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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, trece (13) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 024

PROCESO : 05000-22-04-000-2024-00055 (2024-0145-1)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : YORMAN YAIR PERTUZ MENA

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

ANTIOQUIA
PROVIDENCIA : FALLO PRIMERA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el sefior YORMAN
YAIR PERTUZ MENA en contra del JUZGADO PRIMERO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
APARTADO, ANTIOQUIA, por considerar vulnerado el derecho

fundamental de peticion.

Se vinculd6 de manera oficiosa al ESTABLECIMIENTO
PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE APARTADO.

LA DEMANDA

Manifestd6 el accionante que se encuentra recluido en el
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Establecimiento Penitenciario de Apartadé descontando la condena
impuesta por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Turbo
Antioquia de 6 aflos y 6 meses de prision y se encuentra privado de la
libertad desde el 20 de enero de 2020.

Indic6 que hace mas de 45 dias solicitd el beneficio de la libertad
condicional con todos los documentos requeridos, sin que se hayan
pronunciado y que sus familiares estan supliendo multiples
necesidades.

Afirmé que cumple con todos los requisitos para lograr dicho beneficio.

Solicitdé que se le conceda el beneficio de la libertad condicional.

LAS RESPUESTAS

1.- ElI Centro Penitenciario de Mediana Seguridad de Apartadd
manifestd que el sefior Yorman Yair Pertuz Mena se encuentra a su
cargo e informo que el 14 de enero de 2024 segun interlocutorio 938 le
fue negada la libertad condicional por el Juzgado Primero de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Apartado.

Solicité desvincular de la accion por hecho superado.

2.- El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Apartadd, Antioquia, expresd que Yorman Yair Pertuz
Mena, fue condenado por Juzgado 2° Penal del Circuito de Turbo -

Antioquia, en sentencia emitida el 31 de marzo de 2020 a la pena de
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78 meses de prision, al ser hallado responsable de la conducta punible
denominada fabricacion, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones, donde le fue concedida la prision

domiciliaria.

Indicé que, en la ejecucion de la pena, mediante interlocutorio 563 del
25 de febrero de 2021 el Juzgado Primero colega de Antioquia, le
revocdé el subrogado concedido a Pertuz Mena, por evadir el
cumplimiento de las obligaciones que conlleva la prisidon domiciliaria y
actualmente descuenta la pena impuesta en la CPMS de Apartado -

Antioquia.

Senald que el 14 de agosto de 2023, ese Despacho mediante auto 935
avoco conocimiento del proceso, mediante de los autos 936 y 937
concedi6 redencion de pena, aclar6 la situacion juridica al
sentenciado, ademas, mediante providencia 938 denegé la libertad
condicional a Yorman Yair Pertuz Mena por evasion o abandono del
lugar de reclusion al momento de concederle la prision domiciliaria y

aunado a ello, al comportamiento del sentenciado dentro del penal.

Plasmo que con auto de sustanciacion 182 rechazo6 de plano solicitud
de redencion de pena y libertad condicional, toda vez, que la persona
gue realiz0 el escrito petitorio no era sujeto procesal dentro de la
actuacion, con oficio 472 del 14 de agosto de 2023, solicité al Director
del CPMS Apartado el certificado 18653171 de computos, debido a

gue no ha sido reconocido.

Aclard que el 26 de septiembre de 2023, no repuso la decision 938 del
14/08/2023, mediante la cual esa Judicatura neg6 la libertad

condicional y concedi6 el recurso de alzada al Juzgado fallador, donde
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el Juzgado 2° Penal del Circuito de Turbo — Antioquia el 18 de octubre
de 2023, confirmd en segunda instancia la negativa de la libertad

condicional.

Menciono que el 31 de enero de 2024, esa Judicatura, con autos 190,
191 y 192 concedio redencion de pena e informa la situacion juridica
del sentenciado y adicionalmente, reiter0 el oficio remitido el
14/08/2023 dirigido al CPMS Apartadoé a fin de que remita el certificado
18653171 de redencion.

Refiri6 que con el interlocutorio 193 niega nuevamente la libertad
condicional a Pertuz Mena debido al desempefio y comportamiento

gue ha tenido el sentenciado durante el tratamiento penitenciario.

Solicité se declare por hecho superado la accidon constitucional, pues

como se indico ya fue resuelta la solicitud de libertad condicional.

LAS PRUEBAS

El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad

de Apartadd, Antioquia, adjunto el link del expediente digital.

CONSIDERACIONES

Como bien se conoce, la accion de tutela posee un caracter
eminentemente subsidiario y excepcional de procedencia, y mas aun,

cuando la solicitud de amparo se dirige contra providencias judiciales.
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En tal virtud, la accion de tutela solo es procedente frente a situaciones
contra las cuales no exista otro medio de defensa tendiente a proteger
los derechos constitucionales fundamentales vulnerados o
amenazados, o cuando existiendo, no tenga la eficacia del amparo
constitucional, lo que abre paso a su utilizacion como mecanismo

transitorio para precaver la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

En efecto, ha dicho nuestro maximo organismo Constitucional:

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

Ahora, es claro que la presente demanda no se esta cuestionando la
vulneracion al derecho fundamental de peticidon, eventualmente una
solicitud realizada por el accionante seria de aquellas que se hacen
por ser parte dentro de un proceso y debido al mismo, lo cual implica
analizaria la vulneracion del debido proceso en su manifestacion
especifica del derecho de postulacion, tal como lo ha destacado la H.

Corte Suprema de Justicia cuando al respecto expreso:

Es preciso senalar, que de cara a las actuaciones regladas, no es la
proteccion del derecho de peticion la que debe invocarse, sino, como

' Sentencia T-625 de 2000.
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lo ha sostenido en reiteradas oportunidades esta Corte, el derecho
fundamental al debido proceso, en su manifestacion concreta del
derecho de postulacion, como bien lo destacé el tribunal.

Ha definido la jurisprudencia constitucional, que el derecho de
peticion no puede demandarse para solicitar a un funcionario
judicial que haga o deje de hacer algo dentro de su funcién, pues él
esta regulado por los principios, términos y normas del proceso. En
otras palabras, su gestion esta gobernada por el debido proceso, en
concreto se trata del derecho de “postulacion™.

En el presente caso, el accionante considera que se le viene
vulnerando su derecho fundamental por cuanto el JUZGADO
PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
DE APARTADO, ANTIOQUIA, no ha emitido pronunciamiento ante la

solicitud de libertad condicional.

Por su parte, el JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE APARTADO, ANTIOQUIA, indico que
el 31 de enero de 2024 mediante los autos interlocutorios 190, 191,
192 y 193 donde le redimieron pena, aclaré su situacion juridica,
reiteran el oficio remitido el 14/08/2023 dirigido al CPMS Apartad6 con
el fin de que remitan el certificado 18653171 para redimir pena y le
niega la libertad condicional debido al desempefio y comportamiento

gue ha tenido el sentenciado durante el tratamiento penitenciario.

Como bien puede observarse, la decision sobre la peticion que estaba
pendiente ante el Juzgado Ejecutor que reclama el accionante, fue
resuelta mediante el auto interlocutorio N° 193 donde le niega la
libertad condicional por fue desempefio y comportamiento que ha
tenido el sentenciado durante el tratamiento penitenciario y notificado

el 01 de febrero de 2024 de manera personal por intermedio del

2 Sala de Casacion Penal en sede de tutela, Sentencia T-57796 del 17 de enero de 2012. M.P. Augusto J.
Ibafiez Guzman.
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establecimiento penitenciario; por lo que hoy en dia el juzgado
accionado ha resuelto lo peticionado, por lo que no se podria decir que
el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Apartadé este vulnerando algin derecho fundamental del

accionante.

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

actual de objeto.

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

previsto para dicha accion.

Asi las cosas, al observar la Sala que la entidad accionada ya emitio la
respuesta a las solicitudes requeridas por el actor, no le queda mas
remedio que declarar que se esta ante un hecho superado, y en tal

sentido, negar las pretensiones de éste por carencia de objeto actual.

Se instara al CPMS de Apartadd Antioquia para que en el término de la
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instancia allegue al Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Apartadd el certificado N° 18653171 para
redencion de pena, el cual fue solicitado desde el 14/08/2023 y con
reiteracion el 31/01/2024; y a su vez, se instara al Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd allegue el
Establecimiento Penitenciario dicho certificado proceda dentro de los
siguientes diez (10) dias a pronunciarse de la redencion de pena de

dicho certificado.
Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,

Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la pretension de tutela elevada por el sefior
GENARO CHICA PETANA en contra del JUZGADO PRIMERO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
APARTADO, ANTIOQUIA, pues se esta ante un hecho superado,
acorde con lo explicado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: INSTAR al CPMS de Apartadd Antioquia para que en el
término de la instancia allegue al Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd el certificado N° 18653171
para redencion de pena, el cual fue solicitado desde el 14/08/2023 y
con reiteracion el 31/01/2024; y a su vez, INSTAR al Juzgado Primero
de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de Apartado allegue el

Establecimiento Penitenciario dicho certificado proceda dentro de los
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siguientes diez (10) dias a pronunciarse de la redencion de pena de

dicho certificado.

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

Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

) (EN PERMISO) )
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

Firmado Por:

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

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, trece (13) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 025

PROCESO : 05756 31 04 001 2023 00083 (2024-0252-1)
ASUNTO : CONSULTA DESACATO
INCIDENTANTE: PEDRO LUIS MANRIQUE NARVAEZ
INCIDENTADA : UARIV
PROVIDENCIA: CONFIRMA SANCION

VISTOS

La Sala resuelve la consulta de la decision emitida por el Juzgado Penal
del Circuito de Sonson— Antioquia-, el 01 de febrero de 2024, en la que
resolvié sancionar por desacato a la orden contenida en la sentencia
de tutela del 17 de octubre 2023 a la Dra. SANDRA VIVIANA ALFARO

YARA, como Directora Técnica de Reparaciones de la UARIV.

ANTECEDENTES

Mediante sentencias de tutela el Juzgado Penal del Circuito de
Sonsén— Antioquia-, donde se resolvio amparar los derechos
fundamentales invocados en favor del sefior PEDRO LUIS
MANRIQUE NARVAEZ y como consecuencia de ello, ordeno:

“...PRIMERO. CONCEDER la solicitud de amparo constitucional incoado por
el sefior PEDRO LUIS MANRIQUE NARVAEZ, mayor de edad, identificado
con cédula de ciudadania Nro. 3.618.335, quien actia en nombre propio, en
contra de la UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A
LAS VICTIMAS —UARIV-, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de este proveido.
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SEGUNDO: ORDENAR a la UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION
INTEGRAL A LAS VICTIMAS —-UARIV-, que en el término maximo de
CUARENTA Y OCHO (48) HORAS siguientes a la notificacion de la presente
decision resuelva de manera clara y de fondo la peticion sobre la
indemnizacién administrativa solicitada por el sefior PEDRO LUIS
MANRIQUE NARVAEZ, el 25 de agosto de 2023, y en caso de resultar
positiva la respuesta, se le indique la fecha en la cual tendra lugar el pago de
la reparacion integral reclamada como persona afectada por el conflicto
armado interno....”

Y en segunda instancia en el Tribunal Superior de Antioquia, el 20 de

noviembre de 2023, decidio:

“...REVOCA el numeral segundo del fallo de primera instancia y en lugar se
ordena a la Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas —
UARIV-, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de
la notificacion del fallo, debe dar respuesta de fondo a la peticion enviada por
el accionante el 25 de agosto de 2023, en lo demas se confirma el fallo...”

Debido al incumplimiento en el fallo de tutela, el accionante presento
incidente de desacato ante el juzgado que profirié la decision, el cual
ordend requerimiento previo al tramite incidental con auto del 01 de
noviembre de 2023, en contra del presidente y representante legal de
la UARIV, para que se cumpla con el fallo de tutela, remitiéendose
notificacion el 07 de noviembre de 2023 al correo que tiene la entidad
habilitado para tal efecto, esto es,

notificaciones.judicialesuariv@unidadvictimas.gov.co.

Para lo cual la entidad guardo silencio al requerimiento, por lo que, el
Juzgado ordeno la apertura del incidente de desacato mediante auto
del 14 de noviembre de 2023 en contra de la Dra. Maria Patricia
Tobon Yagari, directora general de la entidad, a las directoras
técnicas; Dra. SANDRA VIVIANA ALFARO YARA y Dra. CELIA
ANDREA AMAYA BENAVIDEZ, funcionarios de la UARIV, para lo cual
se envio la respectiva notificacion al correo electréonico de la entidad el
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15 de noviembre de 2023; esto es,

notificaciones.judicialesuariv@unidadvictimas.gov.co.

La entidad accionada por medio de su representante judicial manifesto
gue la Direccion Técnica de Reparacion de la Unidad para las
Victimas ha sido asumida a partir del 02 de agosto de 2023 por la
doctora Sandra Viviana Alfaro Yara, como consta en la Resolucion de
nombramiento No. 04951 del 02 de agosto del 2023; por esa razoén la
competencia para la emision de las respuestas requeridas y el
cumplimiento de 6rdenes judiciales en la materia, sera de su resorte,
teniendo en cuenta el objeto de la litis del proceso, que versa sobre la

indemnizacion administrativa reclamada por el accionante.

Solicitd la desvinculacion en la accién constitucional de la Dra. Maria
Patricia Tobon Yagari en calidad de Directora General de la Unidad
Administrativa para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas y
a la sefiora Clelia Andrea Anaya Benavides quién fungid como
Directora Técnica de la Direccién de Reparaciones de la Unidad para
las Victimas, teniendo en cuenta que la competencia para
pronunciarse en cuanto a la accion constitucional esta a cargo

unicamente de la directora técnica de reparaciones.

InformG que con relacion a la solicitud del pago de la indemnizacion
administrativa por el hecho victimizante de Desplazamiento Forzado,
con numero radicado 1259878-63389, la Entidad se encuentra
adelantando las acciones internas con la respectiva area misional,
para que una vez hallan culminado las validaciones operativas en lo
correspondiente al caso en concreto, procederan a comunicar el

resultado al accionante. En consecuencia, una vez efectué tal
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actuacion, informaran el informe de cumplimiento al fallo de tutela del
17 de octubre de 2023, iteran que en los proximos dias estaran
remitiendo nuevo memorial, que resolvera de fondo el cumplimiento

judicial.

Pidi6 que se desvincule del incidente de desacato aperturado
mediante auto calendado el 14 de noviembre de 2023 a la funcionaria
Maria Patricia Tobdn Yagari Directora General y a la sefiora Clelia
Andrea Anaya Benavides quién fungié como Directora Técnica de la
Direccion de Reparaciones de la Unidad para las Victimas, en ocasion
a la indebida individualizacion, identificacion y precision del funcionario
encargado de cumplir la orden judicial, teniendo en cuenta que la
doctora Sandra Viviana Alfaro Yara, como consta en la Resolucion de
nombramiento No. 04951 del 02 de agosto del 2023, es la actual
Directora Técnica de Reparaciones y el tema del litigio de la accion
constitucional es de resorte de ésta Ultima y en consecuencia,
niéguese la solicitud de apertura de desacato propuesta por la parte

accionante.

Debido a la respuesta emitida por la entidad el Despacho mediante
auto del 22 de noviembre de 2023 requiri6 a la Dra Sandra Viviana
Alfaro Yara y desvincul6 a la funcionaria Maria Patricia Tobon Yagari,
directora General y a la sefiora Celia Andrea Anaya Benavides, quien
fungié como Directora Técnica de la Direccion de Reparaciones de la
Unidad para las Victimas, para lo cual fue notificado al correo
electronico de la entidad el 24 de noviembre de 2023; esto es,

notificaciones.judicialesuariv@unidadvictimas.gov.co.
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El 06 de diciembre de 2023 el sefior Pedro Luis Manrique Narvaez
presenté un memorial solicitando la suspensién de incidente de
desacato del 19 de diciembre de 2023 hasta el 15 de enero de 2024,
por lo cual el Despacho mediante auto del 07 de diciembre de 2023
accedio a la peticion del accionante suspendiendo el incidente hasta el
15 de enero de 2024, posteriormente, el 18 de enero de 2024 el
Juzgado reanudé el tramite incidental requiriendo nuevamente a la
Dra. Sandra Viviana Alfaro Yara como actual Directora Técnica de
Reparaciones de la UARIV para lo cual fue notificado al correo
electronico de la entidad el 19 de enero de 2024; esto es,

notificaciones.judicialesuariv@unidadvictimas.qov.co..

LA DECISION CONSULTADA

Mediante auto del 01 de febrero de 2024, se resolvio el incidente de
desacato, imponiendo sancién de tres (03) dias de arresto y multa
equivalente a tres (03) salarios minimos legales mensuales vigentes, a
la Dra. SANDRA VIVIANA ALFARO YARA Directora Técnica de
Reparaciones de la UARIV, notificandole lo resuelto el 02 de febrero

de 2024 al correo notificaciones.judicialesuariv@unidadvictimas.gov.co

siendo remitido el expediente el 12 de febrero de 2024 a esta Sala a

efectos de desatar la consulta.

El despacho no pudo obtener comunicacion con el accionante, ya que
no se contaba con abonados telefénicos para lograr contacto, por lo
gue no fue posible confirmar ninguna recepcion de respuesta por parte

de la entidad accionada.
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CONSIDERACIONES

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

incumplimiento del fallo comporte sancionar al funcionario renuente.

Entendido el alcance de la decision que asume el juez constitucional,
como la manifestacion clara y expresa frente a la proteccién inmediata
de derechos fundamentales, resulta razonable sefalar que, al
producirse una decision sancionatoria originada por el incumplimiento
de tal orden y ser sometida al grado de jurisdiccion llamado consulta,
el objeto se encuentra centrado a determinar si en verdad existio
incumplimiento, en los términos y condiciones sefialados en la
sentencia correspondiente, lo que de suyo no se erige como un medio
de impugnacion, de ahi que en el incidente de desacato no queda otra
alternativa que confrontar la perentoria orden constitucional con los
actos de cumplimiento y la disposicion del accionado para proceder en
tal sentido, aclarando eso si, que ‘en materia de desacato la
responsabilidad personal de los servidores publicos es subjetiva y
obedece al principio de culpabilidad, no bastando para sancionar la
constatacion objetiva de un aparente incumplimiento de la orden
impartida en la sentencia de tutela, sin estudiar a fondo los factores

que impiden el cabal cumplimiento de la sentencia™.

1 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
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En efecto, en punto del cumplimiento de las 6rdenes impartidas en los
fallos de tutela se diferencian dos situaciones asi: La primera, el
incumplimiento, que puede ser producto de diversos factores de indole
logistica, administrativa, presupuestal, fuerza mayor, otros; la segunda,
el desacato, que evidencia una actitud consciente del funcionario a
quien le fue dada la orden encaminada a proteger los derechos
fundamentales del actor, en el sentido de sustraerse arbitraria y

caprichosamente a proceder de conformidad con lo dispuesto, “como si
se tratase de asumir una posicion de rebeldia frente a la decision de la autoridad

judicial™.

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

responsabilidad personal de los servidores publicos es subjetiva y obedece al
principio de culpabilidad, no bastando para sancionar la constatacion objetiva de
un aparente incumplimiento de la orden impartida en la sentencia de tutela, sin

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

Ahora, en el presente caso el fallo de tutela proferido por el Juzgado
Penal del Circuito de Sonsdon — Antioquia-, consistio en ordenar a la
UARIV que:

“...PRIMERO. CONCEDER la solicitud de amparo constitucional incoado por
el sefior PEDRO LUIS MANRIQUE NARVAEZ, mayor de edad, identificado
con cédula de ciudadania Nro. 3.618.335, quien actua en nombre propio, en
contra de la UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A
LAS VICTIMAS —UARIV-, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de este proveido.

SEGUNDO: ORDENAR a la UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION
INTEGRAL A LAS VICTIMAS —-UARIV-, que en el término maximo de
CUARENTA Y OCHO (48) HORAS siguientes a la notificacion de la presente
decision resuelva de manera clara y de fondo la peticibn sobre la
indemnizacion administrativa solicitada por el sefior PEDRO LUIS
MANRIQUE NARVAEZ, el 25 de agosto de 2023, y en caso de resultar
positiva la respuesta, se le indique la fecha en la cual tendra lugar el pago de

2 CSJ, Sala Penal. Providencia del 12 de noviembre de 2003, Radicado 15116.
3 CSJ, Sala Penal. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
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la reparacion integral reclamada como persona afectada por el conflicto
armado interno....”

Y en segunda instancia en el Tribunal Superior de Antioquia, el 20 de

noviembre de 2023, decidio:

“...REVOCA el numeral segundo del fallo de primera instancia y en lugar se
ordena a la Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas —
UARIV-, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de
la notificacion del fallo, debe dar respuesta de fondo a la peticion enviada por
el accionante el 25 de agosto de 2023, en lo demas se confirma el fallo...”

La entidad accionada si bien se pronuncié frente a la apertura del
incidente, no dio cumplimiento a lo ordenado en el fallo de segunda

instancia y a lo solicitado por el accionante en su requerimiento inicial.

A pesar de la respuesta emitida por la entidad accionada, no dio
cumplimiento a lo ordenado por el fallo de tutela, sin que durante el
tramite incidental haya emitido respuesta de fondo a la peticion
realizada por el accionante, lo que significa entonces que la Dra.
SANDRA VIVIANA ALFARO YARA, Directora Técnica de
Reparaciones de la Unidad Administrativa de Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas -UARIV-, esta en desacato a la orden judicial y
se ha sustraido sin causa alguna del cumplimiento de la decisioén,
conducta que puede estimarse dolosa, dado que fue notificada de
cada una de las actuaciones dentro de este tramite y hasta el
momento no ha presentado una explicaciéon razonable que indique la
imposibilidad de la entidad accionada de dar cumplimiento al fallo de
tutela en su totalidad, debiéndose resaltar también que las ordenes
impartidas por el Juez de tutela, datan del 17 de octubre y el 20 de
noviembre de 2023, concluyéndose que tuvo bastante tiempo la

accionada para dar tramite a una actuacion que le es propia.
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La Corte Suprema de Justicia, en sentencia 75786 del 11 de
septiembre de 20144 al resolver una consulta de incidente de

desacato expuso:

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

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

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

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

Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez se
dirigird al superior del responsable y le requerira para que lo haga cumplir y
abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél. Pasadas
otras cuarenta y ocho horas, ordenara abrir proceso contra el superior que no
hubiere procedido conforme a lo ordenado y adoptara directamente todas las
medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El juez podra sancionar por
desacato al responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia”.

Por su parte, el articulo 52 del mismo plexo normativo consagra el instituto
juridico conocido como desacato, el cual opera cuando, ...“La persona que
incumpliere una orden de un juez proferida con base en el presente Decreto
incurrira en desacato sancionable con arresto hasta de seis meses y multa
hasta de 20 salarios minimos mensuales salvo que en este Decreto ya se
hubiere sefialado una consecuencia juridica distinta y sin perjuicio de las
sanciones penales a que hubiere lugar”.

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

4 ATP5450-2014. M.P. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz
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Ante ello, el juez constitucional debe proceder en su orden -segun se
desprende de la interpretacion del articulo 27 del decreto en cita- a ejecutar
los procedimientos respectivos para obtener el cumplimiento de la orden de
tutela, pues su competencia se mantiene hasta cuando sea completamente
restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza.

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

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

La Corte Constitucional, respecto al mismo tema, ha sostenido que el
objeto principal del incidente de desacato no es la sancién en si
misma, sino persuadir al responsable para que cumpla la orden
constitucional®:
“(...) El objeto del incidente de desacato, de acuerdo a la jurisprudencia de
esta Corporacion, se centra en conseguir que el obligado obedezca la orden
impuesta en la providencia originada a partir de la resolucién de un recurso
de amparo constitucional. Por tal motivo, la finalidad del mencionado

incidente no es la imposicion de una sancion en si misma sino una de las
formas de buscar el cumplimiento de la respectiva sentencia.”

En el presente caso, al constatar la carencia de pruebas suficientes en
el plenario, que den cuenta del cumplimiento al fallo de tutela, puede
afirmarse sin lugar a dudas que se estd desconociendo la orden

constitucional emitida el 17 de octubre y el 20 de noviembre de 2023, y

5 Sentencia T-421 de 2003
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no hay justificacion valida para no haberla acatado, lo que implica que
la sancion por desacato proferida el 01 de febrero de 2024 deba ser
confirmada, respecto de la Dra. SANDRA VIVIANA ALFARO YARA
Directora técnica de Reparaciones de la Unidad Administrativa de
Atencion y Reparacion Integral a las Victimas -UARIV-, dado que

subsisten los motivos que dieron lugar a su proferimiento.

Por esta razon, dado que la Dra. SANDRA VIVIANA ALFARO YARA
Directora técnica de Reparaciones de la Unidad Administrativa de
Atencion y Reparacion Integral a las Victimas -UARIV-, no allego
prueba que justifique validamente el incumplimiento al fallo de tutela,
ni mucho menos ha acreditado el cumplimiento en su totalidad, puede
hablarse de una conducta dolosa encaminada a sustraerse de manera
deliberada de cumplir la decision, por lo que no le queda mas a esta

Judicatura que confirmar la sancion impuesta respecto de ellos.

Una vez notificada la presente decision, remitanse las diligencias al
Juzgado de origen para que realice las actuaciones tendientes al
cumplimiento de la orden dada en el fallo de tutela y para que se haga

efectiva la respectiva sancion.
No obstante, se modificara la sancion para que pueda ser cumplida en

el domicilio de la sancionada, teniendo en cuenta la proporcionalidad

de la sancién con la razon por la cual se impone.

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

de Antioquia, Sala de Decision Penal,

11
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision objeto de consulta, por la cual se
sanciono por desacato la SANDRA VIVIANA ALFARO YARA Directora
técnica de Reparaciones de la Unidad Administrativa de Atencion y
Reparacion Integral a las Victimas -UARIV-, con la siguiente
MODIFICACION: la sancion sera de arresto por tres (3) dias y sera
cumplida en su domicilio, por incumplimiento al fallo de tutela proferido
el 17 de octubre y el 20 de noviembre de 2023 en segunda instancia y

multa de tres (3) salario minimo legal mensual vigente.

SEGUNDO: Una vez notificada la presente decision, remitanse las
diligencias al Juzgado de origen® para que realice las actuaciones
tendientes al cumplimiento de la orden dada en el fallo de tutela y para

gue se haga efectiva la respectiva sancion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

(EN PERMISO)

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

6 Juzgado Penal del Circuito de Sons6n— Antioquia-
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SALA DE DECISION PENAL
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Radicado 0569731040012023-00141
N. 2024-0239-2
1 Proceso INCIDENTE DE DESACATO

Accionante RAUL CUARTAS RINCON
Accionada NUEVA EPS

Instancia CONSULTA

Decisién REVOCA SANCION

Medellin, catorce (14) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Aprobado segun acta N°015

1.  EL ASUNTO.

Desciende la Corporacion, a decidir lo pertinente dentro del
grado jurisdiccional de consulta, en virtud de la sancidén
impuesta en el auto interlocutorio N° 007, proferido el 30 de
enero de 2024, por el Juzgado Penal del Circuito de el Santuario
- Antioquia, mediante el cual, en virtud de lo establecido en el
articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, sanciond a la Dra. ADRIANA
PATRICIA JARAMILLO HERRERA Gerente Regional de la NUEVA EPS
Sucursal Regional Noroccidente, a raiz del incidente de
desacato promovido por el sefor RAUL CUARTAS RINCON.

' El presente cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente,
hasta su entrega en la Sala de la Secretaria de la Sala Penal para su notificacion. Para su
lectura se requiere la aplicacién- descargar en Play Store lector QR
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2. ANTECEDENTES FACTICOS

El Juzgado Penal del Circuito de el Santuario - Antioquia, mediante fallo del
21 de noviembre de 2023, tuteld el derecho fundamental a la salud y a la
vida invocados por el senor Raul Cuartas Rincdén y, en consecuencia,
dispuso:

“...SEGUNDO. - SE ORDENA al Representante Legal de la NUEVA EPS, que en un término de
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de esta decisién, autorice y
haga efectivo el suministro del medicamento IBRUTINIB CAP 140 MG, en los términos

ordenados por el médico tratante especialista en Oncologia.

TERCERO. - Se ordena a la NUEVA EPS brindar el TRATAMIENTO INTEGRAL que requiera el sefior
RAUL RINCON CUARTAS, de ahi que le deben ser suministrados todos y cada uno de los
procedimientos, intervenciones, medicamentos y remisiones que requiera para su tratamiento
de los diagndsticos que fueron objeto de tutela LINFOMA NO HODGKIN, NO ESPECIFICADO,
HVDA GASTROPATIA FA PAROXISTICA y FALLA CARDIACA..."

El 22 de enero del ano que transcurre, el accionante via correo electronico
informa al A quo que la entidad no habia cumplido con las érdenes
impartidas en la providencia tuitiva, circunstancia que llevé al Despacho a
proferir auto en la misma fecha, en el que requiri® a la Dra. ADRIANA
PATRICIA JARAMILLO HERRERA Gerente Regional de la NUEVA EPS Sucursal
Regional Noroccidente; para que, informard las razones por las cuales no se
habia dado cabal cumplimiento a la decision judicial. El citado auto se

envid al correo electronico: secretaria.general@nuevaeps.com.co,

dispuesto para tal fin y obrando constancia en el expediente electrénico de

la enfrega del mensaje de datos al destinatario?.

Ante la inobservancia y el silencio asumido por la entidad accidentada, el
24 de enero de 2024 el Juzgado Sancionador dio apertura al incidente de
desacato en confra de la Dra. ADRIANA PATRICIA JARAMILLO HERRERA
Gerente Regional de la NUEVA EPS Sucursal Regional Noroccidente,
corriéndole fraslado por el término de tres (03) dias hdbiles para que, si lo

consideraba pertinente, solicitard las pruebas que pretendiera hacer valery

2Ver archivo denominado: “004NotRequerimiento.pdf” ubicado en la carpeta
CO01Primeralnstancia del expediente electrénico
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aportard los documentos y pruebas que se enconfraran en su poder. El
citado auto se envié al mismo canal virtual al que se remitio el requerimiento,
obrando constancia en el proceso digital de la entrega del mismo al

receptors.

Al persistir el incumplimiento, por parte de la entidad demandada, el 30 de
enero de 2024, la Agencia Judicial de Primera Instancia emitic auto
sancionatorio en contfra de la Dra. ADRIANA PATRICIA JARAMILLO HERRERA
Gerente Regional de la NUEVA EPS Sucursal Regional Noroccidente,
remitiéndose las respectivas comunicaciones al canal virtual autorizado,

avizorandose constancia de entrega del destinatario4.

En escrito fechado el 30 de enero, la NUEVA EPS, allegd misiva electronica
de réplica® signada por la senora Sandra Milena Osorno Valencia, en
calidad de apoderada judicial, quien expuso que, en lo referente a la
autorizacién y entrega del farmaco “IBRUTINIB CAP 140 MG"”, este se
encontraba autorizado desde hace 3 meses y que estaban validando la
informacién con el operador farmacéutico Colsubsidio, para aportar el
soporte de enfrega, ademds manifesté que tenian un contrato con
diferentes IPS y Farmacias para poder garantizar la prestacion del servicio,
por lo tanto cada IPS y Proveedor manejaba su agenda y tiempo de
oportunidad, de acuerdo con su capacidad y programacién, asimismo
aseguro que Colsubsidio era el encargado de prestar el servicio, por tal
razon solicitaron que el despachd se abstuviera de dar continuidad al
tramite porque se encontraban realizando las acciones positivas tendientes

al cumplimiento de lo decretado.

Esta Corporacion con el fin de ahondar en derechos y garantias
constitucionales establecié contacto telefénico con el incidentista, a

efectos de verificar si le entregaron el medicamento “IBRUTINIB CAP 140

3Ver archivo denominado: “006NotApertura.pdf” ubicado en la carpeta CO1Primeralnstancia del
expediente electronico

4Ver archivo denominado: “0080ficioNotSancion.pdf” ubicado en la carpeta
CO01Primeralnstancia del expediente electrénico

5Ver archivo denominado: “011RtaEps.pdf” ubicado en la carpeta CO1Primeralnstancia del
expediente electronico
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MG”, quien manifestd que, en efecto la Nueva EPS le habia hecho enfrega

del fdrmacos.

3. DE LA SANCION

En la decisidon sancionatoria el Juez indicd que, pese a lo informado por la
Nueva EPS, no justificd el porqué del refraso en el suministro del
medicamento que demandaba el accionante, o que vulneraba a todas

luces los derechos fundamentales amparados.

Por tal razén, ante la desidia de la Nueva EPS, para atender lo requerido por
el sefior CUARTAS RINCON, procedié a sancionar a la Dra. ADRIANA PATRICIA
JARAMILLO HERRERA Gerente Regional de la NUEVA EPS Sucursal Regional
Noroccidente, con arresto de tres (03) dias y multa en cuantia de un (01)
salario minimo legal mensual vigente. Decision que fue debidamente

notificada como se indicd en precedencia.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Problema Juridico

El problema juridico que debe resolver la Sala, se cine a determinar si se
debe mantener la sancidon impuesta por el Juez de primera instancia o en su

defecto, impera la revocatoria por cumplimiento de la orden judicial.

Conforme a las previsiones del arficulo 52 del Decreto 2591 de 1991, la
persona infractora del derecho fundamental, deberd acatar sin demora el
fallo de tutela, y en su defecto, el juez podrd sancionar por desacato al

responsable, hasta que la sentencia se cumpla.

Sin embargo es preciso advertir previamente que si bien por mandato del

arficulo 52 del decreto 2591 de 1991 “la sancion serd impuesta por el mismo

6 Ver archivo denominado: “004Constancia2024-0239-2.pdf” ubicado en la carpeta
C02Segundalnstancia del expediente electrénico
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juez mediante tramite incidental” — por ser tal actuacion, de naturaleza
judicial, se deben respetar todas las garantias que integran el debido
proceso, conforme al precepto normativo contenido en el articulo 29
Constitucional, o que implica, que no solo se debe demostrar el desacato
sino el cardcter injustificado del mismo, dado que para efectos punitivos por
virtud del articulo 12 del Cddigo Penal esta proscrita toda forma de

responsabilidad objetiva” 7.

En la sentencia T-482 de 2013 la Corte Constitucional sobre el tema en

particular senala:

“El trdmite que debe adelantarse para obtener el cumplimiento de un fallo de tutela
consiste en poner en conocimiento de la situacion al juez que conocid en primera
instancia del asunto, para que éste adelante todas las gestiones necesarias para el
efecto, poniendo fin a la vulneracién o amenaza del derecho fundamental del
peticionario tutelado. De otro lado, se ha establecido que el incidente de desacato
es un mecanismo de creacion legal, que procede a peticion de la parte interesada,
a fin de que el juez constitucional, a través de un incidente y en ejercicio de sus
potestades disciplinarias, sancione con arresto o multa a quien con responsabilidad
subjetiva desatienda las érdenes proferidas en sentencias de tutela. Lo anterior, con
el Unico fin de “lograr la eficacia de las érdenes impartidas por el juez de amparo
para la efectiva proteccion de los derechos fundamentales reclamados por los
tutelantes”, por lo cual se diferencia de las sanciones penales que pudieran ser
impuestas. Es decir, el propdsito del incidente serd lograr que el obligado obedezca

la orden alliimpuesta y no la imposicidon de una sancién en si misma”.

4.2Caso Concreto

Debe entonces esta Magistratura revisar si se dan los presupuestos para
predicar la responsabilidad por desacato en cabeza, de la Gerente
Regional de la NUEVA EPS Sucursal Regional Noroccidente, esto es, si se
evidencia una actitud deliberada a desobedecer el fallo, en tanto
tratndose de desacato, se exige la verificacidon de la responsabilidad

subjetiva y no el solo incumplimiento.

7providencia de abril 29 de 1997. M.P. Dr. FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL



Consulta Desacato 2024-0239-2
Accionante: Raul Cuartas Rincén
Decision: Revoca sancidn

De enfrada, debe significarse que razon le asistido en su momento al A quo,
cuando protegid los derechos fundamentales invocados por el actor y
sanciond con sujecion al debido proceso el pasado 30 de enero de 2024 @
lo Dra. ADRIANA PATRICIA JARAMILLO HERRERA Gerente Regional de la
NUEVA EPS Sucursal Regional Noroccidente, por la omision en la
materializacion del pluricitado servicio médico demandado por el
Incidentista, y que dio origen al frdmite incidental que suscita la atencion del

este Ente Tribunalicio.

No obstante lo anterior, en desarrollo del presente trdmite y tal como se
advirtié en los acdapites precursores, luego de impuesta la sancion objeto de
consulta, el accionante informd que la Nueva EPS habia proporcionado el
farmaco. Bajo este panorama, advierte la Sala que, la entidad accionada,
aungue de forma tardia, dio cumplimiento a la orden del Estrado Judicial

Originario.

Asi las cosas, en punto al objeto del incidente de desacato, La Corte

Constitucional en sentencia T-652 de 2010, preciso:

“El objeto del incidente de desacato, de acuerdo a la jurisprudencia de esta
Corporacion, se centra en conseguir que el obligado obedezca la orden
impuesta en la providencia originada a partir de la resolucidon de un recurso
de amparo constitucional. Por tal motivo, la finalidad del mencionado
incidente no es la imposicion de una sancién en si misma sino una de Ilas

formas de buscar el cumplimiento de la respectiva sentencia.

Asientonces, la jurisprudencia constitucional ha precisado que laimposicion
0 no de una sancidn en el curso del incidente de desacato puede llevar a
que el accionado se persuada del cumplimiento de la orden de tutela. En
fal sentido, en caso de que se empiece a framitar un incidente de desacato
y el accionado, reconociendo que se ha desatendido a lo ordenado por el
juez de tutela, quiera evitar la sancion, deberd acatar la sentencia. De igual
forma, en el supuesto en que se haya adelantado todo el procedimiento y
decidido sancionar al responsable, éste podrd evitar que se imponga la
multa o el arresto cumpliendo el fallo que lo obliga a proteger los derechos

fundamentales del actor.



Consulta Desacato 2024-0239-2
Accionante: Raul Cuartas Rincén
Decision: Revoca sancidn

El incidente de desacato debe entenderse como un instrumento procesal
para garantizar plenamente el derecho constitucional a la administracion
de justicia del accionante (art. 229 C.P.), en la medida en que permite la
materializacion de la decision emitida en sede de tutela, con lo cual no
basta con que se otorgue a las personas la posibilidad de acudir a la tutela
y que con ella se protejan sus derechos fundamentales, sino que existan
medios que ayuden al cabal cumplimiento de la orden proferida por el juez

constitucional 8.”

En ese orden, es claro que ha cesado la vulneraciéon de los derechos
fundamentales conjurados por el sefior RAUL CUARTAS RINCON, situacion
qgue permite afirmar que la decisidon consultada ha perdido eficacia, por
ende, lo procedente es REVOCAR la sancion impuesta a la Dra. Dra.
ADRIANA PATRICIA JARAMILLO HERRERA Gerente Regional de la NUEVA EPS

Sucursal Regional Noroccidente.

Por todo lo dicho, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN SALA DE DECISION
PENAL administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

5.- RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sancidon impuesta, de la procedencia, fecha y origen
conocidos, adoptada dentro del incidente de desacato impulsado en confra
de la Dra. ADRIANA PATRICIA JARAMILLO HERRERA Gerente Regional de la
NUEVA EPS Sucursal Regional Noroccidente, en virtud de las consideraciones

plasmadas en precedencia

SEGUNDO: La presente decision no es susceptible de recurso alguno.

TERCERO: NOTIFICAR esta providencia de conformidad con lo previsto en el
arficulo 16 del Decreto 2591 de 1991.

8 Sentencia T171/2009
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CUARTO: DEVOLVER las diligencios al juzgado de origen? para los fines

pertinentes.

NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO

9 Juzgado Penal del Circuito de Santuario — Antioquia.
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Tutela primera instancia

Accionante: Carlos Emilio Saldarriaga Bustamante (actuando mediante agente oficiosa)
Accionado: Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidasde

Seguridad de Apartadd Antioquia

Radicado: 05000-22-04-000-2024-00020

(N.l. 2024-0277-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, 15 de febrero de dos mil veinticuatro

Proceso Tutela
Instancia Primera
. Carlos Emilio Saldarriaga Bustamante (actuando mediante
Accionante .
agente oficiosa)
. Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad
Accionado . . ;
de Apartadd Antioquia
Radicado 05000-22-04-000-2024-00090 (N.I. 2024-0277-5)
Decision Inadmite tutela por falta de legitimidad

Ludis Atencio Madera manifesté actuar como agente oficiosa de su
companero sentimental Carlos Emilio Saldarriaoga Bustamante. NO SE
ADMITE su postulacion dado que en el escrito no senald las razones por las
gue el agenciado no estd en condiciones fisicas o mentales de ejercer

directamente la accion.

El articulo 10° del Decreto 2591 de 1991, senala que la accidn de tutela
podrd ser ejercida por cualquier persona vulnerada o amenazada en uno
de sus derechos fundamentales, quien actuard por si misma o por conducto
de representante, “también se pueden agenciar derechos ajenos cuando
el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia
defensa”, pero “cuando tal circunstancia ocurra, deberd manifestarse en la

solicitud.”

La jurisprudencia constitucional ha senalado los siguientes presupuestos

respecto de la figura del agente oficioso:



Tutela primera instancia

Accionante: Carlos Emilio Saldarriaga Bustamante (actuando mediante agente oficiosa)
Accionado: Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidasde

Seguridad de Apartadd Antioquia

Radicado: 05000-22-04-000-2024-00020

(N.l. 2024-0277-5)

- El agente oficioso debe manifestar que estd actuando como tal.

2- Del escrito de tutela se debe poder inferir que el titular del derecho esta
imposibilitado para ejercer la accidon de tutela, ya sea por circunstancias
fisicas o mentales.

3- Lainformalidad de la agencia, pues esta no implica que deba existir una

relacion formal entre el agente y los agenciados.

La ratificacion de lo actuado dentro del proceso.

4

Por tanto, SE INADMITE otorgando el plazo de TRES (3) DIAS a partir de la
comunicacion de este auto, a fin de que la accionante informe las razones
por las que el agenciado no estd en condiciones fisicas o mentales de

ejercer directamente la accion.

COMUNIQUESE y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:
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

Cédigo de verificacion: 3ffe4b98c575cf202dd7d47bfe23775531fb3146ef2750c22¢c56cc17623f9a3e

"Corte Constitucional, sentencia T 004 de 2013.
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Proceso No: 050002204000202400065 NI: 2024-0168-6

Accionante: Luz Mery Cano Bolivar en representacion de lkuaniktyilla Medina Meléndez y Mini Wintikifiapileele
Accionado: Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Apartadé (Antioquia)

Decisidn: Declara improcedente por hecho superado

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 050002204000202400065 NI: 2024-0168-6
Accionante: Luz Mery Cano Bolivar en representaciéon de lkuaniktyilla
Medina Meléndez y Mini Wintikifiapileele Chambes Arteaga
Accionados: Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Apartadd (Antioquia)

Decision: Declara improcedente por hecho superado

Aprobado Acta No: 24 de febrero 14 del 2024 Sala
No: 6

Magistrado Ponente:

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, febrero catorce del afio dos mil veinticuatro

VISTOS

Procede esta Corporacidon a resolver la accion de tutela que interpone la
abogada Luz Mery Cano Bolivar quien actua en representacion de lkuaniktyilla
Medina Meléndez y Mini Wintikifiapileele Chambes Arteaga en procura de la
proteccion a los derechos fundamentales, que en su sentir les vienen siendo
vulnerados por parte del Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad de Apartadd (Antioquia).

LA DEMANDA

La Dra. Luz Mery Cano aboga en favor de sus representados, quienes
actualmente se encuentran descontando pena en el resguardo indigena
“Caimdn Nuevo” del municipio de Necocli (Antioquia), en cumplimiento de la
pena de 128 meses de prision impuesta por el Juzgado Primero Penal del

Circuito Especializado de Antioquia.
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Asegura que sus representados, desde el 14 de marzo de 2017 iniciaron
labores de trabajo comunitario y trabajo colectivo dentro del territorio para
efectos de redenciéon de pena, tiempo que ha sido certificado por el

gobernador del resguardo indigena “Caimdn nuevo”.

Ademas, que los mismo con las actividades descritas, cumplieron con las tres
quintas partes de la pena. Asi que el 31 de julio de 2023 elevd solicitud de
libertad por pena cumplida, la cual fue negada por parte del Juzgado Primero
de Ejecucién de Penas de Apartadd, argumentando su negativa en que “debia
remitir al director del establecimiento de Apartadd, quien se encuentra
obligado legalmente a vigilar el cumplimiento de la privacion de la libertad en
el cabildo indigena Nuevo Caimadn, copia de la solicitud allegada al Juzgado
para redencion de pena de los comuneros sentenciados IKUANIKTYLLA MEDINA
MELENDEZ y MINI WINTIKINAPILEELE CHAMBES ARTEAGA, para que conforme
a sus competencias constitucionales y legales certificara tanto la intensidad
horaria de las labores realizadas, como la calificacion de la misma”. Por otro
lado, requiridé al Inpec Apartadd, para que remitiera al despacho ejecutor la
documentacion necesaria para estudiar la solicitud de redencion de pena en
favor de los sentenciados, al igual a las autoridades indigenas del Nuevo
Caiman, para que, en coordinacion con el Inpec, certificaran las actividades

realizadas por los sentenciados.

Mas adelante senala que: “El dia 22 de agosto de 2023 los sentenciados
acudieron al centro penitenciario de Apartado para solicitar que se les
expidiera el certificado solicitado por el juzgado, para lo cual acudieron en
compaiia del gobernador del cabildo, dos guardias indigenas, un familiar y su
abogada. En conversacion con el drea juridica se nos informd que los
sentenciados no estaban registrados en el sistema por lo que era imposible
expedir el certificado, mds aun cuando tampoco estaban en el sistema de
redencion de penas; del cual no se les habia informado que debian hacer la

solicitud por escrito para que los ingresaran”.
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Por lo que demanda que el tiempo que llevaban efectuando actividades en el
resguardo indigena no estaba siendo reportado al Inpec ni tenian un control

del mismo.

Aun asi, el 13 de septiembre del afio 2023, solicité ante el Juzgado Primero de
Ejecucidon de Penas de Apartado, se les concediera el beneficio de Libertad
condicional a sus representados, el 25 de octubre de 2023 el juzgado ejecutor
negd dicha solicitud, requiriendo al Inpec que allegara resolucidon favorable o
adversa a la pretension de libertad condicional, la certificacion de las labores

realizadas por los sentenciados y la calificacién de la conducta.

Mas adelante sefald respecto al establecimiento de Apartadd: “Cabe aclarar
que desde la oficina juridica se informo que desde el mes de octubre se habia
enviado el concepto favorable al JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS
Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE APARTADO para que realizaran el andlisis y

daban visto bueno para otorgar la libertad condicional”.

Finalmente, el 14 de diciembre solicité al juzgado ejecutor emitiera respuesta
de fondo sobre la solicitud de libertad condicional elevada en favor de los
sentenciados, pero a la fecha no han obtenido respuesta, aun contando con el

concepto favorable emitido por el Inpec.

Como pretension constitucional insta por la proteccion de los derechos
fundamentales de sus representados, y en ese sentido se le ordene al Juzgado
Primero de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd, resuelva
de fondo la solicitud de libertad condicional presentada desde el pasado 13 de

septiembre de 2023.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Esta Sala mediante auto del dia 1 de febrero de la presente anualidad, admitio
la solicitud de amparo, ordenando notificar al Juzgado Primero de Ejecucidn de

Penas y Medidas de Seguridad de Apartado, en el mismo auto se dispuso la
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vinculacion de la Carcel y Penitenciaria de Apartadd y del resguardo indigena

Caiman Nuevo del municipio de Necocli (Antioquia).

El asesor juridico del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Apartado
(Antioquia), asintid que los sefiores lkuaniktyilla Medina Meléndez y Mini
Wintikifapileele Chambes Arteaga se encuentra a cargo de ese centro en
modalidad de prisién domiciliaria, ademas que el 14 de diciembre remitio al
juzgado ejecutor en favor de los sentenciados solicitud de libertad condicional,
despacho que es el competente para pronunciarse de fondo frente a dicho

pedimento.

El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Apartado (Antioquia), por medio de oficio 167 del 7 de febrero de 2024,
manifestd que vigila la pena impuesta a los sefores lkuaniktyilla Medina
Meléndez y Mini Wintikinapileele Chambes Arteaga, de 128 meses de prisidn
por parte del Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia,
tras ser hallados penalmente responsables de la conducta punible de trafico,

fabricacion o porte de Estupefacientes.

Asi las cosas, el 2 de agosto de 2023 avocd conocimiento, el 9 de agosto negd
las solicitudes de redencidon de pena presentadas por el representante legal

del resguardo indigena Caiman Nuevo.

Posteriormente, el 25 de octubre pasado, negd la libertad condicional al
tiempo que requirid al Inpec Apartadd para que allegara resolucion favorable
o adversa a la pretension de libertad condicional, la certificacién de las labores
realizadas por los condenados y la calificacion de la conducta, lo anterior debia
sustentarse en las certificaciones allegadas por el representante legal del

resguardo indigena.

Anadid lo siguiente: “Lo anterior, porque si bien el Representante Legal del
Resguardo donde se encuentran recluidos los sentenciados, habia allegado

varias certificaciones a efectos de que les fuese concedido el subrogado, en
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virtud del principio de legalidad, conforme el cual se exige al Juez que actue
sujetdndose al ordenamiento juridico, en estos casos es el INPEC, como
autoridad carcelaria, la llamada pronunciarse sobre la viabilidad en cuanto al

otorgamiento del beneficio”.

El Establecimiento de Apartadd, elevd solicitud de libertad condicional en
favor de los condenados el 31 de octubre del afno 2023, junto a las
correspondientes resoluciones favorables, no obstante, omitid allegar
certificacion de las labores realizadas por los sentenciados en el resguardo, asi
que por medio de autos 240 y 241 negd de nuevo a los penados la libertad

condicional.

El representante legal del Cabildo Indigena Caiman Nuevo, sefiala que los
demandantes en dicho resguardo han realizado actividades colectivas y
comunitarias, mantenido una excelente conducta y cumpliendo el reglamento
interno. Adjunta un reporte con todas las actividades y horas laboradas por los

actores.

CONSIDERACIONES

Competencia

Esta Corporacion es competente para conocer el mecanismo activado, de
conformidad con el articulo 12 numeral 22 del Decreto 1382 del 2000, asi como
del articulo 12 numeral 52 del Decreto 1983 de 2017 y decreto 333 de 2021,
gue modificara el Decreto 1069 de 2015, respecto de las reglas de reparto de

la accidn de tutela.

La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio los sefores lkuaniktyilla Medina Meléndez y Mini
Wintikifapileele Chambes Arteaga, por intermedio de apoderada judicial,

solicitaron se amparen en su favor sus derechos fundamentales,
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presuntamente conculcados por parte del Juzgado Primero de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd (Antioquia), al omitir brindarles
respuesta de fondo a su peticién, por medio de la cual solicitaron la libertad

condicional desde el 13 de septiembre del aifio 2023.

Naturaleza de la accion

Ha de precisarse que el alcance de la accion de tutela es un mecanismo de
defensa subsidiario y residual, para la proteccidn de derechos constitucionales
fundamentales vulnerados o amenazados por la accién u omisidn de cualquier
autoridad publica o de los particulares en los casos especificamente

contemplados en la ley.

Se trata, sin embargo, de un procedimiento consagrado no con el fin de invadir
la competencia de otras jurisdicciones o dejar sin efecto los procedimientos
legalmente establecidos para la defensa de los derechos de los asociados, sino
como via de proteccion de caracter subsidiario y residual. De alli que no sea
suficiente que se alegue vulneracién o amenaza de un derecho fundamental
para que se legitime automaticamente su procedencia, pues no se trata de un
proceso alternativo o sustitutivo de los ordinarios o especiales, cuando,
ademds, se debe descartar la existencia de otros mecanismos de defensa o su

eficacia en el caso concreto.

Cosa juzgada constitucional

Frente al tema que nos convoca la atencién, la H. Corte Constitucional, se ha
pronunciado por medio de la Sentencia SU027 de 2021, por medio de la cual

sefala lo siguiente:

“2.2. La cosa juzgada constitucional
2.2.1. La cosa juzgada ha sido definida en el Cddigo de Procedimiento Civil, hoy Cdédigo

General del Proceso, y por la jurisprudencia como una institucion que garantiza la
seguridad juridica y el respeto al derecho fundamental al debido proceso.
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De un lado, el Cédigo de Procedimiento Civil en su articulo 332, hoy articulo 303 del Codigo
General del Proceso, establecen que << (...) la sentencia ejecutoriada proferida en proceso
contencioso tiene fuerza de cosa juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el
mismo objeto, y se funde en la misma causa que el anterior, y que entre ambos procesos
haya identidad juridica de partes {(...)>>.

Por otro lado, la Corte Constitucional en sentencias C-774 de 2001[30]y T-249 de
2016[31], definid a la cosa juzgada como una << (...) institucion juridico procesal mediante
la cual se otorga a las decisiones plasmadas en una sentencia y en algunas otras
providencias, el cardcter de inmutables, vinculantes y definitivas (...)>>.

Como se expuso en pdrrafos precedentes, la presentacion sucesiva o multiple de acciones de
tutela puede configurar una actuacion temeraria y, ademds, comprometer el principio de
cosa juzgada constitucional. Esto, de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal
constituye un ejercicio desleal y deshonesto de la accion, que compromete la capacidad
judicial del Estado como también los principios de economia procesal, eficiencia y

eficacia[32].

De igual manera, ha sostenido que se predica la existencia de cosa juzgada constitucional
cuando se adelanta un nuevo proceso con posterioridad a la ejecutoria de un fallo de tutela
y, entre el nuevo proceso y el anterior, se presenta identidad juridica de partes, objeto y
causa[33].

2.2.2. Ahora bien, por regla general, un fallo de tutela queda amparado por la figura de la
cosa juzgada constitucional en los eventos en los que la Corte Constitucional decide excluir
de revision un fallo o, si el mismo es seleccionado, esta se configura cuando queda
ejecutoriada la providencia que expida este Tribunal.

2.2.3. No obstante, esta Corporacion ha desvirtuado la configuracion de la cosa juzgada en
casos excepcionalisimos, entre ellos, los hechos nuevos. La anterior circunstancia puede dar
lugar a levantar la cosa juzgada constitucional, asi se verifique la identidad de partes, objeto
y pretensiones.

A continuacidn, se desarrollard una breve caracterizacion de la excepcion a la cosa juzgada
constitucional mencionada en precedencia.

Los hechos nuevos

2.2.3.1. Unade las excepciones a la cosa juzgada constitucional se presenta cuando a pesar
de existir un pronunciamiento anterior con la concurrencia de los elementos de identidad
entre las partes, hechos y pretensiones expuestos, la parte solicitante alega la ocurrencia de
un hecho nuevo.

Especificamente, cuando se alega un hecho nuevo con base en la expedicion de una
sentencia judicial, la Corte en diferentes oportunidades y de manera reciente, se ha ocupado
de analizar el alcance de un hecho nuevo y cudndo se configura.

Asi, aclara que no cualquier pronunciamiento puede tomarse como un hecho nuevo, pues
para ello se requiere, por un lado, que tenga vocacion de universalidad como las sentencias
de constitucionalidad y las de unificacion[34] y de otro lado que, en efecto, el nuevo fallo
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aborde situaciones juridicas novedosas que no se hubiesen desarrollado con
anterioridad[35].

Bajo esta linea argumentativa, la excepcion a la cosa juzgada constitucional, cuando se
opone como argumento la expedicion de un nuevo fallo, solo procede de manera
excepcional para justificar la presentacion de una accion de tutela posterior y deben
concurrir los supuestos antes mencionados.

Asimismo, cabe resaltar, que esta Corporacion enfatiza acerca de la importancia que tiene
un hecho nuevo cuando la solicitud versa sobre el reconocimiento de prestaciones periddicas
como las pensiones, lo cual, se reitera, no excluye la acreditacion de los presupuestos
exigidos por la jurisprudencia constitucional cuando se alega un hecho nuevo como
excepcion a la cosa juzgada, tal y como se expuso en pdrrafos anteriores. Esto es, que se
trate de un fallo con efectos universales y desarrolle una ratio decidendi novedosa.

l. Temeridad en la accion de tutela/21!

La Constitucion de 1991 indica que la accion de tutela es un medio judicial residual y
subsidiario, que puede utilizarse frente a la vulneracion o amenaza de derechos
fundamentales por la accion u omision de cualquier autoridad publica, y en algunos casos
de particulares. No obstante, existen reglas que no pueden ser desconocidas por quienes
pretenden que se les reconozca el amparo a través de esta via, una de ellas es no haber
formulado con anterioridad una accidn de tutela contra la misma parte, por los mismos
hechos y con las mismas pretensiones!22.,

Cuando una persona promueve la misma accion de tutela ante diferentes operadores
judiciales, bien sea simultdnea o sucesivamente, se puede configurar la temeridad, conducta
que involucra un elemento volitivo negativo por parte del accionante. La jurisprudencia ha
establecido ciertas reglas con el fin de identificar una posible situacion constitutiva de
temeridad. Sobre el particular, esta Corporacion sefiald2L:

“La Sentencia T-045 de 2014 advirtio que la temeridad se configura cuando concurren los
siguientes elementos: “(i) identidad de partes; (ii) identidad de hechos; (iii) identidad de
pretensiones?4l y (iv) la ausencia de justificacion razonable?3l en la presentacion de la
nueva demandal?¢! vinculada a un actuar doloso y de mala fe por parte del demandante.
En la Sentencia T-727 de 2011 se definio los siguientes elementos “(...) (i) una identidad en
el objeto, es decir, que “las demandas busquen la satisfaccion de una misma pretension
tutelar o sobre todo el amparo de un mismo derecho fundamental” 2Z; (ii) una identidad
de causa petendi, que hace referencia a que el ejercicio de las acciones se fundamente en
unos mismos hechos que le sirvan de causa 28L; y, (iii) una identidad de partes, o sea que
las acciones de tutela se hayan dirigido contra el mismo demandado y, del mismo modo, se
hayan interpuesto por el mismo demandante, ya sea en su condicion de persona natural o
persona juridica, de manera directa o por medio de apoderado”?2L. (negrilla fuera del texto
original)

En caso de que se configuren los presupuestos mencionados anteriormente, el juez
constitucional no solo debe rechazar o decidir desfavorablemente las pretensiones, sino que
ademds deberd imponer las sanciones a que haya lugar29.,

! Corte Constitucional sentencia T-272/19
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Asimismo, la Corte incluyd un elemento adicional a los mencionados anteriormente y afirmo
que la improcedencia de la accion de tutela por temeridad debe estar fundada en el dolo y
la mala fe de la parte actora. Concluyd esta Corporacion que la temeridad se configura
cuando concurran los siguientes elementos: (i) identidad de partes; (ii) identidad de hechos;
(i) identidad de pretensiones; y (iv) la ausencia de justificacion en la presentacion de la
nueva demanda, vinculada a un actuar doloso y de mala fe por parte del libelistaZL.,

Del caso en concreto

En el caso bajo estudio se puede evidenciar, que el motivo de inconformidad
es que los sentenciados lkuaniktyilla Medina Meléndez y Mini Wintikinapileele
Chambes Arteaga, consideran vulnerados sus derechos fundamentales al
omitir el despacho ejecutor, pronunciarse de fondo frente a la solicitud de

libertad condicional presentada desde el 13 de septiembre del afio 2023.

En replica a lo manifestado por los demandantes, la titular del Juzgado Primero
de Ejecucion de Penas de Apartadd, manifestd que en cuanto a la peticion
presentada el 13 de septiembre de 2023 por medio de autos N 1716y 1717 del
25 de octubre de 2023 les negd la libertad condicional deprecada.
Posteriormente, por medio de autos 240 y 241 del 7 de febrero de 2024
resolvido negar de nuevo la libertad condicional ya que no se cumplié con los
requisitos 2 y 3 del articulo 64 del Estatuto penal. Conforme a las labores de
notificacion, el juzgado de ejecucion comisiond al Juzgado Promiscuo
Municipal de Necocli, para que notificara a los sentenciados en el resguardo

indigena Caiman Nuevo.

El asesor juridico del Inpec Apartadd asintid que vigila la pena impuesta a los
sentenciados en modalidad de prisidon domiciliaria y que el 14 de diciembre
remitié con destino al juzgado ejecutor solicitud de libertad condicional en

favor de los condenados.

Por otra parte, esta Corporacidon ha conocido de acciones constitucionales que
se identifican con la que hoy nos convoca la atencidn, una de ellas 2023-1915-
3 la cual se rechazd por falta de legitimacién en la causa por parte de la

abogada Luz Mery Cano Bolivar, otra la interpuso directamente el sentenciado
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Mini Wintikifapileele Chambes Arteaga precisamente en contra del Juzgado
Primero de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd
(Antioquia) identificada con el numero interno 2023-1964-1, en la cual como
pretension constitucional solicitd que el despacho ejecutor se pronunciara de
fondo frente a la solicitud de libertad condicional elevada el 13 de septiembre
de 2023, es decir la misma pretensidn constitucional de la presente accidn, asi
las cosas, por medio de sentencia de tutela del 1 de noviembre de 2023, se
negaron las pretensiones constitucionales elevadas por el demandante al

presentarse la carencia actual de objeto por hecho superado.

La cosa juzgada constitucional se aplica cuando en dos o mas acciones
constitucionales coexisten identidad de partes, identidad factica e identidad
de pretensiones, asi mismo la alta Corporacion ha reseiado que no se puede
prescindir de la figura de cosa juzgada constitucional cuando se presentan
cambios parciales, los cuales no alteran la materia o el fin perseguido. ello trae
como consecuencia que no se debe debatir nuevamente sobre controversias

ya discutidas, para garantizar asi la seguridad juridica de los fallos judiciales.

Es preciso sefalar que la Corte Constitucional, establecié un patrén que
permite identificar cudndo se ha violado el principio de cosa juzgada, a saber:
“(i) que se adelante un nuevo proceso con posterioridad a la ejecutoria de la
sentencia; (ii) que en el nuevo proceso exista identidad juridica de partes; (iii)
que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, o sea, sobre las mismas
pretensiones; (iv) que el nuevo proceso se adelante por la misma causa que

origind el anterior, es decir, por los mismos hechos”

Una vez efectuado el requerimiento a la Secretaria de la Sala Penal de esta
Corporacién, para que remitieran los archivos de la accion constitucional
identificada con el nimero interno 2023-1964-1, da cuenta que en dicha
actuacién el sefor Mini Wintikifapileele Chambes Arteaga solicitd que el
juzgado ejecutor se pronunciara de fondo frente a la peticion de libertad

condicional elevada desde el 13 de septiembre de 2023, lo que es claro es que
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esta sentencia de tutela se ocupd del objeto pretendido por el actor y una vez

efectuado el estudio de fondo fueron negadas por hecho superado.

En sintesis, se evidencio que en las dos solicitudes no existen cambios que se
deban tener en cuenta, pues no afectan el objeto pretendido respecto al seior
Mini Wintikifapileele Chambes Arteaga, por lo que indiscutiblemente no sera
objeto de debate en la presente accion de tutela pues lo anterior ya fue motivo
de pronunciamiento en fallo de tutela proferido previamente identificado con
el radicado 2023-1964-1. Al encontrarse esta Sala en imposibilidad de

pronunciarse sobre un asunto previamente resuelto.

Por otro lado, respecto al sefior Ikuaniktyilla Medina Meléndez, por medio de
Auto 1717 del 25 de octubre de 2023, el juzgado ejecutor resolvid negar la
libertad condicional. Por ende, frente a este pedimento al igual, nos
encontramos frente a la figura del hecho superado. Conforme a las labores de
notificacion existe constancia de comunicacidn personal al sentenciado el 3 de

noviembre de 2023.

Si bien en el presente escrito de tutela los actores agregan unos hechos
nuevos, como que solicitaron la libertad condicional el 14 de diciembre,
peticidon que fue acogida por el Inpec de Apartado, el juzgado de ejecucion de
penas encausado en autos 240y 241 del 7 de diciembre de 2023 resolvid negar
la solicitud a los sefiores Ikuaniktyilla Medina Meléndez y Mini Wintikifapileele
Chambes Arteaga por el incumplimiento de lo establecido en los numerales 2
y 3 del articulo 64 del Estatuto Penal. Ademas, debe tenerse en cuenta que, en
esta nueva solicitud de amparo, los demandante refieren que el Inpec habia
remitido dicha documentacion al juzgado ejecutor, por lo que no demandd
actuacion alguna vulneradora de derechos fundamentales por parte del
Establecimiento del Apartado, por el contrario, la pretensidn constitucional se
encuentra dirigida a que el juzgado ejecutor se pronuncie de fondo frente a la

peticidon elevada desde el 13 de septiembre de 2023.
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Asi las cosas, debe indicarse que, del material probatorio allegado a la presente
accién constitucional, se evidencia que, frente a la solicitud extendida en favor
del seiior lkuaniktyilla Medina Meléndez, nos encontramos ante un hecho
superado, como quiera que la circunstancia que dio origen a la solicitud ha sido
enmendada por parte del despacho judicial demandado, lo cual torna

improcedente el amparo.

Frente a este tema la Corte Constitucional en sentencia T-017 del 23 de enero

del 2020, senald:

“E. Carencia actual de objeto - Modalidades. Reiteracion de jurisprudencia’s.”

“113. Durante el tramite de la accion de tutela, hasta antes de que se profiera sentencia,
pueden presentarse tres situaciones: (i) que los hechos que dieron origen a la accion
persistan, y el asunto amerite emitir un pronunciamiento de fondo, porque se encuentran
satisfechos los requisitos generales de procedencia, y 1. puede evidenciarse la configuracion
vulneracion alegada, caso en el cual es procedente amparar los derechos invocados, o 2. no
pudo comprobarse la afectacion de un derecho fundamental, y debe entonces negarse la
proteccion deprecada; (ii) que persistan los hechos que dieron origen al amparo, pero el caso
no cumpla los requisitos generales de procedencia, caso en el cual debe declararse
improcedente la accion de tutela; y (iii) que ocurra una variacion sustancial en los hechos,
de tal forma que desaparezca el objeto juridico del litigio, porque fueron satisfechas las
pretensiones, ocurrio el dafio que se pretendia evitar o se perdio el interés en su prosperidad.
Estos escenarios, han sido conocidos en la jurisprudencia como el hecho superado, dafio
consumado y situacion sobreviniente, y son las modalidades en las que puede darse la
carencia actual de objeto.”

“114. Al respecto, este tribunal ha reconocido, que antes de emitir un pronunciamiento de
fondo en el marco de un proceso de tutela, pueden presentarse ciertas circunstancias que,
por encajar en alguna de las hipotesis antes mencionadas, hacen desaparecer el objeto
juridico de la accidn, de tal forma que cualquier orden que pudiera emitirse al respecto
“caeria en el vacio” o “no tendria efecto alguno”Z2.,”

“115. La primera modalidad, conocida como el hecho superado, se encuentra regulada en
el articulo 26 del Decreto 2591 de 19912% y consiste en que, entre la interposicién de la
accion de tutela, y el momento en que el juez va a proferir el fallo, se satisfacen integramente
las pretensiones planteadas, por hechos atribuibles a la entidad accionada. De esta forma,
pronunciarse sobre lo solicitado careceria de sentido, por cuanto no podria ordenarse a la
entidad accionada a hacer lo que ya hizo, o abstenerse de realizar la conducta que ya ceso.
En este caso, el juez no debe emitir un pronunciamiento de fondo, ni realizar un andlisis
sobre la vulneracion de los derechos, pero ello no obsta para que, de considerarlo necesario,
pueda realizar un llamado de atencion a la parte concernida, por la falta de conformidad
constitucional de su conducta, conminarla a su no repeticién o condenar su ocurrencia8.,”
“116. De esta manera, para que se configure la carencia actual de objeto por hecho
superado, deben acreditarse tres requisitos, a saber: (i) que ocurra una variacion en los
hechos que originaron la accion; (ii) que dicha variacion implique una satisfaccion integra
de las pretensiones de la demanda; y (iii) que ello se deba a una conducta asumida por la
parte demandada, de tal forma que pueda afirmarse que la vulneracion cesd, por un hecho
imputable a ésta. Asi, esta Corte ha procedido a declarar el hecho superado, por ejemplo,
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en casos en los que las entidades accionadas han reconocido las prestaciones solicitadasé2,
el suministro de los servicios en salud requeridos®., o dado trdmite a las solicitudes
formuladas'®%, antes de que el juez constitucional emitiera una orden en uno u otro sentido.”

Se reitera entonces, en este caso nos encontramos frente al fendmeno
denominado carencia actual de objeto por hecho superado, pues que para este
momento ha variado la situacidén que origind la accidn constitucional, toda vez
gue en el trdmite de esta accidn constitucional se ha gestionado lo necesario
para conseguir se ejecute el objeto de esta solicitud de amparo, por lo que

perderia entonces eficacia dar una orden en tal sentido.

Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales conforme lo dispuesto en
el PARAGRAFO SEGUNDO del ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de
2022.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION, SEDE CONSTITUCIONAL, administrando

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo de los derechos
fundamentales invocados por la abogada Luz Mery Cano Bolivar quien actua
en representacion del senor lkuaniktyilla Medina Meléndez, en contra del
Juzgado Primero de Ejecucidn de Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd
(Antioquia), al presentarse la carencia actual de objeto por hecho superado; de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara de

conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Frente a la presente decisidon procede el recurso de impugnacion, el

cual se debera de interponer dentro los tres dias siguientes a su notificacion.
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CUARTO: En caso de no ser apelada, enviese a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome

Magistrado
Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada
Firmado Por:
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Sentencia segunda instancia Ley 906
Procesado: Edinson Pefialoza Sdnchez
Delito: Acceso carnal violento

Radicado: 05045 60 00324 2015 00224
(0264-23)

1

TRIBUNAL? SUPERIOR

Medellin

DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, miércoles, catorce de febrero de dos mil veinticuatro

Aprobado mediante acta nUmero 0018

Magistrado Ponente

Dr. Ricardo De la Pava Marulanda

En virtud del Acuerdo PCSJA22-12025 del 14 de
diciembre de 2022!, se pronuncia la Sala sobre el recurso de
apelacion interpuesto y sustentado por la defensa del condenado
contra el fallo proferido el 23 de octubre de 2020 por el Juez
Segundo Penal del Circuito de Apartadd (Antioquia), mediante el
cual condend al acusado EDINSON PENALOZA SANCHEZ a la pena
principal de ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prision y a la
accesoria de inhabilitacién en el ejercicio de derechos y funciones
publicas por ese mismo lapso, por hallarlo responsable de la autoria
del delito de ACCESO CARNAL VIOLENTO.

1 “Por el cual se adopta una medida de descongestién para el Despacho 001 de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Antioquia”.
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1. ANTECEDENTES

Los hechos que dieron origen al presente proceso

fueron sintetizados asi por la judicatura de primera instancia:

"El dia 16 de septiembre de 2015, en el horario comprendido
entre las 11:45 y 1:10 PM aproximadamente, en el municipio de
Apartadd- Antioquia, dentro del motel Extasis, ubicado a la salida del
municipio en la carretera principal que conduce al municipio de Turbo,
fue accedida carnalmente y en forma violenta la menor de 15 anos de
edad Angie Paola Vargas Buelvas, por parte del sefior Edinson Pefaloza

Sanchez.

Ello por cuanto la menor, sin su consentimiento, fue entregada
por la madre Maria Elena Buelvas Rivas al sefor Edinson para que se
montara en una moto que conducia, a fin de que acudieran con destino
a la barberia de propiedad de este ultimo, con el objeto de que le
instalara una plataforma de WhatsApp en el celular de la menor; sin
embargo, el procesado no se dirigio a la barberia sino que le dijo a la
menor que frian a echarle gasolina a la moto, situacion que no fue asl'y
més bien se dirigid al motel Extasis, en donde, sin la voluntad de la

menor, fue abusada sexualmente.

Posterior a esto, el seror Edinson regresar a la menor en la moto,
PEro no a su casa, sino con destino a la barberia donde la deja y luego
de un rato, al ver la madre que su hija no regresaba mando a su hijo a
buscarla, quien ante pedimento de su hermana le busca una bicicleta
para que pudiera regresar, como en efecto lo hace y luego que la menor
sale de la barberia llega a su casa a contarle de inmediato lo sucedido a
su madre y es alli donde proceden a presentar denuncia en la Policia,
patrulleros gue luego salen en busqueda del aqui procesado, quien

finalmente es capturado y llevado ante las autoridades competentes para
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Va4

ser judicializado”.

Ante el Juez Segundo Promiscuo Municipal con
funciéon de control de garantias de Apartadd, fue presentado el
capturado, procedimiento que fue declarado ilegal. La Fiscalia le
imputo el delito de ACCESO CARNAL VIOLENTO, cargo que no fue

aceptado por el imputado. No se le aplico medida de aseguramiento.

El 11 de diciembre de 2015, la Fiscalia radico el
escrito de acusacion y solo hasta el 10 de agosto de 2016 se celebré
la audiencia de formulacién oral. Luego de varios aplazamientos, la
preparatoria se inicid el 27 de julio de 2017 y culmind el 23 de
noviembre de esa misma anualidad. En seis ocasiones se aplazo la
iniciacion del juicio oral, el que finalmente se instald el 14 de febrero
de 2018 y se desarrolld en ocho sesiones hasta el 23 de octubre de

2020, cuando se dio lectura al fallo.

2. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El sentenciador de primera instancia inicia el fallo
indicando que, con los medios de conviccidén colectados en el juicio,
obtiene la certeza de la conducta punible y la responsabilidad del
acusado, suficientes para proferir en su contra el juicio de reproche
gue le corresponde. Seguidamente recuerda la proteccion a la mujer
y el enfoque diferencial de género que plasmé la Corte

Constitucional en la sentencia T-027 de 2017.

En punto de la apreciacion probatoria afirma que el
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testimonio de la victima es creible, conteste, categdrico y certero en
cuanto describe en detalle las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en las que el acusado la accedié carnalmente en forma
violenta. Descarta la hipotesis que se plantea de que por no existir
huellas fisicas de violencia o por guardar silencio y no oponer
resistencia, no existe el ingrediente de la violencia. Destaca que en
el caso concreto la victima no opuso resistencia, pero tampoco
consintié en la conjuncidon carnal, por el contrario, siempre
manifestd su negativa, llorando y diciéndole que la soltara, que no
gueria el trato sexual. Lo que evidencia el fallador de primer nivel
es un plan criminal que desplegod el acusado para vulnerar la libertad
sexual de la menor, pues ésta fue clara al afirmar que nunca tuvo
intencion de realizar el coito con el sujeto agente, quien tuvo

siempre el dominio del hecho.

Destaca el a-quo que la victima no reacciond porque
estaba asustada, tenia miedo y aunque gritd, no obtuvo ayuda. Ya
en la barberia tampoco pidid ayuda por su estado emocional, pues
luego de la violacidn queddé impresionada, impactada, estaba como
ida. Resulta claro para el sentenciador primario que la menor no
consintio en la relacidon sexual porque apenas llegd a su casa le conto
a su progenitora lo del ataque sexual que recibidé; ademas, una
actitud pasiva en la victima es entendible, pues se trataba de una
menor, fuera de su casa, frente a la influencia de un hombre mucho
mayor en una posicion desigual en la que se hallaba la nifia. La

violencia, entonces, fue moral y la victima no podia superarla.

Asi las cosas, encuentra el juzgador primario que el

testimonio de la ofendida cumple con los parametros
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jurisprudenciales para otorgarle credibilidad, pues no existe
resentimiento ni motivo alguno para involucrar al incriminado en
semejante asunto, su versidn recibe confirmacion en el testimonio
de su progenitora, existe persistencia en la incriminacién y encaja
plenamente dentro del contexto probatorio presentado por la

Fiscalia.

En cuanto al testimonio de la progenitora de la
victima, MARIA ELENA BUELVAS RIVAS, senala el sentenciador
primario que confirma la manifestacion de su hija de haberla
enterado inmediatamente después de sucedido el ataque sexual y
las circunstancias en las cuales se desarrollé la violacidén; explico,
ademas, que confiaba plenamente en el acusado porque fue su
empleador durante un tiempo. Destaca que nunca observd una

relacion sentimental de su hija con el incriminado.

En cuanto al testimonio de la psicéloga ADRIANA
MARIA LOPERA GALLO, sefnala la judicatura de primera instancia que
también corrobora las manifestaciones de la victima y resulta
importante que observé a la paciente callada, retraida y temerosa,
profundamente afectada por la experiencia vivida, como que le
generaba insomnio, pesadillas y ansiedad, con temor a los hombres,
por lo que recomendd tratamiento inmediato. Destacé que al

momento de narrarle lo de la violacién, llor6 muy sentidamente.

En lo relativo con el testimonio de la médico legista
MARIA CLAUDIA MIER JARABA, destaca que observd a la nifa con
un estado de animo que le impidié darle un relato, pues no quiso

hablar. En punto de los hallazgos médicos, encontrd un desgarro del
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himen a las 5 y a las 10 de las manecillas del reloj. Para la primera
instancia este medio de conocimiento y la historia clinica
demuestran con claridad la materialidad de la infraccién, pues queda

establecido el acceso carnal reciente que le infligié el acusado.

En punto del testimonio del investigador psicélogo
LUIS FERNANDO RUBIO SANCHEZ, quien entrevisté a la victima,
hizo énfasis en la persistencia de la incriminacion que ésta hiciera
contra el procesado, relatando la historia en los mismos términos
anteriores, sin contradicciones. Destacd que, ante pregunta de la
defensora de familia, respondié que el incriminado utilizo la violencia
para accederla carnalmente. Para el sentenciador de primera
instancia, los dichos de la menor ante el psicdélogo corresponden con

la verdad vy ratifica lo narrado en otros momentos procesales.

En lo tocante con las pruebas de la defensa, el a-
guo sefald, en primer lugar, que el hecho de que en la historia
clinica del hospital que atendidé a la victima no se consigne la
anamnesis porque ésta se negd a ofrecer la version al galeno, no
significa que haya inventado la historia, ni que madre e hija se
hubieran puesto de acuerdo para incriminar falsamente al acusado,
pues bien pudo ser por el impacto emocional de lo acontecido. De
otro lado, afirma la judicatura de primer nivel, en ese examen se

determind que la menor presentaba ruptura reciente de himen.

Y sobre el testimonio de JANIER MORENO UBALDO,
empleado de la barberia de propiedad del acusado, afirma el a-quo
que es poca su relevancia probatoria pues no es testigo presencial

de la agresidn sexual, y sus dichos son comentarios sobre la buena
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conducta de su empleador, y que la victima en ocasiones llegaba a
la barberia a que le hicieran un retoque a sus cejas, pero no se
indicd algun tipo de relacidon sentimental entre ellos. Su version de
gue el dia de los hechos vio en la barberia a la menor tranquila y
calmada no significa que éste hubiera mentido, puesto que el testigo

no tenia ni idea de lo que recién habia ocurrido.

Del deponente de descargo CARLOS ALBERTO
SANCHEZ MOSQUERA, afirma es un testigo de oidas y apenas si le
consta que el procesado fue a entregarle la motocicleta que le habia
prestado, acompafado de la victima y luego cogieron rumbo a la
barberia. Estima el a-quo que no se le puede endilgar alguna
omisidn a la nifia por no pedirle ayuda a esa persona porgue era un

desconocido y amigo del procesado.

Frente al testigo GERSON ELIAS GONZALEZ
VILLADIEGO, cufiado del acusado y trabajador de la barberia, quien
sostuvo que sospechaba algo porque la menor frecuentaba la
barberia, aunque nunca vio algo concreto, para el juzgador primario
no es relevante porque simplemente expresd que presentia que
victima y victimario tuvieran alguna relacién afectiva, no porque le
conste que efectivamente la hubiera. Es una simple opinion sin

fundamento serio.

De la declaracién de JUAN MANUEL QUINTERO
FUENTES, afirma el juzgador primario que no tiene ninguna
relevancia probatoria pues simplemente indicd que piensa que la
madre de la victima es irresponsable, lo que nada tiene que ver con

lo sucedido.
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También considera irrelevante el testimonio de
EDUIN JAIR PACHECO, administrador del motel donde el acusado
viold a la victima, ya que el deponente se limitd a exponer codmo
funciona el servicio y que no puede ver a los acompafhantes de los
usuarios porque entran a las habitaciones por otro lado. El testigo
aclardé que éstas tienen una chapa cantonera, es decir, se abren y
cierran desde la administracién, lo que podria explicar por qué la
nina no abandond la habitacion donde estaba siendo violada,

ademas de su situacion emocional.

En lo tocante con el testimonio de LINTON DE
JESUS OSORIO BEDOYA, excompafiero sentimental de la madre de
la victima, estima el sentenciador que no son creibles sus
manifestaciones porque reflejan su sentimiento negativo por la
ruptura de la pareja; ademas de que el comportamiento de esta
mujer nada tiene que ver con lo sucedido, su afirmacion de que cree
que la madre de la nifa quiso involucrar falsamente al acusado no
tiene base ni respaldo probatorio, es una simple especulacidon de
una persona resentida porque su companera sentimental puso fin a

la relacion.

El a-quo descartd la relevancia probatoria de la
deponencia de la esposa del acusado, YORLAY GONZALEZ
VILLADIEGO, primero porque resulta evidente su parcialidad para
favorecer a su esposo y, segundo, porque se trata de simples

especulaciones y afirmaciones sin fundamento.

En el mismo sentido suprime la trascendencia
probatoria del testimonio de JORGE MANUEL LOPEZ VANEGAS,
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quien manifestd haber sido novio de la victima, porque nada le
consta de lo sucedido y ademas refulge contradictorio y mendaz al
afirmar primero no conocer a Edinson, el acusado, y luego indica

qgue si.

Y sobre el testigo investigador de la defensa, JESUS
GUILLERMO FIGUEROA JUVINAO, estima que es de referencia pues
su informe reproduce lo que le dijeron algunos entrevistados, y nada
le consta de lo ocurrido; sus conclusiones no son de recibo para el
a-quo por lo antes dicho, dado que son especulativas e infundadas.
Los audios de WhatsApp aportados por el investigador se refieren a
préstamos de dinero y negocios entre la madre de la victima y el
incriminado, que en nada desvirtla las contundentes afirmaciones
de aquella acerca de lo acontecido. Lo mismo sucede con las
fotografias de las conversaciones por esta red social. En punto de
las promesas de compraventa presentadas por el investigador,
observa el sentenciador de primera instancia que en ninguna parte
aparece la madre de la victima y que nada tienen que ver estos
documentos con supuestos intereses de ésta para no denunciar la
violacién. Y frente a las 17 fotografias del motel, destaca que solo
prueba que la menor no tenia forma de escapar del lugar, es decir,
corrobora todo lo dicho por la nifia en este aspecto. El video del
motel ingresado por el investigador corresponde a lo explicado por
el acusado, pero sin tener en cuenta lo que dice la menor y menos

concluir que entre ellos existia una relacién sentimental.

Finalmente, al video acerca del recorrido que hizo
la menor con el acusado desde su casa hasta el motel y el video de

este lugar, el sentenciador primario no le otorga mayor relevancia
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probatoria porque estima que se basan en unas premisas con
conclusiones erréneas porque parten de la base de que como la nifia
se subido a la motocicleta y fue hasta el motel, consintid en la
conjuncidn carnal y que sostenian una relacion sentimental. Destaca
el sentenciador que la menor se subié al velocipedo porque su
madre se lo ordend, segundo porque ella pensé que iban directo a
la barberia donde le instalarian una aplicacion en su teléfono movil,
tercero porque el procesado no le dijo que iban a sostener relaciones
sexuales, y cuarto porque éste la engand diciéndole que antes de ir

a la barberia pasarian por una estacion de gasolina, frente al motel.

3.LOS MOTIVOS DEL DISENSO.

La defensora del acusado recurre en apelacion el
fallo de primera instancia, pretendiendo su remocidn para darle paso

a la absolucidn de su representando. Estos son sus argumentos:

El relato ofrecido por ANGIE PAOLA VARGAS
BUELVAS no es real, busca presentarse como victima de un hecho
consentido y querido. Destaca que no es creible que una joven de
15 afos de edad, con experiencia en el campo sexual, porque a esa
edad sabia que iban a hacer a un motel un hombre y una mujer,
hubiese sido llevada a ese lugar sin su consentimiento, ya que, de
no haberlo prestado, hubiera hecho repulsa o dado voces de auxilio.
Anade que la menor no dijo que hubiera sido amenazada, por lo que
el argumento del temor no es de recibo. Recuerda que un motel es
un lugar muy concurrido y al que fue llevada la presunta afectada
estaba ubicado en un sitio de facil acceso, ademas las camaras de

seguridad no muestran un ingreso forzado. Cree la defensora que la

10
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menor pudo gritar, pedir auxilio, correr, pero contrario a eso se le
percibio relajada y tranquila, no se observa en ella temor ni actitud

alguna que sugiera que estaba siendo forzada.

En segundo lugar, la menor no presentd huellas de
violencia como hematomas producto de la presidon corporal que le
hubiera hecho el acusado, propia de las relaciones sexuales no
consentidas, especialmente a nivel vaginal donde, por falta de
lubricacién, tienen que aparecer lesiones. Tampoco hay evidencia
de violencia psicoldgica o moral, y ésta no puede deducirse por la
simple manifestacion de la nifia, desconociendo los testimonios de
otras personas que conocen a la pareja y quienes afirmaron no
haber notado en aquella algo extrafio el dia de los hechos, como
afirman los sefores GERSON ELIAS GONZALEZ y JANIER MORENO
UBALDO, empleados de la barberia, y CARLOS ALBERTO SANCHEZ
MOSQUERA, quien le prestd la motocicleta al acusado y que cuando

fueron a devolvérsela vio a la joven tranquila y serena, sin lesiones.

Asimismo, los dos primeros testigos mencionados
indicaron que ese dia llegd la nifa con el acusado y otra persona;
aquel sali6 y ANGIE PAOLA se quedd cerca esperando que le
instalaran el WhatsApp, habiéndola visto normal y sin contusiones.
La defensa afirma que esa serenidad y tranquilidad que le
observaron los testigos solo puede llevar a concluir que no tenia
ningun tipo de afectacién psicoldgica. De otro lado, agrega que
resulta bastante extrafno que la nina no recuerde con exactitud el
dia de los hechos, cuando resulta normal que una vivencia de esa

naturaleza permanezca en la memoria de la victima.

11
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Con cita doctrinaria, afirma la censora que para
hablar de violencia sexual, entre agresor y agredido debe mediar
lucha y una resistencia de éste, lo que no se presentd en este caso,
por tanto hubo consentimiento valido en la conjuncion carnal
denunciada, ademas porque su ingreso al motel fue voluntario,
nadie afirma que se dieron voces de auxilio por parte de la menor,
la pareja salido normalmente del lugar y se trasladaron a pie a la
barberia, luego de entregar la motocicleta a quien se la habia
prestado, alli la nifia permanecidé por una hora mientras le instalaban
la aplicacion en su teléfono movil, los presentes en el lugar la

observaron tranquila y sin sefiales de lesiones.

Desde esta Optica, argumenta el disenso que el
sentenciador de primera instancia no evalud el testimonio de la
menor en conjunto con los otros medios de conocimiento,
otorgandole un valor probatorio que no tiene por lo explicado
anteriormente, argumentando los derechos de la mujer por encima
de los del procesado. Anade que si bien es cierto la Corte
Constitucional ha indicado que el consentimiento no podra inferirse
del silencio o de la falta de resistencia de la victima, ello opera en
circunstancias ajenas a las de este proceso ya que si bien la victima
pudo haber ignorado al principio que iban para un motel, lo cierto
es que cuando ingresé al mismo le era dable hacer repulsa para
alejarse del lugar y no lo hizo; consintid en la relacidén carnal porque
clandestinamente sostenia una relacién amorosa con el procesado,
segln la opiniéon de varios testigos como YORLAY GONZALEZ
VILLADIEGO, MILTON OSORIO BEDOQOYA, excompahero permanente
de la madre de la victima, GERSON ELIAS GONZALEZ VILLADIEGO,
empleado de la barberia, JORGE MANUEL LOPEZ VANEGAS, exnovio
de la menor, JANIER MORENO UBALDO, empleado de la barberia,

12
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CARLOS ALBERTO SANCHEZ MOSQUERA Y JUAN MANUEL
QUINTERO.

De otra parte, anotd sobre el testimonio de MARIA
ELENA BUELVAS RIVAS, progenitora de la victima, que contrario a
lo que explicé su hija, el acusado si llegd primero a la bomba de
gasolina, pero finalmente decidid no utilizar sus servicios, lo que
constituye una pequefia contradiccion que, en su opinidén, es
relevante. Tampoco es cierto el dicho de la sefiora BUELVAS de que
el incriminado le rasgd el vestido a la menor antes de accederla
carnalmente, pues la victima no hablé de ello, sino que se quitd la
ropa, de lo que se deduce que la menor consintié en la conjuncién
carnal porque sostenia una relacidon afectiva con PENALOZA
SANCHEZ. El hecho de que BUELVAS no supiera de esa relacion no
significa que no existiera. Recuerda que madre e hija frecuentaban
la peluqueria e incluso le pedia dinero prestado al acusado. Reitera
que los testimonios de MILTON OSORIO, GERSON ELIAS
GONZALEZ, JORGE MANUEL LOPEZ y JUAN MANUEL QUINTERO
certificaron que lo que pretendia la sefiora BUELVAS era sacarle
dinero a EDINSON, ademas de los audios y comunicaciones via

WhatsApp en los que se evidencia los pedimentos econémicos.

De otro lado, la censora cuestiona el testimonio de
la psicologa ADRIANA MARIA LOPERA GALLO porgque le creyd
totalmente el relato a la menor, siendo contradictorio y lleno de
vacios. En cuanto a la manifestacién de la profesional de que la
menor resultd con insomnio y pesadillas posterior a ser vulnerada
en su integridad sexual, destaca el disenso que no se le hizo

seguimiento a esta alteracibn para conocer con certeza la
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consecuencia psicoldgica que afirma. También cuestiona la
conclusion de la experta en el sentido de que la menor estaba
ansiosa y con temor a los hombres, lo que se desvirtua con el hecho

de que la victima posteriormente tuvo marido.

Y frente a la afirmacién de la psicologa de que en la
entrevista la nifa se mostré retraida, callada y temerosa, afirma la
censora que esto es normal en las entrevistas semiestructuradas;
ademas, la experta no buscd que la victima dijera la verdad,
contemplando la posibilidad de que estuviera mintiendo. En lo
tocante con el desgarro reciente del himen que detecté la médico
legista, plantea el disenso la posibilidad de que no hubiera sido
producto de las relaciones carnales con el acusado sino con otra
persona, como su novio de entonces JORGE MANUEL LOPEZ.

Cuestiona igualmente la deponencia del psicélogo
investigador de la Fiscalia LUIS FERNANDO RUBIO SANCHEZ, pues
contiene manifestaciones de la menor contrarias a su testimonio,
como la negativa de haber sostenido anteriormente relaciones
sexuales. El juzgador primario asumié como cierto este dicho y no
el del juicio oral. Retoma las conclusiones de quien la antecedié en
la defensa, segun las cuales no se aplicé estrictamente el protocolo

SATAC y ademas el entrevistador sugirid las respuestas.

Critica también la poca credibilidad que el fallador
de primer nivel otorgd a los testigos de la defensa, desconociendo
gue ellos vieron a la menor el dia de los hechos con el acusado,
advirtiéndola sana, alegre y normal en su comportamiento;

desvirtuan el dicho de ésta de haber estado llorando en la peluqueria

14
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mientras le instalaban la aplicacidon en su teléfono mdévil, y también

les consta la relacidén sentimental que existia entre ambos.

Igualmente censura el poco crédito que el fallador
primario le otorgd a la declaracién del administrador del motel
EDUIN JAIR PACHECO, pues desconoce sus manifestaciones que
niegan una relacion sexual sin consentimiento y violenta, pues
aprecid una pareja normal que ingresd6 a sostener relaciones
sexuales. Igualmente cuestiona la desestimacion que hizo la
judicatura de primer nivel del testimonio del exnovio de la menor
JORGE MANUEL LOPEZ sin razones probatorias atendibles, o mismo
que hizo con el investigador de la defensa JESUS GUILLERMO
FIGUEROA, desconociendo un trabajo investigativo serio vy

articulado.

4. CONSIDERACIONES

Tal y como se indicd al inicio de este proveido, de
conformidad con el Acuerdo PCSJA22-12025 del 14 de diciembre de
20222, es competente esta Colegiatura para conocer por via de
apelacion de la defensa, el fallo condenatorio proferido por el Juez
Segundo Penal del Circuito de Apartadd, Antioquia, en contra del
acusado EDINSON PENALOZA SANCHEZ.

La recurrente sustentd adecuadamente el disenso,

lo que habilita a la Sala a desatar |la alzada en punto de los aspectos

2 “Por el cual se adopta una medida de descongestién para el Despacho 001 de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Antioquia”.
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objeto de cuestionamiento, dada la limitacion tematica de la
segunda instancia. En términos generales, el reproche de la censora
apunta al tema de la apreciacién probatoria de la judicatura de

primer grado.

El juzgador de primera instancia estima que se
encuentra probada la conducta que se le atribuye al acusado y su
responsabilidad penal, en la medida suficiente para proferirle juicio
de reproche. El principal medio de conocimiento en el que soporta
su decision es el testimonio de la victima, el que encuentra creible
porque describe detalladamente las circunstancias de tiempo, modo
y lugar que rodearon la conducta reprochada, destacando que si
bien ésta no opuso resistencia a la conjuncidon carnal, lo que no
descarta la violencia, tampoco consintioé la relacion sexual; por el
contrario, segun la victima, le manifestd su negativa llorando y
diciéndole que la soltara. Cree que no reacciond porque estaba

asustada y tenia miedo.

El a-quo encuentra que el testimonio de la
progenitora de la menor confirma lo dicho por ésta en punto de que
cuando llegd a la casa le contd lo sucedido; también la psicéloga
ADRIANA LOPERA corrobora lo manifestado por la afectada y senala
gue la observé callada, retraida y temerosa. Y la médico legista que
la examind, también la encontré afectada porque no le quiso hablar.
Finalmente, desestimd los testimonios de la defensa porque los halld

parcializados y direccionados a defender al acusado.

Preliminarmente, debe consignarse que, conforme

a la sentencia 52897 de 2020 de la Corte Suprema de Justicia, la
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valoracién de los medios de conocimiento colectados en el juicio
oral, por tratarse de un evento de violencia sexual contra la mujer,

I“

debe realizarse con enfoque de género, en el cual "en el ambito de
la ponderacion y razonamiento probatorios, se traduce en la
obligacion de examinar los elementos de juicio y particularmente, el
testimonio de la victima -eliminando estereotipos que tratan de
universalizar como criterios de racionalidad simples (prejuicios)
machistas” (la Corte Constitucional se ocupd del tema en la

sentencia T-415 de 2023).

Las razones que sustentan esa regla, las explico la
Corte Suprema indicando que el enfoque de género es un mandato
constitucional (inciso 2° del articulo 13 de la Carta Fundamental)
gue vincula a todos los organismos del Estado, incluso a la funcién
judicial, que los obliga a identificar, cuestionar y superar la
discriminacion social, econdmica, familiar e institucional a la que
histéricamente han estado sometidas las mujeres. Ya en relacién
con las autoridades judiciales, la Corte Constitucional (sentencia T-
338 de 2018) indicoé que los jueces estan obligados a garantizar la
proteccién de las prerrogativas fundamentales de las mujeres, de
manera prioritaria, empezando por la investigacion de casos

relacionados con violencia contra la mujer.

En el juzgamiento, dice la Corte Suprema, el
operador judicial, en el razonamiento probatorio, debe tener en
cuenta el enfoque de género al solucionar evento de violencia
intrafamiliar o sexual, eliminando estereotipos de género para tomar
sus decisiones. Siguiendo a la Corte Interamericana de derechos

humanos indicdé que en la valoracidn de la prueba se debe evitar
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afirmaciones, insinuaciones o) alusiones estereotipadas.

Textualmente anadio:

“fue la voluntad expresa del legislador negar la validez de ciertos
razonamientos inferenciales o probatorios que, bajo €l disfraz de reglas
de la experiencia, simplemente esconden posturas estereotipadas,
prejuicios o pretensiones de control masculino sobre la sexualidad y e/
cuerpo de las mujeres. Algunos de los procesos inductivos que por
inequivoco mandato legal deben reputarse inadmisibles son los

siguientes:

(a) La mujer guardo silencio o no €jercio resistencia ante un
avance sexual luego la interaccion sexual fue consentida.

(b) En el cuerpo de la mujer no se encontraron marcas, rastros,
heridas o vestigios se semen u otros fluidos luego el hecho no ocurrio o
no fue violento.

(c) El agresor uso un condon, luego la interaccion sexual fue

consentida”.

En este caso concreto tenemos varios temas de la
defensa que concretan razonamientos inferenciales inadmisibles
porque constituyen, dentro del enfoque de género, discriminacidn
contra la mujer, como el que indica que no se defendid de la
agresion sexual y por tanto no existio tal hecho, o el que la victima
no presentd ninguna huella de violencia y por tanto no fue
violentada. En el andlisis de cada uno de esos elementos, haremos

la respectiva critica probatoria.

Se debe aclarar si, que, como en este caso

concreto, segun explicaremos mas adelante, la adopcién del
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enfoque de género en la hermenéutica probatoria, no significa “una
flexibilizacion del estandar epistemoldgico exigido para proferir
condena, ni conlleva como conclusion necesaria que siempre y en
todo caso deba tenerse por cierto lo dicho por quienes denuncias
actos de violencia sexual. Aquella uUnicamente implica que la
apreciacion de los medios suasorios se agote sin la invocacion de
argumentos o inferencias estereotipadas desprovistas de sustento

probatorio en el caso concreto” (Radicado N° 52897 de 2020).

Para la Sala, el asunto es bastante dudoso y las
circunstancias que rodearon la relacién sexual entre la menor y el
acusado no son muy claras, ademas que tampoco se observa con
certeza la violencia ejercida por éste para obtener la conjuncidn

carnal. Veamos:

(i)El consentimiento

En primer lugar, tenemos que entre ellos existia una
relacién desde antes de la ocurrencia de los hechos. Recuérdese que
la progenitora de ANGIE PAOLA, hoy mayor de edad, la sefiora
MARIA ELENA BUELVAS RIVAS, trabajaba de tiempo atras con el
acusado en labores domésticas en casa de éste y sostenian una muy
buena amistad, incluso después de trabajar con él, amistad que
incluia a ANGIE PAOLA, quien frecuentaba la barberia de propiedad
de PENALOZA SANCHEZ. Segun todos los testigos de la defensa, y
aceptado por la menor y su madre, ANGIE visitaba con mucha
frecuencia el negocio del procesado, segun ella para que le
arreglaran las cejas y otras labores de belleza; ademas lo

acompafaba asiduamente a las actividades deportivas, es decir,
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compartian desde tiempo atras distintas actividades y, segun la

victima, en realidad eran amigos.

Era tal la frecuencia y la cercania entre ambos, que
todos los testigos de la defensa estaban firmemente convencidos de
gue entre ellos existia un romance clandestino (el acusado era
casado y la victima tenia novio). Estos antecedentes estan
demostrados en el proceso dentro del contexto probatorio y ningln
medio de conocimiento afirma lo contrario. Por ejemplo, YORLAY
GONZALEZ VILLADIEGO afirmé que ANGIE “mantenia metida en la
barberia y mi hermano GERSON me dijo una vez que Angie siempre
buscaba a ENCHO (apodo del acusado) y que entre Encho y Angie
existia algo”; MILTON OSORIO BEDOYA, excompafero marital de la
madre de ANGIE y quien, por esa condicion, conocia en detalle esas
circunstancias, manifestd en su testimonio que “Angie siempre ha
estado enamorada de Encho... yo veia a Angie que se iba para los
partidos de microfutbol que hizo Encho y duraban hasta tarde de la
noche juntos y eso lo sabia Maria Elena, es tanto que Angie una vez
le dedico una cancion a Encho "Tarde lo conoci”... No sé si Angie y
Encho tenian algo porque Angie siempre andaba metida en la
pelugueria de Encho y cuando se encontraban en la calle ella de una
salia a abrazarlo. No sé si eran novios o amigos porque él tiene

esposa y Angie tenia novio...”.

Este testimonio resulta muy relevante desde el
punto de vista probatorio porque fue rendido por quien fue durante
varios afios padrastro de la menor y por eso conocia en detalle sus
actividades y sus amistades. La judicatura de primera instancia lo

desestima con argumentos especulativos como que pudiera querer
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favorecer al acusado o perjudicar a su antigua companera marital.
Lo cierto es que la contundencia de sus manifestaciones y la
explicacidon detallada de las circunstancias que rodeaban la relacién
entre la victima y el acusado, nos permite otorgarle una buena dosis
de credibilidad, ademas que fue corroborado por otros testigos como

explicaremos mas adelante.

GERSON ELIAS GONZALEZ, trabajador de la
barberia de propiedad del acusado, afirmdé con certeza que “Encho
y Angie siempre los veia uno juntos, ella iba con mucha frecuencia
a la barberia a buscar a Encho... es mas, yo sospechaba que entre
Angie y Encho tenian algo porque siempre los veia diciéndose cosas,
se trataban como novios. Antes de que pasara todo esto yo le hice
un comentario a mi hermana Yorley porque Angie siempre que
Encho llegaba a la barberia, ella de una se iba, lo abrazaba y le

daba besitos... a ellos se les veia que se gustaban”

El exnovio de la presunta afectada, JORGE MANUEL
LOPEZ VANEGAS, manifesté que por mas de un afio fue novio de
ANGIE y terminaron porque se dio cuenta que entre ésta y el
acusado habia una relacién amorosa; él empezd a sospechar desde
gue ella cumplié 15 afios porque el procesado le mandé una torta y

gaseosas.

El testigo JANIER MORENO UBALDO, vecino y
conocido de ANGIE, manifestd en su declaracién que “Angie iba a la
barberia muy seguido, siempre la atendia Encho. El le arreglaba las
cejas y hablaba mucho con ella, la trataba bien como si fueran
novios”. CARLOS ALBERTO SANCHEZ MOSQUERA, vecino y conocido
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de la pareja, manifestd que los veia con mucha frecuencia juntos.
Lo mismo afirmé JUAN MANUEL QUINTERO.

Como se puede observar, estos antecedentes
muestran con certeza que, entre la victima y el victimario, desde
gue aquella tenia un poco menos de 14 afos, existia una clarisima
amistad intima, compartian muchas actividades deportivas y
sociales, se frecuentaban asiduamente y se dispensaban un trato
afectuoso, lo que llevé a que muchas personas cercanas a la pareja
por amistad o vecindad, supusieran que sostenian una relacion
amorosa, tal como lo expresaron los testigos citados. No vemos por
gué puedan ser tachados estos testimonios como parcializados,
segun lo expreso la judicatura de primera instancia, porque nada en
el proceso los infirma ni se probd lo contrario. Reiteramos que ese
desconocimiento del valor probatorio de los citados medios de
conocimiento por parte del juzgador tiene como fundamento

argumentos especulativos que no son de recibo para la Sala.

Veamos ahora lo ocurrido el dia de los hechos: el
acusado admitido que entre ambos existia una amistad intima; que
él fue muy claro en decirle que no podia pasar de alli porque era
casado y ella tenia novio, a pesar de ello, se frecuentaban y habian
decidido sostener relaciones sexuales, solo que no habian
encontrado el espacio ni el tiempo para ello, hasta el dia 16 de
septiembre de 2015 cuando fue [lamado por la madre de ANGIE para
gue fuera a su casa a instalarle el WhatsApp al teléfono movil de
ANGIE PAOLA; él fue hasta alli pero como no tenia internet les
manifestd que en su peluqueria podia hacerlo. ANGIE se subid a la

motocicleta y en el camino decidié llevarla al motel para cumplir con
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lo que habian planeado tiempo atras; primero fueron a una estacién
de servicio a tanquear la motocicleta y como al frente queda el motel
mas conocido de la poblacién, fueron hasta alli; ella lo acompafio
normalmente, pidieron la habitacién, entraron sin ningln problema;
ella misma se desvistio, se baflaron juntos y sostuvieron la relacién
sin una reaccidén negativa ni repulsa por parte de ella. Finalmente
volvieron a bafarse y salieron del lugar en la motocicleta; se
dirigieron primero a entregar la motocicleta al amigo que se la habia
prestado, luego a la peluqueria donde le instalaron el WhatsApp a

ANGIE; después de una hora vino por ella su hermano menor.

ANGIE PAOLA por su parte admite que el acusado
fue a su casa, atendiendo el llamado de su progenitora para
instalarle una aplicacion en su celular; que se montd en la
motocicleta y salieron rumbo a la peluqueria, pero en el camino se
desvid hacia una estacion de servicio y luego ingresaron al motel.
Durante el interrogatorio afirmd que no sabia a qué iban y cuando
ingresaron a la habitacion, efectivamente ella se desvistio y se bafié
antes de sostener las relaciones sexuales, que ella le dijo que no lo
hiciera, pero él hizo caso omiso a su peticion. No dice que la hubiera
tomado por la fuerza. A la pregunta en el contrainterrogatorio de
por qué ingresoé a la habitacion y no huyé del lugar, teniendo forma
de hacerlo, simplemente afirma que no sabe por qué no hizo
repulsa. Posteriormente aclaré que tenia miedo, pero no sabe de
gué, pues especificd que el acusado no la amenazd ni la tomd a la

fuerza, ademas que era su amigo y se frecuentaban muy seguido.

Francamente esta situacidon, en la que la mujer

ingresd al motel voluntariamente, acompafié al hombre a pedir la
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habitacién, ella misma se desvistid y se bafd previamente a
sostener las relaciones sexuales, sin que hubiera sido amenazada ni
forzada, desdice mucho de sus manifestaciones, o por lo menos deja
el asunto sumido en una incertidumbre extrema, pues no se puede
desconocer que, conforme lo establece el contexto probatorio,
aparentemente sostenian una relacion amorosa clandestina de

tiempo atras.

Importante resulta el testimonio del administrador
del motel EDWIN JAIR PACHECO, quien destacé que la pareja
ingresd normalmente al establecimiento, pidieron una habitacién,
ingresaron a la misma sin ninguna novedad, estuvieron un rato y
después abandonaron el lugar en la motocicleta que conducia el
incriminado, sin que la mujer hubiera expresado o hecho algo que
le permitiera inferir algun tipo de violencia, respaldado en los videos
exhibidos en el juicio oral, presentados por la defensa, en los que
efectivamente se observa a la pareja ingresar al motel, entrar a la
habitacién y, posteriormente salir en la motocicleta de manera
normal, como cualquier pareja. La actitud de ANGIE PAOLA era,
aparentemente, de colaboracion, todo lo cual crea una razonable

duda en torno a lo realmente acontecido.

Después de haber sostenido las relaciones
sexuales, la pareja se trasladd hasta la casa del amigo que le presto
el aparato, para entregarselo y luego, a la barberia de propiedad del
encartado con el proposito de instalarle el WhatsApp en el teléfono
movil de la menor (ambos aceptan este hecho en sus deposiciones
testificales). En su testimonio ANGIE afirma que alli estuvo un poco

mas de una hora mientras uno de los empleados de la barberia le
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instalaba la aplicacién y durante ese lapso, ella estuvo llorando y
silenciosa por lo que le habia sucedido momentos antes. Los
empleados de la barberia afirman lo contrario: GERSON ELIAS
GONZALEZ VILLADIEGO afirmé al respecto que “Encho llegd con
Angie y con un amigo que le dicen Papo, que se llama CARLOS
SANCHEZ, ellos llegaron normal, Angie estaba bien, me dijo que le
configurara el celular porque no tenia WhatsApp, Angie durd casi
una hora en la barberia, luego Encho salié y al ratico llegd el
hermanito por ella... ella llegé normal, yo no la vi con ninguna lesion

o algo asi.”

El empleado JANIER MORENO UBALDO manifesté
gue “Encho llegé a la barberia junto con Angie, eso fue como a la
una de la tarde, ellos entraron, Angie se sentdé y Encho me entrego
un celular SAMSUNG y me dijo que le actualizara el celular, yo vi a
Angie tranquila, ese dia llegé normal, converso con nosotros,
ella duré en Ia barberia mas o menos una hora. Llegé normal,
bien vestida, tranquila, hablé con nosotros sin problemas,

hasta se reia”.

Por su parte, CARLOS ALBERTO SANCHEZ
MOSQUERA, quien le habia prestado la motocicleta al acusado en la
gue fue al motel con la menor, manifesté que ese dia llegd la pareja
hacia la 1:30 de la tarde a su casa, a devolverle el velocipedo; Encho
le pidid que le instalara una aplicacién al celular de ANGIE, pero
como no tenia internet no pudo hacerlo. La pareja entonces salié a
pie rumbo a la barberia. Concretamente indicé “Encho andaba con
Angie en mi moto, a Angie la vi tranquila, normal, sin que

tuviera ningun problema. Ella no tenia ningun signo de
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violencia, ni se veia preocupada, ni nerviosa cuando entré en

mi casa. Estaba relajada”.

Con estos medios de conocimiento se demuestra
que no es cierto lo dicho por la joven en su testimonio de que
posterior a la relacion sexual se encontraba compungida y llorosa
por lo sucedido, pues los testigos que la vieron e interactuaron con
ella en el tema de la instalacidn de la aplicacidon en su celular afirman
otra cosa: se comportd normal, atenta, conversadora y hasta
riendo. Nada les hizo pensar que le hubiese ocurrido algo grave

como una violacion sexual.

Asi las cosas, ante la insistencia de la victima en el
sentido de que si fue objeto de una violacion carnal por parte del
acusado, reiteramos que el asunto se torna muy dudoso, no solo
por las circunstancias antecedentes de la pareja de sostener una
intima amistad, cuando no una relacién romantica, segun se analizd
anteriormente, sino por la actitud de la joven de ingresar
voluntariamente al motel, acompafiar al hombre a pedir la
habitacién, ingresar a ella también voluntariamente, despojarse ella
misma de la ropa, bafiarse previo a sostener la conjuncién sexual,
salir normalmente en la motocicleta que conducia el incriminado,
todo lo cual sugiere que pudo haber prestado su consentimiento, no
porque hubiera guardado silencio o no se hubiera defendido ni
repelido de alguna manera, como cree erradamente la defensa,

pues muy clara ha sido la Corte Suprema en este aspecto. Veamos:

La  jurisprudencia ha senalado que el

consentimiento de la persona en la practica sexual debe ser expreso,
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claro y objetivo, desterrando el viejo concepto del consentimiento
tacito, porque muchos de estos son equivocos o producto de
factores psicoldgicos como el denominado en psicologia miedo
paralizante y fendmenos subjetivos similares. Por eso, no le asiste
razén a la defensa cuando pregona una especie de consentimiento
tacito de ANGIE PAOLA porque no se defendid ni hizo una repulsa
clara a la conjuncién carnal. Al respecto sostuvo en el radicado
42599:

“La Sala, como lo puntualizo de manera reciente (SP439-2018.
28 feb.2018) rechaza consideraciones de tal jaez, y reitera lo alli
consignado al recapitular las decisiones en las que ha sostenido la tesis
contraria y actualmente en vigor, en particular lo precisado en SP5395-
2015, 6 de mayo 2015 rad. 43880, oportunidad en la que expresamente
formulo como maxima el postulado segun el cual “ante un atague
violento no siempre se reacciona mediante actos materiales de defensa,
pues ello también puede ocasionar en la victima un estado de

conmocion siquica que enerva cualquier respuesta de esta indole”.

Y en el radicado 34514 de 2015 anadio:

"Cuando la Corte, en la sentencia CSJSP23 enero 2008, radicado
20413, arguyo que la violencia fisica en el acceso carnal consistia en
cualguier via de hecho suficiente para "vencer la resistencia que una
persona en idénticas condiciones a la de la victima pudiera ofrecer al
comportamiento desplegado, jamas establecio deberes de accion en el
sujeto pasivo, tan solo la necesidad de valorar la idoneidad del acto
perpetrado por el actor en atencion de las circunstancias particulares, lo
que implicaria considerar todas contingencias (incluidas la inactividad, e/
panico y la total subordinacion) frente a las agresiones sexuales, pues es

absurdo pensar que en todos los casos en los cuales se ha imputado la
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realizacion del articulo 205 del cddigo penal, la victima esta obligada a
actuar de determinada forma en aras de colegir que la accion del autor

fue violenta”.

En conclusién, la Corte Suprema ha trazado una
linea jurisprudencial pacifica y reiterada, que afirma que la actitud
silente y no defensiva por parte de la victima en los delitos sexuales
no constituye un consentimiento tacito en el trato sexual, pues éste
debe ser claro, expreso e inequivoco. Claro estd, todo depende de
las circunstancias particulares del caso, por lo que debe el juzgador
analizar en detalle las circunstancias antecedentes y concomitantes

en las que se presenta la relacidon sexual.

Como se indicod anteriormente, en el presente caso
la menor explicdé que no consintié expresamente la conjuncidn
sexual con el acusado, pero que su Uunica repulsa fue decirle
timidamente que no lo hiciera. Contrario a esta manifestacion, el
incriminado sostuvo certeramente que sostenian una relacién
amorosa clandestina (porque él era casado y ella tenia novio) y que
en varias ocasiones habian planeado sostener relaciones sexuales,
solo que no habian encontrado la oportunidad para hacerlo, la que
se presentd el dia de los hechos y por eso la mujer lo acompand al
motel y permitid el acto carnal, lo que eventualmente resulta posible
dados los antecedentes que rodearon el asunto, suficientemente
explicados en los acapites precedentes, y que tornan dudoso el
consentimiento que la joven prestd para la realizacidon de la copula

sexual.

Surge entonces la cuestién de por qué, si la menor
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consintid en el trato sexual, le manifestd a su progenitora y en el
proceso que fue violada porque no prestd su asentimiento. La
respuesta podria estar en la subjetividad de la victima. En un caso
similar, la Corte Suprema de Justicia, en punto de este aspecto

concreto de la discusion afirmao:

"Es posible que el acceso carnal, pese a no haber sido violento,
hubiera impactado de manera especial a JCPR, por cuenta de distintos
presupuestos: por su edad; porque fue su primera relacion sexual;
porque fue dolorosa, porque para ella la pérdida de su virginidad en esas
condiciones fue, en ultimas, el desperdicio de la oportunidad de brindarie
Ssu vida, su amor, a un hombre especial; porque ella tenia otras
expectativas "tener mi esposo, mi hogar, entregarle a €l lo que se dice,
pero ya no puedo decir eso, ya no lo puedo decir’; porque atravesaba
una situacion dificil... solo por citar algunas que se detectan de modo
latente en la actuacion”(Radicado 50493 de 2018)

En este caso concreto tenemos que la victima tenia
casi 16 anos al momento de los hechos, era su primera relacién
sexual (el experticio médico legal encontré efectivamente ruptura
de himen reciente), sostenia de tiempo atras una relacion amorosa
clandestina con el acusado, provenia de una familia disfuncional,
con una madre alcohdlica y libertina, segun planted en el proceso la
defensa, de tal manera que estaban dadas las condiciones para
enamorarse del procesado y esperar de él una relacion estable.
Recuérdese que éste afirmd que una vez concluida la relacidn
sexual, la joven le pregunté que después de haber sucedido ese
episodio en qué condiciones quedaban, qué era ella de él y qué
futuro tenian, recibiendo como respuesta del hombre que él era

casado y no pensaba dejar a su esposa.
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(ii)La violencia

Afirma PABON PARRA en su obra "Delitos Sexuales”
que la violencia, en cuanto calidad de un acto significa “lograr con
impetu o fuerza aquello que se hace bruscamente, con intensidad
extraordinaria, que se hace en contra de la voluntad de alguien, que
se ejecuta contra el modo regular o fuera de razon y justicia... desde
su propio contenido gramatical y etimoldgico, la palabra violencia
esta relacionada con el maltratar, violar, forzar, siempre implica el
uso de la fuerza que causa un dafio. En sus multiples
manifestaciones, la violencia siempre es una forma de ejercicio del
poder mediante el empleo de la fuerza (ya sea fisica, psicolégica,

econdmica, politica).

La Corte Suprema de Justicia en el radicado 50493

de 2018, en punto de la violencia en el delito sexual afirma:

"En esta clase de actos se ha de considerar la interaccion entre
el ofensor y la victima, no se trata precisamente de una cuantificacion de
la violencia como si de su cualificacion, entendida ésta como la suficiente
para vencer una resistencia (17068). La violencia como elemento
estructurante del tipo se constituye en el medio para lograr la ejecucion
del acto sexual (18987)”. En el radicado 25743 indicé:

Concepto. Por violencia, para efectos del delito que ocupa la
atencion de la Sala, se entiende la fuerza, el constrefiimiento, la presion
fisica o psiquica —intimidacion o amenaza- que el agente despliega sobre
la victima para hacer desaparecer o reducir sus posibilidades de oposicion
o resistencia a la agresion que ejecuta. La relacion causal, como es obvio,

debe haber perfecto vinculo de fundamento a consecuencia entre /a
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violencia realizada por el autor sobre el cuerpo del sujeto pasivo y el acto
agresor. Dicho de otra forma, el comportamiento sexual es consecuencia

de la fuerza previa o concomitante en el entendido de qgue sin esta no es

posible el atentado.”

Mas adelante, precisé que “el factor violencia en el
delito de acceso carnal violento debe ser valorado por el juez ex
ante, esto es, teniendo que retrotraerse al momento de realizacion
de la accion y examinando si conforme a las condiciones de un
observador inteligente el comportamiento del autor seria o no
adecuado para producir el resultado tipico, y en atencion ademas a
factores como la seriedad del ataque, la desproporcion de fuerzas y
el estado de vulnerabilidad de la persona agredida... La violencia
moral consiste en todos aquellos actos de intimidacion, amenaza o
constrefiimiento tendientes a obtener el resultado tipico, que no
implican el despliegue de fuerza fisica pero que tienen la capacidad
de influir de tal manera en la victima para que ésta acceda a las
exigencias del sujeto agente, a cambio de que no le lesione grave y
seriamente la vida, integridad personal, libertad o cualquier otro

derecho fundamental propio o de sus allegados (20413).

En el caso concreto se descartd la violencia moral o
psicoldgica porque el acusado no amenazd, intimidd ni constrifio a
la joven ANGIE PAOLA VARGAS BUELVAS para poder accederla
carnalmente. La judicatura de primer grado admite que no esta clara
la violencia fisica, por lo que concluye que la violencia es moral,
dada en lo que la menor manifestd en su testimonio en juicio (que
tuvo miedo) Sin embargo, es la propia victima quien, en su
testimonio en el juicio, afirmd primero, que el individuo no la

violentd pues cuando entraron a la habitacion del motel, éste le pidid
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gue se desvistiera y ella accedié (en la entrevista inicial habia dicho
gue le rasgd la ropa, pero en su testimonio varié la version), luego
ambos se bafiaron antes de sostener la relacidon sexual, y segundo
gque tampoco la amenazd, intimidé ni constriid, por lo que
expresamente afirmo no saber por qué tuvo miedo. Ademas, no se
establecié una relacion de poder entre ellos, pues sostenian de
tiempo atras una relacién intima de amistad que no tenia por qué
generarle miedo. Por eso ella misma afirmd desconocer por qué le

surgié ese miedo.

Al preguntarsele por la violencia indicd que ella en
un momento determinado le pidié no la accediera carnalmente, pero
él hizo caso omiso a su manifestacion. Sin embargo, en ninguna
parte dijo que la hubiera tomado por la fuerza o violentado para
vencer su resistencia. En este aspecto de la violencia fisica, la
narrativa testimonial de la victima es medrosa y evasiva, no
concreto detalles de alguna accidén violenta por parte del encausado.
En conclusién, la narracidn no es clara en punto de la violencia pues
no explico qué fue concretamente lo que hizo el acusado, con
connotacién de violencia fisica o moral, para doblegar su voluntad
ya que ella no queria. De lo poco que dijo, pareciera que la actitud

del individuo no era de violencia sino de persuasion.

En este caso, la defensa, sostiene que a la victima
no se le encontrd, durante el examen médico legal, hematomas,
abrasiones, ni lesién ninguna que demostrara la violencia fisica, lo
gue se aparta del dispositivo establecido en el articulo 18 de la Ley
1719 de 2014, tomada del Estatuto de Roma, empleado por la Corte

Penal Internacional, como instrumento vigente en nuestra Carta
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Politica por el bloque de constitucionalidad “No se condicionara la
determinacion de la ocurrencia del hecho de violencia sexual a la
existencia de prueba fisica”. Como ha razonado nuestra Corte
Suprema de Justicia, la inexistencia de rastros fisicos de violencia
en el cuerpo de la victima de delitos sexuales, no significa que ésta

no haya tenido ocurrencia (52897).

La psicéloga que testimonid en el juicio (no fungié
como perito) afirmé que observd a la paciente silenciosa y triste y
por eso le recomendd acudir ante la psicéloga, pero del relato de la
experta no se extrae el tinte de violencia por parte del acusado, ni
moral ni fisica; no presentd ninguna conclusion en materia de
violencia. Se puede afirmar asi que la realidad que la psicdloga
examind es diferente a la que conoce la judicatura. De otro lado,
aunque la mujer hablé siempre de violacidon no especificéd nada sobre
actos de violencia, suficiente para que la judicatura asi lo estime en
la calificaciéon juridica, ya que para esto requiere de unas

proposiciones facticas que no se observan en el sub judice.

La jurisprudencia ha sostenido, en punto del acceso

carnal violento que:

"Para efectos de la realizacion tipica de la conducta punible de

acceso carnal violento, lo importante no es especificar en todos y cada

uno de los casos la modalidad de la violencia empleada por el agresor,

sino _la verificacion desde un punto de vista objetivo y ex ante que Ia

accion desplegada fue idonea para someter /a voluntad de la victima. Es

mads, dado que la accion constitutiva del delito en comento debe ser

entendida en un sentido normativo y no ontologico, en la medida en que
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comprende una actividad compleja que no se reduce a la realizacion del
simple acto de acceso carnal ni de un simple acto de agresion, es
innegable que las modalidades de violencia son susceptibles de adaptarse
a todo tipo de combinaciones y variantes, dependiendo de la manera en

que se desarrollen las circunstancias de cada caso en particular...

Por lo tanto, una valoracion de ese elemento consecuente con
las reglas de la sana critica demanda de la autoridad judicial un andlisis
de la situacion factica y de los medios probatorios que la sustentan desde
una perspectiva ex ante, donde se identifigue el acto constitutivo de
violencia y su idoneidad, estudio este ultimo que comporta determinar,
siendo lo mds importante, si tenia o no la entidad de doblegar o no la
voluntad de cualquier persona en las mismas condiciones de la victima...”
(Radicado 45730 de 2015)

Como se indicd en acapites anteriores, en este caso
no se encuentra acreditado que el acusado hubiera forzado
fisicamente a la adolescente ni que su actitud durante la realizacion
del acto le hubiera infundido un temor capaz de hacerla perder su
libertad y autonomia sexual, teniendo que copular con el
incriminado en contra de su voluntad. No puede olvidarse que en su
testimonio la victima afirmo inicialmente que no sabia por qué no
reacciond, quiza (indicd) por miedo, pero no especificd miedo de
quién o por qué, dado que, si sostenia clandestinamente una
relacion afectiva con éste, no se explicaria un repentino miedo. De
otro lado, tampoco se acredité que ANGIE se encontrara en un total
grado de subordinacién y obediencia ciega frente al procesado,

derivado de un absoluto temor hacia él.

En conclusién, la Sala advierte que en el asunto

bajo estudio no es posible concluir en grado de certeza racional que
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EDISON PENALOZA SANCHEZ hubiera accedido carnalmente,
mediante violencia, a la joven ANGIE PAOLA VARGAS BUELVAS,
pues los medios de conocimiento colectados en el juicio oral no nos
permite tener el conocimiento suficiente para proferirle juicio de
reproche, dado que el asunto se encuentra sumido en la total
incertidumbre, por lo que se revocara la condena emitida en primera

instancia para darle paso a la absolucién.

Finalmente, se debe consignar que el actuar de
ANGIE PAOLA con posterioridad a la realizacidn del acto sexual con
el acusado, no es coherente con su manifestacion de haber sido
accedida con violencia. De otro lado, el enfoque de género en este
caso concreto no supera el in dubio pro reo que se advirtié del

analisis contextual de los medios de conviccion.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin,
en Sala de Decisidén Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de naturaleza y
origen conocidos, y en su lugar ABSOLVER al acusado EDINSON
PENALOZA SANCHEZ, de anotaciones civiles y personales conocidas
en la carpeta, de los cargos que la formuld la Fiscalia 117 Seccional
de Apartadé (Antioquia) por el delito de ACCESO CARNAL
VIOLENTO.
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SEGUNDO: Cancelar las anotaciones que se tengan
en el proceso y las 6rdenes de captura que se encontraren vigentes

con ocasion de esta actuacion.

TERCERO: Contra esta decisidon procede el recurso
extraordinario de casacién en los términos del articulo 183 de la Ley
906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado

————

hew et ;
RAFAEL MARIA D LGAEb ORTIZ
Magistrado

b,

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado

. /rl\ N < A Nl /
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

_ﬁ RADICADO UNICO 0573660003482022-00189

RADICADO 2023-1053-2

CORPORACION

PROCESADO YONATHAN ANDRES MURIEL CARDONA
DELITO FABRICACION, TRAFICO, PORTE O

TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO,
ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES
DECISION NULIDAD

Medellin, ocho (08) febrero de dos mil veinticuatro (2024)
Aprobado segun acta Nro. 013

1. ASUNTO

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelacion
interpuesto por el doctor Wiliom Alberto Piedrahita Santacruz,
en su condicion de apoderado defensor del condenado
Yonathan Andrés Muriel Cardona, en confra de la sentencia
condenatoria nimero 68-24 proferida anticipadamente en
virtud de preacuerdo el dia 29 de mayo de 2023, por el Juzgado

Promiscuo del Circuito de Segovia (Anfioquia) a través de la

1 El presente codigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente, hasta su entrega en la Sala de la Secretaria de la Sala Penal
para su nofificacion. Para su lectura se requiere la aplicacion- descargar en Play Store lector QR
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cual se condend a su cliente a la pena de 72 meses de pirision,
al igual que se le negd la concesion de la suspension
condicional de la ejecucidon de la pena y del sustituto de prisidon

domiciliaria.

2. HECHOS

Fueron narrados en la sentencia de primera instancia de la

siguiente manera:

“El dia 12 de octubre de 2022, siendo aproximadamente las 8:10
horas, la patrulla integrada por el patrullero FRANCISCO
ANGARITA ALBARRACIN y el capitén CARLOS ARTURO CASTRO
GOMEZ, momento en el que se desPfazOron hacia el sector LA
TUPIA en compania del personal del Ejército Nacional con el fin
de realizar la busqueda del menor Maximiliano el cual se
encontraba desaparecido desde el 21-09-2022, en el sector
Guatapecito de la vereda el Manzanillo a la altura del
establecimiento de razon social MOTEL GUATAPECITO ubicado en
las coordenadas 07° 05'02.10" N 74° 43 01.04”"W observaron en la
parte externa del mismo una persona de sexo masculino de
aproximadamente 1.90 de estatura el cual vestia camiseta
blanca, pantaldon blue jean y botas de caucho negras, quien al
notar la presencia policial saca de la pretina del pantalon un
elemento con caracteristicas de un arma de fuego tipo resolver
marco LLAMA MARTIAL calibre 38 SPL, Pavonado con cachas de
madera color café, sin numero externo, numero interno400, el
cual contiene en sus alveolos (tambor) 06 cartuchos para el
mismo de los cuales 03 se encuentran percutidos. Seguidamente
se le solicité a este ciudadano que se identifique, manifestando
que no portaba ningun documento, que su nombre era
YONATHAN ANDRES MURIEL CARMONA vy su cédula de
ciudadania 1.038.541. 686. De igual manera se le preguntd al
antes mencionado si tiene permiso para portar armas el cual
manifestd de manera libre y voluntaria que NO tenia permiso
para portar armas”.

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Por los anteriores hechos, el senor Yonathan Andrés Muriel

Cardona fue presentado ante el Juez Promiscuo Municipal de
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Segovia, ante quien se legalizd su captura en situacion de
flagrancia, se le formuld imputacion por el delito de fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes
O municiones (portar), previsto y sancionado en el articulo 365
del C.P., para finalmente a peticidon de la fiscalia imponérsele
medida de aseguramiento en su lugar de residencia vy

concederle permiso para trabajar.

Seguidamente, la Fiscalia seccional radico escrito de acusacion
para el conocimiento de la causa ante el Juzgado Promiscuo
del Circuito de Segovia, en donde para el dia 15 de marzo de
esta anualidad se programé la audiencia de formulacion de
acusacion. Las partes solicitaron préorroga de la misma, a efectos

de llegar a una negociacion.

Seguidamente, el dia 29 de mayo de la misma anualidad, la
Fiscalia y la defensa informaron al ftitular del despacho de
conocimienfo que habian suscrifo un preacuerdo de
responsabilidad, para dar por terminado anticipadamente el
trdmite, por lo que se varid el curso de la audiencia para la

verificacion de los términos del pacto. Los términos fueron “éste

acepta su responsabilidad en la comisién del delito de FABRICAR ION,
TRAFICO, PORTE 0 TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O
MUNACIONES —art. 365 del Cédigo Penal, modificado por el Art. 19 de la
Ley 1453 de 2011-, acordando degradar la conducta de autor a coémplice,

solo para efectos de la tasacion de la pena, la cual fue acordada en

cincuenta y cuaftro meses de prision”. El a-quo improbd la
negociacion, al considerar que teniendo en cuenta el momento
procesal en que se realizd la negociacion, y lo prescrito en el

articulo 352 del Cdédigo Procesal Penal, se vulneraba el principio
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de legalidad. Luego de ello, las partes variaron los términos de
negociacion dejando la tasacion de la pena a criterio del

juzgador.

En ese orden, los términos del preacuerdo consisten en que el
precitado Yonathan Andrés Muriel Cardona acepta haber
incurrido en el punible de Fabricacion, trafico, porte o tenencia
de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, de que
trata el arficulo 365 del Codigo Penal, cometido en forma
dolosa. A cambio de la aceptacidon temprana de
responsabilidad penal, con la renuncia al juicio, la Fiscalia le
reconoce como beneficio compensatorio Unico, solo para
efectos punitivos y no porque se haya presentado la
circunstancia fdactica en el caso, la degradacion de autor a

complice.

En cuanto a la sentencia recurrida, el a quo, luego de recordar
los hechos, individualizar e identificar al acusado y sentar los

antecedentes respectivos, sentd las consideraciones del caso.

Con sucintos argumentos explicd, que dentro del sistema penal
acusatorio existe la figura de las negociaciones y preacuerdos
entre la Fiscalia y el procesado, entre cuyos fines estd humanizar
la actuacion procesal y la pena, obtener pronta y cumplida
justicia, activar la solucion procesal de los conflictos sociales que
genera el delito, propiciar la reparacion integral de los perjuicios
ocasionados con el injusto — cuando este los genera- y lograr la
participacion del imputado en la definicion de su caso (Art. 348

del C. de P. Penal, en armonia con los principios constitucionales
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y fines perseguidos con el nuevo sistema procesal penal de

tendencia acusatoria.)

Concluyd en la plena responsabilidad del encartado Muriel
Cardona, el acuerdo celebrado con la delegada de Ia Fiscalia
General de la Nacidon, luego de advertirse que se trata de una
aceptacion libre, espontdnea y voluntaria, tal como quedd
regisfrado en la audiencia de verificacion de preacuerdo
llevado a cabo el dia de hoy, en la que ampliamente se le
informd al procesado sobre las consecuencias legales de su
decision, ratificando su renuncia anticipada a la deliberacion
oral del compromiso penal que los vinculan; lo que ya
constituye una plena aceptacion de culpabilidad frente a la
cual sélo resta definir los efectos procesales como es la tasacion

de la pena.

Bajo esas condiciones quedan satisfecha las exigencias minimas
del arficulo 372 de la Ley 9206 del 2004, para romper el principio
de presuncion de inocencia que le cobija, en armonia con los
arficulos 7° y 381 lbidem, pues tampoco fueron advertidas
eximentes de responsabilidad para justificar el actuar del

procesado.

En lo que atane a la tasacidon de la sancion penal, de
conformidad con el art. 61 del C. Penal inciso 5°, adicionado por
el art. 3 de la Ley 890 de 2004, no se aplicd el sistema de los
cuartos, ante la forma anticipada de la terminacion del proceso
por la via juridica del preacuerdo. Por consiguiente y como
quiera que las partes no acordaron la pena a imponer dejando

a discrecion del juzgador la imposicion de la misma bajo la
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calidad de coOmplice, teniendo presente la etapa procesal en
que se realizé el preacuerdo, esto es, luego de presentado el
escrito de acusacion (art. 352 Codigo de P. Penal), se partidé de
la pena minima, es decir, ciento ocho meses de prision,
haciendo un descuento de la tercera parte, quedando la
imponer en SETENTA Y DOS (72) MESES DE PRISION. Como pena
accesoria se le impuso la inhabilitacidon para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por un término igual al de la
pena principal y la privacion del derecho a la tenencia y porte
de armas de fuego de conformidad con el numeral 6 del
articulo 43, en concordancia con el art. 51 de la citada

codificacion por el término de nueve (?) meses.

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

El abogado defensor de los intereses del procesado, con
reiterados argumentos, recrimina la tasacién de la pena, como
quiera que el a-quo debid imponer la pena pactada de 54

meses de prision, ademds de conceder el subrogado penal.

Con estos argumentos solicita se revise la decision de primera

instancia, como quiera:

* El joven Yonathan Andrés Muriel, se le enrostraria la figura de
cOmplice del delito del articulo 365 del cdédigo pendl,
haciéndose acreedor a una disminucion de la pena en hasta la
mitad de acuerdo al articulo 30 de la misma codificacion, asi se
acordd con el objetivo de evitar desgastes innecesarios de la

administracion de justicia.
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* El senor juez de conocimiento en la audiencia citada para el
dia mayo 29 del 2023, imprueba el preacuerdo, ya que el le da
una interpretacion errénea al arficulo 352 del coédigo de
procedimiento penal, con el debido respeto, ya que de acuerdo
a mi interpretacion, es lo siguiente honorables magistrados, en lo
gue tiene que ver con la presentacion del escrito de acusacion,
es muy diferente a la presentacion del mismo y no se realice la
correspondiente audiencia de acusacion, es decir no se celebrd
dicha audiencia, toda vez que le fue manifestado en dicha
audiencia que se aplazara o suspendiera, con el objetivo de
legar a una negociacion con la fiscalia y el imputado, hoy
condenado y asi fue se llegd al preacuerdo en los siguientes
términos, " El procesado Yonathan Andrés Muriel Carmona, se
declara responsable del delito de FABRICACION, TRAFICO, PORTE
O TENENCIA DE ARMA DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O
MUNICIONES” ejecutado mediante autoria directa, segun
circunstancia de tiempo — modo y lugar ya conocidas, para lo
cual se le impondrd una pena solo para efecto de tasacion de la
pena y por razdn de negociacion (degradacion por virtud del
arficulo 30 del cdédigo penal - Complicidad) la pena privativa de
la libertad de prision de 54 meses con la asesoria de inhabilidad
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por igual
termino y pena accesoria de privacion del derecho a la tenencia
y porte de armas de fuego por seis meses. Texto extraido del
preacuerdo presentado al senor juez con funcion de
conocimiento, ahora bien el senor juez de conocimiento, estd
obligado a analizar las circunstancias que dieron lugar a celebrar
dicho preacuerdo, garantizando asi las cosas, no se ha vulnerado
los derechos fundamentales tanto al sentenciado como a la
victima, y asi se realizd dicho preacuerdo, garantizando y
respetando loso pardmetros de la ley para esta negociacion, es
facultativo de la fiscalia celebrar este tipo de negociacién y con
ello también de negociar con las partes implicas en dicho
proceso penal la pena adecuada, y que dicha pena no lesione

los intereses de las partes.
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e Elsenorjuez de conocimiento niega que mi prohijado continle con
el beneficio penal de detencidén domiciliaria, otorgado por el juez
de garantias y se niega que continlUe con permiso para frabajar
oforgado por el juez de garantias en las audiencias que se
adelantaron el pasado 8 de noviembre del 2022, toda vez que en
dicho trédmite de permiso para trabagjar quedo plenamente
demostrado que el joven Muriel Cardona, es padre cabeza de
familia, de este dependen econdmicamente — moralmente y
emocional, no solo su hija de 4 anos de edad, sino tfambién su
companera permanente y la progenitora de este, pero cuando el
senor juez de conocimiento con el debido respeto, no justifico
facticamente ni juridicamente, la negativa de la no otorgacién del
sustituto de prision domiciliaria, y lo condena a la continuaciéon de
la pena impuesta en sitio carcelario, a sabiendas que existen otros
medios para cumplir con la privacion de la pena de privacion de
libertad, tales como la detencidon domiciliaria, que también cumple
con los fines de la norma colombiana, hasta la fecha ha sido un
joven cumple — no tiene antecedentes penales ni sentencias en
firme, que es uno de los requisitos para negar dicho subrogado o
beneficio, que si lo miramos desde ofro punto de vista no es
beneficio es un derecho constitucional para proteger los derechos
de los ninos y ninas de los procesados hoy condenados de
acuerdo a los artficulos 42 y 44 de la carta politica de 1991.

e Aunado a ello el senor juez de conocimiento, no da una
explicacion clara - racional, juridica, el por qué la negativa, es
decir no aduce el porqué, donde él estd obligado a manifestar por
qué la negativa, si el sentenciado es un peligro para comunidad -
para la victima —si va a obstruir el desarrollo del cumplimiento de la
pena, para mi concepto y con el debido respeto, su

argumentacion no fue clara.

Con ello, considera que se debe imponer la pena acordada de
54 meses de prision y concedérsele la prision domiciliaria por

estar acreditado su condicion de padre cabeza de familia.
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Los no recurrentes no hicieron pronunciamiento alguno.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia

Competente como es la Corporacion para conocer de la
contencion en este caso presentada, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004,
sin que pueda agravarse la situacion del acusado por ser la

defensa la Unica apelante.

6.2. Caso Concreto

Ha de recordar el cardcter restringido que ostenta la
competencia del ad quem, que lo obliga a circunscribir su
andlisis Unica y exclusivamente al tema propuesto por el
recurrente, por ende, la segunda instancia judicial Unicamente
puede pronunciarse sobre los temas que el apelante le ponga
de presente, y por fuerza, también en torno a los aspectos que
tengan inescindible relacion respecto al objeto de alzadaz?,
empero, si observa que hay afectacion a derechos y garantias
fundamentales, para efectos de su respeto amen que son
legitimadores de la actividad penal del Estado, el ad quem esta
habilitado para pronunciarse oficiosamente sobre ello, aunque

no sea objeto de apelacions.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP4886-2016, radicacion No. 45223 del 20 de abril
de 2016.
3 lbidem
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Lo dicho atrds determinaria que, en esta oportunidad, el dmbito
de competencia del Tribunal estaria restringido a resolver los

temas de impugnacion, a saber:

sEs dable imponer la pena de 54 meses de prision, misma que
en sentir del apelante fue pactada entre las partese 3En el
presente caso se satfisfacen o no las exigencias legales vy
jurisprudenciales para que el condenado acceda a la prisidon
domiciliaria como persona cabeza de familiae sTiene
competencia la enfidad ftribunalicia para decidir sobre su

solicitud de permiso para frabajar?

Sin embargo, esta Corporaciéon judicial encuentra que hay un
tema que incumbe abordar oficiosamente dado que toca con
garantias fundamentales, y se confrae a determinar si el juzgado
al momento de verificar la renuncia de las garantias que le
asisten al procesado, se dio cumplimiento estricto a lo previsto
en el arficulo 131 de la Ley 906 de 2004, esto es, si mediante
entrevista personal verificd la validez de la aceptacion de los
cargos manifestada por el encausado Yonathan Andrés Muriel
Cardona al momento de presentarse el preacuerdo, en
diligencia llevada a cabo el veintinueve (29) de mayo de dos
mil veintitrés (2023).

Digase primero, que el principio de economia procesal ensena
que carece de sentido que Ila Colegiatura se ocupe
primeramente de solucionar los cargos de la impugnacion y
solamente al final resuelva la cuestion oficiosamente planteada,
pues en ese escenario serian vanos todos los esfuerzos dirigidos a

evacuar los temas de alzada si luego se establece que hay
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lugar a anular toda la actuacidon procesal que esté viciada, es
decir, que se habria abordado el estudio de unos temas, los de
apelacion, que luego no surtirian efectos juridicos si acaso se
invalida la actuacion procesal; ahora, que sin no cabe la

nulidad, entonces si se dirimirdn los cargos de apelacion.

En tema de nulidades, el arficulo 457 de la Ley 906 de 2004
dispone: “Nulidad por violacion a garantias fundamentales. Es
causal de nulidad la violacion del derecho de defensa o del

debido proceso en aspectos sustanciales...”.

De otro lado, conviene reiterart algunos aspectos referentes a
los deberes y facultades del juez de conocimiento al emprender
el examen de los términos en que se plasman los mecanismos
de justicia consensuada (esto es, preacuerdos y hegociaciones)
o premial (allanamiento), institutos todos regulados en los
articulos 351, 352, 356-5° y 367 de la Ley 906 de 2004), en el
entendido de que la jurisprudencia del alto fribunal de cierre ha
precisado que las atribuciones del juez no se confraen a dictar,
sin mds, una sentencia de condena con la rebagja que
corresponda, o bien a disponer la nulidad de la actuacion en el

evento de evidenciar un vicio que afecte el debido proceso.

Por ende, se ha enfatizado en diversas oportunidades que la
revision que emprende el funcionario judicial no es meramente
sobre aspectos formales, tales como la libertad, la comprension
o la asistencia juridica que hubiere tenido el imputado o

procesado; es por ello que ha indicado que:

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de segunda instancia del 27 de abril de 2011,
radicacion No. 34829.
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“... ningun procedimiento penal con fundamento en el
respeto de la dignidad humana y orientado a la
busqueda de un orden justo, como lo seria el de todo
Estado Social y Democrdtico de Derecho que se precie
de serlo, podria condenar a una persona bagjo el
presupuesto de una verdad meramente formal,
sustentada tan solo en el consenso que tanfo el
organismo acusador como el procesado manifiesten
ante el juez de conocimiento, sin que este Ultimo tenga
la posibilidad de verificar que no se hayan afectado
derechos y garantias fundamentales.”>

Digase, entonces, que la actuacion del funcionario de
conocimiento, al entrar al estudio del preacuerdo, encuentra su
razdn de ser en que ese mecanismo de terminacion anticipada
no legitima al fallador para emitir una condena que haga caso
omiso de los antecedentes del proceso, pues no puede
perderse de vista que la prevalencia del derecho material y las
garantias fundamentales también rigen en los casos de

sentencia anticipada.

Dicha mision funcional encuentra amplio soporte legal en
diversas normas, asi: el arficulo 131 de la Ley 906 de 2004 (asi
mismo 1o reitera el 368, inciso primero, del mismo estatuto)
establece que si el imputado o procesado hiciere uso del
derecho que le asiste de renunciar a las garantias de guardar
silencio y al juicio oral, deberd el juez de control de garantias o
el juez del conocimiento verificar que se trata de una decision
libre, consciente, voluntaria, debidamente informada,
asesorada por la defensa, para lo cual serd imprescindible el

interrogatorio personal del imputado o procesado.

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 27 de octubre de 2008, radicacién No. 29979.
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A su vez, el arficulo 351-4 del cddigo en mencidon estatuye que
los preacuerdos celebrados entre la fiscalia y el acusado
obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o
quebranten las garantias fundamentales. Esta prevision se
materializa en dos casos concretos: a fravés del articulo 354,
norma que consagra la inexistencia juridica de los acuerdos
realizados sin la asistencia del defensor, como también por
medio del 368, inciso 2°, de dicho cddigo, que establece que si
el juez advierte algun desconocimiento o quebrantamiento de
garantias fundamentales, debe rechazar la alegacion de
culpabilidad y adelantar el procedimiento como si hubiere

habido una alegacion de no culpabilidad.

No sobra recordar coémo la Corte Constitucional se ha ocupado
de este asunto, precisando que: “El dmbito y naturaleza del
control que ejerce el juez de conocimiento estad determinado
por los principios que rigen su actuacion dentro del proceso
penal como son el respeto por los derechos fundamentales de
quienes intervienen en la actuacion y la necesidad de lograr la
eficacia del ejercicio de la justicia (art.10); el imperativo de
hacer efectiva la igualdad de los intervinientes en el desarrollo
de la actuacion procesal y proteger, especialmente, a aquellas
personas que por su condicion economica, fisica o mental se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta (art. 4), asi
como el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la

justicia (art. 5)".

6 Corte Constitucional, sentencia C-516 de 2007, citada por la Sala en la sentencia del 27 de octubre de 2008,
rad. 29979. Postura similar habia sido expuesta en la sentencia C-591 de 2005, y asi mismo habia sido anticipada
en la C-425 de 1996, referida al Cédigo de Procedimiento Penal de 1991.
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Con fundamento en los razonamientos precedentes, surge
nitido que el acto de aprobacion del preacuerdo es el
mecanismo a fravés del cual se garantiza que la emisidon de fallo
(al que se acoge el procesado en busca de los beneficios que
le otorga la justicia premial), no sea la consecuencia de vicios

de garantia, de juicio o de estructura.

Asi las cosas, al funcionario judicial de conocimiento le
corresponde ejercer el control de legalidad de lo acordado,
esto es, ente otras circunstancias, determinar si el preacuerdo es
el producto de una decisidon libre, consciente, voluntaria,
debidamente informada y asesorada por la defensa; asi mismo,
tiene la posibilidad de desvirtuar la confesidon, por existir vicios en
el consentimiento del implicado, por pruebas deficientes, por
error, fuerza, o por cualquiera otra circunstancia andloga que

aparezca probada en el proceso.

Asi vista la secuencia de resolucion de los problemas juridicos,

ab initio se estudiard la existencia de una posible nulidad.

Se tiene por sabido que, en este asunto, el Juez de
conocimiento celebrd “audiencia de preacuerdo” aceptando
el senor Yonathan Andrés Muriel Cardona su responsabilidad en
el cargo imputado y a cambio la fiscalia les modificd su
participacion de autor a complice como ficcion juridica, es
decir, sin base fdctica, solamente para efectos de la

disminucidn punitiva. La pena quedd a criterio del juzgador.

Ademds, digase sin ambages, al verificar la validez de la

aceptacion de los cargos, via preacuerdo, manifestada por el
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procesado al momento del uso de la palabra, en su
“inferrogatorio personal” a éste, no indagd respecto al
conocimiento pleno de las consecuencias que se derivan de
esta asuncion de responsabilidad penal, del delito por el cudl
asumiria la sancion punitiva y mucho menos sobre el monto de

pena de prision que se le podria imponer.

Acto seguido impartid aprobacion al preacuerdo, ftras
considerarlo gjustado a la legalidad luego de escuchar las
intervenciones de las partes, establecer que no hubo
vulneracion de garantias fundamentales y de indagar
directamente al procesado, quien manifestdé que habia
aceptado los cargos de manera libre, consciente y voluntaria,

estando debidamente asesorado por su defensor.

De vieja data se ha venido pregonando en lo que respecta al
consentimiento del imputado este tiene que ser libre, voluntario,
consiente, informado y asistido, también operan los vicios del
consentimiento y el juez debe desplegar un gran celo por
verificar que ellos no se den. En estos casos la prdctica juridica
ensena que el funcionario judicial debe preguntarle al imputado
sobre tres momentos a fin de que se tenga plena conciencia
para el cumplimiento de este requisito: El primero es sobre el
hecho mismo constitutivo de delito; el segundo, sobre el estado
actual o el momento en que se estd aceptando responsabilidad
y, el tercero, respecto al conocimiento pleno de las
consecuencias que se derivan de esta asuncidon de

responsabilidad penal.
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Por manera que, corresponde verificar si lo acabado de
memorar trasgrede los derechos fundamentales de los partes en
aspectos sustanciales, o lo que es lo mismo, el derecho de

defensa.

A fin de confrontar si la aceptacion de cargos cumplia las
exigencias legales y constitucionales, es decir, si era libre,
consciente, voluntaria y asesorada, la a-quo interrogd al

acusado de la forma como sigue:

Juez: Voy a tomar la decisidon y ya con lo expresado por
la senora fiscal y por la defensa, el preacuerdo
confinda, solamente que estdn retirando la pena
acordada, dejadndosela para que a criterio de juzgado
sea el que redlice la dosificacidon punitiva. gVoy
entonces a interrogar a Jonathan Andrés Muriel
Carmona, me estd escuchando John?

Acusado: Si, si, si.

Juez: Bueno en esta investigacidn que usted estd
vinculado, responsable, presunto responsable de este
delito, pues tiene, hay que garantizarle a usted unos
derechos como guardar silencio, no declarar en su
contra, no declarar contra sus familiares cercanos. No
autoincriminarse ese no autoincriminarse significa no
aceptar responsabilidad. 3Sin embargo, usted puede
renunciar a esos derechos, como en efecto se estd
haciendo en esta negociacion? Es decir, usted renuncia
al  Derecho, no tfe incriminase, acepta la
responsabilidad del delito y a cambio de eso, lo que se
obtiene es una rebaja de pena. zle pregunto a su
abogado, lo asesord para tomar esta decision?

Acusado: Si, si.
Juez: 3sEs consciente Jonathan que si el juzgado

aprueba esta negociacidon va a ser condenado por
este delito?
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Acusado: Ah, si, si, si, doctor. Si se me entiende.

Juez: Esta decision de aceptar cargos es irreversible, es
decir, usted no puede alegar mds adelante que ya nos
no va a aceptar cargos porque si se aprueba ahi
termina el proceso y va a ser condenado. 3No se
puede retractar, le queda claro?

Acusado: Si, si, claro.

Juez: Finalmente, Jonathan Andrés le pregunto la
decisiobn de aceptar cargos por este delito es una
decision libre, consciente y voluntaria. O alguien lo ha
presionado para que.

Acusado: no, no, no, NO.

Juez: Bien, muchas gracias.

Tal como se puede establecer, la resumida actuacion
verbalizada por el a-quo no permite establecer si, en efecto, el
procesado  estaba  ilustrado  correctamente de  las
consecuencias juridicas que conllevaba la manifestacion de
responsabilidad penal, pues, si bien, el convenio habia sido libre,
consciente y voluntario, ademds de estar acompanado por su
abogado defensor, el funcionario judicial no le indagd sobre el
cargo que aceptaria, tampoco respecto del beneficio
otorgado a cambio, tampoco sobre el monto de pena de
prision que se le podria imponer, lo cual era necesario en aras
de materializar sus garantias de defensa; entonces, coémo

concluir que el procesado habia sido debidamente informado.

Asimismo, no se le dio a conocer al encartado sobre la posible

improcedencia de otorgarle subrogados penales en la
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sentencia de condena anticipada y la pena a imponer y si, a
pesar de ello, mantenian la renuncia al juicio oral. El
desconocimiento de este aspecto queda en evidencia cuando
al elevar el recurso de alzada, la defensa alega que se debe
imponer la pena pactada de 54 meses de prision, ademds de
advertiste que en la lectura de la decisidon no se explicd el por
qué se le negaba el subrogado de la prision domiciliaria por ser
padre cabeza de familia, asi como también el permiso para
trabajar del que gozaba, lo que ahonda la situacion de

violacién a garantias fundamentales.

Lo anterior, sin duda alguna comprometid las garantias de
debido proceso y defensa consagrados en los articulos 29 de la
Constitucion Nacional y é y 8 de la Ley 906 de 2004, situacion
que se adecua a la causal de nulidad prevista en el articulo 457
de la Ley 906 de 2004. Ahora, de ninguna manera puede
entenderse convalidado el yerro en el que incurrid la A quo,
como tampoco que ese irregular acto cumplid con la finalidad
que se proponen los articulos 8 literal | y el arficulo 131 de la ley
906 de 2004.

Y de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia’, si se detecta una irregularidad sustancial en la
terminacion anticipada del proceso, como ocurre en este
evento, lo procedente es anular la actuacion, dado que un
vicio de esa connotacion inevitablemente se trasmite a los
actos procesales subsiguientes, de forma que, si la medida
correctiva abarca exclusivamente la sentencia, subsistird el acto

procesal iregular que le sirvid de antecedente.

7 Rad. SP5400-2019.
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Al compds de lo anterior, también se evidencia
desconocimiento del instituto procesal de los preacuerdos
propios del sistema penal de corte acusatorio por parte de la
defensa del procesado pues, aunque consinfid en un
preacuerdo en favor de su defendido, alega en esta instancia
una rebaja acordada, faltando a la verdad material, pues la

pena aimponer no fue objeto de negociacion.

De conformidad con lo esbozado en precedencia, se DECRETA
la nulidad de lo actuado a partir de la diligencia adelantada el
dia 29 de mayo de 2023, que aprobd el preacuerdo suscrito
entre el senor Yonathan Andrés Muriel Cardona y la Fiscalia
General de la Nacion, para que se rehaga el procedimiento
penal respetando las formas propias del juicio y el derecho a la

defensa.

Sin que se precise de mas consideraciones, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN SALA PENAL DE DECISION,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

7. RESUELVE:

PRIMERO: DECRETAR la nulidad de lo actuado a partir de la
diligencia adelantada el dia 29 de mayo de 2023, que aprobd
el preacuerdo suscrito entre el senor Yonathan Andrés Muriel
Cardona vy la Fiscalia General de la Nacion, para que se rehaga
el procedimiento penal respetando las formas propias del juicio

y el derecho a la defensa.
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SEGUNDO: Esta decision se nofifica por estrados y confra ella

procede no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

MARIA ESTELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO
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RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 13 del 7 de febrero de 2024

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Hechos juridicamente relevantes - valoracion probatoria -
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Decision Confirma

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra
la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Primero Penal del

Circuito de Turbo - Anfioguia.

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

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



Sentencia segunda instancia Ley 906
Acusado: Gustavo Andrés Cartagena Alzate.
Delito: Acto sexual violento

Radicado: 05-045-60-00360-2016-01733

(N.I. TSA 2023-1467-5)

HECHOS!

Una noche, entfre el 5y 7 de septiembre de 2016, en Turbo — Antioquia, la
menor K.J.N.Y.,2 de 16 anos de edad para aquel entonces, abordd una
buseta vacia conducida por GUSTAVO ANDRES CARTAGENA ALZATE, quien
no atendid la senal de pare que aquella hizo cuando llegd a su destino, sino
que la llevé a un lugar mds adelante, donde quiso persuadirla para que se
dejara tocar, pero como ella no aceptd, cerrd las puertas del vehiculo,
apagd las luces, se le acercd y en confra de su voluntad, la tocd
lascivamente en sus senos y zonas anal y vaginal. La menor reacciond
gritando, lo que propicid que el sujeto abriera la puerta del automotor, lo

que aquella aprovechd para huir.

LA SENTENCIA

El 11 de julio del ano 2023, luego de finalizada la audiencia de juicio oral y
de conformidad con el sentido de fallo anunciado, la Juez Primera Penal
del Circuito de Turbo — Antioquia profirid fallo condenatorio en contra de
GUSTAVO ANDRES CARTAGENA ALZATE al declararlo penalmente
responsable como autor del delito de acto sexual violento, previsto en el
articulos 206 del C.P., en consecuencia, le impuso la pena de noventa y seis
(26) meses de prision, nego la prision domiciliaria y la suspension condicional

de la ejecucion de la pena.

IMPUGNACION

En confra de esta decision, la defensa presentd y sustentd el recurso de

apelacion con la finalidad de obtener la revocatoria de la sentencia y la

1 Estos son los hechos que el Tribunal encontré finalmente probados.
2 En la acusacidn y la sentencia se identificé a la victima como “KAYU-NISYE”, sin embargo, el Tribunal utiliza
solo sus letras iniciales para identificarla.
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consecuente absolucidon de su representado. Sus argumentos pueden

sintetizarse de la siguiente manera:

No hubo congruencia enfre la acusacidon y la sentencia, pues se
condend por hechos referidos en una fecha diferente a la fijada en
la acusacion. Punto que ha sido abordado por la Sala Penal del

Tribunal Superior de Antioquia en favor del procesado.

La fiscalia no probd que el acusado estuviera en el lugar de los
hechos entre el 5 y el 8 de septiembre de 2016 (fechas referidas por
los testigos de cargo y la fiscalia). No logré demostrar que la buseta
donde se cometid el delito fuera la de placas THI555 y estuviera

adscrita a la empresa Sotragolfo.

El testimonio de la victima fue inconsistente con las versiones previas
que enfregd el 14 de septiembre de 2017 y el 11 de diciembre de
2018, en temas como la fecha de los hechos, la individualizacion e
identificacion de su agresor y del vehiculo donde se cometio el delito,
asi como el modo en que fue abordada por tal sujeto.
Equivocadamente, la Juez impidid a la defensa impugnar la
credibilidad de la testigo, aduciendo que no se contaba con el

testimonio de la psicodloga del C.T.l.

No se incorpord valoracion psicoldgica que permitiera a la primera
instancia asegurar que K.J. presentaba una afectacion de tal tipo,
como equivocamente consignd en su providencia, solo porque
aquella lloré en audiencia al ver al procesado, lo que es llamativo
pues ellay sumadre se montaron en una buseta conducida por aquel
y no les produjo esa reaccion, tampoco cuando el fiscal cuestiond a
la victima respecto a si GUSTAVO ANDRES era el agresor. La testigo
pudo llorar porque sabia que el acusado era inocente. Ademds, no

se establecid si K.J.N.Y. se confundid al describirlo fisicamente.



Sentencia segunda instancia Ley 906
Acusado: Gustavo Andrés Cartagena Alzate.
Delito: Acto sexual violento

Radicado: 05-045-60-00360-2016-01733

(N.I. TSA 2023-1467-5)

La Juez dijo que el procesado se valid de la oscuridad de la busetaq,

cuando la testigo dijo que tenia las luces internas prendidas.

No se demostrd una condicidon de inferioridad de la menor nilos actos
libidinosos, en su lugar, se creo una hipdtesis alterna a la propuesta en

la acusacion. Tampoco hubo una debida corroboracion periférica.

La madre de la victima fue contradictoria con las dos declaraciones
anteriores que dio el 8 de septiembre de 2016 y el 23 de agosto de
2017, sobre coémo logrd identificar al procesado y la fecha de los
hechos. Tampoco se permitid impugnar credibilidad a la defensa,
aunque en el interrogatorio cruzado se hizo referencia a tales
versiones. Como aquella no estuvo en el lugar de los hechos, es una

“testigo de oidas”.

Johnny James Rojas, entrenador de K.J., no fue coherente en relacion
a las versiones anteriores sobre la fecha de los hechos, la
individualizacion del procesado y las caracteristicas del vehiculo
donde se cometid el delito, principalmente, a cudl empresa

pertenecia.

La Juez desestimdé equivocadamente la prueba de descargo,
invirtiendo la carga de |la prueba, sin tener en cuenta que la defensa
demostrd que el acusado no conducia el vehiculo donde se cometio
el delito, especialmente con los testimonios de Nataly Vargas Rivera,

Arnobio Cardona, Gustavo Cartagena y Alex Cartagena Quiceno.

Adicionalmente, una buseta en la via Turbo — Apartadd en el horario
mencionado en los hechos nunca vigja sin pasajeros, incluso los
testigos de cargo senalaron que un vehiculo similar que pasd antes,

estaba totalmente lleno y por eso la menor no 1o pudo abordar.
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e No esrazonable que el acusado llevara ala victima hasta un lugar de
la zona urbana para cometer el delito, cuando pudo hacerlo en

tramos de la carretera que estaban mads solos.

e La Juez no considerd ofras hipdtesis del caso, sobre el senalamiento
al acusado, el verdadero responsable del delito y la real existencia

del punible.

No hubo pronunciamiento por parte de los sujetos no recurrentes.

CONSIDERACIONES

La Sala resolverd el recurso de apelacion limitdndose estrictamente a los
asuntos que fueron objeto de impugnacién y anficipa que la sentencia de
primera instancia serd confirmada. A fin de sustentar debidamente tal
anuncio, primero, se analizardn los hechos juridicamente relevantes, luego,

la valoracion probatoria criticada.

1. De los hechos juridicamente relevantes

La hipdtesis acusatoria viene determinada por la delimitacion de los hechos
juridicamente relevantes y estos constituyen el punto de referencia para
establecer el grado de suficiencia de las pruebas que definen el
conocimiento necesario para condenar, de modo que el resultado final de
ese proceso racional depende de una adecuada fijacion de la premisa

factica del caso.3

Enlasentencia 44599 de 2017, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,

preocupada por la informalidad o poca atencidén de los operadores

3 Sobre el tema de los hechos juridicamente relevantes, véase entre otras, CSJ SP radicado 45446 del 24 de
julio de 2017, y radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, ambas M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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judiciales en punto de la fijacion de los hechos en el frdmite penal, quiso
resaltar la trascendencia del asunto, concretando, a la vez, lo que debe

enftenderse por hecho juridicamente relevante:

“La relevancia juridica del hecho estd supeditada a su correspondencia con
la norma penal. En tal sentido, el articulo 250 de la Constitucion Politica
establece que la Fiscalia esta facultada para investigar los hechos que tengan
las caracteristicas de un delito; y el articulo 287 de la Ley 906 de 2004 precisa
que la imputacion es procedente cuando “de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o de la informacidon legalmente obtenida, se
pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito

que se investiga”.

Como es obvio, la relevancia juridica del hecho debe analizarse a partir del
modelo de conducta descrito por el legislador en los distintos tipos penales, sin
perjuicio del andlisis que debe hacerse de la antijuridicidad y la culpabilidad.
También es claro que la determinacion de los hechos definidos en abstracto
por el legislador, como presupuesto de una determinada consecuencia
juridica, estd supeditada a la adecuada interpretacion de la norma penal,
para lo que el analista debe utilizar, entre otras herramientas, los criterios de

interpretacion normativa, la doctring, la jurisprudencia, etcétera.”

En ese orden, una adecuada tipificacion de la conducta requiere la mayor
precisidon posible en relacidn con las circunstancias de tiempo, modo y
lugar. Mds explicitamente, |la relevancia juridica del hecho tiene como
presupuesto una minima fijacion de cudndo ocurrid, cdmo ocurrié y donde

ocurrio. Obviamente, quién lo cometid y quién fue victima.

Consistente con lo que se viene advirtiendo, se ha reiterado por via
jurisprudencial4 que la sentencia condenatoria no puede sostenerse en

hechos que no consten en la acusacion, dada que ello implicaria una

4 Véase SP2042-2019, radicado 51007 del 5 de junio de 2019; SP3831-2019, radicado 47671 del 17 de
septiembre de 2019; AP3401-2019 radicado 51693 del 6 de agosto de 2019; SP5560-2018 radicado 52311 del
11 de diciembre de 2018, entre otras.
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afectacion sustancial del debido proceso, el principio de congruencia vy el

derecho de defensa.

De modo que la decision acerca del cumplimiento del estdndar de prueba
para condenar depende de la claridad de la propuesta acusatoria. Ya en
este nivel, al Juez le corresponde determinar si las pruebas practicadas le
permiten concluir la responsabilidad del acusado a fravés de un juicio
comparativo de suficiencia. Asi que el estdndar de prueba es el umbral que
debe alcanzar la fiscalia, por medio de las pruebas debatidas, para lograr
una sentencia condenatoria. En ese orden, la premisa féctica de la
sentencia no es ofra cosa que los hechos que el Juez acepta como

probados luego de finalizado el debate oral.s

Descendiendo al asunto que nos ocupa, la defensa adujo que la sentencia
de primera instancia no respetd el principio de congruencia, en concreto,
porque se condend con una tesis alterna en relacién al aspecto temporal,
pues no se probd que los hechos sucedieron en la fecha fijada en la

acusacion.

Sobre esta particular critica, importa senalar que, como refiere el apelante,
esta Sala venia asumiendo una posicidn estricta sobre las circunstancias
temporales definidas en la acusaciéon, de cara al principio de congruencia

y al desarrollo jurisprudencial dado a la materia.¢

Sin embargo, en un reciente pronunciamiento, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia’” matizdé dicha postura vy refirid que “el principio de
congruencia pretende descartar un indebido sorprendimiento del
procesado o de su defensor”. En ese orden, asegurd que “la fecha en si
misma considerada no constituye un componente imprescindible en la
definicion de los hechos juridicamente relevantes, siempre que de su

presentacion pueda establecerse el dia o la época de su ocurrencia”.

5Sobre el tema, véase radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
8 Entre otras, SP CSJ radicado 56209 del 28 de octubre de 2020, SP4191-2020, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
7 SP CSJ radicado 62801 del 4 de octubre de 2023, SP414-2023, M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa,
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Asi que, para anadlizar la congruencia es necesario verificar que no se
sorprendiera indebidamente a la defensa con la referencia temporal
propuesta en la acusacion y la que finalmente se demostré en el juicio. En
el presente evento no se dio tal iregularidad, la defensa tuvo oportunidad
de establecer la época de ocurrencia del delito y a ello encamind su
estrategia probatoria en el juicio oral, como se verd en el proximo punto de

esta providencia.

En esas condiciones, aunque ciertamente la fiscalia consignd en la
acusacion que los hechos sucedieron el 5 de septiembre del ano 2016, la
estrategia defensiva se encaminé a demostrar que entre tal fecha y el dia
7 del mismo mes y afo® GUSTAVO ANDRES CARTAGENA ALZATE no pudo
cometer el delito. Por lo tanto, no puede hablarse de un indebido
sorprendimiento , toda vez que ese periodo debatido en el juicio es el que

fue objeto de condena.

Es importante senalar que la Juez de forma poco adecuada consignd
como premisa factica del fallo una franscripcion de la acusacion, ademads,
en sus argumentos adujo que el delito se cometié el 8 de septiembre de
2016, atendiendo los alegatfos finales de la fiscalia. Esa inconsistencia,
inescindible al objeto de apelacion, debe ser corregida por esta instancia,
notese que en el acdpite “hechos” de esta decision se dejo claro cudl es la

premisa factica del presente fallo.

Por ofra parte, se debe precisar que en la acusacion la fiscalia confundio el
contenido de los medios de prueba, los hechos indicadores y los hechos

juridicamente relevantes,? errores que, conforme a lo delimitado por la

8 Importa sefialar que en la imputacidn la fiscalia refirié que los hechos sucedieron el 7 de septiembre de 2016,
audiencia de imputacién del 15 de julio de 2019, archivo “02Audio15-07-19”, récord 00:05:30 a 00:14:55.
9Sobre la diferenciacién de tales conceptos, véase CSJ SP radicado 45446 del 24 de julio de 2017, M.P. Patricia
Salazar Cuellar.
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jurisprudencia,'0 en ciertos eventos resultan trascendentes para la solucion

final del caso.

Estas irregularidades evidencian la falta de atencidon con que la fiscalia
asumiod el asunto, pues bastaba con la simple constatacion de los requisitos
qgue impone el numeral 2 del articulo 337 del C.P.P. para darse cuenta de
sus deficiencias. Aun asi, una apreciacion elemental de la acusacion'!
permite concluir que esta contiene elementos fdcticos suficientes para

estructurar una hipodtesis que le permitia enfrentarse al juicio.

Estratégicamente, la defensa quiso aprovechar alguna imprecision de
fiscalia y la Juez para darle a ciertas circunstancias accesorias la categoria
de hechos juridicamente relevantes. Al respecto, se resalta que en este
evento no son hechos juridicamente relevantes datos como la
identificacion del vehiculo, lo que hizo la menor de manera previa y

posterior a la comision del delito, o los actos investigativos de las partes.

10 Entre otras, CSJ SP radicados 45446 del 24 de julio de 2017y 44599 del 8 de marzo de 2017, ambos M.P.
Patricia Salazar Cuellar.

11 La premisa factica de la acusacién fue la siguiente: “De acuerdo con los hechos juridicamente relevantes se
ha podido establecer mediante informe de policia judicial, noticia criminal formulada por NIRIS ISABEL YEPEZ
GONZALEZ, en su condicion de madre de la menor KAYU-NISYE. de 16 afios, para la época de los hechos y
presunta victima, como también de acuerdo a entrevistas de la menor con investigadora el CTI de Medellin
autorizada por la comisaria de familia, como consta en entrevista grabada en medio electromagnético
realizada por psicélogos del CTl se pudo establecer como primer hecho juridicamente relevante que el pasado
5 de septiembre del afio 2016 fue que ocurrieron los hechos entre el corregimiento el dos y el tres de turbo
cuando la menor se encontraba jugando un partido de futbol en el corregimiento el dos y se dispuso a regresar
a su casa en unas busetas de la empresa de la empresa sotragolfo que hacia recorrido a eso de las siete y
veinte horas de la noche. Es de anotar que previamente la menor se encontraba con sus compaferos y
entrenador y no pudo coger una buseta que habia pasado previamente porque ya no tenia cupo, teniendo en
cuenta las horas que eran y viendo que pasaba la buseta desocupada y el entrenador le dijo que se fuera en
esa y que él seguia en su moto a la buseta. En sequndo hechos que juridicamente es relevante para la
investigacion se tiene que una vez que la menor dentro de la buseta el conducto cerro las puertas y al notar
dicha situacion la menor le dijo que se bajaba en el sitio la trilladora y este el conductor al llegar a dicho sitio
en lugar de parar alli continuo la marcha y paro mds adelante una cuadras adelante y el conductor en ese
momento empezd a decirle a la menor que hablaran y la forma en que hablaba era cogiéndole las partes
intimas a la menor, le tocd los senos, sus genitales y le dio besos, todo lo anterior de acuerdo al relato de la
menor y la madre se dio fue sin el consentimiento de la victima (a las malas) lo que motivo que cuando el
conductor de la buseta en que se transportaba la menor empezara a gritar este abriera la puerta y la menor
saliera corriendo hasta llegar a su casa en el corregimiento de currulao donde le comento a su mama lo
sucedido. Como un tercer hecho relevante se tiene que los hechos tuvieron ocurrencia dentro de la buseta de
la empresa sotragolfo identificada con las placas THI-555 Y CONDUCIDA POR GUSTAVO ANDRES CARTAGENA
ALZATE. Como un cuarto hecho relevante es la identificacién que hace la victima de su agresor quien los sefiala
como una persona de 40 afios aproximadamente, de cabello castafio, gordo y de contextura gruesa y como
1.65 de estatura y que tenia y que tenia puesta una camisa de color blanco. Y sefiala como testigos de los
hechos al profesor YONNY.” Escrito de acusacion, archivo “01Acusacion”, folio 4, y audiencia de acusacion,
archivo “09AudioAcusacién 28-11-2019 (1), récord 00:06:20 a 00:09:44.
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Para mayor claridad, la tesis acusatoria puede sintetizarse asi: en septiembre
del ano 2016, en el municipio de Turbo, la menor K.J.N.Y., de 16 anos de
edad, abordé una buseta desocupada conducida por GUSTAVO ANDRES
CARTAGENA ALZATE, quien no pard en el sitio que aquella le pidié sino a
unas cuadras mas adelante, una vez dlli, el sujeto le dijo que hablaran y la

tocd "a las malas” en sus senos y genitales, ademdads, le dio besos, K.J.
reacciond gritando, por lo que CARTAGENA ALZATE abrid las puertas de

vehiculo, lo que la victima aprovechd para huir.

En esas condiciones, son claros los limites de la conducta por la cual se
podia llevar a juicio al acusado, marco que define el objeto de cada
prueba y su consecuente valoracion. De ello nos ocuparemos a
continuacion, donde se advertird, al resolver las objeciones del apelante, la
suficiencia de la informacion incorporada en el juicio en punto de la debida

demostracion de la tesis acusatoria.

2. La valoracion probatoria

Conforme al principio de limitaciéon de la segunda instancia, se destaca que
las objeciones de la defensa se circunscriben al valor probatorio dado a tres
pruebas de cargo (los testimonios de K.J.N.Y., la victima, Niris Isabel Yepes
Gonzdlez, su madre, y Jonny James Rodas Serna, su profesor) y cuatro de
descargo (los testimonios de Arnobio Cardona Espinosa, Nataly Vargas
Rivera, Alex Gilberto Cartagena Quiceno y Gustavo de Jesus Cartagena
Pamplona). Por lo tanto, nos centraremos en tales medios de conocimiento,

partiendo de un tema fransversal para la resolucion del asunto.

a. El uso de declaraciones anteriores al juicio oral

Las declaraciones anteriores al juicio oral se utilizan comUnmente para

facilitar el interrogatorio cruzado de los testigos, mediante la impugnacion

10
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de credibilidad o el refrescamiento de memoria. Las declaraciones

anteriores al juicio oral no son pruebas.!2

Excepcionalmente se pueden incorporar como prueba las declaraciones
anteriores, siempre que se cumplan ciertos requisitos legales vy
jurisprudenciales. Las excepciones son la prueba de referencia y las
declaraciones anteriores inconsistentes con lo declarado en juicio, fambién

llamadas testimonio adjunto.

Diferenciar estos conceptos es determinante para una adecuada
valoracion probatoria, pues la naturaleza de cada uno impide la confusion
de sus efectos. Ademds, para su uUso e incorporacion se deben seguir
procedimientos estrictos que los diferencian. En este evento, interesan

principalmente dos de estas figuras.

e La prueba de referencia

Para lo que interesa a este caso, sobre la nocidon de la prueba de referencia
el articulo 437 del C.P.P. dispone que esta clase de prueba es toda aquella
declaracion realizada fuera del juicio oral y que es “utilizada para probar o
excluir uno o varios elementos del delito, el grado de intervencion en el
mismo, las circunstancias de atenuacion o de agravacion punitivas, la
naturaleza y extension del dano irrogado, y cualquier otro aspecto
sustancial objeto del debate”. La Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicial3 se ha pronunciado en los siguientes términos:

“De la redaccidén del articulo 437 de la Ley 906 de 2004 se colige que son
elementos estructurales de la prueba de referencia: (i) debe tratarse de una

declaracion; (ii) realizada por fuera del juicio oral; (i) que es utilizada para

12 5obre la utilizacién de declaraciones anteriores al juicio oral, véase entre otras SP CSJ, radicados 44950 del
25 de enero de 2017, 43656 del 30 de enero de 2017, 43916 del 31 de agosto de 2016, y la reciente 52045
del 20 de mayo de 2020.

13 CSJ SP radicado 44056 del 28 de octubre de 2015, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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probar o excluir uno o varios elementos del delito u otro de los aspectos
referidos en el articulo 375 idem, de donde se sigue, sin duda, que solo puede
hablarse de prueba de referencia cuando la declaracion es utilizada como
medio de pruebaq; (iv) cuando no sea posible practicarla en el juicio, porque

de ser ello posible deben seguirse las reglas generales sobre el testimonio.”.

Posteriormente, sobre los requisitos para la debida incorporacion de prueba

de referencia, la misma Corporacion preciso:

“Por otro lado, la apreciacion y valoracion de una manifestacion previa como
prueba de referencia presupone que la parte interesada haya solicitado su
aduccion (en la audiencia preparatoria o en el juicio oral, si es que la
circunstancia excepcional de admisibilidad sobreviene en esta Ultima), y tal

pretension debe satisfacer una carga argumentativa precisa:

«En la decision CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153 se establecid el procedimiento
para la incorporacion de una declaracion anterior al juicio oral a titulo de
prueba de referencia. En esencia, se dijo que: (i) deben ser objeto de
descubrimiento la declaracién anterior y los medios que se pretenden utilizar
en el juicio oral para demostrar su existencia y contenido; (i) en la audiencia
preparatoria la parte debe solicitar que se decrete la declaracion que
pretende incorporar como prueba de referencia, asi como los medios que
utilizard para demostrar la existencia y contenido de la misma; (i) se debe
acreditar la circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de
referencia (articulo 438); y (iv) en el juicio oral la declaracion anterior debe ser
incorporada, segun los medios de prueba que para tales efectos haya elegido

la parte. (...)14"15

En ese orden, es evidente que debe existir pronunciamiento expreso del

Juez sobre la solicitud de prueba de referencia y su respectiva

incorporacion en juicio oral, sin que pueda hacerse oficiosamente.

14 CSJ SP, 25 de enero de 2017, radicado 44950.
15.¢SJ SP, radicado 52045 del 20 de mayo de 2020, SP 034-2020, M.P. José Francisco Acufia Vizcaya.

12
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Ademads, es necesario tener presente que conforme el literal e del artficulo
438 de la ley 906 de 2004, y a la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, ¢ es posible la incorporacion de declaraciones previas
a modo de prueba de referencia en los casos adelantados por delitos
sexuales contra menores de edad, aun cuando estas victimas comparecen

a juicio, pero advirtiendo que:

“En ese entendido, lo esencial, a este efecto, es que la disponibilidad del
testigo en el juicio no sea plena sino relativa «por su edad, porque el paso del
tiempo le impida recordar lo sucedidon’” o por cualquier situacion andloga que

le imposibilite o dificulte atestar de manera adecuada.”’s

En este caso, la fiscalia llevo al juicio oral a K.J.N.Y., cuando ya era mayor
de edad, escenario donde estuvo disponible para el interrogatorio cruzado.
En esos términos, no se advierte que se estructurara una situacidon que
permitiera la incorporacion excepcional de prueba de referencia, y valga

advertirlo, no se hizo uso explicito de tal figura.

e Laimpugnacion de credibilidad

La impugnacion de credibilidad, regulada en el articulo 403 del C.P.P., sirve
para facilitar el interrogatorio del testigo, concretamente, para cuestionar

su credibilidad en aspectos especificos delimitados en la citada norma.

Para un adecuado egjercicio de tal herramienta, es necesario que la parte
interesada presente en la correspondiente audiencia de juicio oral los
argumentos que sustentan su impugnacion, ademdads, la base probatoria
qgue acredite el supuesto alegado en las causales del articulo 403. De no

surtirse este trdmite, no podra utilizarse dentro del proceso.?

16 Entre otras, CSJ SP, Radicado 43916 del 31 de agosto de 2016, M.P. Patricia Salazar Cuéllar, y radicado
52045 del 20 de mayo de 2020, SP 034-2020, M.P. José Francisco Acufia Vizcaya..

17 CSJ SP, 4 dic. 2019, rad. 55651.

18 CSJ SP, radicado 52045 del 20 de mayo de 2020, SP 034-2020, M.P. José Francisco Acufia Vizcaya.

1% Sobre el tema, véase entre otras, SP CSJ radicado 47909 del 13 de mayo de 2020, M.P. José Francisco Acufia
Vizcaya, en donde se reiterd: “En efecto, para evitar que bajo el ropaje de la impugnacion de credibilidad,
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Bajo los anteriores presupuestos serd analizada la valoracion probatoria

efectuada por la Juez A quo de cara a las objeciones del recurrente.

b. El testimonio de la victima

Por ser determinante para resolver el caso y responder a los planteamiento
del recurrente, primero, se precisard el contenido del testimonio, haciendo
alusion alas particularidades que se presentaron durante su prdctica, luego,
nos centraremos en la trascendencia de esta prueba de cara a las

objeciones del defensor.

e El contenido del testimonio

K.J.N.Y.20 inform& que nacid el 4 de diciembre de 1999. En cuanto a la razdn
para asistir al juicio oral, informd que en una ocasidn, en horas de la noche
después de estar jugando futbol, esperd con su profesor hasta que logrd
abordar una buseta que no llevaba mds pasajeros que ella y tenia las luces

inferiores apagadas, a excepcion de las del conductor. Precisd que se sentd

intencionalmente o por error, las partes utilicen las declaraciones anteriores para fines diferentes, esta
Corporacion ha precisado que para el ejercicio de la prerrogativa regulada en el articulo 403 atrds citado, a la
parte interesada le corresponde: (i) a través del contrainterrogatorio, mostrar la existencia de la contradiccion
u omision (sin perjuicio de otras formas de impugnacion); (ii) darle la oportunidad al testigo de que acepte la
existencia de la contradiccion u omision (si el testigo lo acepta, se habrd demostrado el punto de impugnacion,
por lo que no serad necesario incorporar el punto concreto de la declaracion anterior), (iii) si el testigo no acepta
el aspecto concreto de impugnacion, la parte podrd pedirle que lea en voz alta el apartado respectivo de la
declaracion, previa identificacion de la misma19, sin perjuicio de que esa lectura la pueda realizar el fiscal o
el defensor, segun el caso; y (iv) la incorporacion del apartado de la declaracion sobre el que recayd la
impugnacion se hace mediante la lectura, mas no con la incorporacion del documento (cuando se trate de
declaraciones documentadas), para evitar que ingresen al juicio oral declaraciones anteriores, por fuera de la
reglamentacion prevista para cada uno de los usos posibles de las mismas. (CSJ SP, 31 ago. 2016, rad. 43916;
CSJ SP, 25 ene. 2017, rad. 44950, entre otras.) En la misma linea, ha precisado que estas herramientas deben
utilizarse razonablemente, en orden a materializar la referida garantia con el menor uso posible de
declaraciones anteriores u otro tipo de informacién que no haya sido decretada como prueba, precisamente
para evitar la desestructuracion del modelo procesal. Por tanto, se ha dicho que antes de introducir el
contenido de declaraciones anteriores al juicio oral, se le debe dar la oportunidad al testigo de aceptar las
contradicciones o las omisiones en sus relatos, pues, si las reconoce, ya no tendria sentido hacer dicha
incorporacion ni, por ende, asumir las dilaciones y los riesgos que la misma implica -entre ellos, que el juez
acceda a informacion por fuera de las reglas del debido proceso- (CSJ AP, 5 jun. 2019, rad. 55337).”.

20 Juicio oral del 23 de marzo de 2021, archivo “Juicio1”, récord 00:22:05 a 01:20:48.

14



Sentencia segunda instancia Ley 906
Acusado: Gustavo Andrés Cartagena Alzate.
Delito: Acto sexual violento

Radicado: 05-045-60-00360-2016-01733

(N.I. TSA 2023-1467-5)

en las sillas posteriores, pero este le pidid que se ubicara adelante, asi que
se sentd al lado de él, quien entabld una conversacion. Le manifestd su
nombre, ser de Medellin, le dijo que ella era bonita y le solicitd
infructuosamente, el numero de celular. Cuando llegaron al sector de
Currulao, el sujeto no pardé donde la testigo se lo requirid, en cambid, la llevo
hasta ofro lugar, cerca de la discoteca “Zoen”, alli K.J. intentd bajarse del
vehiculo, sin embargo, el hombre cerrd la puerta y le ofrecid “veinte mil” si
se dejaba tocar, ella no aceptd, aun asi, él se le acercd y la tocd en los
senos, la vagina y la nalga, por lo que la victima comenzd a gritar,
provocando que el agresor abriera la puerta, lo que aprovechd para huir

de dlli e ir corriendo hasta su casa, donde llord en Ilas piernas de su madre.

La testigo describid fisicamente al hombre como “blanquito”, "medio
gordito”, "un poquito bajito”, de ojos cafés, de cabello “indio” y tinturado
de "mono”. Asegurd que debido a la impresion del momento, inicialmente
olvidd el nombre con el que aquel se le presentd, sin embargo, en una
ocasion posterior, junto con su madre y de casualidad, fomaron una buseta
conducida por él, asi que la progenitora indagd con el ayudante del
vehiculo sobre la identificacion del sujeto, lo que ayudd a la victima a

recordar el nombre de su agresor, GUSTAVO.

Adicionalmente, como K.J.N.Y. afirmd que lo reconoceria y la audiencia se
efectud de manera virtual, se activo la cadmara del procesado y se le mostrd
ala testigo, quien sefald a GUSTAVO ANDRES CARTAGENA ALZATE como su
agresor. Importa destacar que en ese momento K.J. se llevd las manos a su
rostro, se limpid los 0jos, se le quebrd la voz y adujo que lloraba porque sentia
miedo de repetirla situacion, la que recordd como si estuviera de nuevo alli.
Asegurd que no conocia a CARTAGENA ALZATE de antes, que de tenerlo
de frente “lloraria” o se “alejaria”, que lo denuncid porque no le gustaba
arreglar las cosas por su propia cuenta y que era consciente de que su
declaracion podria llevar a alguien a la cdrcel, en esos términos insistio en

gue su testimonio se correspondia con la verdad.
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En el contrainterrogatorio la menor expuso que los hechos sucedieron el 6
de septfiembre del ano 2016, dato que la defensa quiso ufilizar para
impugnarle la credibilidad con una declaracion del 14 del de septiembre
de 2017 de la cual la testigo leyd un aparte en donde afirmd que el delito
se cometid el 7 de septiembre del ano 2016, a las 7:20 p.m.,
aproximadamente. A propodsito, en el redirecto K.J. explicd que, segun sus

recuerdos, los hechos sucedieron en la primera fecha referida.

En el interrogatorio directo la testigo dijo que la buseta era blanca con azul,
afiliada a la empresa “Sotrauraba”, pero luego corrigid diciendo que era
de "Sotfragolfo”, explicando que era comun decir “Sofragolfo Urabd”. En el
contrainterrogatorio se le cuestiond sobre este dato, alo que respondid que
la empresa era “Sofragolfo”, en ese momento el defensor pretendid
impugnarle credibilidad con una versidon previa recolectada por Elizabeth
Cristina Rios Cano. La fiscalia se opuso porgue dicha entrevista no habia sido
utilizada en el interrogatorio cruzado ni incorporada al proceso, la Juez
senald que no se dejé constancia de que la testigo hubiera rendido esa
declaracion, porlo que no se podia utilizar, la defensa manifestdé que dicha
version fue descubierta por su contfraparte asi que aquella no la utilizaria,
ante esto, la Juez sostuvo que era potestad de la fiscalia usarla, pero en ese
momento no lo hizo. A las preguntas aclaratorias del Juzgado, K.J. insistid en
que la buseta era blanca con azul, e informd que empresas que prestaban

servicio de transporte eran “Gomez Herndndez" y “Sotragolfo”.

¢ Larelevancia del testimonio de cara a las objeciones del apelante

Notese que el relato de la testigo es claro, CARTAGENA ALZATE se valié de
a clandestinidad que propiciaba su vehiculo y las horas de la noche para
tocarla lascivamente en contra de su voluntad en los senos, asi como en las
zonas vaginal y anal. De modo que, confrario a lo pretendido por el
recurrente, la prueba se advierte sélida y no se observan inconsistencias

relevantes o elementos que le resten credibilidad. Ademds, tal premisa
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guarda congruencia con la hipdtesis acusatoria, de ahi que no se observe

que se propusiera un tesis diferente a esta Ultima para condenar.

La naturaleza libidinosa de los tocamientos es evidente, no de ofra manera
se explica que el acusado palpara tales partes del cuerpo de la menor.
Notese que antes de proceder de tal manera, intentd persuadirla de que se
dejara tocar a cambio de “veinte mil”, asi que la intencién no era otra que

satisfacer su deseo sexual.

K.J. fue clara al asegurar que el delito se cometié cuando estaba a solas
con el procesado en el referido vehiculo, lo que es comun en este tipo de
conductas, en donde los agresores buscan escenarios de clandestinidad

para perpetrarlos.

También es importante senalar que la victima fue reiterativa a lo largo de su
testimonio en que en ningun momento consintié el actuar de GUSTAVO
ANDRES. Por el contrario, adujo que aquel logré someterla aprovechando
las condiciones del vehiculo, apagando las luces, pardndose del asiento,
yendo hacia ella, cerrando las puertas de la buseta y finalmente focandola
en sus partes intimas, asi que el entorno propiciado por el acusado era
claramente intimidatorio: la menor, una adolescente de 16 anos de edad
para aquel entonces, estaba sola y acorralada por el conductor del
vehiculo, un hombre adulto al que desconocia, lo que sin duda, posibilitd la
ejecucion de los delitos. Adicionalmente, la victima relatdé que pudo gritary
de esa forma hacer frente a tal situacion, lo que llevd a que el sujeto abriera

las puertas de la buseta y ella pudiera huir de alli.

En este punto es pertinente senalar, que pese a la parcializada apreciacion
del defensor, la menor si refirid que las luces internas del vehiculo estaban
apagadas, solo que aclard que se encontfraba prendida la que iluminaba
al conductor y que al momento de la agresion aquel apagd las luces,

particularidad que influyd en la comision de la conducta.
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En ese orden, el componente violento que demanda el tipo penal acusado
se observa con mayor claridad, a propdsito, el articulo 212A del C.P.

establece:

“Para los efectos de las conductas descritas en los capitulos anteriores, se
entenderd por violencia: el uso de la fuerza; la amenaza del uso de la fuerza;
la coaccidn fisica o psicolégica, como la causada por el temor a la violencia,
la intimidacion; la detencion ilegal; la opresion psicologica; el abuso de poder;
la utilizacion de entornos de coaccidn y circunstancias similares que impidan

a la victima dar su libre consentimiento.”

En el presente evento, como se viene analizando, el hecho debe analizarse
con perspectiva de género de cara al contexto en el que la menor fue
abordada por el agresor, lo que perfectamente encuadra en el concepto
de violencia psicologica dado el referido escenario infimidatorio. En esas
condiciones, pese a las criticas del apelante, si se probaron las condiciones

de inferioridad en que se encontraba la victima.

El defensor también planted que la menor no fue consistente con sus
versiones anteriores, en concreto, con las entrevistas que rindié el 14 de
septiembre de 2017 y el 11 de diciembre de 2018, en temas como la fecha
de los hechos, la individualizacion e identificacion de su agresor y del
vehiculo donde se cometid el delito, asi como el modo en que fue

abordada por tal sujeto.

Sobre este particular reparo, es necesario destacar que solo se utilizd la
declaracion del 14 de septiembre de 2017 y exclusivamente para
confrontar con K.J. la fecha de los hechos, pues en juicio manifestd recordar
que sucedieron el 6 de septiembre de 2016, mientras que en la version

anterior adujo que se llevaron a cabo el 7 del mismo mes y ano.

Tal critica no tiene la frascendencia que el apelante reclama, el testimonio
se practicd el 3 de marzo de 2021, es decir, mds de 3 anos después de

efectuarse la entrevista y mds de 4 anos después de los hechos, lo que pudo
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influir en la recordacion exacta de tal dato. Véase que cuando la fiscalia
vuelve sobre este punto en el redirecto, buscando que K.J.N.Y. se explicara
sobre esa inconsistencia, ella senald: “qué yo me acuerde es el 6”. Aquella
respuesta denota cierta dubitacion, pero solo en cuanto a la fecha exacta

de la conducta, no respecto a su ejecucion.

La defensa intentd restar credibilidad al relato de la victima porque, en su
parecer, no fue totalmente consistente. La inconsistencia referida no es
relevante pues K.J. siempre senald a CARTAGENA ALZATE como el sujeto
que la tocd lascivamente en sus senos y zonas vaginal y anal, en una buseta
conducida por aquel. Asi que las eventuales imprecisiones en que pudo
incurrir no generen relevancia determinante que le reste credibilidad. Sobre

el tema, la jurisprudencia ha expuesto reiteradamente que:

“En punto de la credibilidad que se ha de conferir a un testimonio cuando el
sujeto que lo rinde incurre en confradicciones consigo mismo o con otros
medios de prueba, la Sala ha sido enfdtica en senalar que ante inconsistencias
irelevantes o marginales entre varios relatos y coincidencia plena en lo
principal, no es posible magnificar aquéllas para restarle crédito al dicho del
deponente sino que por el contrario, es posible conceder mérito persuasorio a

la prueba’?',

Véase que, conforme se precisd en un punto anterior de esta decision, tanto
fecha expuesta en el testimonio como la aportada en la versidon previa
encajan dentro del aspecto temporal al que alude la hipdtesis acusatoria,

de ahi que no se advierta irregularidad sustancial que impida condenar.

Para resolver con suficiencia las objeciones de la defensa sobre esta
prueba, es de advertir que, para el momento en que intenté impugnar la
credibilidad de la testigo con la declaraciéon previa recolectada por la

investigadora del CTl de la fiscalia, Elizabeth Cristina Rios Cano?2? (diferente

21 yéase CSJ SP Proceso 33558 del 7 de julio de 2010 M.P. Augusto J. Ibafiez Glzman y proceso 25503 del 27 de
julio de 2006, M.P. Marina Pulido de Bardn.

22 Juicio oral del 15 de febrero de 2022, archivos “39JuicioOral20220215(1)”, récord 00:02:50 a 00:26:43,
“40JuicioOral20220215 (2))”, récord 00:00:01 a 00:00:48, “41JuicioOral20220215 (3))”, récord 00:00:01 a
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a la acabada de andalizar), no habia sentado las bases. Nétese que, para
tal efecto solo le pregunté a K.J. sobre coémo recordd el nombre de su
agresor, si se bajé corriendo de la buseta y si esta estaba dfiliada a la
empresa Sotragolfo, alo que aquella respondid sin mayor novedad, asi que
no dio oportunidad para que la testigo aceptara o no alguna contradiccion

y ahi si utilizar la version anterior.23

En ese orden, no estaban dados los presupuestos para impugnar
credibilidad en ese preciso momento, de ahi que no sea relevante el
argumento que tuvo la Juez para no permitir hacer uso de tal herramienta

para del interrogatorio cruzado.?4

Ahora bien, como las declaraciones anteriores no fueron utilizada durante
la impugnacién de credibilidad para evidenciar contradicciones sobre la
individualizacion e identificacion del procesado, la del vehiculo donde se
cometio el delito, ni el modo en que fue abordada la victima por tal sujeto,
resulta desacertado que el defensor pretenda que se valore la declaracion

previa en tales sentidos.

Adicional alo anterior, en cuanto al vehiculo, la testigo no entregd mayores
datos de identificacion, pero no dudd en describirlo como una buseta, de
color blanco y azul, la que asocié a una de las empresas que normalmente
prestaban el servicio de tfransporte en la zona de Urabd. Sobre este aspecto,
es trascendente destacar que mads alla de identificar con placas o dfiliacion
a una determinada empresa de transporte, lo cierto es que la testigo no
dejo espacio a dudas de que el delito se llevd a cabo en un automotor con

caracteristicas que permitian individualizarlo como uno de fransporte

00:10:27, con esta testigo se incorpord informacion referencial dada por la victima en la entrevista,
adicionalmente, la investigadora se limité a dar cuenta de como recolecté tal versidn.

2 Sobre el tramite para impugnar credibilidad, véase entre otras, SP CSJ radicado 47909 del 13 de mayo de
2020, M.P. José Francisco Acufia Vizcaya.

24 Lo descrito en este parrafo no obsta para sefialar que el argumento de la Juez fue equivocado, pues no era
necesario que la declaracién anterior hubiese sido utilizada por la fiscalia o incorporada al juicio con otro
testigo para ser usada como herramienta para facilitar el interrogatorio cruzado de la testigo, ademas, porque
las partes no discutieron que tal elemento fue descubierto en la etapa procesal pertinente por la fiscalia a la
defensa.
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publico, mds importante aun, no se objetd que el hecho sucedié en el
corregimiento de Currulao, en el Urabd, lo que encaja en el aspecto

espacial definido en la hipdtesis acusatoria.

También importa destacar que K.J. fue clara y reiterativa en su testimonio al
informar cémo fue que GUSTAVO ANDRES CARTAGENA ALZATE logré tocarla
en sus zonas infimas en contra de su voluntad, ademds, no vacildé en
senalarlo solo a él como su agresor, asi que la prueba no dejé espacio a
una posible confusion de la victima en relacion al responsable del delito.
Aparte de lo anterior, la descripcion fisica que entregd no se advierte
inconsistente con las caracteristicas fisicas que del procesado se observan

en los diferentes registros de |las audiencias del proceso.

Oftro punto que confrontd el defensor es que la Juez tuviera en cuenta la
afectacion emocional que mostrd la victima al observar y senalar a
CARTAGENA ALZATE en audiencia. En cuanto a esta objecidén, es necesario
exponer que no era necesario que se incorporara una valoracion
psicoldgica que acreditara alguna perturbacion de tal fipo, pues en nuestra
legislacion no hay tarifa legal y el registro de video de la audiencia permite
visualizar que K.J. mostré un particular malestar al ver al acusado en la
audiencia, ella misma explicd su reaccidon diciendo que sintid temor y
recordo la agresion, al punto de sentirse nuevamente alli, asi que la prueba
contfiene elementos que permiten sostener que el sobresalto de K.J.N.Y.
pudo obedecer a que el delito realmente existid y que el acusado es el

responsable.

Resulta especulativo que el impugnante asegure que la testigo lloré porque
sabia que el procesado era inocente, en igual senfido, que afirme que la
menor no sufridé impresion alguna al encontrarse de casualidad al acusado
en la buseta el dia que estaba con su mamd vy lograron corroborar el
nombre de aquel, momento en el que tampoco podia exigirseles que

confrontaran al sujeto, como parece sugerir el defensor.

21



Sentencia segunda instancia Ley 906
Acusado: Gustavo Andrés Cartagena Alzate.
Delito: Acto sexual violento

Radicado: 05-045-60-00360-2016-01733

(N.I. TSA 2023-1467-5)

Adicionalmente, a la victima solo se le puso de presente a GUSTAVO
ANDRES en aquel momento para que lo reconociera y fue ahi donde
reaccioné mostrando una impresion negativa, asi que la actitud de esta no
resulta contradictoria con la posicion que asumid en ofros momento del

juicio, como quiso hacer ver el apelante.

Conforme alo analizado hasta este momento, el testimonio de la victima es
concluyente sobre la existencia del delito y la responsabilidad del
procesado. Informacidén que encuentra corroboraciéon en las demds
pruebas practicadas, como se explicard en el siguiente punto, pero antes
cabe una precision: se debe dar aplicacioén estricta al articulo 402 del C.P.P.,
segun el cual, los testigos solo deben declarar sobre los hechos que les
consten de forma directa, por lo tanto, es imposible que con los demds
medios de conocimiento practicados se incorpore informaciéon referencial,

por lo que, si asi se hizo, esta debe ser excluida de valoracion.

c. Sobre las pruebas de cargo objeto de apelacion

- Niris Isabel Yepes Gonzdlez,2> madre de K.J.N.Y., inform& que el dia de
los hechos su hija llegd a la casa asustada, “desgrenada”, llorando vy le
reveld la agresion, por lo que llamardn al profesor Jonny, pero este no aportd
informacién relevante. Al dia siguiente denunciaron e intentaron
infructuosamente obtener los datos del conductor y del automotor, los que
solo consiguid con posterioridad cuando por casualidad, junto con su hija,
abordaron la buseta que aguel manejaba, destacd que en ese momento
la menor se puso nerviosa y senald al sujeto, asi que la testigo indagd con el
ayudante del vehiculo por la identidad del hombre, de esa manera
corrobord que el nombre coincidia con el que K.J le entregd al contarle del
delito, precisd que en esa misma oportunidad tomd nota de la placa de la

buseta, aunque adujo no recordar con exactitud la empresa a la que

% Juicio oral del 23 de marzo de 2021, archivos “Juicio”, récord 00:03:24 a 01:04:48, y “Juiciol”, récord
00:00:08 a 00:21:11.
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estaba afiliada, primero dijo que Sotrauraba y luego de refrescar memoria

menciond a Sotragolfo.

Ciertamente, con esta testigo se incorpord informaciéon referencial, ya que
se le permitid hablar sobre los detalles de la agresion sexual que sufrio su hija,

pese a que tal conducta no fue de su conocimiento directo.

Sin embargo, esta testigo dio cuenta de que el dia de los hechos K.J. llegd
a casa evidentemente consternada y reveld lo ocurrido, lo que coincide
con el testimonio de la victima, quien aseguré que al huir del lugar de los
hechos corrid hasta su casa y llorando se arrojé a las piernas de su madre.
También es pertinente advertir que ambas testigos coincidieron en informar
que posterior al delito, estando juntas, tomaron una buseta que conducia
el procesado, lo que causd malestar en la menor, pero sirvid para que esta
senalara a su agresor, ademds, en aguel momento tomaron los datos de la
buseta que aquel conducia. Entonces, confrario a lo dicho por el
impugnante, aquel encuentro fortuito con el procesado, previo al juicio, si

afectd ala victima.

Adicionalmente, de ambos testimonios se infiere que GUSTAVO ANDRES no
era una persona conocida para ellas, asi que no mediaba ningun dnimo
indebido o animadversion que provocara una denuncia infundada o

temeraria.

La trascendencia de este testimonio recae en la corroboraciéon periférica
qgue hace de la prueba directa, lo que el defensor intentd controvertir
aduciendo que Niris Isabel Yepes Gonzdlez fue confradictoria con las
versiones previas del 8 de septiembre de 2016 y el 23 de agosto de 2017 en

relacion a como logré identificar al procesado y la fecha de los hechos.
Al respecto, aunque en el contrainterrogatorio la Juez no permitid al

defensor utilizar declaraciones anteriores para impugnar credibilidad, en el

redirecto la fiscalia si las uso, aun asi, el defensor no efectué ninguna
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pregunta en el turno posterior que fuvo para confrontar la prueba, asi que
fue su decision no hacer valer las declaraciones anteriores para impugnar
credibilidad en el interrogatorio cruzado de la testigo. Con todo, lo cierto es
que Niris Isabel no precisd fecha de los hechos que le constaban, pero si fue
consistente en la forma como observd a su hija cuando esta llegd en
aquella oportunidad y lo que sucedid con posterioridad, es decir, cdmo

individualizaron al procesado y al vehiculo que refirieron a las autoridades.

- Jonny James Rodas Serna,?é entrenador de K.J.N.Y., expuso que el dia
de los hechos, en septiembre de 2016, estaban jugando unos partidos el
corregimiento El Dos desde las 2 p.m., al terminar fueron al corregimiento El
Tres, donde pasaban los buses para ir a Currulao, pero K.J. no pudo abordar
el vehiculo en el que se fue el grupo principal porque este iba lleno. Asi que
esperaron hasta que pasd una buseta vacia, la que iba oscura, o que le
parecid extrano al testigo, pese a ello, permitid que la menor subiera alli.
Expuso que luego, ese mismo dia, los padres de la victima lo llamaron, le
dieron cuenta de lo sucedido, le recriminaron por su actuar y le pidieron
datos para localizar al agresor. Asegurdé Rodas Serna que no vio al
conductor nilas placas del vehiculo, pero por los colores, segun recordaba,
fue uno de la empresa Sotragolfo, también describid los colores que
caracterizaban a ofras empresas de fransporte, pero insistio en la ya
referida. La defensa le impugno credibilidad porque en una version anterior
dijo no recordar los colores de la buseta ni a cudl empresa pertenecia,
luego, Jonny James fratd de explicarse diciendo que cuando le

preguntaron por el vehiculo no le pidieron el nombre de Ila empresa.

Notese que, con esta prueba se aportd informacion relativa a circunstancias
previas y posteriores a los hechos, lo que sirve para corroborar
periféricamente la version de la menor, pues ambos coincidieron en que el
profesor la acompand a tomar la buseta después de jugar unos partidos en

el corregimiento El Dos, que el automotor llevaba las luces apagadas e iba

26 Juicio oral del 15 de febrero de 2022, archivos “42JuicioOral20220215 (4)”, récord 00:00:05 a 00:25:01, y
“43JuicioOral20220215 (5)”, récord 00:00:01 a 00:12:36.
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sin pasajeros. Aparte de esto, Jonny James Rodas Serna refirié, de manera
coincidente con la victima y su madre, que esa misma noche le enteraron
de la agresion buscando averiguar la identfidad del responsable, pero Rodas
Serna no aportdé mayores datos, pues no vio al conductor ni estaba seguro

de las placas del automotor.

Es de destacarse que con el testigo no se debatio la fecha de los hechos,
aungue aquel fue imprecisé sobre tal aspecto, tampoco aportd datos
concretos que sirvieran para individualizar al agresor y la informacién que
dio sobre el vehiculo lo hizo advirtiendo que era lo que recordaba vy creiq,
asi que, en relacidn a estos puntos, su testimonio claramente no era
concluyente ni relevante, aun asi, la defensa pretende infructuosamente

atacarlo a partir de tales circunstancias.

Ahora bien, ya se ha hecho referencia que, aun cuando la fiscalia fijo en la
acusacion que los hechos sucedieron en la buseta de placas THI555 de
Sotragolfo, esto no es un hecho juridicamente relevante, lo que
estratégicamente omite tener en cuenta el recurrente. Véase que, mads alla
de exponer que dicho vehiculo fue utilizado para cometer el delito, lo cierto
es que a CARTAGENA ALZATE se le acusd porgque tocd lascivamente a
K.J.N.Y. en un autobUs conducido por él, el que la menor abordd en el

corregimiento El Tres de Turbo.

Conlas pruebas de cargo se ha podido establecer que la alusion a tal placa
y empresa se debid a que posterior a la ejecucion del delito, la menor y su
madre hallaron al procesado manejandolo, sin que esto implique
necesariamente que ese fue realmente el automotor ufilizado para la

comision del punible.

Asi que, aun cuando las pruebas de cargo no sirven para dar cuenta de
que el dia de los hechos GUSTAVO ANDRES conducia la buseta de placas
THI555 de Sotfragolfo, lo cierto es que dichos medios de conocimiento si

sirven para probar que este sujeto era quien manejaba una buseta donde
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propicid un escenario intimidante que utilizd para tocar lascivamente a la

menor en contra de su voluntad.

La defensa quiso ufilizar estratégicamente tal ligereza de la fiscalia y planted
como hipotesis alterna que como su representado no manejo la buseta con
placas THI555 entre el 5y 7 de septiembre de 2016, enfonces, no cometio el
delito, lo que no puede ser aceptado por esta Sala. De ahi que las prueba
de descargo no tengan la frascendencia que reclama el apelante, de esto

Nos ocuparemos a contfinuacion.

d. De las pruebas de descargo y la tesis defensiva

La defensa presentd cuatro testigos en el juicio oral, los que valoraremos a

continuacion.

- Arnobio Cardona Espinosa,?’ representante legal de Sofragolfo por
mas de freinta anos, explicd que dicha empresa de fransporte cuenta con
unas planillas que sirven para conftrolar la prestacion del servicio, destaco
que estas solo se expiden al conductor del vehiculo, Unico autorizado para
llegar al destino, aunque es de dificil vigilar que durante el frayecto se
presenten cambios de conductores. Informd que la empresa tiene un horario
de 5 a.m. a 11 p.m., que cubre la ruta enfre los municipios de Apartadod y
Turbo, tfrayecto con una duracion aproximada de una hora, con un pPaso
obligatorio por Currulao y un paradero comun en La Trilladora. Senald que
no siempre los automotores estan disponibles y cuando terminan el turno no
se ejerce confrol sobre ellos. Asegurd que la buseta de placas THI555 era
conducida en el ano 2016 por Alex Gilberto Cartagena Quiceno, su
propietario era Gustavo de Jesus Cartagena, padre de CARTAGENA ALZATE,
y que este Ultfimo pudo manejarla ya que era prdacticamente el
“copropietario”. Aungue no intervino en la elaboracion de las planillas del 5

a 7 de septiembre de 2016 para el citado vehiculo, las reconocid y explicd

27 Juicio oral del 25 de abril de 2022, archivo “51AudiencialuicioOral20220425”, récord 00:06:00 a 00:56:50.
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su contenido. El testigo afirmd que no le constaba quién la condujo, pero se

atenia a la informacidon consignada en las planillas.

Véase que este testigo aceptd que los responsables de los vehiculos afiliados
a Sofrauraba cuentan con cierta autonomia para usarlos, pues el control al
que aluden las planillas solo hace referencia a los vigjes oficiales que se
efectuan en cumplimiento de los itinerarios de la empresa, en ese orden, los
automotores quedan a disposicion de sus duenos y conductores el resto del
tiempo, al punto que advirtié que GUSTAVO ANDRES, al ser hijo del duefio

de la buseta con placas THISS55, pudo conducirla.

En consecuencia, esta pruebaq, lejos de refutar la tesis acusatoria, aporta
elementos que la hacen mds creible, no puede olvidarse que la victima y su
profesor senalaron que la buseta en la que sucedieron los hechos iba
extranamente desocupada y con las luces internas apagadas, lo que podia
ser indicativo que de que en realidad no estaba cumpliendo con un viaje
programado dentro de la empresa, de modo que la presencia del medio
de fransporte alli pudo obedecer a las potestades que tenia procesado en

su condicion de hijo del dueno del vehiculo.

- Nataly Vargas Rivera28 informd que en su condicion de recaudadora
de despachos de Sotragolfo en la terminal de fransporte de Apartado, tiene
la funcidon de vender y expedir las planillas utilizadas por los conductores
para el control de los vigjes denfro de la empresa, destacd que estos
documentos solo los elabora a peticion de los conductores autorizados.
Asegurd que en el ano 2016 la buseta de placas THI555 era propiedad de
Gustavo Cartagena y quien la manejaba era Alex Cartagena. Reconocio
las planillas de vigje de los dias 5, 6 y 7 de septiembre de 2016 donde figuran
aquellos sujetos en tales condiciones (propietario y conductor) y varios
recorridos que fueron consignados en el documento, a mano alzada por los
encargados de vigilar los despachos, quienes debian certificar si es el

conductor registrado era quien conducia el vehiculo, pues de lo confrario

28 Juicio oral del 25 de abril de 2022, archivo “53JuicioOral20220425”, récord 00:00:03 a 01:01:43.

27



Sentencia segunda instancia Ley 906
Acusado: Gustavo Andrés Cartagena Alzate.
Delito: Acto sexual violento

Radicado: 05-045-60-00360-2016-01733

(N.I. TSA 2023-1467-5)

estarian incurriendo en una falta. La testigo aclardé que no le consta quién
conducia. Expuso que era poco probable que los automotores salieran
desocupados y que desconoce donde estaba la buseta el 7 de septiembre
enfre las 6 y las 7 p.m., tampoco a qué hora llegd v si la condujo Alex

Cartagena Quiceno.

Este medio de conocimiento solo sirve para acreditar que en las referidas
fechas los vigjes oficiales de la citada buseta, registrados en las planillas de
la empresa, fueron asumidos por Cartagena Quiceno, pero la testigo no
podia dar cuenta directa de que realmente este condujera el automotor
en el framo donde dice la victima sucedieron los hechos juridicamente
relevantes, ademdads, eran los “despachadores”, no Nataly, los encargados
de vigilar quién salia o llegaba conduciendo el vehiculo, pero ello solo en

los puntos de destino, como ensend Arnobio Cardona Espinosa.

- Alex Gilberto Cartagena Quiceno,?? aseguré que entre el 5y el 7 de
septiembre de 2016 fue el conductor de la buseta THISSS de Sotragolfo,
propiedad de Gustavo de Jesus Cartagena, vehiculo que no le prestd al
procesado, quien tampoco le efectud algun relevo, adujo que el carro
quedaba guardado en un parqueadero, en la bomba Orellana en Turbo,
cuando él (el testigo) descansaba al culminar su jornada, queddndose con
las llaves, asi que no habia posibilidad de que ofra persona lo ufilizara por
fuera de los turnos normales. Senald que, segun la planilla, la que era
diligenciada porlos “despachadores” de cada terminal, el 7 de septiembre
de 2016 salidé de Apartadd a Turbo alas 7:13 p.m., asi que debid guardar el
carro entre las 8:30 a 9 p.m., también dijo que no reportd su llegada debido
a que se trataba del Ultimo vigje. Manifestd que no tenia ningun

conocimiento del delito investigado.

Aunque esta prueba apunta a que la buseta de placas THI555 solo pudo ser
conducida por Cartagena Quiceno y no por GUSTAVO ANDRES
CARTAGENA ALZATE en la época de los hechos, ello no es suficiente para

29 Juicio oral del 28 de junio de 2022, archivo “59AudioJuicioOralSegundaSesion.”, récord 00:00:07 a 01:13:19.
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confrovertirla version de la victima y los elementos que le corroboran. Véase
que, como se ha venido perfilando, K.J. no refirid que la agresion se
produjera necesariamente en tal vehiculo, solo dijo, al igual que su madre,
que este era conducido por CARTAGENA ALZATE fiempo después de los

hechos, cuando lo lograron identificar al sujeto.

Adicionalmente, la objetividad de Alex Gilberto esta limitada, no puede
obviarse que el procesado es el hijo del dueno del vehiculo, es decir, su
entonces jefe, lo que pudo llevarlo a enfregar una version que no lo
comprometiera, a mads de ello, si aceptaba que ofra persona condujo el
vehiculo, podia estar asumiendo que incurrid en una falta. Aparte de esto,
el propio testigo aceptd que el Ultimo recorrido de aquel 7 de septiembre
de 2016 no tuvo control de llegada, situacion que impidid tener un elemento
objetivo de corroboraciéon de su relato. En esas condiciones, este medio de

conocimiento presenta particularidades que condicionan su relevancia.

- Gustavo de Jesus Cartagena Pamplona,30 propietario de la buseta de
placas THI555 y padre del GUSTAVO ANDRES, informé que este Ultimo no
manejaba tal vehiculo para la fecha de los hechos, pues la empresa o
prohibia debido a que el conductor era exclusivamente Alex Cartagena
Quiceno, como quedd consignado en las respectivas planillas, sujeto que
guardaba el automotor en Turbo. Sobre el manejo dado a este bien en la
ruta y en el parqueadero adujo que no le constaba. Asegurd que era
imposible que la buseta vigjara vacia, pues al menos se transportaban “uno
o dos” pasajeros. Describid que el vehiculo tenia el bumper color rojo vy
blanco, a rayas, y al momento del testimonio, azul. Aceptd que su hijo
condujo el automotor, pero en una época diferente a la de la comisidon del
delito, ademdas, precisé que en aqguel entonces CARTAGENA ALZATE
manejaba la buseta de placas TPU542 también de Sofragolfo y de su

propiedad (del testigo).

30 Juicio oral del 28 de junio de 2022, archivo “60AudioAudiencialuicioOralTerceraSesion.”, récord 00:00:04 a
00:43:15.
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Resultaba dificil que Gustavo de Jesus enfregara una version que
perjudicara a su hijo, lo que afecta la objetividad de su testimonio. Sin
embargo, pese a que aportd datos que la defensa quiso utilizar
estratégicamente a su favor, estos no son suficientes para derruir la prueba
de cargo y la hipdtesis acusatoria, como el testigo no estuvo presente en el
lugar de los hechos, es imposible que pueda dar cuenta directa de quién

conducia el vehiculo donde K.J. fue agredida sexualmente.

Ahora bien, Cartagena Pamplona aportd otros datos que no pueden pasar
desapercibidos para la Sala, el testigo informé que GUSTAVO ANDRES
CARTAGENA ALZATE si conducia una buseta para época de los hechos,
también afiliada a la empresa de transporte Sotragolfo, asi que el acusado
contaba a su disposicion con otro vehiculo cuyas caracteristicas se
corresponden con las descritas por la victima y Jonny James Rodas Serna.
Adicionalmente, con posterioridad condujo la buseta de placas THI555, en
donde fue reconocido por la victima, lo que corrobora la versidon de esta y
de su madre. Asi que, paraddjicamente, esta prueba de descargo hace

mas creible las de cargo.

En su intenfo por oforgar una version favorable al procesado, el testigo
manifestd que en los vigjes entfre Turbo y Apartadd siempre se cuenta con
uno o dos pasajeros, precisamente, en la buseta que abordd K.J. fue ella

quien cumplié con dicha manifestacion.

Adicional alo anterior, como se ha venido explicando, las planillas aludidas
por los testigos de descargo solo dan cuenta de quién conducia el vehiculo
de placas THI555 al momento de salir o llegar a cada destino, asi que
resultaban insuficientes para demostraran quien efectuaba tal labor
durante todo el trayecto y en los recorridos que eventualmente se podian

hacer sin estar cumpliendo con los vigjes de la empresa.

El defensor quiso sostener, sin base probatoria alguna, que el delito se debid

cometer en algin paragje de la carretera por donde tfransitaron la victima y
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el agresory no enla zona urbana. Olvida estratégicamente el apelante que
en ningun momento se propuso que el sitio donde se cometid el delito
estuviera concurrido, por el contrario, la victima narrdé un escenario oscuro

que permitid a CARTAGENA ALZATE infimidarla.

Conforme a lo analizado en esta providencia, no se advierte una hipodtesis
plausible de inocencia que beneficie al procesado. Por el contrario, se
alcanzé en términos del articulo 381 del C.P.P., el conocimiento necesario
para condenar, pues no existen dudas razonables sobre la responsabilidad
penal del acusado en el acto sexual violento del que fue victima K.J.N.Y.
Respondidas asi todas las inconformidades planteadas por la apelante, esta

Sala confirmard la sentencia de primera Instancia.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decisidon

Penal, administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia de naturaleza y origen conocidos en

cuantfo fue materia de apelacion.

Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion en los
términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, quince (15) de febrero de dos mil veintficuatro

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 16 del 9 de febrero de 2023

Proceso Penal
Instancia Segunda
Apelante Defensa

Radicado 0561561000002019-0001 (N.I. TSA 2023-0559-5)

Decisidon Revoca y absuelve

ASUNTO

La Sala resolverd el recurso de apelacion interpuesto por la Defensa
contra de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado

Tercero Penal del Circuito de Rionegro de Antioquia.

Es competente el Tribunal Superior en atencidon a lo previsto en el

arficulo 34 numeral primero del C.P.P. ley 906 de 2004.
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HECHOS!'

“En una vivienda ubicada en la carrera 52 # 59 — 584, interior 176 del
barrio “El Sungo” o “Montanez” zona urbana del municipio de Guarne,
el 16 de noviembre de 2017, cuando el senor JULIAN GALLEGO
GONZALEZ se dedicaba ainstalar una tuberia en la enfrada de su casa,
fue abordado por dos sujetos que, tras mostrarse interesados en la
compra de unas aves, decidieron esperar a su padre, encargado de
fal negocio. Al cabo de media hora, uno de los hombres le exhibe un
arma de fuego tipo pistola, ingresando a la residencia, rednen a todas
las personas que alli se encontraban y, posteriormente, cuando el
padre llega a la casa, también entra un tercer delincuente.
Seguidamente los amarraron de manos y pies con cintillas, los encierran
en una habitacion quedando al cuidado de uno de los intrusos quien

los intimida con arma de fuego tipo revaolver.

Luego de una hora, los sujetos se retiran, llevandose consigo la bicicleta
del denunciante y un bolso que éste describe como “lleno de cosas”,
les ordenan esperar media hora antes de desamarrarse e inclusive uno
de ellos le hace entrega, a una de las empleadas, de una navaja para
tal efecto; tras lo cual proceden a dar aviso a la policia. El quejoso
anota que el tercer sujeto que ingreso a la vivienda fue grabado por
una cdmara de seguridad del carro de su progenitor y aporta un
numero de placa del vehiculo utilizado por estas personas para la
comision del ilicito. Fueron hurtados los siguientes elementos: 1 bicicleta
estimada en cinco millones de pesos ($5'000.000), 1 X-box estimado en
doscientos cincuenta mil pesos ($250.000), relojes por valor de un milldon
doscientos pesos ($1'200.000), 1 camisa por valor de ochenta mil pesos
($80.000), licores varios para un total de cuatfrocientos cincuenta mil

pesos ($450.000), 2 canas de pescar por valor de cien mil pesos

! Asi fueron narrados por la fiscalia en la diligencia de formulacién de acusacién del 12 de julio de
2019. Record 00:07:20 en adelante. “11Acusacion12072019”
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($100.000), 1 maquina de afeitar eléctrica por valor de ochocientos mil

pesos ($800.000), ciento veinte mil pesos ($120.000) en efectivo.”

LA SENTENCIA

El 27 de enero de 2023, luego de finalizada la audiencia de juicio oral y
de conformidad con el sentido de fallo anunciado, el Juez Tercero
Penal del Circuito de Rionegro Antioquia profirid fallo condenatorio en
contra de Carlos Andrés Gaviria Cano y Jader Benhur Zapata
Piedrahita por los delitos de secuestro simple atenuado y hurto
calificado y agravado y los condend a ciento sesenta y ocho (168)
meses de prision y cuatrocientos (400) S.M.L.M.V. Les negd la prisidon

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

IMPUGNACION

La Defensa de Jader Benhur Zapata Piedrahita presentd y sustentd
recurso de apelacion. Cuestiond la valoracién probatoria realizada por

el Juez de primera instancia. Ofrecid las siguientes razones:

e El fallador le dio prelaciéon al senalamiento que hizo Julidn
Gallego Gonzales (victima) en contra de su representado
como uno de los presuntos participantes del hurto del 16 de
noviembre de 2017. No tuvo en cuenta la publicaciéon en
redes sociales del 11 de diciembre incorporada por la testigo
Angie Valentina Duqgue Urrego, de donde el testigo percibid
a Zapata Piedrahita y a Gaviria Cano y los senald como
participes del hecho. Sindicacion que no se corresponde con
la realidad debido a que Zapata Piedrahita no hacia parte

de las personas dedicadas al hurto.
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Julidn Gallego Gonzdlez afirmdé que el tercer sujeto que
ingreso a la vivienda fue Jader Berthus quien fue grabado por
una cdmara de seguridad del carro de su hermana, tal
grabacion no fue aportada por la fiscalia. Si ese elemento
probatorio hubiera existido, debidé haberse practicado e
incorporado al plenario probatorio. No comprende que, si
Julidn Gallego Gonzdlez fue amarrado de pies y manos vy
dejado encerrado en una habitacion custodiado por un
sujeto que poseia unrevolver, como pudo observar desde alli
la supuesta presencia en la cocina de la casa de Jader
Benhur. Es asi que, inverosimiles resultan las manifestaciones
del testigo Julian Gallego Gonzdlez, las cuales no fueron
corroboradas ni por Wilson, ni por Gloria, ni por Blanca. No es
creible, que Julidn Gallego Gonzdlez haya esperado o
recibido a su padre en la entrada de su casa si estaba

amarrado y custodiado en una habitacion.

Por ofra parte, Luis Arturo Gallego Castro informd que en su
residencia habia 3 sujetos, uno que cuidaba la puerta, otro
que entré y hablaba por teléfono y otra persona que no estd
reconocida. Senald que el carro de su hija tenia una cadmara.
Dijo que estuvieron amarrados, vio a Jader en varias
oportunidades y que vio a los agresores en las redes sociales
por que se los mostrd un vecino llamado John. Indicé que

Jader era quien manejaba un camion.

Refiere que las declaraciones del testigo son contrarias a lo
expuesto por el investigador Juan Carlos Moreno Arbeldez,
quien dio cuenta que de las labores de investigacion se
identificd el camidn y el conductor quien tenia como apodo
el alias de “revuelo” a quien se le hizo interrogatorio y aclard

suU presencia en el lugar.
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Advierte que, los testigos Julidn Gallego, Luis Arturo Gallego y
el investigador Juan Carlos Moreno Arbeldez, enfraron en

confradiccidon en sus dichos.

Reitera que el Juez se equivocd en indicar que los
procesados se conocian antes del dia en que sucedieron los
hechos, debido a que desde el 14 de octubre de 2017 ya
existian senalamientos realizados por la comunidad. Es
errada la conclusion del Juez debido a que los presuntos
senalamientos realizados por la comunidad se realizaron con
la publicacion en lared social Facebook, que como se indicd
fue el 11 de diciembre. Igualmente, segun lo informado por
el festigo Juan Carlos Moreno Arbeldez, los cuatro
ciudadanos retenidos ese 14 de octubre del 2017, fueron
llevados a la instalacion del comando de policia por un
presunto senalamiento realizado por un desconocido, quien
informd que 3 sujetos que se encontraban mas adelante lo
estaban intimidando verbalmente. No se dijo qué sujetos lo
intimidaban. Al respecto Jader Benhur sostuvo que no se
conoce con ninguno de los otros retenidos, que no sabe

cdmo ni porgue lo retuvieron.

Por ofro lado, considera que el Juez erradamente le restd

merito suasorio a las pruebas de la defensa.

Segun Francisco Evelio Medina Mazo, Jader Behur Zapata
trabajaba en el ano 2017 en la empresa Estampados Duque
de 8 am a 5pm., que dejo de trabajar por que se enterd por
rumores de pasillo que Jader habia sido privado de la
libertad. La misma situacion informé Johan Esteban Suaza

Arenas.
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Katherine Duque Rios propietaria de la empresa Estampados
Dugue informd que conoce a Jader porque trabajo en su
empresa desde el 1° de septiembre del 2017 hasta junio de
2018. Existe contrato de prestacion de servicios donde Jader
realizaba la labor de sublimador. Informd que en junio de 2018
Jader no volvié porque lo habian detenido segun inform¢ el
gerente Didier Zuluaga. El control de ingreso y salida era a
través de planillas, habia un circuito cerrado de television.
Reconoce el contrato de trabajo de Jader porque alli esta su
firma vy la del tfrabajador. Todos cumplen horarios de trabajo
de 8 am a 5 pm, reconoce los recibos de pago en los cuales
aparece su firma y la del trabajador. Incorpord tanto el
contrato como los recibos de pago mensual, aunque aclard

que el pago material era semanal.

Afirmé el recurrente que, similar informacion brindd Didier
Humberto Zuluaga Medina gerente en la empresa
Estampados Duque, que Jader Benhur Zapata Piedrahita
trabajo en la empresa en el tiempo resenado. Agregd que lo
vio el 16 de noviembre de 2017cumpliendo con su jornada
laboral, lo que quedd evidenciado en la planilla de asistencia
de esa fecha. Ademds, que, segun las planillas, labord el 14
de octubre del 2017 de 7 am a 12 pm por ser un dia sdbado.
Sumado alo anterior, se aportaron recibos de pago del Ultimo
cuatremio del 2017 y los aportados para el ano 2018. Ninguno
de los intervinientes como fiscalia y defensa se ocuparon de
auscultar estos aspectos. Situacion que dejd probado con
claridad que Jader se encontraba laborando el dia de la

ocurrencia de los hechos.

Indicéd que los desordenes administrativos y descuidos de la
empresa no pueden ser tenidos en cuenta para afectar al

senor Jader Benhur Zapata.
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Finalmente advierte que el Juez solo atina a sostener que fue
suficiente el senalamiento que se hace al procesado por el
testigo Julian Gallego Gonzdlez quien admitié haber tenido a
la mano la publicacion de Facebook que sirvid para
incriminar a los procesados. La prueba de descargo se hiega
con un argumento insuficiente, abandonando vy
desconociendo su entfidad suasoria para demostrar la
presencia de Jader Benhur en su puesto de trabajo el 16 de

noviembre de 2017.

CONSIDERACIONES

La Sala procederd a resolver el recurso de apelacion. Anticipa que la
sentencia serd revocada. Analizada la prueba en conjunto se concluye
que no permite superar el estdndar para imponer sentencia
condenatoria. La prueba llevada ajuicio por la Fiscalia no fue suficiente
para probar su teoria, y por el contrario, la prueba de la defensa logra

desestimar la de acusacion.

Para sustentar la condena, el Juez dio por probado que Julidn Gallego
Gonzdlez reconocid a Jader Benhur Zapata Piedrahita como uno de las
participes del hecho ocurrido el 16 de noviembre de 2017 en el
municipio de Guarne Antfioquia, en contra de lo expresado por los
testigos de la defensa que indicaron que Zapata Piedrahita se
encontraba cumpliendo su jornada laboral en la empresa de

Estampados Duque ubicada en la ciudad de Medellin Antioquia.

Finalmente, otorgd credibilidad a la declaracion de Julidn Gallego
Gonzdlez, aduciendo que fue -suficientemente sélida, contundente y

verds- para determinar como un hecho probado la responsabilidad de
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Jader Benhur Zapata Piedrahita en la comisidon de las conductas del 16

de noviembre de 2017.

Se partird desde la declaracion de Julian Gallego Gonzdlez, en la que
el Juez basa la declaratoria de responsabilidad, para luego realizar la
valoracion probatoria en conjunto resaltando las circunstancias que

impiden sostener la condena.

- Del testimonio de Julian Gallego Gonzdlez

Juliadn Gallego Gonzdlez realizé una narracion de los hechos expuestos
en la acusacion, advirtid que ese dia estaba acompanado de Wilson,
Blanca, Gloria y su padre quien llegd luego de que los autores del
hecho llegaran a la vivienda. Que Wilson, su padre y él, fueron
amarrados y llevados a una habitaciéon donde eran custodiados para
qgue no se movieran ni gritaran. Las senoras Blanca y Gloria no fueron

amarradas.?

Narré que el Unico momento donde observd a Jader Benhur Zapata
Piedrahita en la comisidon del hecho fue cuando ‘“se encontraba
agachado en la parte de la cocinag, solo, con gorra y descubierto.
Cuando me sacaron a la parte del marco de la puerta, y esta persona
vio que lo estaba mirando cogid la panoleta y se la puso en el rostro, el

contacto que tuve con él de vista fue ese.”

Mdas adelante dijo que Jader Benhur Zapata Piedrahita nunca se dirigid
a él en ningln momento.4 Que debid haber ingresado a la casa por el
lado de la carretera, después de que ingresd su padre, ya que el
vehiculo donde se movilizaba su padre, cuenta con un sistema de

grabacion RPR, y antes de que su padre ingresara a la casa grabd un

2 Record 01:00:20 en adelante. “34JuicioOral02122020”
3 Record 00:50:00 en adelante. Ibidem
4 Record 00:51:00 en adelante. Ibidem
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camioén donde se observd descender a Jader Berthus.5 Que pasados
unos minutos se fue con otro sujeto desconocido a tratar de abrir la

casa de su hermana para realizar mdés hurtos. ¢

Al ser contrainterrogado por la defensa para que indicara si presencio
el ingreso de su padre a la casa, este manifestd: “si, amarrado desde la

parte desde el marco de la puerta”’.

Con la informacion aportada por este testigo no quedd claro si se
encontraban encerrados en la habitacidn o con la puerta abierta.

(este punto se abordard mdas adelante)

Véase que, segun lo informado por el testigo, Jader Benhur Zapata
Piedrahita llegd después de que llegara su padre, y en el momento en
que llegd su padre, ya se encontraba amarrado y custodiado por
Carlos Andrés Gaviria Cano en una habitacién de su vivienda. Es decir,
al momento de la presunta llegada de Jader Benhur Zapata Piedrahita,
el testigo ya se encontraba amarrado y custodiado en una habitacion.
No se comprende entonces, como el testigo pudo observar por cudl
parte de la casa ingresé Jader Benhur Zapata Piedrahita, ni tampoco
como pudo percibir que Zapata Piedrahita se fue con ofro sujeto para
la casa de su hermana a cometer otros hurtos. Desde que el procesado
hizo presencia en la residencia Julidn Gallego Gonzdlez siempre estuvo

amarrado y custodiado en una habitacién.

Como se citd inicialmente, el Unico momento en que Julidn Gallego
Gonzdlez dijo haber observado a Jader Benhur Zapata Piedrahita en la
comision del hecho, fue cuando “se encontfraba agachado en la parte
de la cocina, solo, con gorra y descubierto...”. Sin embargo, luego de
que el testigo reconocid al procesado en la vista publica, el Juez le

solicitd que hiciera claridad frente a la persona senalada, momento en

5 Record 00:53:00 en adelante. Ibidem.
6 Record 00:57:00 en adelante. Ibidem
7 Record 01:30:00 en adelante. Ibidem.
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el que Julidn Gallego Gonzdlez dijo lo siguiente: “rostro alargado,
delgado, contextura delgada, lo que he notado en él, es que el
motilado como tal no ha cambiado mucho en los anos, sigue utilizando

el mismo (...)".8

Mds adelante refirid que el reconocimiento realizado a Jader Benhur
Zapata Piedrahita obedeci® mds que todo, debido a que
aproximadamente 20 dias después del hecho, un vecino les compartioé
unas fotos de una publicacidon en una red social de unos presuntos
ladrones de fincas del oriente, especificamente en la zona de Llano
Grande. Dijo que cuando les enviaron las fotos inmediatamente
reconocieron a 2 personas muy similares por no decir que iguales a las

personas que ingresaron a su residencia.?

Segun lo anterior, se evidencio que el Juez Tercero Penal del Circuito

de Rionegro no se percatd de lo siguiente:

e Toda la informacién que brindd el testigo sobre los hechos
realizados presuntamente por Jader Benhur Zapata Piedrahita, es
informacion referencial. Quedd establecido que antes de que
llegara el procesado a la vivienda, Julidn Gallego Gonzdlez se
enconfraba en una habitacion amarrado y custodiado, de
donde no pudo salir hasta tanto no se fueron los autores del

hecho.10

De igual forma, no se establecié por parte de la Fiscalia cdmo
Julidgn Gallego Gonzdlez, estando en la habitacion amarrado y
custodiado por Carlos Andrés Gaviria Cano, pudo percatarse de
todo lo que estaba realizando el senalado Jader Benhur Zapata

Piedrahita en las afueras de la vivienda.

8 Record 01:06:20 en adelante. Ibidem.
9 Record 01:08:00 en adelante. Ibidem.
10 Record 00:59:16 en adelante. Ibidem.

10
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e Ahorq, frente al senalamiento realizado a Jader Benhur Zapata
Piedrahita, Julian Gallego Gonzdlez narré que vio la foto
compartida con la resena de “presuntos ladrones de fincas del
oriente”, e inmediatamente reconocieron a 2 personas muy
similares por no decir que iguales!'a las personas que ingresaron

a su residencia.

Mdas adelante, el testigo incurrid en la siguiente contradiccion:

Cuando Julign Gallego Gonzdlez dio cuenta de la Unica
oportunidad en la que logré ver a Jader Benhur Zapata
Piedrahita, dijo haberlo visto de gorra, pero al momento de dar
claridad frente a la persona senalada en juicio, informd que: el
motilado como tal no ha cambiado mucho en los anos, sigue

utilizando el mismo.

Esa descripcion puntual no podia haber sido percibida si la
persona tiene oculté su cabello con una gorra. No obstante,
cotejado el corte de cabello que tenia Jader Benhur Zapata
Piedrahita en laimagen publicada en lared social,'2 comparado
con el corte de cabello que tenia el dia de la diligencia de

juicio,’3 es muy similar.
J

De esta forma es muy posible que el senalamiento que realizd
Julidn Gallego Gonzdlez en confra de Jader Benhur Zapata
Piedrahita, este mds impulsado por la imagen compartida en la
red social con la resena de “presuntos ladrones de fincas del
oriente”, que con lo que pudo percibir el dia de los hechos en su

vivienda. Lo anterior, basado en las siguientes hipotesis:

11 Record 01:09:30 en adelante. Ibidem.

12748PruebaNro.4DefensaladerBenhur” La imagen fue incorporada por la defensa mediante la testigo
Angie Valentina Duque.

13 “34)uicioOral02122020”
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Entre las personas que aparecen en la publicacion se
encuentra también Carlos Andrés Gaviria, quien fue
reconocido por el testigo y finalmente declarado
responsable en este proceso. Por tanto, al testigo lograr
identificar que en la publicacidon de la red social se
enconfraba uno de los participes del hecho, pudo inferir
faciimente que Jader Benhur Zapata Piedrahita también lo
era. Tal vez, por tener rasgos similares a uno de los

verdaderamente responsables del hecho.

Ademads, la publicacion en la red social fue compartida
pasados 20 dias de lo sucedido, a diferencia del
reconocimiento fotografico que fue pasados 3 0 5 meses
segun lo informd el testigo.'4 Es decir, al momento del
reconocimiento fotogrdfico realizado por la fiscalia, el
testigo ya tenia una resena de la imagen de Jader Benhur
Lapata Piedrahita para senalarlo como uno de los
participes del hecho luego de haber visto un ciudadano
muy similar en la publicacién de la red social rotulada

como “ladrones de fincas del oriente”.

Lo anterior, sumado a la duda que le asiste a la Sala frente a la

imposibilidad que tenia el testigo de haber visto Jader Benhur

Zapata Piedrahita el dia de los hechos. Pues, quedd probado

que Julidn Gallego Gonzdlez estuvo en una habitacidn amarrado

y custodiado previo a la llegada del procesado y posterior a la

partida del mismo.

14 Record 01:46:40 en adelante. “34JuicioOral02122020”
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Del testimonio de Luis Arturo Gallego.

Luego de dar cuenta de las circunstancias modales que rodearon el

hecho, se evidenciaron varias imprecisiones en comparacion con |lo

informado por su hijo Julian Gallego Gonzdlez. Veamos:

Dijo el testigo que las muchachas del servicio Blanca y Gloria se
encontraban amarradas en la habitaciéon junto con su hijo Julian
y el ofro ciudadano Wilson.15Pero, segun indicé Julign Gallego
Gonzdlez en su declaracion las senoras Blanca y Gloria no fueron

amarradas.1é

Esto se suma ala duda que ya explicada frente alaimposibilidad
de que fenia el testigo Julidn Gallego Gonzdlez de observar los
actos que presuntamente realizd Jader Benhur Zapata
Piedrahita. Luis Arturo Gallego luego de dar cuenta que su hijo
estaba amarrado, narrd que él también fue amarrado entfre 30
minutos y una hora, donde debian estar “quietecitos ahi porque
no nos podiamos mover en esa pieza (...) por que el senor les
decia que no se podian mover ni gritar (...) ese que decia era
Carlos Andrés.”17 Sin embargo, refirid que Jader Benhur pasé dos
veces por el pasillo de su vivienda “estando en la habitacion

encerrado’. '8

Segun lo narrado por este testigo, las personas que se
enconfraban amarradas y custodiadas si se enconfraban

encerradas en la habitacion.

15 Record 00:23:50 en adelante. “36JuicioOral03122020”
16 Record 01:00:20 en adelante. “34JuicioOral02122020”
17 Record 00:27:00 en adelante. “36JuicioOral03122020”
18 Record 00:31:30. Ibidem.
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e Asimismo, dijo el testigo que Jader Benhur Zapata Piedrahita se
dirigié con otro sujeto no identificado a la casa de su hija a fratar
de abirirla para hurtar.'? Igual que con la declaracion de su hijo,
la fiscalia no logré establecer, como estando en la habitacion
amarrado, custodiado y encerrado pudo percatarse de los
movimientos de Jader Benhur Zapata Piedrahita afuera de la

vivienda.

Las contradicciones de los testigos restan credibilidad a la teoria
planteada por la Fiscalia. En su lugar, crean duda, debido a que
no fue posible probar que alguno de los testigos pudo observar
de manera directa a quien senalan como Jader Benhur Zapata

Piedrahita en los hechos ocurridos el 16 de noviembre de 2017.

- Del testimonio de Juan Carlos Moreno Arbeldez.

El testigo dio cuenta de los hechos denunciados por Julidn Gallego
Gonzdlez. Indicé que tiempo después de la denuncia, Gallego
Gonzdlez se acercd con una imagen de una publicacion en la red
social Facebook donde observd unas personas que tenian
caracteristicas similares a los autores del hecho. Razdn por la que se

realizd un plan de investigacion para ubicar a los ciudadanos.

Juan Carlos Moreno Arbeldez narrd lo siguiente: “emitidas las ordenes
de investigacion a policia judicial se movilizd hasta la estacion de
policia de Marinilla, donde solicitd la copia del libro de poblacién de
donde se obtuvo una anotacion realizada por los funcionarios de
policia, donde se trasladaron unos ciudadanos hasta las instalaciones
policiales debido a una llamada que recibieron, en la que la
ciudadania informaba que habian tres personas en un vehiculo, al

parecer fratando de cometer un hurto o afracar a una persona en la

1% Record 00:34:50. Ibidem
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via publica, es por esto que los policias hacen el desplazamiento y con
las mismas caracteristicas que les habian informado abordan el
vehiculo donde se estaban transportando las personas y los trasladan
a las instalaciones para su identificacion (...) de alli se extrajo la
identificacion de Jader Behnur Zapata Piedrahita, Carlos Andrés
Gaviria, el senor de apellido Ruiz y otro ciudadano que estaba con ellos

en el momento.”20

Dijo que lo anterior sirvid para realizar consulta de base de datos en la
consulta Web Service de la Registraduria Nacional del Estado Civil para
crear los dlbumes fotograficos que fueron utilizados posteriormente con

los testigos.

Respecto al dia al que hace referencia el testigo, frente al aviso
realizado por la comunidad por la presencia de tres personas en un
vehiculo, los cuales al parecer iban atracar un ciudadano, Jader

Benhur Zapata Piedrahita en su declaracion en juicio narrd lo siguiente:

“ese dia habia quedado de encontrarme con un primo para ir a und
finca, me estaba tomando un fresco en una chaza, llegd la policia y se
asomd a ver que pasaba, la policia llegd, le pidid la cédula, lo
montaron a la patrulla, lo llevaron a la estacion de policia y le tomaron
unas fotos a él y a ofras personas mas (...) que donde estuvo detenido
se encontfraban tres personas de las que vio ese dia (...) En la estacion
de Marinilla les tomaron unas fotografias y les hicieron tomar huellas y
los metieron en una pieza”*. Mdas adelante informd que el hecho fue un
sdbado, el cual recuerda muy bien porque ese dia trabajd solo hasta
el mediodia en Estampados Dugue. Los hechos fueron a eso de la 2 de

la tarde.?2

20 Record 00:59:00 en adelante “sesién de juicio el 30 de abril de 2021”
21 Record 01:51:30 en adelante. “sesién de juicio del 27 de septiembre de 2022”
22 Record 01:55:05 en adelante
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Segun la informacién aportada por Juan Carlos Moreno Arbeldez y
Jader Benhur Zapata Piedrahita, el Juez de primera instancia dio por
probado que Jader Benhur Zapata Piedrahita ya se conocia con los
demds ciudadanos que aparecian en la publicacion “ladrones de
fincas del oriente” para el dia de los hechos ocurridos el 16 de

noviembre de 2017.

El recurrente cuestiond la determinacion del Juez. Dijo que el presunto
intimidado en esa oportunidad, no denuncid, ni mucho menos senald
a Jader Benhur Zapata Piedrahita como uno de los sujetos que lo
intentd hurtar, y de ello nada dice el contenido de la anotacidon que

narrd el testigo Juan Carlos Moreno Arbeldez.

Valorada la informacion aportada por los testigos se logra extraer lo

siguiente:

e No es posible determinar razonablemente que Jader Benhur
Zapata Piedrahita se conocia de tiempo atrds con los tres sujetos
qgue fueron conducidos en esa oportunidad a la estacidon de
policia de Marinilla Antioguia. Aungue, entre los ciudadanos
conducidos en esa oportunidad se encontraba Carlos Andrés
Gaviria, quien fue condenado en esta actuacion, no es suficiente
para inferir que Jader Benhur Zapata Piedrahita en realidad se
conocia con ellos. Lo Unico que quedd probado fue que Jader
Behnur Zapata Piedrahita, Carlos Andrés Gaviria, el sehor de
apellido Ruiz y otro ciudadano, fueron trasladados juntos a la

Estacion de Marinilla Antioquia.

e Ademds, véase que el investigador Juan Carlos Moreno Arbeldez
dijo que: “la ciudadania informaba que habia tres personas en
un vehiculo, al parecer tratando de cometer un hurto”, pero,
como lo narrd Jader Benhur Zapata Piedrahita, fue detenido y

conducido con fres personas mds, lo que concuerda con la
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publicacion en la red social donde se observa a cuatro

ciudadanos entre ellos Zapata Piedrahita.23

Es decir, a pesar de que la comunidad informd de la presencia
de 3 sujetos sospechosos en el sector, la policia sin explicacion
alguna capturd y resend 4 sujetos que se encontraban en esa
zona del oriente antfioqueno. Por tanto, la teoria presentada por
la defensa a través de Jader Benhur Zapata Piedrahita no resulta

tan inverosimil como lo concluyd el Juez de primera instancia.

Valoradas las pruebas de la fiscalia referente a los puntos cuestionados
por el recurrente, es posible percibir una duda que impediria emitir una
condena en contra de Jader Benhur Zapata Piedrahita. Sin embargo,
se abordardn las demds declaraciones realizadas por los testigos de la
defensa para demostrar que si existe una duda plausible que amerita

revocar la decision y en su lugar absolver al condenado.

La Sala se concentrard en la valoracion de los testimonios de: Francisco
Evelio Medina, Katherine Duque Rios y Didier Humberto Zuluaga

Medina. Veamos:

- Del testimonio de Francisco Evelio Medina.

Narrdé que trabaja en la Empresa Estampados Duque desde hace 5
anos como Jefe de bodega. Conocid a Jader Benhur Zapata
Piedrahita en la empresa donde este se desempenaba como
sublimador. Jader tfrabajo aproximadamente 9 o 10 meses alli. Advirtié
que el horario de frabajo era de 8 de la manana a 5 de la tarde, pero
cuando habia mucho trabajo habia turno de noche de 6 de la tarde a

6 de la manana.24

23 “A8PruebaNro.4DefensaladerBenhur” La imagen fue incorporada por la defensa mediante la
testigo Angie Valentina Duque.
24 Record 01:16:00 en adelante “sesidn de juicio del 26 de septiembre de 2022”



Sentencia segunda instancia Ley 906

Acusado: Jader Benhur Zapata Piedrahita

Delito: Secuestro simple y hurto calificado y agravado
Radicado: 05 61 561 00000 2019-0001

(N.I. TSA 2023-0559-5)

- Del testimonio de Katherine Duque Rios.

Dijo ser la propietaria de Estampados Duque, empresa Ubicada en la
calle 72 No 42-85 Manrique Central de la ciudad de Medellin. Conoce
a Jader Zapata porque trabajé en su empresa desde el 1° de
septiembre de 2017 hasta junio de 2018 en el cargo de sublimador. En
junio de 2018 Jader no volvié porque lo detuvieron, segun le informo el
gerente Didier Zuluaga. El control de ingreso y salida era a través de

planillas, alli también hay un circuito de cdmaras.?>

En la diligencia incorpord contrato de trabajo suscrito con Jader Benhur
Zapata Piedrahita en el mes de junio de 2017. Indicd que todos los
empleados cumplen con el horario laboral de 8am a 5pm sea cual sea
el tipo de confrato. Incorpord las colilas de pago de los meses

laborados a nombre de Jader Benhur Zapata Piedrahita.2¢é

- Del testimonio de Didier Humberto Zuluaga Medina.

Expuso que es el Gerente de la empresa Estampados Duque, donde
estdn vinculados cerca de 30 trabajadores, algunos de ellos por turnos.
Para el ano 2017 contaban con 4 sublimadores. A Jader lo conoce por
que trabajé en la empresa, estaba recomendado por su hermano. El
se dedicaba a la sublimacién de prendas. Antes trabajaba en una
empresa de nombre Percival. La relacion de trabajo empezd en
septiembre de 2017 para amor y amistad, laboraba de 8:00 am a 5:00
pm, de lunes a viernes. El contfrol de ingreso y salida era a fravés de

planillas, ello ademdas para establecer las horas extras.2”

25 Record 01:16:00 en adelante “sesidn de juicio del 26 de septiembre de 2022”
26 Record 01:46:00 en adelante. lbidem.
27 Record 02:22:00 en adelante. lbidem.
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Incorpord las planillas de ingreso personal de frabajadores de
Estampados Duque. Las leyd parcialmente -planillas del 1° de
septiembre de 2017 al 30 de noviembre de 2017- verificd que la firma
de Jader Benhur Zapata Piedrahita estd en todas las planillas de las
fechas indicadas, entre ellas, la del 16 de noviembre de 2017 en el
horario de 8 de la manana a las 5 de la tarde, firma ubicada en el folio

numero 32. 28

El defensor le recordd el testigo que se encontraba bajo la gravedad
de juramento, y al instante le pregunto si vio a Jader Benhur Zapata
Piedrahita cumpliendo la jornada laboral el 16 de noviembre de 2017;
Didier Humberto Zuluaga Medina contesté: “Si senor totalmente
confirmado”.?? Luego dijo que el horario de ingreso siempre es a las 8
de lamanana ylasalida ala 5 de la tarde, segun la temporada, si estan
en temporada alta, se debe de realizar 1 o 2 horas extras diarias. Refirid
gue todos los dias llega a la empresa desde las 7 de la manana hasta
la 6:30 de la tarde. En cada puesto de frabagjo hay una cdmara

revisando la operaciéon que realiza cada trabajador.30

Mdas adelante, con las planillas en mano el testigo narré que el dia 14
de octubre de 2017 de 7:00 am a 12:00 pm también aparece la firma
de Jader Zapata. La jornada fue hasta esa hora porque se tratd de un
dia sdbado. En la empresa desayunan y almuerzan, no se les permite

salir a menos que sea fuerza mayor.3!

Los testigos acertaron entre si en sus declaraciones referentes a la
informacién brindada de Jader Benhur Zapata Piedrahita; la
descripcion de las instalaciones de la empresa; el manejo del personal;

y el control de ingreso y de salida de los empleados.

28 Record 00:07:50 en adelante. “Sesién de juicio del 27 de septiembre de 2022”
29 Record 00:12:45. “Sesién de juicio del 27 de septiembre de 2022”

30 Record 00:12:50. En adelante. Ibidem

31 Record 00:17:44 en adelante. lbidem.
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El recurrente cuestiond la valoracion que el Juez. Segun la sentencia,

los testigos tuvieron contradicciones que hacen poco creible la

hipotesis de la defensa. Lo anterior debido a: i) el fipo de confrato de

trabagjo; i) la modalidad de pago de la empresa; iii) la planilla del

control de asistencia que no especifica con una mera firma hasta que

horas estuvo el frabajador en la empresa; vy iv) la existencia de ofro

turno laboral de épm a 6 am segun lo informado por Francisco Evelio
Medina.

Al respecto es preciso indicar lo siguiente:

20

Los fundamentos expuestos en la sentencia sirvieron para atacar
el funcionamiento de la empresa, referente a: la vinculacion de
empleados; la forma de pago; y el control asistencia a la jornada
laboral de los trabajadores. Que la empresa de Empleados
Duque tenga ese modo de administracion y supervision no quiere
decir que se esté prestando de mera coartada para el
procesado. Mdas aun, si se tiene que la fiscalia no aportdé nada
para refutar la relacion laboral que tenia la empresa y Jader

Benhur Zapata Piedrahita en los anos 2017 y 2018.

No se evidencid que el jefe de bodega, la propietaria de la
empresa y el gerente, contaran con un interés para faltar a la
verdad. Con lo expuesto quedd probado que en el dia y a la
hora de los hechos, Jader Benhur Zapata Piedrahita se
encontraba cumpliendo jornada laboral en la empresa
Estampados Duque ubicada en el barrio Manrique del municipio
de Medellin. Ademdas, Didier Humberto Zuluaga Medina confirmd
haber visto al procesado ese dia cumpliendo con la jornada

laboral.

Ahora, aunque el testigo Francisco Evelio Medina informd que

habia otro turno laboral de 6 de la tarde a 6 de la manana, es
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cierto que esta informacién no fue advertida por la propietaria
de la empresa ni por el gerente, sin embargo se frata de una
inconsistencia irrelevante. .32 Véase que Francisco Evelio Medina
tampoco descartd que se manejara el furno de 8 am a 5 pm, por
el contrario, si existi®6 una coincidencia plena en los datos
principales, lo cual fue descrito por los testigos acompanados de

un confrato laboral, colillas de pago y planillas de asistencia.

Es asi que, conftrario a lo expuesto por la fiscalia, es posible que, como
lo relatd el testigo Didier Humberto Zuluaga Medina, el procesado Jader
Benhur Zapata Piedrahita estuvo en un lugar diferente al de los hechos

juridicamente relevantes.

Segun la légica, el procesado no podia estar materialmente en dos
lugares al mismo tiempo. Es decir, o se encontraba ejecutando el delito
en Guarne Antfioquia, o se hallaba laborando enla ciudad de Medellin,

pero No en ambos sifios a la vez.

La tesis de la defensa fiene un margen de probabilidad razonable y
estudiada la prueba que trajo la fiscalia para probar su teoria no es
posible superar la duda advertida en el pdrrafo anterior. Razén por la

cual, no es posible desechar totalmente la coartada de la defensa.

No es suficiente que la hipdtesis de la fiscalia parezca prevalecer sobre
la de la defensa, ya que la teoria de la fiscalia debe alcanzar por si sola

el estdndar de prueba necesario para condenar. Ademds, no se

32%En punto de la credibilidad que se ha de conferir a un testimonio cuando el sujeto

que lo rinde incurre en contradicciones consigo mismo o con ofros medios de prueba,
la Sala ha sido enfdtica en sefalar que, ante inconsistencias irrelevantes o marginales
entre varios relatos y coincidencia plena en lo principal, no es posible magnificar
aquéllas para restarle crédito al dicho del deponente, sino que, por el contrario, es

posible conceder mérito persuasorio a la prueba”. Véase CSJ SP Proceso 33558 del 7
de julio de 2010 M.P. Augusto J. Ibdnez Guzmdn, y Proceso 25503 del 27 de julio de
2006, M.P. Marina Pulido de Baron.
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puede confirmar una hipdtesis acusatoria por el sélo hecho de que la

defensa no hubiere logrado probar su tesis.33

Finalmente, se evidencio de la valoracion conjunta de la prueba que
no fue posible probarse mds alld de duda razonable la teoria de la

fiscalia.

En conclusidon, las pruebas practicadas y analizadas de manera
conjunta y particular, carecen de fuerza suasoria suficiente para
asegurar la responsabilidad de Jader Benhur Zapata Piedrahita mads
alld de toda duda razonable, como impone el articulo 381 del C.P.P.,

principalmente porque:

i) No existe razon suficiented4 para dar por probado que Jader
Benhur Zapata Piedrahita si se enconfraba en el lugar al
momento de los hechos. El reconocimiento realizado por el
testigo genera duda. La Sala se percaté que el testigo no
identificdé a Jader Benhur Zapata Piedrahita por el hecho
sucedido en su vivienda, sino, por una publicacién en una red
social resenada como “ladrones de fincas del oriente™ donde
aparecian varias imagenes, entre ellas, la fotografia de Jader

Benhur Zapata Piedrahita y la de Carlos Andrés Gaviria quien

“

33 Sobre este aspecto la doctrina se ha pronunciado asi: “.. también puede suceder que, al final del
proceso de confirmacion y sometimiento a refutacion de las hipdtesis, ninguna de las hipdtesis en liza

esté suficientemente confirmada en detrimento de la otra. En otras palabras, el proceso de prueba

puede concluir sin un resultado claro. La necesidad que tiene el Juez de resolver a pesar del resultado

estéril queda entonces cubierta por el reconocimiento de las reglas legales de decision que indican al
Juez en cada caso en favor de qué hipdtesis ha de orientarse la solucion. El in dubio pro reo en el proceso

penaly, en general las reglas sobre la carga de la prueba constituyen ejemplos de las mismas.” Gascon

Abellan, Marina. Cuestiones probatorias. Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho. Universidad

Externado N2 61. 2012. P4ag. 75.

34 CSJ SP4531-2021 exige, para reconocer la verdad de un enunciado, que exista -un motivo apto o
iddneo para que ello sea asi y no de cualquier otra forma- o, en otros términos, que se debe establecer
la condicion —o razdn— de la verdad de una proposicidn. Sin embargo, no todo enunciado exige una
condicion del mismo para concluir su correspondencia con lo verdadero, pues ello llevaria a una
regresion infinita en la que cada proposicién explicativa de otra demande a su vez una que la justifique.
Siendo ello asi, son las circunstancias del caso las que determinan si se requiere establecer «la aptitud
oidoneidad del contenido del medio probatorio como fundamento que bastase para predicar la verdad
del enunciado»
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fue condenado por este hecho y no se opuso a la sentencia
emitida por el Juez. Igualmente, se evidencié que el testigo no
conté con la posibilidad de haber visto a Jader Benhur Zapata
Piedrahita ya que estuvo en una habitacidn amarrado,
custodiado y encerrado previo a la llegada del procesado y

posterior a la partida del mismo.

La coartada presentada por la defensa tiene un margen de
probabilidad razonable. Aunque el Juez en su valoracion le
restd merito suasorio, no existid inconsistencia relevante de los
testigos, o alguna prueba de refutacion que debilitara la
teoria planteada por la defensa. Antes bien, abrid campo a

la duda fundamentada en el pdrrafo anterior.

Didier Humberto Zuluaga Medina declard bajo la gravedad
de juramento haber visto a Jader Benhur Zapata Piedrahita el
dia de los hechos cumpliendo con la jornada laboral de 8 am
a 5 pm en el barrio Manrigue Central del municipio de
Medellin.

Segun lo anterior y ante la insuficiencia probatoria que se desprende
de la actividad desplegada en juicio oral por parte la fiscalia, la duda
generada no permite establecer la responsabilidad de Jader Benhur

Zapata Piedrahita, por lo que debe aplicarse el in dubio pro reo.

En consecuencia, es necesario revocar la sentencia condenatoria de

primer grado y en su lugar absolver al procesado.

De acuerdo con 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;
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia condenatoria del 27 de enero de 2023,
proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro -
Antioquia en contra de Jader Benhur Zapata Piedrahita, como coautor

de los delitos secuestro simple y hurto calificado y agravado.

SEGUNDO: En su lugar se ABSUELVE al acusado por los hechos y delitos

objeto de la acusacion.

Contra esta decisidon procede el recurso extraordinario de casacion en
los términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado
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Procesado BLADIMIR GRANDA CARVAJAL /
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Decision CONFIRMAR

Medellin, frece (13) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Aprobado segun acta Nro. 014

1. ASUNTO

Se pronuncia la Sala sobre el recurso de apelacion que presentod
el defensor de Bladimir Granda Carvajal y Edwin Fernando
Granda Carvajal, contra la sentencia del 11 de enero pasado,
por la cual el Juzgado Sexto Penal del Circuito Especializado
con funciones de conocimiento de Antioquia, al declararlos
penalmente responsable del delito concierto para delinquir

agravado, le negd la suspension condicional de la ejecucion de

'El presente cédigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente, hasta su entrega en la Sala de la
Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere la aplicacién- descargar en Play Store lector QR
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la pena vy la prision domiciliariac como sustitutiva de la prisidon

inframural.

2. HECHOS

Fueron narrados en la sentencia de primera instancia de la

siguiente manera:

“Se logré determinar que, en los Municipios de Apartado,
Chigorodd, Turbo, Necocli, Medellin y Monteria, a partir del ano
2010 y hasta el 09 de marzo de 2022, existe una organizacion
delincuencial denominada “clan del golfo” cuyos integrantes se
dedicaban a la comision de delitos varios, tales como trafico de
estupefacientes y lavado de activos entre ofros, siendo su
principal cabecilla DAYRON ANTONIO USUGA DAVID alias
“OTONIEL".

Dentro de sus integrantes se pudo identificar a BLADIMIR GRANDA
CARVAJAL dlias “blacho, bracho o cortico” cuyo rol en la
organizacion era el de llevar las finanzas personales de alias
“Otoniel” y su grupo familiar, encargdndose de la administracion
de los dineros derivados de la comision de conductas punibles
como el narcoftrafico, la extorsion y Ia mineria ilegal; ademds de
adquirir material de intendencia como medios de comunicacion
y tecnoldgicos que le encargaba el cabecilla de la organizacion.

Asimismo, se demostrd la parficipacion de EDWIN FERNANDO
GRANDA CARVAJAL dlias "mechas Andrés o recarga”, quien en
compania de su hermano Bladimir, se dedicalba a administrar las
finanzas de “Ofoniel”, ademds de coordinar actividades
relacionadas con el apoyo logistico a los cabecillas del grupo al
margen de la ley, en la adquisicién de servicios, bienes muebles e
inmuebles con los dineros producto de las actividades ilicitas”.

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Desde el 10 hasta el 11 de marzo de 2022 ante el Juzgado
Segundo Penal Municipal Ambulante de Antioquia con funcidon
de Control de Garantias, luego de la legalizacion de registro,
allanamiento, incautacion de elementos y captura, la Fiscalia

formuld imputacion a los senores Bladimir Granda Carvajal Y
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Edwin Fernando Granda Carvajal como coautores del delito de
Concierto Para Delinquir Agravado articulos 340 incisos 2° y 3°

del C.P, no obstante, ninguno de ellos se alland a los cargos.

Prosiguiendo con la fase procesal correspondiente, presentado
el escrito de acusacion y por reparto correspondiendo al
Juzgado Sexto Penal del Circuito Especializado de Antioquia el
conocimiento de esta causa. Antes de dar frdmite a la
audiencia de formulacién de acusacion, el dia 17 de febrero de
2023, se abrid paso a un preacuerdo suscrito entre la fiscalia y la
defensa de los encausados, convenio que fue verbalizado por
las partes en el que los procesados de manera libre, voluntaria,
consciente y sin coaccion alguna aceptan su autoria vy
responsabilidad en el delito de Concierto para Delinquir
Agravado de acuerdo a lo establecido en el articulo 340 inciso
2° del Codigo Penal y como contraprestacion, la fiscalia general
de la Nacion les concede una rebaja del 50% de la pena. Se
parte del minimo de la pena contemplada para el delito, esto
es, 8 anos de prision y multa de 2.700 SMLMV, a la cual se le
hace un descuento mencionado quedando la pena definitiva

en 48 meses de prision y multa De 1.350 smimv.

La lectura y emisidon de la decision se tramitd el dia 11 de enero
calendas, misma que fue apelada por la defensa de los
condenados, en término oportuno.

4. LA SENTENCIA APELADA

En la fecha de la emision de la sentencia, el juez de primera

instancia dispuso: i) declarar que los senores Bladimir Granda
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Carvajal y Edwin Fernando Granda Carvajal son autores
responsable de la conducta de concierto para delinquir
agravado; i) condenarlos a las penas principales de cuarenta y
ocho (48) meses de prision y multa de 1.350 SMLMYV iii) imponer
como pena accesoria la inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por un periodo igual al de la
pena principal; (iv) comiso definitivo de la suma de $70.000.000
que le fuera incautada al senor Bladimir Granda Carvajal los
cuales quedardn a disposicion del fondo especial para la
administracion de bienes de la fiscalia general de la Nacion, de
conformidad con el articulo 86 de la ley 906 de 2004 v) En
relacidon con los subrogados penales, negd tanto la suspension
condicional de la ejecucion de la pena vy la prision domiciliaria
como sustitutiva de la reclusidon intramural, por expresa
prohibicion legal. Articulo 32 de la Ley 1709 de 2014 que

modifico el arficulo 68A del Cddigo Penal.

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

Disiente la defensa de la decision del juez de instancia de negar
a sus prohijados la concesion de la suspensidon condicional de la
ejecucion de la pena vy la sustitucion de la prision intframuros por
la domiciliaria, asi como el comiso definitivo de la suma de
$70.000.000 que le fuera incautada al senor Bladimir Granda
Carvajal mismos que quedarian a disposicion del fondo especial
para la administracion de bienes de la Fiscalia General de la

Nacion.
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A juicio del apelante, excepcionalmente el juez podrd
abstenerse de ordenar la captura inmediata. En este caso
recae sobre el servidor judicial una carga argumentativa
conforme |la cual debe justificar amplia, razonada vy
razonablemente, conforme lo cual debe quedar
suficientemente explicado el por qué le resulta innecesaria la

orden de detencidon inmediata.

Critica al juez porque no se le dio el espacio para poder
presentar en la audiencia de lectura de sentencia, elementos
que permitieran la evaluacion de la aplicacion de la sentencia
en efecto suspensivo, como eraq, el corto tiempo que falta para

el otorgamiento de la Libertad Condicional.

En criterio del defensor, de cara al principio de necesidad,
resulta excesivo el cumplimiento de la pena en centro
penitenciario para sus defendidos, y ordenar su traslado hasta el
cenfro carcelario, siendo lo procedente la suspension de la

decision en el efecto suspensivo.

Con estos argumentos solicita se revise la decision de primera

instancia, como quiera:

“Nuestras cdrceles, tienen un hacinamiento increible y debe de
examinarse, en cada caso, la pertinencia o no de la aplicacion
de la detencidn inmediata y su envid a la cdrcel, en este caso, al
faltar poco menos de dos meses para la obtencidn de este
beneficio, y sabiendo el buen comportamiento que aplica a los
sentenciados, se debid por evaluar es procedencia de la
decisiéon, sin que ello fuera posible, por la imposibilidad brindada
a la defensa, para poder exponer, razdon por la cual, se vislumbra,
una violacion al debido proceso™”.
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En lo que respecta al comiso del dinero incautado, explica que
el Juez de Conocimiento no habia adquirido la competencia
para pronunciarse sobre el dinero, pues el mismo no fue dejado
a disposicion para tfomar las decisiones que corresponde. En
consecuencia, si el Juez no puede pronunciarse sobre tal
topico, mal hace al tomar la determinacion en tal sentido,
debiendo la segunda instancia, revocar la decision alli

adoptada.

Con ello, solicita la revocatoria de los humerales 2 y 3 de la

sentencia opugnada.

Los no recurrentes no hicieron pronunciamiento alguno.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia

Competente como es la Corporacion para conocer de la
contencion en este caso presentada, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004,
sin que pueda agravarse la situacion del acusado por ser la

defensa la Unica apelante.

6.2. Caso Concreto

La Corporacion se limitard en esta oportunidad, a decidir sobre
los pedimentos elevados por el recurrente, y aquellos aspectos
que sean inescindibles al tema objeto de impugnacion,

asimismo, los atfinentes a la garantia de los derechos
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fundamentales de las partes, sin que sea posible desmejorar la
sifuacioén juridica del procesado, pues la defensa es apelante

Uunica.

Entiende la Magistratura que, de conformidad con los reclamos

elevados por el apelante, son dos los tépicos a tratar, a saber:

e Violacion del debido proceso por no concesion del uso de la
palabra en diligencia de lectura de sentencia a efectos de

exponer la aplicacion de la sentencia en efecto suspensivo

Recrimina la defensa, el hecho que no se le hubiera permitido el
uso de la palabra “para poder presentar en la audiencia de
lectura de sentencia, elementos que permitieran la evaluacion
de la aplicacion de la sentencia en efecto suspensivo, como
era, el corto tiempo que falta para el otorgamiento de la

Libertad Condicional?"”.

Al respecto, debe expresar la Magistratura que, al escuchar el
registro de audio, no se evidencia que el Dr. Jorge Alejandro
Tobdn Vergara, elevara solicitud alguna en punto al reclamo
que ahora encumbra, pues la lectura de la decision transcurrio
con normalidad, al punto, que las partes solicitaron se leyera la
parte resolutiva de la misma, como quiera que a sus Correos

electronicos se habia allegado la decision.

Tampoco existe en el decurso procesal, la diligencia que

imaginariamente crea el togado de la defensa, pues para el

2 Escrito de impugnacion. Pag. 2y 3
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efecto, se cred el espacio consagrado en el articulo 447 del
C.P.P., espacio procesal en donde se concreta la
individualizacion de la sancién, y se realizan los juicios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de la pena, del
cumplimiento de sus fines y de la procedencia de subrogados
penales. En efecto, teniendo en cuenta que la esencia del
Estado constfitucional de derecho debe irradiar el ejercicio
racional del ius puniendi, surge necesario que el juzgador tenga
un espacio de reflexion, en el cual, con la participacidon de las
partes y los intervinientes, dé aplicacion al arficulo 3 del Codigo

Penal.

De manera, que luego de determinar la responsabilidad penal
del procesado, le corresponde al fallador, en desarrollo de la
diligencia del articulo 447 ejusdem, escuchar a las partes para
que manifiesten sus consideraciones respecto a la graduacion
de la penaq, la concesidn de subrogados, las condiciones
individuales, sociales, familiares, el modo en que se desarrolla la
vida del procesado y sus antecedentes, a fin de establecer la
necesidad de la sancion, su proporcionalidad, su utilidad, su
quantum, su forma de cumplimiento iddneo para lograr el fin de
resocializacion y la posibiidad de conceder formas de

ejecucion no privativas de la libertad personal.

Este es el derrotero que modula la actuacidn de las partes
procesales en la audiencia del articulo 447 de la Ley 9206 de
2004, en la que su desempeno se dirige a demostrarle al juez
que la necesidad, proporcionalidad, razonabilidad y los fines de
la pena se cumplen cabalmente al acogerse sus pretensiones vy,

al mismo tiempo, orienta la labor del fallador, quien cuenta con
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este espacio procesal para valorar las solicitudes de las partes
en tal sentido, por medio de la acreditacion de los hechos en
que fundan sus solicitudes y que se readliza en su presencia, bajo

el tamiz del principio de contfradiccion.

En situacion andloga a la que en esta oportunidad, eleva el

recurrente, la Corte Suprema de Justicia, resolvio:

El articulo 450 de la Ley 906 de 2004 determina:

“Acusado no privado de la libertad. Si al momento de
anunciar el sentido del fallo el acusado no se hallare detenido,
el juez podrd disponer que contfinle en libertad hasta el
momento de dictar sentencia. Sila detencion es necesaria, de
conformidad con las normas de éste coédigo, el juez la
ordenard vy librard inmediatamente la orden de
encarcelamiento.

A su vez, el articulo 188 de la Ley 600 de 2000, senala lo
siguiente: “Las providencias relativas a la libertad y detencion,
y las que ordenan medidas preventivas, se cumplirdn de
inmediato. Si se niega la suspensidon condicional de la
ejecucion de la pena, la captura solo podrd ordenarse
cuando se encuentre en firme la sentencia, salvo que durante
la actuacion procesal se hubiere proferido medida de
aseguramiento de detencion preventiva.”

La sola comparacion entre las Leyes 600 de 2000 y 906 de 2004,
ambas vigentes, siempre permitird encontrar favorabilidades que
sugieren la posibilidad de aplicar una norma de una de dichas
leyes en lugar de la otra que regula el mismo tema en forma
menos benéfica. Sin embargo, no siempre es posible aplicar
disposiciones de una de dichas leyes en apariencia favorable
pese a referirse a situaciones idénticas.

En ese orden es indispensable respetar la especificidad de cada
sistfema penal, o en ofros términos, la aplicacion favorable de
una ley para hacer efectiva la garantia solo es posible si no se
desconoce la estructura conceptual del sistema llamado a
gobernar la respectiva actuacion, desde luego con la aclaracion
de que el proceso penal no es un fin en si mismo, sino un medio
para la readlizacion de derechos fundamentales. Por eso la
exigencia de respetar el sistema se debe entender en el sentido
de que la aplicacion de la ley “favorable” no debe llevar a
soluciones asistemdticas que colapsen mediante soluciones
francamente inadmisibles la estructura conceptual del proceso y
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de sus instifuciones esenciales. Esta condicidon no se cumple en
este caso.

5. En la Ley 906 de 2004, al anunciar el sentido del fallo, el juez
puede ordenar la detencion de la persona que ha sido juzgada
en libertad, siempre y cuando esa medida sea necesaria y no
proceda la suspension condicional de la pena. En este caso el
Tribunal estimé que por la fecha de comision de la conducta (12
de septiembre de 2011), el delito de prevaricato por accién por
el cual el juez Eduardo Rodriguez Gutiérrez de Pineres fue
condenado, no admite, en términos del arficulo 68 A de la Ley
599 de 2000, modificado, entre otras leyes, por el articulo 28 de la
Ley 1453 del 24 de junio de 2011, beneficios o subrogados
penales.

En tal sentido, la expresion del inciso segundo del articulo 450 de
la Ley 906 de 2004, que le impone al juez el deber de evaluar “si
la detencidn es necesaria”, segun lo explicd la Corte
Constitucional en la sentencia 345 de 2017, se ‘“refiere a los
criterios y reglas para la determinacion de la punibilidad vy los
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad,
especialmente consignados en los articulos 54 y 63 del Cdodigo
Penal”, y no a los requisitos que se exigen para imponer medida
de aseguramiento. Eso explica que sean distintas las medidas de
aseguramiento proferidas durante el curso del juicio de las
ordenes expedidas para cumplir el fallo condenatorio™3

En ese estado las cosas, deviene del todo desatinado arguir
como lo propone el impugnante que, al haber omitido el juez
singular abrir un espacio, en la diigencia de lectura de
sentencia, para que se pronunciara pronunciarse sobre la
sifuacion de sus defendidos, cuando por expreso mandato legal
ese aspecto debia expone en la diligencia de que frata el
arficulo 447 del C.P.P., como en efecto se hizo al dar fraslado a

las partes para su que se pronunciaran sobre el efecto.

De ofro lado, digase que el recurrente perdid de vista, en punto
al mandato normativo del articulo 68 A, que el juez no concluye
que sea necesaria la reclusion sino que el legislador lo definid de

ese modo, como un aspecto de politica criminal que califica de

3 AP 3329 del 2 de diciembre de 2020.
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razonable por las repercusiones del reproche social que
merecen esas conductas, a la vez que soportd en la literalidad y
senfido de la norma que la valoracion de aspectos subjetivos
solo estd autorizada para el evento del primer inciso y no del
segundo, esto es, para cuando la prohibicion de los subrogados
se da en virtud de la presencia de antecedentes penales y no

del listado de los delitos excluidos.

A la postre, si bien el opugnante tampoco alude, en lo que
concierne a la exhortacion del principio de necesidad de la
ejecucion de la pena o la justicia, también es cierto, que el
mismo no explica cdmo puede el intérprete desentenderse del
claro y expreso mandato legal de la no procedencia de la
prision domiciliaria, ni precisa mandatos constitucionales o
convencionales que se vulneren o principios generales del

derecho que obligan a su inaplicacion.

Entonces, ademds de que el recurrente no explica ni mucho
menos argumenta como puede el juez desatender el mandato
expreso del legislador, no cuestiona su razonabilidad ni su
libertad de configuracion precisa en el evento; solo da por
sentado precisamente o que debe demostrarse, es decir, que
en todos los casos puede hacerse la valoracion infrinseca de la
procedencia del subrogado, configurando una clara peticion

de comienzo.

En suma, sea lo anterior suficiente para responder los alegatos
del impugnante y de contera para senalar que la negativa de
la concesion de la concesidon de los subrogados habrd de ser

confirmada en segunda instancia.

11
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o Remitir el dinero incautado de manera oficiosa ante el Fondo
Especial para la Administracion de bienes de la Fiscalia
General de la Nacion

Se procede a anadlizar la procedencia del comiso y si en este
caso se cumplia con los supuestos sustanciales que reclama la
figura; para lo cual es menester abordar la figura del comiso
desde el panorama Constitucional y lo contemplado en los
articulos 82 vy siguientes del Cddigo de Procedimiento Penal,
para asi confrastar tales preceptos normativos con la
informacién allegada al dossier y la opugnacion realizada por el

defensor de los encartados.

En primer lugar, la Corte Constitucional ha precisado en sus
providencias la naturaleza y los alcances del comiso, asi, en la

sentencia C-782 de 2012 senald:

“15. En cuanto a la naturaleza y fines del comiso - o decomiso -,
es preciso senalar que se trata de una medida que comporta la
privacion definitiva del dominio de un bien o de un derecho,
padecida por su fitular, y derivada de la vinculacion del objeto
con un hecho antijuridico, que puede ser un delito o una falta
administrativa. La privacion del derecho de dominio por parte de
su titular origina el correlativo desplazamiento de la titularidad del
bien o del derecho, al Estado.

“La jurisprudencia de esta corporacidn ha caracterizado esta
institucidn como una limitacion legitima del derecho de dominio
“que priva de la propiedad del bien a su titular sin indemnizacion
alguna, por estar vinculado con la infraccion objeto de sancién o
ser el resultado de su comisidén” .4 En virtud de esta figura “el autor
o coparticipe de un hecho punible, pierde en favor del Estado los
bienes, objetos o instrumentos con los cuales se cometid la
infracciéon y todas aquellas cosas o valores que provengan de la
ejecucion del delito.” (Negrillas de la sala)

4 Sentencias C CC-459/2011, y CC C-364/2012.
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Del mismo modo los articulos 82 y 83 del Cddigo Procedimental

Penal indican que:

“Articulo 82. Procedencia. El comiso procederd sobre los bienes y
recursos del penalmente responsable que provengan o sean
producto directo o indirecto del delito, o sobre aquellos utilizados
o destinados a ser utilizados en los delitos dolosos como medio o
instrumentos para la ejecucion del mismo, sin perjuicio de los
derechos que tengan sobre ellos los sujetos pasivos o los terceros
de buena fe.

“Cuando los bienes o recursos producto directo o indirecto del
delifo sean mezclados o encubiertos con bienes de licita
procedencia, el comiso procederd hasta el valor estimado del
producto ilicito, salvo que con tal conducta se configure ofro
delito, pues en este Ultimo evento procederd sobre la totalidad
de los bienes comprometidos en ella.

“Sin perjuicio también de los derechos de las victimas y terceros
de buena fe, el comiso procederd sobre los bienes del
penalmente responsable cuyo valor corresponda o  sed
equivalente al de bienes producto directo o indirecto del delito,
cuando de estos no sea posible su localizacién, identificacion o
afectacion material, o no resulte procedente el comiso en los
términos previstos en los incisos precedentes.

“Decretado el comiso, los bienes pasardn en forma definitiva a la
Fiscalia General de la Nacidn a través del Fondo Especial para la
Administracion de Bienes, a menos que la ley disponga su
destruccion o destinacion diferente.

“Paragrafo. Para los efectos del comiso se entenderdn por bienes
todos los que sean susceptibles de valoracion econdmica o sobre
los cuales pueda recaer derecho de dominio, corporales o
incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, asi
como los documentos o instrumentos que pongan de manifiesto
el derecho sobre los mismos.

“Articulo 83. Medidas cautelares sobre bienes susceptibles de
comiso. Se tendrdn como medidas materiales con el fin de
garantizar el comiso la incautacion y ocupacion, y como medida
juridica la suspension del poder dispositivo. Las anteriores
medidas procederdn cuando se tengan motivos fundados para
inferir que los bienes o recursos son producto directo o indirecto
de un delito doloso, que su valor equivale a dicho producto, que
han sido utilizados o estén destinados a ser utilizados como
medio o instrumento de un delito doloso, o que constituyen el
objeto material del mismo, salvo que deban ser devueltos al
sujeto pasivo, a las victimas o a terceros.” (Negrillas de la Sala)

13
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Asi las cosas, logra extraerse de la normatividad citada en
precedencia, que el comiso procede frente a los bienes de la
persona penalmente responsable, cuando existan motivos
fundados para inferir que dichos bienes provienen de la
conducta ilicita o fueron utilizados para la comision de la misma,
sin perjuicio de los derechos de las victimas o de los terceros de

buena fe.

Con esas pequenas apreciaciones acerca de la figura en
comento, se tiene que el defensor eleva el recurso de alzada,
en su sentir, pues se debe revocar la decision mediante la cual
se ordend el comiso definitivo a favor de la Fiscalia General de
la Nacidn, en relacion con la suma de setenta millones de pesos
($70.000.000) enconfrados en poder de Bladimir Granda
Carvajal el dia de la capturg, sin que aporte elemento material
de prueba que certifique que dicho dinero no hacia parte del
entramado criminal del que hacia parte, o que fuvieran alguna
procedencia licita. Lo ciertfo es que dentro de las pruebas
obrantes dentro de proceso, no se acreditd el origen del dinero
incautado, encontrados en su poder en diligencia de

allanamiento y registro efectuada el 9 de marzo de 2022.

Recuérdese que teniendo en cuenta esos elementos de juicio,
ante el juez de Control de Garantias se ordend el comiso del
dinero hallado en poder del encartado, pues se estaba
claramente ante una de las circunstancias previstas en la ley
para que procediera la figura del comiso en el caso, pues era
razonable inferir que los valores incautados provenian de la
ejecucion del delito o eran producto directo o indirecto de esa

actividad ilicita, o seria destinados para ser utilizados en delitos
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dolosos (concierto para delinquir agravado con fines de frdfico,

fabricacion o porte de estupefacientes).

Tuvieron el procesado y su defensor, la posibilidad de solicitar el
levantamiento de la medida cautelar de incautacion con fines
de comiso y la entrega del dinero, conforme lo dispuesto en el
articulo 88 de la Ley 906 de 2004, acreditando antfe el Juez de
Control de Garantias, antes de formularse la acusacidon o ante el
juez de Conocimiento la supuesta procedencia licita que ahora
se afirma, pero no se hizo, al respecto nada se dijo por el
defensor en la audiencia de individualizacion de pena vy

sentencia.

En sentencia C-591 de 2014 emitida por la Corte Constitucional,

al analizar la exequibilidad del articulo 88 del C.P.P, expreso:

“"Comoquiera que la decision de poner fin a estas medidas, a
través de la devolucion de los bienes a quien tenga derecho a
recibirlos, afecta los derechos fundamentales de acceso a la
justicia y debido proceso de la victima, de los terceros de buena
fe y el propio imputado, debe contar con la intervenciéon del juez
de confrol de garantias, no a través de una revision posterior, sino
mediante la adopcion de una decision de naturaleza judicial con
cardcter dispositivo sobre dichos valores, tal como se prevé con
respecto al levantamiento de la medida de suspension del poder
dispositivo previsto en el inciso segundo del precepto acusado.
Tanto la incautacidén de bienes muebles como la ocupacién de
inmuebles, comportan severas limitaciones al poder dispositivo
de dichos bienes, comoquiera que tratdndose de valores sujetos
a registro (inmuebles y vehiculos) dichas medidas deben ser
inscritas, y en lo que concierne a los muebles, el poder de
disposicion se afecta con la incautacion misma.

En este orden de ideas, la decision de devolucion de los bienes
incautados con fines de comiso a quien tenga derecho a
recibirlos, debe adoptarse al igual que aquella que dispone sobre
el levantamiento de la medida de suspension del poder
dispositivo sobre bienes susceptibles de comiso, en audiencia
ante el juez de control de garantias2 (Art. 153), a solicitud del
fiscal o de quien tenga interés legitimo en la pretension.

15
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(..)

Una decision de tal naturaleza es propia del juez de conftrol de
garantias, en cuanto involucra potfestad jurisdiccional vy
demanda la apertura de un escenario de discusion (audiencia
preliminar), para que quienes tengan expectativas legitimas
sobre los bienes incautados u ocupados con fines de comiso
puedan hacerlas valer ante la autoridad con poderes
jurisdiccionales. *

En otfras palabras, no puede pretender el defensor, que con el
simple hecho de solicitar la devolucion del dinero, se emita una
decision reconociendo la procedencia licita del dinero, cuando
debid haberlo solicitado, iteramos, ante el juez de garantias, o
en su defecto, ante el juez de conocimiento, para que,
permitiendo el ejercicio del derecho de contradiccion, las
partes e intervinientes se pronunciaran, y asi la judicatura se
hubiera manifestado sobre la posibiidad de que algun
documento respaldara lo licito de la suma incautada el
procesado, y de no reconocerse, se habilitaba al defensor, la
potestad de cuestionar la decision, porque de lo contrario, se
estaria pretermitiendo una instancia procesal, respecto a un

asunto que no se debatid en primera instancia.

Por lo expuesto, se CONFIRMARA la decisién mediante la cual se
ordend el comiso, a favor de la Fiscalia General de la Nacion,

de la suma previomente enunciada.

Sin que se precise de mas consideraciones, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN SALA PENAL DE DECISION,
administrando Justiciac en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
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7. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision proferida por el Juzgado Sexto
Penal del Circuito Especializado de Antioquiq, el 11 de enero de
2024, en lo que fue materia de apelacidon. En lo demdas rige el

fallo de primer grado.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso de
casacion, en el término previsto por el articulo 183 de la ley 206
de 2004, modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 del 12 de
julio de 2010.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

MARIA ESTELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO

Firmado Por:

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P. NANCY AVILA DE MIRANDA

RADICADO 0503460003692023-00010
N.I. 2024-0124-2

DELITO FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS DE
USO PRIVATIVO DE LAS FUERZAS ARMADAS
PROCESADO |DIEGO ALEJANDRO RESTREPO ALVAREZ Y
OTRO

DECISION SE ABSTIENE DE DECIDIR

Medellin, trece (13) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Aprobado segun acta Nro.014

1. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el Dr. Mauricio
Grajales Bolivar en su condicion de fiscal 15 especializado, contra la
decision del 18 de enero de 2024 de la Juez é° Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, mediante la cual decidid no precluir la
accién penal en favor de los encausados en relacion con el delito de
Fabricacion, trafico y porte de armas de uso privativo de las fuerzas

armadas.

L El presente cddigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente, hasta su entrega en la Sala de la Secretaria de la
Sala Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere la aplicacion- descargar en Play Store lector QR
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2. ANTECEDENTES FACTICOS

Los hechos que dieron origen a la presente investigacion fueron
relatados por el delegado del ente investigador, en la audiencia

solicitud de preclusion de la siguiente manera:

El dia 27 de enero de 2023, aproximadamente alas 10:20, en
el batalldon del ejército en el sector de Andes, se sucede un
hecho en donde un miembro del ejército que estd
cumpliendo labores de centinela, Kevin Andrés Pico Buelvas,
observa dos personas junto a la malla del batallén, un sector
donde estd rota la malla y observa dos personas. El se va a
hacer la respectiva verificacion, que encuentra a dos sujetos,
quienes se identifican como Restrepo Alvarez Diego
Alejandro y Isaza Benitez Brahiom Enrique que son dos
miembros del ejército nacional, en calidad de soldados de
acuerdo a las constancias que obran estas personas estan
desde el 21 de agosto de 2021 hasta el 31 de enero del 2023.
Recordemos que los hechos son el 27 de enero, o sea 4 dias
antes de que ellos ya sean dados de baja en el gjército y alli
al momento de practicarle la requisa. A estos dos soldados
activos todavia les encuentra una bolsa en un poder con una
municion que, sumada la municién, nos da 72 carfuchos de
calibres para fusil.

3. SINTESIS DE LA ACTUACION PROCESAL

Mediante escrito presentado por la Fiscalia 15 Especializada de
Anfioquia, el 11 de octubre de 2023, se elevd solicitud de
preclusion, con base en arficulo 332 N° 4 del C. de P. Pendl
(atipicidad del hecho investigado), desarrolldndose la audiencia

en la que se sustentd la misma, el dia 22 de octubre de 2023.
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Como sucintos argumentos en su intervencion expuso el Fiscal,
luego de relacionar los fundamentos facticos que originaron la
noficia criminal, que no cuenta con elementos de juicio para
avanzar en la investigacion, como quiera que las municiones que
se pretendian sustraer no alcanzaron a salir de la esfera de
dominio de su legitimo tenedor, en este caso, el batalldn del
Ejercito ubicado en el Municipio de Andes, por lo que al no
admitir dicha conducta delictiva el dispositivo amplificador de la
tentativa, la misma deviene en atipica por falta de elementos

objetivos y subjetivos del tipo penal.

En ese orden, al no contar con elementos para estructurar una
teoria del caso, solicita se decreta la preclusidon y por ende, se

archiven las presentes diligencias.

Las demdads partes e intervinientes no se opusieron a la solicitud de

la Fiscalia.

4. DECISION OBJETADA

La Juez a-quo negd la solicitud, para lo cual argumentd su
postura bajo dos aristas: Primariamente se cuenta con elementos
para predicar que los acusados vulneraron el bien juridico
tutelado de la seguridad publica, como quiera que las
municiones incautadas fueron sacadas del almacén de
armamento sin permiso de autoridad competente, asi como
tampoco se allegd orden de operaciones certificdndose que los
elementos serian utilizados en una incursion militar. De otro lado,
no le esa dable valorar la ilicitud de la conducta delictiva

enrostrada a los investigados, pues tratdndose de soldados
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activos, les es aplicable el Coédigo Penal Militar, siendo a todas

luces, incompetente para tramitar el asunto.

Resolvid, en definitiva, denegar la pefticion de la fiscalia y

rechazar la preclusion por la causal invocada.

5. DE LA IMPUGNACION

El delegado de la Fiscalia General de la nacién discrepd de la
decision emitida por la Juez de primera instancia, en tanto
considerd que, a mds de su juicioso andlisis, y al advertir la falta
de competencia para dirimir el asunto, se debe proponer el
conflicto negativo de competencia por parte de la misma
judicatura, pues asi lo estatuye la ley 906 de 2004. Considera asi,
encaminado su recurso para que el Juzgado de primera lineq,

remita las diligencias ante |la Justicia Penal Militar.

Concluye su intervencion, exteriorizando “Asi las cosas, senores
magistrados del Tribunal se comparte en gran medida la decision
de la senora juez, pero se apela en esa especifica situacion de

competencia jurisdiccional”

6. NO RECURRENTE

La defensa como sujeto no recurrente, instd pronunciamiento
acerca de la peticion elevada por el delegado del ente
acusador.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

7.1 Competencia
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Esta Corporacion es competente para desatar el recurso de alzada
intferpuesto contra la decision del 25 de julio de 2023, conforme lo

dispuesto en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

7.2. Problema juridico

Es de recibo la peticion propuesta por el recurrente sobre la orden
a impartirsele a la Juez de primera instancia para que remita las
diligencias ante la Justicia Penal Militar, a efectos de que sea
aquella la que se encargue del juzgamiento de la conducta
investigada a los procesados, proponiendo, por conterq,

conflicto negativo de competencia jurisdiccional.

7.3 Caso Concreto

Debe pronunciarse en esta oportunidad la Corporacion, en
punto, a la decision emanada por la senora Juez Sexta Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, frente a la aseveracion
asumida en el auto que resolvid denegar la preclusion en favor
de los investigados, en el sentido de que porla manera como se
desarrollaron los hechos delictivos atribuidos a Restrepo Alvarez e
Isaza Benitez, hay un nexo funcional entre la circunstancia factica
que origind la investigacion y la actividad militar que ejercian
para la fecha de los hechos, y que por ello el pronunciamiento
que ahora se pretende no puede adelantarse ante la Jurisdiccion

Ordinaria sino ante la Justicia Penal Militar.

Al respecto, debe precisarse que esta Corporacion carece de
competencia para adoptar una decision de fondo, pues tal

controversia esta referida a un eventual cambio de jurisdiccion,
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estando asignada tal funcién a la Corte Constitucional, segun lo
previsto en el numeral 11 del articulo 241 de la Constitucional
Politica, adicionado por el articulo 14 del Acto Legislativo 02 de
2015:

“ARTICULO 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de
la infegridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y
precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplird las
siguientes funciones:

(...) 11. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las
distintas jurisdicciones”.

Ahora bien, la referida Alta Corporacion ha sido insistente en
senalar que para que se pueda entender que se ha producido
un verdadero conflicto de jurisdicciones, es necesario que dos
autoridades judiciales de jurisdicciones diferentes reclomen para
si 0 nieguen ser competentes para asumir el conocimiento del
asunto correspondiente, evento que aln no se presenta en este

Cdaso.

Ahora bien, al ser nuestro pais un Estado Social de Derecho,
resulta comprensible que los diversos tipos de conflictos que se
generan al interior de la sociedad, deban ser dirimidos por
aquellas autoridades que constitucional y legalmente se
encuentran legitimadas para hacerlo, siendo incuestionable que
cuando se frata de establecer cudl jurisdiccion es la encargada
de procesar la conducta de aquellos sujetos que ostentan la
calidad de militares, didfano es que la funcion se ha establecido

en hombros de la Corte Constitucional.

De manera reiterada la Corte Constitucional se ha pronunciado

de la siguiente manera:
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“Este Tribunal ha senalado que los conflictos de jurisdicciones se
presentan cuando “dos o mas autoridades que administran justicia
y pertenecen a distintas jurisdicciones se disputan el conocimiento
de un proceso, bien sea porque estiman que a ninguna le
corresponde (negativo), o porque consideran que es de su
exclusiva incumbencia (positivo).

En ese sentido, se requieren tres presupuestos para que se
configure un conflicto de jurisdicciones: (i) Presupuesto subjetivo,
el cual exige que la controversia sea suscitada por, al menos, dos
autoridades que administren justicia y pertenezcan a diferentes
jurisdicciones; (ii) presupuesto objetivo, segun el cual debe existir
una causa judicial sobre la cual se suscite la controversia, es decir,
qgue pueda verificarse que estd en desarrollo un proceso, un
incidente o cualquier ofro frdmite de naturaleza jurisdiccional; v (iii)
presupuesto normativo, a partir del cual es necesario que las
autoridades en colisibn hayan manifestado, a fravés de un
pronunciamiento expreso, las razones de indole constitucional o
legal porlas cuales se consideran competentes o no para conocer
de la causa.

Especificamente sobre el primer presupuesto se ha sostenido que,
cuando no se estd ante esa contradiccion, es impropio establecer
la existencia de un conflicto de competencia entre jurisdicciones
o de competencia dentro de una misma jurisdiccion.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional ha precisado que
“la impugnacion de competencia, prevista en el articulo 341 de la
Ley 206 de 2004, es una figura disenada para resolver los conflictos
de competencia que se suscitan al interior de la jurisdiccion penal
ordinaria, la cual no puede aplicarse frente a conflictos de
jurisdicciones”. En consecuencia, la posibiidad de que la Sala
Plena se pronuncie de fondo en torno a un conflicto de
jurisdicciones estd supeditada a la verificacion de la existencia de
los pronunciamientos de, al menos, “dos autoridades judiciales, de
jurisdicciones diferentes, que reclaman para si o niegan su
competencia”, comoquiera que dicha clase de colisiones “no
puede provocarse autbnomamente por las partes del respectivo
proceso Con base en los anteriores criterios, la Sala Plena se
declarard inhibida para pronunciarse sobre el presente asunto, vy
ordenard la remision del expediente de la referencia al Juzgado
Octavo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias
de lbagué, para lo que corresponda”2,

Y mads recientemente la misma Corporacion preciso:

2 Corte Constitucional. Auto 041 del 10 de febrero de 2021.
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“Particularmente, en relacion con los conflictos de jurisdiccion, en
el Auto 155 de 2019, esta Corporacion precisd que su
configuracién requiere la concurrencia de los siguientes tres
presupuestos: (i) el presupuesto subjetivo exige que la controversia
sea suscitada por, al menos, dos autoridades que administren
justicia y pertenezcan a diferentes jurisdicciones; (i) el presupuesto
objetivo, el cual exige la existencia una causa judicial sobre la cual
se suscite la controversia. En otras palabras, debe estar acreditado
el desarrollo de un proceso, un incidente o cualquier ofro tramite
de naturaleza jurisdiccional; y, (i) el presupuesto normativo que
consiste en que las autoridades judiciales en colision deben
manifestar expresamente las razones de indole constitucional o
legal porlas cuales se consideran o no competentes para conocer
la controversia. La Sala Plena de la Corte Constitucional constata
gue no se satisface el presupuesto subjetivo para la configuracion
del conflicto positivo de jurisdicciones entre la Fiscal 14 Seccional
de la Unidad de Vida de la ciudad de Cali (Valle del Cauca), y el
Cabildo Indigena Menor Zenu Tuchincito de Puerto Escondido,
departamento de Cérdoba.

En este contexto, la Sala Plena de la Corte Constitucional
establece que en este caso lo procedente es una decisidn
inhibitoria, pues de acuerdo con lo expuesto en la parte
considerativa de esta decision, para que se configure un conflicto
entre jurisdicciones, desde el factor subjetivo, se requiere que la
colision se presente entre dos autoridades que administren justicia
y pertenezcan a diferentes jurisdicciones.

En consecuencia, no hay conflicto cuando, como ocurre en este
caso, una de las partes en colision no ejerce funciones
jurisdiccionales”3

De esta manera, entonces, es claro para esta Sala de Decision
que, en los términos dictados en la jurisprudencia en cita, en el
presente evento no se ha configurado un conflicto entre
jurisdicciones, pues Unicamente ha fenido lugar un
pronunciamiento de una sola autoridad judicial no aceptando
ser competente para resolver la solicitud de preclusion elevada
por el delegado del enfe persecutor en contra de los senores
Diego Alejandro Restrepo Alvarez y Brahian Andrés Isaza Benitez,
sin que la representacion de dicho ciudadano haya propugnado

porque otra autoridad judicial de una jurisdiccion diferente -en

3 Corte Constitucional. Auto 353 del 16 de marzo de 2022
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este caso la Justicia Penal Militar- emitiera un concepto al

respecto.

Asi lo indica la Alta Corporacion:

“Adicionalmente, es preciso reiterar que “no habrd lugar a la
configuracion de conflicto de competencia entre jurisdicciones, si
el investigado, o quien ejerce su defensa, no solicitan a las
autoridades de la jurisdiccion que consideran tiene la
competencia para tramitar su asunto, un pronunciamiento en aras
de conocer su posicion al respecto. En estos casos, resulta
obligatorio que sea dicha autoridad la que comunique a quien
tramita el proceso las razones planteadas en la solicitud, asi como
su postura sobre si le asiste o no la competencia”4

La a-quo, pese a rehusar la competencia para resolver de fondo el
asunto — lo que en Ultimas realizdé- debid ordenar que lo actuado se
remitiera a la Jurisdiccion Penal Militar para que alli se resolviera el
trdmite, quizds por los planteamientos contrarios que al respecto
esgrimieron tanto Fiscalia como defensa, decidid abrirles la
oportunidad para que interpusieran los recursos ordinarios, a los cuales
acudieron como era de esperarse, pero ello no era procedente, por
cuanto como asilo ha sostenido la misma jurisprudencia, en esta clase

de controversias, no existe la posibilidad de alzada.

Siguiendo esta linea de andlisis y atendiendo a las directrices
dadas por la Corte Constitucional, se ORDENARA la devolucion
del expediente al Juzgado de origen para que continle con €l
trdmite correspondiente, en consideracion a que adn no se ha

configurado de manera efectiva un conflicto de jurisdicciones.

4 Corte Constitucional. Auto 580 del 5 de septiembre de 2018, reiterado en el Auto 041 del 10 de
febrero de 2021
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Sin que se precise de mds consideraciones, EL TRIBUNAL SUPERIOR
DE ANTIOQUIA EN SALA PENAL DE DECISION, administrando

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

8. RESUELVE:

PRIMERO: ABSTENERSE de resolver de fondo la apelacion
interpuesta por la Fiscalia General de la Nacién en contra de la
decision emitida mediante auto interlocutorio en fecha 18 de

enero de 2024, por las razones expuestas en el presente proveido.

SEGUNDO: RETORNAR de manera inmediata las presentes
diligencias al Juzgado de origen para lo de su cargo conforme lo

dispuesto en precedencia.

TERCERO: Esta decision se notifica por estrados y se hace saber

que contra ella no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO
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