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Magistrado ponente: Maria Stella Jara Gutiérrez

Radicacion: 05045600032420210013101(2023-2399-3)
Procedencia: Juzgado 8 Penal del Circuito de Adolescentes
Procesado: FELIX BERTEL

Delitos: Actos sexuales con menor de catorce (14) afios
Motivo: Apelacién auto
Decision: Confirma

Aprobado: Acta No. 008 del 19 de enero de 2024

Medellin, diecinueve (19) de enero de dos mil veinticuatro (2024)

I. Asunto

1. El propoésito de esta decision es resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa respecto del auto a través del cual
el Juzgado 2° Penal del Circuito de Conocimiento de Apartado,
Antioquia, negoé ordenar, como sobreviniente, los testimonios de

Farades del Socorro Vuelvas Ahumada y Jesus Leonel Tejada Vuelvas.

II. Hechos y antecedentes

2. Segun la acusacion, ocurrieron el 13 de noviembre de 2021,
en la tienda ubicada en la calle 100 con carrera 76 del municipio de
Apartado, Antioquia, a donde acudio la nina ASBH, con 7 anos, a
comprar unos dulces, pero como el establecimiento estaba cerrado se
asomo por la ventana y le pidio a FELIX BERTEL la atendiera; este le
permitio el ingreso al local para que escogiera los dulces y en ese

momento la cogi6 de las mejillas y la nariz e intenté besarla en la boca,
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y por encima de la ropa le toco la vagina; la menor logro escabullirse

de su agresor y corrio a donde se encontraba su progenitora.

3. Conforme da cuenta la foliatura, el 27 de enero de 2022, ante
Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Apartaddé, Antioquia, se
llevo a cabo la audiencia de formulacion de imputacion en contra de
FELIX BERTEL, a quien se le formularon cargos como presunto autor,
a titulo de dolo, por el ilicito de actos sexuales con menor de 14 anos
previsto y sancionado en el articulo 209 del Codigo Penal, ante lo cual,

el imputado FELIX BERTEL, no se allan6 a los cargos.

4. El escrito de acusacion fue presentado el 29 de abril de 2022,
el cual fue asignado por reparto al Juzgado Segundo Penal del Circuito
de Apartado, Antioquia. En este despacho judicial se adelanté la
audiencia de acusacion el 26 de mayo de 2022, siendo acusado FELIX
BERTEL como autor de delito de actos sexuales con menor de 14 anos

previsto y sancionado en el articulo 209 del Codigo Penal.

5. La audiencia preparatoria se adelanto el 12 de agosto de 2022,
ademas del decreto probatorio las partes mediante estipulacion
probatoria acordaron ingresar como probado: la carencia de
antecedentes penales y plena identidad del acusado, el arraigo del
procesado en el municipio de Apartado, Antioquia, y que para la época

de los hechos la menor ASBH contaba con 8 anos.

6. El Juzgado decreto las siguientes pruebas: a instancia de la
fiscalia los testimonios de Duber Arley Tilano Olea, Jilson Largacha
Mena, Paula Milena Hincapié Rincon, el médico que realizara la
valoracion meédica a la menor victima, el psicologo que efectue
valoracion psicologica a menor victima, Sindi Marmolejo, Ana Sofia
Betancur Hincapié, menor ASBH, Carlos Santiago Restrepo Zapa y las
documentales solicitadas. Por peticion de la defensa las declaraciones
de Juan Esteban Tuberquia Cerdén, Luis Fernando Tuberquia, Maria

Luz Dary Quiroz, Natalia Andrea Teheran Ceron, Cesar Augusto Toro

Pagina 2 de 15



Rad. 05045600032420210013101(2023-2399-3)
Acusado: FELIX BERTEL

Delito: Actos sexuales con menor de 14 afios
Decision: Confirma auto niega prueba sobreviniente

Gonzalez, Dioselina Fajardo, Nelady Usuga Echavarria y Olger David

Torres Diaz; y las pruebas documentales peticionadas.

7. El juicio oral se instalo el 30 de noviembre de 2022 y continuo
su tramite el 13 y 14 de abril de 2023, 9 de agosto y 12 de diciembre
de 2023.

III. De la peticion de prueba sobreviniente y traslado de la

misma

8. En el marco de la ultima sesion de juicio oral la defensa
solicitd como prueba sobreviniente los testimonios de Farides del
Socorro Vuelvas Ahumada y Jesus Leonel Tejada Vuelvas. Para ello
indicé estar facultado por el articulo 344 de la Ley 906 de 2004 por
cuanto en desarrollo de las labores de investigacion no se logré tener
conocimiento de una prueba primordial, pertinente y conducente en
tanto permite la comprobacion de la teoria del caso de la defensa,
como lo es la instrumentalizacion de la menor parte de su

progenitoral.

9. Esas pruebas testimoniales, dice, fueron conocidas con
posterioridad a la audiencia preparatoria, e incluso después de
instalado el juicio oral, por tanto ostentan la condicion de prueba

sobreviniente admisibles.

10. La Fiscalia se opone al decreto de los testimonio de los
senores Farides del Socorro Vuelvas Ahumada y Jesus Leonel Tejada
Vuelvas, tras considerarlas inadmisibles, en tanto no se cumplen los
requisitos previstos en los articulos 344, 375 y 376 de la Ley 906 de
2004, pues debe tratarse de un hallazgo de vital trascendencia

ocurrido en el juicio oral.

1 Minuto a minuto 32:17 a 38:46
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11. El apoderado de la victima también solicité la inadmision de
esos testimonios, en tanto la pertinencia esta circunscrita a demostrar
una supuesta instrumentalizacion de la menor victima por parte de
su progenitora, sin que se explicara la razéon por la cual apenas en
esta etapa del proceso se conozca de esos testigos. De otra parte, no
probo la defensa la excepcionalidad que exige la peticion de prueba
sobreviniente, solo se refirio6 a la pertinencia y conducencia de la

pruebaZz.

IV. La decision recurrida

12. El A quo nego la peticion de prueba sobreviniente con base
en el auto de 29 de junio de 2016, proferido por la Sala de Casacion
de la Corte Suprema de Justicia, por tanto debe tratarse de un
hallazgo excepcional ocurrido con posterioridad a la realizacion de la
audiencia preparatoria, entonces no puede convertirse en un nuevo
descubrimiento probatorio para remediar las omisiones de las partes
en el trabajo investigativo, asi esos medios de conocimiento pudieron
ser conocidos oportunamente por la parte desplegando una mediana
diligencia en la realizacion de sus deberes impuestos por el rol que

cumplen.

13. Asevera que si bien los testimonios de Farides del Socorro
Vuelvas Ahumada y Jesus Leonel Tejada Vuelvas son conducentes, no
son pertinentes, en tanto la defensa se limito a decir que demostrarian
la instrumentalizacion de la nina por parte de la progenitora, sin

indicar en que forma o con qué fin.

14. Tampoco senal6 la defensa que se tratara de una prueba de
vital trascendencia ni explicé los motivos por los cuales solo conocio
de la existencia de esas pruebas antes de la audiencia preparatoria,

es decir, por qué no fueron conocidos oportunamente.

2 Minuto a minuto 37:48 a 46:58.
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V. Del recurso de apelacion y traslado a los no

recurrentes

15. La defesan inconforme con la decision del A quo interpuso
los recursos de reposicion y, en subsidio, el de apelacion para que
fuera revocada y, en su lugar, se decretara como prueba sobreviniente
los testimonios de Farides del Socorro Vuelvas Ahumada y Jesus
Leonel Tejada Vuelvas. Para ello indico la imposibilidad de dar a
conocer una prueba respecto del cual se desconocia su existencia,
pues se trataba de vecinos de la victima y del acusado para la época
de los hechos, quienes se mudaron de ese sector. Esas personas diran
sobre los senalamientos en contra de ellos como presuntos
abusadores sexuales de la menor, también, indica, daran cuenta del
buen comportamiento del procesado. Insiste, la disposicion exige que
la prueba no sea conocida y sea imprevisible, lo cual ocurre en este
caso. Son importantes porque daran cuenta de rasgos de personalidad
y conducta que fortalece la teoria del caso de la defensa. Por ultimo,
refiere que de la existencia de esos testigos supo después de la
audiencia preparatoria por comentarios de los vecinos y dicen se

solidarizaron en tanto a ellos les sucedi6 algo similar.

16. Insiste en que esos testigos daran cuenta de senalamientos
como presuntos abusadores de la nina y con eso acreditara la
instrumentalizacion de la menor victima por parte de la madre; por
razon a ello esos testimonios son de vital prescindencia para los

interese defensivos del procesado.

17. En su condicion de no recurrente intervino la fiscalia para
solicitar mantener incolume la negativa de la prueba de sobreviniente
postulada por la defensa; primero porque, contrario a lo afirmado por
la defensa, si era previsible tener conocimiento de la existencia de esas

pruebas antes de la audiencia preparatoria; segundo, porque el
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defensor no acreditdo actos de investigacion diligentes desplegados
antes de la audiencia preparatoria que no le hayan permitido advertir
la existencia de los mismos, especialmente cuando se trataba de unos
vecinos de la victima y del acusado. Tercero, porque la prueba no es
pertinente en tanto las dos personas daran cuenta de hechos distintos
a los investigados en este caso, relacionados con un presunto abuso

sexual, al parecer inferidos por ellas a la menor.

18. El apoderado de victimas solita mantener la decision de
primera instancia, ya que las pruebas pedidas por la defensa no son
pertinentes, pues nada diran esos testigo sobre la existencia del hecho
investigado como tampoco respecto de la responsabilidad del
procesado, pues expresaran sobre la mendacidad de un posible
sennalamiento en contra de ellos como presuntos abusadores de la

menor.

VI. Decision recurso de reposicion

19. E1 A quo resolvio no reponer la decision confutada, teniendo
en cuenta el ultimo inciso del articulo 344 de la Ley 906 de 2004.
Ademas, considera las pruebas testimoniales no son excepcionales,
porque la defensa si bien dijo no saber de su existencia de las mismas
antes de la diligencia preparatoria, no acredito la necesidad de esas
probanzas, pues las pide para demostrar una posible
instrumentalizacion de la nifia por parte de la mama, sin indicar en la
postulacion de la prueba cual es el motivo de ese proceder de la madre,

como si lo hizo en la sustentacion de los recursos.

20. De otra parte, refiere, en el momento de la postulacion de la
prueba la defensa no fundamento la pertinencia e indebidamente lo
hizo al momento de sustentar los recursos de reposicion y el de

apelacion propuesto subsidiariamente.
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21. Concluye la falta de acreditacion de los requisitos de la
prueba sobreviniente como la excepcionalidad, la trascendencia

oportunidad y pertinencia.

2. Consideraciones

22. La Sala es competente para decidir el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa contra el auto del 12 de octubre de 2023,
proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartado,

Antioquia.

23. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
tiene dicho que el descubrimiento probatorio constituye parte
fundamental del sistema acusatorio y esta relacionado con los
principios de publicidad, lealtad procesal y contradiccion de la
prueba, en tanto, su finalidad es asegurar que las partes las conozcan
con la debida antelacion para preparar adecuadamente su estrategia
en el juicio; asi, puede deducirse esta directamente vinculada con los

derechos al debido proceso y defensa.

24. Los articulos 344, 346, 356 y 374, de la Ley 906 de 2004
regulan la oportunidad para que la Fiscalia y la defensa efectuen el
descubrimiento probatorio y establece como sancion por el
incumplimiento de esta obligacion, el rechazo de la evidencia que

pretenda aducirse.

25. La excepcion a las reglas antes mencionadas encuentran
apoyo en el articulo 344 ibidem, segun el cual es posible decretar una
prueba sobreviniente, como consecuencia del hallazgo de un elemento
de conviccion de vital trascendencia, que solamente pudo conocerse
con posterioridad a la audiencia preparatoria, esto es, que ese medio

de prueba postulado se hubiere encontrado durante el desarrollo del
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juicio, que sea muy significativo por su incidencia en el juzgamiento y

que, por ende, deba ser descubierto.

26. Sobre la materia expreso la Sala de Casacion de la Corte

Suprema de Justicia:

“...los casos de “prueba sobreviniente”, cuyo decreto excepcional
en el juicio fue concebido, no para cambiar la forma en la que se
prepar6 la incorporacion y prdactica de las pruebas decretadas,
ni con el fin de revivir oportunidades procesales fenecidas, sino
para no privar a las partes de ofrecer el conocimiento contenido
en aquel medio que siendo pertinente, conducente y util, (i) surge
en el curso del juicio, bien porque se deriva de otra prueba alli
practicada y ello no era previsible, o porque en su desarrollo
alguna de estas encuentra un elemento de conviccion hasta ese
momento desconocido; (ii) no fue descubierto oportunamente por
motivo no imputable a la parte interesada en su prdctica; (iii) es
“muy significativo” o importante por su incidencia en el caso; y,
(iv) su admision no comporta serio perjuicio al derecho de
defensa y a la integridad del juicioS.

Respecto de estas exigencias derivadas del inciso final del
articulo 344 de la Ley 906 de 2004, tiene dicho la Sala:

Existe, (...) la posibilidad de que ya en el juicio oral alguno de las
partes intervinientes solicite la prdctica de una prueba, la cual
podra ser decretada por el Juez, si se reunen las condiciones
exigidas en el inciso final del articulo 344 del Cédigo 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.

En tal evento, dice la norma, “oidas las partes y considerando el
perjuicio que podria producirse al derecho de defensa y la
integridad del juicio”, el Juez decidirad si excepcionalmente la
prueba encontrada y solicitada es admisible o si debe excluirse.

3 Entre otras decisiones, CSJ AP3136-2014. Rad. 43433; AP1083-2015, Rad. 44238,
AP1092-2015, Rad. 44925, AP4164-2016, Rad. 45120.
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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 razén légica y
atendible.

No clasifican dentro de este rango de pruebas excepcionales
(encontradas o derivadas), aquellas que conociéndose con
antelaciéon, 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. (CSJ SP, 30 Mar. 2006, Rad.
24468). (CSJ AP1083-2015, rad. 44238)™4.

27. Como viene de verse, en garantia del debido proceso
probatorio, corresponde a la parte interesada en el decreto de una
prueba sobreviviente, conforme las previsiones del citado articulo 344
mencionado i) poner en conocimiento del juzgado el elemento material
probatorio o evidencia fisica de la cual pretendia su practica en las
condiciones indicadas, ii) descubrirla a las demas partes e
intervinientes, e iii) indicar los fundamentos de pertinencia y utilidad

por la cual debia ser decretada.

28. La inobservancia o las deficiencias de una fundamentacion
en tal sentido implicara que la peticion sea despachada
desfavorablemente, por no tener el juez facultades oficiosas para

desentranar lo que las partes pretendan.

29. El articulo 375 de la Ley 906 de 2004 precisa que el medio
cognoscitivo es pertinente cuando se refiere «directa o indirectamente,
a los hechos o circunstancias relativos a la comisiéon de la conducta
delictiva y sus consecuencias, asi como a la identidad o a la
responsabilidad penal del acusado», anadiendo que también lo es,

cuando “sélo sirve para hacer mas probable o menos probable uno de

4 CSJ, 29 de junio de 2016, Rad. 45.120.
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los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad

de un testigo o perito».

30. En consonancia, el inciso 2° del articulo 357 de la Ley 906
de 2004 senala que el juez decretara las pruebas solicitadas por las
partes cuando «ellas se refieran a los hechos de la acusacion que
requieren prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia y

admisibilidadby.

31. El concepto y alcance de pertinencia de la prueba esta
definido por el legislador, en general, se determina por su
correspondencia con los hechos juridicamente relevantes de la
acusacion o en el caso de la defensa por su teoria, que debe probarse
en cada caso. Asi que, quien solicita la prueba debe demostrar su
relevancia directa con los hechos, la identidad del acusado, o para
hacer mas o menos probable alguno de los hechos o circunstancias

relevantes, entre otras funciones.

32. Por consiguiente, las partes estan obligadas a exponer y
diferenciar con claridad y precision la pertinencia de los medios de
conviccion que pretenden que sean decretados para llevar a juicio y
convencer al juez de su teoria del caso; asi, demostrar los hechos que
requieran prueba propuestos en la acusacion, segun las reglas de
pertinencia y admisibilidad previstas en la ley, cumpliendo la regla del
articulo 376 ibidem., que dispone «toda prueba pertinente es

admisible», con las excepciones consagrados en esta misma norma.

33. En el caso en particular la defensa solicito como prueba
sobreviniente los testimonios de Farides del Socorro Vuelvas Ahumada
y el de Jesus Leonel Tejada Vuelvas. Para ello fiel al audio de la sesion

de juicio oral adelantada el 12 de diciembre de 2023 expreso el togado:

“Con fundamento en el articulo 344 del Cédigo de Procedimiento
penal y considerando que durante el desarrollo de la de la mision
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de investigacion que le fuera encomendado al Senor Torres no se
pudo tener conocimiento de una prueba que resulta en este
momento fundamental absolutamente pertinente y conducente
como quiera que puede probarse con ella la teoria del caso
esbozada por esta defensa desde el inicio de este proceso prueba
que se conocio incluso con posterioridad al inicio del juicio
oral consistente en las declaraciones de tres personas, que
con su testimonio pueden corroborar confirmar y dejar
absolutamente probado la teoria de esta defensa que fue
precisamente la instrumentalizacion de la menor por parte
de su madre, valida de una quiza mala interpretacion de
una situacion donde hubo un contacto del serior Bertel con
la presunta victima en este caso. Esas declaraciones de las
personas que le estoy hablando van a confirmar mi teoria del caso
fueron conocidas con posterioridad a la diligencia o a la audiencia
preparatoria, incluso ya se habia iniciado el juicio oral
propiamente.

Solicito entonces al senor Juez como prueba sobreviniente se
pueda admitir las declaraciones de las personas que le voy a Le
voy a mencionar...Los nombres de las personas que indico senor
Juez son la senora Farides del Socorro Buelvas
Ahumada...del senor Jesus Leonel Tejada Buelvas y ya le voy
a invitar un tercer nombre... son esos dos nombres senor juez.

Esas dos personas pueden declarar respecto de la
instrumentalizacion de la que ha sido victima la menor
presunta victima en este caso, que es precisamente la
teoria de esta defensa y que se ha pretendido desarrollar a
lo largo de este juicio oral.

En consecuencia... reporta esa prueba un fundamento importante
para la conviccion que usted como fallador debe tener al momento
de adoptar una decision de fondo al respecto de esta diligencia...
la pruebas es pertinente senor Juez porque pretendemos
con esta prueba demostrar la teoria del caso, es
precisamente la instrumentalizacion de la que ha sido
victima la menor por su madre. Es conducente porque nos
va a permitir tener los suficientes elementos de juicio que
nos permita encontrar la verdad del asunto y tomar una
decision en justicia y fundamentada en derecho.

Fue conocida con posterioridad a la audiencia preparatoria
incluso, del inicio de este juicio oral, en ese orden de ideas esta es
una prueba que no era previsible y que como era previsible no fue
posible citarla ni aportarla en el momento oportuno. Valga decir,
entonces, que se convierte en una prueba sobreviniente que
va a reportar un conocimiento importante a usted como
Juez para que se adopte la decision correcta en este juicio...
No era previsible porque no conociamos de la situacion, no
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conociamos de la existencia de esos testigos y no
conociamos que el hecho hubiera ocurrido en las personas
que le acabo de indicar, de que se habia hecho una labor
de vecindario por parte del investigador, en ese momento
no se pudo conocer el hecho de que estas personas son
testigos y que nos pueden narrar en diligencia si a bien
usted lo tiene si acepta la practica de esta prueba...>”

Un conocimiento importante la decisién correcta en este juicio no
era previsible porque no conociamos de la situacion no conociamos
de la existencia a esos testigos y no conociamos que el hecho
hubiera ocurrido en las personas que le acabo de indicar
vecindario excepcional.”

En decir, segun la defensa, los testimonios de Farides del Socorro
Vuelvas Ahumada y el de Jesus Leonel Tejada Vuelvas ostentan la
condicion de prueba sobreviniente ya que solo supo de la existencia
de las mismas después de efectuada la audiencia preparatoria, pues
a pesar de las labores de vecindario realizadas no supo de estas

personas como posibles testigos.

Refiere igualmente que las pruebas son pertinentes en tanto
contribuyen a la demostracion de la teoria del caso de la defensa, la
cual se concreta en acreditar una instrumentalizacion de la presunta
menor victima por parte de la progenitora, y porque contribuira a

esclarecer la verdad.

No obstante, tal como lo indico el A quo, el caracter de sobreviniente
de la prueba no esta dado tinicamente por el hecho de conocerla con
anterioridad, es menester que objetivamente no haya sido viable

advertir su existencia o recolectarla.

En el presenta asunto, segun la defensa, los testigos daran cuenta de
la instrumentalizacion de la menor y con ello se acreditara su teoria
del caso. También justifico la condicion de sobreviniente nicamente

afirmando no conocer la existencia de esa probanzas, porque lo cierto

5 Minuto a minuto 32:23 a 38:45
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es que no mencioné como tampoco acredito las pesquisas realizadas

y de ese trabajo deducir la imposibilidad de saber de su existencia.

En consecuencia los testimonios de Farides del Socorro Vuelvas
Ahumada y el de Jesus Leonel Tejada Vuelvas no son prueba
sobreviniente, sino que la defensa invoco esta figura con el fin de
corregir su falta de diligencia en el trabajo de investigacion antes de la
audiencia preparatoria y con ello habilitar extemporaneamente un
periodo de descubrimiento probatorio, pretension imposible de avalar
por el Tribunal, pues ademas de la alegada ignorancia sobre esos
medios cognoscitivos, era deber de la defensa acreditar la

imposibilidad de encontrarlos previamente.

De otra parte, el solicitante no argumenté debidamente la pertinencia
de las pruebas pedidas como sobrevinientes, en tanto Unicamente
senalo que con ellas demostrara la instrumentalizacion de la nina por
parte de la progenitora, lo cual torna insuficiente la sustentacion, pues
si bien senala que comprobaria la teoria del caso, la circunscribe a la
demostracion de la referida instrumentalizacion de la nina por parte
de la mama, sin indicar cual era el fin de ese proceder con respecto de
la impuber, de qué manera y como incide en los hechos relevantes o

la responsabilidad del procesado.

Por ultimo, no sobra mencionar que, tal como lo expreso el A quo, la
defensa utilizo indebidamente la intervencion para sustentar la
postulacion probatoria, pues agregdé otros aspectos con miras a
demostrar la imposibilidad de conocer los testimonios pedidos antes
de la audiencia preparatoria y sobre su pertinencia, argumentacion
que no puede ser considerada para resolver el recurso, pues lo que
hizo el togado fue, ya precluido el término para fundamentar la

prueba, presentar nuevos argumentos.

Por lo anterior, el auto apelado sera confirmado.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,

Resuelve:

1°. Confirmar el auto apelado.

2°. Ordenar la devolucion de la actuacion a la oficina de origen para

que continue con el curso del proceso.

La presente decision queda notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

Los Magistrados,

(Firma electrénica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ

Magistrada Ponente

(Firma electréonica)
JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

(Firma electréonica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Pagina 14 de 15



Rad. 05045600032420210013101(2023-2399-3)
Acusado: FELIX BERTEL

Delito: Actos sexuales con menor de 14 afios
Decision: Confirma auto niega prueba sobreviniente

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia

John Jairo Ortiz Alzate
Magistrado
Sala Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

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

Cadigo de verificacion: 8a246ddfd1b334c6abcd31eb08f2608039d576450777cb40eaad85bd7183d3cf
Documento generado en 24/01/2024 09:34:09 AM

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

Pagina 15 de 15



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

"}j

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Magistrada ponente: Maria Stella Jara Gutiérrez
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Procesado: Michael Estiben Cristancho Monsalve
Delito: Concierto para delinquir agravado y otro
Motivo: Definicion de competencia

Decision: Se abstiene resolver

Aprobado: Acta No. 014, enero 24 de 2024

Medellin, veinticuatro (24) de enero de dos mil veinticuatro (2024)

I.ASUNTO

Seria del caso entrar a resolver el conflicto de competencia propuesto por el
Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia, para tramitar audiencia
de “revocatoria y/o sustitucién de medida de aseguramiento” presentada por
la defensa de MICHAEL ESTIBEN CRISTANCHO MONSALVE, si no fuera

porque se advierte una irregularidad durante el tramite.

II. ACTUACION PROCESAL

En audiencias preliminares celebradas entre los dias 23 de abril al 9 de mayo
de 2023 ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia, se
legalizo la captura de MICHAEL ESTIBEN CRISTANCHO MONSALVE, se le
formul6 imputacion por los delitos de concierto para delinquir agravado y uso
de menores de edad la comision de delitos. Peticionada medida de
aseguramiento el Juez impuso la privativa de la libertad en establecimiento

carcelario.
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El 14 de septiembre de 2023 la defensa del procesado radico peticion de
“revocatoria y/o sustitucion de medida de aseguramiento”, asunto que fue
asignado al Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia, quien
mediante auto del 18 de septiembre ultimo!, manifest6 la incompetencia para
adelantar la audiencia, pues se trata de una actuacion contra un Grupo
Armado Organizado por lo que las audiencias de garantias deben ser

tramitadas por un “Juzgado Especializado Bacrim Antioquia (Reparto)”.

En consecuencia, se sometié a nuevo reparto siendo asignadas al Juzgado
104 Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias Ambulante de
Antioquia, el cual con proveido del 9 de octubre? dispuso devolver el proceso
al juzgado de origen, en atencion a que omitio correr traslado a las partes para
que se pronunciaran sobre el conflicto de competencia, para luego remitir al

superior.

Con decision del 11 de octubre el Juzgado Promiscuo Municipal de Vegachi,
Antioquia, propuso un conflicto negativo de competencia, razén por la cual

envio las diligencias ante la Corte Suprema de Justicia.

El 6 de diciembre de 20233 la Sala de Casacion Penal de esa Corporacion
resolvio abstenerse de efectuar pronunciamiento alguno en virtud de que no
se cumple alguna de las exigencias previstas en el numeral 3° del articulo 32

de la Ley 906 de 2004.

Asi las cosas, el asunto fue allegado a este Tribunal el 18 de diciembre de
2023, siendo asignado al Despacho presidido por la Dra. Nancy Avila de
Miranda, quien en decision del 11 de enero de 20244 se declar6 impedida para

conocer al tenor del articulo 56 numeral 5° del Codigo de Procedimiento Penal.

Recibida la actuacion, esta ponente con proveido del 12 de enero de 20245
acepto el impedimento manifestado, siendo asignada con acta de reparto No.

040.

1 COO01Primeralnstancia, PDFOO2Expediente_Digital Folios 3 a 7

2 CO01Primeralnstancia, PDFOO3Expediente_Digital Folios 50 a 53
3 COO1Primeralnstancia, PDF0010

4 CO02Segundalnstancia, PDF003

5 CO02Segundalnstancia, PDF004
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III.CONSIDERACIONES DE LA SALA

Como se anuncio6 al inicio de esta determinacion la Sala se abstendra de emitir
algan pronunciamiento sobre el objeto del debate, al advertir una
irregularidad durante el tramite de la declaratoria de incompetencia como se

vera a continuacion.

El articulo 54 de la Ley 906 de 2004, dispone que cuando el Juez ante el cual
se hubiese presentado la acusacion advierta su incompetencia, lo debe
manifestar a las partes en la misma audiencia y remitir el asunto
inmediatamente al funcionario que deba definirla, quien en el término de tres
(3) dias decidira de plano. Igual procedimiento se aplicara cuando se trate de
lo previsto en el articulo 286 de este codigo y cuando la incompetencia la

prorroga la defensa.

Adicionalmente, el articulo 55 ibidem dispone que se entiende prorrogada la
competencia si no se manifiesta o alega la incompetencia oportunamente,
salvo por factor subjetivo o esté radicada en funcionario de superior jerarquia,
eventos en los cuales el juez de oficio o a solicitud de partes de encontrar la
causal de incompetencia sobreviniente en audiencia preparatoria o de juicio
oral remitira la actuacion al funcionario que deba definir la competencia, para

que se pronuncie dentro de los tres (3) dias siguientes.

Por su parte, el articulo 341 del mismo estatuto, consagra la impugnacion de

competencia asi:

«De las impugnaciones de competencia conocerd el superior jerdarquico del
juez, quien deberd resolver de plano lo pertinente dentro de los tres (3) dias
siguientes al recibo de lo actuado.

En el evento de prosperar la impugnacion de competencia, el superior
debera remitir la actuacion al funcionario competente. Esta decisién no
admite recurso alguno.»

Acerca del tramite que debe efectuarse en casos en los que no existe discusion
sobre la competencia, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justica explico:
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«Resulta del todo necesario que entre el juez y las partes e
intervinientes se suscite una disputa acerca del funcionario que
debe asumir el conocimiento de la actuacion. Ello, porque como
sucedio en el presente asunto, en aquellos casos donde se
visualiza con la mayor responsabilidad juridica, objetividad y
argumentacion que la competencia recae en otro juez o
magistrado y ninguna de las partes se opone o discute esa
apreciacion, resulta innecesario y dilatorio del proceso penal dar
curso a un incidente de definicion de competencia.

Para la Corte, entonces, advertida la falta de competencia del juez
de conocimiento y sin que ello genere un minimo de reparo por los
sujetos procesales -a quienes, conviene precisar, se les debe correr
traslado de la propuesta-, le corresponde al titular del despacho
enviar inmediatamente la actuacion al funcionario que considera
es el facultado para conocer el asunto. Este, en caso de hallar
fundada la manifestacion de incompetencia, asumira el tramite
del proceso remitido. De lo contrario, rechazara su conocimiento
de manera motivada y enviara las diligencias a la autoridad
llamada a dirimir la cuestion®.

Por el contrario, cuando no existe acuerdo entre las partes y el juzgador acerca
de la autoridad competente, corresponde dar tramite literal al articulo 341 del
codigo de procedimiento penal. Asi lo preciso la alta Corporacion de la justicia

ordinaria en el citado proveido, al sostener:

«Se entiende, entonces, que, bajo las reglas del sistema acusatorio,
cuestionada la competencia de un juez o magistrado, la actuacién se remite
inmediatamente al superior llamado a definir el incidente. Sencillamente,
quien rehuse o impugne la competencia, debe plantearlo y expresar tanto
los fundamentos de su postura, como la autoridad que a su juicio le
corresponde asumir el conocimiento del asunto. Esto tultimo, para
determinar la autoridad a la cual se remite el diligenciamiento para
resolver la propuesta de incompetencia. (Cfr., entre otras, CSJ AP, 4 ago.
2011, rad. 37.079; CSJ AP, 10 feb. 2012, rad. 38300; CSJ AP, 20 feb.
2013, rad. 40.716; CSJ AP, 23 sep. 2015, rad. 46828; CSJ AP, 24 feb.
2016, rad. 47.584; CSJ AP, 17 jul. 2017, rad. 50.695; CSJ AP, 1 ago. 2018,
rad. 53235; CSJ AP, 3 abr. 2019, rad. 54998).».

Igualmente, en reciente decision la Sala de Casacion Penal’ explicé las dos
posibilidades que surgen en los eventos que ante el juez de garantias o

conocimiento algunas de las partes rechacen la competencia:

6 AP2863-2019, radicado 55616. del 17 de julio de 2019.
7 CSJ AP1720-2023, Rad. 63971, 21 jun 2023
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“li) Que las demds partes e intervinientes al igual que la judicatura,
compartan dicha postulacion, caso en el cual el asunto debe remitirse al
funcionario que unanimemente se considera competente, quien, a su vez,
evaluara si les asiste o no razon. En caso afirmativo, continuard con el
curso de la actuacion o, en el negativo, remitira el asunto al funcionario
habilitado para definir competencia.

(ii) Que las partes e intervinientes o la judicatura no coincidan con la
proposicion, generando una efectiva controversia sobre la materia,
situacion que da lugar a que se remita directamente el asunto al
funcionario autorizado para definir competencia, por ejemplo, esta
Corporaciéon, cuando se involucran autoridades de distinto judicial.”

Bajo tal panorama, facil se puede colegir que en este evento no se ha
presentado discusion sobre el funcionario a quien corresponde tramitar la
audiencia de “revocatoria y/o sustituciéon de medida de aseguramiento?,
elevada por la defensa de MICHAEL ESTIBEN CRISTANCHO MONSALVE,
pues las partes no han contado con la oportunidad de manifestarse sobre la
decision adoptada por el Juez Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia, de
remitirla ante otra autoridad por tratarse de un asunto relacionado contra un

Grupo Armado Organizado.
Asi pues, ante la falta de competencia de esta Sala para abordar el supuesto
conflicto de competencia en este asunto, se abstendra de pronunciarse frente

al mismo, disponiendo el envio de la actuacion al Juzgado Promiscuo

Municipal de Vegachi, Antioquia, para que imparta el tramite respectivo.

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

Antioquia, en Sala de Decision Penal,

RESUELVE

PRIMERO: Abstenerse de efectuar pronunciamiento sobre la definicion de

competencia por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: En consecuencia, remitase la actuacion al Juzgado Promiscuo
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Municipal de Vegachi, Antioquia, para lo de su cargo.

Notifiquese y cimplase.

Los magistrados,

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia

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



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

Cadigo de verificacion: 33580853f53b25f8746d44124ac683447ceb7d0a8b951916¢c9a2¢3d7318f7ab4
Documento generado en 24/01/2024 02:50:50 PM

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



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL

Medellin, veintidos (22) de enero de dos mil veinticuatro (2024)

N° Interno 2023-2293-4

Radicado 056153104003202300123
Sentencia de Tutela — 2° Instancia.

Accionante Ana Maria Pérez Ospina

Accionado Comision Nacional del Servicio
Civil, Alcaldia ElI Carmen de
Viboral

Decision Decreta nulidad

M.P. JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

Seria del caso pronunciarse sobre la impugnacion presentada por
la accionante contra la decision adoptada por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito de Rionegro — Antioquia el 20 de noviembre de
2023, a través de la cual se deneg6 el amparo constitucional
solicitado, de no ser porque se advierte una causal que invalida la

actuacion.

ANTECEDENTES

En la solicitud de amparo constitucional, la sefiora Ana Maria Pérez
Ospina indicé que, se inscribié en la convocatoria de concurso de
méritos de la Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC,
denominado "PROCESO DE SELECCION TERRITORIAL 2019 -
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ALCALDIA DE EL CARMEN DE VIBORAL" para el cargo de

Auxiliar.

Aporté todos los documentos, soporte de estudio y experiencia que
se requerian para el cumplimiento de los requisitos a través de la
plataforma SIMO y se cercioré que, los mismos efectivamente se

hubieren cargado en el sistema.

Una vez se adelant0 la etapa presentacion de las pruebas escritas
y psicotécnica en el proceso, se publicaron los resultados obtenidos
por los aspirantes en cada una de las evaluaciones aplicadas

donde obtuvo un resultado total de 61.74.

Sin mas explicaciones y de forma poco coherente informé que,
mediante recurso de reposicion y apelacion, expuso los motivos por
medio de los cuales estaba claro que cumplia cabalmente con

todos los requisitos que se requieren para el cargo a proveer.

Conforme con ello, solicitd6 el amparo de sus derechos

fundamentales al debido proceso e igualdad ordenandose a la
“COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC y al Municipio de
Carmen de Viboral tener como validos y ADMITIDO mi lugar correspondiente
en el listado de elegibles para el cargo al cual me he presentado en la oferta
agui mencionada, dado que no hay ningun fraude o irregularidad por mi parte
frente a los documentos cargados, los cuales se le puede verificar de manera

legitima y legal su validez...”

Ante la falta de precision en su escrito, el Juez de Primera Instancia
la requirid para que aclarara los hechos de su demanda y en

declaracion rendida ante el Despacho informé que, estimaba que
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las accionadas se encuentran vulnerando sus garantias por cuanto,
se habian creado dos vacantes que tienen las mismas funciones
gue registra el cargo para el cual se encuentra en lista sin embargo
que, a pesar de su insistencia no ha logrado que se efectué su

nombramiento.

Asi mismo refirio que, el 24 de agosto de 2023 elevo peticion a la
Comision Nacional del Servicio Civil solicitando intervencion en
posibles o presuntos hechos de vulneracion a derechos de carrera,

pero que tampoco obtuvo ninguna respuesta

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Después de esbozar las respuestas brindadas por las accionadas,
el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro — Antioquia
indicé que, la sefiora Ana Maria considera que, la Alcaldia de El
Carmen de Viboral y la Comision Nacional del Servicio Civil se
encuentran vulnerando sus derechos fundamentales por cuanto, a
pesar de existir una lista de elegibles vigente para proveer el cargo
de “AUXILIAR DEL AREA DE SALUD, cédigo 412, Grado 15 identificado con
la OPEC 15857 se niegan a agotarla, lo que le imposibilita acceder

al cargo publico pues ella quedo6 en segundo lugar.

Frente a ese topico indico que, la Corte Constitucional en sentencia
T-081 de 2021 hizo un claro llamado a los jueces, a realizar un
profundo analisis acerca de la equivalencia de los cargos, antes de
ordenar cualquier tipo de nombramiento so pena de sacrificar el
principio al mérito, debiendo entenderse asi, el “empleo

equivalente” como aquellos que pertenezcan al mismo nivel
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jerarquico, tengan grado salarial igual, posean el mismo requisito
de experiencia, sean iguales o similares en cuanto al propdsito
principal o funciones, requisitos de estudios y competencias
comportamentales y mismo grupo de referencia de los empleos de

las listas de elegibles.

Asi entonces, conforme al recaudo probatorio, se tiene que, la
Pérez Ospina, concurso6 para el cargo de AUXILIAR DEL AREA
EN SALUD, cdédigo 219 grado 15 OPEC 15827, y, la nueva
creacion emanada por la Administracion municipal de ElI Carmen
de Viboral para el —cargo denominado AUXILIAR
ADMINISTRATIVO codigo 407, grado 3. Tratandose de cargos
distintos conforme a su nucleo esencial basico, se tiene que no
existe una total equivalencia, por cuanto los mismos ostentan
propositos principales distintos, el primer cargo, refiere
especificamente el apoyo en desarrollo de actividades articuladas
con tema de salud, y, el segundo empleo, se sintetiza en realizar

labores de oficina.

Concluyo que, es evidente que no existe vulneracion alguna frente
a los derechos fundamentales invocados a la luz del principio
constitucional del mérito, razon por la cual, nego la procedencia del

mecanismo constitucional.
DEL RECURSO DE APELACION
Frente a esa determinacion, la accionante interpuso recurso de

apelacion. Indicé que, contrario a lo expuesto por el juez de primera

instancia considera que se ha vulnerado el derecho a la igualdad
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por cuanto, la lista de elegibles que esta vigente puede cubrir las

vacantes disponibles.

Asi mismo que, su derecho al debido proceso se encuentra
conculcado por cuanto no ha recibido una explicacion clara y
contundente sobre las razones de su inadmision al cargo publico

deprecado.

Solicita que, por medio de un fallo de tutela, las accionadas le
proporcionen una explicacion fundamentada y suficiente sobre las

razones de su inadmision a la vacante disponible.

Asi mismo requiere que se le brinde la oportunidad de evaluar
nuevamente el caso y que se tome en cuenta su formacion

académica, experiencia laboral y habilidades.

CONSIDERACIONES

Competencia

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

conocer de la accién de tutela.

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

del despacho de primera instancia.

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

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que toda
persona tiene derecho a promover accion de tutela ante los jueces,
con miras a obtener la protecciéon inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando por accién u omision, le
sean vulnerados o amenazados por cualquier autoridad publica o
por particulares en los casos previstos de manera expresa en la
ley, siempre que no exista otro medio de defensa judicial o,
existiendo, cuando la tutela se utilice como mecanismo transitorio

para evitar un perjuicio de caracter irremediable.

En el presente asunto, el problema juridico a resolver se centraria
en desatar la impugnacion presentada por la accionante Ana Maria
Pérez Ospina por conducto de apoderado judicial, contra el fallo
proferido el 20 de noviembre de 2023, por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito de Rionegro, mediante el cual nego la tutela de
sus derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad,
presuntamente vulnerados por la Comision Nacional de Servicio

Civil y la Alcaldia del Carmen de Viboral.

No obstante, la Sala decretard la nulidad de lo actuado,
comoquiera que se evidencian vicios en la decisidbn de primer
grado, referidos a la ausencia de motivacion frente a la totalidad de
los reclamos esbozados por el libelista. Situacién que conduce a la
invalidacion de la actuacion como Unica alternativa para subsanar

dicha irregularidad.
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Ausencia de motivacién frente a una de las pretensiones

constitucionales

La Constituciéon Politica de 1991, en su articulo 29, consagra el
derecho al debido proceso como una garantia aplicable a las
actuaciones judiciales y administrativas. Una de sus facetas se
concreta en el derecho a que las decisiones adoptadas en un
proceso judicial se justifiquen de forma explicita y el funcionario a
cargo de su conocimiento exponga las razones y los fundamentos

gue lo llevan a adoptar determinada conclusion.

Esa indicacion de los motivos contribuye a garantizar el control de

los actos del poder judicial y a evitar la arbitrariedad.

Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-145/1998,

expreso:

«El articulo 229 de la Constitucion garantiza el derecho de todos
los ciudadanos para acceder a la administracion de justicia. Este
derecho implica no solo que las personas pueden solicitar a los
organismos que administran justicia que conozcan y decidan de
fondo sobre sus conflictos --salvo que la ley contemple causas
legitimas de inadmision- -, sino también que esas decisiones
sean fundamentadas. La obligacion de motivar las decisiones
judiciales obedece a la necesidad de demostrar que el
pronunciamiento no es un producto de la arbitrariedad del juez.
En el Estado de derecho la sentencia responde a la vision del
juez acerca de cudles son los hechos probados dentro del
proceso y cual es la respuesta que se le brinda al caso concreto
por parte del ordenamiento juridico. Sin embargo, es claro que
tanto los hechos como las normas pueden ser interpretados de
manera distinta. Por esta razén, se exige que, en su sentencia,
el juez realice un esfuerzo argumentativo con miras a justificar
su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demas
jueces y al publico en general, de que su resolucion es la
correcta. Precisamente la motivacion de las sentencias es la que
permite establecer un control -- judicial, académico o social--
sobre la correccion de las decisiones judiciales.



N° Interno 2023-2293-4

Radicado 056153104003202300123

Accionante Ana Maria Pérez Ospina

Accionado Comisién Nacional del Servicio
Civil, Alcaldia ElI Carmen de Viboral

Decisioén Decreta nulidad

La fundamentacién judicial es necesariamente juridica, como
bien lo establece el articulo 230 de la Carta, al afirmar que los
jueces sélo estan sometidos en sus providencias al imperio de
la ley. Esto significa que las sentencias deben basarse en una
apreciacion de los hechos probados dentro del proceso, desde
la perspectiva de las normas juridicas vigentes. (...) Dentro de
las garantias propias del debido proceso y de la tutela judicial
efectiva se encuentran también las de ejercer el derecho de
defensa y las de recurrir las sentencias judiciales. Ahora bien,
para poder presentar recursos contra los fallos judiciales es
necesario conocer cudles fueron las razones que
condujeron al juez a dictar la sentencia que se controvierte,
razones que deben referirse a los hechos (las pruebas) y a
los fundamentos juridicos en los que se apoya la decision.
Si esas razones no son publicas el recurrente no podra esgrimir
contra la sentencia mas que argumentos generales, que
repetirian lo que él ya habria sefialado en el transcurso del
proceso. Precisamente entre los fines del deber de motivar las
sentencias se encuentra el de facilitarle al afectado la
comprension de la resolucién emitida y la formulacién de su
impugnacién.». (Destaca la Sala).

Asi, salvo el caso de los autos de tramite, el juez esta obligado, por
una parte, a fundar la connotacion del aspecto factico de la
decisidn en razonamientos probatorios; a explicar las razones de
la determinacion soportada en el ordenamiento juridico; y, a
manifestarse acerca de la totalidad de los escenarios

constitucionales formulados.

En ese sentido, son varias las modalidades bajo las cuales se
pueden presentar defectos en la motivacion de las providencias
judiciales, aspecto sobre el cual la jurisprudencia ha identificado
los siguientes: i) ausencia absoluta de motivacion, ii) motivacion
incompleta o deficiente, iii) motivacion ambivalente o dilogica y iv)

motivacion falsa.

En el presente caso, la accionante radicé escrito de tutela en la

cual con una narracién incongruente informé que, se presentaba
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una vulneracion en sus derechos fundamentales por cuanto, al
parecer, unos documentos que habian sido registrados en la
plataforma para acreditar requisitos de admision en el "PROCESO
DE SELECCION TERRITORIAL 2019 — ALCALDIA DE EL
CARMEN DE VIBORAL”, no aparecian como cargados.

Teniendo en cuenta que, en ese momento la pretension se
circunscribia a que se admitiera en el concurso, pero a su vez
referia que habia presentado el examen y habia superado la
prueba estando incluida en la lista de elegibles, el Despacho la

requirio para que aclarara la demanda de tutela.

En la aclaracion indic6 que, para el afio 2023 se crearon dos cargos
nuevos y equivalentes para él cual ella habia concursado, razén
por la cual solicité a la Alcaldia del Carmen de Viboral se agotaran
las listas y se efectuara su nombramiento, pero le respondieron
gue debia esperar a que la Comision Nacional Del Servicio Civil

autorizara ese proceder.

Aseguré ademas que, desde el 24 de agosto de 2023 elevd

derecho de peticion a la Comision Nacional de Servicio Civil

solicitando intervencion en posibles o presuntos hechos de

vulneracion a derechos de carrera pero que no obtuvo

ninguna respuesta.

Bajo ese tenor, el Juzgado de Primera instancia realizé un analisis
frente a la vulneracién del derecho al debido proceso y concluy6
gue no se evidenciaba alguna transgresion por cuanto el cargo

ofertado y para el cual concursé no son equivalentes, sin embargo,
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no realizé algun pronunciamiento sobre la omision de la accionada
de brindar respuesta a la sefiora Ana Maria frente a la solicitud

elevada desde el 24 de agosto de 2023.

Y es que, ese fue un tema puesto de presente al momento de
aclararse los hechos y pretensiones de la accion de tutela, razén
por la cual la primera instancia se encontraba en el deber de emitir

un pronunciamiento.

Recuérdese que, en la declaracion rendida la accionante

manifesto:

“Yo hice una segunda solicitud al municipio el 25/07/2023 donde
me responden que se crearon dos cargos nuevos, y fui a mirar
el manual de funciones, observando que dichos cargos tienen
las mismas funciones adquiridas del empleo al que me postulé
en la Convocatoria Territorial, es decir, es un empleo similar o
equivalente. Luego talento humano de la Alcaldia me dijo que
debia esperar a que la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL autorizara el uso de la lista para esos cargos a
proveer. El 24 de agosto de 2023 elevé peticion a la
COMISION solicitando intervencion en posibles o presuntos
hechos de vulneracién a derechos de carreray no se obtuvo
ninguna respuesta...”

Aunado a ello, debe recordarse que, la ausencia de
pronunciamiento por parte de esa autoridad administrativa es el
objeto principal del recurso de impugnacion, pues la sefiora Ana
Maria aun se encuentra a la espera de una respuesta por parte de
la accionada, en la cual le informen sobre los motivos por los cuales

no resulta viable realizar su nombramiento en el cargo vacante.

La situacién advertida, deja en evidencia que el despacho de

primer grado no abordd la totalidad de cuestionamientos

10
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presentados por la libelista, lo que resulta lesivo de la garantia al
debido proceso que les asiste a las partes, concretamente el
derecho de defensa y doble instancia; irregularidad que impone

declarar la nulidad.

Lo anterior, por cuanto, de cara a los referidos planteamientos, la
accionante no obtuvo una respuesta de parte de la judicaturay, por
sustraccion de materia, quedd impedida de presentar una censura
sobre el particular, en caso de inconformismo; por tanto, resulta
indispensable que el a quo analice la totalidad de reclamos

eshozados.

De la indebida integracién del contradictorio

El Juez constitucional tiene la obligacién de garantizar el debido
proceso tanto a las partes involucradas en el tramite como a los
terceros con interés legitimo en la decision que se profiera en la
presente accion constitucional, pues la indebida integracion del
contradictorio en el procedimiento de amparo comporta su nulidad,
segun establecen las normas procesales y la jurisprudencia

constitucional?.

Lo anterior, por cuanto sélo de este modo resulta viable satisfacer el
principio de efectividad de los derechos fundamentales, como
también, garantizar el debido proceso y el derecho a la defensa de
quienes resultarian comprometidos por razon del pronunciamiento,

asi como el de doble instancia.

2 Sentencia C-543 de 1992, reiterada en A-065 de 2013 y en A-071 A de 2016

1
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De tal suerte, al juez de tutela le compete, la debida y completa
integracion del legitimo contradictorio. En lo especifico, en aquellos
casos en los cuales “segun el analisis de los hechos y de la relacion
entre las funciones que se cumplen o las actividades que se
desarrollan y la invocada vulneracibn o amenaza de derechos
fundamentales (nexo causal) encuentre que la demanda ha debido
dirigirse contra varias entidades, autoridades o personas, alguna o
algunas de las cuales no fueron demandadas (...)” °. Esto Ultimo,
desde luego, sin perder de vista que “en muchas ocasiones el
particular que impetra la accion ignora 0 no sabe identificar a las
autoridades que considera han violado o amenazado sus derechos

fundamentales...”*.

Por tal motivo, la convocatoria de la parte que por legitimacion pasiva
debe concurrir al proceso constituye presupuesto indefectible “para
una decision de fondo y responder asi a la proteccion eficaz de los
derechos fundamentales™®. Lo anterior al punto que, echada de
menos, se configura una causal de nulidad, situacion, que anticipa el

Tribunal, también se estructurd en el presente asunto.

Itérese que, para el caso que nos ocupa la accionante solicita que,
se agote la lista de elegibles denominada “AUXILIAR DEL AREA DE
SALUD, cddigo 412, Grado 15 identificado con la OPEC 15857” con el fin de
gue se ocupen los dos cargos que, fueron recientemente creados

en el municipio de El Carmen de Viboral denominados “AUXILIAR
ADMINISTRATIVO cédigo 407, grado 3”

3 En este sentido, el auto 055 de 1997; criterio reiterado en autos 025 de 2002 y 011 de 2002, entre otros.
4 Auto 055 de 1997, citado ut — supra.
® Ver entre otros, el auto 107 de 2002.
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Sin embargo, en el trdmite constitucional no se vincularon a las
personas que conforman la lista de elegible del cargo en el cual se
encuentra inscrita la demandante ni tampoco a los ciudadanos que,
actualmente ocupan esas vacantes en provisionalidad; personas
gue pueden salir afectadas con el fallo de tutela que se profiera y
que, por lo tanto con miras a salvaguardar sus garantias
fundamentales, deben estar enteradas de la accion de tutela que se

impulsa.

De tal suerte, en estas diligencias fue omitido el deber de integrar en
forma debida y completa el contradictorio, impuesto en el articulo 13
del Decreto 2591 de 1991.

Por consiguiente, con fundamento ademas en los articulos 61 y 133
del Cddigo General del Proceso aplicables en este tramite por virtud
de la remision efectuada en el articulo 3o del Decreto 306 de 1992,
resulta viable decretar la nulidad a partir del auto que admitié la
demanda de tutela adiado el 02 de noviembre de 2023, con la
finalidad de que en la reposicion del tramite se subsanen las
irregularidades advertidas, dejando incOlume las pruebas vy

respuestas obtenidas en el tramite tutelar®.

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

6 «Articulo 138. Efectos de la declaracién de falta de jurisdiccion o competencia y de la nulidad
declarada. (...) La nulidad solo comprenderd la actuacién posterior al motivo que la produjo y que
resulte afectada por este. Sin embargo, la prueba practicada dentro de dicha actuacidn conservara su
validez y tendra eficacia respecto de quienes tuvieron oportunidad de controvertirla, y se mantendran
las medidas cautelares practicadas. (...)» (subraya la Sala)

13
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CONSTITUCIONAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de todo lo actuado a partir
de auto que admitio la demanda de tutela, proferido por el Juzgado
Tercero Penal del Circuito de Rionegro el 02 de noviembre de 2023,
dejando incolume las pruebas y respuestas obtenidas en el tramite
tutelar, lo anterior con miras a que se integre debidamente el
contradictorio y se profiera la sentencia abordando todas las

garantias constitucionales invocadas por la accionante.

SEGUNDO: En consecuencia, retérnese las diligencias al citado
Despacho para que provea lo necesario, de acuerdo con lo

reseflado en esta decision.

CUMPLASE.

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado Ponente’

7 En virtud de lo dispuesto en el articulo 35 del Cédigo General del Proceso, la presente providencia,
Unicamente es suscrita por el Magistrado sustanciador
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Radicado 05000-22-04-000-2023-00814.
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante Yonier Chaverra Asprilla
Accionado Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Apartadd
Decisién Niega

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta No. 027

M.P. JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en la presente accion
de tutela que promueve el ciudadano Yonier Chaverra Asprilla
contra el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Apartado por la presunta vulneracion de su derecho

fundamental al debido proceso.
ANTECEDENTES
Indicé el sefior Yonier Chaverra Asprilla que, el dia 13 de

noviembre de 2023 bajo auto interlocutorio N° 1952 el Juzgado
Primero de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de
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Apartado le neg6 la procedencia de la libertad condicional.

En virtud de ello, el dia 15 de noviembre de 2023 a traves de la
oficina de juridica del establecimiento carcelario presentd recurso
de apelacién frente a esa determinacion, mismo que debia surtirse
ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartado por ser el
Despacho fallador, sin embargo, habiendo trascurrido un tiempo

bastante considerable, no ha obtenido respuesta.

Solicita que, por medio de un fallo de tutela se ordene al juzgado

accionado resolver la impugnacion radicada.

La Titular del Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Apartad6 indicé que, efectivamente
vigila la pena de 16.31 meses de prision impuesta al accionante al
ser encontrado penalmente responsable del delito hurto calificado
y agravado; pena que descuenta en su domicilio desde el 19 de
diciembre de 2023.

Frente a la pretension constitucional indic6 que, revisado
cuidadosamente el correo electrénico de este Despacho, asi como
también los archivos donde reposan las solicitudes que ingresan
Juzgado no se hallé constancia del recurso de apelacion impetrado
por el sentenciado. Aunado a ello aclaré que, el auto al que el sefior
Chaverra Asprilla hace alusion en el escrito efectivamente fue
proferido por esa Dependencia Judicial pero el mismo corresponde

al proceso adelantado contra una persona diferente.

A lo anterior se suma que, el accionante no aporté prueba alguna



N° Interno 2023-2398-4

Radicado 05000-22-04-000-2023-00814.
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante Yonier Chaverra Asprilla
Accionado Juzgado Primero de Ejecuciéon de Penas y
Medidas de Seguridad de Apartadé
Decisi6n Niega

de la presentacion del recurso de apelacién, por lo que solicita se

declare la improcedencia de la accion constitucional.

El asesor juridico del Establecimiento Carcelario y Penitenciario
de Apartadé indicé que, el encargado de resolver el recurso es el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartado, razon por la cual

solicito la desvinculacion del presente tramite.

La titular del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartado
indicd que, no ha recibido el proceso para desatar la alzada a la

cual hace mencién el sentenciado.

Competencia

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

primera instancia dentro de la presente accion de tutela.

CONSIDERACIONES

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que toda
persona tiene derecho a promover accion de tutela ante los jueces,
con miras a obtener la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando por accién u omision, le
sean vulnerados 0 amenazados por cualquier autoridad publica o
por particulares en los casos previstos de manera expresa en la
ley, siempre que no exista otro medio de defensa judicial o,
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existiendo, cuando la tutela se utilice como mecanismo transitorio

para evitar un perjuicio de caracter irremediable.

En el presente asunto debera la Sala determinar si el Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Apartado y el Juzgado Segundo Penal del Circuito se encuentran
vulnerando el derecho fundamental de peticion y debido proceso
del accionante por no haberse dado tramite al recurso de apelacion
interpuesto frente al auto 1952 del 13 de noviembre de 2023, por

medio del cual se negd su pedido liberatorio.

Sea lo primero sefialar que, en punto a la carga de la prueba en
materia de acciones constitucionales, la Sala de Casacion Penal de

la Corte Suprema de Justicia en sede de tutelas, ha indicado que:

«La carga de la prueba en uno y otro momento del analisis
corresponde a las partes enfrentadas: debe el solicitante aportar
prueba en el sentido de que elevo la peticion y de la fecha en la
cual lo hizo, y la autoridad, por su parte, debe probar que respondi6
oportunamente. La prueba de la peticién y de su fecha traslada a
la entidad demandada la carga procesal de demostrar, para
defenderse, que, al contrario de lo afirmado por el actor, la peticion
si fue contestada, resolviendo de fondo y oportunamente. Pero si
ante el juez no ha sido probada la presentacién de la solicitud, mal
puede ser condenada la autoridad destinataria de la misma, pues
procesalmente no existe el presupuesto del cual se deduzca que,
en tal evento, estaba en la obligacion constitucional de responder.”

No basta por tanto que el accionante afirme que su derecho de
peticibn se vulneré por no obtener respuesta. Es necesario
respaldar dicha afirmacion con elementos que permitan comprobar
lo dicho, de modo que quien dice haber presentado una solicitud y
no haber obtenido respuesta debera presentar copia de la misma
recibida por la autoridad o particular demandado o suministrar
alguna informacién sobre las circunstancias de modo, tiempo y
lugar que acompafiaron la peticién, a fin de que el juez pueda
ordenar la verificacion.

En ese contexto, es deber del juez constitucional desplegar una
actividad probatoria a fin de establecer si los derechos
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fundamentales  invocados estdn siendo  efectivamente
conculcados, pero también es su deber negar la proteccién cuando
los medios con que el ordenamiento cuenta para conocer lo
ocurrido no le permiten establecer el quebrantamiento, porque las
sentencias judiciales no pueden sino basarse en los hechos
probados, conforme las reglas y oportunidades procesales».

En el presente asunto, revisado el material probatorio que obra en
el expediente, se observa en primer lugar que, el auto frente al cual,
el accionante dijo haber interpuesto el recurso de apelacion
corresponde a una providencia emitida frente a otra persona, esto
es, al sefior Luis Enrique Salas Mena y en esa decision ni siquiera
se alude a un tema de libertad, sino que se deja sin efectos un

reconocimiento de redencion de penas previamente otorgado.

También es del caso mencionar que, no obra constancia alguna
gue permita acreditar que, en el mes de noviembre de 2023 el
privado de la libertad haya radicado de manera directa, por
intermedio de su apoderado judicial o del centro carcelario recurso

frente a alguna decision adoptada por el Juzgado Ejecutor.

Y es que, en su demanda constitucional no allegé por lo menos
copia del memorial que dijo haber entregado en el mes de
noviembre de 2023 ante el Despacho que vigila su condena; es por
ello que, si se tiene en consideracion que la carga de la prueba
radica, en este caso, en cabeza del demandante, sumado a la
afirmacion de la titular del Juzgado accionado de no haber recibido
ninguna solicitud al respecto, se tendra para efectos de esta accion

que no se presento tal recurso.

! Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia rad. 109705 de 24 de marzo de 2020. -
haciendo eco de la decision T-678 de 2008 de la Corte Constitucional.
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En tal virtud, el actor no puede pretender que a través de la accion
de tutela se ordene la protecciéon de un derecho fundamental
cuando las entidades accionadas no han realizado ninguna accion
u omision en detrimento de sus garantias, pues como se advirtio,
Nno obra constancia alguna que permita afirmar que, el privado de
la libertad haya presentado recurso frente alguna decision emitida
por el Despacho ejecutor y, como consecuencia de ello, no se han
remitido las diligencias ante el juez de conocimiento para que, se

pronuncie en sede de segunda instancia.

En consecuencia, se denegara la pretension de amparo pues no se
demostro que el Despacho ejecutor o el Segundo Penal del Circuito
de Apartadd se encuentren en mora para impartir tramite a algun

recurso de apelacion.

Tampoco se advierte la conculcaciéon de algun otro derecho
fundamental pues, del informe brindado por el Despacho ejecutor
se logra advertir que, todas las solicitudes que se han radicado han
sido contestadas, inclusive el 19 de diciembre de 2023 le fue

otorgado el sustituto de la prision domiciliaria.

Bajo esos lineamientos, debe indicarse que, los reclamos del
accionante no tienen vocacion de prosperar y, conforme con ello,

lo procedente es negar la solicitud invocada.

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

PRIMERO: DENEGAR el amparo solicitado por el ciudadano
Yonier Chaverra Asprilla, frente al Juzgado Primero de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd, ello de
conformidad con los fundamentos consignados en la parte motiva.
SEGUNDO: De no impugnarse la presente decision, SE DISPONE
remitir el expediente ante la H. Corte Constitucional, conforme se

establece para efectos de su eventual revision, en el Decreto 2591
de 1991, articulo 31.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOGS,

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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Medellin, veintitrés (23) de enero de dos mil veinticuatro (2024)

N°Interno : 2024-0005-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000-22-04-000-2024-00005.
Accionante : José Fernelix Palacios Ortiz
Accionado : Juzgado Primero de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Apartadd
Decision . Niega — Hecho superado

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 025

M.P. John Jairo Ortiz Alzate

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en la presente accion
de tutela que promueve el ciudadano JOSE FERNELIX PALACIOS
ORTIZ a través de apoderado judicial contra el JUZGADO PRIMERO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE APARTADO por
la presunta vulneracion de su derecho fundamental a la peticion y

al debido proceso.
ANTECEDENTES

Manifiesta la apoderada judicial del sefior JOSE FERNELIX PALACIOS
ORTIZ que, desde el 20 de noviembre de 2023 radico en favor de
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su representando, solicitud de prescripcion de la accion penal ante
el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad

de Apartadd pero que, a la fecha no ha obtenido respuesta.

Estima que se encuentran conculcados sus derechos
fundamentales de peticion y debido proceso y solicita que, por
medio de un fallo constitucional se ordene al Despacho ejecutor

pronunciarse de fondo sobre el requerimiento elevado.

El titular del Juzgado Tercero de Ejecucidén de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia indic6 que, José Fernelix Palacios
Ortiz fue condenado el 08 de noviembre de 2016 por el Juzgado 1°
Penal del Circuito de Turbo — Antioquia, a la pena de 84 meses de
prision y multa por valor de 58.3275 SMMLYV, al ser encontrado
penalmente responsable del delito de Trafico de Migrantes (Articulo

188 del C.P.). Se nego la procedencia de subrogados penales.

Ahora bien, en cuanto a la pretension principal del accionante
indic6 que, mediante providencia 072 del 16 de enero de 2024
decreto la prescripcion de la pena a Palacios Ortiz y se cancelaron

las ordenes de captura que reposaban en su contra.

Solicita se declare la improcedencia del mecanismo constitucional
al haberse configurado el fenémeno juridico de carencia actual de

objeto por hecho superado.
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CONSIDERACIONES

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

particulares, en los casos especificamente previstos en la ley.

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si en efecto se
encuentran conculcados los derechos fundamentales invocados
por la apoderada judicial del sentenciado José Fernelix Palacios Ortiz
al omitirse por parte del Juzgado Primero de Ejecuciéon de Penas y
Medidas de Seguridad de Apartado, dar respuesta a la solicitud de
prescripcion de la pena radicada desde el 20 de noviembre de
2023.

Sin embargo, su pretension se encontré satisfecha durante el
tramite constitucional, pues tal y como lo manifest6 el titular del
Despacho accionado, el pasado 16 de enero de 2023 emand auto

N° 3133 a través del cual resolvio:

“PRIMERO: DECRETAR la EXTINCION, por prescripcion, de la pena
privativa de la libertad de OCHENTA Y CUATRO (84) MESES DE
PRISION como autor del delito de TRAFICO DE MIGRANTES
(Articulo 188 del C.P.), sin concedérsele la suspension condicional de
la ejecucion de la pena, ni la prision domiciliaria a JOSE FERNELIX
PALACIOS ORTIZ. Decisidbn que quedd ejecutoriada el 08 de
noviembre de 2016.

SEGUNDO: CANCELAR las ordenes de captura proferidas en disfavor
de JOSE FERNELIX PALACIOS ORTIZ, por lo expuesto en el
presente auto.

TERCERO. RECONOCER PERSONERIA para actuar para actuar la
abogada Tatiana Alejandra Ceballos Diaz portadora del documento
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1.067.954.731y T.P. 336646 como apoderada de JOSE FERNELIX
PALACIOS ORTIZ.

CUARTO: COMISIONAR al Director del CPMS Apartadé y a la Oficina
Juridica del CPMS Apartadd, para NOTIFICAR al sentenciado el
contenido de la presente providencia dentro de los dos (2) dias
siguientes a su recibo, solicitandole que inserte esta decision en la
correspondiente hoja de vida y que remita el acta de notificacion Unica
y exclusivamente al correo: jepmsapdo@notificacionesrj.gov.co.

QUINTO: Respecto de la pena accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por un tiempo igual al de la
pena de prisidn, la misma opera de pleno derecho una vez transcurrido
el término impuesto en la sentencia condenatoria debiendo el
condenado  dirigirse  directamente ante las  autoridades
correspondientes.

SEXTO: DISPONER que a la ejecutoria de la presente providencia se
comunique la decisién a las mismas autoridades que conocieron de la
sentencia condenatoria. Asi mismo, se remitirA el expediente al
Juzgado Fallador, para su archivo definitivo.

SEPTIMO: Contra lo resuelto proceden los recursos de reposicion y/o
apelacién que deberan ser oportunamente propuestos y sustentados.
El recurso debera interponerse dentro de los tres (3) dias siguientes
contados a partir de la dltima notificacién de la presente providencia -

Art. 186 Ley 600 de 2000- y sustentarse al momento de presentarse el
recurso o dentro del respectivo traslado. ...”

Del informe rendido y documentos obrantes, se logré determinar
gue, desde la precitada fecha, el Juzgado de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad remitié correo electronico informando de la
providencia al sentenciado y a su abogada defensora, también se
logro evidenciar que, en esa misma data se procedid a cancelar

orden de captura que pesaba en su contra.

Bajo ese escenario, en el marco del tramite de la accion de tutela,
el despacho accionado realizé las actuaciones respectivas con el
fin de darle tramite a la solicitud de prescripcion de la accidén penal

gue se encontraba pendiente por resolver.

Queda claro entonces que, en relacibn con los derechos

fundamentales invocados, se ha configurado la carencia actual de
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objeto de proteccién por hecho superado, pues en el marco del
tramite de tutela se materializd el cumplimiento de sus

obligaciones.

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

fundamentales del peticionario™.

La presente accion de tutela fue admitida el 12 de enero de 2024 y
el 16 de ese mismo mes, se emitié un pronunciamiento frente a la
solicitud de prescripcion, es decir que, se satisfizo la pretension del
seflor JOSE FERNELIX PALACIOS ORTIZ, terminando asi cualquier

vulneracion de sus derechos.

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

analisis en lineas precedentes.

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

1 Corte Constitucional. Sentencia T-715 de 2017.
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Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE
PRIMERO: DENEGAR LA TUTELA solicitada por JOSE

FERNELIX PALACIOS ORTIZ a través de apoderada judicial

frente al derecho fundamental a la peticion y al debido proceso, al

constatarse la configuracion de un supuesto de hecho superado,
de conformidad con los fundamentos consignados en la parte
motiva.

SEGUNDO: De no impugnarse la presente decision, SE DISPONE

remitir el expediente ante la H. Corte Constitucional, conforme se

establece para efectos de su eventual revision, en el Decreto 2591 de
1991, articulo 31.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

JOHN JAIRO ORTIiZ ALZATE

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:
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SALA DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES

Medellin, dieciséis (16) de enero de dos mil veinticuatro (2024)

N° Interno 2023-1573-4

Sentencia (Ley 1098) - 22 Instancia.
C.U.L : 05 045 60 00151 2023 00115
Acusado : Juan Camilo G.M.
Delito : Violencia intrafamiliar.
Decisién Confirma.

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 12

M.P. JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

1. ASUNTO

Procede esta Sala de Asuntos Penales para
Adolescentes, a resolver el recurso de apelacion que interpusiera
la defensa, contra la sentencia proferida el 9 de agosto de 2023
por el Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de Apartadd
(Ant.), mediante la cual declar6 penalmente responsable al
adolescente JUAN CAMILO G.M., como autor del delito de

“Violencia intrafamiliar agravado”.

2. SINTESIS DE LOS HECHOS

Ocurrieron el 25 de mayo de 2023 sobre las
8:00 a.m. al interior de la casa 19 localizada en el bloque 2,
manzana 78 del barrio Obrero del municipio de Apartado (Ant.),

cuando el joven JUAN CAMILO G.M. de 16 afios agredié con una



N° Interno : 2023-1573-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.

C.U.l : 05 045 60 00151 2023 00115
Acusado : Juan Camilo G.M.
Delito : Violencia intrafamiliar agravada

tabla a su hermana menor de 9 anos, EVA SANDRITH G.M.,
causandole un edema en el tobillo izquierdo y escoriacién en

region escapular derecha y antebrazo ipsilateral.

3. RESUMEN DE LO ACTUADO

La audiencia de legalizacion de captura se llevo
a cabo el 5 de julio de 2023 ante el Juez de control de garantias,
en esa misma diligencia se le corrio traslado del escrito de
acusacion al joven JUAN CAMILO G.M. a través del cual se le
formuld cargos por el delito de Violencia intrafamiliar agravado,
allanandose a estos, por lo que se procedido a verificar la
aceptacién de los cargos, imponiéndole posteriormente medida

de internamiento preventivo en centro de atencion especializado.

Es asi, como el 9 de agosto de 2023 en virtud
de lo dispuesto en el art. 157 de Ley 1098 de 2006 previa
presentacion del informe sicofamiliar por parte del Defensor de
Familia, se llevo a cabo la diligencia de imposicion de sancion;
decision que fue recurrida por la defensa respecto de la medida
interpuesta al joven JUAN CAMILO G.M., concediéndose la

alzada ante este Tribunal en el efecto suspensivo.

4. DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En virtud del allanamiento a cargos, el Juez de
primera instancia procedid a emitir sentencia condenatoria al

joven JUAN CAMILO G.M. por el delito endilgado por la Fiscalia.
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Después de hacer una relacién de los hechos
que dieron lugar a este proceso y del resumen de las
actuaciones, consider6 el A quo gue en el presente caso ademas
de la aceptacion libre y voluntaria de los cargos por parte del
joven procesado, se contaba con elementos de conviccidbn mas
alla de toda duda razonable que permitian establecer la existencia

de la conducta punible, asi como su responsabilidad penal.

Asi las cosas, argumentd el fallador una vez
analizado el informe sociofamiliar del procesado que, en el
presente caso atendiendo a la naturaleza y a la gravedad de los
hechos cuyo comportamiento recayd sobre una menor de edad y
aunado a la problematica que reflejaba el joven infractor, debia
imponerse una sancion de privacion de la libertad en un centro
cerrado por el periodo de dos (2) afios. Lo anterior atendiendo no
solo a la finalidad de las sanciones del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes —SRPA-, sino también
a la imperiosa necesidad pedagdgica y de formacion que requeria
JUAN CAMILO G.M., toda vez que, de las pruebas allegadas a
juicio, se desprende la indispensable intervencidén efectiva por
parte del Estado, pues con otro tipo de medidas no se podria

proteger al menor ni lograr su reintegracion efectiva a la sociedad.

Asi entonces, consider¢ el fallador de primera
instancia, que, en el caso concreto, la medida en centro de
atencion especializado, lo que buscaba era garantizar la
proteccion y formacion de JUAN CAMILO, quien ademas no
contaba con mecanismos de autocuidado que garantizaran su
formacion integral, toda vez que se encontraba rodeado de pares

negativos, tal y como el mismo adolescente lo aceptd, por lo que



N° Interno : 2023-1573-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.

C.U.l : 05 045 60 00151 2023 00115
Acusado : Juan Camilo G.M.
Delito : Violencia intrafamiliar agravada

resultaba necesario que el joven pudiera estar acompanado por
un equipo interdisciplinario que promoviera estilos de vida
saludables. Sin embargo, el A quo advirtié que, en todo caso esta
medida podria ser modificada conforme a los parametros del

inciso final del art. 178 de la Ley de infancia y adolescencia.

5. FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

Dentro del término legal, la defensa sustent6
por escrito su disenso advirtiendo su desacuerdo con relacion a la
sancion impuesta al joven JUAN CAMILO G.M.; al respecto
indico:

. Siguiendo la linea jurisprudencial trazada
por la Corte Suprema de Justicia, se debe tener en cuenta que la
sancion a un adolescente esta compuesta por caracteristicas

pedagdgicas, restaurativas, protectoras y educativas.

. El delito de violencia intrafamiliar por el
gue su representado acept6 cargos, tiene una pena minima de 6
afos, lo que implica que la sancidon pedagdgica oscila entre 1 a 5

anos.

. El Juez en este caso parti6 de la gravedad
del hecho al considerar que la victima era una menor de edad,

haciendo una doble incriminacion.

* Aunque en el informe presentado por el
defensor de familia se desprenden anotaciones negativas, se

espera que el equipo del centro de atencion cumpla con sus
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funciones para que JUAN CAMILO se pueda reintegrar a la
sociedad.

. La conducta desplegada por su
representado se dio a escasos dos meses de haber cumplido los
16 afios, lo que implica que la sancion pedagodgica pudo ser mas

benigna.

. El Juez no se pronuncio acerca de la
aceptacion de los cargos del adolescente, pese a que era su
deber, sobre todo porque en el caso de los adultos se suelen
conceder mayores beneficios, por lo que, en la situacion en
concreto se debido imponer una sancidon minima, es decir, de un

ano.

Por lo anterior, solicita se modifique la decision
de primera instancia, en el entendido que la sancion pedagogica

sea solo de un afo.

6. TRASLADO A LOS NO RECURRENTES

Durante el traslado correspondiente, ninguno

de los no recurrentes se pronuncio.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

funcional determinado en el articulo 168 de la Ley 1098 de 2006.
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El problema juridico por resolver, de
conformidad con el aspecto impugnado, se contrae a determinar
si la medida sancionatoria dispuesta por el Juez de primer grado
a JUAN CAMILO G.M., es apropiada o no, de cara a la finalidad
protectora, pedagodgica y restaurativa que caracteriza la misma en
el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, toda
vez que de acuerdo con el recurrente aquella debe ser aplicada

solamente por el término de un afo.

Sea lo primero sefalar, que de acuerdo con el
art. 178 de la Ley 1098 de 2006, las sanciones en el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescente —SRPA- estan guiadas
por finalidades de caracter protector, educativo y restaurativo. Por
ende, el art. 179 de la normativa antes mencionada, refiere que el
Juzgador debera tener en cuenta, al momento de sancionar los

siguientes aspectos:

1. La naturaleza y gravedad de los hechos/ 2. La
proporcionalidad e idoneidad de la sancibn atendidas las
circunstancias y gravedad de los hechos; las circunstancias y
necesidades del adolescente y las necesidades de la sociedad/ 3. La
edad del adolescente/ 4. La aceptacion de cargos por el adolescente/
5. El incumplimiento de los compromisos adquiridos con el Juez/ 6. El

incumplimiento de las sanciones.

De lo anterior se desprende, que la finalidad de
la sancion en el SRPA no tiene un caracter retributivo o punitivo,
sino de promover la reintegracion del joven a la sociedad a través
de medidas que lo que buscan es la proteccion, la educacion y la

restauracion.
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Es en virtud justamente de estas finalidades,
que la medida de privacion de la libertad en centro de atencién
especializada goza del caracter de ultima ratio, lo que significa
qgue solo se puede acudir a ella Unicamente cuando las demas
opciones de sancion no resulten idoneas para cumplir con las
finalidades del el SRPA (al respecto véase CSJ SP183-2023 del
24-05-2023)-

Y es que, en el presente caso, el Juez de
primera instancia después de hacer una valoracion del informe
psico familiar presentado por el Defensor de Familia y de los
demas elementos materiales probatorios allegados a juicio,
atendiendo a los criterios del art. 179 de la Ley 1098 de 2006,
llegd a la conclusion que debido no solo a la gravedad del delito
cometido, sino también a las circunstancias familiares e
individuales de JUAN CAMILO, se hacia necesario aplicar una
medida en un centro de atencién especializado por un periodo de
dos (2) afos, que le permitiera al adolescente acceder a un
acompafamiento permanente por parte de un equipo

interdisciplinario.

Es que no puede olvidarse que el informe del
29 de julio de 2023, leido por el Defensor de Familia en la
audiencia de imposicion de medida, explica las diferentes
situaciones conflictivas, de agresion fisica y de indisciplina que
concurren en el menor, las cuales estan permeadas justamente
por las dificultades en su entorno familiar, social y de adiccion al
consumo de estupefacientes. Aunando a que en un informe
complementario que fue allegado al proceso, suscrito el 8 de

agosto siguiente, se indicé con suficiencia las dificultades del
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comportamiento del joven en el centro internacion, quien, para
esa fecha, pese a que ya habia transcurrido varios meses desde
su internamiento, aun no se hacia responsable de la gravedad de

su conducta ni de su proceso pedagdgico.

Aungue esta Magistratura, no desconoce tal y
como se advirtié en lineas atras que si bien es cierto la sancion
privativa de la libertad en el SRPA tiene un caracter de ultima
ratio, debiendo prevalecer aquellas medidas en las que el joven
pueda llevar a cabo procesos de transformacion por fuera del
centro de atencidon especializada, en este caso en concreto,
JUAN CAMILO G.M. requiere de un acompafnamiento directo de
profesionales en el comportamiento de menores y permanente en
un centro de atencion especializada, pues notese bien que de los
elementos materiales probatorios allegados al proceso, se extrae
gue la conducta violenta y agresiva del joven hacia su nucleo
familiar es reiterativo, en especial, en contra de su hermana de
apenas 9 afos de edad, quien es la victima directa de este
proceso, y a quien segun la denuncia, la ampliacién de ésta y la
declaraciéon de la menor, ya habia sufrido maltratos previos e
incluso horas mas tarde de ocurrido el hecho objeto de este
proceso continué amenazando con agredirla con un machete.
Adicionalmente, no se puede desentender que el domicilio del
adolescente, de acuerdo con el informe de arraigo familiar, esta
ubicado en la misma edificacion donde habita la menor, y en la
cual, el que el joven convive con su abuela, quien de acuerdo con
la valoracion psicolégica que se le hiciera, también se ha visto

afectada con las actitudes violentas de su nieto.
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Lo cierto, es que, del estudio psicosocial y
familiar presentado por la Defensoria de Familia y de los demas
elementos de conviccion allegados, se desprende que las
circunstancias personales, familiares y sociales que rodean a
JUAN CAMILO G.M., hacen razonable el término de la sancion
impuesta por el Juez de primera instancia. Y es que del informe
del centro de internamiento y que complementé aquel que fue
leido en audiencia por el Defensor de Familia, se predica

literalmente, lo siguiente:

El adolescente ha generado situaciones que
alteran y disocian el cumplimiento de la dindmica institucional, en
donde constantemente se encuentra inmerso en el juego de manos,
agresiones fisicas, situaciones conflictivas con sus pares y acciones
poco saludables relacionados al respeto por su cuerpo (...) poca

adherencia al proceso pedagdgico (...)

Asimismo, se concluyé en el item de

trascendencia y sentido de vida que:

no se evidencia en el adolescente la realizacién
de ejercicios de juicio moral frente a sus comportamientos y
conductas (...) no hay una actitud de cambio frente a las acciones por

parte de Juan Camilo (...)"

Y en cuanto a la capacidad restaurativa

se indico:

Las constantes conductas disruptivas
presentadas durante su permanencia demuestran que no existe
conciencia en el dafio ocasionado, y un mal uso del tiempo de la

medida de internamiento preventive (sic), el cual, debe ser
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aprovechado para el reconocimiento, la comprension y reformulacion
de su historia de vida y de sus acciones, demostrando dificultades en

la convivencia con otros partes y poco compromiso con su cambio.

Y es que si bien es cierto, tal y como lo arguye
el recurrente, esta Sala no desconoce que JUAN CAMILO acepto
cargos en una etapa temprana del proceso, evitando un desgaste
innecesario para la administracion de justicia, se le recuerda al
impugnante que en materia de responsabilidad penal para
adolescentes no operan las mismas reglas que para el sistema
para adultos cuando se trata de allanamientos, y si bien ello
podria interpretarse como un posible arrepentimiento del
adolescente, del informe antes referido, se evidencia que el joven
requiere de un tratamiento terapéutico continto y profundo, no
solo para que con acompafnamiento profesional introyecte normas
de convivencia pacifica frente a su entorno familiar, sino también
para su vida adulta futura y su seguridad personal en la vida

social allende de su entorno familiar .

De lo anterior se concluye, que la decision del
Juez de primera instancia resulté razonable, no solo en términos
de las circunstancias individuales, familiares y sociales de JUAN
CAMILO G.M., sino también de proporcionalidad de la sancion,
pues el Juez tiene la potestad de moverse en un periodo que va
de uno a cinco afos, y en el presente caso se ubico, entre el
minimo y la mitad, dadas las condiciones del menor y su dificultad
de adaptabilidad a la norma y al entorno familiar y social, que
hacen necesarias la aplicacion de un tratamiento superior a un (1)

ano. No obstante, se aclara tal y como lo advirtiera el A quo, que
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dicha medida no resulta incélume, pues dependera del proceso
de transformacion que el joven vaya demostrando y que permita
al Juez de conocimiento una vez en firme y ejecutoriada esta
decision, modificar la medida impuesta conforme con el art. 178
de la Ley de infancia y adolescencia, disponiendo de otra no
privativa de la libertad que se ajuste a nuevas condiciones y al
proyecto de vida de JUAN CAMILO.

En ese orden de ideas, la imposicion de medida
en centro de atencion especializado por un término de
veinticuatro (24) meses es la sancion idonea para satisfacer la
filosofia que orienta el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, en el caso objeto de analisis: La proteccion del

menor infractor.

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia
adoptada en sede primera instancia el 9 de agosto de 2023, por
el Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de Apartado (Ant.),
mediante la cual declar6 penalmente responsable al joven
JUAN CAMILO G.M., en calidad de autor del delito de
“Violencia intrafamiliar” agravado. Lo anterior, con fundamento

en lo expuesto en la parte motiva.

11
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SEGUNDO: Contra esta decision procede el
recurso extraordinario de casacion, el cual debera ser
interpuesto dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ultima
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 98,
Ley 1395 de 2010. Una vez surta ejecutoria la presente
decision, SE DISPONE que, por Secretaria de la Sala se
proceda con la remision de las diligencias ante el Juzgado de
origen para que continde con la ejecucion de la sentencia.

Quedan las partes notificadas en estrados.

NOTOFIQUESE Y CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL

/

WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
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N° Interno: 2023-0969-4
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Procesado: Nafel Palacio Lozano y otros
Delito: Corrupcion al Sufragante
Decision: Confirma

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 014

M.P. John Jairo Ortiz Alzate

ASUNTO

Se pronuncia la Sala sobre el recurso de apelacion interpuesto por
la Defensa contra la decision proferida el 03 de mayo de 2023 por
medio de la cual, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo,

nego solicitud de exclusion probatoria.

ANTECEDENTES

Fueron narrados en el escrito de acusacion de la siguiente forma:

“El 27 de octubre de 2019, en el territorio nacional se llevaron a cabo
los comicios electorales para la eleccion de mandatarios locales,
cuerpos colegiados entre otros.

En el Municipio de Murindé Antioquia, presentaron su candidatura para
el cargo de Alcalde popular, los sefiores ELSA BEATRIZ VIDALES
BAILARIN (MAIS), JOAQUIN EDUARDO PEREA DIAZ (PARTIDO
LIBERAL), WILMAR MENDOZA PENA (CENTRO DEMOCRATICO) Y
NAFEL PALACIOS LOZANO (COALICION MURINDO EL CAMBIO ES
AHORA, conformada por Cambio Radical, Partido de la U, ASI).



En desarrollo de la campafa electoral para Alcalde Municipal de
Murindo, el candidato NAFEL PALACIOS LOZANO junto a miembros
de su equipo de campafia, esto es el hoy ex concejal WILSON
comerciante  ORLEYDER CABRERA
PALACIO, realizaron varias conductas de corrupcion al sufragante que
se describen a continuacién, con la finalidad y propésito de obtener
votos a favor de la candidatura de NEFEL PALACIOS LOZANO, los

SAITAMO CABRERA vy el
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hechos que se describen ocurrieron en el municipio de Murindo6:

1)

2)

3)

4)

El pasado 2 de septiembre de 2019, en el muelle del
municipio de Murindé Antioquia, el candidato a la alcaldia
NAFEL PALACIOS LOZANO le entrego la suma de
$300.000 a la sefiora HERMINIA PEQUI DIAZ, con la
finalidad que esta sufragara por él, en las elecciones del
27 de octubre de 2019. La sefiora PEQUI DIAZ estaba
habilitada para votar el 27 de octubre de 2019.

Entre junio y octubre 27 de 2019 en el municipio de
Murind6, el sefior NAFEL PALACIOS LOZANO entrego
dadivas, representadas en vales de mercado por valor de
$50.000, para ser reclamados en la tienda o minimercado
conocido como “EL PAMBELENCITO” ubicado en el sector
del hospital local, a miembros de las comunidades
indigenas entre ellas la GUAGUA, identificando como
beneficiario al sefior GILBERTO BAILARIN SINIGUI y su
esposa, con el propésito de obtener el voto el 27 de
octubre de 2019 a favor de la campafia DE NAFEL
PALACIO LOZANO a cambio de que votaran a favor de su
candidatura.

El 27 de octubre de 2019 en el Casco urbano de la
localidad, el sefior ORLEYDER CABRERA PALACIO
aborda a tres jovenes, dos de ellos identificados como
MANUEL FRANCISCO VERTEL ZAPATA Y ANDRES
FELIPE SIERRA VERTEL, ofreciéndoles a cada uno la
suma de $100.000, con la finalidad de que votaran a favor
del candidato Nafel Palacio Lozano, entregando a cada
uno la suma de $50.000 y el saldo una vez votaran y se
comprobara tal situacion. Los restantes $50.000, fueron
pagados a cada uno de los jévenes, directamente por el
candidato NAFEL PALACIOS LOZANO en la sede de
campafa. Los jovenes MANUEL FRANCISCO VERTEL
ZAPATA Y ANDRES FELIPE SIERRA VERTEL aceptaron
y recibieron cada uno la suma de $100.000, de manos de
los agentes corruptores ORELYDER CABRERA
PALACIOS Y NAFEL PALACIOS CABRERA. Los sefiores
VERTEL ZAPATA'Y SIERRA VERTEL estaban habilitados
para votar para el 27 de octubre de 2019.

El 27 de octubre de 2019, en inmediaciones del muelle de
la localidad de Murind6, el sefior WILSON SAITAMO
CABRERA Concejal de Murindé (MAIS), entrego la suma
de $100.000 al sefior GILBERTO BAILARIN SINIGUI, para
gue votara a favor del sefior NAFEL PALACIOS LOZANO.
El sefior BAILARIN SINIGUI estaba habilitado para votar
para el 27 de octubre de 2019...”
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ACTUACION PROCESAL

El 22, 23 y 24 de septiembre de 2020 ante el Juzgado Promiscuo
Municipal de Murindd se llevaron las audiencias concentradas
frente a los sefores Nafel Palacios Lozano, Orleyder Cabrera
Palacios, Manuel Francisco Vertel Zapata, Andres Felipe Sierra
Vertel y Gilberto Bailarin Sinigui, escenario en el cual se les endilgo
el punible de corrupcion al sufragante de que trata el inciso tercero

del articulo 390 del Codigo Penal.

A los tres primeros se les impuso medida de aseguramiento y, frente
a los dos restantes, la Fiscalia Delegada no solicito restriccion de la
libertad.

El conocimiento del asunto le correspondié al Juzgado Primero

Penal del Circuito de Turbo.

Luego de multiples tropiezos, la audiencia de formulacién de
acusacion se llevé a cabo el 19 de abril de 2021, y la audiencia
preparatoria se realizo en sesiones del 03 de marzo de 2023, 02 de
mayo de 2023 y 03 de mayo de 2023.

DE LA SOLICITUD DE EXCLUSION?

En el marco de esa ultima diligencia, el abogado defensor de los
sefores Nafel Palacio Lozano y Orleyder Cabrera Palacios solicitd
que, se inadmitiera el testimonio de Fredy Armando Uron y del
documento que pretende ser incorporado a través de éste.

1 Record: 00:09:10 del 02 de mayo de 2023.
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Refirié que, el informe de seguridad y orden publico suscrito por
el ex personero del municipio de Murindd, daria cuenta de la
informacion que le suministraba la comunidad frente a unas
presuntas irregularidades en la campafia politica del sefior Palacio
Lozano, sin embargo que, el mismo no resulta admisible pues, la
Corte Suprema de Justicia, en decision SP1967 de 2019 Rad.
57227, sefialdo que este tipo de documentos, Unicamente pueden
ser utilizados con el fin de refrescar memoria o0 impugnar
credibilidad pero, no con el propésito de ingresarlos como prueba

directa.

Adicionalmente indic6 que, la declaracion que pretende rendir el
testigo seria netamente de referencia pues, comparecera a sefalar
lo que otras personas de la comunidad le manifestaron sin que, se
cumplan con los requisitos para admitir su declaracion de cara a los

requisitos establecidos en el articulo 438 del C.P.P.

La regla de la mejor evidencia preceptia que, deben ser los
ciudadanos que se hayan acercado a este funcionario quienes de
manera directa deban comparecer al juicio a brindar su declaracion
frente a los hechos que le consten, pero de ninguna manera puede
el ex personero asistir y brindar su ponencia frente a lo que terceros

indeterminados le comentaron.

Ademas, es impertinente pues en el presente asunto se estan
endilgando actos de corrupcién al sufragante delimitados de forma
temporal — espacial y, segun lo expuesto por la Fiscalia, el sefior ex
personero compareceria a contar lo que le han dicho otras personas
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sobre hechos generales de compra de votos, es decir que, no hay

un nexo claro de pertinencia frente a la acusacion.

DE LA DECISION?

La Juez de primera instancia no decreto el informe de seguridad y
orden publico suscrito por el ex personero del municipio de Murindé
como prueba documental pero si el testimonio de dicho funcionario
publico pues consideré que, éste se encontraba facultado para
escuchar a la comunidad y poder dar a conocer a las autoridades
algun tipo de irregularidad que evidenciara en el marco de las

campafas politicas a tal punto que lo plasmo en un informe.

Procedera a dar cuenta del conocimiento que tuvo antes, durante y
después de las elecciones publicas y fue la persona que tuvo un
primer contacto con la comunidad quien acudia a él para ponerlo al
tanto de las situaciones que se estaban presentando con el fin de

gue se tomara alguna accion legal.

Es pertinente y conforme con ello, se torna necesaria su recepcion.

DE LA APELACION

Solicita la exclusién no por impertinente sino por inadmisible porque

no cumple con las caracteristicas para ser un testigo de referencia.

El despacho en su intervencion ratifica lo dicho por la defensa en la
solicitud inicial pues, el ex personero es un testigo directo de los

2 Record: 01:01:08 del 03 de mayo de 2023.
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dichos de la comunidad, es decir que, su ponencia seria de

referencia.

En el art 438 no hay excepcion para decretar un testigo de
referencia, esa causal de admisibilidad no existe en el codigo, muy
a pesar de que sea servidor publico es una evidencia que no

aportara nada al proceso.

NO RECURRENTES

Fiscalia

En su calidad de no recurrente indicé que Fredy Armando Uron, no
es un testigo de referencia pues, el dara cuenta de la situacion que
se vivencié en las elecciones para el afio 2019, lo que él de manera
directa presencio por lo que solicita la confirmacion de la decision

objeto de apelacion.

CONSIDERACIONES

Es competente la Sala para decidir el recurso de apelacion
interpuesto por la fiscalia en contra del auto atras resefiado, de
conformidad con el numeral primero del articulo 34 de la Ley 906
de 2004.

Ha sostenido la Sala de la Corte Suprema de Justicia que la
audiencia preparatoria es el escenario establecido por la Ley 906
de 2004, para que la fiscalia y la defensa soliciten las pruebas que
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requieran y aduciran en el juicio oral, en orden a sustentar la

pretension que postularan de conformidad con su teoria del caso.

Dichas pruebas, para el caso de la fiscalia, tienen como finalidad
llevar al conocimiento del juez, més alla de toda duda razonable, los
hechos y circunstancias constitutivos de la conducta que se investiga
y la responsabilidad de aquél a quien se le atribuye, como autor o
participe. Por ello, acorde con el inciso 2°, del articulo 357 de la Ley
906 de 2004, el juez decretara las pruebas solicitadas por las partes
cuando “ellas se refieran a los hechos de la acusacion que requieren

prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad”.

Igualmente, corresponde a una oportunidad procesal para que las
partes e intervinientes se pronuncien respecto de las solicitudes
probatorias a efectos de pedir su inadmision, exclusion o rechazo,
todo ello, en el marco de una depuracién probatoria que impida el
ingreso al proceso de evidencias inutiles, impertinentes,
inconducentes, ilegales, ilicitas 0 no descubiertas, en detrimento de
los derechos fundamentales de los sujetos procesales e

intervinientes.

Dentro de ese marco, la inadmision responde a la falta de
pertinencia, conducencia o utilidad del medio de prueba, el no
cumplimiento de la carga argumentativa atinente a su procedencia
0, que su practica sea imposible o irracional, mientras que, el
rechazo procede por falta de descubrimiento y, la exclusion,
obedece a que las evidencias que pretenden aducirse en juicio son
ilegales o ilicitas, por haber sido obtenidas con violacion del debido

proceso probatorio o de las garantias fundamentales.
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Ahora, dependiendo del tipo de determinacion que se adopte frente
a tales propuestas, se habilitan de distinta forma los recursos que
en contra de tales procede. Asi, esta Sala, en decision CSJ
AP1403-2019, Rad. 54776, recapitulo:

«El articulo 177, numeral 4°, de la Ley 906 de 2004, dispone que la apelacion
se concedera, en el efecto suspensivo, contra: «[...Jel auto que niega la
practica de prueba en el juicio orall...]».

Esta Corporacién, en esa linea, con fundamento en la libertad de
configuracioén del legislador, ratificd que el proveido que deniega la aduccién
de medios de conocimiento es susceptible de impugnacién vertical, posicién
que no contraria el bloque de constitucionalidad o las normas que gobiernan
el proceso penal vigente (CSJ AP4812-2016, rad. 47469).

Para llegar a esa conclusion se estimo que el elemento indispensable para
considerar viable la apelacion es el efecto que produce la decisién de «negar
0 aceptar pruebas».

En cuanto a lo primero, «[...]Jde inmediato anula cualquier posibilidad de hacer
valer la informacion que ella contiene e incluso se puede afectar fuertemente
la teoria del caso de la parte, si la misma se fundamenta en ese elemento de
juicio». Y respecto a lo segundo, «[...] no sélo habilita que su contenido pueda
ser utilizado para soportar la tesis de la parte, sino que, ademas, existe la
posibilidad de controvertir esa determinada prueba directamente a partir del
ejercicio de confrontacion o con la presentacion de otros elementos de juicio
que la confute». (CSJ AP4812-2016, rad. 47469).

Quiere decir lo anterior que la apelacién no es procedente frente al auto
gue decreta la practica de medios de conviccién, por cuanto «para la Sala
respecto del auto que admite pruebas (numeral 4° del articulo 177 de la Ley
906 de 2004), unicamente procede el recurso de reposicién, mientras que
contra el que deniega o imposibilita la practica de las mismas, si es dable
promover el de apelacion». (CSJ AP4812-2016, rad. 47469).

De igual manera, en esta Ultima decision, se determind que, respecto del
proveido que decide sobre la exclusiébn de una prueba del juicio oral,
conforme al articulo 177, numeral 5, ibidem —prueba ilicita-, se admite la
apelacién con independencia de su sentido —sea que niegue 0 acceda-.

Las anteriores reglas han sido morigeradas por esta Corporacion de acuerdo
a la dinamica de los casos concretos que se presentan en el sistema
adversarial.

Por ello, se ha reiterado que los criterios analizados deben aplicarse dentro
del contexto de las garantias del debido proceso probatorio, razon por la que
se ratific6 que «contra la decisiébn de admitir una prueba no procede la
apelacién, salvo que se esté discutiendo la violacion de garantias
fundamentales en los &mbitos de la exclusion o el rechazo» (CSJ AP948-
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2018, rad. 51882; CSJ AP1465-2018, rad. 52320; CSJ AP3018-2018; CSJ
AP2218-2018, rad. 52051; CSJ AP384-2018, rad. 51917, entre otras)®.

De igual modo, esta Sala sefialo, en CSJ AP-948-2018, rad. 51882, que en
la audiencia preparatoria pueden surgir diversos debates respecto al
descubrimiento probatorio, ocasién en la que el juez esti facultado para
activar sus atribuciones de direccion del proceso en beneficio de la celeridad
y eficacia de la administracion de justicia y cuando no es posible solucionar
la controversia por esta via, se debe evaluar sobre la procedencia del
rechazo, decision que admite el recurso de apelacién, con independencia
de su sentido. Por resultar pertinente al caso presente, se transcribe el aparte
respectivo:

Sin embargo, cuando no es posible solucionar la controversia por la via de la
direccion del proceso, el Juez debe resolver sobre la procedencia del
rechazo. Esta decisién admite el recurso de apelacion, independientemente
de su sentido, por lo siguiente:

Si opta por rechazar las pruebas, como una sancién a la parte que incumplié
las obligaciones atinentes al descubrimiento, no cabe duda que procede la
alzada, tal y como sucede con la decisién de inadmitir pruebas. Esto no
admite discusion.

Si se decide no acceder al rechazo, es evidente que estan en juego los
derechos de la parte que lo solicitd, pues de ser cierto que se tendria que
enfrentar a pruebas desconocidas, la posibilidad de defensa, los controles a
la incorporaciéon de las pruebas durante el juicio oral y los otros aspectos
relacionados en el numeral 7.1.3 podrian verse seriamente afectados. En tal
sentido, a la luz de los criterios establecidos por esta Corporacion para
concluir gue el auto que resuelve sobre la exclusién de evidencia admite el
recurso de apelacion, independientemente del sentido de la decision (CSJ
AP, 27 Jul. 2016, Rad. 47.469), resultan aplicables al auto a través del cual
se decide sobre el rechazo por indebido descubrimiento. (CSJ AP-948-2018,
rad. 51882).

De modo que la jurisprudencia ha decantado que sera
improcedente la apelacién que se dirija a cuestionar un decreto
probatorio; no obstante, cuando dicha admisiébn tenga como
precedente una peticion de exclusion porque la prueba a practicar

se torna ilegal o ilicita, el recurso de alzada es procedente.

En el caso en concreto, el abogado defensor solicito la exclusion
del testimonio del ex personero del municipio de Murindd pues,
comparecerd a narrar lo que escuchdé de personas de la

% Es decir, providencias que resuelven sobre la exclusion por prueba ilicita y el rechazo por indebido descubrimiento,
sin importar el sentido de estas.



N° Interno: 2023-0969-4

Radicado: 05475 6108902 2019 80034
Procesado: Nafel Palacio Lozano y otros
Delito: Corrupcion al Sufragante
Decision:  Confirma

comunidad frente a unas presuntas irregularidades en la campara
electoral del afno 2019, indicando que, en ese sentido su
declaracion configura una prueba de referencia sin que se hayan
acreditado el cumplimiento de las exigencias de que trata el
articulo 437 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal.

Bajo ese escenario, de la ponencia del abogado se logra extraer
entonces que, soporta la aplicacion de la clausula de exclusién en
un problema de legalidad, habilitandose entonces, de forma
excepcional el recurso de apelacion para esa prueba decretada
por el despacho de conocimiento.

Ahora bien, debe empezar diciéndose que, la Ley 906 de 2004 en
el articulo 381 inciso final, contempla una tarifa legal negativa al
fijar un valor menguado a la prueba de referencia, al prohibir que
la condena se fundamente exclusivamente en prueba de esta

naturaleza.

Este impedimento guarda correspondencia con las garantias del
acusado de contradecir la prueba y de confrontar en el juicio a su
acusador.

El articulo 437 de la citada ley dispone que prueba de referencia
es toda declaracion realizada por la persona por fuera del juicio
oral, con la cual se pretende “probar o excluir uno o varios
elementos del delito, el grado de intervencién en el mismo, las
circunstancias de atenuacion o de agravacion punitivas, la
naturaleza y extension del dafio irrogado, y cualquier otro aspecto
sustancial objeto del debate”, siempre que la misma no sea posible

10
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practicarla en él por alguna de las circunstancias previstas en el
438 de ese cuerpo normativo.

En tanto, el articulo 383 consagra la obligacion de declarar, al
sefalar que toda persona esta obligada a rendir, bajo juramento,
el testimonio que se le solicite en el juicio oral, salvo las

excepciones contempladas en la ley.

Mientras el articulo 402 alude al conocimiento personal al
consagrar que el testigo unicamente podra declarar “sobre
aspectos que en forma directa y personal hubiese tenido la ocasién

de observar o percibir’.

Entre la prueba de referencia y la testimonial media una gran
diferencia. En la primera, la persona no acude al juicio a declarar
sino que su declaracion la realiza por fuera de él. En la segunda,
asiste al juicio a declarar lo observado o percibido por ella.

Conforme con lo anterior, la declaracion del ex personero del
municipio de Murind6 no constituiria prueba de referencia como lo
alude el recurrente, sino que, configura una prueba testimonial,
porgue se trata de una persona que asistira al juicio oral.

Ahora bien, en relacion con el conocimiento personal, el testimonio
es directo cuando el testigo declara sobre lo que vio o percibio, e
indirecto cuando relata los hechos conocidos a través de otra
persona. En este uUltimo caso, se esta frente a un testimonio de
oidas.

11
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Bajo tales premisas normativas, se equivoca el recurrente al aludir
que, la declaracion del testigo antes mencionado no resulta
admisible en el proceso acusatorio porque compareceria a la
audiencia publica a narrar lo que terceras personas le contaron sin
gue se hayan cumplido los requisitos preceptuados en el articulo
438 del Codigo de Procedimiento Penal.

Es evidente que lo hace a partir de una confusion. Es inapropiado
hablar de testigo de referencia y, ademas, equipararlo al de oidas.

En sentido juridico no hay un testigo de referencia sino prueba de
referencia, que segun la definicién legal es toda declaracion
realizada por fuera del juicio oral sobre los temas mencionados en
el articulo 437, lo que excluye que el testigo de oidas sea de
aquella naturaleza, en cuanto este acude al juicio a relatar el hecho

contado a él por otra persona.

Asi las cosas, el grado de conocimiento que se proporcione con el
testimonio del ex personero del municipio de Murind6 (directo o de
oidas) es un tema netamente de valoracion probatoria, sin que con
Su decreto o recepcion se quebrante alguna disposicion legal.

Por manera que, no se advierte alguna causal de exclusion y se
impone la confirmacion integra de la decision objeto de apelacion,
acorde a los planteamientos que fueron objeto de analisis en lineas

precedentes.

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

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

12
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto impugnado en el sentido de no

decretar la exclusion probatoria solicitada por la defensa.

SEGUNDO: ORDENAR la devolucién de la actuacion al Juzgado de

primera instancia para que continte con el curso del proceso.

Contra esta decisidén no procede recurso alguno.

COMUNIQUESE 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, diecisiete (17) de enero de dos mil veinticuatro (2024)

Radicado : 2023-2334-4
Sentencia (Ley 906) - 22
instancia
CUl : 057566000349202300011
Acusado : Juan Evaristo Moreno Palacios
Delito ; Fabricacion, trafico, porte o

tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones
Decision Confirma sentencia.

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la
fecha. Acta N° 013

M.P. JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera la defensa del procesado, sefior
JUAN EVARISTO MORENO PALACIOS, frente a la sentencia
proferida el 21 de noviembre de 2023 por el Juzgado Penal del
Circuito de Sonson (Ant.) y a traves de la cual se le declaro
penalmente responsable por la comision de la conducta punible
de Fabricacion, trafico, porte o tenencia de arma de fuego,
accesorios, partes o municiones y se le condené a la pena de
cincuenta y siete (57) meses de prision e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término

de la pena privativa de la libertad, en virtud del preacuerdo
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logrado entre la Fiscalia y la defensa del procesado.

Se le denego el subrogado de la suspension
condicional de la ejecucién de la pena y la prision domiciliaria,
tanto la del articulo 38B del C.P., como por cabeza de familia,

decision en concreto que fue objeto del recurso de alzada.

SINTESIS DE LOS HECHOS

Ocurrieron el 29 de enero de 2023 sobre las
17:30 horas, cuando agentes adscritos a la Estacion de Policia
del municipio de Narifio (Ant.) hallaron en poder del sefior JUAN
EVARISTO MORENO PALACIOS un arma de fuego tipo

revolver, Taurus, 38 especial, con 20 cartuchos 38 especial.

El arma resulté apta para producir disparos y

carecia de permiso para su porte.

RESUMEN DE LO ACTUADO

Ante el Juez de control de garantias el 30 de
enero de 2023, se imputo al procesado el delito de Fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes
0 municiones art. 365 del C.P. en la modalidad de “portar”, sin

que se allanara a los cargos.

Posteriormente, el 30 de marzo 2023, la Fiscalia
presentd en sustitucion del escrito de acusacion solicitud de

preacuerdo que consistia en que el sefilor MORENO
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PALACIOS aceptaria su responsabilidad por el delito
endilgado, y a cambio la Fiscalia, para efectos punitivos, le
reconoceria la pena del complice, fijando asi una sancién de
cincuenta y siete (57) meses de prision toda vez que fue
capturado en flagrancia, aunado a que el procesado deberia
pedir disculpas y mostrar su arrepentimiento. Por tal motivo, el
30 de agosto siguiente se celebraron las audiencias de
verificacion de preacuerdo e individualizacion de pena, y el 21
de noviembre de 2023 se llevo a cabo diligencia de lectura de

fallo.

DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En virtud del preacuerdo celebrado entre el
procesado asesorado por su defensor y la Fiscalia, el Juez de
primera instancia emitid sentencia condenatoria en contra de
JUAN EVARISTO MORENO PALACIOS por el delito de
Fabricacion, Trafico, Porte o Tenencia de Arma de Fuego
Accesorios Partes o Municiones en los términos pactados en la

negociacion.

Considero el A quo que en el presente caso el
acusado acepto6 cargos de forma libre, voluntaria, espontanea,
y estuvo debidamente asesorado por su defensor. Asimismo,
advirtié que de los elementos materiales probatorios aportados
por el ente Fiscal se desprendia certeza mas alla de toda duda
razonable la materialidad de la conducta y la responsabilidad

del procesado en el delito endilgado.
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En cuanto a la solicitud que hiciera la defensa
para conceder al procesado la prision domiciliaria explicé el
sentenciador que, en el presente caso no se cumplia con los
requisitos de los art. 38 y 38 B del CP, en el entendido que el
requisito objetivo para su otorgamiento exige que el delito
cometido tenga una pena minima de 8 afos, y en el presente
caso, la conducta punible cometida trae un quantum de 9 afos
de prision, toda vez que el reconocimiento de la complicidad
solo se hizo para efectos de la rebaja punitiva como ficcion

juridica.

Por otra parte, también advirti6 el fallador de
primera instancia, que el procesado tampoco cumplia con la
condicion de padre cabeza de familia, toda vez que la hija
menor del acusado no vivia con su padre en el municipio de
Narifio (Ant.), ya que segun figuraba en el informe socio familiar
aguella se encontraba radicada en la ciudad de Medellin con su
progenitora; adicionalmente explicO6 que, en este tipo de
situaciones no bastaba con acreditar la dependencia
economica, sino que era necesario demostrar la existencia de
un cuidado y una asistencia permanente por parte del acusado
respecto de sus descendientes, sin que nadie mas pudiera
hacerse cargo de ellos, aspecto que no fue probado en la

presente causa.

Por altimo, el Juez de primera instancia, ordené
el traslado inmediato del procesado al centro penitenciario que
designara el INPEC, para que pudiera descontar alli la pena

impuesta.
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FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

La defensa del procesado interpuso el
recurso de apelacion y lo sustentd por escrito, manifestando su
desacuerdo respecto de la negacion de la concesion de la

prision domiciliaria. Al respecto argumento lo siguiente:

. La pena que le fue aplicada a su

representado es inferior a 8 afnos.

. La compafiera permanente del
procesado, es una mujer bachiller, y como bien es conocido,

para este tipo de personas el acceso laboral resulta restringido.

. Con la decision del A quo se vulnero el
derecho de los nifios, toda vez que su representado debera
cumplir su sancioén en un centro carcelario, por lo que éste no

podra velar por la manutenciéon de su hija.

Por lo anterior, solicita se revoque la decision

de primera instancia y le sea concedida prision domiciliaria.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Corporacidon 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
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objeto de la impugnacion.

Del escrito de sustentacion del recurso de
alzada presentado por el defensor, se advierte que, en su
calidad de Unico sujeto procesal recurrente, cuestiond la
decision de primera instancia solo en lo que respecta a la no
concesion del sustituto de la prision domiciliaria, por una parte,
al considerar que su representado cumple con los requisitos
del art. 38 B, y por otra, porque se le debe reconocer la calidad

de padre cabeza de familia.

En un primer orden, pretende el impugnante
gue a su prohijado se le conceda el beneficio de la prision
domiciliaria, al considerar que el Juez de primera instancia
interpretd erroneamente el requisito contenido en el numeral 1°
del art. 38 B del CP, toda vez que al seiior MORENO
PALACIOS se le impuso una condena inferior a los 8 afios de
prision.

Al respecto, resulta pertinente sefalar que

el articulo 38 B establece:

Art. 38 B. C.P.: Requisitos para conceder
la prision domiciliaria.

1) Que la sentencia se imponga por
conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea de

ocho (8) afos de prision o menos (...)

En el caso que nos convoca es fundamental
sefialar que el preacuerdo consisti6 en que el procesado

aceptaba su responsabilidad a titulo de autor por el delito de
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Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones (art. 365C.P.), pero para
efectos punitivos se le reconoceria la pena del complice,
pactandose la sancion en cincuenta y siete (57) meses de
prision. Siendo relevante mencionar, que esta Sala escucho el
registro de la audiencia de verificacion de preacuerdo
estableciendo que el Juez A quo le advirtié al procesado que,
de aceptar la negociacion seria condenado a la pena de 57
meses de prision a titulo de autor por el delito consagrado en
el art. 365 del CP y que deberia cumplir su sancién en centro
carcelario (escuchese minutos 10:59 a 11:27 del audio del 30-
08-2023) preacuerdo que fue aceptado por el procesado de

forma libre, voluntaria, informada y debidamente asesorado.

Y aunque el recurrente considera que el
Juez de primera instancia exagero la interpretacion que debia
darsele al num. 1° del art. 38 B —anteriormente citado—, porque
en su sentir al procesado se le condend a una pena inferior a
la exigida por la mencionada normativa, tal y como
acertadamente lo explicara el A quo, MORENO PALACIOS
acepto cargos fue a titulo de autor del art. 365 del CP y asi se
lo hizo saber al acusado expresamente no solamente en la
sentencia sino también en la audiencia de verificacion de
preacuerdo, donde incluso le indic6 que la pena debia
cumplirla en un centro penitenciario que designara el INPEC

para tales efectos.

Durante los ultimos afios, la Corte Suprema

de Justicia de manera mayoritaria ha considerado que cuando
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se acude a una figura que trae aparejada una pena menor,
como contraprestacion en virtud de un preacuerdo, llamese
complicidad, marginalidad, ira, entre otras, ello tiene solamente
efectos punitivos, es decir, se impondra la pena prevista para
el complice o para quien obré6 en circunstancias de
marginalidad o ira, sin que se varie en realidad, el grado de
participacion o la responsabilidad penal, y de contera, tampoco
los limites punitivos del delito por el cual se emite la sancion; y
esto, porque la conducta punible que se ejecutd y que se

investigd no puede variarse en virtud de un preacuerdo.

En un caso similar al objeto de debate, indico
expresamente la H. Corte Suprema de Justicia (SP 359-2022,
rad. 54535, 16-02- 2022) lo siguiente:

Por tanto, como se condend como autor a quien
ostentaba tal condicibn y asi lo acepté por via del CUI:
05360609905720180030801 NI: 54535 Casacion Mauricio Antonio
Ortiz 31 preacuerdo, deben aplicarse en su respecto todas las
consecuencias juridicas, especialmente si se trata de subrogados
penales, asi se le haya impuesto la sancion del complice la cual fue
referida exclusivamente para fines punitivos y no como un cambio de
la tipicidad.

Por eso, carecen de fundamento los cargos
propuestos en la medida en que, en contra de lo aducido por el censor,
no medié violacion directa de norma alguna por errénea
interpretacion, toda vez que el aspecto cuantitativo de los subrogados
fue examinado en relacién con el cargo preacordado, que lo fue, se
reitera, el de autor de porte ilegal de armas, cuya sanciéon minima es
de 9 afos de prision, limite que ciertamente excluye el analisis y el
reconocimiento de la suspension condicional de la ejecucion de la
pena o la prisibn domiciliaria, como asi se decidi6 en la sentencia
recurrida, la cual, por ende, no sera casada.
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Asi las cosas, estima la Sala que el Juez A
guo no err¢ al interpretar el contenido del art. 38 B del CP, pues
se insiste, el procesado fue condenado -y asi se le explico
oportunamente— por el delito contenido en el art. 365 del CP que
parte de una pena minima de 9 afios de prision, sin que la
negociacion que se hiciera afectara los limites del tipo penal. Por

lo tanto, no se accedera a la solicitud del recurrente.

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

requisitos:

a) Que quien la solicite sea madre o padre

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

1La sentencia C-184 de 2003, hizo extensivo el beneficio de la prisién domiciliaria a los
padres cabeza de familia.
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articulo 2 de la norma, aquél que siendo soltero o casado,
tuviera bajo su cargo econémica o socialmente, en forma
permanente, hijos menores propios o de otras personas
incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia
permanente o incapacidad fisica, sensorial, psiquica o moral
del conyuge o compafiero permanente o deficiencia sustancial,

de ayuda de los demas miembros del nucleo familiar;

b) Que el delito endilgado no se trate de
genocidio, homicidio, delitos contra las cosas 0 personas Yy
bienes protegidos por el derecho internacional humanitario,

extorsion, secuestro, o desaparicion forzada;
c) Que no registre antecedentes penales; y

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

o hijos con incapacidad mental permanente.

Queda claro entonces que la citada Ley
busca la proteccion integral del menor, pues a decir de la
Corte?, mas que el suministro de los recursos econémicos para
el sustento del hogar, lo importante es el cuidado integral de los
nifios, esto es, la proteccion, afecto, educacion, orientacion,
etc., pero debe demostrarse, eso si, que quien sufre la
condena, sin el apoyo de una pareja, estaba al cuidado de sus

hijos antes de la privacion de su libertad, situacion que se

2|bidem.
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extiende a las personas dependientes en el seno del hogar, al
punto que pueda asegurarse que este hecho determiné el

abandono, la exposicion y el riesgo inminente para aquellos.

Para el reconocimiento de tan caro instituto
no basta entonces con acreditar la condicion biologica de padre
o madre de familia, sino que es preciso que se demuestre, que
la persona de quien se predica la circunstancia, ostenta la
condicién juridica de cabeza de familia, esto es, que era el
unico soporte afectivo, econémico y emocional de los menores,
y que no contaba dentro de su grupo familiar con otras
personas que pudieran hacerse cargo de las necesidades de
todo orden de los nifios; sin embargo en el caso concreto no se
aportd ningun elemento que indicara que el sefior JUAN
EVARISTO MORENO PALACIOS fuera el uUnico sustento

afectivo, econdmico y moral de su menor hija H.M.C.

Aunque para el impugnante ese hecho fue
demostrado en el caso concreto, a través del informe sicosocial
realizado por la psicologa experta contratada por la defensa,
dicho documento por el contrario, lo que da cuenta es que la
menor esta bajo el cuidado integral de su madre, la sefiora
BIBIANA LUZ CUESTA IBANEZ, quien ademas convive con la
menor en una ciudad diferente al municipio de donde reside el
procesado, y aunque éste al parecer velaba por la manutencion
econdmica de la nifia, ello no obsta para que en adelante quien
se encargue de esos gastos econdmicos sea la progenitora de
la menor, que como bien se dejo dicho en el informe, es una

mujer de 36 afos, en plena capacidad productiva y que pese a

1
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su falta de estudios universitarios, ha desarrollado procesos de
emprendimiento, que puede seguir llevando a cabo en la ciudad
de Medellin, ademas no deja de ser especulativo la afirmacion
del apelante en cuanto a que a los bachilleres no se les brinda

oportunidades laborales.

Adicionalmente, si bien el informe es
indicativo de la relacion consanguinea del sefior MORENO
PALACIOS con su hija H.M.C, también lo es, que de alli se
desprende que la menor ademas de su madre quien se
encuentra en la obligacion legal de velar por la proteccion
integral de su hija, también cuenta con una familia extensa por
parte de la linea paterna, es decir, dos hermanos mayores, que
por obligacion legal también podrian acompafiar el cuidado

integral de la menor.

Asi entonces, razon le asistio al Juez de
primera instancia, cuando advirtié que se debia demostrar que
JUAN EVARISTO era la unica persona que podia velar por el
cuidado integral de su familia, pues de los elementos de
conviccion traidos a este proceso, no se da cuenta que la nifia
se encuentre en situacion de abandono con ocasion de la
privacion de la libertad de su padre, pues aunque el informe
concluye que la detencion del procesado ha tenido un impacto
emocional significativo en la hija y en la esposa, eso no significa

gue ese sea el hecho generador del riesgo.

Si bien es cierto, en este tipo de situaciones

debe prevalecer el interés superior del menor, también lo es, tal

12



N°Interno : 2023-2334-4
Sentencia (Ley 906) — 22 Instancia.

Cul : 0575660003492023-00011
Acusado . Juan Evaristo Moreno Palacios
Delito . Fabricacion, trafico, porte o

Tenencia de arma de fuego.

y como lo ha dicho la H. Corte Suprema de Justicia (CSJ SP
3738-2021, rad. 57905 de 25-08-2021) que:

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

prision domiciliaria por la condicion de padre cabeza de familia,

en tanto, no existen derechos absolutos.

Conforme a lo expuesto hasta el momento,
tal y como acertadamente lo sostuvo el A quo, no existen
pruebas concluyentes que permitan a esta Sala establecer que
JUAN EVARISTO MORENO PALACIOS sea el Unico soporte
economico, emocional y moral para su familia; siendo una
obligacion de la defensa, probar que la persona que ha sido
condenada es el Unico soporte para sus hijos o para otras
personas a su cargo que no pueden valerse por si mismas,
hecho que, se itera, no fue demostrado en el caso concreto, por
lo cual, al no haberse acreditado la condicion juridica de padre
cabeza de familia, no es posible, tal y como lo resolvié el Juez
de primera instancia, conceder el sustituto penal de la prision
domiciliaria.

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

gue fueron objeto de andlisis en lineas precedentes.

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

13
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PENAL, administrando justicia en nombre de la Republicay por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- SE CONFIRMA integramente
la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Penal del
Circuito de Sonsén (Ant.) , de 21 de noviembre de 2023, en
contra del sefior JUAN EVARISTO MORENO PALACIOS,
segun las razones consignadas en la parte motiva de esta

providencia.

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

la fase ejecutiva de la condena.

Quedan las partes notificadas en estrados.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

14
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