEIDY JOHANA
ESPINOSA SOSSA. También se dejé conocer que presuntamente se
habria infringido el bien juridico protegido al generarse lesiones
personales en la integridad de cada una de ellas, que dejaron
secuelas diferentes, por lo que se impondrian penas diferentes por
cada uno de los hechos. No obstante, se acus6 por una sola conducta
punible, aunque presuntamente se vulnero el bien juridico protegido de

dos personas.

Explico que la tipificacion dada por la Fiscalia solo es procedente
respecto al evento que resultdé afectada la integridad corporal de la
joven S.LLE.S., conforme con el material probatorio. No se dej6
consignado cuales serian las consecuencias del actuar de la
procesada ante las lesiones padecidas por LEIDY JOHANA
ESPINOSA SOSSA, ello porque en el escrito de acusacion del cual se

dio traslado no se dio aplicacion a lo previsto en el articulo 31 del C.P.

Consider6 que el yerro no afecta el proceso penal con respecto a la
aceptacion unilateral de cargos de la procesada en lo tocante al delito
de lesiones personales generantes de deformidad fisica permanente
gue afecta el rostro por el que se acuso donde resulta como victima
S.LE.S.

Decidié entonces romper la unidad procesal y compulsar copias para
gue se investigue la conducta punible con relacion a la sefiora LEIDY
JOHANA ESPINOSA SOSSA.

Expresé que dentro del traslado previsto en el articulo 447 del C.P.P.

la sefiora Fiscal pidié se pronuncie el Despacho frente a la posible
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aplicacién del articulo 314 del C.P.P. y se tenga en cuenta que la
acusada es madre cabeza de familia, pidiendo se sustituya la
detencion preventiva por una menos invasiva, siempre y cuando se
establezca la vida familiar, social e individual de la sefiora PAULA
ANDREA. Igualmente, sefald que la defensora de la procesada
solicité se le conceda o reconozca el subrogado penal, sin especificar
concretamente cudl, y sustenta su peticion en lo previsto en el articulo
314 del C.P.P. argumentando que la procesada es madre cabeza de

familia y que no puede afectarse al menor.

Nego los sustitutos penales teniendo en cuenta expresa prohibicion
del articulo 199 de la ley 1098 de 2006, toda vez que la victima es una
menor de edad.

Igualmente, negd el sustituto de la prision domiciliaria, porque no se

acredito la calidad de madre cabeza de familia de la procesada.

LA IMPUGNACION

La sefiora defensora de la procesada, inconforme con la decision,

interpuso y sustentd oportunamente el recurso de apelacion.

En resumen, sus argumentos son los siguientes:

- Previo a la audiencia concentrada, en conversaciones con la fiscalia
y el representante de victimas, se habia planteado la terminacién del
proceso de manera anormal, ya fuera por Preacuerdo, Allanamiento o
Principio de Oportunidad. Sin embargo, antes de iniciar la audiencia

descartaron tanto el Preacuerdo como el Principio de Oportunidad,
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dado que, analizando los presupuestos exigidos para dichas figuras

procesales, no lograban encuadrarse normativamente.

- Se procedid a plantearse la opcién del Allanamiento, como figura
claramente de aceptacion de responsabilidad, pero siempre
planteando la hipétesis de una sancion que no diera cuenta de la
ejecucion de la pena intramural y si domiciliaria a través de la figura
del subrogado, dado que la procesada es madre cabeza de familia.
Fue en esos términos que se le brindo asesoria a su prohijada y bajo
ese concepto fue que su defendida Paula Andrea decidié allanarse,
siempre con su asesoria de que estuviera tranquila que con el

subrogado no estaria un solo dia en la carcel.

- La procesada presentd elemento materiales probatorios, pero al
parecer esto no fue suficiente para probar dicha situacién segun lo
dice la juez de conocimiento, y que, a pesar de no existir oposicion por
las demas partes procesales, como defensora no se percatdo de que
los documentos aportados por su prohijada probaran tal hecho sin
generar ninguna duda en el fallador. Por su ligereza se confio en que,
al no existir tal oposicion, incluso coadyuvada por las partes la
peticion, no era necesario solicitar a su defendida otros documentos
gue dieran cuenta mas certera del hecho de que la misma es madre

cabeza de familia.

- Si se solicitdo el subrogado, solo que no se apoy6 con la norma
concreta, y se utilizé o se citd el Art. 314 que esta referido a la
sustitucion de la detencidén preventiva. Pero tanto, la Fiscal como la
defensa hicieron alusiéon al subrogado, en esta dialéctica se hizo un

juego de palabras, que, en un momento dado, no concretaron.
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- Con su actuar ligero y sin haber sido lo suficientemente exhaustiva,
se le violo a su prohijada por su parte, (sin dolo) el adecuado derecho
a una defensa técnica y desde luego se le vulneré el derecho de
defensa y el debido proceso a Paula Andrea Taborda Ospina, dado
gue le asegurd que bajo la premisa de ser madre cabeza de familia y
entendiendo el delito y el allanamiento, si bien iba a ser condenada, no
iria a la céarcel, pues ese era su mayor temor, teniendo en cuenta que
eso implicaba dejar a su hijo menor solo, frente a lo que también se

refirid el representante de victimas en la audiencia.

Por lo anterior, solicita se imparta NULIDAD A LA AUDIENCIA DE
ALLANAMIENTO A CARGOS, llevada a cabo el dia 20 de septiembre
de 2023, por el Juzgado Promiscuo Municipal De Don Matias y las
demas etapas subsiguientes y se pueda retomar nuevamente desde la

Audiencia Concentrada.

CONSIDERACIONES

El problema juridico planteado en esta ocasion invita a la Sala a
determinar si la aceptacion de cargos manifestada por la ahora
sentenciada fue emitida bajo premisas erradas en cuanto a las
consecuencias juridicas que de alli se desprendian y por lo cual puede

0 no considerarse invalida.

Para resolver, la Sala escuchd atentamente los registros de la
audiencia concentrada en donde la procesada manifesté la aceptacion

de cargos y pudo constatar que ella acept6 todos los cargos que le
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fueron endilgados por la Fiscalia conforme con el escrito de acusacion

gue le fue entregado al momento del traslado respectivo.

Tanto la sefiora Fiscal como la Juez advirtieron que no se habia
aludido al articulo 31 del Codigo Penal, por tratarse de un concurso de
hechos punibles, pero durante el transcurso de la audiencia no se
realizé la correccion respectiva, por lo cual la aceptacion de cargos

guedd conforme como se habia enunciado en el escrito de acusacion.

Igualmente, puede percibirse al minuto 1:14:12 del registro que
cuando a la procesada se le pregunto si conocia las consecuencias en
disfavor por la aceptacion de cargos, manifesté que no, por lo cual la
sefiora Juez realizd un receso para que la defensora se comunicara

con la procesada y le explicara.

La juez le pregunt6 a la defensora si hizo contacto con la procesada y
si le dio la asesoria, a lo cual manifestd que si. Luego, preguntd por
las consecuencias a la sefiora Paula Andrea y dijo que por la
aceptacion tendria beneficios, que iba a recibir una rebaja de pena,

que iba a ser condenada a 42 0 mas meses de prision.

La sefiora Juez le insisti6é para conocer si ella estaba informada sobre
las consecuencias de la aceptacion de cargos y le pregunté si sabia
gque le quedaria un antecedente, que la sentencia seria

necesariamente condenatoria.

También le preguntd si le explicaron algo sobre los subrogados
penales y dijo que si. Entonces le pidid que explicara qué le habian
dicho sobre como iba a cumplir la pena y sefialé que la iba a pagar

intramural (minuto 1:26:28). La Juez le insistid si estaba de acuerdo
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con eso Yy la sefiora Paula Andrea después de quedarse callada un

momento, termino diciendo que insistia en la aceptacion de cargos.

Como puede apreciarse facilmente, no le asiste razén a la sefiora
defensora en sus criticas, porque como lo manifestdé expresamente la
procesada al momento de aceptar los cargos, era consciente que la
pena que le impusieran tenia que descontarla en forma intramural.
Por tanto, no se evidencia en los registros que la aceptacion de cargos

estuviera condicionada al otorgamiento de algun sustituto penal.

No obstante, como el tema propuesto es la debida informacion que
tuvo la sefora Paula Andrea Taborda Ospina para la aceptacion de
cargos, la Sala observa que existe otro aspecto que debe analizarse y
gue esta vinculado en forma inescindible con la argumentacion de la
defensa para solicitar la nulidad del allanamiento a cargos y es que a
la sefiora Paula Andrea no se le informé en forma adecuada que se
trataba de dos hechos punibles totalmente diferenciables y que por
cada uno de ellos recibiria una sancién penal, que podria aplicarse lo
previsto en el articulo 31 del Cdédigo Penal, lo que implicaria un

incremento de pena sobre la sancion de mayor entidad prevista en la

ley.

Desde el inicio de la audiencia concentrada ese tema ya estaba
advertido por los sujetos procesales y a pesar de ello no se corrigio y
no se le informé adecuadamente la situacidon a la sefiora Paula

Andrea.

La solucion dada por el A quo, esto es, decretar la ruptura de la unidad
procesal, no es la adecuada, porque no puede desconocerse que la

acusacion incluia los dos hechos y en los términos presentados por la
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Fiscalia fue que la procesada decidié aceptar los cargos, por lo cual
salta a la vista la falta de informacion veraz y precisa para que la
acusada pudiera tomar la decision de aceptar los cargos. Era
indispensable que la sefiora Fiscal corrigiera la calificacion juridica de
los hechos y asi la sefiora Paula Andrea tuviera la oportunidad de
aceptar los cargos conociendo en forma clara, precisa y veraz las

consecuencias que de ello se desprenden.

Por lo anterior, la Sala decretara la nulidad de lo actuado desde el
inicio de la audiencia concentrada, para que se hagan las correcciones
pertinentes y con una adecuada informacion la sefiora Paula Andrea

Taborda Ospina puede decidir si acepta o no los cargos endilgados.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, resuelve DECLARAR LA NULIDAD DE LO
ACTUADO a partir del inicio de la audiencia concentrada prevista en el

articulo 542 del Codigo de Procedimiento Penal.

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

) (EN PERMISO) )
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Radicado : 2017-1932-4

Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
CUl : 058376100499200800220.
Acusado Neys Wilder Gonzalez Martinez.
Delito : Acceso carnal violento.
Decision Revoca

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 413

M.P. JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
que interpusiera la defensa del acusado NEYS WILDER GONZALEZ
MARTINEZ, contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Turbo (Ant.), el 11 de agosto de 2017, a través de
la cual fue declarado penalmente responsable por la comision del delito
de Acceso carnal violento y se le condené a la pena de ciento cuarenta
y cuatro (144) meses de prision y a la accesoria de inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término de
la pena principal; ademas se le denegd los mecanismos sustitutivos de
la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria.
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SINTESIS DE LOS HECHOS

Se desprende del escrito de acusacion que, en el
mes de octubre de 2008, y en dos ocasiones, el sefior NEYS WILDER
GONZALEZ MARTINEZ abus6 sexualmente de la menor S.V.P. quien
para ese momento contaba con 15 afios de edad. El primer episodio se
presentd en una tienda de videos denominada “Turbo Laser” ubicada
en el municipio de Turbo (Ant.), sitio hasta donde GONZALEZ
MARTINEZ condujo a la joven con el pretexto de invitarla a una
gaseosa, pero una vez alli, la ingres6 a un cubiculo supuestamente
para ver una pelicula y procedié accederla carnalmente via vaginal sin
su consentimiento y bajo intimidacion. El segundo hecho, se presenté
el 30 de octubre de 2008, cuando NEYS WILDER lleg6 sobre las 11:00
a.m. aproximadamente a la institucion educativa donde estudiaba la
menor, y la hizo subir a su motocicleta bajo la amenaza de mostrarle a
la madre de aquella un video en el que estaban sosteniendo relaciones
sexuales, dirigiendose con la joven a una residencia donde finalmente

la accedid de nuevo en contra de su voluntad.

ACTUACION PROCESAL

En la respectiva audiencia ante el Juez de control de
garantias realizada el 6 de febrero de 2014, se le formuld cargos a
NEYS WILDER GONZALEZ MARTINEZ por un concurso homogéneo

del delito de Acceso carnal violento, cargo al que no se allané.
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Posteriormente, el 5 de junio de 2014 se llevé a cabo
la audiencia de formulacion de acusacion y el 15 de julio siguiente, la
preparatoria. Asi las cosas, el juicio oral se desarrollé en sesiones del
24 de septiembre de 2014, el 9 de febrero de 2015, y después de
multiples aplazamientos, continud el 19 de febrero, 10 de marzo, 27 de
mayo, 21 de septiembre, 1 de noviembre, 12 de diciembre de 2016, 27
de febrero y 5 de junio de 2017, fecha en la que concluy6 con sentido
de fallo condenatorio. La lectura de la sentencia tuvo lugar el 11 de
agosto siguiente, la cual fue impugnada por la defensa, concediéndose

el recurso ante este Tribunal en el efecto suspensivo.

DE LA SENTENCIA IMPUGNADA.

Acorde viene de resefarse en la sentencia que puso
fin a la primera instancia, el sefior Juez procedié a condenar, una vez
culminado el juicio oral, a la pena antes sefalada al acusado NEYS
WILDER GONZALEZ MARTINEZ, respecto de la conducta punible de
Acceso carnal violento, sobre la base del convencimiento mas alla de
toda duda razonable en cuanto a su responsabilidad penal, derivada
asimismo de la configuracién de todas y cada una de las categorias
estructurales del delito, como conducta tipica, antijuridica y culpable, y
bajo consideracién que la prueba testimonial allegada a la actuacion,
constituida basicamente por la declaracion de la menor victima S.V.P.,
de su progenitora TERESA MARIA PADILLA, asi como del médico
legista CARLOS OQUENDO MORENO vy de la psicologa CECILIA
ENRIQUEZ VALENCIA, daba cuenta con suficiencia demostrativa, de
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la existencia de las aludidas ilicitudes y de la responsabilidad frente a
las mismas por parte del citado GONZALEZ MARTINEZ.

Explicé el fallador que, en el presente caso, se
encontraba probado el elemento de la violencia, el cual fue de caracter
moral, ya que el procesado; por una parte, engafio a S.V.P. utilizando
artimafas y haciéndole creer que iban a ver una pelicula, vulnerando
asi su principio de confianza; y por otra, la obligd a tener relaciones
sexuales con él, bajo la amenaza de exhibir un video a los padres de
aquella. Aclar6 igualmente que los testigos de la defensa no lograron
desvirtuar la existencia de los hechos, dado que no fueron testigos

presenciales de éstos.

FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

La defensa dentro del término legal establecido
present0 escrito de apelacion, anunciando su desacuerdo con el fallo

proferido en primera instancia. Argumento lo siguiente:

. Las pruebas debatidas en el juicio oral no

dieron cuenta de la responsabilidad penal de su defendido.

. La conducta es atipica, dado que las relaciones
sexuales entre su representado y la presunta victima fueron

consentidas, por lo tanto, no se puede hablar de “violencia”.

* Aungue se hizo referencia a que los dos hechos

se presentaron en dos lugares diferentes, es decir, en una video tienda
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y en la residencia “Sandra”, la propia victima manifesté que los hechos
ocurrieron en el primer lugar. Por lo que no quedd plenamente

establecido realmente donde ocurrieron los sucesos.

. Tampoco se demostré el tiempo en qué se
produjeron los dos hechos, pues desde la imputacion de cargos, se
dijo que habia una diferencia de 20 dias entre un hecho y otro, pero en
el juicio la menor refirio que la diferencia fue de 2 a 3 dias. Si los
acontecimientos hubiesen ocurrido como se plantearon, la victima no
hubiere olvidado cuando se presentaron, mas aun porque se supone

gue ese habia sido su primer encuentro sexual.

. En el dictamen sexolégico no se encontrd
huellas de violencia fisica, por lo que dificilmente se puede hablar de la
existencia de una violencia moral. En este examen no se encontr
huellas traumaticas recientes, lo que indica que los desgarros eran
antiguos. Por lo tanto, esta valoracion no permite deducir la existencia

de la violencia.

. La joven le manifest6 al meédico CARLOS
OQUENDO que éste le dijo que hablard con la mama para ser su
novio, por lo que no se puede obviar esa manifestacion; aunado a que
el profesional de la medicina refirio primero que la menor le hablé de
unas fotos y después hablo de un video. Ademas, la madre de la

menor en su declaracién afirmoé que su hija conocia a su defendido.

. No se probo la existencia del presunto video
con el que su representado supuestamente constriid a su prohijado.

Ademas del testimonio de la menor se desprende que ellos se veian de
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forma constante y permanente. Adicionalmente, la joven negd en su
declaracion haber visto algun tipo de aparato electrénico con el que el
procesado hubiera podido grabarla, y como éste mismo lo dijo en

juicio, no tenia un celular con camara.

. Existen incoherencias en la version de S.V.P.
Se vislumbra inconsistencia en el testimonio de la joven con relacion a
si le informo6 a su representado la hora de salida del colegio, toda vez
gue éste indico que ese dia ella lo llamod y le dijo que salia temprano de
la institucion, asi que el procesado fue y la recogio delante de todo el
mundo, sin ocultarse. Por otra parte, no es normal que una mujer que
nunca ha tenido relaciones sexuales se vaya con un desconocido. De
igual manera, la menor en su declaracion manifestd que cuando el
procesado se la llevo para una habitacion de la video tienda, ella grito,
sin embargo, el sefior EFRAIN ALBERTO QUIROZ quien era la
persona que atendia el sitio, explico que el lugar tenia unas divisiones
improvisadas y que era usual que se escuchara el ruido que se hacian
en las habitaciones. Por lo tanto, aunque se reconoce la existencia de

la relacion sexual, no medid la violencia.

. Con relacion al primer suceso, no resulta logico
gue su representado supuestamente con una mano le tapara la boca a
la victima y con otra le quitara la ropa y luego la penetrara. Ademas, el
testigo de la defensa refirio que no vio salir a la joven angustiada del
sitio de video. Asimismo, respecto del segundo hecho, JOSE BERRIO
LEMUS quien fuera el administrador de la “residencia Sandra” refirid
que tanto su prohijado como la joven llegaron juntos al hotel y no
alcanzo a notar ninguna actitud extrafia en aquella, ni antes ni después

de salir de la habitacion.
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. Las psicélogas que valoraron a la joven no eran

expertas en psicologia forense o clinica.

. Del contexto social y familiar de la joven de 15
afios se desprende que tenia suficiente conocimiento para determinar
gue era una relacion sexual, ademas la adolescente no le hablo a la

psicéloga YACIRA de abuso, sino de relacion sexual.

. No se logr6 demostrar las consecuencias
psicologicas que quedaron en la joven por el supuesto ataque violento,
ni los cambios en su comportamiento. No se comprobo que la menor
fuera amenazada, constrefiida o intimidada. Ademas, tampoco se
establecio que hubiese sido coaccionada en el primer hecho, mas aun

cuando en ese momento no existia ningun video.

. En el testimonio de la madre de la menor
también se encuentran inconsistencias como, por ejemplo, la hora en
gue la joven salia del colegio; tampoco indicd la progenitora cuales
fueron los amigos de la adolescente que le informaron que a la nifia se
la habia llevado por la fuerza un desconocido; ni se estableci6 como
pudo identificar al agresor de su hija; asimismo la madre desconoce lo
que le pas6 a su descendiente en el primer hecho. Ademas, la

presunta victima manifesto sentir miedo hacia su madre.

. No fue probado el dolo de su representado.

Por lo anterior, considera que ante las dudas que

sobresalen en este proceso, se proceda a revocar la decision de
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primera instancia y en su defecto se emita una sentencia de caracter
absolutorio procediendo a cancelar la orden de captura que funge en

contra de su representado.

TRASLADO A LOS NO RECURRENTES

Surtido el término del traslado a los no recurrentes,

ninguno de ellos se pronuncié al respecto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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 debe la Sala determinar si la
sentencia condenatoria que se revisa comporta una decision
ajustada al haber procesal, o si, como lo plantea el impugnante, fue
sustentada en una prueba de cargo que genera dudas sobre la

responsabilidad del acusado frente al punible que se le atribuye.

Su posicion nos lleva a incursionar en el analisis del
acervo probatorio, que sirvio de fundamento al Juez primario para
condenar al sefior NEYS WILDER GONZALEZ MARTINEZ, con
miras a determinar si el mismo, en términos del articulo 381 de la

Ley 906 de 2004, permite llegar al convencimiento mas alla de toda
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duda razonable sobre su responsabilidad frente al injusto que se le

atribuye.

No obstante, antes de iniciar con el andlisis de la
valoracién probatoria, se hace preciso advertir que en aquellos casos
en los que la victima del delito es una mujer sometida a violencia,
bien sea por hallarse en circunstancias de debilidad manifiesta, bajo
un regimen de poder o superioridad masculina, relaciones de
opresion, entre otros, no se puede desconocer que existe un
mandato de proteccion reforzada de la mujer, como sujeto en

especial condicion de vulnerabilidad.

Y es que en el presente caso nos encontramos, que
los hechos que derivaron en este proceso ocurrieron en una
adolescente, S.V.P. quien, para octubre de 2008, contaba con 15
afios, asimismo de acuerdo con lo referido por la profesional de la
psicologia CECILIA ENRIQUEZ VALENCIA, quien en juicio refirid
qgue el contexto familiar de la menor era de mucha pobreza, dichas
circunstancias le permiten advertir a esta Magistratura, que
posiblemente podriamos estar frente a un delito cometido en contra
de una mujer, menor de edad, que bien pudo haberse hallado en una
circunstancia de debilidad manifiesta o de opresion respecto de su
agresor. Por lo tanto, es un deber de la Judicatura, tal y como lo ha
dicho en reiteradas oportunidades la H. Corte Suprema de Justicia
(véase entre otras, algunas recientes: CSJ SP3773-2022, rad.54239
de 02-11-2022; CSJ SP403-2021, rad.51848 del 17-02-2021; CSJ
SP931-2020, rad. 55406 de 20-05-2020) expresar su reproche y

censura a estos hechos constitutivos de violencia que atentan contra
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la dignidad e igualdad de las mujeres, siendo nuestro deber
incorporar criterios de género para solucionar los casos. Lo anterior
se explica por el Alto Tribunal expresamente de la siguiente forma
(CSJ SP 3274-2020 rad. 50587 de 02-09-2020):

En efecto, en reciente decision esta Corporacién se
encargd de fundamentar con toda claridad que, en el ambito del
razonamiento probatorio, los funcionarios judiciales estan vinculados por
el enfoque de género, en la medida en que no pueden acudir a la
utilizacidon de estereotipos y prejuicios para tomar sus decisiones, so pena
de incurrir en un error por falso raciocinio al incorporar en su valoracion
falsas reglas de la experiencia como lo son aquellas construidas con el
empleo de preconceptos machistas sobre el comportamiento que, desde
una perspectiva patriarcal, deben o deberian asumir las mujeres frente a

la amenaza de una agresién sexual,

(...) De otro lado, sin que ello represente en modo
alguno una variacion no controlada del caracter l6gico-epistémico de la
valoracion de la prueba comun en todos los procesos, la perspectiva de
género debe permitir en el juicio del fallador la adecuada
contextualizacion de los hechos, a partir de la misma prueba, que
posibilite advertir patrones de desigualdad de poder y escenarios de
subordinacion en la ejecucion de los actos de agresion que puedan

resultar juridicamente relevantes.

No obstante, tal y como también se aclara en la
mencionada Jurisprudencia, lo anterior no significa que la
perspectiva de género reduzca los derechos y garantias del
procesado en términos de proteger principios como la presunciéon de

inocencia, el debido proceso y una valoracion probatoria objetiva.

10
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Asi entonces, aclarado lo anterior y pasando al
analisis probatorio, lo primero que habra que decir es que a esta
instancia ninguna duda la embarga en cuanto a la ocurrencia de las
dos relaciones sexuales en las que participaron S.V.P. y el
procesado, y que justamente originaron este proceso; ni tampoco
gue exista discusion alguna sobre el espacio temporal ni mucho

menos respecto del lugar en que éstas acaecieron.

Como bien lo ha aceptado el mismo recurrente y lo
corrobor6 el procesado en juicio y asi fue ratificado también por la
declaracién que rindiera la victima, resulta cierto que entre el sefior
GONZALEZ MARTINEZ y la joven S.V.P. se presentaron dos
encuentros sexuales. De igual manera, de acuerdo con lo que estos
dos mencionaron en sus testimonios hubo una diferencia de pocos
dias entre un encuentro y otro —para S.V.P. entre 2 a 3 dias y para el
procesado de 15 a 20 dias— lo que permite inferir conforme con la
valoracibn médica practicada a la joven, que aquellos ocurrieron
durante el mes de octubre de 2008, siendo el ultimo de ellos, el dia
30, fecha en la que se hizo la valoracidn sexoldgica a la adolescente,
pues ademas ello se desprende con claridad porque fue el mismo
procesado quien adujo que horas después de ocurrido el segundo y

ultimo encuentro fue que se produjo su captura.

Asimismo, esta Colegiatura tampoco encuentra que
exista discusion, contrario a lo planteado por el impugnante,
respecto a los lugares en donde se produjeron las actividades
sexuales, porque tanto NEYS WILDER como S.V.P. fueros unisonos
al afirmar, que la primera relacion ocurrié en un cuarto pequefio de

una sala de video de peliculas que contaba con un televisor y dos

11
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sillas, descripcidn que coincide con la que explicara la persona que
atendia en aquel momento el local comercial, el sefior ELKIN
ALBERTO QUIROZ y vio llegar a la presunta pareja ese dia. Por otra
parte, respecto del sitio en donde se presentd la segunda relacion,
se tiene que, aunque la presunta victima ni el acusado mencionaron
el nombre lugar, son coincidentes, porque S.V.P. afirmé que se trato
de un sitio localizado en la misma parte del anterior lugar, pero en
esta oportunidad dijo que se trataba de una habitacion mas grande;
mientras que el procesado refirio que el segundo hecho, ocurrié en
una residencia, lugar al que conforme con el administrador del sitio,
el sefior JOSE BARRIO LEMUS, llegaron las dos personas antes

mencionadas.

Adicional a lo anterior, se le recuerda al defensor
gue fue objeto de estipulaciéon probatoria en la audiencia de juicio
oral celebrada el 12 de diciembre de 2016, los lugares de ocurrencia
de los hechos; por ende, ese aspecto no admite ningun tipo de
debate probatorio. Por lo tanto, pese a lo manifestado por el
deponente, en el presente caso, tanto las circunstancias de tiempo y

lugar resultan incuestionables.

Asi entonces, la discusion se debe concentrar es en
torno a si en el presente caso, existe certeza mas alla de toda duda
razonable, respecto de la forma en que ocurrieron los hechos, y, por
ende, si en el caso en concreto, en los encuentros sexuales entre
S.V.P. y NEYS WILDER GONZALEZ MARTINEZ medio intimidacion
y/o engafio para que la joven accediera a tener relaciones intimas
con el procesado. Y es que en el sub judice, estamos ante dos

versiones diferentes. Por una parte, la de la joven S.V.P. quien

12
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manifestd que las relaciones sexuales no fueron consentidas; y por
otra, la del procesado, quien insiste en que entre él y S.V. existia
una relacion de amistad previa, con cuatro o cinco salidas
ocasionales, y en dos de las cuales, ocurrieron las relaciones

sexuales de forma voluntaria por parte de la mencionada joven.

No obstante, antes de entrar a valorar los
testimonios tanto de la presunta victima, como el del acusado, vale
la pena aclarar, contrario sensu al argumento esbozado por el Juez
de primera instancia, que lo que la menor contara a terceras
personas sobre los detalles de como fue presuntamente abusada, es
decir, lo que le dijo a su madre, la sefiora TERESA MARIA PADILLA
GALARCIO, al médico legista, CARLOS OQUENDO MORENO, a las
psicologas YACIRA CORDOBA MENA y CECILIA ENRIQUEZ
VALENCIA, pormenores que fueron revelados en juicio por estos
testigos, no pueden valorarse mas alla de lo que la misma S.V.P.
expres6 al comparecer al juicio dando su version sobre los hechos,
porque de lo contrario, se convertiria en prueba de referencia

inadmisible.

Tampoco se le otorgara ningun valor probatorio a la
entrevista de S.V.P. que rindiera a la psic6loga CORDOBA MENA y
qgue fue incorporada a través de esta profesional, porque, aunque la
menor acudio a juicio como testigo, en el desarrollo de su testimonio,
no se utilizd esta declaracion anterior ni para impugnhar su
credibilidad, ni para refrescar su memoria, ni menos aun fue
incorporada como prueba de referencia (sobre esta cuestion en un
asunto similar, véase CJS SP086-2023, rad. 53097 del 15-03-2023).

13



Radicado N° : 2017-1932-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.

CuUl : 05837 61 00499 2008 00220
Acusado . Neys Wilder Gonzalez Martinez
Delito . Acceso carnal violento

Asi las cosas, se tiene conforme con la declaracion
gue rindiera la presunta victima, tal y como se ha venido anotando,
la joven fue reiterativa en afirmar que fue abusada en dos
oportunidades por el procesado, de quien nunca dijo su hombre, mas
alla de referirse a “ese sefor’. Manifestd S.V.P. que el primer suceso
ocurrio un dia —sin mencionar cual- en el que se dirigia hacia la casa
de una compariera de estudio a hacer tareas, cuando un sujeto
desconocido -refiriendose al procesado— la abordd en una
motocicleta, y ella sin mas, y sin recordar el por qué, se subié al
automotor; sin embargo el acusado no la llevo a la casa de su amiga,
sino que se dirigid con ella a un sitio de peliculas, la ingres6 a un
pequefo cuarto que tenia dos sillas y un televisor, y alli él, la tomd
por la fuerza y la accedié con el pene en su vagina; explicé que
aunque grito, el procesado le tapo la boca; tambien dijo que ella
golped la pared, pero fue inutil; asimismo que el acusado no le rasgé
la ropa y que ella llor6 durante todo el acto; sin embargo, cuando

salio del sitio no expuso su fuerte llanto, solo su tristeza.

En cuanto a la segunda situacion, refiri6 S.V.P. que
a los 2 o 3 dias, cuando se dirigia hacia su colegio y sobre las 5:00
a.m. aproximadamente, se topé de nuevo con el acusado, quien le
preguntod sobre la hora de salida del centro educativo, y aunque le
dio una que no se correspondia y le dijo que egresaria al medio dia,
sobre las 11:00 a.m. cuando se disponia a marcharse para su casay
con miedo de que él estuviera por alli, observé como el procesado la
estaba esperando y le dijo que se debia ir con él, porque de lo
contrario le mostraria un video a su mama donde se observan
teniendo relaciones sexuales, asi entonces se sinti0 obligada a

montarse en la motocicleta del procesado, quien en esta oportunidad

14
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la llevé al mismo sitio, pero a una habitacion mas grande, lugar
donde aquel insisti6 en sus amenazas y la accedié carnalmente;
advirtiendo que cuando salieron de ese sitio y ella llego a su casa,
vio como sus amigas del colegio le estaban contando a la mama que

un hombre se la habia llevado.

Contrario a lo narrado por S.V.P., NEYS WILDER
GONZALEZ MARTINEZ, quien también dio cuenta de los dos
encuentros sexuales con la joven, explic6 que no era ningun
desconocido para S.V., y que antes de los hechos comenzaron a
conversar, y desde el primer dia él le dio su nimero de teléfono dado
gue la adolescente le indicé que no la podia llamar al fijo porque su
mama era muy estricta; asi entonces era S.V.P. quien lo llamaba.
También indico el procesado, que salieron entre cuatro a seis veces,
y en dos de ellas, contando con el consentimiento de S.V.
sostuvieron las relaciones sexuales, aclarando que se veian de
forma esporadica dado que la menor le explicé que su madre no la

dejaba tener novio.

Respecto del primer encuentro, NEYS WILDER
manifestd que S.V. le dijo que se habia excusado con su madre
diciéndole que iba a hacer una tarea con una amiga, cuando en
realidad iba a encontrarse con é€l. Ese dia segun relata el acusado,
pasOd a buscar a la joven en el mismo sitio donde se habian
conocido —al parecer cerca del domicilio de la menor—y el procesado
la invitd a ver una pelicula, pero le explico como era el sitio al que
iban, sin que ella opusiera ningun tipo de resistencia, manifestando
que se trataba de una sala de videos, S.V. eligid la pelicula, les

asignaron un pequefio cuarto y mientras transcurria el filme él
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comenzo a besarla y finalmente tuvieron relaciones sexuales con el

asentimiento de la joven.

Posterior a ese episodio, relat6 GONZALEZ
MARTINEZ que se siguieron llamando, y dias después, S.V. le
comunicé que saldria mas temprano del colegio, es decir, entre
10:30 y 11:00 a.m. —horario que coincide con el que dijo S.V.P.
haber salido ese dia—, asi que decidio pasar a buscarla y cuando la
vio, él le hizo sefias con la cabeza y ella se acercd, una vez alli, el
procesado le sugirido a la joven que se fuera a cambiar el uniforme
para que pudieran salir, pero ésta se neg6é porque de pronto no
podia hacerlo, asi que le entregé a sus comparieras del colegio los
cuadernos y se marchd con él. Narr6 el testigo que, en esa ocasion
fueron a una residencia —de la que no menciono el nombre ni donde
estaba ubicada— y tuvieron un segundo encuentro sexual bajo el
consentimiento de la menor. Explicé que finalizado el acto llevo a la
joven cerca de su domicilio, y horas mas tarde cuando él se
encontraba realizando una diligencia fue capturado por la policia,
mientras que la madre de S.V.P. le gritaba que era un abusador,
logrando a su vez observar, como las amigas a las que la joven le
habia entregado en horas de la mafana el material escolar, lo

sefalaban.

Asi las cosas, es notoria la contradiccion entre estos
dos testigos con relacién a la voluntariedad o no de los encuentros
sexuales; sin embargo, habrad que decir desde ya, que cotejado el
testimonio de S.V.P. con las demas pruebas obrantes en el proceso,
esta Sala advierte que no existe elementos que permitan inferir que

las relaciones sexuales sostenidas entre S.V.P y GONZALEZ
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MARTINEZ, estuvieron mediadas por la violencia fisica o psiquica.
Por el contrario, tal y como lo veremos en las siguientes lineas, es
indiscutible que, en efecto, la menor sentia miedo hacia su madre
respecto de las relaciones o amistad que pudiera tener con los

hombres. Veamos:

De acuerdo con el dictamen emitido por el médico
legista CARLOS OQUENDO MORENO, quien le realizé valoracion
médico-sexologica a S.V.P. el 30 de octubre de 2008, este
profesional de la salud determin6 que la joven presentaba un himen
desgarrado, sin signos de traumas recientes localizados alas 7 y a
las 4 del cuadrante del reloj, lo que resultaba indicativo de un
desgarro antiguo. Segun las conclusiones que dijo el experto habia
llegado, no resultaba posible determinar si en el presente, se trato de
un acceso consentido o no, dado que segun advirtié en el caso de
S.V.P. no encontro huellas de trauma, dolor, hematomas o
secreciones, por lo que en su impresion diagndstica existia la duda

sobre si hubo o no violacion.

Asimismo, segun la psicologa de la Comisaria de
Familia, YACIRA CORDOBA MENA, quien tuvo la posibilidad de
entrevistar a la menor, indicé que se le dificultaba concluir si S.V.P.
tenia o no claridad con relacién a si consintié o no la relacién o si
estaba siendo subyugada por el procesado. Asimismo, la psicologa
CECILIA ENRIQUEZ VALENCIA mas alla de advertir que durante la
valoracion observdé que la joven estaba muy asustada y le dio
recomendaciones acerca del autocuidado, simplemente refirio que

este tipo de valoraciones solian tornarse muy subjetivas, por lo tanto,
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no dio ninguna apreciacion que resultara relevante para este

proceso.

Y es que, aunque se reconoce que S.V.P. fue
enfatica en su declaracion cuando afirmoé que fue obligada,
engafiada y amenazada por GONZALEZ MARTINEZ para tener
relaciones sexuales con éste en las dos oportunidades referidas. Y
adicionalmente si bien, la profesional de la psicologia ENRIQUEZ
VALENCIA hizo alusion a que advertia temor en la joven cuando
hablaba del tema; los testigos de descargo que atendieron los
establecimientos de comercio donde se presentaron los encuentros
sexuales, fueron unisonos al advertir que no observaron ningun
comportamiento extrafio en la adolescente, por el contrario, vieron a

la presunta victima y al acusado actuar como si fueran una pareja.

Asi, ELKIN ALBERTO QUIROZ quien fue la persona
gue atendié al acusado y a la presunta victima en la video tienda,
asevero que los vio llegar con normalidad, que incluso fue S.V.P.
quien eligio la pelicula, por lo que una vez seleccionada, el testigo
les asigno el cubiculo, y no escucho ningdn ruido extrafio ni tampoco
pedido de auxilio por parte de aquella, pues de haber sucedido una
situacion anormal como gritos, llanto o golpes en la pared, por el tipo
de estructura del lugar, se hubiera percatado de ello, porque las
divisiones eran muy endebles, y por el contrario vio salir a la joven
con normalidad y sin advertir ninguna alteracion de su parte. Y es
gue, conforme a la sana légica, no resulta para nada contrario a la
realidad la explicacion otorgada por este testigo, pues es comun

gue, en este tipo de espacios, la arquitectura sea fragil, por los que
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los pedidos de ayuda o sonidos de llanto resultarian facilmente

perceptibles para cualquier persona medio comun.

En un sentido similar, se pronuncié el sefior JOSE
BERRIO LEMUS administrador de la residencia donde ocurrié el
segundo encuentro sexual, quien manifesto que ese dia atendio a
NEYS WILDER, a quien habia visto solo en una ocasion mas, y lo
vio como ingreso al sitio con una joven que portaba un uniforme de
Colegio, observando en aquella, una actitud tranquila tanto al ingreso
como a la salida, afirmando incluso que, cuando se retiraron de la
habitacion y como el bafio quedaba por fuera, la adolescente ingresé
a este con total normalidad y simplemente comenzo a arreglar su

cabello, sin que percibiera ningun tipo de alteracion en aquella.

Se desprende entonces de estos dos testigos, que
ninguno de ellos observé ninguna actitud extrafia en la menor,
cuando se acerco y salié de los establecimientos de comercio junto
con el procesado. Y es que esta Magistratura no cuenta con
elementos para restar credibilidad a sus dichos, porque de sus
declaraciones en juicio, no se interpreta que exista animo de
favorecer a GONZALEZ MARTINEZ, dado que con éste no les
asistia ningun vinculo de amistad, mas alla de ser un cliente
esporadico de sus negocios, como para que ademas los dos
declarantes, mintiesen sobre una situacion tan grave como la que es

objeto de este proceso.
Por otra parte, con relacion a la declaracion de la

madre de la joven, la sefiora TERESA PADILLA GALARCIO, se

tiene que ésta explicd que unas amigas de S.V.P. fueron a ponerla
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sobre aviso respecto a que, cuando iban saliendo del colegio, a su
hija se la habia llevado un hombre desconocido en una motocicleta.
No obstante, esa afirmacion por si sola no es suficiente para dar por
sentando la existencia del constrefiimiento de GONZALEZ
MARTINEZ hacia S.V.P., dado que ninguna de las comparieras de la
institucion educativa que la vieron montarse a la motocicleta,
acudieron a juicio para dar cuenta de la situacibn amenazante en la

gue se encontraba su amiga.

Pero es que, aunado a todo lo dicho hasta el
momento, también llama la atencion de esta Sala que S.V.P. quien,
para la fecha de la ocurrencia de los hechos, contaba con 15 afos,
en el primer encuentro que dijo habia tenido con el procesado,
accediera a marcharse con éste en una motocicleta pese a que
nunca lo habia visto antes, sin que en su declaracién supiera
explicar qué fue lo que la llevo a darle confianza a este desconocido.
Adicionalmente, tal y como lo reconociera S.V., y su madre,
—coincidiendo también con lo dicho por el acusado— en aquella
época a la joven le asistia una relacion de temor hacia su
progenitora, pues incluso como lo afirmara la misma sefora
PADILLA GALARCIO, ella le advertia con frecuencia a su hija “que
no se metiera con un hombre que no le diera nada”, por lo que no
resulta extrafio que S.V. no hubiese tenido la suficiente confianza

para darle a conocer la relacién con el acusado.

Es asi, como en ninguno de los dos supuestos, se
puede afirmar con animo de certeza mas alla de toda duda
razonable que S.V.P. fue obligada mediante coaccién fisica o

emocional a tener relaciones sexuales con el procesado.
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Adicionalmente esta Magistratura no puede pasar por alto que, si
bien a GONZALEZ MARTINEZ le fueron imputados cargos por un
concurso homogéneo de accesos carnales violentos, en la
acusacion no se hizo referencia al concurso de delitos, y en la
sentencia de primera instancia, solo se le condend por un solo
hecho, sin que se hiciera mencion por cual de ellos estaba siendo
condenado, pero es que, como se acaba de indicar, en ambos
sucesos existe un manto de duda respecto de la configuracion del

elemento normativo del tipo penal.

Asi las cosas, bajo estos criterios es claro que,
contrario a lo considerado por la primera instancia, se acreditaron
circunstancias que permiten considerar que la joven S.V.P. no
estaba siendo coaccionada por el procesado cuando tuvieron sus
dos encuentros sexuales; sumado al hecho que no hay pruebas de
corroboracion; por lo que en el presente caso, se generan una dudas
razonables que impiden que se alcance el conocimiento necesario
para predicar que los hechos atribuidos por la Fiscalia al acusado
NEYS WILDER GONZALEZ MARTINEZ, consistentes en que éste
accedi6é carnalmente a S.V.P en contra de su voluntad, realmente

ocurrieron.

Asi las cosas, con las pruebas practicadas en el
juicio no puede llegarse en términos del articulo 381, Ley 906 de
2004, al convencimiento mas all4 de toda duda razonable sobre la
existencia de los hechos atribuidos al acusado NEYS WILDER
GONZALEZ MARTINEZ, por lo cual, en el caso concreto, y contrario
a las conclusiones del A quo, habra de prevalecer su presunciéon de

inocencia.
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En consecuencia, resulta imperativo revocar la
providencia de primera instancia, y en su lugar, ABSOLVER al
acusado de los cargos que le fueron endilgados por el ente

acusador. Por ende, se dispondra su libertad inmediata.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR
DE ANTIOQUIA, en Sala de Decision Penal, administrando justicia

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

FALLA

PRIMERO: REVOCAR el fallo de la fecha,
naturaleza y procedencia anotadas y en su lugar ABSOLVER al sefior
NEYS WILDER GONZALEZ MARTINEZ, de las condiciones civiles y
personales descritas en autos, de los cargos que por el delito de
Acceso carnal violento que le fueron formulados por la Fiscalia General
de la Nacion, segun las razones consignadas en la parte motiva de

esta providencia.

Como consecuencia, se ordena la libertad inmediata
del citado GONZALEZ MARTINEZ, siempre y cuando no sea requerido

por otra autoridad.
SEGUNDO: SE SIGNIFICA que frente a esta

decision procede el recurso extraordinario de casacion, el cual

debera ser interpuesto dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
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ultima notificacién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
98, Ley 1395 de 2010. En tanto surta ejecutoria la presente
decision, SE DISPONE sea retornada la actuacién al Juzgado de

origen, a fin de que se proceda con el archivo de las diligencias.

Quedan las partes notificadas en estrados.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

N°Interno: 2018-0585-4
2° instancia Incidente de reparacién

integral
CuUl :  05-887-60-00355-2010-80357
Acusado : Ernesto de Jesus Zapata
Delito . Tentativa De Acceso Carnal Abusivo
Con Menor de 14 Afos
Decision : Confirma

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 412

M.P. John Jairo Ortiz Alzate

Procedente del Juzgado Penal del Circuito de
Yarumal-Antioquia—, llega a conocimiento de esta Sala el recurso
de apelacion interpuesto por el defensor, en contra de la
providencia del 03 de abril 2018, mediante la cual la Juez de
primera instancia puso fin al incidente de reparacion integral y
declaré civilmente responsable al sefior ERNESTO DE JESUS
ZAPATA, condenandolo al pago de perjuicios, con ocasion de la
condena en el proceso penal adelantado en su contra por el delito
de Tentativa de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios.



ANTECEDENTES

A través de sentencia del 03 de abril de 2018, se
declaré penalmente responsable al citado ERNESTO DE JESUS
ZAPATA por el delito de Tentativa de acceso carnal abusivo con
menor de 14 afos.

Una vez ejecutoriada la sentencia condenatoria,
se promovio el incidente de reparacion integral por parte de S.A.Z.O

quien fue reconocida como victima directa.

El 05 de febrero de 2018 se dio inicio al tramite
de incidente de reparacion integral, el apoderado de las victimas en
el tramite de estas diligencias presentd su pretension
indemnizatoria; se fij6 fecha para la audiencia de practica de
pruebas, solicitada por la representacion de la victima, audiencia
gue se llevo a cabo el dia 03 de abril de 2018, misma fecha en la

que tuvo lugar la lectura de la correspondiente sentencia.

Frente a dicha decision, se interpuso por parte
del defensor recurso de apelacion, el cual fue debidamente
sustentado en tiempo oportuno.

PROVIDENCIA IMPUGNADA

En la sentencia respectiva, la Juez A quo
declar6 civilmente responsable al sentenciado ERNESTO DE
JESUS ZAPATA por el delito de tentativa de Acceso carnal abusivo

con menor de 14 anos.



La Juez de primera instancia después de
analizar las pruebas aportadas y los testimonios recepcionados en
el incidente de reparacion integral, indicé que la menor S.A.Z.0O, se
encontraba habilitada para aplicar como victima por el delito de

tentativa de Acceso carnal abusivo con menor de 14 afos.

No obstante, explicé la falladora de primer grado,
gue habria lugar a condena por perjuicios morales subjetivados,
conforme lo demostro la representante de victima, pues ello se
acredit6 a través de la sentencia aportada como prueba trasladada.
En el mismo sentido considerd que se habia demostrado el dafo
moral subjetivo con el testimonio de la sefiora LUZ MARIELA
BETANCUR, quien relaté que la nifia presentaba miedos, y de alli
se vislumbro que la menor no le gustaba salir y vivia temerosa.
Prueba que en ningin momento fue controvertida o negada por

alguna de las partes.

Por otra parte, insisti6 la falladora que la
representante de victimas presentd como prueba trasladada la
sentencia del proceso penal donde habia resultado condenado el

incidentado, y, por el contrario, el defensor no presento ninguna.

Argumenté la A quo que, de acuerdo con la
prueba allegada, quedd probada la existencia del dafio moral, sin
que se hiciera necesario acudir a un perito para su acreditacion,
porque tal y como se deduce del articulo 97 del Codigo Penal, el
Juez podra indemnizar una suma equivalente de moneda nacional
hasta de 1.000 SMLMV, y lo podra hacer teniendo en cuenta
factores como la naturaleza de la conducta y la magnitud del dafio
causado.



Asimismo, también explicé la Juez de primera instancia
que los perjuicios morales son aquellos que afectan el fuero interno
de la victima o perjudicado, los cuales se traducen en la tristeza, el
dolor, la congoja o afliccion, ademas tal y como lo ha explicado la
jurisprudencia, los perjuicios subjetivados no tienen regulacion
probatoria.

Finalmente concluy6 que, frente al reconocimiento de los
perjuicios morales subjetivados, ninguna duda le asistia respecto a
gue se produjo un dafio a la victima debido a la conducta punible
cometida en su contra, sin que pueda cuestionarse el hecho de que
las actuaciones desplegadas por el declarado penalmente
responsable pudieron generarle un sentimiento de angustia,
afliccion y miedo. Asi entonces, reconocido a la incidentante
perjuicios por este concepto, equivalentes a cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes para el 2010, es decir, por un
total de ($51.515.000) pagaderos en 12 cuotas mensuales iguales

a favor de la victima S.A.Z.O.

SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

El defensor manifesto su inconformidad con el
fallo de primera instancia, al considerar que los elementos
materiales probatorios solo hicieron referencia a una declaracion
donde se menciona que la menor tuvo miedo, y fue solo con eso
solamente que se establecio el dafio, pero esa declaracion solo se
habia realizado en el proceso penal. Dentro del incidente de
reparacion no se establecio el miedo referenciado y tampoco los
argumentos que la pretendiente present6 para solicitar el perjuicio

moral; toda vez que esta no tuvo elementos que lo indicaran.



Adicionalmente, en la sentencia condenatoria no
se hizo referencia en ningin momento al miedo referenciado, el
cual es la base de este nuevo proceso, por lo que no se puede tener

en cuenta la prueba traslada que se allegé al incidente.

Aunado a lo anterior, el defensor se opuso a la
conclusion de primera instancia, toda vez que, en su sentir, se
necesitaba de elementos materiales probatorios para condenar, y
en este proceso, no los hubo, aparte de la prueba trasladada. No
comparecio un perito que hiciera referencia a esos perjuicios

morales y que demostrara el dolor padecido.

Por todo lo anterior, solicita que se revoque la
sentencia de fondo en el trdmite de incidente de reparacion, y no
se condene al pago de perjuicios morales subjetivados por cien
(100) SMLMYV para el 2010, un total de (51.515.000).

TRASLADO NO RECURRENTE

El representante de victimas hizo énfasis que los
perjuicios morales subjetivados se define como el sentimiento de
angustia, miedo, tristeza, depresion y otras afecciones. Adicional
son perjuicios que no hay que probarlos porque nadie puede valorar
el dolor padecido por otro.

Por otra parte, el Ministerio Publico como no
recurrente manifestdé que la prueba valorada, es una prueba

trasladada, la cual ya fue practicada en contra del sefior ERNESTO



DE JESUS ZAPATA, por lo tanto, era posible que se anexara al
incidente de reparacion integral, sin que se requiera de ninguna otra

persona.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente la Sala para decidir el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa, en contra de la decision atras
resefiada, de conformidad con el numeral primero del articulo 34 de
la Ley 906 de 2004.

Se desprende del escrito de impugnacion, que el
recurrente pretende que se analice la sentencia del tramite
incidental, con el objetivo de que se acceda a su pretension de
revocar la decisién con la cual se condené al pago de perjuicios
morales subjetivados al sefior ERNESTO DE JESUS ZAPATA.

Para dilucidar el asunto en estudio, hay que
mencionar inicialmente que el articulo 97 del C.P, dispone lo

siguiente:

Indemnizacion por dafos. En relacion con el dafio derivado de la
conducta punible el juez podra sefalar como indemnizacion, una
suma equivalente en moneda nacional, hasta mil (1.000) salarios
minimos legales mensuales. Esta tasacion se hara teniendo en
cuenta factores como la naturaleza de la conducta y la magnitud del

dafo causado. Los dafios materiales deben probarse en el proceso.

Segun esta norma, el Juez tiene la facultad para



determinar dentro de los limites que el mismo articulo le otorga, la
cuantia para la indemnizacion por dafios, observando ciertos
factores como la naturaleza de la conducta y la magnitud del dafo
causado, que adicional a éstos se encuentren demostrados dentro
del proceso.

Es sabido que el delito como fuente de
obligaciones genera el deber de reparar aqguellos perjuicios que se
demuestren causados, y pudiendo ser éstos de orden material o
inmaterial. Asi, el articulo 2341 del Codigo Civil se estipula: “El que
ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que

la ley imponga por la culpa o delito cometido”.

En el trdmite incidental, deben ser reparados dos
clases de dafios (véase sentencia C- 344/17, los materiales y los
morales; entendido el primero como aquel que afecta al patrimonio
del perjudicado; mientras los segundos, como los que inciden en
cualquiera de las esferas de la persona, es asi como los perjuicios
morales se pueden catalogar como el dolor o el miedo sufridos por
la victima. A su vez los perjuicios morales se clasifican en
objetivables y subjetivables, (véase sentencia SP- 6029/17), el
primero refiere a los perjuicios inferidos a una persona en su
patrimonio; mientras el segundo hace alusion a la esfera afectiva o
interior de la persona. Se aclara que en el presente caso solo se
hizo referencia a estos ultimos, por tal motivo, en lo que sigue solo

nos referiremos a los perjuicios morales subjetivos.



Partiendo de este presupuesto objeto de la
impugnacién, este es, el derecho que tiene quien reclama un
perjuicio moral subjetivado, en el desarrollo del tramite del incidente
de reparacion integral se aporté una prueba trasladada consistente
en la sentencia condenatoria proferida en contra del sefior
ZAPATA, para efectos de acreditar los perjuicios que se le habian
causado a la victima, de donde se extrajo el testimonio de la sefiora
LUZ MARIELA BETANCUR VASQUEZ cuidadora de la menor,
quien habia manifestado que la menor sentia miedo, no le gustaba

salir después de lo sucedido y se sentia temerosa.

Se hace preciso aclarar que la determinacién del
perjuicio moral subjetivo, que es el aqui se reclama, se deja al
arbitrio del Juez, que es quien tiene el deber de fijar el valor de la
indemnizacién, en tanto que la afectacion del fuero interno de la
victima impide la valoracion pericial por inmiscuir sentimientos tales

como, tristeza, dolor, congoja o afliccion.

Al respecto, el defensor refirio que el fallo de
primera instancia se fundamenté en una prueba trasladada para
condenar, de la cual nunca se dio traslado a la parte, para que
pudiera contradecir o refutar, ni tampoco los perjuicios fueron
tasados por un perito. No obstante, esta Sala considera que la
prueba trasladada y allegada a este proceso, resulta suficiente para
establecer los perjuicios morales subjetivados reclamados, dado
que la prueba fue determinante, en tanto, se traté de la sentencia
condenatoria proferida en contra del sefior ERNESTO DE JESUS
ZAPATA, y de la valoracion que de la prueba alli hizo, se desprende

que la menor presento alteraciones emocionales, como por ejemplo



miedos y temor a salir, como producto de lo que le habia sucedido

con el procesado.

El articulo 174 del Cédigo General del Proceso

establece lo siguiente:

Las pruebas practicadas validamente en un proceso pueden
trasladarse a otro en copia y serdn apreciadas sin mas
formalidades, siempre que en el proceso de origen se hubieren
practicado a peticién de la parte contra quien se aducen o con
audiencia de ella. En caso contrario, debera surtirse la
contradiccién en el proceso al que estan destinadas. La misma
regla se aplicara a las pruebas extraprocesales. La valoracion de
las pruebas trasladadas o extraprocesales y la definicion de sus
consecuencias juridicas corresponderan al juez ante quien se

aduzcan.

No obstante, en el tramite incidental el defensor
no aportd ninguna prueba, observando esta Magistratura que se
dio un adecuado manejo al proceso, porque al defensor se le dio la
oportunidad procesal de presentar pruebas, mismas que el

apoderado de ese momento renuncio.

Respecto de la estimacion hecha por el Juez de
primera instancia del dafio moral subjetivado sin la participacién de
un perito en el proceso, como se dijo antes, resulta facultativo del
fallador su determinacion. Asi se desprende del articulo 97 del

Cddigo penal:

En relacién con el dafio derivado de la conducta punible el

juez podra seflalar como indemnizacion, una suma



equivalente, en moneda nacional, hasta mil (1000) salarios
minimos legales mensuales. Esta tasacion se hara teniendo
en cuenta factores como la naturaleza de la conducta y la

magnitud del dafo causado.

Ubicandonos en el caso en concreto, se tiene
que el Juez de primera instancia se baso6 en la prueba traslada de
la sentencia condenatoria del sefior ERNESTO DE JESUS
ZAPATA, confirmando que la menor sufridé unos perjuicios morales,
como consecuencia del delito de tentativa de Acceso carnal
abusivo del cual fue victima. Frente a este asunto entonces, es
claro, que tal y como lo determiné la A quo que, la victima sufrié
unos perjuicios derivados del miedo por la conducta delictiva
cometida por el sefior ERNESTO DE JESUS ZAPATA, los cuales
deberan ser reparados, tal y como lo determind la primera
instancia, resultando razonables los perjuicios tasados por el

fallador.

Por lo expuesto, y al revisar la prueba trasladada
y aportada al tramite incidental, el Tribunal Superior de Antioquia
confirma la decision del A quo donde se condena por perjuicios
morales subjetivados, por el equivalente a (100) salarios minimos
legales mensuales vigentes para la fecha de los hechos 2010,

diferido a 12 cuotas iguales a la victima S.A.Z.O.

Estimando esta segunda instancia que la
tasacion de los perjuicios morales subjetivados decretados por la
Juez de primera instancia, resulta razonable y por ello no se

modificara la decision a ese respecto.



Finalmente, respecto al aporte planteado por los
no recurrentes habra de sefialarse que, en efecto, le asiste razon al
no recurrente cuando indica que puede condenarse al pago de este
concepto, toda vez que estos perjuicios morales subjetivados no
hay que probarlos. No obstante, que la prueba trasladada si es
permitida como prueba en este proceso de incidente de reparacion
integral de naturaleza civil, toda vez que esta articulada en el codigo
general del proceso articulo 174.

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

de la Ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisién del 3 de abril
de 2018, del Juzgado Penal del Circuito de Yarumal (Ant.), dentro
de la actuacion de referencia que condendé al sentenciado
ERNESTO DE JESUS ZAPATA, al pago de cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes a la ocurrencia de los
hechos, diferido a 12 cuotas iguales, a favor de la victima S.A.Z.O

por concepto de perjuicios morales subjetivados.

La presente decision queda notificada en estrados y contra la

misma no procede recurso alguno.
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Medellin, diez (10) de noviembre de 2023
Aprobado segun acta Nro. 121

1. ASUNTO

Se pronuncia la Corporacidon sobre el recurso de alzada interpuesto
por el delegado de la Fiscalia, contra el fallo proferido el 19 de
diciembre de 2022, por el Juzgado Promiscuo Municipal de Yondoé -
Antioquia, en virtud del cual se absolvid al sefior JOSE GUILLERMO
NIETO MARTINEZ, por la conducta punible de HURTO AGRAVADO Y
CALIFICADO.

2. HECHOS

1Bl presente codigo 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 noftificacién. Para su lectura se requiere la aplicacién- descargar
en Play Store lector QR
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El a-quo resumio el aspecto factico de la siguiente manera:

“Que el dia 16 de julio de 2020, en el Municipio de Yondd
(Antioquia) en la vereda Las Américas sobre el Km 1.3 de la via,
dentro de una obra en construccion en la Nueva Subestacion
Yondod 34.5/13.2 Kv, a eso de la 01:30 de la madrugada Marlon
Cogollo alias “El Nato” y José Guillermo Nieto Martinez ingresaron
portando un arma de fuego tipo revolver, intimidando vy
amenazando al guardia de seguridad José Miguel Tangarife
Rodriguez quien fue amarrado de manos y pies, violentaron las
puertas de la obra, permitiéndole asi el acceso a un vehiculo a la
bodega donde permanecieron en ella aproximadamente una
(01) hora donde fueron hurtados un (01) carrete de cable CU2/0
AWG monopolador desnudo de 500 metros y un cable CU4/AWG
monopolador desnudo de 445 metros los cuales tenian un valor
aproximado de $22.000.000."

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Puerto Berrio con
Funciones de Confrol de Garantias, se surten las audiencias
preliminares, iniciando el 06 de mayo de 2022, donde se legaliza la
capfura por orden judicial, fraslado de escrito de acusacion e
imposicion de medida de aseguramiento en su lugar de residencia
en disfavor de JOSE GUILLERMO NIETO MARTINEZ.

El escrito de acusacion fue radicado ante el Juzgado Promiscuo
Municipal de Yondd, el dia 13 de mayo de 2022, y por auto del 16 de
mayo de 2022, se fija fecha para la audiencia de acusacion, la cual
se lleva a cabo el 11 de octubre de 2022, después de varios

aplazamientos.

El dia 10 de noviembre de 2022 se dio inicio a las audiencias de Juicio
Oral, el procesado no se alland a los cargos formulados; también la
fiscalia y la defensa contractual presentaron su teoria del caso,
presentando el testimonio de JOSE MIGUEL TANGARIFE vy
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desistiendose por parte de la fiscalia el del funcionario de la Sijin
HECTOR MIGUEL HERRERA CHAVEZ.

En una segunda sesion del 13 de diciembre de 2022 se hace
recepcion del testimonio del senor LEONARDO GUARDIA LEON
solicitado por la fiscalia, y de EVER ORTIZ JIMENEZ, NUBIA ASTRID
MARTINEZ, DIANA MARIA OROZCO FUENTES, KARINA LARA TABORDA vy
JOSE GUILLERMO NIETO por parte de la defensa, desistiéndose de los
de CLAUDIA ARRIETA SALDARRIAGA, AIDE DEL CARMEN LARA
TABORDA Y JOSE MANUEL MIRANDA RESTREPO.

Por Ultimo, el 15 de diciembre de 2022, se presentan alegatos de
conclusion por la fiscalia y la defensa del procesado, vy
posteriormente el A quo emite senfido del fallo de cardcter

absolutorio.

4. LA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez de primera instancia registra los datos que permiten identificar
al acusado, realiza enseguida una breve resena de los facticos y un
resumen de los alegatos presentados en juicio por parte de la

Fiscalia, la representacion de victimas y la defensa.

Manifiesta el Juez de Primera Instancia, que, teniendo en cuenta el
relato del sefior JOSE MIGUEL TANGARIFE RODRIGUEZ, victima del
suceso y Unico testigo de los hechos, al hablar acerca de la
participacién directa del sefior NIETO MARTINEZ, solo expresd que el
dia de los hechos, logré reconocer al MARLON ANDRES COGOLLO
NAVARRO o alias de “El Nato” como uno de sus perpetradores,
porque al momento de estar forcejeando escucha su voz, y que,
también alcanza a visualizar estaba acompanado de ofros sujetos,

donde uno de ellos era una persona de contextura gruesa, por lo
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que lo relaciono con NIETO MARTINEZ, por su contextura fisica, y
quien en dias pasados estuvo con el senor Cogollo solicitdndole
entrar a la bodega para llevarse unos materiales de alli, mds en
ningun momento habria expresado que la participacion del acusado

le conste, por lo que se considerd solo un supuesto.

El fallador, aduce ser la cronica narrada por el senor Tangarife
Rodriguez, como congruente con el relato de los demds testigos,
quienes corroboran a su vez, la version del senor José Guillermo Nieto
Martinez, quien manifesté no encontrarse en el lugar de los hechos,

por lo que expresa:

(...)

“No fueron aportadas al debate probatorio, elementos materiales
probatorios o evidencia fisica que demostrara la vinculacion directa
del procesado con el delito mas alld de que tenia un vinculo de
cercania con el senor Cogollo, y que habian ido a preguntar al testigo
directo de los hechos dias antes la posibilidad de sacar unos
materiales; lo cual son mds que meros indicios, y no dan una certeza
cierta sobre su autoria del delito.

No pudiéndose, demostrar con ofros medios de conviccion qué
sucedid posteriormente con el alambre de cobre hurtado, como fue
transportado fuera de la obra, o si hubo reuniones en dias previos en
donde se planeard la concatenacién de las acciones necesarias para
llevar el cometido, y en donde pudiera estar participando el acusado,
lo cual nuevamente se reitera, no fue probado.

En este orden de ideas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
380 del CPP se predica que: “los medios de prueba, los elementos
materiales probatorios y la evidencia fisica, se apreciardn en conjunto”,
por parte del juez de conocimiento al momento de proferir la
sentencia, elementos probatorios los cuales deberdan tener tal aptitud
que permitan llegar a una certeza mds alld de duda razonable, sobre
los hechos y circunstancias materia del juicio. Y que, en el presente
caso, como se ha reiterado no arroja responsabilidad alguna de
participacién en los hechos que datan del 16 de julio de 2020 de JOSE
GUILLERMO NIETO MARTINEZ.

Situacién que motiva a que este Juzgado profiriera un fallo de cardcter
absolutorio, pues la presuncion de inocencia en el ordenamiento
Juridico Colombiano tiene un rango de derecho fundamental, cuya
razén de ser es la seguridad juridica y la necesidad de garantizarle al
acusado que no serd condenado, sin la existencia de las pruebas que
destruyan tal presuncion y demuestren su culpabilidad, uno de los
extremos que deben cumplirse para no violar la presuncion de
inocencia, consiste en que la verdad iuris tantum sdlo puede
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desvirtuarse por los medios de prueba legal y oportunamente
practicadas en el juicio oral y publico, ya que el encartado no esta
obligado a presentar pruebas alguna que demuestre su inocenciaq,
radicando en cabeza del érgano de investigacion del Estado, la
obligacion de llevar al Juez de conocimiento las pruebas que
demuestren la responsabilidad plena del acusado, mds alld de duda
razonable, a efecto de sacar avante la pretension punitiva del estado.”

Por lo anterior, termina finalmente concluyendo la inocencia del
procesado frente al delito indilgado, en base a que no se pudo
adquirir un convencimiento mads alld de toda duda o certeza de la
realizacion y responsabilidad del acusado dentro de la prdctica
probatoria en sede de juicio, por lo decide absolver al senor José

Guillermo Nieto Martinez.

5. IMPUGNACION DEL FALLO

Luego de readlizar un recuento expositivo de la estructura vy
fundamentacion plasmada por el a quo en su sentencia absolutoria,
manifiesta la Fiscalia, como Unico apelante, su inconformidad frente
a lo expuesto, en especial a los relatos que José Miguel Tangarife
Rodriguez, habria hecho primariamente en la denuncia del dia 16 de
junio de 2020, y posteriormente en la audiencia de juicio oral donde
rndid testimonio; relatos, que para la fiscalia tienen discrepancias
bastante grandes entre si, generando confusion e incredibilidad, vy
cuestionando, por qué se contradeciria en la exposicion de dicho
suceso conforme a lo expuesto en la denuncia y su narracion en

sede de juicio.

Para ello, expresa lo siguiente:

(...)

“El testigo quiere hacernos creer que como el Nato andaba con el
Zurdo y éstos le habian propuesto que les dejase hurtar algo de esa
empresa, al ver entre esos 5 hombres uno de similar caracteristica del
ZURDO, es decir JOSE GUILLERMO NIETO MARTINEZ supuso que era éste,
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sin embargo en la denuncia formulada por él y desde luego son los
hechos narrados por él de manera libre, voluntaria dijo que a esas
personas que cometieron el hurto a todos les habia visto la cara y vio
cuando uno de ellos se quitd la capucha azul de inmediato reconoce
que se tfrata del ZURDO es decir, JOSE GUILLERMO NIETO MARTINEZ y al
ser interrogado en sede de juicio oral a este testigo sobre tal
manifestacion no supo dar explicacion alguna, cambid el dicho de
una manera estrepitosa.

Preguntémonos, qué interés le asistiia a la empresa para vincular a
unas personas ajenas a los hechos. La identificacion de quienes
lograron ser identificados en este proceso se dio conforme a la
identificacion que de los autores hizo el testigo TANGARIFE quien en su
oportunidad inmediata de los hechos presentd denuncia puntuadl,
directa, desprendida de cualquier interés por las resultas de éstos y
senala al aqui procesado de manera muy precisa e inequivoca a JOSE
GUILLERMO NIETO MAERTINEZ alias o con apodo EL ZURDO, a quien
conoce plenamente con anterioridad a los hechos y en posterior
diligencia de reconocimiento en fila de personas lo senala y producto
de ello es que se da la necesidad de vincularlo al proceso. Coémo es
que a la hora de rendir su testimonio bajo juramento quiera voltear su
version inicial, la cual fue tan evidente que al ser interrogado sobre lo
dicho inicialmente por él en la denuncia frente a su relato en su
testimonio y en concrefo del senalamiento que hizo contra el
procesado JOSE GUILLERMO éste tratd de evadir la respuesta y no la
respondid, se fue por las ramas.

Cuando en la denuncia precisa que al quitarse la chapuza JOSE
GUILLERMO lo reconocid, pero en su jurada resultd afirmando que no le
vio la cara a ninguno y al interrogdrsele por parte de la Fiscalia.

Extrahamente de la noche a la manana este testigo directo de la
Fiscalia quien habia fungido como denunciante y victima de los
hechos resulté negando su participacion cuando fue él mismo quien lo
senalé como uno de los participes en los hechos y como consecuencia
de tal senalamiento es que se produce su vinculacion al proceso.”

Ahora bien, en un segundo punto, el ente acusador indica existir
confradiccion en el relato del senor Tangarife Rodriguez, y el relato
expuesto por un segundo testigo, quien es el senor Ever Ortiz Jiménez,
indica ser contradictorio, puesto que este segundo habria dicho que
en lugar donde Tangarife fue abordado, habrian 3 bombillas que
iluminaban el patio, por lo que se contradeciria el senor Tangarife al
decir que no logra observar a José Nieto Martinez, tal como dijo en

sede de juicio oral, restando veracidad a su testimonio.
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Seguidamente, relaciona lo expuesto por el senor Nieto, cuando
indica que ese 15 de julio de 2020, unas horas antes del
acontecimiento del hurto, el senor Ever Ortiz, habria pasado a su
residencia a negociar unos partidos de futbol y su respectivo
arbitraje, pero esa version no la corrobora ninguna de las demds
testigos que estuvo dentro del domicilio del senor Nieto, como tal era
su madre y la empleada doméstica del lugar, la senora Diana Maria

Orozco Fuentes.

Finalmente, aduce que la narracion brindada por Karina Lara
Taborda, vecina del procesado, no arguye veracidad, debido que
se encontraba dentro de una celebracion, y contrario a lo que se
expuso por esta, no habria tenido tiempo de estar al pendiente sobre

quien ingresa y sale de la residencia.
Todo lo anterior, conlleva al senor fiscal a solicitar a esta Magistratura
la revocatoria de la sentencia, y la emision de un fallo condenatorio
en contra del senor José Guillermo Nieto Martinez.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 34 numeral 1° de la
Ley 906 de 2004, esta Colegiatura es competente para desatar el

recurso de alzada, por lo que procederd al examen del mismo.

6.2 Problema Juridico

Acorde la posicion asumida por el apelante, considera la

Colegiatura que el problema juridico a resolver en el sub examine, se

confrae a cuestionarse: 3Serd suficiente el material probatorio
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aportado por la Fiscalia a efectos de lograr un convencimiento mds
alld de la duda razonable y asi concluir la responsabilidad del
procesado?, siendo lo anterior contrario a lo expuesto en el fallo de
primera instancia, el cual consuma la absolucidon del senor José

Guillermo Nieto Martinez.

En inicio, debemos recordar que el objeto de esta Sala es
Unicamente el estudio de los aspectos relevantes que, de forma
alguna pudiesen demostrar controversia respecto a la sentencia
emitida por el fallador de primera instancia, y que el ente acusador,
quien funge de censor en este estrado, concrete explicitamente en
sU recurso, inconforme por la absolucion del senor José Guillermo

Nieto Martinez, frente al delito de Hurto Calificado y Agravado.

En primer lugar, se destaca que la Fiscalia dentro de la apelacion
alude que el A Quo, dentro de su fallo, toma uno de sus testigos,
quien también es la victima dentfro del proceso, el senor José Miguel

Tangarife Rodriguez, para emitir su sentencia.

El recuento del dia 16 de julio de 2020, se remonta entre las 12y 1 de
la madrugada, donde el senor José Miguel Tangarife Rodriguez,
estaba cumpliendo sus funciones como vigilante para la empresa JE.
JAIMES en el municipio de Yondd. Para el momento de los hechos, se
narra por la victima y ofros testigos, el senor Tangarife se encontraba
cerca del “comedor de los ftrabgjadores”, lugar en el que
habitualmente tendia una hamaca para descansar por momentos, y
que describen como una zona poco iluminada, donde ademds,
mientras hacia su ronda nocturna, fue abordado por la espalda
cuando varios sujetos lo someten y ademds, lo “embolsan y
amarran”; pero durante el forcejeo que ejecuta el senor Tangarife
como mecanismo de defensa, logra reconocer a uno de los sujetos,
identificado como MARLON COGOLLO, o ALIAS EL NATO, a quien se
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le escapa “un tiro” y entre las sombras, dice ver una silueta de un
hombre alto y ofro corpulento que huian, relacionando este Ultimo
con JOSE GUILLERMO NIETO MARTINEZ o ALIAS EL ZURDO, debido a
que dias antes habia acompanado a alias “NATO" a solicitarle que le
dejard sacar un material, peticion a la que se negd, ademds de
mantenerse constantemente juntos. Manifiesta posterior a ello, no
saber lo hurtado, sino hasta el dia siguiente cuando el supervisor
inspecciond el almacén donde tenian los elementos de
construccion, comprobando la sustraccion de un (01) carrete de
cable CU2/0 AWG monopolador desnudo de 500 metros y un cable
CU4/0 AWG monopolador desnudo de 445 metros, los cuales
ascendian a un valor aproximado de $22.000.000 a $30.0000.000.

Alega el opugnante, pese a ser su propio testigo, la existencia de
contfradicciones en la version de aquel, esto, frente a la primera
narracion que hace al momento de la denuncia y la segunda que se
hace en sede de juicio oral, y que, el primer elemento que entra en
debate para el censor es la no identificacion del senor Nieto
Martinez, por parte de José Tangarife Rodriguez, debido a que este
manifestd anteriormente haberlo relacionado por su contextura

fisica, mdas no le consta su participacion de forma certera.

El apelante cuestiona asi, la valoraciéon realizada por el a quo a la
prueba practicada en juicio, asegurando que el testigos de cargo si
hizo un senalamiento directo de responsabilidad en contra del
acusado, en especial la victima, José Miguel Tangarife Rodriguez.
Empero, el arguido intento de justificacion no resulta admisible, por la
poftisima razén de que las referidas narraciones previas al juicio fueron
recopiladas y descubiertas por el mismo érgano instructor; ademdads
qgue apelante que venia sustentando el caso tampoco tacho de
falso su testimonio o le impugnd la credibilidad, con el fin de procurar

de aquella una explicacion mas razonable.
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En la declaracion del senor Tangarife, al ser cuestionado por el ente
fiscal el por qué aduce que el hurto también fue cometido por el

senor Nieto Martinez, senalo en juicio lo siguiente:

En un primer momento, narra lo sucedido aquel 16 de julio de 2020, y

la identificacion del senor José Guillermo Nieto Martinez:

FISCAL: sconoce usted al senor José Guillermo Nieto Martinez?
JOSE MIGUEL TANGARIFE: /o distinguia antes, antes jugdbamos futbol y
eso por ahi
FISCAL: 3sDonde lo distinguio?
JOSE MIGUEL TANGARIFE: pues como somos de aqui de Yondo, nos
conociamos de aqui, nunca habiamos tenido amistad ni nada, pero si,
nos habiamos visto por acd y eso, jugando futbol
FISCAL: sreconoce algun sobrenombre, apodo, alias al senor José
Guillermo Nieto Martinez2
JOSE MIGUEL TANGARIFE: A €l le dicen el zurdo, en Yondo es conocido
como el zurdo. Como aqui en Yondo todo el mundo tiene apodo
FISCAL: 3;Qué relacion ha tenido dltimamente con él2
JOSE MIGUEL TANGARIFE: Ulfimo no, unos dices que se fue, otros dicen
que esta por acd
FISCAL: Al ingresar usted a la sala, slo vio conectado?
JOSE MIGUEL TANGARIFE: Ahorita cuando ingrese, si

FISCAL: sHa tenido algun tipo de problema con él2
JOSE MIGUEL TANGARIFE: No senor, y ahorita ni lo he visto ni nada

(...)

FISCAL: 3Recuerda la Ultima vez que lo vié2

JOSE MIGUEL TANGARIFE: No sefor, no recuerdo la Ultima vez que lo vi.
Creo que fue antes de que pasaran las cosas

FISCAL: ;Qué cosas?

JOSE MIGUEL TANGARIFE: Lo sucedido

FISCAL: ;Que fue lo sucedido?

JOSE MIGUEL TANGARIFE: Ah bueno, pues yo me encontraba
laborando, el 16 de julio de mds o menos como dos anos (...), entonces
yo recibo turno el 15 de julio a las 6 de la tarde, yo trabajaba como
guarda de seguridad, siendo mds o menos la 1 de la madrugada, 12 y
media o 1, recibo una llamada de otro celador de ahi, del relleno
sanitario, me pongo a hablar con él, se me descarga el celular, en ese
momento voy a poner a cargar el celular, y yo arranco donde
poniamos a cargar nosotros los celulares, y cuando me salen unas
personas. Como esa parte es oscurisima, esa parte donde se ponen a
cargar los celulares, esa parte que teniamos nosotros ahi, es oscurisima,
no habia iluminacion todavia, yo tenia una Iampara pero yo la tenia

10
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donde tenia la herramienta, entonces ahi me caen, a lo que se les zafa
un tiro, a una persona, que esta vez a NATO, le dicen “El Nato”, no
recuerdo bien el nombre de él; a él se le zafa un ftiro, a lo que él se le
zafa el tiro, yo me tiro al suelo, y yo miro de reojo, y entre la oscuridad,
vi al que me tenia a mi y vi a 4 personas mds. En ese momento como
yo tuve un forcejeo con el Nato, el mds como asi habla y eso, alcanzo
mas o menos a hablar, ahi es cuando lo reconozco yo. Pero yo volteo a
mirar, y veo un montdn de personas correr alld, y veo uno altisimo y veo
entre los que mds o menos estaban, uno gordito, como este, yo le digo
Zurdo pues, este andaba mucho con el nato, hago de cuenta que fue
el mas o menos. Como ellos dias anteriores, me habian preguntado
que les haga sacar algunas cosas y eso, enfonces, pero pues al que
me hizo el tiro si. De ahi entonces, yo veo correr ese poco non de gente
en esa oscuridad, después me embolsan, me amarran me embolsan
dentro de una bolsa de basura. Después yo solo oia que corrian y
corrian y corrian, que desbarataban la bodega y toda esa vainag, y e€so,
pues, yo sentia, como ahi se vinieron lo de las fiestas de la Virgen del
Carmen y eso, ahi empezaban a sonar, mds o menos sabia que era la
madrugada porque se escuchaba la pdlvora y eso. Cuando llega mi
companero a recibirme, me encuenfra amarrado.

FISCAL: sComo se llama su companero?

JOSE MIGUEL TANGARIFE: Ever Ortiz

FISCAL: 3a qué hora llegéd el?

JOSE MIGUEL TANGARIFE: como yo le habia recibido temprano mds o
menos alas 5y 40 o 5y 45 de la manana o 5 de la manana, algo asi,
no s& mas 0 menos, porque en ese momento yo estaba en shock. Y
listo, de ahi me llevan, a mi me montan, no sé en qué me llevaron, si fue
en la camioneta de la policia o fue en la moto, como habia tanta
gente ahi. Listo, ya, hasta ahi me acuerdo yo.

Continuamente, manifiesta la razon del por qué relaciona al senor
Nieto Martinez con el supuesto apoderamiento de los elementos, sin
embargo, no podemos observar claridad sobre la plena identidad

del mismo, veamos:

(..)

FISCAL: supo usted, quienes fueron los que intervinieron, y de ahi
identificé al Ahato, habla también del zurdo, gpor qué relaciona usted
en esos hechos al zurdo?

JOSE MIGUEL TANGARIFE: Pues yo lo relaciono por lo que ellos andaban
juntos, y anterior, ellos habian dicho que les dejara sacar unas cosas de
ahi

FISCAL: ;vi6 usted al seior José Guillermo Nieto Martinez esa noche, o
esa madrugada del dia 16 de julio del ano 2020, realizando el acto que
usted acaba de referir?

JOSE MIGUEL TANGARIFE: No, o seaq, yo, asi como lo que comentaba,
por lo que forcejeé con el nato, yo forcejeé con él, si, ahi fue el
momento que salié el tiro, vi las personas que corrieron, ahi tirado en el
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suelo, vi las personas que corrian atrds y, por eso lo digo, vi una
persona altisima y vi una persona, asi acuerpada, como él, y pues,
como andaban juntos entonces eso fue

FISCAL: sellos se cubrian el rostro?

JOSE MIGUEL TANGARIFE: pues ahi, en esa oscuridad no se alcanza a
ver nada, porque como a mi me cogieron fue a lo oscuro, entonces,
yo, pues al nato, fue porque forcejeé con él, y pues, por el hablar
también, de él fue entonces lo que saqué. (Subrayas por la Sala)

Por Ultimo, cuando es cuestionado acerca del dia en qué le fue
solicitado por aquellos, su anuencia para sustraer el material de la

bodegaq, indica:

(...)

FISCAL: Dice que usted supone entonces, que una de las personas que
cometio ese hurto fue alias el Zurdo, porque usted lo veia permanecer
junto a alias el Nato, que siempre los veia juntos, y que, en dias
anteriores, habian llegado a proponerle algo, que les dejara sacar algo
de ahi, de su obra. Tal afirmacion la hizo en uso de esta jurada, ahora
con base con los hechos que se pusieron de presente con los hechos
de la denuncia que usted formula, dice que tal situacion, es decir, que
nunca dijo, que uno de ellos se quitd la capucha y era uno de los
frabajadores de la obra y que se conoce como gordito, bajito, blanco
y que se conoce como José Nieto y le dicen el Zurdo, a que se debe
esa contradiccion frente al hecho, a la narracion inicial que hizo en esa
denuncia, y a lo que hoy vino a manifestar:

JOSE MIGUEL TANGARIFE: Por eso, como les digo, dseq, digo lo que
estoy diciendo en este momento, es lo que me acuerdo de haber
dicho alla, ahi mencionan de capucha, no mencionan de lo de la
bolsa, de las 5 personas, de que vi uno alto, tampoco lo mencionan,
ahi'si no, se, ahi'si verdaderamente no se

(...)

FISCAL: Dice usted que el sefior que se conoce como el Nato y el
Zurdo, previo a esos hechos, solicitaron que le dejaran sacar algo,
cuantos dias u horas con anterioridad a tales hechos recibié usted esa
propuesta

JOSE MIGUEL TANGARIFE: Eso fue como dos dias antes, o un dia antes,
mads o menos fue lo que ellos se me acercaron, la pregunta, de quien
se bajé a preguntarme hasta alld, fue el Nato, porque era quien
siempre era pregunteme y pregunteme y pregunteme, que lo dejara
sacar, pero como el Zurdo andaba con el

FISCAL: ;Qué le propuso que le dejara sacar?

JOSE MIGUEL TANGARIFE: El nhato llego y me dijo que le dejara sacar
unas varillas, y ofras herramientas, que lo dejara sacar eso de ahi,
entonces, yo lo que le dije que no ese dia y el Aato se me puso bravo,
porque yo le dije que no, porque yo estaba trabajando para alimentar
a mis hijos y eso, que como iba a hacer una cosa de esas

12



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 055796000291202000228
Numero interno: 2023-0258-2

Procesado: José Guillermo Nieto Martinez
Delito: Hurto Agravado y Calificado

FISCAL: sen que llegaron ellos al lugar alld donde usted dice
sucedieron esos hechos? En ese momento que dice usted que le
propusieron sacar esas cosas

JOSE MIGUEL TANGARIFE: Ellos trabajaban ahi con nosofros, entonces
ellos mantenian en la moto

FISCAL: ;Cudl moto?

JOSE MIGUEL TANGARIFE: No me acuerdo bien, para que le voy a decir
mentiras si no me acuerdo bien

FISCAL: Mientras dice usted le hacia esa propuesta alias Aato, que le
dejara sacar unas varillas y otras cosas, que hacia el senor José Nieto
JOSE MIGUEL TANGARIFE: Estaba parado ahi, parado ahi afuera en el
broche

FISCAL: A que distancia del lugar de donde usted hablaba con el hato
se encontraba José Nieto, el zurdo

JOSE MIGUEL TANGARIFE: Por ahi unos 12 metros o 13 metros ahi en el
broche, no por ahi a 20 metros yo creo, como a 20 mefros yo creo.

Adicional a lo anterior, los testimonios de la bancada de la defensq,
corroboran la veracidad de lo manifestado por el testigo de cargo, y
del mismisimo investigado, como lo es la declaracion que el senor

Ever Ortiz, realiza en sede de juicio, revelando:

(...)
DEFENSA: exactamente para el dia 16 de julio exactamente qué turno
tenia usted en esa empresa,

EVER ORTIZ JIMENEZ: para el dia 16 tuve turno, recibia turno a las 5am
DEFENSA: exactamente a quien le recibia turno a las 6am

EVER ORTIZ JIMENEZ: |e recibia turno al sehor Tangarife

DEFENSA: que paso ese dia, como lo encontrd, que sucedid, cuénteme
EVER ORTIZ JIMENEZ: yo ese dia como de costumbre, al principio de la
noche, cerrdbamos un broche de alambre de puUas que teniamos, que
era donde ingresaban los carros grias a descargar materiales, nosotros
soliamos colocarlo a lo que ya nos faltaba media hora, o algo, para
que nos vinieran a recibir turno, nosotros lo quitdbamos y tun de una se
adentraba, yo esa manana llegue a las 5, se me hizo raro porque mire
el portillo todavia puesto, yo dije de una, uy a este muchacho lo cogio
el dia o que, y pitele y pitele y alumbraba con mi moto, porque eso
estaba bien oscuro, cogia con la direccidon que me daba para cada
lado y alumbraba y nada, y pitele y nada, a lo Ultimo cogi'y lo llame y
contesto por alld lejos, pero como él es tan recochero yo no le crei, alo
Jltimo si, yo me baje y abri ese broche, ahi teniamos un perrito que
siempre nos salia a recibir cuando llegdbamos y el perrito como
mandado de dios me guio a donde estaba ese muchacho, o
encontré amarrado de las manos hacia atrds, y sentado, y tenia una
bolsa de basura de esas grandes, engargolado a su cuerpo, yo de una
lo que hice fue apenas se lo quite, ayuda viejo Ever dijo, ayuda viejo
Ever, yo apenas lo que hice fue quitarle esa bolsa, ese muchacho
estaba sudado hasta la cintura, dice, me confeso, que no se murio
asfixiado porque a él lo amarraron casi que a la madrugada, casi que
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a la 1 de la manana, entonces, por eso gracias a dios no se asfixio, Si
hacen eso temprano, se hubiese asfixiado el muchacho, eso fue lo que
paso, pues yo no me atrevi a soltarlo ni nada, le dije a el que iba a
llamar a la maévil, y la mavil de vigilancia de otra empresa que andan
en camionetas para arriba y para abajo, y ellos suelen pasar por ahi, y
ya revise, cuando ellos movian las farolas para alld, y uno respondia
con la linterna vy listo, los manes seguian, y el no, llame a mi mujer, y yo
no, voy a llamar a la supervisora de nosotros y me acorde de una de la
supervisora, y le dije, venga, hdgame un favor porque acabo de
encontrar a Tangarife aqui amarrado, como asi Ever, ya voy para allg,
llego de primero la movil que ella, después llego ella y de tercero llegd
la policia, ya estaba claro, a claras del dia, ahi ese punto abogado
DEFENSOR: quien era el administrador de esa obra

EVER ORTIZ JIMENEZ: yo no me acuerdo el nombre del senor, me
acuerdo del fisico, era un senor calvito de unos 36 anos, pero no me
acuerdo el nombre del senor la verdad

DEFENSA: a que hora llego el ahi'si recuerda

EVER ORTIZ JIMENEZ: el llego, ya faltando un cuarto para las 6, el
también, la supervisora de nosotros lo llamo de una vez, claro, él fue el
primero que bajo a donde habian hecho el robo, porque ni yo habia
bajado alld, ni la policia nada, pero cuando el llego, la policia bajo
hasta alld con él y vio la puerta violentada, las ventanas, incluso
dejaron una cizalla con las que los muchachos abrieron la puerta y la
dejaron ahi recostada, eso se lo llevo la policia, no sé, para tomar
muestras

DEFENSA: le dijo el senor Tangarife a usted, si o no, que era lo que habia
sucedido

EVER ORTIZ JIMENEZ: que lo habian robado, y que él no se habia dado
cuenta, y que a él lo habian amarrado, incluso porque el solia llevarse
una hamaca y la colgaba en el comedor donde comian los
trabajadores, comian y almorzaban, con esa misma hamaca lo
amarraron, con esos guindes de esa hamaca, que lo habian robado,
que se le habian metido y que no sabia, que desde la una, lo habian
amarrado y lo habian metido ahi, que gracias a dios no fue mas
temprano porque si no se hubiese muerto asfixiado

DEFENSA: en qué lugar exactamente lo encontrd usted a él ahi

EVER ORTIZ JIMENEZ: o encontré en una, recostado en una pila donde
metian unas pruebas del concreto, son como unos mojoncitos y los
metian en esa pila para que se sostuvieran y miraran la calidad del
material

(...)

DEFENSOR: cuando usted hablo con Tangarife ese dia que usted dice
gue lo encontré amarrado y con una bolsa que le cubria todo su
cuerpo, ese dia le comento a usted si 0 no cuales fueron o quienes
fueron las personas que lo amarraron y se introdujeron para hurtar en
esa empresa

EVER ORTIZ JIMENEZ: esa manana, el hermano fue el que le pregunto al
lado mio, le dijo: “manito, usted conocio a los que le hicieron esto, el
llorando les dijo si, hermanito, yo conoci a esa gonorrea (min.27:17) el
uno era el hijueputa del nato, porque el hijueputa me hablo”, él dice
que el nato fue quien lo cogid por detrds y le paso el brazo por la nuca
en la parte de adelante y le dijo “quieto malparido que lo voy a
amarrar”, esas palabras le dijeron, pero a los ofros no los habia
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conocido, como le digo, al nato, al hablar, de una lo saco el
hijuemadre, pero el no, el en ningbn momento me menciono O soy
testigo y juro por lo que sea, que el en ningn momento dijo que el
senor José Nieto habia estado ahi en ese momento.

DEFENSOR: cuantas personas manifestd el que habian estado dentro de
ese acto, denfro de ese hecho

EVER ORTIZ JIMENEZ: 3 personas, que el hato lo cogio, que uno lo, le hizo
un tiro a la pata del oido, con arma de fuego, le hizo un ftiro y el otro,
que lo tumbo, que lo cogid por la pierna, el hato que lo cogid, el otro
que le hizo el tiro y el ofro que lo jalo para que el cayera, que fue
cuando a él lo amarraron ahi, y ahi lo corrieron hacia alld, en esa
alberca en esa pila donde lo recostaron y le dijeron que no se movieraq,
pero a donde se iba a mover

DEFENSOR: en donde estaban, si usted sabia o si tenia conocimiento,
donde estaban ubicados los elementos que segun tenian estas
personas que hurtaron ese dia ahi

EVER ORTIZ JIMENEZ: estaban adentro de las oficinas, adentro, ahi habia
unos dos rollos de guaya de cobre, que eso fue lo que se llevaron, y no
se llevaron ni toda, cuenta fue el ingeniero, que se llevaron 400 metros
aproximadamente de cobre, del rollo mds grande, y se llevaron el resto
del rollo pequenito, ya no faltaban sino unas poquitas vueltas, eso lo
alcanzaron a soltar todo, y del rollo grande unos 400 mefros, de guaya
de cobre

El senor Tangarife Martinez expresa en su relato que, en ningun
momento el constata la identidad de la persona robusta con la que
relaciona a José Guillermo Nieto, no visualiza su rostro, ni escucha su
voz, manifiesta que fue Unicamente una silueta que observa correr a
lo lejos; que la relacion de la que él puede deducir, mds no afirmar
que fue este sujeto, quien junto a alias el Nato, fue uno de las
personas que perpetraron el hurto, debido a que unos dias atrds se le
acercd Marlon Cogollo a pedile le permitiera sacar algunas
herramientas del almacén, mientras el senor Nieto Martinez, lo
esperaba en la moto a ciertos metros de distancia, 20 metros
aproximadamente, expresa el testigo. Posterior a los hechos, en
ningun momento fuvo ningun pleito durante sus labores dentro del
campamento donde continda laborando con el senor Nieto

Martinez.
Por lo tanto, quien seria considerado el Unico testigo directo de los

hechos, no senalo de forma certera que el procesado Nieto Martinez,

fuese la persona que lo violentd y sometid al momento de perpetrar
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el hurto, o quien sustrajo el material que estaba a metros de distancia
del lugar donde lo amarraron, ni tampoco suministro en juicio
informacion relevante respecto a este sujeto, es mds, manifiesta de
forma precaria una caracteristica morfolégica del mismo, y es que o
describié como un sujeto de contextura “gruesa” o robusta, que huia
del lugar, al momento en el que a Marlon Cogollo o alias Nato, se le
escapa un disparo, y este visudliza mientras lo amarran y lo

infroducen dentro de una bolsa plastica.

Ahora bien, partiendo de los mandatos constitucionales, se hace
recuento de lo expreso en el articulo 29 de nuestra Constitucion de
1991, en conformidad con el principio rector del articulo 7 de la Ley
906, y su desarrollo en el 381 de la misma normatividad, que alude a
la inocencia y el conocimiento en pleno como elementales a la hora

de condenar.

Por lo tanto, para efectivizar esas garantias constitucionales, el
legislador reivindica en la actuaciéon penal la concurrencia o
satfisfaccion de determinados presupuestos sustanciales para proferir
la condena, dado que la decision de tal contenido o alcance estd
sujeta en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004 al conocimiento mds
alld de toda duda sobre la conducta punible y la responsabilidad

penal.

No en vano en la estructura conceptual del proceso, a la fiscalia le
incumbe la carga de la prueba: la de probar la autoria y
responsabilidad del acusado. De manera que al acusado no le
compete demostrar su inocencia -eso se da por supuesto—, pero si
estd entre las estrategias de la defensa crear dudas razonables sobre
los fundamentos de la acusacion, como en efecto se hizo. En este
caso la defensa demostré que no existe el convencimiento (inciso

final del articulo 7 de la Ley 906 de 2004) ni el conocimiento mas alld
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de toda duda sobre la responsabilidad del acusado (articulo 381 de
la misma ley). La declaracion de Tangarife Martinez, como se ha
expuesto, no es suficiente para sustentar una sentencia de condena.
Existen razones admisibles para explicar que Nieto Martinez no
participd del hecho investigado y que dan origen a la duda
razonable, asi como para aseverar que el testigo no tenia certeza

sobre lo que inicialmente menciond.

Si la pretension de la fiscalia era demostrar su teoria del caso debid
llevar al juicio los elementos de conviccidn que le permitieran
concluir cdbmo a partir de una situacion de incertidumbre respecto al
senor José Nieto Martinez, como posible autor de la conducta
delictiva, y lograr la plena identificacion de este para llevarlo a juicio,
pues precisamente ello podia ftener incidencia al momento de

valorar en conjunto las pruebas practicadas.

Se evidencia asi que el ente acusador, no demostrd con los
interrogatorios de sus testigos el tema relacionado con la identfidad
de José Nieto, como posible autor de los hechos, o cual, pudo haber
sido diligenciado con un interrogatorio que fuese detallado frente a
esos intereses o, en su defecto, con el reconocimiento de identidad
en juicio por parte de la victima y demdads testigos de cargo al
acusado que estaba presente en la audiencia, pero ello no ocurrid, y
esta labor fue someramente vaga y ambigua- Articulo 403 numeral 4
C.P.P.

Sobre ese asunto la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha

considerado que:

“Es oportuno recordar que los reconocimientos de identidad
producidos dentro del juicio tienen una naturaleza probatoria testifical
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especializada y atipica, en la medida en que se utiliza en su desarrollo
un método que privilegia auxiliar la memoria del testigo, ofreciéndose a
su vista la presencia de la persona o las personas sobre quienes recaerd
el posible senalamiento, sin que exista una especifica regulacion en la
ley para tal efecto.

(..)

El reconocimiento que de esa forma se hace en el juicio resulta vdlido
como parte del interrogatorio directo adelantado por la Fiscalia
porque, sin duda, comporta una pregunta destinada a la verificacion
de las proposiciones fdcticas de su teoria del caso, a través de la
solidez y credibilidad del testigo al que se le interrogue sobre el
particular; de manera que en el escenario del proceso adversarial
corresponderd a la parte contraria o al Ministerio PUblico, oponerse a la
pregunta supuesto de que viole las reglas del interrogatorio, o al juez
prohibirla si se propone de manera sugestiva, capciosa o confusa.?

Expdongase que desde los inicios de la investigacion se tenian dudas
sobre el autor de la conducta punible al senor Nieto Martinez, v, sin
embargo, es hasta la etapa de juicio, que esa duda puede ser
corroborada en la sentencia del fallador de primera instancia, a falta
de un reconocimiento eficaz de la identidad del sujeto que el 16 de
julio de 2020, llega a atacar al senor Tangarife, quien ejecutaba la
tarea de vigilancia dentro de Ila empresa JE. JAIMES, vy

posteriormente comete el hurto de unos materiales de construccion

avaluados en cerca de 30 millones de pesos aproximados.

De cualqguier manera, la identidad del atacante y posible actor del
punible, no fue corroborada por los testimonios, sino que por el
confrario se desvirtUa con los interrogatorios rendidos en sede de
juicio, tanto por la victima como por los temas testigos que estuvieron

presente en la diligencia procesal.

Se ha reiterado por esta Corporacion, que debe haber certeza vy

afirmacion a la hora de impugnar responsabilidad, esto, en base al

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia 41758 del 18 de mayo de 2016.
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principio de razdn suficientes, tal como nos lo ha enunciado nuestra

Corte Suprema de Justicia, que:

“De acuerdo con el referido principio l6gico, ningun hecho o
enunciacion puede existir o ser verdadero sin que para ello haya una
razon suficiente; en otras palabras, para que una proposicion sea cierta
debe ser demostrada o, cuando menos, soportarse en un medio
especifico de prueba. Distinfo es que, en su valoracion, el juzgador
tergiverse un medio de conviccidn o lo de por supuesto, en cuyo caso
el yerro remitiria al falso juicio de identidad, en cualquiera de sus
modalidades, o de existencia por suposicion, respectivamente. Ahora
bien, la ley de razdn suficiente que informa la Iégica consiste en que
nada existe sin razdn suficiente. Por tal motivo, para considerar que una
proposicion es completamente cierta, debe ser demostrada, es decir,
han de conocerse suficientes fundamentos en virtud de los cuales
dicha proposicion se tiene como verdadera, esto es, que tanto en la
ciencia como en la actividad cofidiana no es posible aceptar nada
como articulo de fe, sino que es necesario demostrarlo y
fundamentarlo todo

(..)

Esta ley de la Iégica encuentra cabal desarrollo en el sistema de la
sana critica que impone al funcionario judicial consignar en las
providencias el mérito positivo o negativo dado a los elementos de
juicio, puesto que toda decision, mdxime cuando en la sentencia, con
claro desarrollo del debido proceso, se deben construir los juicios de
hecho y de derecho.

Tal construccion impone igualmente que la providencia contenga las
razones por la cuales se llega al grado de conocimiento determinado
en la ley para concluir en la ocurrencia y en la responsabilidad del
acusado, y asi como también los fundamentos por los cuales se estima
que las normas escogidas eran las llamadas a gobernar el asunto”.

Es por ello, que la Sala procederd a confirmar la sentencia
absolutoria de primera instancia, debido a la incertidumbre
generada frente a la corroboracién de la identidad del sefor José
Guillermo Nieto Martinez, como autor responsable del delito de Hurto

Calificado y Agravado.

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,

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia 52150 del 17 de febrero de 2021, MP. Diego Eugenio
Corredor Beltran.
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8. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia absolutoria

impugnada.
SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso de casacion, el
cual debe interponerse dentro del término de los cinco (5) dias

hdbiles siguientes a la notificacion de la misma.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

(EN PERMISO) ;
MARIA ESTELLA JARA GUTIERREZ

MAGISTRADA

JOHN JAIRO ORTiZ ALZATE
MAGISTRADO
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