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paragrafo 1 del arficulo 13 del acuerdo PCSJA20-11546 del 25/04/2020 y sus
prorrogas expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, fija el presente
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Magistrada Ponente
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ

ACCION DE REVISION

Medellin, Antioquia, veinte (20) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Radicacion 050002204000202400070 [2024-0186-3]
Accionante RICARDO MANUEL BASILIO ALVAREZ
Accionado Juzgado Promiscuo Circuito El Bagre, Antioquia
Decision Inadmite de plano

Aprobado Acta No. 058 del 20 de febrero de 2024

I. ASUNTO

Procede la Sala a determinar sobre la admisibilidad de la
demanda mediante la cual RICARDO MANUEL BASILIO ALVAREZ

pretende iniciar la accion de revision.

II. ANTECEDENTES

En confuso escrito radicado ante la Corte Suprema de Justicia
el 11 de enero de 2024 el actor senal6é que a inicios del mes de mayo
del 2010 cuatro personas armadas irrumpieron en su vivienda y lo
desplazaron. Posteriormente el 23 de agosto de ese ano acudio al
municipio de El Bagre (Antioquia) a demandar lo sucedido; no

obstante, fue capturado por el Inspector de Policia.



Radicacion: 050002204000202400070 [2024-0186-3]
Procesado: RICARDO MANUEL BASILIO ALVAREZ
Decision: Inadmite de plano

Agregb que, actualmente se encuentra privado de la libertad en
el Establecimiento Carcelario de Acacias (Meta), en varias ocasiones la
comunidad indigena a la cual pertenece ha solicitado el traslado de la
actuacion, pues es inocente del delito atribuido ante el Juzgado

Promiscuo de El Bagre, pero tal solicitud ha sido denegada.

El 23 de agosto de 2021 invoco acciones constitucionales de
habeas corpus y tutela, las cuales fueron tramitadas por los Juzgados
Tercero de Acacias, Sala Civil del Tribunal Superior de Villavicencio y
Corte Suprema de Justicia, esta ultima ordeno al fallador remitir copia
de toda la actuacion y registros del juicio oral por el cual se condend

en el ano 2013.

Por lo anterior, estimo6 se encuentra “secuestrado” en razéon a que

su caso no ha sido objeto de revision.

III. ACTUACION PROCESAL

El accionante presento6 la accion de revision ante la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia, autoridad que a su vez dispuso el envio
de la documentacion al Tribunal Superior de Villavicencio aduciendo

se trataba de la accion de tutela que conocio.

El 25 de enero del ano en curso la Sala Civil del Tribunal
Superior de Villavicencio estim6é que lo peticionado por RICARDO
MANUEL BASILIO ALVAREZ se relaciona con la sentencia emitida en
su contra por el Juzgado Promiscuo del Circuito de El Bagre
(Antioquia) dentro del radicado 052506000332201080037 y ordeno el

envio a esta Corporacion.

Mediante acta de reparto No. 170 del S de febrero de 2024 fue

asignada a este Despacho la presente accion de revision.
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IV. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

En términos del articulo 193 de la Ley 906 de 2004 “la accién de
revision podra ser promovida por el fiscal, el Ministerio Publico, el
defensor y demadas intervinientes, siempre que ostenten interés juridico
y hayan sido legalmente reconocidos dentro de la actuacion materia de
revision. Estos ultimos podran hacerlo directamente si fueren abogados
en ejercicio. En los demds casos se requerira poder especial para el

efecto’.

Una linea jurisprudencial desarrollada por la Corte, senala la
accion de revision es autonoma e independiente del proceso que se
cuestiona a través suyo, dado que con la misma se busca remover la
firmeza de cosa juzgada que reviste la decision ejecutoriada que le
puso fin a la actuacion, por manera que si el condenado interpone de
modo directo la accion no es un profesional del derecho, o si cualquier
persona que actie en su nombre carece de mandato especial para ese

fin, no tendra legitimacion para la proposicion de dicho tramite!.

Asi se ha expresado la Corte, bajo el supuesto de que el esquema

previsto en la Ley 600 de 2000 al respecto, es similar al de la Ley 906:

“‘De conformidad con el articulo 221 del estatuto procesal
(ley 600 de 2000), el sentenciado se encuentra facultado
para promover la accion de revision contra un fallo adverso
a sus intereses, lo cual no significa que, si carece de la
calidad de abogado titulado legalmente autorizado para
ejercer la profesion, se halle legitimado para presentar la
demanda, pues de conformidad con el articulo 127 ejusdem
‘para los fines de su defensa el sindicado debera contar con
la asistencia de un abogado escogido por €l o de oficio’.

“Obedece esta limitante a que la accion de revision
corresponde a una actividad posterior a la culminacion del

1 Corte Suprema de Justicia, Auto AP4246-2018, del 26 de septiembre de 2018, radicado 51.933
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proceso, que comprende la elaboracion del libelo segun
precisos requisitos formales, la invocacion de concretas
causales legales, el correcto senalamiento de Ilos
fundamentos juridicos y facticos, la relacion de las pruebas
que se aportan para demostrar los hechos basicos de la
peticion y una adecuada sustentacion compatible con la
naturaleza de la causal que se invoca, todo lo cual es,
evidentemente, materia de especiales conocimientos
juridicos, como igual se exige en casacion [...], pues el
hecho de no haberse contemplado expresamente para la
revision, como si lo estaba en el Decreto 2700 de 1991 (art.
233), no puede entenderse que dicha exigencia hubiera
dejado de regir, ya que a estos efectos el inciso ultimo del
articulo 127 del estatuto procesal establece que ‘e]n todo
caso si el sindicado fuere abogado titulado y estuviere
autorizado legalmente para ejercer la profesion, podra de
manera expresa aceptar y ejercer su propia defensa sin
necesidad de apoderado’, significando, entonces, contrario
sensu, que en caso de no contar con dicha calidad, siempre
debera estar asistido por quien si la tenga”, (Autos de 20 de
agosto de 2002, radicacion 18807 y 19 de mayo de 2004,
radicacion 22002).

Todas esas caracteristicas de la accion de revision denotan sin
duda alguna su autonomia e independencia del proceso cuestionado,
tanto no es un tramite ordinario o comun a todos los procesos, ni una
fase ulterior del rito procesal penal, ni tampoco un recurso, sino una
accion con todas las consecuencias que tal concepto apareja, obliga a
quien pretenda actuar en nombre del sentenciado lo haga con
mediacion de poder especial por éste conferido, de lo contrario quien
aspire a actuar sin su otorgamiento carecera de legitimidad,
entendimiento es el que debe otorgarse al articulo 193 de la Ley 906

de 2004.

De alli que se exija ademas el cumplimiento de las condiciones
que prescribe el articulo 194 ejusdem, entre las que se requiere no
so6lo determinar el delito por el que resulté condenado, el despacho
que produjo el fallo, o la causal invocada, sino deben clarificar los

fundamentos de hecho y de derecho en el cual se apoya la solicitud y

Pagina 4 de 15



Radicacion: 050002204000202400070 [2024-0186-3]
Procesado: RICARDO MANUEL BASILIO ALVAREZ
Decision: Inadmite de plano

aportar copia de los fallos de primera y segunda instancia, segun el

caso, con la correspondiente constancia de ejecutoria.

En el presente asunto, brillan por su ausencia la mayoria de los
factores reclamados por el legislador, pues quien promueve la accion
es el propio sentenciado, quien no tiene la calidad de abogado; aunado
a lo anterior, el escrito no cumple con las exigencias previstas en la
norma, ni se aporté la sentencia objeto de discusion con la aludida
constancia de ejecutoria, tampoco se indico la causal invocada, ni se
clarificaron los fundamentos de hecho y de derecho en que se apoya

la solicitud.

Baste lo senalado para inadmitir de plano la demanda de
conformidad con el inciso cuarto del articulo 195 del mismo Estatuto
Procesal Penal, como en efecto se dispondra en el sub lite, lo cual no
obsta para que promueva nuevamente la accion, eso si, con el

cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos legales.

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

Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO. INADMITIR de plano la demanda de revision promovida
por el condenado RICARDO MANUEL BASILIO ALVAREZ.

SEGUNDO. DEVOLVER las diligencias al actor y, por Secretaria,

DEJAR las constancias de rigor.

Notifiquese y cumplase,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
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Magistrada Ponente: Maria Stella Jara Gutiérrez

Radicado : 05 615 60 00364 2022 00313 01 (2024-0260-3)
Referencia : Apelacion auto rechaza pruebas

Procedente : Juzgado 2° Penal del Circuito de Rionegro, Antioquia
Procesado : JHON JANE ZABALETA MARTINEZ (privado de la libertad)
Delito : Acceso carnal abusivo con menor de 14 anos agravado
Decision : Revoca parcialmente

Aprobada : Acta No. 062, febrero 19 de 2024

Medellin, diecinueve (19) de febrero de dos mil veinticuatro (2024).

L. ASUNTO

1. Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia
en contra del auto proferido el 14 de febrero de 2024, por cuyo medio el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Rionegro, Antioquia, resolvio rechazar por falta de

descubrimiento la totalidad de pruebas solicitadas por el Ente Acusador.

II. HECHOS

2. Ocurrieron el 18 de junio de 2022, en la Urbanizacion Nativa, ubicada en
la Diagonal 42 A No. 42-32 del municipio de Rionegro, Antioquia, en horas de la
noche, cuando la menor de 12 anos M.R.M paseaba por las areas comunes de la
vecindad a sus mascotas. En ese momento fue abordada por JHON JANE
ZABALETA MARTINEZ, residente del apartamento 110 del conjunto habitacional

quien se desempenaba en labores de construccion, y le dijo que la acompanaria a



Radlicacién No. 05 615 60 00364 2022 00313 01 (2024-0260-3)
Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 anos agravado
Procesada: JOHN JANE ZABALETA MARTINEZ

lo que la nina se rehuso, con todo, ante la insistencia del joven esta acepto,
momentos después la invité a su apartamento aduciendo que debia sacar algo,
estando en la vivienda le quito el pantalon y la ropa interior y la accedio con el pene

por la vagina, advirtiéendole que de contar lo sucedido le haria dano a la mama.

III. ACTUACION PROCESAL

3. el 27 de abril de 2023, en audiencia preliminar realizada bajo la direccion
del Juzgado Primero Penal Municipal de Rionegro, Antioquia, la Fiscalia formulo
imputacion a JHON JANE ZABALETA MARTINEZ, en calidad de autor del delito de
acceso carnal abusivo con menor de 14 anos agravado, de conformidad con los

articulos 208 y 211 numeral 2 de la Ley 599 de 2000.

4. Luego de presentado el escrito de acusacion las diligencias fueron
asignadas, mediante reparto, al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro,
Antioquia. Ante ese despacho judicial, el 11 de septiembre de 2023, 1a Fiscalia acuso
a JHON JANE ZABALETA MARTINEZ, en los mismos términos de la imputacion.

5. Terminada la formulacion de la acusacion la Fiscalia, en esa misma vista
publica y en estricto acatamiento de las previsiones del articulo 344 de la Ley 906
de 2004, descubrio a la defensa la prueba testimonial y prometio trasladarle a través
de correo electronico los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica en el

término consagrado en el articulo 344 ibidem.

6. El 10 de noviembre de 2023 el A quo instal6 la audiencia preparatoria e
inmediatamente con el fin de verificar el descubrimiento probatorio de la Fiscalia
efectuado fuera de la audiencia de acusacion se dirigio al defensor para que indicara
si ese traslado de elementos materiales probatorios y evidencia fisica habia sido
completo, a lo cual respondio que no, pues no habia recibido electronicamente copia
de ese material, no obstante haber dirigido a la Fiscalia, a través de un correo
personal y no del institucional, tres peticiones exigiendo el descubrimiento por ese

medio digital.
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7. La Fiscalia después de verificar el correo electronico cuidadosamente
advirtié que, en efecto, por error involuntario no habia traslado a la defensa a través
de correo electronico los elementos materiales, tales como entrevistas e informe base
de opinion pericial rendido por el médico forense. Asimismo, hizo notar que las tres
peticiones del togado para pedir ese descubrimiento se remitieron a un correo
personal y no al institucional, en tanto segun el escrito de acusacion la direccion

electronica de la fiscalia corresponde a Maria.Villa@fiscalia.gov.co y la defensa

remitio los requerimientos al correo electronico santid 7@gmail.com.

8. Luego el Juzgado continuo con el tramite de la audiencia preparatoria, fue
asi como la defensa tuvo la oportunidad de descubrir y anunciar las pruebas que
haria valer en el juicio oral, también la Fiscalia presenté las postulaciones
probatorias y se permiti6 a las partes controvertir, en términos de inadmision
rechazo o exclusion -Art. 359 de la Ley 906 de 2004-, las pruebas solicitadas.
Ademas, el juzgado interrog6 al acusado sobre si aceptaba cargos a lo que respondio
negativamente, también aprobo las estipulaciones probatorias anunciadas por las

partes atanederas a la plena identidad del acusado y de la victima, menor M.R.M.

9. La defensa solicito el rechazo de las pruebas pedidas por la fiscalia por falta
de descubrimiento -Art. 346 de la Ley 906 de 2004-, por su parte el Ente Acusador
no presentd peticiones de inadmision, rechazo ni exclusion respecto de las

postulaciones de la defensa.

10. El A quo acogio la propuesta de la defensa, pues tras considerar la falta
de descubrimiento de las pruebas pedidas rechazo “de plano” la totalidad de las
pruebas de la Fiscalia, es decir, no solo excluyo¢ los elementos materiales probatorios
sino los testimonios y la prueba pericial descubierta en el marco de la audiencia de

acusacion, tal como lo ordena el articulo 344 de la Ley 906 de 2004.

11. Una vez pronunciada la decision anterior el A quo notifico en estrados la
determinacion y dio oportunidad a la defensa y a la Fiscalia para interponer los
recursos de reposicion y apelacion. La defensa se mostro conforme con la decision,
no asi la Vista Fiscal, pues interpuso los recursos de reposicion y apelacion. En

sintesis expuso que el juzgado errd al rechazar por falta de descubrimiento las
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pruebas testimoniales y periciales a pesar de haber sido descubiertas, incluso
aseguro que, en efecto, se presentaba la falta de descubrimiento respecto de las
entrevistas y del informe de opinion pericial, y en punto de este ultimo dijo aun
contaba con la posibilidad de descubrirlo en el término senalado en el articulo 415

de la Ley 906 de 2004.

12. El Juzgado resolvio el recurso de reposicion confirmando la decision
inicial, seguidamente y tras considerar debidamente sustentado el recurso de

apelacion incoado por la Fiscalia lo concedio en el efecto suspensivo.

13. Mediante proveido de 29 de noviembre de 2023, este Tribunal decreto la
nulidad de la actuacion habida cuenta que el A quo no se pronuncio respecto de las
pruebas de la defensa, como consecuencia de ello el proceso fue devuelto para que

se corrigiera el yerro.

14. El 14 de febrero de 2024 el Juzgado reanudo el tramite de la audiencia
preparatoria; acto seguido resolvio las postulaciones probatorias de la defensa
accediendo a cada una ellas tras considerarlas pertinentes y conducentes; asi,
decreto los testimonios de Antony Mesa Torres, José Pena Canaval, Martin
Montoya, Gabriela Garcia de Arce y el del procesado, como prueba documental

también ordeno la incorporacion de los mensajes de WhatsApp.

15. La decision fue notificada en estrados y respecto de la misma la defensa
se mostro conforme no asi la Fiscalia y apoderado de la victima, en razon a ello
interpusieron el recurso de apelacion con el fin de solicitar la revocatoria de la
determinacion del Juzgado de decretar el rechazo por falta de descubrimiento de la
totalidad de las pruebas de la fiscalia y, en su lugar, se proceda a su decreto

conforme a la solicitud.

IV. DEL RECUROS DE APELACION Y SU TRAMITE

16. Fiscalia. Comenzo por indicar que el descubrimiento probatorio es

progresivo y comienza con el escrito de acusacion, donde en el anexo se relacionan
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las pruebas que se haran valer indicando la identificacion de cada uno de los
testigos y los datos de ubicacion, por tanto, colige, si se efectu6 el descubrimiento
de los testimoniales, lo cual desvirtua el alegado sorprendimiento de la defensa, en

tanto con esos datos conto con la posibilidad de entrevistar a los declarantes.

17. El articulo 346 de la ley 906 de 2004, dice, hace alusion al rechazo de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica que se deban descubrir ya sea
con o sin orden especifica del juez, salvo que el descubrimiento se haya omitido por
causas ajenas a la parte afectada. Indica, segun el contenido de esa disposicion lo
que es objeto de rechazo son los elementos materiales probatorios y la evidencia
fisica, como las entrevistas que ingresan con el testigo, y no la prueba testimonial.
Aclara, esas entrevistas y la denuncia no hacen parte de las peticiones probatorias,
solo se pretenden utilizar para refrescar memoria e impugnar credibilidad. En
cuanto a los momentos del descubrimiento senala que ocurre en el escrito de
acusacion y en la audiencia preparatoria. Reitera la testimonial se descubrio6 con el

anexo del escrito de acusacion y en la diligencia correspondiente.

18. En punto de la omision de descubrir los elementos materiales
probatorios por parte de la Fiscalia asegura no se traté de un hecho intencional con
el animo de ocultar las pruebas a la defensa, fue un error involuntario. Ahora, dice,
la defensa actua estratégicamente y exige el rechazo de las pruebas y el juez avala
esa postura, a sabiendas de que, en esas circunstancias, era viable efectuar el
descubrimiento en la vista preparatoria, tal como lo solicito la Fiscalia. El juez debio
equilibradamente resolver el asunto, pero no lo hizo afectando los derechos de la
victima, pues debié acceder a la suspension y garantizar ese descubrimiento,

contrario a ello excluyo toda la prueba sin distinguir la testimonial de la documental.

19. Los informes de opinion pericial y la entrevista de la menor, si bien no se
remitieron al correo electronico de la defensa, esos elementos estuvieron al alcance
del defensor en el Despacho Fiscal, pero el abogado no acudi6 a esa dependencia
para demandar que se le pusieran a su disposicion los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica. La defensa tenia conocimiento de ese descubrimiento
con antelacion al diez (10) de diciembre de dos mil veintitrés (2023). Ahora, la

defensa reclama respecto de los mensajes de WhatsApp la falta de descubrimiento
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y exige su rechazo cuando esos documentos fueron aportados por esa parte, lo cual

tornaba innecesario el descubrimiento.

20. En conclusion, la fiscalia considera que la prueba testimonial si fue
descubierta y por esa razon err6 el Juzgado al decretar el rechazo por falta de
descubrimiento. Respecto de los elementos materiales probatorios si bien no fueron
descubiertos, no se tratd6 de una omision imputable a la Fiscalia por cuanto
estuvieron disponibles en Despacho Fiscal y el defensor no acudié a que se le
pusieran a su disposicion. En cuanto a los mensajes de WhatsApp asevera no era
exigible el descubrimiento porque la defensa los aport6 y por esa razon los conocia,

entonces, se equivoco el juzgado al rechazarlos.

21. Apoderada de la victima. interpone recurso de apelacion para que se
revoque la decision del Juzgado de rechazar la totalidad de las pruebas de la fiscalia
y, en su lugar, se proceda a su decreto, lo anterior aduciendo argumentos similares

a la fiscalia. Considera esa decision compromete los derechos de la victima.

22. La defensa como no recurrente, en primer término senala que el recurso
ya se habia interpuesto y sustentado, por lo que considera un error conceder de
nuevo la posibilidad a la fiscalia de interponer el recurso de apelacion y sustentarlo,
haciendo relacion, asi no lo haya dicho, a la nulidad decretada con anterioridad por
este Tribunal de un segmento de la audiencia preparatoria adelantada el 10 de

noviembre de 2022.

23. En segundo lugar, solicita mantener incélume la decision de primera
instancia y para ello expresa: (i) el descubrimiento probatorio no se adelanto por la
fiscalia y tratandose de un sistema de partes es exigible, y no hacerlo quebranta el
debido proceso. (ii) La verdad procesal no es lo mas importante, también lo es acatar
las normas que rigen el procedimiento, y el articulo 344 de la Ley 906 de 2004 exige
el descubrimiento. (iii) La relacion de las pruebas en el escrito de acusacion y la
lectura de ese anexo en el marco de la audiencia de acusacion solo es la enunciacion
del descubrimiento y no el descubrimiento en si mismo. (iv) La omision del

descubrimiento afecta el derecho a la defensa. (v) Requirio a la Fiscalia por correo
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electronico para que le descubriera las pruebas y no lo hizo en el término del articulo

344 de la Ley 906 de 2004.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

24. Por virtud del articulo 34 numeral 1°y el articulo 178 de la Ley 906 de

2004, esta Corporacion es competente para conocer del presente asunto.

25. Corresponde a la Sala determinar siel Juzgado err6 al decretar el
rechazo por falta de descubrimiento de la totalidad de las pruebas postuladas por
la fiscalia; en caso afirmativo, y tras la revocatoria de esa determinacion, se analizara
sobre la pertinencia y admisibilidad de esas pruebas para proceder o no a su

ordenacion.

26. Antes de dar respuesta concreta a la pretension del recurrente, es preciso
fijar algunas bases conceptuales sobre la nocion de descubrimiento probatorio que

regula la ley 906 de 2004.

27. El momento procesal para el descubrimiento probatorio de parte de la
Fiscalia se encuentra previsto en los articulos 337 numeral S y 344 de la Ley 906

de 2004, los cuales por su pertinencia se transcriben:

“ARTICULO 337. CONTENIDO DE LA ACUSACION Y DOCUMENTOS ANEXOS. El
escrito de acusacion deberd contener:

1. La individualizacion concreta de quiénes son acusados, incluyendo su nombre, los
datos que sirvan para identificarlo y el domicilio de citaciones.

2. Una relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en un lenguaje
comprensible.

3. El nombre y lugar de citacion del abogado de confianza o, en su defecto, del que le
designe el Sistema Nacional de Defensoria Publica.

4. La relacion de los bienes y recursos afectados con fines de comiso.

5. El descubrimiento de las pruebas. Para este efecto se presentara
documento anexo que debera contener:

a) Los hechos que no requieren prueba.

b) La trascripcion de las pruebas anticipadas que se quieran aducir al juicio, siempre y
cuando su prdctica no pueda repetirse en el mismo.

¢) El nombre, direccion y datos personales de los testigos o peritos cuya declaracion se
solicite en el juicio.

d) Los documentos, objetos u otros elementos que quieran aducirse, junto con los
respectivos testigos de acreditacion.
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e) La indicacion de los testigos o peritos de descargo indicando su nombre, direccion y
datos personales.

f) Los demdss elementos favorables al acusado en poder de la Fiscalia.

g) Las declaraciones o deposiciones’. (Negrillas fuera del texto).

ARTICULO 344. INICIO DEL DESCUBRIMIENTO. <Articulo y Aparte subrayado
CONDICIONALMENTE exequible> Dentro de la audiencia de formulacion de
acusacion se cumplira lo relacionado con el descubrimiento de la prueba. A
este respecto la defensa podra solicitar al juez de conocimiento que ordene a la Fiscalia,
o a quien corresponda, el descubrimiento de un elemento material probatorio especifico
y evidencia fisica de que tenga conocimiento, y el juez ordenard, si es pertinente,
descubrir, exhibir o entregar copia segtin se solicite, con un plazo maximo de tres (3)
dias para su cumplimiento.

La Fiscalia, a su vez, podra pedir al juez que ordene a la defensa entregarle copia de
los elementos materiales de conviccion, de las declaraciones juradas y demds medios
probatorios que pretenda hacer valer en el juicio. Asi mismo cuando la defensa piense
hacer uso de la inimputabilidad en cualquiera de sus variantes entregard a la Fiscalia
los examenes periciales que le hubieren sido practicados al acusado.

El juez velara porque el descubrimiento sea lo mds completo posible durante la
audiencia de formulaciéon de acusacion (...)".

28. La corte Constitucional en la Sentencia C- 097 de 2021 expreso:

(...) el principio de igualdad de armas se concreta en dos garantias distintas, a saber:
() la posibilidad de que los actores cuenten con las mismas oportunidades para
participar en el proceso, Y (i) la necesidad de que la defensa y la Fiscalia tengan acceso
al mismo material de evidencia requerido para sustentar el debate en juicio. De
conformidad con la jurisprudencia constitucional, el descubrimiento
probatorio (que inicia con la formulacion de acusacion) es el momento en el
que, por excelencia, se materializa el principio de igualdad de armas.
(negrillas fuera del texto).

29. Ahora bien, con base en los anteriores criterios normativos la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la providencia con radicado
51421 del 29 de agosto de 2018, manifesté que el descubrimiento probatorio no se
efectia en un solo momento procesal, pues existen cuatro oportunidades en que se
puede surtir el mismo, de forma metodica y cronologica, esto es: (i) con la
presentacion por parte del fiscal del escrito de acusacion ante el juez de
conocimiento; (ii) en la audiencia de formulacion de acusacion; (iii) en la audiencia
preparatoria, y (iv) excepcionalmente en el juicio oral, conforme lo prevé el articulo

344 de la Ley 906 de 2004. (CSJ, AP, 8 nov. 2011, rad. 36177, CSJ SP179-2017,
rad. 48216, entre otras).
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30. En esa misma decision se indico que ello en modo alguno significa que la
audiencia preparatoria se constituya en una nueva oportunidad para que la Fiscalia
General de la Nacion enuncie y descubra elementos materiales probatorios y
evidencia fisica no mencionados en la audiencia de formulacion de acusacion, pues
ello indudablemente sorprenderia a su adversario, en detrimento de los principios
de contradiccion, defensa y lealtad que inspiran el sistema penal acusatorio,
resultando obligatorio su rechazo a menos que se acredite que el descubrimiento
fue omitido por causas no imputables a la parte afectada, tal y como lo preceptiia el
articulo 346 de la Ley 906 de 2004.

31. Sobre el marco juridico conceptual del descubrimiento probatorio
importa para estos efectos recordar que la Sala de Casacion penal de la H. Corte
Suprema de justicia, en la sentencia radicada bajo el namero 25.920 del 21 de

febrero de 2007, dijo lo siguiente:

“1.3 Marco juridico conceptual relativo al proceso de descubrimiento
probatorio

1.3.1 Es de la esencia del sistema acusatorio colombiano, el descubrimiento
probatorio, que consiste en que la Fiscalia y la defensa suministren, exhiban o
pongan a disposicion de la contraparte todas las evidencias y elementos
probatorios de que dispongan; y anuncien todas las pruebas cuya prdctica
solicitardn para ser llevadas a cabo en el juicio oral, para respaldar su teoria del
caso.

El descubrimiento probatorio participa en modo significativo del talante adversarial
de los sistemas acusatorios, entre ellos el colombiano, cuya caracterizacion de
proceso de partes no es absoluta, segun lo ha difundido prolijamente en la
jurisprudencia y la doctrina.
()

“Para garantizar plenamente este derecho, en el caso de formular acusacion la
Fiscalia General de la Nacion deberd, por conducto del juez de conocimiento,
suministrar todos los elementos probatorios e informes de que tenga noticia,
incluidos los que sean favorables al procesado.”

()

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

Pagina 9 de 26



Radlicacién No. 05 615 60 00364 2022 00313 01 (2024-0260-3)
Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 anos agravado
Procesada: JOHN JANE ZABALETA MARTINEZ

1.3.3 Es preciso tener en cuenta que la defensa no estd obligada a presentar
prueba de descargo ni contraprueba (numeral 8°, articulo 125 de la Ley 906 de
2004). Sin embargo, cuando el defensor pretenda hacer valer pruebas en el juicio,
queda sujeto a la obligacion del descubrimiento integro y oportuno de las mismas.

1.3.4 El descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalia es un deber de estirpe
Constitucional. El ultimo inciso del articulo 250 de la Carta, modificado por el
articulo 2° del Acto Legislativo 03 de 2002, que introdujo el sistema acusatorio,

expresa:

“En el evento de presentarse escrito de acusacion, el Fiscal General o sus delegados
deberdn suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos los elementos
probatorios e informaciones de que tenga noticia incluidos los que le sean
favorables al procesado.”

(se subraya)

El Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, como anotd, en desarrollo de
la norma Superior, en los articulos 15 (principio de contradiccion) y 142 (deberes de
la Fiscalia), establece la misma obligacion: suministrar todos los elementos
probatorios, incluidos los favorables al procesado.

De otro lado, como se verd, tres son los momentos procesales bdsicos —pero no los
tnicos- que se relacionan primordialmente con el descubrimiento probatorio: i)
cuando el Fiscal remite al Juez el escrito de acusacion con sus anexos, al
cual pueden acceder los intervinientes (articulo 337 ibidem); ii) dentro de
audiencia de formulacion de acusacion (articulo 344 ibidem); y iii) en
desarrollo de la audiencia preparatoria (articulos 356 y 357 ibidem).

Y se dice que las anteriores fases procesales no son las tinicas aptas para el
descubrimiento probatorio, toda vez que, por excepcion, el Juez tiene la facultad de
autorizar un descubrimiento posterior, preservando siempre la garantia de
contradiccion y con el tiempo que razonablemente estime necesario. Tal
eventualidad se presenta, por ejemplo, en los siguientes casos:

i) Cuando se acredita que la falta de descubrimiento obedeciéd a causas no
imputables a la parte que quiere hacer valer la prueba (articulo 346 ibidem).

il En el evento en que una persona o entidad diferente a la Fiscalia es la que tiene
fisicamente o dispone de la evidencia o elemento probatorio; tal el caso de los
organismos que cumplen funciones de policia judicial (entre ellos: Procuraduria
General de la Nacion, Superintendencias y Contraloria General de la Republica); el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y oficinas de peritos.

i) St ocurriere que durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento
material probatorio y evidencia fisica “muy significativo que debiera ser

descubierto”, tiene el deber de ponerlo en conocimiento del Juez, quien “oidas las
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partes y considerando el perjuicio que podria producirse al derecho de defensa y
la integridad del juicio, decidird si es excepcionalmente admisible o si bebe
excluirse esa prueba” (inciso final del articulo 344 ibidem).

1.3.5 En cumplimiento de su deber funcional, la Fiscalia esta obligada anunciar
desde el escrito de acusacion, con una lista bien detallada, todas las pruebas que
pretenda hacer valer en el juicio oral (articulo 337, numeral 5), el cual debera
contener: una relacion de los hechos, las pruebas anticipadas —si las hubiere, los
datos para la localizacion de los testigos de cargo y de descargo, los datos para la
ubicacion de los peritos, los documentos que pretenda aducir con los respectivos
testigos de acreditacion; y ademds, los elementos que pudieren resultar favorables
al acusado.

Para dar a conocer el descubrimiento probatorio, el numeral 5° del articulo 337 del
Cédigo de Procedimiento Penal, dispone que la Fiscalia entregue copia del escrito
de acusacion con destino al acusado, al Ministerio Publico y a las victimas, con
fines tinicos de informacion.

En condiciones normales, es de esperarse que la defensa realmente acceda al
escrito de acusacion y sus anexos antes de realizarse la audiencia de formulacion
de acusacion (articulo 338 ibidem), lo cual implica una conducta diligente del Fiscal,
de la defensa y del Juez de conocimiento.

1.3.6 El principal momento procesal donde se lleva a cabo el
descubrimiento probatorio tiene lugar en la audiencia de formulacion de
acusacion (articulo 344 ibidem); donde las partes deben colaborar decididamente
para que el descubrimiento se verifique en forma garantista y correcta. En todo
caso, corresponde al Juez velar por la vigencia de las garantias fundamentales de
cada uno de los intervinientes, desplegando en pleno sus facultades como director
y responsable de la marcha del juicio en condiciones constitucionales y legales.

El articulo 344 (inicio del descubrimiento) de la Ley 906 de 2004, estipula que en
la audiencia de formulacion de acusacion “la defensa podra solicitar al juez de
conocimiento que ordene a la fiscalia, o a quien corresponda, el descubrimiento de
un elemento material probatorio especifico y evidencia fisica de que tenga
conocimiento.” (Se destaca)

En la Sentencia C-1194 de 2005 (22 de noviembre)?, la Corte Constitucional
declaré la exequibilidad condicionada del articulo 344 de la Ley 906 de 2004, sélo
por el cargo formulado en su contra, bajo el entendido que siempre la Fiscalia tiene
el deber constitucional de suministrar todos las evidencias y elementos
probatorios de que disponga; que la particula un, contenida en dicho precepto, no
se entiende como un restrictor de cantidad, sino a la manera de un cuantificador
indefinido; y que, por tanto, la facultad de solicitar el descubrimiento de elementos

2 En esta Sentencia, la Corte Constitucional hace un estudio completo del descubrimiento probatorio, como
garantia del principio de igualdad de armas, con énfasis en el derecho comparado.
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y evidencias especificas no es una limitante contra las facultades de la defensa,
sino un agregado o un plus, para que pueda conseguir, Si fuere el caso, otros
elementos y evidencias en poder de la Fiscalia, o de otra persona o entidad.

En la audiencia de formulacion de acusacion, la Fiscalia, a su vez, podra pedir al
Juez que ordene a la defensa entregarle copia de los elementos materiales de
conviccion, de las declaraciones juradas y demads medios probatorios que pretenda
hacer valer en juicio (inciso 2° del articulo 344, Ley 906 de 2004).

Y es didfano el mismo precepto al consignar como obligacion para el Juez la
consistente en velar porque el descubrimiento sea lo mds completo posible durante
la audiencia de formulacion de acusacion. Esta norma es realmente trascendente,
en tanto permite colegir que el Juez en ningtin caso puede asumir una postura
pasiva, ya que con independencia de la preparacion o destreza de las partes, y por
exigencia del principio de imparcialidad (articulo 5° ibidem), los jueces se orientan
por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia; y porque en
la actuacion procesal los funcionarios judiciales haran prevalecer el derecho
sustancial para lograr eficacia en el ejercicio de la justicia (articulo 10 ibidem).

1.3.7 El correcto y completo descubrimiento probatorio condiciona la admisibilidad
de la prueba, pues, como lo dispone el articulo 346 de la Ley 906 de 2004, el Juez
tiene la obligacion de rechazar todas aquellas evidencias o elementos probatorios
sobre los cuales se haya incumplido el deber de revelar informacion durante el
procedimiento de descubrimiento. Por tanto, las evidencias, medios y elementos no
descubiertos no podrdn aducirse al proceso ni convertirse en prueba dentro del
mismo, ni practicarse durante el juicio oral.

La anterior sancion tiene una salvedad, que podria operar cuando se acredite que
el descubrimiento fue omitido por causas no imputables a la parte afectada.

1.3.8 La audiencia preparatoria es otro de los momentos esenciales para
el descubrimiento probatorio, que habia iniciado propiamente en la audiencia
de acusacion.

En la audiencia preparatoria (articulos 356, 357, 358 ibidem), el Juez vuelve a
cumplir un papel trascendental frente al proceso de descubrimiento probatorio,
pues el funcionario judicial debe intervenir proactivamente para garantizar un
adecuado descubrimiento; y en particular: i concedera a las partes la
oportunidad de manifestar sus observaciones al respecto, “en especial, si
el efectuado fuera de la sede de la audiencia de formulacion de acusacion
ha quedado incompleto”; i) ordenard a la defensa descubrir sus elementos
materiales probatorios y evidencia fisica; iti) dispondrd que la Fiscalia y la defensa
enuncien la totalidad de las pruebas que haran valer en la audiencia del juicio oral;
w) concederd un término para que la Fiscalia y la defensa expresen si hardn
estipulaciones probatorias; v), a solicitud de la partes, podra disponer que se
exhiban los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica durante la
audiencia preparatoria, con el unico fin de ser conocidos y estudiados; y, i) en todo
caso, rechazara los descubrimientos incompletos.
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Es claro, entonces, que no es obligatorio para el Juez ordenar la exhibicion, en la
audiencia preparatoria, de los elementos materiales probatorios y la evidencia
fisica; pues corresponde a la parte interesada solicitar al funcionario judicial que
ordene a la otra tal exhibicion. De ahi que, bajo ciertas circunstancias, un
descubrimiento probatorio podria reputarse completo con la enunciacion
o puesta a disposicion real y efectiva de los medios probatorios; pero atin
sin la exhibicion de las evidencias y los elementos materiales probatorios, bien
porque la contraparte ya los conoce, ya cuenta con ellos, o no hace manifiesto
algun interés especial.

De otro lado, por la necesidad de garantizar la prevalencia del derecho sustancial,
aun st la contraparte guarda silencio, el Juez podra ordenar la exhibicion, sillegare
a colegir que tal medida coadyuva a la estructuraciéon de un juicio justo; pues el
Juez de conocimiento, es, como el que mas, también Juez de garantias.

1.3.9 Se ha venido destacando la palabra “suministrar” que forma parte de la
redaccion de los textos constitucional y legal, en el sentido que, en el proceso de
descubrimiento, es deber de la Fiscalia suministrar a la defensa todas las
evidencias y elementos probatorios de que disponga.

El verbo suministrar no puede entenderse necesaria y unicamente como entregar
fisicamente, o dar, o poner en las manos del otro todas las evidencias ni todos los
elementos materiales probatorios. Tal interpretacion a menudo desbordaria los
limites de lo razonable, conduciria a extremos indeseados, a complejidades
extremas, a malversacion de recursos o dilatacion del juzgamiento, siendo todos
estos resultados hipotéticos incompatibles con los fines constitucionales del
proceso penal.

Suministrar, en el Diccionario de la Lengua Espanola,3 significa “Proveer a
alguien de algo que necesita”. Y en el mismo Diccionario, el vocablo proveer tiene
varias acepciones; entre ellas, una que se relaciona con el tema que se viene
tratando: “Preparar, reunir lo necesario para un fin. Suministrar o facilitar lo
necesario o converiente para un fin’.

Enese orden de ideas, la Fiscalia cumple el deber de suministrar las evidencias
y elementos probatorios de varias maneras, entre ellas:

i) Imprescindiblemente y en todos los casos, “descubriéndolos”, esto es,
informando a la defensa, en las oportunidades procesales antedichas,
con plena lealtad y con sujecion al principio de objetividad, sobre la
existencia, naturaleza y ubicacion de todos y cada uno de los elementos
probatorios y evidencias; maxime st la Fiscalia va a utilizarlos para sustentar la
acusacion y st podrian generar efectos favorables para el acusado.

3 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Editorial Espasa Calpe. Madrid. 2001.
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il Entregandolos fisicamente cuando ello sea racional y materialmente
posible, como con resultados de un informe pericial o policial, la copia de algunos
documentos o algunos elementos o muestras de los mismos.

ii) Facilitando a la defensa el acceso real a las evidencias, elementos
y medios probatorios en el lugar donde se encuentren, o dejandolos a su alcance,
sifuere el caso, de modo que pueda conocerlos a cabalidad, estudiarlos, obtenerlos
en la medida de lo racionalmente posible y derivar sus propias conclusiones, de
cara a los fines de la gestion defensiva.

Corresponde al Juez, una vez mas, velar porque el suministro, asi entendido, sea
oportuno y lo mas completo posible, pues se trata de facilitar a la defensa el acceso
real a los medios que utilizara la

Fiscalia en contra del acusado.” (Negrilla fuera del texto).

32. Y, en sentencia del 22 de julio de 2009, radicacion 31.614, se reafirmo lo
siguiente por parte de la Alta Corporacion:

“Al igual que el acto publico de formulaciéon de acusacion, la audiencia
preparatoria, regulada en los articulos 356 y ss. de la Ley 906 de 2004,
es otro de los momentos esenciales para el descubrimiento probatorio, que
habia iniciado propiamente en el primero.

Alli el juez el Juez vuelve a cumplir un papel trascendental frente al proceso de
descubrimiento, pues, tiene el deber de intervenir activa y eficazmente para
garantizar que se lleve a cabo de modo adecuado, para lo cual concedera a las
partes la oportunidad de manifestar sus observaciones al respecto, “en especial,
si el efectuado fuera de la sede de la audiencia de formulacion de acusacion ha
quedado incompleto”; y ordenard a la defensa descubrir sus elementos materiales
probatorios y evidencia fisica.

()

Cumplidos debidamente los anteriores pasos, tiénese, entonces, que el correcto y
completo descubrimiento probatorio condiciona la admisibilidad de la prueba,
pues, como lo dispone el articulo 346 de la Ley 906 de 2004, el juez tiene la
obligacion de rechazar todas aquellas evidencias o elementos probatorios sobre los
cuales se haya incumplido el deber de revelar informacion durante dicho
procedimiento. Por tanto, las evidencias, medios y elementos no descubiertos, o
descubiertos parcialmente, no podran aducirse al proceso ni convertirse en prueba
dentro del mismo, ni practicarse durante el juicio oral.” (Negrilla fuera del texto).

33. Estas extensas citas jurisprudenciales se realizan para mencionar las
oportunidades procesales del descubrimiento probatorio y reafirmar la importancia

que tiene este acto de parte en el procedimiento de corte adversarial que regula la
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ley 906 de 2004 y lo rigido que en los términos de la Sala de Casacion resulta que
las partes cumplan cabalmente con las cargas que les son impuestas por el
legislador, tanto que en la ultima de las sentencias preceptiia que si se incumple
con aquellas el juez tiene la obligacion de rechazar todas las evidencias o elementos
materiales probatorios sobre los cuales se haya incumplido el deber de revelar
informacion durante dicho procedimiento, ello por supuesto apoyada en la

exigencia, segin lo dispuesto por el articulo 346 de la Ley 906 de 2004.

34. Ahora bien, descendiendo al caso objeto de estudio tenemos que, en
efecto, en el escrito de acusacion presentado por la Fiscalia Primera Seccional de
Rionegro, Antioquia, enlistaron los elementos cognoscitivos y la Delegada Fiscal leyo
el anexo de descubrimiento en la audiencia de acusacion y le ofrecio a la defensa
que haria entrega de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica a través
del correo electronico, incluyendo un video. Ese anexo de descubrimiento
probatorio, efectuado tal como lo ordena el numeral 5° del articulo 337 de la Ley
906 de 2004, da cuenta del siguiente descubrimiento:

‘DOCUMENTALES

1. Denuncia formulada por la sefiora ISABEL CRISTINA MONTOYA ARBELAEZ.
2. Informe pericial de clinica forense, de fecha 26 de julio de 2022, suscrito por el
DR. JUAN RAMIRO ROJAS GONZALEZ.

3. Informe de investigador de campo de fecha 12 de agosto de 2022 (entrevista
forense) de fecha 12 de agosto de 2022, suscrita por el investigador LUIS
ENRIQUE GUARIN ROJAS. Como anexos acta de consentimiento para la
entrevista y CD.

4. Informe de investigador de campo de fecha 18 de agosto de 2022 suscrito por
investigador del C.T.IJORGE POSADA LONDONO.

5. Copia consulta Web cédula de ciudadania del procesado

6. Consulta registros del sistema Spoa que le figuran al procesado

7. Registro cwil de nacimiento de la victima indicativo serial Nro.43519758.

8. Informe pericial de clinica forense de fecha 28 de julio de 2022 suscrito por la
DRA.CATALINA SOFIA VALLEJO ARISTIZABAL

9. Copia tarjeta de identidad de la menor.

10. Historia clinica de la menor de fecha 21 de julio de 2022 atencién brindada en
el Hospital San Juan de Dios de Rionegro.

11. Conversaciones de WhatsApp entre el procesado y la victima(20 folios
aportados por el defensor del procesado)

12. Oficio informando de la captura del procesado DE FECHA 25 DE ABRIL DE
2023 suscrito por el S.I. JOSE CHACON VELOSA. Como anexos: acta derechos
del capturado.
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13. Informe ejecutivo de fecha 26 de abril de 2023 suscrito por el investigador
ALEXANDER MARQUEZ L. Como antecedentes consulta antecedentes y
anotaciones judiciales, resenia decadactilar y fotogrdfica, arraigo familiar.

14. Entrevista de fecha 25 de abril de 2023 recibida al PI. ARIEL SANTOS
BARON.

15. Informe de laboratorio, de fecha 26 de abril de 2023 suscrito por el S.L
YEFERSON TIBAMBRE MILLAN.

16. Informe psicéloga tratante de jugar para sanar.

TESTIMONIALES

1. ISABEL CRISTINA MONTOYA ARBELAEZ. Denunciante madre de la menor. Se
identifica con la C.C. 39.457.591. Se ubica en la transversal 42H # 42F-23, Barrio
Villa Clemen del municipio de Rionegro teléfono 3192049351.

2. LUZ STELLA ARBELAEZ HENAO, abuela de la menor se identifica con la C.C.
39.434.711 de Rionegro, transversal 42H, #42F-09 teléfono 319595601 1.

3. MARIANA ROJAS MONTOYA. Victima se identifica con la T.I. 1.040.877.394.
Se ubica en la transversal 42H # 42F-23, Barrio Villa Clemen del municipio de
Rionegro teléfono 3192049351.

4. MARIAANGEL MONTOYA ARBELAEZ. T.1 1.040.881.778. Se ubica en la
transversal 42H # 42F-23, Barrio Villa Clemen del municipio de Rionegro teléfono
3192049351.

5. JHONATAN DAVID BERROCAL ARBELAEZ. Tio de la victima C.C.
1.036.935.959.Se ubica en la transversal 42H, #42F-09 teléfono 319595601 1.

6. DRJUAN RAMIRO ROJAS GONZALEZ. Médico forense adscrito al instituto
nacional de Medicina legal. Se ubica por la sede de medicina legal la Ceja calle 17
Nro.-20-53 teléfono 6045538513.

7. LUIS ENRIQUE GUARIN ROJAS. Investigador adscrito al C.T.I se identifica con
la C.C. 91247873. Se ubica en el correo electronico Luis.quarinf@fiscalia.gov.co

8. JORGE JAIME POSADA LONDONO. Investigador del C.T.I Rionegro, se
identifica con la C.C. 71.689.752. Se ubica en la sede del C.T.I correo electronico
jorgej.posada(afiscalia.gov.co

9. DRA.CATALINA SOFIA VALLEJO ARISTIZABAL, Médica legista adscrita a la
unidad basica de la Ceja. Se ubica en la sede de medicina legal la Ceja calle 17
Nro.-20-53 teléfono 6045538513.

10. DRJUAN JOSE BOTERO GIL. Médico general. Se identifica con la
C.C.1.036.951.151 Se ubica en el Hospital San Juan de Dios de Rionegro.

11. DRA.MELISSA MANCO PENAGOS. Médica general. Se identifica con la
C.C.1.033.655.730. Se ubica en el Hospital San Juan de Dios de Rionegro.

12. SIJOSE CHACON VELOSA. Investigador Criminal adscrito a la URI
USAQUEN. Se identifica con la C.C. 1.010.086.284 Se ubica en la carrera 27
Nro.18-41 Bogota D.C.

13. ALEXANDER MARQUEZ L. Técnico Investigador de la Fiscalia. Se identifica
conla C.C. 12.564.852. correo electronico alexander.marquezafiscalia. gov.co

14. PT.ARIEL SANTOS BARON. Se identifica con la C.C.8056916. Se ubica en el
CAI Navarra, autopista Norte con calle 108 bario Barrancas Bogota D.C.
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15. S.I YEFERSON TIBAMBRE MILLAN. Técnico profesional en dactiloscopia. Se
dentifica con la C.C.1.049.606.162. Se ubica en el correo electronico
yeferson.tibambre(@porreo.policia.gov.co. Teléfono 311674 1750.

16. S.IJUAN CARLOS DIAZ VARGAS. Perito en fotografia Se identifica con la C.C.
1.073.668.240. Se ubica en el correo electrénico
juan. diaz8240(axorreo. policia.qov.co

17. DANIELA CIFUENTES. Psicologa tratante adscrita a Jugar para sanar. Se
ubica en dicha institucion.

18. DRA. LUZ MARINA psicologa adscrita a la institucion josefina Munoz.

19. ANA MARIA, profesora, directora de grupo de la menor, para el ario 2022.”.

35. Al mismo tiempo, se advierte que la fiscalia en la audiencia de acusacion,
luego de formular los cargos al procesado, dio lectura a ese anexo, por tanto,
aplicando los criterios legales y jurisprudenciales antes mencionados debe colegir la
Sala, tal como lo plantean la Fiscalia y el Apoderado de la Victima, que el
descubrimiento de la prueba testimonial se materializo con el traslado del escrito de
acusacion a la defensa y con la lectura del anexo de descubrimiento probatorio en
el marco de la audiencia de acusacion, oportunidades legalmente establecidas para

efectuar ese acto de parte exigido a la Vista Fiscal.

36. Asi las cosas, err6 el Juzgado de Primera Instancia al rechazar, por las
razones indicadas en el articulo 346 de la Ley 906 de 2004, las pruebas
testimoniales y periciales postuladas por la Fiscalia, en consecuencia la decision

sera revocada.

37. También constituy6é un error del A quo rechazar por los motivos antes
aludidos los documentos que contienen los mensajes de WhatsApp descubiertos
por la defensa a la Fiscalia, pues, siendo asi, no era exigible al Ente Acusador, en

tanto el defensor ya los conocia, entonces la decision confutada sera revocada.

38. De otra parte, huelga recordar que la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia en las providencias con radicado 25.920, 36177 de 2011 y SP 179 del 18
de enero de 2017, ha dejado claro que el descubrimiento probatorio no exige una
entrega mano a mano de los elementos materiales, sino que la parte no se oponga
y tenga la disposicion de suministrar esos elementos materiales probatorios a la
contraparte, quien debera reclamarlos, es decir, que ninguna parte le oculte a la

otra algiin elemento para evitar sorprender a su contendor.
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39. Si bien es cierto existe esa carga procesal y unos términos que son
perentorios para el traslado y descubrimiento probatorio, definido para el acusador
en el articulo 344 de la Ley 906 de 2004, en €l caso en particular no se advierte una
intencion ilegal o desleal por parte de la Fiscalia de ocultar el descubrimiento de los

elementos materiales y evidencia fisica. Veamos:

40. A la defensa le correspondia enterar a la Fiscalia el no haber recibido el
correo electronico anunciado con fines de traslado de esos elementos, pero no lo
hizo, no obstante haya remitido varios mensajes con esa finalidad a la cuenta de

correo electronico santid7@gmail.com, en tanto, segin el escrito de acusacion, la

direccion electronica de notificaciones indicada por la Fiscalia corresponde al correo

electronico Maria.Villa@fiscalia.gov.co.

41. Tampoco dio cuenta el senor defensor en la diligencia preparatoria de
haber asistido al Despacho Fiscal con el proposito de reclamar el descubrimiento
probatorio, pues este acto procesal no exige al Acusador una entrega mano a mano
o por correo electronico del descubrimiento, sino ponerlos a su disposicion para que
los lea, tome nota, copie, escanee, etc. No hizo mencion el abogado de la negativa de
la Fiscalia de poner a su disposicion los elementos materiales probatorios en la

oficina de la Delegada.

42. Huelga aclarar, durante la audiencia preparatoria, en respuesta a la
pregunta del Juzgado sobre si existian observaciones relativas al descubrimiento
probatorio de la Fiscalia, la defensa contesté que no se le habian descubierto los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica porque no habian sido enviados

a su correo electronico consultar2000@hotmail.com; ante esa manifestacion el Juez

otorgo el uso de la palabra a la Fiscalia y este expreso que, en efecto, al abogado

defensor no se le habia remitido ese material al correo consultar2000@hotmail.com,

por un error involuntario. Por su parte la defensa refirio que desde ese mismo email
envio tres (3) requerimientos a la Fiscalia demandando el descubrimiento probatorio
del seis (6), trece (13) y veintidos (22) de octubre de dos mil veintitrés (2023) al correo
santid7@gmail.com y no a la cuenta Maria.Villa@fiscalia.gov.co indicado en el

escrito de acusacion como direccion electronica de notificaciones del Despacho
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Fiscal, respecto de lo cual no sobra recabar fue conocido por la defensa con el

traslado del escrito de acusacion.

43. En el segmento de la diligencia relativa a las solicitudes probatorias la
fiscalia solicit6é al Juzgado suspender la audiencia con el fin de dar cumplimiento al
descubrimiento probatorio, para ello senalo que no habia sido su propésito esconder
o impedir que la defensa tuviera conocimiento de esos elementos materiales
probatorios, sino que se traté de un error involuntario de la asistente del despacho.
Trasladada la peticion a la defensa expresé desacuerdo respecto de una tal medida
y el Juzgado no accedio a esa pretension aduciendo la excepcional posibilidad de
suspender el tramite de la audiencia preparatoria, de acuerdo con el articulo 363 de
la Ley 906 de 2004, la cual es solo posible por el tramite de la apelacion de las
decisiones relativas a las pruebas y por circunstancias de fuerza mayor o caso

fortuito.

44. Como consecuencia de lo anterior, la falta de descubrimiento probatorio
de los elementos materiales probatorios a la defensa no le es imputable al Ente
Acusador y por ese motivo no acerto el A quo al aplicar la sancion de rechazo o
exclusion por falta de descubrimiento de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica de la fiscalia, al tenor del articulo 346 de la Ley 906 de 2004, por

tanto, esa decision sera revocada.

45. Fiscalia y defensa deberan acordar, lo antes posible, la entrega de esos
elementos materiales probatorios y evidencia fisica incluidos los informes base de

opinion pericial.

46. Definido lo anterior, a continuacion se analizara lo relacionado con las
solicitudes probatorias de la Fiscalia, para ello comenzamos con indicar que en la
audiencia preparatoria, acorde con el articulo 357 de la Ley 906 de 2004, el juez
dara la palabra a la fiscalia y luego a la defensa para que soliciten las pruebas que
requieran para sustentar su pretension. Asimismo, decretard la prdctica de las
pruebas solicitadas cuando ellas se refieran a los hechos de la acusaciéon que

requieran prueba.
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47. Por su parte, el articulo 139 senala el deber especifico de los jueces de
rechazar de plano los actos que sean manifiestamente inconducentes, impertinentes
o superfluos. También, el articulo 359 ibidem ordena la exclusion, rechazo o
inadmisibilidad de los medios de prueba que, de conformidad con las reglas
establecidas, resulten inadmisibles, impertinentes, intitiles, repetitivos o encaminados

a probar hechos notorios o que por otro motivo no requieran prueba.

48. De igual modo, el articulo 375 de la misma ley prevé las pautas para
establecer la pertinencia de las pruebas y recalca la necesidad de que las mismas
se refieran directa o indirectamente a los hechos o circunstancias relativos a la
comision de la conducta, requerimientos que se deben seguir al resolver las

solicitudes probatorias elevadas en desarrollo de la preparacion del juicio.

49. Sobre el particular, la Sala de casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha sefialado que la prueba es conducente cuando exhibe la idoneidad legal
para forjar certeza en el juzgador, lo cual acepta que el medio de conviccion esté
autorizado en el procedimiento; es pertinente cuando guarda relacion con los
hechos, objeto y fines de la investigacion o el juzgamiento; es racional cuando es
viable dentro de los parametros de la razon y, por ultimo, es util cuando alcanza

cierto beneficio.

50. Asi las cosas, la parte que formula la peticion probatoria tiene la carga de
exponer las razones que la motivan y, particularmente, los argumentos de
conducencia, pertinencia y utilidad que su decreto exige, con lo cual también
garantiza el derecho de contradiccion de su contraparte, quien al estar al tanto de
los fundamentos de la peticion, consigue elementos de juicio para resistirse a su

practica, si a bien lo tiene.

51. Valga traer a colacion lo senalado por la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, sobre el tema que ocupa la atencion del Tribunal, en los

siguientes términos:

« (...) la argumentacion que en este sentido efectuien las partes dependerd, en
cuanto a la relevancia o pertinencia de la prueba, de la mayor o menor
complejidad de los enunciados facticos que los medios de conviccion
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solicitados busquen probar, analisis que debera hacerse teniendo en
cuenta los hechos materia de imputacion, asi como las pretensiones (ya sean
de acusacion o de defensa) de los interesados, en razon de la teoria del caso que
vaya perfidndose en cada situacion particular.

De esta manera, siel enunciado fdctico propuesto con la solicitud probatoria
tiene directa relacion con el hecho juridicamente relevante atribuido en el
pliego de cargos (ya sea para demostrar su existencia o inexistencia), es
obvio que cualquier prueba de este tipo resultara importante para
los fines del proceso.

Situacion mas dificil se produce cuando la proposicion fdctica a la que alude
el medio probatorio versa respecto de un hecho secundario o accesorio, del
cual podrian derivarse consecuencias logicas relativas a la situacion
factica imputada. En estos casos, a la parte interesada le corresponde
argumentar suficientemente dicha relacion o, lo que es lo mismo,
establecer de manera razonable el criterio a partir del cual sea posible
formular la inferencia que va del hecho secundario al que cuenta con
trascendencia juridica y necesita ser demostrado®.

Por su parte, el juez de conocimiento valorard la relevancia de la prueba
solicitada en la audiencia preparatoria mediante un juicio preliminar e
hipotético del enunciado factico planteado por la parte y su relacion
con el hecho por probar. Para ello, deberd presuponer, en principio, que
la prueba tendra un resultado positivo respecto del enunciado por
determinar y de ahi abordard su trascendencia para efectos de verificar o
refutar (o también para sumar o restar en términos de probabilidad) la
verdad histoérica de la imputacion®.»

52. Si el analisis en esos términos arroja efectos negativos, el juez, una
vez escuchados los argumentos del solicitante, asi como los de la otra parte y
demas intervinientes, podra negar la practica de la prueba por impertinente.
En caso de duda, lo recomendable sera decretar la prueba solicitada, tal como

lo advierte la opinion dominante en la doctrina:

«Solo cuando la no pertinencia sea indudable o evidente, porque es
imposible que el hecho por probar pueda relacionarse directa o
indirectamente con los de la causa, debe el juez rechazar o declarar
inadmisible la prueba; pero si existe alguna posibilidad, por remota que
parezca, de que ese hecho tenga alguna relacion y resulte de algun
interés para la decision del litigio o del asunto voluntario, es mejor
decretar y practicar la prueba.»®

4 Cf. Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, Editorial Trotta, Madrid, 2002, p. 365.

5 Ibidem, p. 366: “...] se trata de establecer si el hecho sobre el que versa la prueba es apto para constituir un elemento de
confirmacion de la hipétesis referida al hecho juridico”.

6 Devis Echandia, Hermando, Teoria general de la prueba judicial, Temis, Bogota, 2006, tomo primero, p.
328.
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53. Esta postura de la doctrina fue acogida por la Corte Suprema de

Justicia en decision de 8 de junio de 2011 (Rad. 35130), cuando preciso:

«Lo anterior, con mas razon para la Ley 906 de 2004, en virtud de los valores
e intereses enfrentados. Por un lado, ordenar la prdactica de una prueba
irrelevante en el juicio oral afectaria los principios de celeridad y actuacion
procesal, pues se perturbaria la eficacia del ejercicio de la justicia. Pero, por
otro lado, omitir la incorporaciéon de un medio probatorio trascendente para
los fines del proceso no sélo implicaria el elevado riesgo de vulnerar el
derecho de defensa, como ya se senald, sino incluso los derechos de la
victima a la verdad, justicia y reparacién (en el evento de que la peticion
desestimada apoyase las pretensiones de la contraparte).

54. Extractando el planteamiento anterior, el juzgador esta obligado a decretar
las pruebas que directa o indirectamente se refieran a los hechos o circunstancias
relacionadas con la comision de la conducta punible, a la responsabilidad del
acusado, a la mayor o menor probabilidad de los acontecimientos descritos, o a la
credibilidad de un testigo o perito; en suma, que exhiban un valor probatorio
razonable, con tal que no originen un grave perjuicio indebido, generen confusion,
o se aprecien dilatorias, segin lo dispone el articulo 376 del Codigo de
Procedimiento Penal de 2004.

55. En audiencia preparatoria la Fiscalia efectu6 las siguientes postulaciones

probatorias:

a. El testimonio de M.R.M. (victima). Dara cuenta sobre las circunstancias
de tiempo modo y lugar en que ocurrieron los hechos, las consecuencias
que para ella trajo esa experiencia de asalto sexual. Cuenta con la
entrevista del 12 de agosto de 2022 para ser utilizada conforme lo autoriza
la Ley.

b. Testimonio de Isabel Cristina Montoya Arbelaez (madre de la victima y
denunciante). Quien dara cuenta sobre los motivos de la denuncia, la
revelacion de la menor, del comportamiento de M.R.M. antes y después de
los hechos. Hara mas probable y creible lo relatado por la victima. Se tiene

entrevista de 12 agosto de 2022 la cual utilizara para los fines pertinentes.
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c. Testimonio de Luz Stella Arbelaez Henao (abuela de la menor). También
dara cuenta por quien, como y cuando conocio los hechos investigados y
sus circunstancias, qué sabe del agresor y cual ha sido el comportamiento
de la joven antes y después de los hechos. Con esta prueba se hara mas

creible la version de la victima.

d. Testimonio de Maria Angel Montoya Arbelaez. Ella es testigo del asedio del
acusado en relacion con M.R.M. Comentara circunstancias de lugar y
tiempo y el entorno familiar de la victima. Es pertinente en tanto
corroborara extrinsecamente el relato de la menor porque es confidente de

la victima y pudo observar el asedio a su hermana M.R.M.

e. Testimonio de Jhonatan David Berrocal Arbelaez, tio de M.R.M. quien
dara cuenta sobre lo que la menor le conto de lo sucedido y de
circunstancias de tiempo modo y lugar de los hechos, por lo tanto

corroborara periféricamente el relato de la joven.

f. Prueba pericial con el Dr. Juan Ramiro Rojas Gonzalez, médico forense
adscrito al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses quien
podra contar en qué consistio el procedimiento de valoracion realizado a
M.R.M,, el 26 de julio de 2022. Indicara la metodologia empleada, los
hallazgos, el procedimiento de esa valoracion; también dara cuenta de la
situacion psicoemocional de la menor para el momento del examen, los
datos que obtuvo durante esa entrevista en cuanto al contexto familiar de
la nina, qué le revelo y como percibio su relato; por tltimo, indicara sobre
la interpretacion de resultados de la valoracion. Con esta prueba se
demostrara la tipicidad del hecho, corroborara extrinsecamente lo
comentado por la victima lo cual hara mas probable la comision del hecho

delictivo y la responsabilidad penal del acusado.

g. Prueba pericial con la Dra. Catalina Sofia Vallejo Aristizabal, Médica
Legista adscrita al Instituto de Medicina legal y Ciencias Forenses con sede
en La Ceja, Antioquia. Ella indicara sobre el procedimiento del examen

realizado a M.R.M. el 22 de octubre de 2022, 1a metodologia empleada, los
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hallazgos, el procedimiento que utilizo. Dira qué le revelo la joven en la
entrevista y como la observo psiquica y emocionalmente, como percibio

ese relato y hara mencion del analisis y a la interpretacion de resultados.

Dr. Juan José Botero Gil, médico general. Adscrito al Hospital San Juan
de Dios de Rionegro, atendi6 a la menor el 22 de julio de 2022 y expresara
en que consistio esa intervencion, qué observo y como not6 la situacion
psicoemocional de M.R.M. y lo revelado por ella. Demuestra la existencia

de los hechos y la concordancia entre los hallazgos y el relato de la joven.

Prueba pericial con la Dra. Melissa Manco Penagos, adscrita al Hospital
San Juan de Dios de Rionegro quien dira en que consistio esa atencion,
qué observd y como notd la situacion psicoemocional de M.R.M.; lo

revelado por ella y los datos que obtuvo.

Testimonio de Daniela Cifuentes. Psicologa adscrita a Jugar para Sanar,
tratante de M.R.M. Dira en que consistio la intervencion sicologica, las
observaciones que realizo ella: la condicional emocional y afectiva de la
menor, la sintomatologia observada a la paciente como consecuencia de
los hechos, la dinamica familiar de la joven y la hipétesis, diagnostico,
recomendaciones, conclusiones de esa intervencion a la menor. Esta
prueba corroborara extrinsecamente el relato de la menor y dira sobre
conductas emocionales que puedan estar relacionadas con un abuso
sexual, por tanto, la prueba es pertinente y util, pues corroborara los
expresado por la joven y permitira construir indicios relativos a la

acreditacion del hecho.

Testimonio de Ana Maria, profesora y directora de grupo al que pertenecia
la menor en el ano dos mil veintidos (2022), hablara sobre lo comentado
por M.R.M. y cual fue el rendimiento académico de la nina antes y después
de los hechos. Con ella se corroborara el testimonio de la menor y asi se

tornara mas creible.
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. Testimonio de Luis Enrique Guarin Rojas, investigador y sicologo adscrito
al Cuerpo Técnico de Investigacion quien entrevistoé a la menor el cuatro
(4) de mayo de dos mil veintidos (2022). Dara cuenta sobre el
procedimiento de esa diligencia, qué le dijo la menor M.R.M. y como la noto
psico emocionalmente, con €l se incorporara el CD que contiene el video

de la entrevista forense.

m. Los mensajes via WhatsApp aportados por el defensor, lo cual demuestra
un acercamiento entre el procesado y la victima e insinuaciones de este

para sostener con M.R.M. un trato sentimental.

56. Como viene de verse, las peticiones probatorias de la Fiscalia son
pertinentes, en tanto guardan relacion con los hechos o circunstancias relativos a
la posible comision del delito investigado y sus consecuencias, se refieren a la
responsabilidad del acusado, como también a la credibilidad del testimonio de la
victima e indudablemente hacen mas o menos probables la ocurrencia de los
hechos juridicamente relevantes. Al mismo tiempo, son admisibles habida cuenta
que no se evidencia qué con su practica no se causa un perjuicio indebido, no
generan confusion en lugar de claridad al asunto; tampoco exhiben escaso valor

probatorio ni causan dilacion injustificada del proceso.

57. Como consecuencia de lo anterior, dada la pertinencia y admisibilidad de
las pruebas postuladas por la Fiscalia, en los términos de los articulos 375y 376 de
la Ley 906 de 2004, se decretan en su totalidad y conforme con lo solicitado. Valga
mencionar que las entrevistas realizadas a los testigos solo podran ser utilizados
para refrescar memoria o impugnar credibilidad; excepto el CD que contiene la

entrevista forense de la menor M.R.M., el cual podra ser incorporado al juicio oral.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Antioquia, Sala de Decision Penal,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR en su integridad la decision confutada.
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SEGUNDO.- DECRETAR en su totalidad las pruebas postuladas por la
Fiscalia, esto es, conforme con lo solicitado. Valga mencionar que las entrevistas
realizadas a los testigos solo podran ser utilizados para refrescar memoria o
impugnar credibilidad, excepto el CD que contiene la entrevista forense de la menor

M.R.M,, el cual podra ser incorporado al juicio oral.

TERCERO. REMITIR el expediente al juzgado de origen para que se continuie

con el tramite pertinente.

Se informa que contra esta decision no procede recurso alguno.

Comuniquese y cumplase.

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

JOHN JARIO ORTIZ ALZATE
Magistrado

Firmado Por:
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Magistrada ponente: Maria Stella Jara Gutiérrez

Radicacion 05190610000020170000301 [2024-0235-3]
Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio,

Procedente . .
Antioquia

Acusado RAFAEL ANTONIO CATANO ESCUDERO
FABIAN ARCADIO DAVID TRIVIALES
Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas

Delito de fuego accesorios, partes o municiones
agravado
Hurto calificado y agravado

Objeto Apelacion auto de pruebas

Decision Abstiene y revoca

Aprobado Acta No.061 febrero 19 de 2024

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

I. ASUNTO

1. Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
de RAFAEL ANTONIO CATANO ESCUDERO contra la decisiéon de primero
(1°) de febrero de dos mil veinticuatro (2024), que resolvié las solicitudes
probatorias de las partes, dentro del proceso que se sigue en contra del
antes mencionado y otro por los delitos de fabricacion, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego accesorios, partes o municiones agravado y

hurto calificado y agravado.

II. ANTECEDENTES

2. Facticos. Ocurrieron el seis (6) de mayo de dos mil diecisiete
(2017) en la residencia de Fabio Humberto Lopez Cardenas y Martha

Aurelia Gomez Mejia, ubicada en la calle 24 No. 18-24 de San Roque,
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Antioquia, a donde arribaron varios hombres que se movilizaban en la
motocicleta marca Yamaha, linea DT, placas ZCK-31 de color gris y un
automovil marca Chevrolet Optra, modelo 2013, placas MFZ-412 y se
apoderaron de joyas y dinero todo por valor de treinta millones de pesos
($30.000.000.00). Para lograr su proposito los asaltantes amenazaron con

armas de fuego a las victimas, las ataron y le taparon la boca.

3. Inmediatamente integrantes de la Policia Nacional emprenden la
persecucion de los facinerosos y en el kilometro 8+600 m, en el cruce de la
entrada a San Roque, Antioquia, observan a los dos (2) rodantes y a los
ocupantes del automovil arrojar desde el interior del mismo varios objetos

a la zona verde.

4. Luego les hicieron el pare y se apearon de los vehiculos el
conductor del carro, Jonathan Moreno Rodriguez y el de la motocicleta Yan
Carlo Lopez Medina. Otro ocupante del automotor fue identificado como
Edison Bastidas Fonseca, a quien le hallaron dentro del bolsillo del
pantalon ciento setenta y un mil pesos ($171.000) en efectivo. En la silla
trasera del automotor encontraron cuatro (4) anillos dorados y una caja o
estuche para un arma de fuego. En el lugar de los hechos encontraron los

demas elementos materiales probatorios.

5. Los antes mencionadas al ser interrogados senalaron que también
habian participado del reato FABIAN ARACADIO DAVID TRIVIALES y
RAFAEL ANTONIO CATANO ESCUDERO, quienes fueron posteriormente

capturados.

6. En razon del precitado acontecer factico, el primero de julio de dos
mil diecisiete (2017), ante el Juez Promiscuo Municipal de Cisneros,
Antioquia un Delegado de la Fiscalia General de la Nacion le formulo
imputacion a FABIAN ARACADIO DAVID TRIVIALES y RAFAEL ANTONIO
CATANO ESCUDERO, como coautores de los delitos de fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego accesorios, partes o municiones
agravado y hurto calificado y agravado consagrados en los articulos 365
inciso 3° numeral 5° y 240 inciso 2° y 241 numeral 10°, se les impuso
medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento

carcelario.
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7. El escrito de acusacion se radico el once (11) de septiembre de dos
mil diecisiete (2017), sin modificaciones en relacion con la calificacion

juridica.

8. El cuatro (4) de abril de dos mil diecinueve (2019) el Juzgado Penal
del Circuito de Puerto Berrio, Antioquia, instalé la audiencia de
formulacion de acusacion, en esta oportunidad la delegada acusé a
FABIAN ARACADIO DAVID TRIVIALES y RAFAEL ANTONIO CATANO

ESCUDERO por los mismos cargos facticos y juridicos de la imputacion.

9. Casi cinco (5) anos después de la acusacion y después de multiples
aplazamientos, el Juzgado instal6 la audiencia preparatoria, el primero de
febrero de dos mil veinticuatro (2024). Luego de agotas las etapas
procesales que anteceden a las postulaciones probatorias de la defensa
intervino el profesional del derecho que representa los intereses del
acusado RAFAEL ANTONIO CATANO ESCUDERO y peticioné las

siguientes pruebas:

10. Los testimonios de Henry Yesid Londono Jaramillo; Carlos Mario
Catano Escudero, hermano del procesado; Carlos Arturo Madrid Molina y
Doris Elena Betancur, esposa del acusado, quienes conocen a su
representado y les consta que, el seis (6) de mayo de dos mil diecisiete
(2017), RAFAEL ANTONIO CATANO ESCUDERO, no se encontraba en el
municipio de San Roque, sino en otro muy distante con ocasion a su

trabajo.

11. El juzgado se pronuncio respecto de las pruebas, decidiendo
decretar la mayoria de las solicitadas por los intervinientes; no obstante,
inadmitio los testimonios de Henry Yesid Londono Jaramillo; Carlos Mario
Catano Escudero, hermano del procesado; Carlos Arturo Madrid Molina y
Doris Elena Betancur pedidos por la defensa de RAFAEL ANTONIO
CATANO ESCUDERO

12. Contra la precitada providencia la Defensa interpuso recurso de

apelacion, el que una vez sustentado y descorrido el traslado a los no
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recurrentes, fue concedido en el efecto suspensivo ante esta Sala de Decision

Penal.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

13. Para lo que aqui interesa, el A quo le inadmiti6o a la defensa de
RAFAEL ANTONIO CATANO ESCUDERO los testimonios de Henry Yesid
Londono Jaramillo; Carlos Mario Catano Escudero, hermano del
procesado; Carlos Arturo Madrid Molina y Doris Elena Betancur, en tanto
no eran pertinentes porque que a €l no se le atribuye la participacion
directa en el quehacer delictivo, sino una colaboracion en el plan criminal

y haber aportado elementos necesarios para la consumacion del reato.

IV. RECURSOS DE APELACION

14. Solicit6 el defensor revocar la decision del A quo para que en su
lugar se decrete la exclusion de los testimonios de Andrés Felipe Londono

y Ormes Pulgarin Alvarez dado que son impertinentes o inadmisibles.

14. De otra parte, para que se decreten los testimonios de los senores
Henry Yesid Londono Jaramillo; Carlos Mario Catano Escudero, hermano
del procesado; Carlos Arturo Madrid Molina y Doris Elena Betancur, pues
demostré6 su pertinencia, en tanto su propoésito es desvirtuar la
intervencion de su representado en la comision del delito la cual le fue

atribuida a titulo de coautores.

V. NO RECURRENTES

15. La Fiscalia inicialmente se pronunci6 en cuanto a la
inadmisibilidad de los testimonios a ella decretados y solicito se mantenga
la determinacion. En cuanto a la negativa de las pruebas de la defensa
demanda la confirmacion de la providencia confutada, ya que las
declaraciones de Henry Yesid Londono Jaramillo; Carlos Mario Catano
Escudero, hermano del procesado; Carlos Arturo Madrid Molina y Doris

Elena Betancur son impertinentes.

16. El Juzgado concedio el recurso de apelacion respecto de la
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negativa de prueba e hizo mencion a la improcedencia de la alzada en
contra de la decision por cuyo medio se decreta prueba, sin embargo,
también indico que dejaba al criterio del Tribunal lo referente a la
resolucion de este recurso; es decir, el Juzgado no nego la apelacion
propuesta en contra del auto por medio del cual se decreta pruebas, pero

si anuncio su improcedencia y dejo al Tribunal la decision correspondiente.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

17. Competencia. Esta Sala es competente para conocer del
presente asunto, conforme a lo dispuesto en el articulo 34, numeral 1°, del

Codigo de Procedimiento Penal.

18. Del recurso de apelacion propuesto en contra del auto que
decreta pruebas. Sobre el particular ha de expresarse que frente a la
providencia que resuelve las solicitudes probatorias elevadas por las
partes, el Codigo de Procedimiento Penal de 2004, diferencia entre el auto
que accede a su practica y aquel que la niega, por ende, contra el primero
unicamente procede el recurso de reposicion, de conformidad con lo
establecido por el citado Codigo 176. Ahora, contra el que excluya, rechace
o inadmita una prueba, proceden el de reposicion y/o el de apelacion, tal
como lo consagra el inciso 3° del articulo 359, en concordancia con el

numeral 4° del articulo 177 Ibidem.!

19. Entonces, de antano la Corte ha sostenido que, contra la decision
que admite el decreto de pruebas, no procede el recurso vertical de
apelacion y la parte favorecida con la prueba, carece de legitimidad en la

causa para atacarla, postura que ha mantenido de forma pacifica.?

20. Las anteriores reglas han sido flexibilizadas segun el caso. Al
respecto en el auto AP1392-2021, 21 abr. 2021, Rad. 57164, la citada

Corte expreso lo siguiente:

[...] Por ello, se ha reiterado que los criterios analizados deben aplicarse
dentro del contexto de las garantias del debido proceso probatorio,
razén por la que se ratific6 que “contra la decisién de admitir una
prueba no procede la apelacién, salvo que se esté discutiendo la

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal AP5468-2021, 17 nov. 2021, rad. 60130.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal AP 3805-2015, 8 jul. 2015, Rad 46262, CSJ
AP4812-2016, 27 jul. 2016, Rad 47469.
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violacion de garantias fundamentales en los ambitos de la exclusiéon o
el rechazo” (CSJ AP948-2018, rad. 51882; CSJ AP1465-2018, rad.
52320; CSJAP3018-2018; CSJAP2218-2018, rad. 52051; CSJ AP384-
2018, rad. 51917, entre otras).

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

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

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

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

21. Descendiendo al caso en particular, como quiera que la defensa
se opone al decreto de dos testimonios de la Fiscalia tras considerarla
impertinentes, acogiendo el criterio jurisprudencial antes citado no era
procedente interponer el recurso de apelacion en contra de esa
determinacion, por tanto, la Sala se abstendra de resolver la alzada

propuesta en contra de esa decision.

22. De las pruebas inadmitidas. Con miras a resolver la

impugnacion de la Defensa, la Sala estima pertinente exponer lo siguiente:

23. De conformidad con lo previsto en el articulo 372 de la Ley 906
de 2004, las pruebas tienen como finalidad llevar al conocimiento del juez,

mas alla de toda duda razonable, los hechos y las circunstancias que
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rodearon la conducta que se investiga, asi como la responsabilidad de
aquél a quien se le atribuye la responsabilidad en la misma. Por su parte,
el articulo 357.2 ibidem, precisa que el juez decretara las pruebas cuando
ellas se refieran a los hechos de la acusaciéon que requieren prueba, de

acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidady.

24. Por su parte, el articulo 375 idem precisa que el medio
cognoscitivo debe «eferirse, directa o indirectamente, a los hechos o
circunstancias relativos a la comisiéon de la conducta delictiva y sus
consecuencias, asi como a la identidad o a la responsabilidad penal del
acusado», ampliando su pertinencia cuando «sirve para hacer mas probable
uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la

credibilidad de un testigo o periton.

25. Como viene de verse, la pertinencia del medio probatorio esta
determinada por el tema de prueba, el que esta delimitado por los hechos
juridicamente relevantes de la acusacion o en el caso de la defensa, de la
teoria alterna que sostiene su estrategia. Razon por la cual, quien pide una
prueba debe asumir la carga argumentativa requerida para evidenciar al
funcionario judicial la relacion del elemento solicitado con los hechos objeto
de investigacion (pertinencia) y superado este analisis, si el mismo tiene
aptitud legal para formar el conocimiento (conducencia) y reporta interés al

objeto de debate (utilidad).

26. Ahora bien, ha senalado la Corte Suprema de Justica que al
momento de realizar las solicitudes probatorias las partes estan obligadas
a exponer con claridad y precision la pertinencia de los medios de
conviccion que aspiran les sea decretados, para de esa forma lograr que el
juzgador se convenza sobre el aporte probatorio de los elementos que se

pretende llevar a juicio y asi ordene su practica.

27. Fijado este marco legal, corresponde a la Sala determinar si las
pruebas que la Defensa solicita le sean decretadas y que fueron

inadmitidas por el A quo, cumplen o no con esas precisas reglas.

28. Al respecto tenemos que la postulacion tiene que ver con los

testimonios de Henry Yesid Londono Jaramillo, Carlos Mario Catano
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Escudero, Carlos Arturo Madrid Molina y Doris Elena Betancur quienes
conocen a su representado y les consta que, el seis (6) de mayo de dos mil
diecisiete (2017), RAFAEL ANTONIO CATANO ESCUDERO, no se
encontraba en el municipio de San Roque, sino en otro muy distante con
ocasion a su trabajo y por esa razon no tuvo participacion en los hechos

delictivo que se investigan.

29. El A quo nego los citados testimonios por ser impertinentes, para
lo cual indic6 que al procesado no se le atribuye una participacion directa
en la comision del delito sino la planeacion del mismo y el suministro de
elementos para lograr ese ilicito propoésito, pues se le acusa como coautor

impropio o determinador.

30. En criterio de esta Sala, estos testimonios fueron incorrectamente
inadmitidos, pues resultan conducentes y pertinentes de acuerdo con la
teoria alterna de la defensa, segin la cual el procesado es ajeno a la
realizacion de la delincuencia por cuanto en la época de marras y antes fijo
su residencia en otro municipio distante de San Roque, entonces, con las
declaraciones de Henry Yesid Londono Jaramillo, Carlos Mario Catano
Escudero, Carlos Arturo Madrid Molina y Doris Elena Betancur la defensa
se propone demostrar la ajenidad de sus representado RAFAEL ANTONIO
CATANO ESCUDERO en el hecho delictivo, ya sea como coautor impropio
o determinador; asi, no hay duda de la pertinencia y conducencia de estas

declaraciones.

31. En consecuencia se revocara la decision confutada y, en su lugar,
se decretan los testimonios de Henry Yesid Londono Jaramillo, Carlos
Mario Catano Escudero, Carlos Arturo Madrid Molina y Doris Elena
Betancur solicitados por la defensa del procesado RAFAEL ANTONIO
CATANO ESCUDERO.

32. Se le advierte al senor Juez la proximidad de la prescripcion de
la accion penal, dada la dilacion del tramite del proceso desde el primero
(1°) de julio de dos mil diecisiete (2017) cuando ocurri6 la imputacion. A
su vez, se le recuerda el cumplimento de los deberes como juez director del
proceso especificamente los previsto en los articulos 10°, 139 y 143 de la

Ley 906 de 2004.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Antioquia, en Sala de Decision Penal, administrando justicia, en nombre

de la Republica y por autoridad que le confiere la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ABSTENERSE de resolver el recurso de apelacion
propuesto por la defensa en contra del auto de primero de febrero de 2024,
proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio, Antioquia, por

cuyo medio se decretaron algunos testimonios a la Fiscalia.

SEGUNDO.- REVOCAR: la decision de la misma fecha emitida por el
Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio, Antioquia, relativa a la
negativa de las pruebas testimoniales pedidas por la defensa de RAFAEL
ANTONIO CATANO ESCUDERO y, en su lugar, se decretan las
declaraciones de Henry Yesid Londono Jaramillo, Carlos Mario Catano

Escudero, Carlos Arturo Madrid Molina y Doris Elena Betancur.

Contra esta decision no procede recurso alguno.

Comuniquese y cumplase

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado
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Radicado: 05045-31-04001-2023-00319-01 (2024-0128-3)
Accionante Marisol Betancur Sanchez
Accionado Nueva EPS.

Asunto Impugnacién fallo de tutela
Decision Confirma
Acta: N° 064 de febrero 23 de 2024

Medellin, veintitrés (23) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

ASUNTO

Procede la Sala a resolver la impugnacion presentada por la accionada Nueva
EPS, contra el fallo de tutela de 18 de diciembre de 20231, emitido por el Juzgado

Primero Penal del Circuito de Apartadd, Antioquia.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Fueron recogidos en la decision de primera instancia, en los siguientes términos:

La accionante manifiesta que se encuentra afiliada al régimen Subsidiado de Nueva
EPS, tiene diagnostico de E660 obesidad debida a exceso de calorias, G473 apnea
del suerio, K760 degeneracion grasa del higado no clasificada en otra parte, E669
obesidad no especificada; y por ese motivo su médico tratante le ordeno cirugia
baridtrica gastrectomia vertical (manga gdstrica) por laparoscopia.

Agrego que instauro una accion de tutela bajo el radicado 05-045-31-87-001-2023-
00074, el 02 de noviembre de 2023, por la cirugia de gastrectomia vertical (manga
gdstrica) por laparoscopia, la cual se le debe de realizar urgente por su estado de
salud; sin embargo, la Nueva EPS no autoriza la cirugia, y la accion de tutela fue

1 PDF N° 007 del expediente digital



Radicado: 05045-31-04001-2023-00319-01 (2024-0128-3)
Accionante: Marisol Betancur Sanchez

Accionado: Nueva EPS.

Impugnacion tutela

declarada hecho superado, porque la Nueva EPS indicé que le programaron la
consulta de primera vez por especialista en anestesiologia para el 20 de noviembre
de 2023 a las 9:45 a. m., la cual no se realizo y se la cancelaron sin darle una nueva
cita o indicarle qué estaba ocurriendo, desconociendo que tiene todos los exdmenes
requeridos por los especialistas y estd lista para que le realicen la cirugia.

Considera que se le estan vulnerando los derechos fundamentales a la vida, salud,
seguridad social, igualdad y dignidad humana.

Pide se ordene a Nueva EPS autorice la cirugia baridtrica gastrectomia vertical
(manga gdstrica) por laparoscopia, ordenada por el médico tratante, transporte ida
y vuelta por medio idoneo para ella y un acompariante, vidticos de hospedaje,
alimentacion, y transporte interurbano, brinden atencion integral (procedimiento
quirirgico, no quirirgicos, exdmenes) por las patologias E660 obesidad debida a
exceso de calorias, G473 apnea del suerio, K760 degeneracion grasa del higado no
clasificada en otra parte, E669 obesidad no especificada, y las que se pueden
desencadenar él.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartad6 - Antioquia, el 18 de
diciembre de 20232, amparo los derechos fundamentales a la vida digna, la salud,
y la seguridad social de MARISOL BETANCUR SANCHEZ y ordené al
representante legal de la Nueva EPS que, en el término de 48 horas siguientes a
la notificacién de esa decision, efectuaran todas las gestiones necesarias para la
autorizaciéon y realizacion de consulta de primera vez por especialista en
anestesiologia y Gastrectomia vertical (manga géstrica) por laparoscopia urgente,
asi como la prestacion integral de los servicios de salud respecto de la patologia

“E669 obesidad no especificada”.

Igualmente, dispuso que, si el tratamiento médico se autoriza para una IPS de un
municipio distinto al lugar de residencia de la accionante, la EPS accionada debia
suministrar a la accionante, los vidticos de transporte intermunicipal, ida y
regreso, transporte urbano, alimentacion y alojamiento en la ciudad de destino,

si requiere permanecer mas de un (1) dia.

2 PDF N° 007 de la carpeta digital.



Radicado: 05045-31-04001-2023-00319-01 (2024-0128-3)
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Impugnacion tutela

Asever6 que la accionante esta afiliada a la Nueva EPS en el régimen subsidiado
de salud y cuenta con el diagnostico de “E669 obesidad - no especificada”, en razén
del cual su médico tratante en atenciones efectuadas el 19 de septiembre de 2023
y 20 de noviembre de 2023, le ordené los servicios de salud reclamados; no
obstante, la Nueva EPS sin justificacion alguna se ha extraido del deber de llevar

a cabo la atencién requerida.

DE LA IMPUGNACION

La apoderada especial de la Nueva EPS’ solicité se revoque la orden de
autorizaciéon y realizacion de Gastrectomia vertical (manga gastrica) por
laparoscopia; por cuanto es necesario que la accionante surta el procedimiento
indicado en la guia de practica clinica para el manejo de la obesidad, esto es, se
requiere una evaluacién preliminar del paciente para evaluar las condiciones
asociadas y su manejo previamente para determinar si la obesidad es secundaria
a otra patologia o estd relacionada con algiin sindrome clinico por lo cual se
requiere del abordaje de un equipo multidisciplinario previo al ingreso a la junta

médica para la cirugia bariatrica.

El procedimiento de cirugia bariatrica consiste en realizar cambios en el sistema
digestivo del paciente para ayudarle a perder peso, se efecttia cuando la dieta y
el ejercicio no han funcionado o cuando el paciente presenta problemas graves

de salud debido a su peso.

Las personas candidatas a este procedimiento son aquellas definidas por el
médico tratante siguiendo los estudios y analisis previos que deben cumplirse

por seguridad del paciente antes de la misma. La cirugia baridtrica no es un

3 PDF N° 009 de la carpeta digital.



Radicado: 05045-31-04001-2023-00319-01 (2024-0128-3)
Accionante: Marisol Betancur Sanchez

Accionado: Nueva EPS.
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procedimiento de salud apto para todas las personas que tienen sobrepeso grave.
Es necesario que el paciente cumpla con ciertas pautas médicas, a fin de reunir
los requisitos para la cirugia para perder peso y para ello le realicen un extenso

proceso de evaluacion para ver si puede someterte a ella.

El Ministerio de Salud y Proteccién Social en el documento denominado “Guia de
Prictica Clinica para la prevencion, diagnostico tratamiento del sobrepeso y la obesidad
en adultos” ha indicado en cuanto al tratamiento de esa enfermedad que “las
estrategias que logran mayor impacto son aquellas que incluyen manejos

interdisciplinarios, abarcando todas las perspectivas del problema.”

Se debe cumplir con el aval por equipo multidisciplinario, y para ello la paciente
debe reunir la totalidad de soportes de valoraciones mediante historia clinica por
las especialidades de (i) médico general, medico programa de crénicos y/o
internista, (ii) endocrinologia, (iii) medico deportologo y/o fisiatra y/o terapeuta

fisico, (iv) enfermera, (v) nutricion, (vi) psicologia y (vii) trabajo social.

Valoraciones que deben llevarse a cabo con un seguimiento mensual durante 6
meses. Una vez concedido el aval por equipo multidisciplinario, es procedente
conformar valoraciéon de paciente con obesidad moérbida en junta de cirugia

bariatrica, con el fin de iniciar proceso quirargico.

La persona competente para determinar qué servicio requiere un paciente, es el
médico tratante porque lo hace con base en criterios cientificos, y porque al tener
contacto con el enfermo tiene la mayor posibilidad de establecer cudl es el

tratamiento mas eficaz e idoneo para la enfermedad del convaleciente.

También solicit6 se revoque la orden de tratamiento integral, toda vez que no es
dable al fallador de tutela emitir 6rdenes para proteger derechos que no han sido
amenazados o violados, es decir, 6érdenes futuras que no tienen fundamento

factico en una conducta positiva o negativa de la autoridad o de particulares.
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Determinarlo de esa manera es presumir la mala actuaciéon de la institucion por
adelantado. No puede presumir el fallador que en el momento en que el usuario

requiera servicios no les seran autorizados.

Subsidiariamente, en caso de ser confirmado el fallo, solicita se ordene a la
administradora de los recursos del sistema general de seguridad social en salud
-ADRES- que garantice el reconocimiento del 100% a la Nueva EPS de los costos
en que incurra por atenciones NOS PBS en cumplimiento del fallo de primera

instancia.

CONSIDERACIONES

Este despacho es competente para dar trdmite y decidir en sede constitucional la
presente accion, en virtud de lo previsto por el articulo 32 y 33 del Decreto 2591
de 1991 en concordancia con lo establecido por el Decreto 333 de 2021,
modificatorio de los articulos 2.2.3.1.2.1, 2.2.3.1.2.4 y 2.2.3.1.2.5 del Decreto 1069
de 2015, al tener la condiciéon de superior funcional del despacho de primera

instancia.

De conformidad con el articulo ochenta y seis (86) de la Carta Politica, la accién
de tutela constituye un mecanismo subsidiario y residual que permite la
intervencion inmediata del juez constitucional, con el animo de proteger los
derechos fundamentales vulnerados o puestos en riesgo por las actuaciones a
cargo de autoridades o de incluso particulares; en tratdndose de estos altimos,
Unicamente en los eventos previstos en la norma referida. Ahora, esta acciéon
constitucional se caracteriza, segin lo dispuesto en el articulo tercero (3°) del
Decreto 2591 de 1991, por los principios de publicidad, prevalencia del derecho

sustancial, economia, celeridad y eficacia.
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De conformidad con lo anotado en precedencia, le corresponde a esta Sala
determinar si acert6 el A quo en conceder el amparo deprecado por la accionante

y en contra de la Nueva EPS.

Para ello, se abordaran los siguientes topicos: (i) la figura del tratamiento integral

y, (ii) caso concreto.

(ii) La figura del tratamiento integral. La Honorable Corte Constitucional en las
Sentencias T-1000 de 2016, T-062 y T1-172 de 2017, ha sido enfatica en determinar
en qué eventos es procedente acceder a la orden de integralidad,
circunscribiéndolo a la existencia de una orden médica dada por el galeno
tratante, donde se especifique claramente el diagnostico padecido por el paciente,

veamos:

“...el concepto de integralidad no implica que la atencion médica opere de
manera absoluta e ilimitada; debe existir un diagnostico médico que haga
determinable, en términos de cantidad y periodicidad, los servicios médicos y
el tratamiento que se debe adelantar para garantizar de manera efectiva la
salud del paciente vy su integridad personal, salvo situaciones
excepcionalisimas.”

Se desprende del anterior planteamiento, que los principios que rigen la
prestacion del servicio de salud, contienen limitaciones determinadas, que para
el caso de la integralidad, debe verificarse la existencia de un diagnostico cierto,
que permita al Juez Constitucional dirigir la orden sobre las reales afectaciones

que padece el doliente. En la sentencia T-081 de 2019, se expuso:

4.2. Tratamiento integral en salud. En virtud del principio de integralidad, las
entidades encargadas de la prestacion del servicio de salud deben autorizar,
practicar y entregar los medicamentos, intervenciones, procedimientos, exdmenes,
controles y segquimientos que el médico considere indispensables para tratar las
patologias de un pacientel3’l, “(...) sin que les sea posible fraccionarlos, separarlos,
o elegir alternativamente cudles de ellos aprueba en razon del interés econdmico que
representan”40l. Ello con el fin, no solo de restablecer las condiciones bdsicas de
vida de la persona o lograr su plena recuperacion, sino de procurarle una existencia
digna a través de la mitigacion de sus dolencias/#1l.
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Al'mismo tiempo ha sefialado esta corporacion que tal principio no puede entenderse
solo de manera abstracta. Por ello, para que un juez de tutela ordene el tratamiento
integral a un paciente, debe verificarse (i) que la EPS haya actuado con negligencia
en la prestacion del servicio como ocurre, por ejemplo, cuando demora de manera
injustificada el suministro de medicamentos, la programacion de procedimientos
quirtirgicos o la realizacion de tratamientos dirigidos a obtener su rehabilitacion!#2],
poniendo asi en riesgo la salud de la persona, prolongando su sufrimiento fisico o
emocional, y generando complicaciones, daiios permanentes e incluso su muertel*3I;
y (ii) que existan las ordenes correspondientes, emitidas por el médico, especificando
los servicios que necesita el pacientel#4l, La claridad que sobre el tratamiento debe
existir es imprescindible porque el juez de tutela estd impedido para decretar
mandatos futuros e inciertos y al mismo le estd vedado presumir la mala fe de la
entidad promotora de salud en el cumplimiento de sus deberes!*3].

Asi, cuando se acrediten estas dos circunstancias, el juez constitucional debe
ordenar a la EPS encargada la autorizacion y entrega ininterrumpida, completa,
diligente y oportuna de los servicios médicos necesarios que el médico tratante
prescriba para que el paciente restablezca su salud y mantenga una vida en
condiciones dignas. Esto con el fin de garantizar la continuidad en el servicio y
evitar la presentacion constante de acciones de tutela por cada procedimiento que se
dictaminel#°],

(ii) Caso concreto. En el asunto, la Nueva EPS se encuentra inconforme con el
fallo de primera instancia, pues considera que para la realizacion de la
Gastrectomia vertical (manga géstrica) por laparoscopia, la usuaria debe surtir el
procedimiento consignado en la guia de practica clinica para el manejo de la
obesidad. Debe ser avalada por un equipo médico multidisciplinario y ser
valorada con obesidad moérbida en junta de cirugia bariétrica con el fin de iniciar

proceso quirurgico.

Aunado a lo anterior, su descontento también radica en la orden de tratamiento
integral impartida por el A quo, por cuanto con la misma se estarian protegiendo

derechos que no han sido amenazados o violados.

Seria del caso abordar de fondo el asunto en lo que concierne al primer tépico,
esto es, realizacion del procedimiento quirtrgico requerido por la afectada, de
no ser porque luego de proferido el fallo de primera instancia la EPS accionada

practico a la sefiora MARISOL BETANCUR SANCHEZ la intervencion aludida4,

4 PDF 003, expediente digital de tutela “C02Segundalnstancia”
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por lo tanto, se torna inatil un pronunciamiento al respecto, pues sobre este

aspecto ha operado el cumplimiento de la sentencia®.

De otro lado, en lo que respecta al tratamiento integral se evidencia que existi6
una mora en la prestacion del servicio requerido por la usuaria, tanto que se vio
en la obligacion de incoar el presente amparo constitucional a fin de que la Nueva
EPS prestara los servicios de salud que le prescribié su médico tratante (cita con
anestesiologo y Gastrectomia vertical -manga gdstrica- por laparoscopia). Situacion que,
si permitia advertir una eventual situacion de negacion de servicios de salud que

debia ser abordada y garantizada en el fallo de tutela.

De ahi que, result6 acertada la orden de a quo, de disponer: i) la prestacion del
servicio de salud estuviese a cargo de la NUEVA EPS, pues, BETANCUR
SANCHEZ ostenta la condicién de afiliada activo al sistema de salud en el
régimen subsidiado, y ii) que la misma involucrara un tratamiento integral con
las limitaciones antes descritas, esto es, el tratamiento integral a los servicios de

salud que se puedan derivar de su diagndéstico “E669 Obesidad no especificada”.

Decidir lo contrario seria tanto como amparar el diagnostico, pero dejando el
procedimiento a seguir al vaivén de lo que decida la EPS, en claro desmedro de
su derecho a ser atendida en condiciones de prontitud y continuidad. Ademas, a
la postre de alegarse que se estdin amparando prestaciones futuras e inciertas, se
advierte que las condiciones médicas de BETANCUR SANCHEZ permiten
contemplar la muy segura necesidad de un tratamiento prolongado, que no
puede ser separado o sujeto a un sin namero de tutelas para cada etapa del
tratamiento, méxime que el diagndstico se encuentra claramente definido. Se
encuentran acreditados los requisitos jurisprudenciales instituidos para el

otorgamiento del tratamiento integral.

5 La Sala venia decidiendo este tipo de asuntos como carencia de objeto por hecho superado. No obstante, se acoge a los pronunciamientos de la Corte Constitucional, pues
solo se habla de hecho superado: “cuando la demandada corrige la violacién del derecho fundamental, de forma voluntaria y oportuna, sin tener que esperar para ello a la
emisién de una orden judicial”. Sentencia T-086 de 2020, T-193 de 2022, T-313 de 2023, entre otras.
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Ahora, frente la peticiéon de la NUEVA EPS de que se adicione el fallo para que
se ordene a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud -ADRES- reconozca a favor de la Nueva EPS el 100% de los costos
en que incurra por atenciones NO PBS en cumplimiento de la sentencia, debe
sefialar la Sala que lo pretendido es un tramite administrativo entre entidades del
Sistema de Seguridad Social Integral que, al no comprometer derechos

fundamentales, no podria ser ordenado a través de la accion de tutela.

Sobre ese aspecto la Corte Constitucional en Sentencia T-122/21 refirio:

“...de ninguna manera, la fuente de financiacién de los servicios
o tecnologias puede convertirse en un obstaculo para que el
usuario acceda a ellos. Las EPS e IPS deben garantizar el acceso
a los servicios y tecnologias requeridos con independencia de sus
reglas de financiacién; una vez suministrados, estan autorizadas
a efectuar los cobros y recobros que procedan de acuerdo con

la reglamentacién vigente...” (Subrayas fuera del texto)
Luego, este mecanismo constitucional ha sido concebido exclusivamente para
dar solucién eficiente a situaciones creadas por actos u omisiones que impliquen
vulneracién o amenaza de un derecho fundamental, por tanto, los aspectos
econdémicos que puedan derivarse del cumplimiento del fallo de tutela no son
objeto de definicién en este tramite preferente. Maxime cuando, las EPS cuentan
un procedimiento ordinario para solicitar el recobro directamente. No es la accién

de tutela el instrumento adecuado para reemplazar las acciones ordinarias.

De tal suerte, la Sala confirmaré la decisiéon adoptada por el A quo.

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

autoridad de la Constitucién y la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisiéon proferida por el Juzgado Primero Penal
del Circuito de Apartad6 - Antioquia el 18 de diciembre de 2023.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591 de

1991, informandoles que contra la presente decisién no procede ningtn recurso.

TERCERO: REMITIR la actuacién a Corte Constitucional para su eventual

revision

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada Ponente

(firma electronica)
JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

(firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia
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Radicado 05615 31 04 003 2023 00130 (2024-0202-3)
Accionante Jhon Jairo Grisales Atehortta
Accionado AFP Colpensiones

Asunto Tutela de Primera Instancia

Decision Acepta desistimiento

Medellin, veintiséis (26) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

ASUNTO

Resolver la solicitud de desistimiento de la accion de tutela propuesta por JOHN
JAIRO GRISALES ATEHORTUA por intermedio de apoderado judicial en
contra de la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones, por la
vulneracion de sus derechos fundamentales a la seguridad social, debido

proceso y peticion.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

JHON JAIRO GRISALES ATEHORTUA por intermedio de apoderado judicial
instaurd el presente amparo constitucional con el fin de lograr que la
Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones procediera con la
calificacion de pérdida de capacidad laboral, pues mediante peticién del 27 de
octubre de 2023 remiti6 a esa entidad los resultados de los exdmenes
complementarios de Optometria/oftalmologia, Fisiatria, Ortopedia y
Neurologia/Neuropsicologia, que le habian sido exigidos en ocasién anterior;

sin embargo, no ha obtenido respuesta alguna.



Radicado 05 615 31 01003 2023 00130 (2024-0122-3)
Jhon Jairo Grisales Atehortia
AFP Colpensiones

TRAMITE

Con sentencia del seis de diciembre de 2023, el Juzgado Tercero Penal del
Circuito de Rionegro, Antioquia, negé el amparo deprecado, pues no encontré
acreditado que el sefior JHON JAIRO GRISALES ATEHORTUA hubiera
remitido ante el Fondo de Pensiones la documentacién requerida por esta para
poder proceder con la realizacién de la calificacion de pérdida de capacidad

laboral solicitada.

Mediante acta de reparto 185 del cinco de febrero de 2024 se asigné a este
Despacho (003) la impugnacién propuesta por la parte accionante frente al

referido fallo.

El 23 de febrero de los corrientes, el accionante por intermedio de su apoderado
judicial alleg6 correo mediante el cual puso de presente que la Administradora
Colombiana de Pensiones -Colpensiones, cumplié con la peticién de realizar la
calificacion de pérdida de capacidad laboral; por tanto, solicité se dé por
terminado el tramite de la tutela que se encuentra a la espera del fallo de

segunda instancia por parte de su este Despacho.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

Sala para decidir sobre la solicitud de archivo de la presente accién de tutela.

El inciso 2 del articulo 26 del Decreto 2591 de 1991 consagra la facultad de
desistir de la solicitud de amparo?, prerrogativa que se extiende a las demas

actuaciones adelantadas al interior del tramite de tutela, por ejemplo, la

1 Corte Constitucional: sentencia T-285-19, auto 114-13.
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impugnacién. En tal caso, agrega la norma en comento, debe archivarse el

expediente.

Esta facultad, como lo ha discernido la Corte Constitucional, entre otras
decisiones, en el Auto 008 de 2012, esta supeditada desde luego a que la solicitud

se impetre “antes de que exista una sentencia respecto a la controversia”.

Ademads, como también lo tiene dilucidado la Corporacién referida en la
decision en cita, la regla aludida en precedencia se excepttia en los casos en los
que “la controversia planteada afecta a un niimero considerable de personas y puede
estimarse asunto de interés general, pues no resulta posible que uno solo de los afectados

impida un pronunciamiento de fondo que interesa a todos ellos”.

En el sub examine se verifica la solicitud de desistimiento del tramite
constitucional presentado por el sefior JHON JAIRO GRISALES ATEHORTUA
por intermedio de su apoderado judicial, por lo que seria inocuo continuar con

el presente tramite.

En segundo lugar, por cuanto resulta evidente que en el amparo invocado, la
parte actora solamente aleg6, en una dimensién individual, la vulneraciéon de
sus derechos fundamentales, siendo unicamente el senor JHON JAIRO
GRISALES ATEHORTUA quien elevé la solicitud ante la Administradora
Colombiana de Pensiones -Colpensiones para que, procediera con la calificacion

de su pérdida de capacidad laboral.

Por ultimo, la peticiéon de desistimiento del amparo fue radicada antes de la
emision del fallo de segunda instancia. En consecuencia, resulta viable admitir
el desistimiento presentado y en consecuencia se ordenara el archivo de las

diligencias.

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

autoridad de la Constitucioén y la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: ACEPTAR el desistimiento presentado por el sefior JHON JAIRO
GRISALES ATEHORTUA por intermedio de apoderado judicial. En

consecuencia, ORDENAR el archivo del expediente.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia, de conformidad con el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese y cimplase,

(Firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada
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Toda vez que la presente sentencia ya fue aprobada se dispone a sefialar el dia viernes 1 de marzo
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procesados absueltos.

CUMPLASE,

GUSTAVO ADOOLFO PINZON JACOME
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Toda vez que la presente sentencia ya fue aprobada se dispone a sefialar el dia viernes 1 de marzo
a las 9 AM. para llevar a cabo de manera virtual audiencia de lectura. A los sujetos procesales
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Librese la correspondiente boleta de libertad a fin de garantizar el derecho a la libertad del
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CUMPLASE,
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

N°Interno: 2020-1232-4
2° instancia Incidente de reparacién

integral
CUI : 05-887-60-08355-2014-80033
Acusado : VYulieth Patricia Gonzalez Gomez
Delito : Homicidio Culposo Agravado
Decision : Confirma.

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 065

M.P. John Jairo Ortiz Alzate

Procedente del Juzgado Penal del Circuito de
Yarumal-Antioquia—, llega a conocimiento de esta Sala el recurso
de apelacion interpuesto por el defensor de victimas en contra de
la providencia del 27 de noviembre 2020, mediante la cual la Juez
de primera instancia puso fin al incidente de reparacion integral y
declar6 civilmente responsable a la sefiora YULIETH PATRICIA
GONZALEZ GOMEZ (conductora del vehiculo), al pago de
perjuicios con ocasion de la condena en el proceso penal llevado
en su contra por el delito de Homicidio Culposo.



ANTECEDENTES

A través de sentencia del 11 de diciembre de
2014, se declaré penalmente responsable a la sefiora YULIETH
PATRICIA GONZALEZ GOMEZ por el delito de Homicidio Culposo
agravado, por hechos en los que fallecio la sefiora ROSA EMILIA
DE JESUS QUINTANA MENDOZA.

Una vez ejecutoriada la sentencia condenatoria,
se promovio el incidente de reparacion integral por parte de ROSA
ANGELICA ZAPATA QUINTANA, MARIA VERONICA ZAPATA
QUINTANA y GILDARDO DE JESUS ZATAPA QUINTANA,

quienes fueron reconocidos como victimas.

El 6 de octubre de 2015 se dio inicio al tramite
del incidente de reparacion integral, a esta diligencia fueron citadas
como demandas, las sefioras YULIETH PATRICIA GONZALEZ
GOMEZ (como conductora del vehiculo y sentenciada) y la sefiora
ALEIDA ROSA CALLE RODRIGUEZ (como tercero civilmente
responsable) sin que esta ultima compareciera a la diligencia; por
tal motivo, mediante auto del 7 de octubre siguiente, se procedi6 a
su emplazamiento; sin embargo, al no haberse hecho presente, el
14 de enero de 2016 se le nombrdé curador ad-litem para que
representara sus intereses en este proceso. Asi las cosas, Yy
después de varios aplazamientos, el 31 de julio de 2020 se llevo a
cabo audiencia de préactica de pruebas, y el 27 de noviembre

siguiente, se llevo a cabo la audiencia de lectura de sentencia.

Frente a dicha decision, se interpuso por parte



del defensor de victimas el recurso de apelacion, el cual fue
debidamente sustentado dentro de la misma audiencia.

PROVIDENCIA IMPUGNADA

En la sentencia respectiva, la Juez A quo
declar6 civilmente responsable a la sefiora YULIETH PATRICIA
GONZALEZ GOMEZ, por el delito de Homicidio Culposo.

La Juez de primera instancia después de
analizar las pruebas aportadas y los testimonios recepcionados en
el incidente de reparacion integral, indic6 que ROSA ANGELICA
ZAPATA QUINTANA, MARIA VERONICA ZAPATA QUINTANA y
GILDARDO DE JESUS ZATAPA QUINTANA, se encontraban
habilitados para aplicar como victimas por el delito de Homicidio

Culposo.

Argumenté la A quo que, en el cauce de las
diligencias quedo probado de manera concreta el dafio moral que
sufrieron las victimas. Explicé a su vez, que de acuerdo con el
articulo 97 del Cédigo Penal el Juez tiene la potestad para ordenar
indemnizacién hasta por una suma equivalente de moneda
nacional de 1.000 SMLMV, atendiendo factores como la naturaleza

de la conducta y la magnitud del dafio causado.

Asimismo, también advirtio la falladora que los
perjuicios morales eran aquellos que afectaban el fuero interno de
la victima o perjudicado, los cuales se traducian en la tristeza, el

dolor, la congoja o afliccion, indicando que ademas tal y como lo ha



explicado la jurisprudencia, los perjuicios subjetivados no tenian

regulacion probatoria.

Finalmente  concluyé que, frente al
reconocimiento de los perjuicios morales subjetivados, ninguna
duda le asistia al respecto, dado que en el presente caso se produjo
un dafo a las victimas como consecuencia de la conducta punible,
sin que pudiera cuestionarse el hecho de que las actuaciones
desplegadas por la declarada penalmente responsable pudieron
generar sentimientos de angustia, de afliccion y de miedo. Asi las
cosas, la pretension de perjuicios morales subjetivados para estos
familiares los tasé de acuerdo con las directrices jurisprudenciales
referidas, decretandose para ROSA ANGELICA ZAPATA
QUINTANA, MARIA VERONICA ZAPATA QUINTANA y para
GILDARLDO DE JESUS ZAPATA QUINTANA el pago de 50
SMLMYV para cada uno.

SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

El representante de victimas expuso Ssu
inconformidad con el fallo de primera instancia y advirtio que la
reparacion de victimas también estaba dirigida a la sefiora ALEIDA
ROSA CALLE RODRIGUEZ como propietaria de la motocicleta.

Adicionalmente, expuso que en la sentencia
condenatoria la Juez omitid hacer referencia a la responsabilidad
que le asistia a la sefiora ALEIDA ROSA CALLE RODRIGUEZ,

toda vez que ésta se integré como deudora solidaria, a quien se le



notificé y nombrd un curador, quien asistié a todas las audiencias
sin que se opusiera a la solicitud presentada por la representacion

de victimas.

Por lo tanto, considera que la Juez de primera
instancia debia pronunciarse respecto de la responsabilidad de la
tercera civilmente responsable y por ende condenarla

solidariamente.

Por todo lo anterior, solicita que se condene
solidariamente a la sefiora ALEIDA ROSA CALLE RODRIGUEZ
(propietaria de la motocicleta), toda vez que ésta fue vinculada

durante todo el proceso como tercero civiimente responsable.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente la Sala para decidir el recurso de
apelacion interpuesto por el representante de victimas, en contra
de la decision atras resefiada, de conformidad con el numeral
primero del articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

Se desprende del escrito de impugnacion, que el
recurrente pretende que se analice la sentencia del tramite
incidental con el objetivo de que se acceda a su pretension de
condenar solidariamente a la sefiora ALEIDA ROSA CALLE
RODRIGUEZ como tercero civilmente responsable.



Al respecto habra que mencionar que, sobre la
responsabilidad solidaria la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia mediante sentencia del 28 de julio de 2021 rad. SC3172-
2021 Magistrado Alvaro Fernando Garcia Restrepo, explicd lo

siguiente:

Para que una persona, natural o juridica, pueda ser
condenada como tercero civilmente al pago de perjuicios se debe demostrar
(i) el dafio, (ii) la atribucién al procesado, (lll) la relacién entre el condenado, su

conducta y el objeto con el que se causo el dafio.

Lo anterior, por lo tanto, significa que resulta
necesario no solo determinar el dafio causado, sino también la
atribucion y calidad de ese tercero civilmente responsable a quien
se pretende condenar solidariamente. Siendo ello asi, esta Sala
considera que en este proceso incidental no se demostro la relacion
entre la condenada y la sefiora ALEIDA ROSA CALLE
RODRIGUEZ, ni se aport6 prueba alguna que confirmara que, en
efecto, esta Ultima era la propietaria de la motocicleta con la que se

ocasiono el accidente.

Por lo anterior, si bien no se puede dejar de
desconocer que la Juez de primera instancia en su decision omitié
referirse a la responsabilidad o no que se le atribuiria a la posible
tercero civilmente responsable, mas aun porque fue emplazada y
se le nombré un curador ad litem para que la representara en este
proceso, esta Magistratura dira desde ya, que en el presente no es
posible condenar solidariamente a la sefiora CALLE RODRIGUEZ.



Lo anterior, por cuanto si bien como lo afirmara
el apelante, en el presente proceso a la sefora CALLE
RODRIGUEZ se le emplazé mediante auto del 7 de octubre de
2015 para que compareciera al tramite del proceso incidental, y al
no haber concurrido, la Juez de primera instancia mediante auto del
12 de enero de 2016 decidié que se le nombraria un curador ad
litem para que la continuara representando, como efectivamente
ocurrio, contando con la presencia del curador durante todo el
tramite; no obstante, no se probd que aquella fuera la propietaria

del vehiculo.

Llama la atencion de esta Colegiatura, que, en la
audiencia del 6 de octubre de 2015, fecha en la que se dio apertura
al trdmite incidental, si bien el representante de victimas solicit6 el
emplazamiento de la sefiora ALEIDA ROSA CALLE RODRIGUEZ
como tercero civilmente responsable, bajo el criterio de que ésta
era la propietaria de la motocicleta, para esta Sala, no deja de ser
confuso que la judicatura hubiese accedido a tal pedido, cuando en
la misma diligencia el apoderado de victimas si bien mencioné que
contaba con prueba documental, especificamente, la tarjeta de
propiedad del vehiculo a través de la que se acreditaba que la
sefiora CALLE RODRIGUEZ era la titular del bien, ese documento
nunca fue aportado al proceso; por lo tanto, no entiende esta
Magistratura como la Juez de primera instancia procedido a
emplazar a la mencionada mujer y posteriormente le nombro a un

curador para que representara sus intereses en el proceso.

Y es que después de verificar el material

probatorio allegado a este proceso, se advierte que no existe



ninguna prueba documental que certifique que la sefiora ALEIDA
ROSA CALLE RODRIGUEZ era la propietaria de la motocicleta.
Aunando a la actitud pasiva del curador nombrado para que
representara sus intereses, quien no se preocupl si quiera por
comprobar si su representada era la propietaria del bien, limitando
Ssu actuacién a presentar una solicitud de copias respecto de
algunas piezas procesales (fl.92) para refrescar su memoria para

una audiencia.

Por lo tanto, al no haberse acreditado sobre
quien recaia la propiedad del vehiculo automotor, esta Magistratura
no podra acceder a la solicitud que hiciera el recurrente de
condenar solidariamente a la sefiora CALLE RODRIGUEZ, toda
vez que no se acreditd que ésta fuera la titular del rodante, ni su
relacion con la conductora del vehiculo, YULIETH PATRICIA
GONZALEZ GOMEZ.

Por lo expuesto, y al revisar las pruebas
aportadas en el tramite incidental, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, confirmara la decision de la A quo donde
se condena unicamente al pago de perjuicios morales a la sefiora
YULIETH PATRICIA GONZALEZ GOMEZ como conductora de la

motocicleta.

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

de la Ley:



RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMA la decision del 27 de
noviembre de 2020, del Juzgado Penal de Circuito de Yarumal
(Ant.), dentro de la actuacion de la referencia y, en consecuencia,
declarar civiimente responsable a YULIETH PATRICIA
GONZALEZ (conductora del vehiculo) por el pago de perjuicios

morales subjetivados descritos en el fallo de primera instancia.

La presente decision queda notificada en estrados y

contra la misma no procede recurso alguno.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

N° Interno 2017-1275-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.L : 050426100159201580095
Acusado : Diego Fernando Benavides Gomez
Delito : Acceso carnal abusivo con menor de
14 afos
Decisién Confirma condena

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 069

M.P. JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera la defensa del acusado DIEGO
FERNANDO BENAVIDES GOMEZ, frente a la sentencia proferida
en su contra por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Fe
de Antioquia (Ant.), el 22 de mayo de 2017, a través de la cual se
le condeno por la conducta punible de “Acceso carnal abusivo con
menor de 14 afios” en concurso homogéneo, imponiéndole la pena
de trece (13) afios de prision e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena

restrictiva de la libertad.



N° Interno : 2017-1275-4

Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.

C.U.L 1 050426100159201580095

Acusado : Diego Fernando Benavides Gémez

Delito . Acceso carnal abusivo con menor de
14 afos

2. SINTESIS DE LOS HECHOS

Se desprende del escrito de acusacion que,
ocurrieron el 21, 22 y 25 de junio de 2015 en el apartamento del
sefior DIEGO FERNANDO BENAVIDES GOMEZ, localizado en el
municipio de Ebéjico (Ant.), lugar en el que eéste sostuvo
relaciones sexuales con V.E.O, cuando ésta aun contaba con 13

anos de edad.

3. RESUMEN DE LO ACTUADO

En la respectiva audiencia ante el Juez de
control de garantias realizada el 4 de octubre de 2015, la Fiscalia
General de la Nacion a través de su delegado formul6 imputacion
a DIEGO FERNANDO BENAVIDES GOMEZ, por el delito de
Acceso carnal abusivo con menor de 14 afos art. 208 del CP en
modalidad de concurso homogéneo, cargo que no fue aceptado

por el enjuiciado.

El 9 de febrero de 2016 se celebro la diligencia
de formulacion de acusacion y el 8 de marzo siguiente la audiencia
preparatoria, en tanto que el juicio oral y publico se desarrollé en
sesiones del 24 de mayo, 1 de diciembre de la misma anualidad, y
3 de marzo de 2017, finalizando con sentido de fallo de caracter
condenatorio. La lectura de la respectiva providencia tuvo lugar el
22 de mayo de 2017, decision que fue recurrida por la defensa,
concediéndose la alzada ante este Tribunal, en el efecto

suspensivo.



N° Interno : 2017-1275-4

Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.

C.U.L 1 050426100159201580095

Acusado : Diego Fernando Benavides Gémez

Delito . Acceso carnal abusivo con menor de
14 afos

4. DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En el proveido que puso fin a la primera
instancia, la sefiora Juez condend al acusado por el delito de
“Acceso carnal abusivo con menor de 14 anos” en concurso
homogéneo, al considerar que, de la prueba testimonial
practicada, asi como de la documental y pericial incorporada en el
juicio, la Fiscalia logré6 demostrar mas alla de toda duda razonable
que el procesado DIEGO FERNANDO BENAVIDES GOMEZ era

responsable penalmente por el delito endilgado.

La A quo después de haber hecho un resumen
de la prueba testimonial presentada en el juicio y un andlisis de la
naturaleza de los arts. 208 y 209 del CP, explicé que en el
presente caso, se podia concluir con grado de certeza que el
procesado sostuvo relaciones sexuales durante el 21, 22 y 25 de
junio de 2015 con la menor V.E.O, quien para ese momento
contaba con 13 afios, 11 meses y 11 dias de edad, por lo que el
comportamiento del acusado encuadraba en el delito de Acceso
carnal abusivo con menor de 14 afos, resultando irrelevante el
consentimiento del acto, toda vez que una persona menor de 14
afios no se encuentra en capacidad de decidir sobre su

sexualidad.

Argumentod la Juez de primera instancia, que en

ocasiones pese a que la conducta sea tipica y antijuridica puede



N° Interno : 2017-1275-4
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gue no medie culpabilidad, como por ejemplo cuando se
demuestra que el sujeto actué dentro del marco del error
invencible creyendo razonablemente que la persona con la que
tenia la relacion sexual era mayor a 14 afios o cuando creia que la
edad limite era inferior a los 14. Sin embargo, advirtio la falladora,
gue ninguna de estas dos hipétesis se presentaba en el caso en
concreto, toda vez que la menor en su declaraciébn en juicio
reconocio que el procesado conocia su edad, adicionalmente ello
se desprendia del relato que le brindara a las psicologas y a la
comisaria de familia, a quienes si bien intentd mentir lo hizo fue
para proteger a su enamorado, aceptando que éste sabia cual era
su edad, conocimiento que tampoco le era ajeno al acusado
porque al trabajar en una instituciéon educativa con jovenes tenia la

capacidad de manejar comportamientos y reacciones.

Por lo tanto, considero la sentenciadora que, en
el presente caso pese a que la Fiscalia coadyuvado por la defensa
solicito el reconocimiento de un error vencible, esta solicitud al no
haberse revelado en el proceso no seria acogida, y, por ende, se
debia condenar a BENAVIDES GOMEZ por el delito endilgado.
Por lo tanto, al momento de dosificar la pena decidié ubicarse en
el extremo minimo del primer cuarto, el cual incremento por el
concurso en un afilo mas, imponiendo una pena definitiva de trece
(13) afios de prision, y negando el subrogado y el beneficio de la

prision domiciliaria por expresa prohibicion legal.

5. FUNDAMENTOS DE LA ALZADA
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La defensa dentro del término legal establecido,
sustentd por escrito el recurso de apelacion, manifestando su
desacuerdo con el fallo de primera instancia. Argumenté el

impugnante lo siguiente:

. La Juez de primera instancia desconoci6
las pruebas aportadas que daban cuenta que la menor
constantemente informaba que tenia 14 afios, también que le
habia mentido a su defendido respecto de la edad, y que en redes

sociales referia que era mayor de 14.

. Las pruebas no fueron valoradas en su
conjunto, porque si bien la Juez advirtio que la menor le expreso a
la comisaria de familia que cuando tuvo las relaciones sexuales
tenia 13 afos, no tuvo en cuenta que esta misma testigo
reconocio que la menor aparentaba 15. Asimismo, la médica
legista advirti6 que para una persona de la calle era dificil
determinar la edad de alguien. Adicionalmente, la psicologa de la
Comisaria de Familia expuso que la menor le habia expresado a
su defendido que ella tenia 16 afos, ademas también indico que la
joven no presentaba ningun trauma producto del presunto abuso
sexual, tal y como lo corroboré la psicéloga de la Fundacién
Lucerito. Asimismo, los padres de la menor en juicio reconocieron
gue su hija les habia informado que en principio le habia dicho a

su prohijado que tenia mas de 14 afos.

. No se logré demostrar que su representado
conocia la edad de la menor, toda vez que ésta le mintio sobre su
verdadera edad, pues incluso existen mensajes de WhatsApp y de

Facebook donde aquella afirma ser mayor de 14 anos y de ello
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dieron cuenta los amigos y profesores de la instituciéon en la que
trabajaba DIEGO FERNANDO.

. En el presente caso se esta ante un error
de tipo invencible, puesto que su defendido y la presunta victima
siempre mantuvieron una relacion estable, con intencién seria y
aquella le hizo creer a DIEGO FERNANDO que era mayor de 14

afios, ademas porque su contextura fisica asi lo aparentaba.

. El testimonio de Ila victima resulta
incoherente y no se logré probar que su representado realmente
conocia la edad de la menor. Por lo tanto, la presuncion de

inocencia se mantuvo incolume.
Por lo anterior, solicita se revoque la decision de

primera instancia o en su defecto se reconozca el error vencible y

se disminuya la pena impuesta.

6. TRASLADO A LOS NO RECURRENTES

Surtido el traslado a los no recurrentes, ninguno

de ellos se pronuncio al respecto.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Corporacion para desatar el

recurso interpuesto por la defensa del acusado, de conformidad

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

la impugnacion.

Desde esta perspectiva, debera la Sala
establecer si en la sentencia que se revisa, se incurrid en una
equivocada apreciacién probatoria que hubiese determinado
injustificadamente la condena del sefior DIEGO FERNANDO
BENAVIDES GOMEZ frente al delito investigado, toda vez que
como lo pregonara el recurrente, se esta ante un error de tipo
invencible, ya que el acusado tenia la conviccion de que la victima

era mayor de 14 afnos.

Su posicién nos lleva a incursionar en el analisis
del acervo probatorio que sirvié de fundamento a la Juez primaria
para condenar al acusado, con miras a determinar si el mismo, en
términos del articulo 381 de la Ley 906 de 2004, permite, 0 no,
llegar al convencimiento mas alla de toda duda razonable sobre su
responsabilidad de cara al injusto contra la libertad, integridad y

formacion sexual que se le atribuye.

Es importante destacar que el error de tipo se
encuentra consagrado en el art. 32 num. 10° del CP, éste se
caracteriza por el yerro en el que incurre el sujeto cuando por
alguna circunstancia objetiva desconoce algun aspecto
descriptivo, normativo o valorativo del tipo penal, motivo por el
cual, su responsabilidad podra verse excluida cuando se trate de
un error invencible, es decir, cuando conforme con la comun
experiencia ese error resulte imposible de superar; o también se
puede estar frente ante un error vencible, cuando la persona se

halla en la posibilidad de superarlo, caso en el cual el legislador
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prevé excluir el dolo, permitiendo que el sujeto responda por un
comportamiento culposo, que incluso podra ser impune cuando
este delito no se encuentre establecido en la modalidad

imprudente en la normativa penal.

Asi entonces, lo que esta Sala tendra que entrar
a establecer, tal y como se menciono antes, es si en el presente
caso, el procesado conocia que al desplegar su conducta estaba
llevando a cabo uno de los elementos descriptivos del tipo penal
del Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, especificamente
en lo que guarda relacion con la edad de la victima; esto es, si
DIEGO FERNANDO estaba o no bajo la errada conviccion que
cuando tuvo las relaciones sexuales con V.E.O., ésta era mayor

de 14 afnos.

Empecemos por sefialar que en el presente caso
no existe discusion alguna sobre la existencia de los hechos, ni
tampoco sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en los

gue éstos ocurrieron.

Es importante destacar entonces, que los hechos
por los cuales se investiga al procesado ocurrieron de acuerdo con
lo manifestado por la victima, el 21, 22 y 24 de junio de 2015 en el
municipio de Ebéjico (Ant.), fechas en las que BENAVIDES
GOMEZ y V.E.O. mantuvieron varios encuentros sexuales,
periodo en el cual la menor —oriunda del municipio de Bello (Ant.)—
se encontraba disfrutando de unas vacaciones en casa de sus
abuelos. De igual manera, como bien lo admitieron tanto la victima

como el procesado, se conocieron en el mes de marzo de la
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misma anualidad, en las fiestas del colegio para el cual trabajaba
DIEGO FERNANDO como docente, y a partir de ese momento,
comenzaron a cruzar conversaciones a través de redes sociales y
mensajeria movil instantanea, hasta el mes de junio que lograron

encontrarse personalmente para iniciar sus actividades sexuales.

De igual manera, tanto Fiscalia como defensa
acordaron estipular como hecho probado la fecha de nacimiento
de V.E.O., la cual se corresponde con el 10 de julio del afio 2001,
lo que significa, por lo tanto, que tampoco existe en el proceso
discusién alguna, con relacion a que para el 21, 22 y 24 de junio

de 2015, la menor aun contaba con 13 afos de edad.

Ha sido insistente el recurrente en advertir que su
representado tuvo relaciones sexuales con V.E.O, bajo la falsa
creencia que aquella era mayor de 14 afos, pues asi
supuestamente se lo habia expresado esta ultima, no solo al
procesado, sino también a las diferentes personas que acudieron
al juicio, aunado a que algunas de ellas, como la comisaria de
familia del municipio de Ebéjico, LUZ ESTELLA ACOSTA
JARAMILLO, afirmé que la menor en efecto aparentaba tener 15

anos.

Si bien no se puede dejar de desconocer que en
apariencia, podria haber una presunta confusion sobre la edad de
la menor, también es lo es, que aquella en juicio fue categorica en
explicar que fue lo que ocurrid con relacion a la revelacion de su
edad y el por qué en algin momento, le mintié a la psicéloga de la
Comisaria de Familia, la profesional NILSA FLOR HOLGUIN
ARAQUE —quien acudi6 a juicio—, expresandole que DIEGO creia
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gue ella tenia 16 afilos cuando tuvieron relaciones sexuales; pese
a que en versiones anteriores, rendidas a la comisaria de familia,
LUZ STELLA ACOSTA JARAMILLO, la investigadora del CTI,
KELLY TATIANA RAMIREZ, y la médica legista, SANDRA
MILENA BEDOYA RESTREPO —todas ellas quienes asistieron a
juicio— les habia indicado que el procesado conocia que ella —
V.E.O- contaba con 13 afios para el momento en que llevaron a

cabo los encuentros sexuales.

Explico la menor en su declaracion en juicio, que
se habia conocido con el procesado en el mes de marzo del afio
2015 en las fiestas del Colegio en el que éste trabajaba como
docente, generando en ella un impacto positivo por lo atractivo que
le pareci6 DIEGO FERNANDO; motivo por el cual, a partir de ese
momento empezaron a tener comunicacion inicialmente via
WhatsApp, pero posteriormente, por peticion del mismo procesado
decidieron cambiar de aplicacion por otra, que segun éste,
resultaba mas segura ya que borraba de forma automatica y cada
cinco minutos las conversiones entre los interlocutores; esas
conversaciones virtuales tuvieron lugar segun lo explico V.E.O.,
hasta el mes de junio de 2015, cuando durante sus vacaciones —
tal y como lo confirmaran en audiencia los padres de la menor— se
dirigié al municipio de Ebéjico para pasar unos dias en casa de

sus abuelos y asi lograr encontrarse con su enamorado.

Por otra parte, fue enfatica y contundente V.E.O.,
cuando en su declaracién en juicio reconocié que, si bien resulté
cierto, que al principio de la comunicacion virtual —esto fue en
marzo de 2015-, le minti6 al procesado sobre su edad,

manifestandole en ese momento que contaba con 14 afios e

10
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igualmente el mismo DIEGO FERNANDO le afirmé que él tenia 28
afos, también, refirid la testigo que aproximadamente dos meses
después y antes del encuentro del mes de junio, V.EO. le confesé
al procesado que su edad real era 13 afios y aquel también le
indico que la de él, era 34 afos. Advirtiendo V.E.O. en la audiencia
que, aunque inicialmente BENAVIDES GOMEZ se mostr6 molesto
con la menor porque le habia mentido sobre la edad, rapidamente
le informd que no habia ningln problema con esa situacion y que
podian continuar con la relacién, por lo que asegura la testigo que
cuando tuvieron los encuentros sexuales, ya el acusado tenia
conocimiento de su verdadera edad, y asi lo reiter6 en diferentes

momentos de su intervencion.

Ahora, también explico V.E.O. de forma categorica
gue, en su primera version sobre los hechos ante las autoridades,
es decir, cuando acudi6 a la Comisaria de Familia en compaiiia de
sus padres —17 de agosto de 2015-, tuvo la entrevista con la
funcionaria del CTlI -18 de agosto de 2015- y asistio al
reconocimiento en medicina legal —18 de agosto de 2015— habia
informado que DIEGO FERNANDO conocia que ella tenia 13 afios
cuando tuvieron los encuentros sexuales. Sin embargo, segun
admitié V.E.O. en la audiencia, esa version sobre el conocimiento
que el procesado tuviera sobre su edad fue modificada, por
solicitud del mismo BENAVIDES GOMEZ, quien le pidi6 que le
ayudara a salir de ese problema, y como estaba tan enamorada de
él, decidio aceptar su propuesta, la cual consistia en informar en la
Comisaria de familia que aquel creia que ella tenia 16 afios

cuando tuvieron las relaciones sexuales.

11
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Para esta Magistratura las aclaraciones que
hiciera V.E.O. en la audiencia de juicio oral, resultan
perfectamente creibles. Por una parte, porque tal y como lo
explicaran las psicologas NILSA FLOR HOLGUIN ARAQUE -
profesional a la que la menor le dijo que DIEGO creia que ella
tenia 16 afios— y DANEYASI COLORADO CARDONA —psicologa
de la Fundacion Lucerito— la menor se mostraba angustiada no
solo por la decepcion causada a sus padres, sino especialmente,
por lo que le pudiera llegar a pasar a DIEGO FERNANDO en este
proceso judicial. Por otra parte, porque como segun manifestaron
las profesionales de la psicologia que acudieron a juicio, la madre
de V.E.O, la sefiora LUZ MARY OSPINA OCHOA, también asi lo
expresara la propia menor, ésta se encontraba profundamente
enamorada del procesado, a tal punto de haber afirmado que
aceptod tener relaciones sexuales con él porque creia que “era el
amor de su vida”. Asimismo, porque para esta Sala, no existe la
menor duda que V.E.O. fue manipulada por el procesado para que
cambiara su version —pero también para tener relaciones sexuales
con la adolescente— aprovechando su posicion dominante y el
conocimiento que tenia de lo enamorada que se encontraba de

éste.

Adicionalmente, tampoco resulta insdlita la
aclaracion que V.E.O. hiciera en juicio, porque fue justamente
después de las audiencias concentradas, de imputacién y de
imposicion de medida de aseguramiento, que tuvieron lugar el 4
de octubre de 2015, que V.E.O. decidié cambiar su version ante la
psicologa de la Comisaria de Familia, esto fue justamente el 13 de
octubre siguiente. Y es que como bien lo reconociera el mismo
BENAVIDES GOMEZ, una vez fue privado de la libertad, continu

12
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comunicandose telefonicamente con la menor, de hecho, los
padres de V.E.O. confirmaron en juicio que la nifia seguia
hablando con el procesado, hasta que ésta le pidi6 a su madre
gue le cambiara la sim card del teléfono. Por lo tanto, no resulta
ilégico ni contradictorio, como lo pretende hacer creer el
recurrente, que la victima habiendo sido manipulada por el
acusado, quien, en su afan de revertir la situacion, quiso confundir
a las autoridades sobre la edad que bien conocia, al momento de

tener las relaciones sexuales con la menor.

Asi entonces, de todo lo dicho hasta el momento,
lo que resulta evidente, es que DIEGO FERNANDO BENAVIDES
GOMEZ tuvo la posibilidad de actualizar el conocimiento respecto
de la edad de V.E.O., pues, aunque inicialmente, como bien lo
reconociera la victima en juicio, le habia dicho que tenia 14 afios,
posteriormente y antes de que sucedieran los hechos objeto de
este proceso, el acusado ya habia actualizado su error, por lo que
ninguna justificacion tiene su comportamiento, ya que
aprovechandose de su posiciéon dominante, del enamoramiento en
el que se hallaba la menor, de su experiencia porque se trataba de
un hombre de 34 afos, y de su conocimiento como docente que le
permitia saber como incidir en un adolescente, la convencio de
tener relaciones sexuales con él, a sabiendas de que se trataba de
una nifia de 13 afios (sobre un asunto similar, véase CSJ SP022-2021,

rad.52261 del 20-01-2021).

Actualizado el conocimiento de la edad de la
victima, detectado el punto débil de la menor —el enamoramiento—
sin muchos escrapulos el victimario lo us6 para obtener su

finalidad erotica, consiguiendo incluso de la victima que se sintiera

13
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culpable por las consecuencias adversas que para sSu
“enamorado” genero la revelacion del abuso e intentara exculparlo

cambiando su version.

Alega también el recurrente, que la menor V.E.O.
tenia una contextura fisica que la hacia ver mayor, pues asi lo
aseguro6 la comisaria de familia quien advirtio que la nifia parecia
de 14 o 15 afios; sin embargo, olvida el apelante que esta testigo
no es perito, porque como bien lo explicara la médica legista en
juicio, para establecer la edad biolégica de una persona se
requiere de una valoraciéon clinica, por lo que esa apreciacion
brindada por la comisaria, carece de cualquier tipo de soporte
técnico cientifico; mas aun cuando de la evaluacibn médico

sexologica se destaca que: “2. Edad clinica aproximada de 14 afios, la
cual coincide en la documentada, en el momento en que ocurrieron los

hechos la menor tenia 13 afos” (fl.53). Pero es que adicionalmente, lo
importante aca, es que como bien se acaba de anotar, cuando el
procesado tuvo las relaciones con la victima, conocia la verdadera

edad de la menor, es decir, 13 afnos.

Asimismo, también controvirtié el impugnante que
de acuerdo con las conclusiones a las que llegara la psicéloga de
la Fundacion Lucerito, DANEYSI COLORADO CARDONA, la
menor no presentd traumas por presunto abuso sexual; sin
embargo, olvida la defensa que esta profesional explicé que eso
no significaba que los hechos no hubiesen ocurrido, mas aun
porque como bien lo relatara esta testigo, cuando V.E.O. lleg6 a
consulta, presentaba sintomas de ansiedad e incluso manifesto el

deseo de suicidarse.

14
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Por otra parte, la defensa llevd a juicio no solo el
testimonio del procesado —quien por obvias razones refirio
desconocer la verdadera edad de la menor—, sino también la de
otras personas allegadas a este dltimo, se trata de: MARIA
GUDIELA TAMAYO BARRERA, YOLIMA ANDREA RESTREPO
GANAN y ESTIVENSON PALACIO RENTERIA, quienes afirmaron
gue cuando tuvieron la posibilidad de conversar con V.E.O., ésta
les manifestdé que tenia 16 afos. Resultandole extrafio a esta
Sala, por una parte, el interés de los testigos en indagar a la
victima por su edad, cuando ellos mismos reconocieron en juicio
gue siempre advirtieron que aquella era mayor; pero por otra, que
los declarantes se hubiesen interrelacionado con la joven, cuando
al parecer DIEGO FERNANDO desde un inicio quiso mantener
oculta la relacion, pues incluso le pidi6 a V.E.O cambiar la
aplicacion a traves de la cual se venian comunicando, por otra, en

la que los mensajes se borraban cada cinco minutos.

De lo anterior, se desprende contario a lo afirmado
por el impugnante, que con la version que V.E.O rindiera en juicio,
se logré aclarar y sin ningin asomo de duda, las razones de sus
contradicciones en versiones anteriores, pero ademas, que el
procesado tenia pleno conocimiento y logré actualizar su supuesto
error con relacion a la edad de la menor, previo a que aquellos
comenzaran a tener sus relaciones sexuales, siendo consciente
que para el 21, 22 y 24 de junio de 2015, V.E.O. contaba con 13

afnos de edad.

De lo dicho hasta el momento, se observa que la

declaraciéon que V.E.O. rindiera en juicio resulta veridica, concisa y

15
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coherente, con relacion a su edad y el conocimiento que de ésta
tenia el procesado para el momento en que ocurrieron los hechos,
la cual confrontada en su conjunto con las deméas pruebas

practicadas dan cuenta de la consistencia de su relato.

Lo cierto es que en juicio no se probd que a la
menor le asistiera algln oscuro propdésito de mentir a la justicia,
para endilgarle de manera injusta y grave estos hechos al
procesado, mas aun cuando V.E.O aseguré que, estuvo
profundamente enamorada del acusado. Por lo que esta Sala
encuentra que la teoria propuesta por la defensa no fue

demostrada.

En ese orden, mal podria decirse entonces que el
sefalamiento directo de la victima es insular en el ambito de la
prueba de cargo, pues ademas de la claridad y coherencia que
exhibe en su relato, tal y como sefialé la A quo, se convalida
incluso con las demas pruebas que analizadas en su conjunto dan
cuenta de la existencia del hecho y de la responsabilidad penal de
BENAVIDES GOMEZ.

El examen del testimonio de la menor, asi
vertido, de conformidad con las reglas que rigen la apreciacion del
testimonio en particular y en conjunto con los demas medios de
prueba (arts. 380 y 404 del C. de P. Penal), es decir, conforme a
los postulados de la sana critica, llevan a la Sala a reconocerle
eficacia en la formacidon del conocimiento necesario para

condenar, en términos de los arts. 7° y 381 del C. de P. Penal.
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En este orden de ideas, existe entonces prueba
testimonial directa e indirecta en contra del procesado, como se

puso de manifiesto en acapites anteriores.

Asi las cosas y por haberse llegado al
convencimiento, mas all4 de toda duda razonable —articulo 381,
Caodigo de Procedimiento Penal-, acerca de la existencia del ilicito
investigado, al igual que sobre la responsabilidad frente al mismo
por parte del acusado DIEGO FERNANDO BENAVIDES GOMEZ,

es por lo que se confirmara la sentencia objeto de apelacion.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decisiéon Penal,
administrando justicia en nhombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA integramente Ila
sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Santa Fe de Antoquia —Ant.—, el 22 de mayo de 2017, a través de
la cual, se conden¢ al acusado DIEGO FERNANDO BENAVIDES
GOMEZ por el delito de Acceso carnal abusivo con menor de
14 afios agravado en concurso homogéneo, de conformidad
con las consideraciones insertas en el cuerpo de la presente

decision.
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N° Interno : 2017-1275-4

Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.

C.U.L 1 050426100159201580095

Acusado : Diego Fernando Benavides Gomez

Delito . Acceso carnal abusivo con menor de
14 afos

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

ejecutiva de la condena.

Quedan las partes notificadas en estrados.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Firmado Por:
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin diecinueve (19) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

N° Interno: 2024-0135-4

Radicado: 05 318 60 00362 2023 00125

Procesado: Marco Tulio Hincapié Grajales

Delito: Actos sexuales con menor de 14 afos
agravado

Decision: Rechaza de plano

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 070

M.P. John Jairo Ortiz Alzate

ASUNTO

Se pronuncia la Sala sobre el recurso de apelacién interpuesto por
la Representacion de Victimas contra la decision proferida el 22 de
enero de 2024 por medio de la cual, el Juzgado Tercero Penal del

Circuito de Rionegro Antioquia, nego6 decreto probatorio.

ANTECEDENTES

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

“El ciudadano MARCO TULIO HINCAPIE GRAJALES, el dia 09
de abril de 2023, siendo las 19:12 horas, en la vereda San
Ignacio El Porvenir, sector EI Cagua del municipio de Guarne,
lugar de residencia, le toco la vagina a su bisnieta SMH, de 4
afos de edad.

Es de anotar que MARCO TULIO HINCAPIE GRAJALES
conocia que realizaba tocamientos en la vagina a una menor, en



N° Interno: 2024-0135-4
Radicado: 05 318 60 00362 2023 00125

Procesado: Marco Tulio Hincapié Grajales
Delito: Actos sexuales con menor de 14
afios agravado

Decisién: Rechaza de plano

este caso su bisnieta, que esta conducta es prohibida por la ley
y sin embargo quiso hacerlo. ...”

ACTUACION PROCESAL

El 10 de abril de 2023 ante el Juzgado Segundo Penal Municipal de
Rionegro (Antioquia), la Fiscalia formul6 imputacion al sefior Marco
Tulio Hincapié Grajales por el delito de actos sexuales con menor
de catorce afnos; el procesado no se allan6 a los cargos. En esa
misma diligencia se le impuso detencion preventiva en el lugar de

residencia.

La audiencia de formulacion de acusacion se llevé a cabo el 17 de
julio de 2023, escenario en el cual se endilgoé el mismo tipo penal
incluyéndose el agravante de que trata el articulo 211 numeral 5 del

Caodigo Penal.

La audiencia preparatoria se realizé en sesion del 22 de enero de
2024.

DE LA SOLICITUD

En el marco de esa diligencia, el representante de victimas solicito
gue, se decrete el testimonio de los Patrulleros de la Policia

Nacional Edwin David Mogollén Segura y Marcela Pefa Polo.

Aseguro que, ambos intervinieron el procedimiento de captura en
situacion de flagrancia al sefior Marco Tulio Hincapié Grajales por

el llamado que les hiciera la representante legal de la menor, razén
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por la cual, podran develar sobre la percepcion que tuvieron en esos

momentos frente a los hechos denunciados.

DECISION

La Judicatura no accedié a su pedido indicando que, en primer
lugar, se estaria quebrantando el principio de igualdad de armas al
permitirle a las victimas solicitar de manera directa, medios de
pruebas, cuando facilmente pudo haberlo hecho por conducto del

ente fiscal.

Aunado a ello, en su criterio, las declaraciones de los uniformados
no resultarian pertinentes pues se escucharian incidencias
posteriores al presunto hecho criminal y, lo que se pretende

establecer es la existencia o no del acto sexual.

Afirma que, los integrantes de la Policia Nacional al parecer fueron
llamados por la progenitora de la menor luego de que intervinieran
terceras personas en el lugar de los hechos y, la vereda se
encuentra retirada del casco urbano, lo que permite concluir que,

arribaron al lugar, trascurridos 45 o 60 minutos aproximadamente.

Finalmente indic6 que, lo que narrarian ambos deponentes sera
también expuesto por los otros testigos llamados por el ente fiscal,

por lo que se tornarian en repetitivos.

DEL RECURSO

Frente a esa determinacion el representante de victimas interpuso

recurso de apelacion.
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Aseguro que, luego de su solicitud inicial y por intermedio de la
sefiora madre de SMH pudo conocer que, los Patrulleros Edwin
David Mogollon Segura y Marcela Pefia Polo entrevistaron a la
menor antes de dar captura al agresor, razon por la cual, sus
declaraciones a diferencia de lo manifestado por la Judicatura,

revisten de suma relevancia.

No puede desconocerse que la igualdad de armas también cobija a
la representacion de victimas como interviniente especial y en virtud
de ello, solicita se revoque la decision de primera instancia y sean
decretados como testigos pues itera que, fueron los uniformados
guienes procedieron a dar captura al agresor luego de que

escucharan a la nifa.

NO RECURRENTES
Fiscalia
Solicitd se decreten los dos testimonios pues, en la audiencia
preparatoria pudo conocerse que, la participacion posterior a los
hechos, no se circunscribié Unicamente a la captura del procesado,
sino que, ademas escucharon a la menor, resultando utiles sus
ponencias para los intereses del ente fiscal.

Defensa

Solicita se confirme la decision adoptada pues, en primer lugar,

esas solicitudes probatorias no pueden devenir del representante
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de victimas, sino que, debian ser canalizados por intermedio del

ente fiscal.

Aunado a ello, los argumentos brindados en sede de apelacion no
atacan de ninguna manera la motivacion expuesta por el Juzgado
en su providencia, sino que traen a colacion manifestaciones que

debieron exponerse de manera previa.

Este no es el escenario para que, Fiscalia y Representacion de
Victimas concuerden en una tarea que debian haber realizado en
etapas procesales anteriores y, en virtud de ello, no resulta viable

gue prosperen sus requerimientos.

COMPETENCIA

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

CONSIDERACIONES

Las facultades de las victimas en materia de descubrimiento
probatorio (art. 344), observaciones al mismo (art. 356), postulacion
probatoria (art. 357), solicitud de exhibicion de elementos materiales
de prueba (art. 358), exclusion, rechazo o inadmisibilidad de medios
de pruebas (art. 359), entre otros, omitidas en la Ley 906 de 2004,
han sido reconocidas por la Corte Constitucional en diferentes

pronunciamientos, por manera que actualmente cuentan con la
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posibilidad de intervenir a través de la Fiscalia en cada una de estas
etapas, con lo cual se garantiza su acceso efectivo a la

administracion de justicia.

Asi, la sentencia C- 209 de 2007 declar6 la exequibilidad
condicionada del articulo 344 de la Ley 906 de 2004 bajo el
entendido de que la victima también puede solicitar el
descubrimiento de elementos materiales probatorios o evidencia
fisica. Igual determinacion adopt6 respecto de los articulos 356, 358
y 359 ibidem sobre las observaciones al descubrimiento, la solicitud
de exhibicion de elementos materiales de prueba y la exclusion,

rechazo o inadmisibilidad de medios de pruebas.

Por su parte el fallo C-454 de 2006 declaré la constitucionalidad
condicionada del articulo 357 en el entendido que los
representantes de las victimas pueden hacer solicitudes probatorias

en igualdad de condiciones que la Defensa y la Fiscalia.

En ese orden, ninguna duda existe sobre la posibilidad de las
victimas de ejercer las prerrogativas inherentes al descubrimiento y
postulacion probatoria. Con todo, esas facultades deben ejercerse
en la oportunidad y en la forma prevista en la ley en respeto al
principio basilar del debido proceso en tanto los procedimientos
establecidos en la ley materializan los derechos e intereses de las

personas involucradas en la actuacion.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia® ha precisado que,

si bien las victimas tienen derecho a intervenir en punto del

1 AP2574-2015 M.P. Maria Del Rosario Gonzéalez Mufioz
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descubrimiento y solicitud probatoria, esas facultades deben
concretarse a través de la Fiscalia para preservar el principio de
igualdad de armas y la estructura adversarial del sistema

acusatorio:

“Esa alusidn a la igualdad de condiciones de la victima, la defensa
y la Fiscalia, en el campo probatorio, no deja de ser un enunciado
tedrico que no se puede concretar en la practica, pues el estatuto
procesal y las decisiones de constitucionalidad exigen que la
practica de las pruebas en el juicio oral corresponde, de manera
exclusiva y excluyente, a las partes, esto es, a la Fiscaliay a la
defensa.

De tal manera que para hacer efectiva la facultad de solicitar
pruebas, la situaciébn debe valorarse desde quienes tienen la
potestad para intervenir en su practica. Por tanto, si los llamados
a ese procedimiento son exclusivamente Fiscalia y defensa, es a
tales partes a las cuales se impone exigir la carga del
descubrimiento probatorio en las instancias de ley.

En ese contexto, indefectiblemente, en el tema tratado la victima
tiene la carga de hacer causa comun con la Fiscalia, en el
entendido de que esta es latitular de la accién penal, laduefia
de la acusacién (acto _que garantiza los derechos de la
victima) y la Unica llamada a introducir las pruebas. Por tanto,
las solicitudes probatorias de la victima deben ser canalizadas por
medio del Unico interlocutor valido que puede allegarlas y
controvertirlas en el debate oral.

Y como el ente acusador esta obligado a hacer descubrimiento
probatorio, se entiende que en ese acto tiene la obligacion de
incluir las pruebas que la victima pretende solicitar. Por eso,
dentro de las instancias legales respectivas, hay que propiciar los
momentos para facilitar a la victima se informe y entregue a la
Fiscalia los elementos probatorios que desea hacer valer, con lo
cual la acusacion haré los respectivos descubrimiento y solicitud.

El procedimiento sefialado en modo alguno va en detrimento de
los derechos de la victima, reconocidos constitucional y
legalmente y desarrollados por la Corte Constitucional. Lo que
sucede, incluso desde las razones del ultimo Tribunal, es que las
garantias del perjudicado con el delito se impone desarrollarlas
sin permitir el resquebrajamiento del sistema de enjuiciamiento
criminal concretado a partir del debate realizado por dos
contrarios frente a un juzgador imparcial, estructura que
necesariamente impide la participacion de un tercero. (...).
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No debe dejarse de lado que, independientemente de sus
derechos y de la obligacion de la administracién de justicia de
garantizarselos, constitucional y legalmente la victima no es
‘parte”, sino “interviniente” procesal y permitirle la participacion
absoluta en el juicio, sin limites, equiparandola a la defensa y a la
Fiscalia, comportaria desnaturalizar su caracter para convertirla
en “parte”.

Desde un criterio de ponderacion se tiene, entonces, que en el
desarrollo del juicio se impone garantizar la participacion efectiva
de la victima en aras de la proteccidn de sus derechos, pero igual
deben protegerse los derechos a un debido proceso constitucional
y legal y los del acusado, contexto dentro del cual la solucién
propuesta surge justa, en tanto hace efectiva la potestad del
perjudicado de solicitar pruebas, sélo que por intermedio del
adversario habilitado para introducirlas, lo cual, a su vez,
garantiza no solamente el respeto al esquema de enjuiciamiento
criminal, sino que el acusado se defendera de un solo oponente”.
(CJS AP 7 diciembre 2011, Rad. No. 37596).

En el caso en concreto, el Despacho a record 00:03:51 de la audiencia
preparatoria, concedié el uso de la palabra a las partes e
intervinientes para que indicaran si se presentaban alguna
observacion frente al descubrimiento probatorio realizado por la
Fiscalia luego de la audiencia de formulacion de acusacion,
manifestandose por el representante de victimas: “sin reparo alguno

su seforia”

A record: 00:05:06 la Defensa realiz6 el descubrimiento de los medios
de prueba que haria valer en sede de juicio oral y acto seguido
procedieron tanto, la fiscalia como el apoderado judicial del
procesado a enunciar los elementos con vocacion probatoria que
se dispondrian a practicar en la audiencia publica, frente a esos
aspectos, el representante de victimas tampoco presentd reparo

alguno ni realizé alguna manifestacion.

Se expusieron las estipulaciones probatorias, record: 00:11:29, se

interrogd al procesado sobre su voluntad de aceptar los cargos
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endilgados, record: 00:13:01 y Se dio paso a las solicitudes probatorias,
escenario en el cual tanto la delegada del ente acusador como el
representante judicial de Hincapié Grajales, exteriorizaron los
criterios de admisibilidad de los medios de prueba que pretendian
hacer valer en sede de juicio oral, dicho escenario trascurrid sin

observacion o manifestacion alguna por el interviniente especial.

Una vez se requirio a la Fiscalia para que, elevara peticiones de
exclusidn, en caso de que existieran, el representante de victimas

solicitd el uso de la palabra e indico: “Teniendo en cuenta las solicitudes,

testimoniales, las pruebas testimoniales solicitadas por la fiscalia esta
representacion de victimas ve pertinente y que, las mismas no fueron
nombradas por la misma Fiscalia, ve pertinente que se decrete estas practicas
probatorias de los patrulleros que el dia de los hecho capturaron el flagrancia,

o capturaron al procesado por llamado de la representante legal de la victima,

z

sefor juez, en este caso seria el Patrullero Edwin Mogollon y Marcela Pefia...”

Con la venia de la Judicatura procedio a sustentar la pertinencia de

esos medios de prueba. Record: 00:39:24

No se olvide que tanto el descubrimiento como las solicitudes de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica se encuentran
sometidos a un orden metddico y cronoldgico, en aras de garantizar,

entre otros, los principios de igualdad, contradiccion y lealtad?.

2 Desarrollo de la audiencia preparatoria: En desarrollo de la audiencia el juez dispondra:

1.Que las partes manifiesten sus observaciones pertinentes al procedimiento de descubrimiento de elementos
probatorios, en especial, si el efectuado fuera de la sede de la audiencia de formulacién de acusacion ha
quedado completo. Si no lo estuviere, el juez lo rechazara.

2.Que la defensa descubra sus elementos materiales probatorios y evidencia fisica.

3.Que la Fiscalia y la defensa enuncien la totalidad de las pruebas que haran valer en la audiencia del juicio
oral y publico.

4.Que las partes manifiesten si tienen interés en hacer estipulaciones probatorias. En este caso decretara un
receso por el término de una (1) hora, al cabo de la cual se reanudara la audiencia para que la Fiscalia y la
defensa se manifiesten al respecto

5.Que el acusado manifieste si acepta o no los cargos. En el primer caso se procedera a dictar sentencia
reduciendo hasta en la tercera parte la pena a imponer, conforme lo previsto en el articulo 351. En el segundo
caso se continuaré con el tramite ordinario.”
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Y, tal como se anoté en lineas anteriores, las victimas tienen la
potestad de descubrir elementos materiales probatorios y evidencia
fisica, efectuar postulaciones probatorias y observaciones al
proceso de descubrimiento, pero estas prerrogativas las deben
ejercer en la forma y etapa designada en la ley pues, asi como

poseen derechos también tienen cargas y obligaciones que cumplir.

Bajo ese escenario, al permitirse al representante de victimas elevar
solicitudes probatorias de forma independiente y cuando ya habia
fenecido ese momento procesal, se desconocid no solamente la
preclusividad de las etapas sino también las reglas
jurisprudenciales trazadas frente a las facultades de ese

interviniente en este escenario.

Recuérdese que, las declaraciones de los Patrulleros Edwin David
Mogollon Segura y Marcela Pefia Polo fueron enlistadas en el
escrito de acusacion, pero los mismos no fueron enunciados ni
solicitados por la Delegada Fiscal en la audiencia preparatoria v,
frente a esa omision, el representante de victimas no la increpo para
gue, enmendara su proceder sino que, solo fue hasta la etapa final
de la audiencia cuando se percato de ese presunto yerro y requirio
el uso de la palabra para solicitar la practica testimonial de manera
autbnoma, sorprendiendo con su peticion a la Defensa vy

quebrantando con ello, el debido proceso.

La pretension del apoderado de victimas apareja una solicitud
probatoria tardia e improcedente; itérese que a dicho interviniente
no le esta permitido solicitar de manera autonoma la practica de

pruebas, sino que debia actuar por conducto del ente fiscal, aunado

10
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a ellos, esos medios de conocimiento ni siquiera fueron enunciadas

en el momento procesal disefiado para ese efecto.

En virtud de lo anterior, la Judicatura ni siquiera debié permitirle el
uso de la palabra para sustentar los criterios de admisibilidad de los
testigos que pretende se escucharan en la audiencia publica sino
gue lo que procedia era rechazar de plano su requerimiento de
conformidad con lo previsto en el numeral 1 del articulo 139 del
Cadigo de Procedimiento Penal® y, al no haberse realizado de esa
manera por la primera instancia, se encuentra obligada esta

Colegiatura a desechar su solicitud en esos términos.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: RECHAZAR DE PLANO la solicitud probatoria elevada
por el representante de victimas al interior de la actuacion que se
impulsa en contra de Marco Tulio Hincapié Grajales por la presunta
comision del delito de actos sexuales con menor de catorce afnos,
agravado, lo anterior de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR la devolucion de la actuacion al Juzgado de

primera instancia para que continie con el curso del proceso.

3 codigo de Procedimiento Penal Articulo 139. “Deberes especificos de los jueces. Sin perjuicio de lo establecido en
el articulo anterior, constituyen deberes especiales de los jueces, en relacién con el proceso penal, los siguientes:
1. Evitar las maniobras dilatorias y todos aquellos actos que sean manifiestamente inconducentes, impertinentes o
superfluos, mediante el rechazo de plano de los mismos...”

11
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Contra esta decision no procede recurso alguno.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Firmado Por:

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

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

N° Interno : 2023-1016-4

Auto (Ley 906) - 22 instancia.
CUI : 0561560002952016 01408
Procesados : Guillermo Leén Ramirez Gonzélez
Delitos : Acoso sexual agravado
Decision . Decreta preclusion por prescripcion

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la
fecha. Acta N° 073

M.P. JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

Procede la Sala a decretar la preclusion por
prescripcidén de la accion penal, por el proceso que se adelantara
en contra del sefior GUILLERMO LEON RAMIREZ GONZALEZ
por el delito Acoso sexual agravado y por el que se le profiriera
sentencia absolutoria por el Juzgado Tercero Penal del Circuito
de Rionegro (Ant.) el 10 de mayo de 2023.

SINTESIS DE LOS HECHOS

Se desprende del escrito de acusacion que el 22
de diciembre de 2014 la sefiora LUZ GLORIA SUAREZ LOPEZ,



N°Interno : 2023-1016-4

Auto (Ley 906) - 22 instancia.
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autoriz6 a su hija menor, L.V.L.S. quien para ese momento
contaba con 13 afos, asistir a un paseo organizado por quien
para ese momento era el sacerdote de la parroquia Espiritu Santo
del Porvenir, el sefior GUILLERMO LEON RAMIREZ GONZALEZ,
estando en Aguatur el clérigo comenzé a tener acercamientos y
roces fisicos con la adolescente. Posterior a esa fecha, entre la
joven L.V.L.S. y RAMIREZ GONZALEZ se establecieron

conversaciones via WhatsApp de contenido sexual.

Asi entonces, el 8 de septiembre de 2015,
cuando la menor ya contaba con 14 afios, RAMIREZ GONZALEZ
se acerco a la residencia de L.V.L.S. y aprovechando que ésta se
encontraba sola, la sentd en sus piernas, le tocé los genitales, los

senos Y le introdujo los dedos al interior de la vagina.

RESUMEN DE LO ACTUADO

La audiencia de imputacion ante el Juez de
control de garantias se llevd a cabo el 26 de mayo de 2017 y se
formul6 imputacion a GUILLERMO LEON RAMIREZ GONZALEZ,
por el delito de Acceso carnal violento agravado conforme con los
arts. 205 y 211 num. 2° del Cddigo penal, cargo que no fue

aceptado por el enjuiciado.

Posteriormente el 30 de noviembre de 2017
previo a la instalacion de la audiencia de acusacion, la Fiscalia
pidio la suspension de la diligencia porque estaba considerando
solicitar la preclusion de la actuacion; no obstante el 16 de abril

de 2018 se toma la decision de continuar con la verbalizacion de
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la acusacion, aclarando el ente Fiscal que ajustaria la conducta
en otro tipo penal, al considerar que de los elementos materiales
con los que contaba se desprendia que, el comportamiento
desplegado por RAMIREZ GONZALEZ, se adecuaba en el delito
de Acoso sexual art. 210 A agravado por el numeral 2° del art.
211 del CP toda vez que el asedio comenz6 cuando la menor

contaba con 13 afos.

Asi entonces, el 12 de junio de 2018 se celebro
la audiencia preparatoria. Posteriormente, el 15 de agosto
siguiente se instal6 la audiencia de juicio oral, la Fiscalia presentd
su teoria del caso, no asi la defensa quien se abstuvo de hacerlo,
y a renglon seguido el Juez de primera instancia anuncié la
declaratoria de la nulidad de la actuaciéon desde la audiencia de
acusacion (escuchese mins. 39:58-47:00 del audio del 15-08-2018 parte 1
y min. 00:02-9:50 del audio de la misma fecha, parte 2) al considerar que
con la variacion de la calificacion juridica se estaba afectando el
nucleo factico; por lo tanto, en el caso concreto se habia
vulnerado el debido proceso. Contra esta decision la Fiscalia y la
defensa interpusieron recurso de apelacion, el cual fue resuelto
por la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia y mediante
auto del 9 de octubre de 2019 se revoco la decision del Juez de
primera instancia y se orden6 continuar con el desarrollo normal
de la audiencia del juicio oral, dejando en claro que el proceso

debia continuar por la conducta de Acoso sexual agravado.

Por lo anterior, en diligencia del 18 de enero de
2021 la Fiscalia anuncié haber llegado a un preacuerdo con la

defensa, consistente en que el procesado aceptaria los cargos
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por el delito de Acoso sexual agravado y a cambio se le
impondria el minimo de la pena, la cual deberia cumplir en centro
penitenciario. Por tal motivo, el 19 y 20 enero de 2021 se llevo a
cabo audiencia de verificacion de preacuerdo, el cual fue
improbado por el Juez de primera instancia, decision que fue
objeto de recurso de apelacion por parte del Fiscal y la defensa,
el cual fue resuelto por la Sala Penal de Tribunal Superior de
Antioquia mediante auto del 5 de agosto de 2022 revocando la
decisién de primera instancia y decretando la nulidad desde la
instalacion de la audiencia del juicio oral del 18 de enero de 2021,

ordenando continuar con el desarrollo normal del juicio.

Posteriormente, mediante auto del 29 de
septiembre de 2022, el Juez Tercero Penal del Circuito de
Rionegro (Ant.) se declaré impedido para seguir conociendo del
tramite, y el 4 de octubre siguiente el Juzgado primero penal del
circuito de la misma localidad, rechazé el impedimento; lo que
conllevd a la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia,
mediante auto del 13 de octubre de la misma anualidad, a
declarar infundado el impedimento y ordenar al Juzgado de origen

continuar con la competencia.

Asi las cosas, se prosiguié con el juicio oral en
sesiones del 23 de noviembre de 2022, 29 de febrero, 23 y 29 de
marzo de 2023, finalizando en esta ultima fecha con sentido de
fallo de caracter absolutorio. EI 10 de mayo siguiente, se procedi6
a dar lectura de la sentencia, siendo impugnada en el acto por el
ente Fiscal y por la representante de victimas, recurso que fue

sustentado posteriormente por escrito, concediéndose la alzada
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ante este Tribunal en el efecto suspensivo.

CONSIDERACIONES

Es competente esta Corporacion para desatar
el recurso interpuesto por la Fiscalia y la representante de
victimas, de conformidad con lo previsto en los articulos 34
numeral 1°, 176 inciso final, y 179, Ley 906 de 2004, dentro de los

limites fijados por el objeto de la impugnacion.

Desde esta perspectiva deberia la Sala resolver
la alzada impetrada por la Fiscalia y la representacion de
victimas, en virtud de la sentencia absolutoria proferida en favor
del acusado GUILLERMO LEON RAMIREZ GONZALEZ, si no
fuera porque del examen riguroso del expediente, se ha llegado a
la inequivoca conclusién que en el caso sometido a estudio ha

prescrito la accidén penal. Veamos.

El articulo 210 A del Cdodigo Penal, Ley 599 de
2000 —adicionado por el articulo 29 de la Ley 1257 de 2008-,
vigente para el momento de la comision de la conducta punible,
consagra pena de prision de doce (12) a treinta y seis (36) meses

para el delito Acoso sexual. Al respecto la norma dispone:

El que en beneficio suyo o de un tercero y
valiéndose de su superioridad manifiesta o relaciones de autoridad
o de poder, edad, sexo, posicion laboral, social, familiar o
econdmica, acose, persiga, hostigue o asedie fisica o verbalmente,
con fines sexuales no consentidos, a otra persona, incurrird en

prision de uno (1) a tres (3) afios.



N°Interno : 2023-1016-4

Auto (Ley 906) - 22 instancia.
CUl : 0561560002952016 01408
Acusado : Guillermo Le6n Ramirez Gonzélez
Delito . Acoso sexual agravado

Asimismo, el art. 211 del CP indica que cuando

se trata de circunstancias agravacion punitiva:

Las penas para los delitos descritos en los
articulos anteriores se aumentaran de una tercera parte a la mitad,
cuando:

(...) 4. Se realizare sobre persona menor de

catorce (14) afnos.

Lo que implica que, en el caso objeto de estudio,
por tratarse de una conducta de Acoso sexual agravado, la pena
de prisién se ubica entre los dieciséis (16) a cincuenta y cuatro

(54) meses.

Ahora, el articulo 83 de la Ley 599 de 2000,
sefiala como regla general que la accion penal prescribe en un
tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley, si fuera
privativa de la libertad, pero en ningun caso sera inferior a cinco
(5) afnos, ni excedera de veinte (20) afos; sin embargo, el inc. 3°
de la misma norma — articulo 1 Ley 1154 de 2007- inciso que se
encontraba vigente para el momento de la comisién de la

conducta punible—, advertia lo siguiente:

Cuando se trate de delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales, o el delito
consagrado en el articulo 237, cometidos en menores de
edad, la accion penal prescribira en veinte (20) afios

contados a partir del momento en que la victima alcance
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la mayoria de edad.

Las leyes 2081 y 2098 de 2021 modificaron el

inciso para consagrar, respectivamente “ Cuando se trate de
delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o el
delito de incesto, cometidos en menores de 18 afios, la accion
penal serd imprescriptible” y “Cuando se trate de delitos contra
la libertad, integridad y formacion sexuales, del incesto o del
homicidio agravado del articulo 103A del Codigo Penal,
cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, la accion penal

serd imprescriptible”.

EL articulo 86 del C.P. estipula que ‘“La
prescripcion de la accidn penal se interrumpe con la formulacion

de la imputacion.

Producida la interrupcion  del  término
prescriptivo, éste comenzara a correr de nuevo por un tiempo
igual a la mitad del sefialado en el articulo 83. En este evento el
término no podra ser inferior a cinco (5) afos, ni superior a diez
(10)”.

La remision que hace la norma anterior al articulo

83 es a la regla general del inciso primero “La accién penal

prescribira en un tiempo igual al maximo de la pena fijada en la
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ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningun caso sera
inferior a cinco (5) afios, ni excederd de veinte (20), salvo lo
dispuesto en el inciso siguiente de este articulo”, generando
alguna confusion la parte final de ese inciso “salvo lo dispuesto en

el inciso siguiente de este articulo”, que en realidad son varios
INCiSOS Yy cuyas excepciones radican exclusivamente en determinar
una cifra numérica de prescripcion de la accion penal para algunos

delitos — para investigar, segun las sentencias de

constitucionalidad y la jurisprudencia de la Corte Suprema —vy

consagrar la imprescriptibilidad de la acciébn penal en otros

eventos.

Es decir, la regla general del articulo 83 C.P. —

prescripcion en no menos de cinco ni mas de 20 afios — parte del
hecho que hay delitos con pena maxima menor a 20 afios, pero en
ese caso el tiempo de investigacién se extiende hasta los 20 afos;
las excepciones consagradas amplian el lapso de tiempo para

investigar en algunos eventos a 30 afios y en otros los delitos

adquieren la denominacién de imprescriptibles - intemporalidad

de la investigacion -.

Lo anterior significa, por lo tanto, que cuando se
trata delitos contra la libertad e integridad sexual donde resulten
afectados menores de edad - antes de incorporarse la reforma por
la Leyes 2081 y 2098 de 2021 - la Fiscalia en ejercicio del ius
puniendi contaba con un plazo extendido de 20 afios — contados a

partir del momento en que el ofendido alcanzaba la mayoria de
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edad — para adelantar la actividad investigativa y, en cualquier
tiempo desde la entrada en vigencia de las reformas. Sin embargo,
una vez formulada la imputacion debera empezar a correr el
término ordinario en lo que respecta a la interrupcion de la
prescripcion, esto por cuanto una persona no puede ser sometida

de forma indeterminada a soportar en su contra un proceso penal.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos a
partir de la Convencion Americana sobre derechos humanos ha
establecido la “garantia judicial del plazo razonable” para la
duracion del proceso, por cuanto de conformidad con el articulo

7.5 de la convencion, toda persona debe ser juzgada en un tiempo

razonable, reiterado por el articulo 8-1 de la convencion “ 1. Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter”, garantia judicial que no es contradictoria con la

imprescriptibilidad de la accion penal para los delitos cometidos

contra menores de edad.

Asi lo tiene discernido la Corte Constitucional en
pronunciamientos C-422 de 2021, SU- 433 de 2020, SU-312 de
2020, C-620 de 2011 y C-580 de 2002 que dan fundamento a las
decisiones de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,

cuando sefiala que nada se opone a la imprescriptibilidad de la



N°Interno : 2023-1016-4

Auto (Ley 906) - 22 instancia.
CUl : 0561560002952016 01408
Acusado : Guillermo Le6n Ramirez Gonzélez
Delito . Acoso sexual agravado

accion penal en fase de investigacion, pero una vez iniciado el

proceso penal se siguen las reglas ordinarias.

Al respecto la jurisprudencia de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia en lo que tiene que ver con las

salvedades del articulo 83 del C.P. sefnala:

“Casaci6n oficiosa.

La Corte, en su deber de resguardar las garantias
fundamentales de las partes e intervinientes en la actuacion,
advierte necesario realizar un pronunciamiento oficioso, en
orden a restablecer los derechos de la acusada, en los siguientes
términos.

A manera de proemio, se debe indicar que el
articulo 16 de la Ley 1719 de 2014 -norma que no se encontraba
vigente para el momento de la comision de los hechos-, por
medio del cual se modifico el articulo 83 del Cddigo Penal,
dispone que «La accién penal para los delitos de genocidio, lesa
humanidad y crimenes de guerra sera imprescriptible»; sin

embarqo, la Corte, de manera reiterada, ha sefalado, frente a los

delitos imprescriptibles, que los términos prescriptivos, tanto en

la etapa de investigacion como en la de juzgamiento, cobran

vigor con lo estatuido en el articulo 83 v ss. del Cdédigo Penal, a

partir del momento en que el investigado es identificado,

individualizado y debidamente vinculado al proceso respectivo

10



N°Interno : 2023-1016-4

Auto (Ley 906) - 22 instancia.
CUl : 0561560002952016 01408
Acusado : Guillermo Le6n Ramirez Gonzélez
Delito . Acoso sexual agravado

(CSJ SP145-2015, Rad. 45795; CSJ SP2546-2018, Rad. 52747;
CSJ SP4281-2020, Rad. 55649) Subrayas fuera de texto

Hecha la anterior precision, el articulo 83 del
Codigo Penal dispone que «la accion penal prescribira en un
tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley, si fuere

privativa de la libertad».

Asi mismo, el articulo 86 ibidem dispone que la
prescripcion de la accién penal se interrumpe, en pProcesos
adelantados bajo el tramite de la Ley 600 de 2000, con la
ejecutoria de la resolucién de acusacion, y se vuelve a contar el
término por un tiempo igual a la mitad del sefialado en el articulo
83, el cual no podréa ser inferior a cinco (5) afios, ni superior a
diez (10)1,

Igualmente, respecto de un delito de lesa

humanidad, sefala La Corte:

“Vale decir, en criterio de la Corte, el que se

asuma como imprescriptible una conducta penal, no significa que

esta pueda examinarse sin limites temporales, ad infinitum, pues,

se entiende que la teleologia del fendmeno remite a la

posibilidad de investigar sin limite temporal la ocurrencia del

1 SP373-2023 Radicado N° 63588. Acta 167, 6 de septiembre de 2023.

11
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hecho y sus posibles ejecutores, pero no avala que, determinado

estos dos puntos, la justicia penal pueda dejar en indefinicion la

suerte del vinculado al proceso”.2  subrayas fuera de texto,

Asi entonces, atendiendo a lo dispuesto en
los arts. 86 del CP en concordancia con el art. 292 de la Ley
906 de 2004, debe entenderse que el término de la
prescripcion de la accidn se interrumpe con la formulacion de
imputacion, - “...éste comenzara a correr de nuevo por un
tiempo igual a la mitad del sefialado en el articulo 83..” - el
cual en casos tramitados bajo la Ley 600 de 2000 no podra
ser inferior a cinco (5) afios y aquellos adelantados bajo el
sistema del enjuiciamiento con tendencia acusatoria -Ley 906
de 2004- el minimo sera de tres (3) afos, sin que el maximo
en ambos casos - la mitad de la pena maxima -, pueda ser

superior a 10 afios -art. 86 inc. 2° del CP- (véase entre otras,
CSJ SP rad. 38467 del 14-08-2012; CSJ AP598-2015, rad. 43335 11-
02-2015; CSJ SP 1497-2016, rad. 43997 del 10-02-2016).

Interpretacion acorde con la jurisprudencia

constitucional contenida en la Sentencia C-422 de 2021 que

retoma lo sefialado en la SU 433 de 2020:

“231. En cuanto a la extensién temporal de la investigacion,

claramente es una restriccién, pero no es una carga insoportable
para el investigado. En efecto, no se afecta la presuncion de

inocencia, no se limita la libertad, y todas las supuestas

2 AP1804-2023 Radicado N°. 63953. Acta 119, 28 de junio de 2023.

12
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consecuencias 0 situaciones que algunos intervinientes
consideran violatorias de la dignidad humana (angustia, estrés)
no pasan de ser hipdtesis que se ubica en el potencial
investigado, pero que no valora la situacion real de angustia de
la victima. Es posible que una persona ni siquiera sepa que es
sujeto de investigacion y, en todo caso, cuando se entera puede
ejercer su derecho de defensa e incluso se puede archivar la

investigacion. Y si es individualizado, el término de

prescripcion se interrumpe y empieza el término procesal gue

el Leqislador le impuso a la Fiscalia para realizar sus

actuaciones. En este sentido, a pesar de que la

imprescriptibilidad implica que la accion penal pueda ser

iniciada en cualquier momento, una vez se inicio la Fiscalia esta

sujeta a la duracién de los procedimientos penales, prevista en el

Cédlqo de Procedimiento Penal”. Subrayas fuera de texto.

Traduce lo anterior, a tono con la sentencia de
constitucionalidad C-422 de 2021 sobre la Ley 2098 de 2021 -Ley
Gilma Jiménez — que una vez identificado e individualizado el
autor del delito e imputado, tiene derecho a un debido proceso sin
dilaciones injustificadas — “plazo razonable de duracién de los
procesos penales — toda vez que a partir de su vinculacién formal

al proceso, empezaran a correr los términos ordinarios de

prescripcion de la accién penal.

En ese orden de ideas, en el presente caso

13
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tenemos que el delito objeto de estudio, es decir, Acoso sexual
art. 210 A agravado por el art. 211 num. 2°, trae una pena
maxima de cincuenta y cuatro (54) meses de prision, la cual
conforme con las disposiciones que se acaban de mencionar, a
partir de la fecha en que se formulé la imputacion, es decir, el 26
de mayo de 2017, contabilizaria un nuevo término de tres (3)
afos -por haberse cometido el delito en vigencia de la Ley 906 de
2004- para la prescripcion de la accion penal; término que se

cumplié el 26 de mayo de 2020.

Por lo tanto, no queda alternativa diferente a la
Corporacion que la declaratoria de extincion de la accion penal,
por haber finiquitado para el Estado el término previsto para

ejercer el ius puniendi.

En consecuencia y por haberse presentado el
fendbmeno de la prescripcion de la accidon penal, se declarara la
preclusion de la actuacion, pues nos encontramos ante un evento
de “imposibilidad de continuar con el ejercicio de la accion penal”,
al tenor de lo normado en el numeral primero del articulo 332 del
C.P.P. Con los efectos dispuestos por el articulo 334 del C.P.P.,

que dispone:

En firme la sentencia que decreta la preclusion,
cesara con efectos de cosa juzgada la persecucion penal en contra del

imputado por esos hechos (...)

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en SALA DE DECISION PENAL,

14
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RESUELVE

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

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior,

se ordena el archivo definitivo del presente proceso.

La decision se notifica en estrados y contra ella

procede recurso reposicion.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
-CON SALVAMENTO DE VOTO-
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EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
-CON ACLARACION DE VOTO-
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Magistrado
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Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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Magistrado
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Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
Firma Con Aclaracién De Voto
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, febrero veinte (20) de dos mil veinticuatro (2024)

ACLARACION DE VOTO

PROCESO: 05 615 60 00295 2016 01408 (2023-1016-4)
DELITO: Acoso Sexual Agravado
PROCESADO: Guillermo Ledn Ramirez Gonzalez

Con el respeto que merecen los compaferos de Sala, por medio del
presente manifiesto que ACLARO EL VOTO frente a la decision

mayoritaria tomada en el proceso de la referencia.

Estas son las razones:

1. En primer lugar, es necesario anotar que, en este momento
procesal, segun mi humilde criterio, ya no es posible enderezar el
asunto frente al verdadero delito cometido en contra de la victima,
pues salta a la vista que no podia tipificarse la conducta como Acoso
Sexual, cuando claramente ocurri6 un acceso carnal abusivo. Era
posible que la judicatura ejerciera un control material sobre la
acusacion y declarara la nulidad de lo actuado ante el claro
distanciamiento entre los hechos y su calificacion juridica. Pero
lastimosamente, sobre el tema ya hubo decisién tanto en primera y
segunda instancia (eso si por una Sala de Decisién Penal del Tribunal
diferente a la presente).

2. No puede discutirse que conforme con la copiosa jurisprudencia de
la Honorable Corte Suprema de Justicia y la Honorable Corte

Constitucional, la consagracion legislativa sobre la imprescriptibilidad
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de la accién penal, solo opera para la investigacion penal y antes de
individualizarse al indiciado y se le vincule al proceso penal, a través
de indagatoria, declaratoria de persona ausente, captura o imputacion

segun el caso y el procedimiento penal aplicable.

Con la consagracion legal de la imprescriptibilidad de la accion penal
se materializan, para el caso, los derechos de los nifios, niflas vy
adolescentes, se atiende su interés superior y como lo dice la
Honorable Corte Constitucional, se causa un leve dafio a los intereses

de los procesados.

“Todas estas razones demuestran que la imprescriptibilidad de la acciéon penal es una medida necesaria en nuestro
ordenamiento para el cumplimiento de los fines constitucionales que se persiguen. A esta constatacion cabe afiadir
que dicha medida es adecuada y efectivamente conducente. En este caso se trata de una medida adecuada para
proteger los derechos de los NNA victimas de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o el delito
de incesto. Se trata de permitir a los sobrevivientes entender la situacion, recuperarse del dafio y presentar la
denuncia. De esa forma es posible enfrentar una de las principales barreras para el logro de este objetivo, que es el
acceso a la administracion de justicia. Ademas, es efectivamente conducente, pues tener tiempo suficiente en el
caso de los delitos sexuales hace que la posibilidad de denuncia dependa de la victima, no de factores o estructuras
exogenos que dificilmente podrian ocuparse de las situaciones y percepciones particulares de cada uno de los
sobrevivientes.

“En cuanto a la extension temporal de la investigacion, claramente es una restriccion, pero no es una carga
insoportable para el investigado. En efecto, no se afecta la presunciéon de inocencia, no se limita la libertad, y todas
las supuestas consecuencias o situaciones que algunos intervinientes consideran violatorias de la dignidad humana
(angustia, estrés) no pasan de ser hip6tesis que se ubica en el potencial investigado, pero que no valora la situacién
real de angustia de la victima. Es posible que una persona ni siquiera sepa que es sujeto de investigacién y, en todo
caso, cuando se entera puede ejercer su derecho de defensa e incluso se puede archivar la investigacion. Y si es
individualizado, el término de prescripcion se interrumpe y empieza el término procesal que el Legislador le impuso a
la Fiscalia para realizar sus actuaciones. En este sentido, a pesar de que la imprescriptibilidad implica que la accion
penal pueda ser iniciada en cualquier momento, una vez se inici6 la Fiscalia estd sujeta a la duracion de los
procedimientos penales, prevista en el Codigo de Procedimiento Penal”.*

3. El problema real de interpretacion que se presenta es determinar
cudl es el término de prescripcion que debe contarse una vez el autor
del hecho sea individualizado y vinculado con el proceso penal, e

igualmente cual es el que corre una vez se presente la interrupcion de

1 Sentencia C-422/21
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la prescripcion de la accion penal. Debe recordarse que, si el proceso
se adelanta por los tramites de la ley 600 de 2000, los términos de
prescripcion comienzan a contarse desde la indagatoria o declaratoria
de persona ausente y se interrumpen con la ejecutoria de la resolucion
de acusacion; en cambio si el procedimiento es el de la ley 906 de
2004, la captura o imputacion generan la interrupcion del término de

prescripcion.

4. Podria afirmarse que el término de prescripcion para esos casos es
el contemplado por el legislador en el 1154 de 2007, el cual es de 20
afos, o el maximo de la pena prevista en el respectivo tipo penal. O
por su indefinicion el término maximo sefalado en el articulo 86 del

Caddigo Penal.

5. Considero, salvo mejor criterio, que como lo ha dejado claro la
jurisprudencia, la proteccion especial hacia el menor, la prevalencia de
Su interés superior, se ve satisfecha con la consagracion de la
imprescriptibilidad de la accion penal durante la investigacion y, por
tanto, una vez vinculado el supuesto autor de los hechos, la
hermenéutica se rige por los principios generales y ordinarios y, en

consecuencia, el principio de favorabilidad penal debe aplicarse.

Esto es, como el legislador decidié subrogar el inciso tercero del
articulo 83 del Cédigo Penal que consagraba un término especial de
prescripcion, ya éste no existe y debe acudirse a la norma general,
teniendo en cuenta que la contabilizacion del término debe ser tanto
para procesos adelantados por la ley 600 de 2000 (en donde se trata
de dos términos, uno antes de la resolucion de acusacion y otro
después de la al interrumpirse el término de prescripcion) como para la
ley 906 de 2004 (en donde solo existiria el término después de la

interrupcion de la prescripcion de la accién penal). Ineludiblemente
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debe acudirse como referente al maximo de pena consagrado para
cada tipo penal por el principio de favorabilidad que rige en materia
penal, sin que pueda anteponerse el interés superior del menor, pues
como se expresd, ya tuvo su incidencia y aplicacion en la
consagracion de la imprescriptibilidad de la accion penal durante la

investigacion.

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:
Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
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SALVAMENTOD DE VOTO

RADICADO: 2023-1016-4

ACUSADO: GUILLERMO LEON RAMIREZ GONZALEZ
DELITO: ACOSO SEXUAL

DOCTORES
JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA.

Con el acostumbrado respecto me permito exponer las razones por las cuales me
aparto de la decision adoptada por la mayoria de la Sala en el punto de decretar la

prescripcion de la accion penal en el presente asunto.

De vieja data el legislador ha pretendido proteger a los nifios, nifias y adolescentes
que son victimas de delitos y para esto ha establecido varias modificaciones al
sistema procesal, como la investigacién oficiosa, la imposibilidad de negociaciones
y preacuerdos y términos mas largos para el ejercicio de la accion penal, como se
avizora en las leyes 1098 del 2006, 1154 de 207, llegando hasta la
imprescriptibilidad de la accion penal como ocurre en la ley 2081 del 2021, tal
posicion no solo reafirma el deber que emana del bloque de constitucionalidad de
propender por la proteccion especial de los nifios nifias y adolescentes, sino que
ademas debe guiar el actuar de todas las autoridades, administrativas , legislativas
y judiciales y en caso de situaciones de conflicto de normas debe prever el interés

superior del nifio, nifia o adolescente !, pues no podemos olvidar que es

obligacion de los Estados “(...) actuar con la debida diligencia, prevenir la violencia

L Al respecto el Cédigo de la Infancia y Adolescencia sefiala: “En todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion con los nifios, las
nifias y los adolescentes, prevalecerdn los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus
derechos fundamentales con los de cualquier otra persona. En caso de conflicto entre dos o mds
disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplicard la norma mds favorable al interés
superior del nifio, nifia o adolescente”- Art. 9.
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o las violaciones de los derechos humanos, proteger a los nifios que han sido
victimas o testigos de violaciones de los derechos humanos, investigar y castigar a
los culpables (...) se aseguraran de que todas las personas que sean responsables
de prevenir y combatir la violencia y de brindar proteccion frente a esta, en su trabajo
y en los sistemas judiciales, respondan a las necesidades de los nifios y respeten

sus derechos’?

En el presente asunto no es ajeno a tal circunstancia, si bien antecede a la vigencia
de la Ley 2081 del 2021, si ocurre bajo la égida de la Ley 1154 del 2007, donde se
establecio que el término de prescripcion de la accion penal para los delitos contra
la libertad y formacion sexual cometidos contra menores es de 20 afios a partir del

momento en que este alcance la mayoria de edad.

Bajo ese entendido, para este particular caso, que hace parte de los delitos en que
la victima es menor de edad no operan en mi sentir los términos ordinarios de
prescripcion de la pena, que son el del maximo de la pena prevista por el legislador
para cada tipo penal, sin superarlos limites del articulo 83, sino segun el caso el de

20 afios, o el de la no prescripcion bajo la nueva ley del 2021.

Asi las cosas consider6 que no es posible predicar que término de prescripciéon de
la accion penal , porque ya se formulé imputacibn sea el general que
corresponde de la mitad de la pena conforme las pautas establecidas en el articulo
83 del Cdédigo penal y en laLey 906 del 2004 sobre interrupcion de prescripcion
de la accidn penal , sino que necesariamente visto el caracter especial debe ser el
de la mitad de 20 afios, término especial que el legislador establecio para los delitos
donde como aqui son victimas menores de edad, no siendo posible compartir la
respetable posicion mayoritaria que aqui deben aplicarse las reglas generales de

prescripcion, pues se esta frente a una situacion excepcional, en la que se insiste

2 Observacidn General nimero 13 Op. Cit. Fund. 3. Comité General de los Derechos del nifio.
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nifios, nifilas y adolescentes sujetos de especial protecciébn en los que debe

interpretarse siempre las normas buscando su proteccion y bienestar.

Arribar a una interpretacion contraria independientemente de que en efecto no
pueden existir proceso penal que permanezcan indefinidamente en tiempo, implica
ir en contra de lo que siempre el legislador pretendido dar una mayor proteccion a
nifios, nifias y adolescentes y el considerar que la garantia de especial proteccion
se satisface simplemente con que hay un amplio termino para investigar, pero que
este deja de ser excepcional cuando se da inicio al proceso formalmente, es optar
por una interpretacion que finalmente no favorece el interés superior del nifio, nifia

o adolescente.

Ahora bien, es cierto y no se puede discutir que en algunas decisiones de los
organos de cierre en casos diversos al que aqui se estudido como el de los delitos
de lesa humanidad se ha llegado interpretaciones similares a la que se proponen
en la decision mayoritaria, pero son asuntos diversos al que se ocupa, por lo mismo
aunque admisible podria ser su uso como fuente de interpretacion, considero que
no es posible acoger lo alli planteado vista la especial diferencia que se tiene pues
se trata insisto de un caso con menores de edad, donde la ley de vieja data siempre
ha buscado dar una proteccion especial, por lo que establece entonces términos de
prescripcién mas largo, los cuales ya no estan atados como siempre fue al maximo
de la pena, sino a guarismos mas altos o incluso como ocurre con la novisima

legislacién sobre no prescripcion de la accion penal.

El legislador no sefialo en que el termino de 20 propuesto en la ley solo era para
investigar y que formulada la imputacién debiera abandonarse dicho termino por el
general de la prescripcién de la pena, por lo tanto me aparto de la posicién que
considera que cumplido el hito de la imputacién se pasa a la reglas generales sobre

prescripcion, es cierto la vinculacion al proceso no puede permanecer
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indefinidamente en el tiempo, pero el lapso debe ser el maximo legal permitido que

seria el de 10 afios la mitad del maximo legal.

Bajo estas premisas itero me aparto de la decison mayoritaria, y considero que
no opera para el caso la prescripcion de la accion penal.

atentamente,

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
MAGISTRADO.

Firmado Por:

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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Medellin, veinte (20) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

N° Interno : 2024-0212-4

Sentencia (Ley 906/04) - 22 Instancia.
CUlI : 05 847 60 00354 2023 00077
Acusado : Carlos Andrés Diaz Sanchez
Delito : Homicidio Preterintencional
Decision Confirma

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta No. 073

M.P. John Jairo Ortiz Alzate

Procede la Sala a pronunciarse sobre el recurso de apelacion
interpuesto por la Fiscalia Delegada frente a la decision proferida
el 26 de enero de 2024 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Concordia, a través de la cual denegod la peticion de nulidad

radicada.

HECHOS

Para el dia 22 de mes de octubre de 2023, siendo las 11 de la
noche aproximadamente, Carlos Andrés Diaz Sanchez arribé al
establecimiento comercial de razén social “Tienda Cheo”, ubicado

en la vereda La Raya del municipio de Betulia y, después de mediar
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palabras con el administrador del establecimiento de comercio, le
propind lesiones con arma corto punzante a una tercera persona
que encontraba en el local comercial, esto es, al joven Daniel
Felipe Cifuentes Ramirez quien, como consecuencia de las

lesiones fallecié en esa misma data.

Actuacion procesal

Las audiencias preliminares, fueron llevadas a cabo ante el
Juzgado Promiscuo Municipal con funcién de control de garantias
del municipio de Concordia Antioquia, el dia 23 de octubre de 2023,
escenario procesal en el cual, la Fiscalia, formulé imputacion al
procesado Diaz Séanchez, por el delto de homicidio

preterintencional.

El delegado fiscal, indic6 que, de allanarse a los cargos la pena
imponible seria de 91 meses de prisidon, y bajo ese lineamiento, el
procesado de declaré penalmente responsable de la conducta
endilgada. Seguidamente se le impuso medida de aseguramiento

intramural.

La audiencia de verificacion de allanamiento se tramito el 26 de
enero de 2024, escenario en el cual, el delegado fiscal solicité la
nulidad de la formulacion de imputacion.

DE LA SOLICITUD

El delegado fiscal realiz6 una “observacién” a la audiencia de

formulacion de imputacién pues, los hechos endilgados en ese
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escenario procesal no se corresponden de ninguna manera con la

realidad.

De los elementos materiales probatorios se extrae que, para la
fecha de Ilos hechos siendo las 11:.00 de Ila noche
aproximadamente, el acusado arribo al establecimiento comercial
de razdén de razon social Tienda Cheo, ubicado en la vereda la raya
del municipio Betulia y dirigié unas palabras al administrador de la
taberna y en razén de que éste no le escuchaba por el ruido de la
muasica, le recrimind con palabras soeces; agresion verbal lo que
caus6 molestias al hoy occiso quien se encontraba en la barra y
solo atino a solicitarle al agresor que no tratara de esa manera el

sefor German Alonso.

En respuesta y sin mediar palabras el procesado, esgrimié un arma
blanca, causandole 3 lesiones en el cuello, una zona anatébmica

vulnerable, que le ocasionaron su deceso.

Indicé que, de conformidad con esa narracion el delito a endilgar
era el de homicidio agravado pero que, su antecesor con un
proceder objetable, lo enmarcé en el punible de homicidio
preterintencional, indicando que, la agresion se habia generado en
el marco de una rifia -lo que nunca sucedié- y, desconocio que, las
heridas se habian perpetrado en una zona altamente vulnerable

como lo es el cuello -lo que descarta la voluntad de obtenerse un resultado

menos gravoso-.
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Aunado a ello, se imput6é el delito de homicidio simple en la
modalidad de “preterintencional”, conductas que resultan

excluyentes entre si.

Asegura que, al aceptarse esa adecuacion por parte del juez con
funciones de control de garantias, se vulnera el principio de
legalidad, estricta tipicidad y debido proceso pues se tratdé de un
acto de mera intolerancia y no de una disputa como lo manifesté el

delegado fiscal que acudi6 a esa audiencia.

La Corte Constitucional en sentencia C 1195 el 2005 afirma que el
juez solo puede imponer condena al imputado cuando establezca
con certeza los elementos estructurales del delito y en el caso en
concreto el delegado fiscal ni siquiera refirié el cumplimiento de los
presupuestos de la preterintencion, los cuales son totalmente

diferentes a los disefiados para la conducta dolosa.

Finalmente, solicita se decrete la nulidad de la audiencia de
formulacién de imputacion pues, la misma resulta abiertamente
ilegal y en virtud de ello, la aceptacion de cargos frente a ese

punible se encuentra viciada.

DE LA DECISION

El juez de conocimiento indico que, en la audiencia de verificacion
de allanamiento no hay debate probatorio, no hay traslado de
pruebas resultando claro que, hasta este momento la Judicatura no
conoce elementos que puedan acreditar la ocurrencia del delito,

razon por la cual, sélo se puede basar en lo ocurrido en la audiencia
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de formulacién de imputacion y en el escrito que hace las veces de
acusacion que fue presentado por la Fiscalia General de la Nacion
con el fin de valorar y tener en cuenta las circunstancias de tiempo,

modo y lugar en que ocurrieron los hechos.

Ciertamente, el delito de homicidio simple consagrado en el articulo
103 del Codigo Penal consagra una modalidad en el grado de
culpabilidad, diferente y excluyente del punible de homicidio
preterintencional consagrado en el articulo 105 ibidem, razén por
la cual no se puede hablar de homicidio simple preterintencional tal

y como lo advierte el delegado fiscal en su exposicion.

Sin embargo estima que, en el presente caso no se presento esa
anomalia a la cual se hace referencia pues, si bien al inicio de la
audiencia de formulacién de imputacion, el delegado fiscal hizo
alusién a ambos tipos penales, al final del acto de comunicacion de
cargos, de forma clara anuncid que, se endilgaba el punible de
homicidio preterintencional, es decir que, enmarcé el acontecer
factico en un solo reato y conforme con esa adecuacion es que se

procedio a realizar un preacuerdo entre las partes.

Refirid6 que, esa calificacion juridica, guardé congruencia con la
narracion de los hechos plasmados en la audiencia preliminar pues
en esa oportunidad, el delegado fiscal realiz6 una narracion del
acontecer factico y refirié que, el atentado contra la vida se dio en
el marco de una rifia entre las tres personas que se encontraban
en el recinto comercial, esto es, el procesado, el hoy occiso y el
administrador del establecimiento.
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El hecho de que, posteriormente se obtuvieran otros medios de
conocimiento que conlleven a predicar que no se tratd de
agresiones reciprocas sino de un acto de intolerancia que derivo en
un homicidio agravado, no invalidan la actuacion desplegada en
esa audiencia preliminar pues se trata de discrepancias entre los
delegados fiscales que de ninguna manera conllevan a invalidar la
diligencia, maxime cuando la Corte Suprema de Justicia ha
indicado en sentencia con radicado 45495 del 28 de junio del 2017
gue, cuando se presenta una violacion al principio de legalidad la
solucién adecuada para el restablecimiento de tales prorrogativas
fundamentales es la emision de un fallo absolutorio y no la nulidad,

tal y como lo depreca el representante del ente acusador.

Aunado a ello refirid que, no observa quebrantamiento alguno a
garantias fundamentales en el acto de aceptacion de cargos
maxime cuando la ley procesal ha habilitado a fiscalia y a defensa
para que, suscriban negociaciones desde esa etapa procesal y, en
el presente evento, ambos acordaron la imposicién de la pena
minima del delito que fue imputado, lo que de ninguna manera se

encuentra en detrimento de los derechos procesales invocados.

En virtud de ello, no accedio6 a la peticion de nulidad invocada por
el ente fiscal indicando que, tanto la audiencia de formulacion de
imputacién como la diligencia de aceptacion de cargos respetaron

el debido proceso.

DEL RECURSO

El delegado fiscal sefialé que, no comparte la decision del juez de

conocimiento de no decretar la nulidad de la audiencia de
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formulacion de imputacion por cuanto, el funcionario que llevé a
cabo el acto de comunicacion referenci6 unos hechos
completamente confusos que derivaron en una calificacion juridica

inadecuada.

No comprende por qué su antecesor indicé que, la agresion se dio
en el marco de una rifia cuando de los elementos obtenidos hasta
ese momento ello no se evidenciaba ni mucho menos se cumplen

con los requisitos jurisprudenciales establecidos para ese efecto.

De manera sorpresiva se endilgé un homicidio preterintencional
cuando las heridas con el arma blanca se perpetraron en el cuello
de la victima, es decir, que la intencion del actor se dirigio

inequivocamente a causarle la muerte al joven Daniel Felipe.

Se aparta del criterio de su homologo pues con ese proceder se
guebranto el principio de legalidad y al debido proceso en el marco
de la seguridad juridica itera que, para la configuracién de la
conducta preterintencional se hace necesario que se rednan unos
requisitos, el primero de ellos es una accion dolosamente orientada
a la produccion de un resultado tipico y el segundo, la verificacion
de un resultado tipico mas grave y, en el presente caso se
pregunta: ¢Cual es el resultado menos grave que pretendia el
sefior Carlos Andrés Diaz Sanchez, cuando le perpetro tres

puiialadas en el cuello al hoy occiso?

Considera que, en el caso en concreto resulta flagrante la
vulneracion al principio de tipicidad y en virtud de ello, reitera su

peticion de nulidad de ese acto de parte.
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NO RECURRENTES

Defensa

Solicita se confirme la decisiébn adoptada pues los argumentos
esbozados por el A quo fueron acertados en el entendido de que

no se advertian ningun tipo de violacion al debido proceso.

Sefnalé que, en la audiencia preliminar, el Fiscal delegado hizo
alusion a un acontecer factico y lo enmarcé en una premisa
normativa, encaminando de conformidad con esos medios de
conocimiento, el elemento subjetivo en el homicidio
preterintencional sin que resulte viable que, ahora un nuevo
delegado pretenda con un nuevo criterio, alegar un presunto yerro
de la misma parte procesal que representa para retrotraer la

actuacion.

En su criterio, no se configuran los requisitos de las nulidades sino
gue se genera es una discrepancia entre los fiscales delegados
gue, termina afectando la administracion de justicia y los intereses

de su prohijado.

COMPETENCIA

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



N° Interno : 2024-0212-4
Sentencia (Ley 906/04) - 22 Instancia.

CUlI : 05 847 60 00354 2023 00077
Acusado : Carlos Andrés Diaz Sanchez
Delito : Homicidio Preterintencional
Decision Confirma

CONSIDERACIONES

El desconocimiento del derecho de defensa o del debido proceso
en aspectos sustanciales da lugar a la declaratoria de nulidad de lo
actuado, conforme lo prevé el articulo 457 de la Ley 906 de 2004.
Acreditar una nulidad requiere la comprobacion de yerros
insalvables que afecten la estructura del proceso o rompan con las

garantias de las partes e intervinientes.

Quien tenga interés debera: i) identificar la irregularidad sustancial
gue vicie la actuacion; ii) concretar la forma en que ésta afecto el
debido proceso o el derecho a la defensa,; iii) precisar la fase en
gue se produjo; iv) demostrar la concurrencia de los principios que
rigen las nulidades en el caso concreto; y v) sefialar el momento a

partir del cual debe reponerse la actuacion.

La Sala de la Corte Suprema de Justicia ha precisado que los
motivos de invalidez no son de postulacion libre, sino que se
encuentran sometidos al cumplimiento de precisos principios

concurrentes, sin los cuales no pueden operar, asi:

[...] En este sentido, la jurisprudencia ha sefalado que
solamente es posible alegar las nulidades expresamente
previstas en la ley -principio de taxatividad-; no puede
invocarlas el sujeto procesal que con su conducta haya dado
lugar a la configuracion del motivo invalidante -principio de
proteccion-; aunque se configure la irregularidad, puede
convalidarse con el consentimiento expreso o tacito del sujeto

perjudicado, a condicibn de ser observadas las garantias
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fundamentales, salvo los casos de ausencia de defensa técnica
o falta de competencia cuando esta no es prorrogable,
-principio de convalidaciéon-; quien alegue la nulidad esta en
la obligacion de acreditar que la irregularidad sustancial afecta
las garantias constitucionales de los sujetos procesales o
desconoce las bases fundamentales de la investigacion o el
juzgamiento -principio de trascendencia-; no se anulara un
acto cuando cumpla la finalidad para la que estaba destinado,
pues lo importante no es que se ajuste estrictamente a las
formalidades preestablecidas en la ley para su produccioén, dado
gue las formas no son un fin en si mismas, siempre que no haya
transgresion de alguna garantia fundamental de los
intervinientes en el proceso —principio de instrumentalidad de
las formas- y; soélo tiene lugar la anulacién cuando no existe
manera de subsanar el yerro procesal -residualidad-.

[Negrillas fuera del texto original].

Entonces, la declaratoria de nulidad es una medida de caracter
excepcional, un remedio extremo para rehacer la actuacion ante la
ocurrencia de una irregularidad insaneable. Quien la solicita debera
demostrar que no hay una via procesal distinta para restablecer el
derecho afectado, sino que tuvo una injerencia perjudicial y
decisiva en la decision apelada. Lo anterior, implica que la peticion
de nulidad no puede fundarse en especulaciones, conjeturas,

afirmaciones carentes de demostracion, o en nimias irregularidades

En el presente caso, el ente fiscal solicitd la nulidad de la audiencia
de formulacion de imputacion y consecuente con ello de la
aceptacion de cargos por cuanto, los hechos endilgados en ese

escenario procesal, no guardan relacion factica ni juridica con los

1 CSJ, SP 4701, 6 oct. 2021, rad. 54750; CSJ AP, 17 oct. 2012, rad. 39741
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elementos materiales probatorios que se habian recopilado,
entendiendo entonces que se trata de un exabrupto que merece ser

corregido pues atenta contra el debido proceso.

Especificamente indico que, el Despacho que presidio las
audiencias preliminares no tuvo en cuenta que, el delito de
homicidio puede ser simple o preterintencional pero de ninguna
manera resulta viable que se entremezclen ambas calificaciones
juridicas. Tampoco consideroé que, las heridas con arma blanca
fueron infringidas en el cuello de la victima lo que de entrada
predica en el dolo del procesado para causarle la muerte a su
victima y descarta la intencion de perpetrar un punible de menor
entidad.

Con miras a verificar si en la audiencia de formulaciéon de
imputacion efectivamente se incurrié en alguna irregularidad que
configure los requisitos de la pretendida causal de nulidad,
procederd esta Sala a establecer los presupuestos
jurisprudenciales que han sido decantados por parte de la Corte
Suprema de Justicia para el acto de comunicacion y, de forma
posterior se confrontaran con lo acontecido en la audiencia
realizada en el caso de marras, estableciendo si se cumplieron o

Nno con esos lineamientos.

La formulacién de imputacion, por definicién del articulo 286 de la
Ley 906 de 2004, es el acto por medio del cual la Fiscalia General
de la Nacién comunica a una persona la calidad de imputado, esto
es, porque a partir de los elementos materiales probatorios,

evidencias fisicas o de la informacion legalmente obtenidos, es

1
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dable inferir razonablemente que es autor o participe de una
presunta conducta punible sometida a investigacion oficial, en

consonancia con lo previsto en el articulo 287 ejusdem.

En tanto “acto de parte reglado”, la formulacion de imputacion es
“hito fundamental e insustituible” que marca el comienzo formal del
procedimiento punitivo en sentido estricto?, entre cuyas
formalidades la Fiscalia debe expresar, segun prevé el articulo 288
idem, la identificacion concreta del(os) imputado(s), la relacion
clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes en un
lenguaje comprensible y la informacion al investigado de la
posibilidad que tiene de allanarse a la imputacion y obtener la
rebaja de pena correspondiente definida en el articulo 381 del

mismo estatuto.

La revision de la audiencia de imputacion surtida en este asunto
deja en evidencia no solamente que, se llevd a cabo la
identificacion del procesado de forma completa, sino que, también
al momento de narrar los hechos juridicamente relevantes, la
Fiscalia inform6 con claridad y suficiencia las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos que se imputan
a Carlos Andrés Diaz Sanchez y la conducta ilicita que se le

atribuye a partir de ello.

En efecto, en la diligencia inicial la Fiscalia comenzo6 por relatar
que, el 21 de octubre de 2023, en el billar ubicado en la vereda La

Raya del municipio de Betulia, Antioquia, el sefior Carlos le infligid

2 CSJ SP16913-2016, 23 nov. 2016, Rad. 48200.
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dos pufialadas al joven Daniel Felipe Cifuentes Ramirez, quien

como consecuencia, perdio la vida.

Aclar6 que, estas pufialadas se las imparti6 en medio de una rifia
toda vez que Daniel le habia hecho un reclamo empujandolo y la
reaccion de Carlos fue con esta arma blanca proporcionandole
estas dos heridas con un arma blanca que terminaron con la vida

de la victima.

De forma textual, el representante del ente acusador indico:

“Procede entonces la Fiscalia General de la Nacion toda vez que
cuenta con elementos de los cuales puede hacer esa inferencia
razonable de autoria de acuerdo con lo que establece ese
articulo 288 del Cdédigo de Procedimiento Penal a formular
imputacion al joven Carlos Andrés Diaz Sanchez identificado con
la cédula de ciudadania 1.082.804.607 expedida en el municipio
del Algueciras Huila quien naciera en el municipio de Tello Huila
el 5 de septiembre de 2003, de acuerdo con esos hechos
ocurridos en la noche del 21 de octubre de 2023, cuando en el
billar ubicado en la vereda La Raya del municipio de Betulia,
Antioquia, el sefior Carlos le da dos pufialadas al joven Daniel
Felipe Cifuentes Ramirez, quien pierde la vida como
consecuencia de estas dos puialadas.

Estas puialadas se las da en medio de una rifia, toda vez que
Daniel le habia hecho un reclamo empujandolo y la reaccién de
Carlos fue con esta arma blanca proporcionandole estas dos
pufaladas que terminaron con la vida de la victima...”
De forma enfética sefalé que, el delito fue cometido en la
modalidad preterintencional, pues la intencion era lesionar a la
victima sin quitarle la vida, razon por la cual, se excedio el resultado

en cuanto al propésito del actor:

“Por estos hechos, entonces, al sefior Carlos Andrés Diaz
Sanchez se imputa a titulo de autor el delito consumado de
homicidio por matar al sefior Daniel Felipe Cifuentes Ramirez

13
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generando lesiones con arma blanca que le causaron la muerte.
Delito tipificado en el articulo 103 de la Ley 599, que consagra
una pena de prision de 208 a 450 meses. Este delito cometido
en la modalidad preterintencional, de acuerdo con lo reglado en
el articulo 105, al lesionar a la victima sin la intencién de quitarle
la vida, excediendo el resultado en cuanto a la intencion del
actor, para una pena disminuida de una tercera parte a la mitad,
para lo cual quedaria la pena en 104 a 300 meses de prision...”

Como viene de verse, el delegado fiscal, enmarco ese acontecer
factico en el delito de homicidio preterintencional y, si bien es
verdad también hizo alusién al punible de homicidio simple, lo cierto
es que, ello fue inicamente con la finalidad de ilustrar sobre la pena

gue apareja el reato endilgado.

Finalmente, le indico al investigado de la posibilidad que tiene de
allanarse a la imputacion y obtener la rebaja de pena

correspondiente definida en el articulo 301 del mismo estatuto.

“Carlos, es importante también que tengas en cuenta que la
fiscalia tiene la obligacion y la ley te da un derecho que es
aceptar cargos en esta audiencia, de acuerdo con lo que
establece ese articulo 301 de la Ley 906, en concordancia con
el paragrafo del articulo 301 de la misma norma, y toda vez que
la captura se dio en situacion de flagrancia, si aceptas cargos en
esta audiencia tendrias derecho a una rebaja de hasta el
12.5%...”

De lo expuesto deviene incontrastable que la imputacion delimitd
los aspectos exigidos en la etapa procesal en estudio, los cuales,
cabe agregar, observo satisfechos el juez que presidio la diligencia,
pues la Fiscalia se refirid a i) una situacion factica concreta; ii) la
norma penal vigente cuyos elementos estructurales en su criterio
subsumen la hipoétesis factica planteada; iii) también aludié a la
pena que consagra ese punible y la posibilidad de aceptar cargos

en esa etapa procesal.

14
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Por ende, comparte la Sala el criterio del Juez de Conocimiento
acerca de la inexistencia de motivo alguno generador de la nulidad
del acto de parte en comento, pues el delegado del ente persecutor
cumplié con las pautas legales y jurisprudenciales previstas para la
validez de la formulacion de imputacion, sin que se advierta la
configuracion de los requerimientos para declarar la nugatoria

procesal.

Indico el delegado fiscal que, el juez con funciones de control de
garantias tenia el deber de increpar a su homologo para que,
ajustara la adecuacion tipica endilgada pues, de conformidad con
los hechos narrados no se evidenciaban los elementos
estructurales de la preterintencion sino que se configuraba un
homicidio doloso, especialmente porque las lesiones fueron
perpetradas en el area del cuello, zona anatdmica altamente

vulnerable.

Dicho requerimiento no resultaba procedente pues, en primer lugar,
en los hechos narrados por el delegado fiscal en ese inicial
escenario procesal se sefiald que, el joven Daniel Felipe perdi6 la
vida en virtud de dos lesiones con arma cortopunzante pero no se
indicd en que parte se produjeron esas lesiones, es decir que, la
Judicatura no tenia conocimiento de ese aspecto y como lo refirio
el A quo ni ese funcionario ni €l han tenido acceso a los elementos

materiales probatorios con los que se cuentan en la actuacion.
Aunado a ello, debe recordarse que, si bien el juez con funcion de

control de garantias, puede ejercer un control material sobre la

imputacién cuando advierta algun vicio que impligue transgresion a

15
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los derechos y garantias fundamentales, lo cierto es que, esa
infraccion debe ser manifiesta y abiertamente evidente. Asi lo
recordo la Corte Suprema de Justicia en Decision AP2239-2023 del
28 de junio de 2023:

“...ha de tenerse en cuenta que por ser la imputaciéon un acto
desarrollado por la Fiscalia como parte del proceso, el juez con
funcion de control de garantias, en principio, tiene restringido
ejercer un control material sobre la imputacion, lo cual no obsta
para que de llegar a advertir algian vicio que implique
transgresion a los derechos y garantias fundamentales del
imputado, provea a adoptar el correctivo a que haya lugar.

Para ejemplificar, entre las posibles transgresiones de esa
indole, la Sala ha considerado que estan los errores en la
calificacion juridica en eventos en que los hechos descritos no
se adecuan en lo absoluto en el tipo penal imputado; o que
la_conducta atribuida al investigado se encuentra, para el
momento de formular la imputacion, derogada como tipo

enal...”

El delito de homicidio preterintencional, se encuentra preceptuado
en el articulo 105 del Codigo Penal:
“El que preterintencionalmente matare a otro, incurrira en la pena

imponible de acuerdo con los dos articulos anteriores disminuida
de una tercera parte a la mitad...”

Y, de conformidad con el articulo 24 de esa misma norma “La

conducta es preterintencional cuando su resultado, siendo previsible, excede

la intencion del agente.”

En el presente caso, el representante del ente acusador indico que,
el procesado habia le infringio dos pufialadas al joven Daniel Felipe
con la intencidn de lesionarlo mas no causarle la muerte, razén por
la cual, de conformidad con esa narracion, el reato imputado no
resultaba de ninguna forma incongruente; el hecho de que

posteriormente se recolectaran medios de conocimiento diferentes
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0 se realizardn nuevos analisis por parte de otro delegado fiscal,
gue conllevaran a predicar que, el punible era doloso e inclusive se
encontrara agravado, de ninguna manera invalidan la diligencia

realizada con antelacion.

En este punto y momento es relevante destacar que el allanamiento
a cargos es un acto unilateral del procesado a partir de la
comunicacion que de los mismos hace la fiscalia ante el juez de
control de garantias, acto que solo tiene como posibilidad de
oposicién por parte de la fiscalia una vez declarada su conformidad
con el ordenamiento juridico y los derechos y garantias procesales
del acusado — control formal y material — el monto de la pena a imponer

si a bien lo tiene.

Lo anterior porque la ventaja importante que tiene el procesado en
la terminacién anticipada del proceso es una rebaja de la pena, ya
gue la aceptacion de cargos a tono con lo sefialado en el articulo
95 numeral 7 de la Constitucién Nacional - “Colaborar para el buen
funcionamiento de la administracion de la justicia” - evita el desgaste de
la administracion de justicia y una vez superada la fase de
verificacion del consentimiento libre y exento de vicios se da por
superado el debate de la responsabilidad y se va inexorablemente

a la emision de una sentencia condenatoria.

Asi las cosas, la pretendida causal de nulidad no se encuentra
llamada a prosperar, por cuanto, no se acreditdé el principio de
trascendencia que debe regir este instituto procesal, esto es, no
se demostro que las bases fundamentales del debido proceso o las

garantias constitucionales hayan sido quebrantadas, como viene
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de verse la formulacion de imputacion se cifio a los criterios legales

y jurisprudenciales vigentes.

Mucho menos se acreditd el principio de proteccion pues debe
recordarse que quien solicita la nulidad no puede ser la misma parte
gue con su actuar dio lugar al menoscabo y, en el presente caso el
nuevo delegado de la fiscalia se encuentra aludiendo a un error de
un funcionario de esa misma institucion para pretender invalidar la
diligencia de formulaciéon de imputacion, olvidando que son ‘la
misma parte” y que su labor desde el inicio de la investigacion y el
proceso penal es asegurar el ejercicio eficiente y coherente de la
accion penal. En virtud de ello, la discrepancia de criterios entre
ambos, de ninguna manera debe terminar afectando los derechos

del procesado.

En virtud de lo anterior, se procedera a CONFIRMAR la decisién

objeto de alzada.

En mérito de lo brevemente expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR
DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR, la decision proferida el 26 de enero de
2024 por medio de la cual, el Juzgado Promiscuo del Circuito de

Concordia denego la peticién de nulidad radicada.
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SEGUNDO: REMITIR la presente actuacion al Juzgado de origen para
gue, se continué con desarrollo de la diligencia de individualizacion

de penay sentencia.

Contra esta decision no procede recurso alguno.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

JOHN JAIRO ORTIizZ ALZATE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Firmado Por:

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

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
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