TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO 056

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

RADICADO TIPO DE ACCIONANTE/SOLICITANTE . FECHA DE
INTERNO PROCESO DELITO ACCIONADO / ACUSADO DECISION DECISION
Auto Davinson Estiven Juzgado Tercero Ordena traslado a | Abril 04
2024-0606-1 . . Ejecucion de Penasy
tutela Osorio Naranjo . . . otro despacho de 2024
Medidas de Antioquia
Auto ley | Fabricacidn, Trafico, Porte o | Jaime Enrique Beltrany . Abril 04
2020-0457-4 Decl
020-045 906 Tenencia de Arma de Fuego otro eclara desierto de 2024
sentencia Carlos Mario Isaza Confirma Marzo 18
2024-0399-4 2° Secuestro extorsivo sentencia de 1°
. Mesa . de 2024
Instancia Instancia
. Acceso carnal abusivo con
sentencia N .
R menor de catorce afios en Ruben Dario Revoca Marzo 19
2024-0419-4 2 . .
. concurso homogeneoy Marin Franco parcialmente de 2024
Instancia .
sucesivo
Administradora
2024-0456-3 Tutela 2 Carlos Acosta Rojas Colom.blana de Modifica Abril 03
instancia Pensiones — de 2024
Colpensiones.
Tutela 2° Abril 03
2024-0469-3 | . uteta . Rosalba Mendez de Charry Nueva EPS Adiciona "
instancia de 2024
2024-0510-3 Tutela 2 Nidia Maria Sauceda Peina Nueva EPS Confirma Abril 03
instancia de 2024
sentencia . . .
2024-0501-4 2° Homicidio preterintencional Luis Enrlque Caro Conflrm.a Marzo 19
. Graciano sentencia de 2024
Instancia
2024-0547-3 Tutela 1 Johnatan Matia Caballero Juzgado 1 ‘,’e EPMS ancede Abril 03
instancia de Apartadd Antioquia parcialmente de 2024
Consulta
. . . Confi i Abril 03
2024-0566-3 a Nancy YAiny Perez Almeida Savia Salud EPS on.|rma >ancion "
impuesta de 2024
desacato
2023-1865-6 auto ley Cohecho por dar u ofrecer Concede casacion Abril 04
906 . . de 2024
Daniela Florez Jaramillo
auto . Juzgado 1 (’Jle EPMS . Abril 03
2024-0394-1 Yorman Yair Pertuz Mena | de Apartadd Antioquia | Concede casacion
tutela de 2024

yo
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t , . . . Abril 03
2024-0431-1 auto Adan Machado Hurtado de Apartado Antioquia | Concede casacion n
tutela de 2024
yo
2024-0205-2 Auto ley | Acto sexuales con menor de | Carlos Andres Garces Revoca / Marzo 20
906 catorce anos agravado Teheran Confirma de 2024
Feminicidio agravado en
sentencia concurso heterogéneo Confirma, revoca Abril 04
2023-2115-5 2° con fabricacidn, tréfico, Walter Holguin Caicedo | parcialmentey
. . o de 2024
Instancia | porte o tenencia de arma de modifica
fuego
sentencia (g ., . .
2024-0395-5 90 Tréfico, fabrlcacm.)n o porte Jefferson David Confirma Abril 04
. de estupefacientes Hernandez Eusse de 2024
Instancia
sentencia - .
2024-0042-5 50 Actos sexuNaIes con menor de W|II|am de Jesus Confirma Abril 04
. 14 anos agravado Quintana de 2024
Instancia
senteonua Hurto calificado y agravado | Jhon Alexander Ramos Modifica y Abril 04
2024-0536-5 2 . .
. tentado Jimenez y otros confirma de 2024
Instancia
sentencia
R Hurto Calificado y Agravado Juan Carlos Ortiz . Abril 04
2024-0490-5 Instincia tentado Cardona y Otro Confirma de 2024
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, cuatro (04) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Radicado: 05000-22-04-000-2024-00198 (2024 —0606— 1)
Accionante: DAVINSON ESTIVEN OSORIO NARANJO

El sefior DAVINSON ESTIVEN OSORIO NARANJO instaurd la
presente acciéon de tutela contra del JUZGADO TERCERO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA, en procura de la proteccion de su derecho constitucional,
la cual fue enviada por parte de la secretaria, mediante el correo
electrénico a las 3:27 pm, para lo cual se procedid a emitir auto
avocando la accion de tutela y pasandola a la secretaria para el tramite
pertinente, sin embargo, posteriormente se pudo comprobar que
existié un error involuntario en el envio de dicha tutela por parte de la
persona encargada de la distribucion de las acciones de tutela, ya que
dicha tutela por reparto le habia correspondido a la Dra. Nancy Avila
de Miranda y sin embargo, fue enviada a este Despacho para el
tramite, sin que la auxiliar judicial de este Despacho se percatara de

que la accion de tutela no correspondia al suscrito.

Debido a lo anterior, se procedio a verificar con la persona encargada
del reparto que la misma ya habia sido notificada y acusado su

recibido, por lo que, solo queda dejar sin efectos el auto que avoca



Radicado: 05000-22-04-000-2024-00198 (2024 —0606— 1)
Accionante: DAVINSON ESTIVEN OSORIO NARANJO

tutela emitido el 03 de abril de 2024 y ordenar dar el respectivo
traslado de manera inmediata al Despacho de la Magistrada Dra.

Nancy Avila de Miranda.

Por secretaria, comuniquese lo resuelto a las partes y remitase de

forma inmediata a donde esta ordenado.

COPIESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

El suscrito Magistrado Ponente'

T Puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la

direccidon: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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TRIBUNAL SUPEﬁIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, cuatro (04) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

N° Interno : 2020-0457-4
Sentencia (Ley 906/04) - 22 Instancia.
Cul : 0504560003602019-80007
Acusado : Jaime Enrique Beitar Beltran
Andrés Felipe Cérdoba Calvo
Delito : Fabricacion, Trafico, Porte o Tenencia
de Arma de Fuego
Decision : Declara desierto

En Sala de Decision Penal, presidida por el Magistrado en
Descongestion Hender Augusto Andrade Becerra del Honorable
Tribunal de Medellin, se profirid sentencia de segundo grado,
calendada el dia 07 de diciembre de 2023 en la cual se resolvio,
CONFIRMAR el fallo de naturaleza y origen relacionados en la
parte motiva, por el cual el sefior Juez Primero Penal del Circuito
con Funciones de Conocimiento de Apartadé conden6é a los
sefiores Jaime Enrique Beitar Beltran y Andrés Felipe Cérdoba
Calvo como coautores del delito de Fabricacion, Trafico, Porte o

Tenencia de Armas de Fuego, Accesorios, Partes o Municiones.

Al respecto, en el término dispuesto por el articulo 183 de la ley 906
de 2004, modificado por el articulo 98 de la ley 1395 de 2010, la



N° Interno : 2020-0457-4
Sentencia (Ley 906/04) - 22 Instancia.

CUl : 0504560003602019-80007

Acusado : Jaime Enrique Beitar Beltran
Andrés Felipe Cérdoba Calvo

Delito : Fabricacion, Trafico, Porte o Tenencia
de Arma de Fuego

Decision : Declara desierto

defensa interpuso recurso extraordinario de casacion frente a la

decision emitida dentro del proceso antes referido.

No obstante, el término subsiguiente de treinta (30) dias, previsto
en la referida normativa para efectos de la presentacion de la
respectiva sustentacién, vencio el dia 01 de abril de 2024, sin que
se allegara la respectiva sustentacion. Por el contrario, dentro de
dicho lapso de tiempo se recibié comunicado suscrito por el Dr.
Augusto Francisco Sanchez Camaro, abogado adscrito a la Unidad
de Casacion, Revision y Extradicion de la Defensoria del Pueblo, a

través del cual indica: “estudiada la actuacion allegada de manera virtual,

oportunamente rendi el concepto correspondiente, ante mi Superior jerarquico
de la Defensoria Publica, con copia digital para la parte interesada, en el
sentido de no sustentar en esta oportunidad el recurso extraordinario

interpuesto, toda vez que no se encontro el error judicial...”

En tales circunstancias y de conformidad con la anunciada
preceptiva, lo pertinente entonces es declarar desierto el recurso
interpuesto frente a la sentencia de segundo grado proferida por la
Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin con funciones de
descongestion y en esa medida, disponer que por Secretaria de la
Sala se notifique a la parte recurrente la presente providencia, con
miras a que una vez la misma surta ejecutoria, se proceda con la

remision de las diligencias ante el Juzgado de origen.

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



N° Interno : 2020-0457-4
Sentencia (Ley 906/04) - 22 Instancia.

CUl : 0504560003602019-80007
Acusado : Jaime Enrique Beitar Beltran
Andrés Felipe Cérdoba Calvo
Delito : Fabricacion, Trafico, Porte o Tenencia
de Arma de Fuego
Decision : Declara desierto
RESUELVE.

PRIMERO: DECLARAR DESIERTO el recurso extraordinario de
casacion interpuesto por la defensa de los sefiores Jaime Enrique
Beitar Beltran y Andrés Felipe Cordoba Calvo, lo anterior frente a
la sentencia de segundo grado, proferida por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Medellin con funciones de descongestion
dentro del radicado 0504560003602019-80007.

SEGUNDO: SE DISPONE que por Secretaria de la Sala se efectue
notificacion de la presente providencia a la parte recurrente y en
cuanto la misma surta ejecutoria, se proceda con la remision de las
diligencias ante el Juzgado de origen, a fin que se continue con los

tramites de ley.

NOTIFIQUESE, CUMPLASE
A\

N

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
MAGISTRADO



TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, dieciocho (18) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Radicado : 2024-0399-4
Sentencia (Ley 906) - 22
instancia
CuUl : 05 360 61 00 000 2023 00006
Acusado : Carlos Mario Isaza Mesa
Delito : Secuestro extorsivo
Decision : Confirma sentencia.

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 108

M.P. JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera la defensa del procesado, sefor
CARLOS MARIO ISAZA MESA, frente a la sentencia proferida el 6
de febrero de 2024 por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia y a través de la cual se le declaro
penalmente responsable en calidad de complice por la comision de
la conducta punible de Secuestro extorsivo y se le condené a la
pena de ciento sesenta (160) meses de prision y multa de mil
trescientos treinta y cuatro (1334) SMLMV e inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término de
la pena privativa de la libertad, en virtud del preacuerdo logrado

entre la Fiscalia y la defensa del procesado.



N°Interno : 2024-0399-4

Sentencia (Ley 906) — 22 Instancia.
CuUl : 05360 61 00 000 2023 00006
Acusado : Carlos Mario Isaza Mesa
Delito : Secuestro extorsivo

Se le denegb el subrogado de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria,

decisidn en concreto que fue objeto del recurso de alzada.

SINTESIS DE LOS HECHOS

Se desprende del escrito de acusacién que
ocurrieron el 24 de agosto de 2021 sobre las 6:30 horas
aproximadamente, cuando el sefior CARLOS MARIO ISAZA
MESA conductor de la camioneta de placas DER971, acudi6 en
compafiia de otros dos sujetos al domicilio de los sefiores JULIAN
ANTONIO SALCEDO vy la sefiora LISET BALDOVINIO PEREZ.
Una vez alli, los hombres que acompanaban a ISAZA MESA
intimidaron a las victimas presentandose como integrantes del
Clan del Golfo, CARLOS MARIO —quien siempre se mostré distante de
sus acompanantes— procedio a trasladar a los esposos SALCEDO
BALDOVINO hasta el municipio de Zaragoza en el sector conocido
como Escarralao, y cuando arribaron al sitio dejo a JULIAN
ANTONIO en custodia de las otras dos personas, quienes le
exigieron a la conyuge de éste, pagar la suma 200 millones pesos
por la liberacién de su pareja. LISET se regreso en el vehiculo con
CARLOS MARIO para intentar reunir la suma exigida, sugiriéndole
éste acudir ante un prestamista para obtener el dinero a través de

una hipoteca.

El dia 25 de agosto, ISAZA MESA hizo
presencia nuevamente en el domicilio de la victima, en compania

de otros 4 sujetos mas, -ubicandose CARLOS MARIO a cierta distancia



N°Interno : 2024-0399-4

Sentencia (Ley 906) — 22 Instancia.
CuUl : 05360 61 00 000 2023 00006
Acusado : Carlos Mario Isaza Mesa
Delito : Secuestro extorsivo

de éstos-, sin embargo, la sefiora BALDOVINO aun no habia
reunido el dinero. Al 27 siguiente, fue encontrado sin vida el cuerpo
del sefior JULIAN ANTONIO SALCEDO, envuelto en una bolsa

negra y con impactos de arma de fuego.

RESUMEN DE LO ACTUADO

Ante el Juez de control de garantias el 3 de
enero de 2022, se imputd al procesado el delito Secuestro
extorsivo art. 169 del C.P. en calidad de complice, sin que se

allanara a los cargos.

Posteriormente, el 8 de agosto de 2023 y previo a la
instalacion de la audiencia de acusacion, las partes manifestaron
que se hallaban en negociones para lograr un posible preacuerdo;
por tal motivo, en diligencia del 29 de septiembre siguiente se
presentd la negociacion que consistio en otorgar un beneficio
unicamente relacionado con la tasacién de la pena, toda vez que a
ISAZA MESA se le imputé y acusé desde el principio como
coémplice; asi entonces se fijo una sancion ciento sesenta (160)
meses de prision y multa de mil trescientos treinta y cuatro (1334)
SMLMV. Por tal motivo, el 13 de diciembre de 2023 se llevo a cabo
la audiencia de verificacion de preacuerdo y se corri6 traslado del
art. 447 del CPP, diligencia esta ultima que finaliz6 el 6 de febrero
de 2024, fecha en la que también tuvo lugar la lectura de la

respectiva sentencia.

DE LA SENTENCIA IMPUGNADA



N°Interno : 2024-0399-4

Sentencia (Ley 906) — 22 Instancia.
CuUl : 05360 61 00 000 2023 00006
Acusado : Carlos Mario Isaza Mesa
Delito : Secuestro extorsivo

En virtud del preacuerdo celebrado entre el
procesado asesorado por su defensor y la Fiscalia, la Juez de
primera instancia emitid sentencia condenatoria en contra de
CARLOS MARIO ISAZA MESA en calidad de complice por el delito

de Secuestro extorsivo en los términos pactados en la negociacion.

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

procesado en el delito endilgado.

En cuanto a los subrogados y sustitutos penales
explico la falladora que, en el presente caso por expresa
prohibicion legal el sentenciado no podia ser acreedor ni del
sustituto de la prisidén domiciliaria, ni tampoco del subrogado de la
suspension condicional de la pena. Adicionalmente, advirtio
después de hacer un recuento de los elementos materiales
probatorios presentados por la defensa, que habia logrado concluir
que el sefior CARLOS MARIO ISAZA MESA no demostré su
condicion de padre cabeza de familia, pues de las evidencias se
desprendia que el procesado contaba con un hijo mayor de edad
quien podria velar por su hermano menor, asimismo esa proteccion
también podia estar a cargo de la sefora LILIAN PIEDAD
PULGARIN OQUENDO quien formaba parte del nucleo familiar del
procesado y aunque no tuviera obligacion legal para cuidar al

menor, desde pequeio habia convivido con éste. De igual manera,



N°Interno : 2024-0399-4

Sentencia (Ley 906) — 22 Instancia.
CuUl : 05360 61 00 000 2023 00006
Acusado : Carlos Mario Isaza Mesa
Delito : Secuestro extorsivo

refirid que el infante contaba con su abuela paterna quien también

podria velar por el bienestar de éste.

Por ultimo, aclaré6 que por expresa prohibicidon
legal del art. 1° de la Ley 750 de 2002 no resultaba posible
conceder la prision domiciliaria cuando se trataba del delito de

secuestro.

FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

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

Frente a esto argumento lo siguiente:

. De la declaracion extra proceso de la
sefiora SONNIA GLADYS GOMEZ VALENCIA y del informe de
visita domiciliaria, se desprende que en el presente caso, existe
ausencia total y definitiva de la madre del menor M.I.M. Asimismo,
del informe presentado por la psicéloga también se lograba
concluir que no existian otros integrantes del nucleo familiar del
padre del nifio, que pudieran hacerse cargo de éste, dado que el
progenitor del procesado habia fallecido y la madre era una

persona de la tercera edad.

. En cuanto a la prohibicién contenida en la
Ley 750 de 2002, ésta no puede aplicarse porque iria en contravia

del interés superior del nifio.



N°Interno : 2024-0399-4

Sentencia (Ley 906) — 22 Instancia.
CuUl : 05360 61 00 000 2023 00006
Acusado : Carlos Mario Isaza Mesa
Delito : Secuestro extorsivo

Por lo tanto, solicita se revoque parcialmente la
decisién de primera instancia y se otorgue a su defendido la prision

domiciliaria dada su condicion de padre cabeza de familia.

TRASLADO A LOS NO RECURRENTES

Surtido el traslado a los no recurrentes, el
Ministerio Publico dentro del término legal establecido, se
pronuncidé en contravia de los argumentos presentados por el

deponente. Al respecto, explico lo siguiente:

. Es cierto que la Constitucién Politica brinda
proteccion especial a los menores de edad; sin embargo, en el
presente caso existe prohibicién legal de conceder beneficios a
aquellas personas que han cometido delitos considerados de suma
gravedad, como en el presente caso, por tratarse de un delito de
secuestro.

. Es habitual que las personas aleguen en
los estrados judiciales para librarse del cumplimiento de la sancion
intramural, que tienen a cargo el cuidado de hijos menores, sin
embargo, si ello fuera asi, se abstendrian de cometer una conducta

punible.

. La defensa no logré acreditar que en efecto
el menor quedaba expuesto al abandono, porque la companera
permanente del procesado en ningun momento manifesté que no
se haria cargo del nifio, ni tampoco se demostro la edad de la

abuela paterna ni sus condiciones.



N°Interno : 2024-0399-4

Sentencia (Ley 906) — 22 Instancia.
CuUl : 05360 61 00 000 2023 00006
Acusado : Carlos Mario Isaza Mesa
Delito : Secuestro extorsivo

Por lo tanto, solicita se confirme la decision de

primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

2004, dentro de los limites fijados por el objeto de la impugnacion.

Del escrito de sustentacion del recurso de
alzada presentado por el defensor, se advierte que, en su calidad
de unico sujeto procesal recurrente, cuestiond la decision de
primera instancia solo en lo que respecta a la no concesion del
sustituto de la prision domiciliaria en virtud de la calidad de padre
cabeza de familia del sefior CARLOS MARIO ISAZA MESA.

Respecto de este asunto, habra de senalarse
que la Ley 750 de 2002, consagro el mecanismo sustitutivo de la
prisidon domiciliaria para el condenado que ostente la calidad de
madre o padre’ cabeza de familia, esto con el fin de proteger a los
menores de edad que dependen enteramente de quien resulte
condenado o condenada, pero también como respaldo de otras
personas bajo su cargo que por su edad o por problemas graves
de salud, sean incapaces o estén incapacitadas para trabajar, (CSJ
SP 4945-2019, rad. 53863 de 13-11-2019), y que, por lo tanto,

La sentencia C-184 de 2003, hizo extensivo el beneficio de la prision domiciliaria a los
padres cabeza de familia.



N°Interno : 2024-0399-4

Sentencia (Ley 906) — 22 Instancia.
CuUl : 05360 61 00 000 2023 00006
Acusado : Carlos Mario Isaza Mesa
Delito : Secuestro extorsivo

como consecuencia de un fallo condenatorio queden abandonados
a su propia suerte. Asi entonces, dispuso la Ley que la ejecucion
de la pena privativa de la libertad tendria lugar en el domicilio de
quien fuera sentenciado siempre y cuando se cumplieran los

siguientes requisitos:

a) Que quien la solicite sea madre o padre
cabeza de familia, entendiendo como tal y de acuerdo con el
articulo 2 de la norma, aquél que siendo soltero o casado, tuviera
bajo su cargo econdmica o socialmente, en forma permanente,
hijos menores propios o de otras personas incapaces o
incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o
incapacidad fisica, sensorial, psiquica o moral del conyuge o
companero permanente o deficiencia sustancial, de ayuda de los

demas miembros del nucleo familiar;

b) Que el delito endilgado no se trate de

genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o personas y

bienes proteqgidos por el derecho internacional humanitario,

extorsion, secuestro, o desaparicion forzada;

c) Que no registre antecedentes penales; y

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

incapacidad mental permanente.



N°Interno : 2024-0399-4
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CuUl : 05360 61 00 000 2023 00006
Acusado : Carlos Mario Isaza Mesa
Delito : Secuestro extorsivo

Asi las cosas, se desprende expresamente del

art. 1° inciso 3° de la Ley 750 de 2001, lo siguiente:

La presente Ley no se aplicara a las autoras

o participes de los delitos de genocidio, homicidio, delitos contra las
cosas o personas Yy bienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario, extorsion, secuestro o desaparicion forzada o quienes

registren antecedentes penales, salvo por delitos culposos o delitos

politicos. (subrayado y negritas nuestras).

Por lo tanto, queda evidenciado que, al tenor de
lo precitado en la mencionada regulacion, no podran ser
merecedores de la prisibn domiciliaria, aunque acrediten su
condicion de padre o madre cabeza de familia, las personas que
hayan sido declaradas bien como autores o como participes, entre
otros, del delito de “Secuestro”, y en el presente caso, el sefior
CARLOS MARIO ISAZA MESA fue declarado penalmente
responsable a titulo de complice por el delito de Secuestro

Extorsivo.

Aunque el defensor alega que deberia
inaplicarse la mencionada norma, por prevalecer los derechos de
los nifios, se le recuerda al impugnante que sobre esta regulacion
hasta la fecha no ha existido pronunciamiento por parte de la Corte
Constitucional que declare su inexequibilidad, ni tampoco la norma
sido derogada, lo que significa que esta prohibicion resulta

aplicable al sub judice.

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

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

relacion con el sustituto de la prision domiciliaria por la condicion de padre

cabeza de familia, en tanto, no existen derechos absolutos.

Lo anterior, significa que el interés superior del
nino, no tiene el caracter de absoluto y, por ende, no impide que
se aplique la restriccion de que trata el art. 1° inc. 3° de la Ley 750
de 2002, mas aun cuando se esta ante un delito tan atroz, como el
secuestro extorsivo, que, en el presente caso, ademas conllevo la

muerte de una de las victimas.

Y es que en gracia de discusion y solo para
efectos de brindarle una respuesta al recurrente, aun cuando
estuviéramos ante un delito que permitiera la concesion de la
prision domiciliaria del sefior ISAZA MESA, esta Magistratura tal y
como acertadamente lo explicd la Juez de primera instancia,
considera que, en el presente caso no se demostré la calidad de

cabeza de familia del sentenciado.

No puede dejar pasar por alto esta Colegiatura
varias de las inconsistencias que se evidencian en los elementos
materiales probatorios presentados por la defensa, porque es tal
su incongruencia que de alli no se logra desprender realmente
donde y con quien vivia el procesado, y si uno de sus integrantes

realmente lo era el menor M.I.M.
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En la declaracion extrajuicio rendida por la
sefiora SONNIA GLADYS GOMEZ VALENCIA, aquella anuncié
que su amigo —el procesado— Vvivia junto con su hijo M.I.M. de dos
afnos, en la urbanizacion el Tigrito localizada en la calle 47 A 51-
33, toda vez que la madre de éste lo habia abandonado. No
obstante, por otra parte, LILIAN PIEDAD PULGARIN OQUENDO,
companfera sentimental del acusado, afirmo que desde el aio 2009
se encontraba viviendo en la calle 17 10-45, barrio El Centenario
de Caucasia (Ant.) bajo el mismo techo y de manera permanente
con el sefor ISAZA MESA, lugar donde vivian con su hija SOR
ELEIDY BOTERO Yy otro hijo de CARLOS MARIO, SEBASTIAN
ISAZA CORREA; nétese como esta ultima, en ningun momento

menciona al menor M.I.M.

Por otra parte, en el informe de visita domiciliaria
allegado por la defensa, se indica que el acusado convive en la
Calle 47 A 51-33, unicamente con su comparfera permanente y con
su hijo M.LM.; pese a que, en la declaracion de GOMEZ
VALENCIA, aquella afirmé que en esa direcciéon solo vivia el

procesado y el menor.

Confrontado lo anterior, con el informe de
registro y allanamiento del inmueble (archivo 32, fl. 277) donde fue
capturado el procesado, se tiene que la aprehension ocurrio en el
domicilio localizado en la carrera 23 8-53 del municipio de
Caucasia —direccion muy diferente a las mencionadas anteriormente—
vivienda en la que se encontraba el procesado, la compariera de

éste —LILIAN PIEDAD CADAVID OQUENDO—, dos adultos mayores y

11
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un hijo adolescente del sentenciado —de quienes no se menciono sus
nombres—; €s decir, en ningun momento se hizo alusion a que en la
vivienda habitaba el menor M.I.M., recuérdese de dos afos de
edad. Asimismo, en el informe de arraigo (archivo 32, fl. 286),
suscrito por ISAZA MESA, éste le indicé a las autoridades que su
domicilio estaba ubicado en la calle 17 10-45 donde residia con
una hija de 21 afos, SOR ELEIDY BOTERO.

Asi las cosas, tal y como se menciono antes, son
evidentes las incongruencias sobre el sitio en el que residia
realmente ISAZA MESA y si en éste se acompainaba de su hijo
M.I.M. a quien presuntamente le brindaba su atencion y carifio.
Ademas, como lo afirmara la Juez de primera instancia, el menor
cuenta con una madre quien tiene el deber de velar por su hijo y
ademas una familia extensa conformada por su abuela paterna, su
hermano mayor, e incluso con una familia de crianza que también
podria hacerse cargo de éste, conformado por su madrastra y

hermanastra.

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

que fueron objeto de analisis en lineas precedentes.

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

de la Ley,
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FALLA

PRIMERO.- SE CONFIRMA integramente la
sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Séptimo Penal
del Circuito Especializado de Antioquia, de 6 de febrero de 2024,
en contra del sefior CARLOS MARIO ISAZA MESA, segun las

razones consignadas en la parte motiva de esta providencia.

Asi mismo, SE SIGNIFICA que frente a esta
decision procede el recurso extraordinario de casacion, el cual
debera ser interpuesto dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
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 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 ORTIizZ ALZATE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL

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

N° Interno : 2024-0419-4

Sentencia (Ley 906/04) - 22 Instancia.
CuUl : 05697 61 09940 2020 00088
Acusado : Rubén Dario Marin Franco
Delito : Acceso Carnal Abusivo Con Menor

De Catorce Anos en Concurso
Homogéneo y Sucesivo
Decision : Revoca parcial

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta No. 113

M.P. John Jairo Ortiz Alzate

Procede la Sala a pronunciarse sobre el recurso de apelacién
interpuesto por la Defensa frente a la decisidén proferida el 29 de
febrero de 2024 por el Juzgado Penal del Circuito de El Santuario,

a través de la cual denego solicitud probatoria.

HECHOS

Fueron narrados en el escrito de acusacion de la siguiente

manera.

“La menor MDZD, nacida el 28 de marzo de 2.007, fue abusada
sexualmente por su padre RUBEN DARIO MARIN FRANCO. En
efecto, en cierta ocasion entre los meses de julio y septiembre
de 2.020 cuando la aludida menor se encontraba al interior de
un pequerio apartamento donde su padre se hospedaba,
ubicado en el barrio Tiberiales, zona urbana de El Santuario
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(Ant.), se acuesta al lado de él y despierta al dia siguiente con
un fuerte dolor en la zona vaginal y con los interiores y su pijama
bajados hasta las rodillas, presentando sangrado en la vagina,
producto de la penetracion que él le realizara con el miembro
viril. Dias antes, para la misma época, €l ya le habia hecho
tocamientos en sus senos.

Esta menor fue valorada por el médico legista quien concluye
que presenta desgarros recientes en el himen, lo cual corrobora
el relato de la paciente...”

La audiencia de acusacion se tramitd el 24 de abril de 2023 y la

audiencia preparatoria se celebro6 el 29 de febrero de 2024.

DE LA SOLICITUD PROBATORIA

En esa ultima sesion, el abogado defensor solicité se decrete el
testimonio de la Perito en Psicologia Ana Maria Calderéon Pérez
pues brindara su concepto frente a las diferentes entrevistas
realizadas a la menor victima con el fin de identificar las

caracteristicas de la declaracion, esto es, de su credibilidad.

Esa prueba es pertinente a la luz de lo dispuesto en decision
SP2709 con Radicado 50637 proferida el 11 de junio de 2018 por
parte de la Corte Suprema de Justicia, pues incidiria en la
valoracién que realice el Despacho frente a esos dichos vertidos
por parte de la postulada victima en esos elementos recolectados
bajo los protocolos de CBCA y SVA.

Refirié que, presentaria la base de opinidon pericial al menos con 5
dias de anticipacion a la celebracion de la audiencia publica de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 415 de la ley 906 de
2004.

Asimismo, peticion6 que, al tenor de lo dispuesto en el articulo 396
de la Ley 906 de 2004, se permita la presencia ininterrumpida de la

declarante en la sala de audiencias para apoyar a la Defensa pues
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ella ha desempefado un rol importante en la preparacién de la

investigacion y tiene conocimiento completo de la carpeta.

Solicité que, se proceda también con la escucha de |la sefiora Maria
Belén Carmona Loaiza pues ésta dara cuenta de las
manifestaciones exteriorizadas por parte de la madre de la menor
frente a sus intenciones de cobrar venganza contra el sefior Rubén

Dario, dado el supuesto no reconocimiento de su hija, hoy victima.

El testimonio relacionado es pertinente porque esta dirigido a hacer
menos probable las circunstancias mencionadas por la progenitora
del infante, adicionalmente podra referirse a una posible

manipulacion maternal.

Recordd que, uno de los criterios para valorar el testimonio de
acuerdo con el articulo 404 del C.P.P., es precisamente la
personalidad, el caracter o patrén, la amistad intima o la enemistad,
las diferencias de discordancia, y justamente sobre esos tdpicos se

referira la senora Carmona Loaiza.

DECISION

El Juez de primera instancia no decreté el testimonio de la Perito
en Psicologia Ana Maria Calderén Pérez pues, la valoracion de
los dichos de la menor, esa es una labor que le compete

unicamente a la Judicatura.

Recordd que, la entrevista que rindi6 es un elemento material
probatorio y evidencia fisica que no ha ingresado al juicio vy, la
postulada victima comparecera a la audiencia publica a rendir su

declaracion.
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En ese sentido, no resultaria de interés conocer el concepto de la
perito sobre esas declaraciones anteriores pues reitera que, la
menor brindara su testimonio en la audiencia publica y, la
valoracion de sus dichos es una tarea que le corresponde al

operador judicial.

A pesar de ello, autorizo la presencia de la profesional durante toda
la diligencia para que, le preste la asesoria a la defensa en relacién

con lo que sea de su interés para el contrainterrogatorio.

Por otra parte, decretd de manera parcial, el testimonio de la sefora

Maria Belén Carmona Loaiza.

La declarante indicara lo que le contd la madre de la menor pero la
progenitora de la postulada victima, comparecera al juicio,
escenario en el cual, podra ser contra interrogada por parte de la

defensa.

Indicod que, frente a ese aspecto, su declaracidon se considera una
prueba de referencia y no cumplieron con los presupuestos de cara
a lo dispuesto en el articulo 438 del Codigo de Procedimiento

Penal.

Refirid que, solo procede el decreto de ese testimonio en lo que
tiene que ver, con la observacion que realizé frente a la presunta
manipulacion maternal mas no para replicar lo dicho por la sefora
madre de la postulada victima pues, ello constituye prueba de

referencia.
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DEL RECURSO

Frente a ambas determinaciones el abogado defensor presenté

recurso de reposicién y en subsidio de apelacién.

En lo correspondiente a la Dra. Ana Maria, sefald que, no
desconoce que la valoracién del medio de conocimiento sea una
tarea que le compete a la Judicatura sin embargo que, la Corte
Suprema de Justicia ha permitido la practica de esta clase de
pruebas cuando se refiere a la credibilidad de un testigo o de un
perito de cara a los lineamientos consagrados en el articulo 375 del

Caodigo de Procedimiento Penal.

Recordé que, en su fundamentacion inicial citd la decisién del
organo de cierre y en esa providencia al igual que como sucede en
el presente caso, se esta solicitando la declaracion de una
profesional experta para que rinda su concepto sobre esas

entrevistas recolectadas bajo la técnica de CBCA y SVA

No se trata de una perita que comparecera a rendir su testimonio
sobre la credibilidad de la menor, sino que brindara su concepto
cientifico sobre esas experticias practicadas bajo unos protocolos

técnicos.

También solicité se decrete de forma completa el testimonio de la
sefiora Maria Belén pues ésta fue testigo directa de las

afirmaciones de madre de la menor.

No configura una prueba de referencia pues, la declarante
informara a la audiencia lo que de forma directa escuché de la

progenitora de la postulada victima frente a las consecuencias que
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deberia soportar el sefior Rubén Dario por negarse a reconocer a

su hija.

NO RECURRENTES

Delegado del Ministerio Publico

Solicitd se mantenga la decision adoptada pues, la pertinencia,
conducencia, admisibilidad y el objeto de prueba debe estar
encaminado a dar luces al proceso, a esclarecer, mas no a

oscurecer.

Entiende que la Defensa pretende a través de esta profesional Ana
Maria Calderdn validar o confrontar el tecnicismo aplicado en esas
entrevistas preliminares, esto es verificar si ejecutd de manera
adecuada esa herramienta por parte del psicologo John Fredy
Quinchia adscrito a la Comisaria de Familia, pero olvida que, éste
comparecera al juicio oral vy, podra hacer uso del
contrainterrogatorio para cuestionarlo sobre la técnica empleada.
Luego de ello podra capitalizar las resultas de sus valoraciones en

los alegatos de conclusion.

No se refirid a la sentencia aludida por la Defensa pues es una
providencia de mas de 150 paginas y no ha alcanzado a evacuarla,
sin embargo, estima que la decision adoptada se encuentra

conforme a derecho y de ahi que depreca su confirmacion.

También solicitd que se mantenga el decreto parcial frente al
testimonio de la sefiora Maria Belén pues recuerda que, la madre
de la menor, esto es, la sefiora Luz Adelaida Zuluaga Duque,
comparecera al juicio oral y a ella se podra contrainterrogar de

manera directa sobre una eventual venganza, animadversion o
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problemas de relacion en el nucleo familiar que pueden dar bases
a una hipétesis factica alternativa para la defensa y sacar avante

sus descargos.

No se observa en qué medida Maria Belén Cardona va a rendir una
declaracién frente a unos problemas entre el acusado y la madre
de la alegada victima, si su deseo era indagar sobre ese topico lo
pertinente era solicitar como prueba comun a la sefora Zuluaga

Duque pero ello no sucedio.

Solicita la confirmacion de la decision adoptada.

Fiscalia Delegada

Solicita se declare desierto el recurso pues, no se atacd de manera

directa la argumentacion brindada por la Judicatura.

El despacho indicé cuales eran los puntos fundamentales para
inadmitir el testimonio de la perito Ana Maria y decretar
parcialmente el de la sefiora Maria Belén pero esas motivaciones
no fueron atacadas por la Defensa, pues el sefior abogado solo se

limitd a reiterar lo manifestado en su solicitud inicial.

De darse tramite al recurso, considera que, la decision adoptada
debe ser confirmada pues lo que pretende la Defensa con el
testimonio de la psicdloga es impugnar la credibilidad de la persona
que llevo a cabo esas entrevistas preliminares y para ello, cuenta
con la oportunidad de contrainterrogar al profesional que las
realiz6. Justamente para garantizar ese adecuado ejercicio
defensivo fue que se autorizo la presencia ininterrumpida de la Dra.

Ana Maria en las diligencias.
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En su criterio, la Defensa pretende incorporar los dichos de la
sefiora Ana Maria como testigo de refutacién pero para ello, los

requisitos de admisibilidad son diferentes.

Frente a la declaracién de la sefiora Maria Belén indicd que, la
misma es una prueba de referencia y para aceptarla se requiere el
cumplimiento de unas circunstancias particulares pero las mismas

no fueron acreditadas.

Recuerda que, los dichos que se pretende ingresar al proceso,
fueron presuntamente esbozados por la sefora Luz Adelaida
Zuluaga Duque, quien precisamente comparecera a sede del juicio
oral y podra interrogarsele de manera directa sobre lo que piensa,

siente y percibe.

En ese sentido la decisidon adoptada se encontré ajustada a
derecho pues, claramente se indico por la judicatura que, la senora
Maria Belén unicamente podra dar cuenta de su visualizacidon
frente a la posible manipulacion maternal y, ello si seria un

conocimiento directo admisible en el juicio.

RESOLUCION RECURSO DE REPOSICION

El Juez de primera instancia decidioé no declarar desierto el recurso
de apelacién por cuanto, el abogado a diferencia de lo manifestado
por la Delegada Fiscal, atacd la decisiéon adoptada indicando que,
no se tuvo en cuenta que, la Dra. Ana Maria explicaria unas
técnicas de recoleccion de la prueba que no fueron utilizadas por
parte de quien realizo esas entrevistas a la menor y que justamente

la forma en la que se practica incide en la valoracion de la testigo.
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Aunado a ello, en su recurso indico que, en la providencia emanada
no se tuvo en cuenta las decisiones jurisprudenciales que obran al

respecto, es decir que, efectivamente atacé la decision proferida.

Frente a la sefiora Maria Belén el abogado refirié que, hay una
concatenacioén en cuanto a lo dicho por la madre de la menor a esta
testigo y la observacion de las manipulaciones de la progenitora

hacia la postulada victima.

En ese entendido entendié que, se sustentdé en debida forma el
recurso y procedid a pronunciarse de fondo frente a ambos

requerimientos.

Después de dar lectura a algunos apartados de la decision
invocada por el abogado defensor, indicd que, la psicéloga estaria
realizando una valoracion de una prueba de referencia y, en razén
de ello, no podria comparecer la profesional a sefalar si lo expuesto

alli resulta ser falso o verdadero.

Recuerda que, la prueba es la que se recibira en sede de juicio oral
y la menor comparecera a la audiencia a brindar su testimonio,
razéon por la cual, sera en el contrainterrogatorio cuando podra
refutarse su ponencia y, para ello se autorizé el acompafamiento
de la psicologa para que, brinde asesoria a la Defensa en relacion

con las técnicas aludidas.

Frente al testimonio de la sefiora Maria Belén reitera que, no se
cumplen con los requisitos de que trata la prueba de referencia y el
recurrente no indic6 que se cumplieran con los requisitos

excepcionales en los cuales procederia su recepcion.
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Conforme con ello, mantuvo la decision adoptada y concedio el

recurso de apelacion.

CONSIDERACIONES

De conformidad con el articulo 34 numeral 1, de la Ley 906 de 2004,
la Sala es competente para desatar la alzada, limitada al estudio de
los argumentos de inconformidad expuestos por la parte apelante

y de aquellos que estén ligados de manera inescindible a ellos.

Como lo indico el juez de primera instancia, en el presente asunto,
el abogado defensor no se dedic6 a sustentar nuevamente los
criterios de admisibilidad de los medios de conocimiento
solicitados, sino que, de forma concreta y especifica esboz6 una

serie de argumentos con el fin de atacar la decision de primer nivel.

De su intervencion se logran extraer dos motivaciones principales
para que se revoque la decision adoptada, en primer lugar que,
resulta viable el decreto probatorio correspondiente al testimonio
de la Dra. Ana Maria porque contrario a lo manifestado por la
Judicatura, la Corte Suprema de Justicia ha permitido la escucha
de expertos en el tema para que desde su conocimiento y
experiencia brinden su concepto sobre la realizacion de esos actos

previos.

También indicd que el juez no tuvo en cuenta que la sefiora Maria
Belén es una testigo directa de las afirmaciones realizadas por la

madre de la menor, razén por la cual resultaria viable su decreto.
En ese sentido, no resulta procedente declarar desierta la

impugnacion, tal y como lo deprecé la Delegada Fiscal sino que, lo

que corresponde es dar tramite a la alzada.

10
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Frente a lainadmisidn del testimonio de la perito en psicologia,

Dra. Ana Maria Calderon Pérez

El articulo 16 de la Ley 906 de 2004 consagré como principio rector

del proceso penal acusatorio la inmediacion, consistente en que:

En el juicio oral unicamente se estimara como prueba la que haya sido
producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada y sujeta
a confrontacion y contradiccion ante el juez de conocimiento.

Con esto, se garantiza que el juez tenga conocimiento directo y
personal de las pruebas que debe valorar para tomar una decision
acertada y se protege el derecho a la confrontacion de quien puede

verse afectado con las pruebas.

En consecuencia, por regla general y en principio las entrevistas,
declaraciones y/o exposiciones anteriores al juicio carecen de
vocacion probatoria. Sin embargo, la Ley 906 de 2004 consagro
algunas excepciones a esta regla, las cuales permiten que en
ciertos casos especificos y con el cumplimiento de requisitos
precisos, puedan prestar cierta utilidad para alcanzar la verdad

procesal o incluso ingresar como pruebas.

Dentro de estas excepciones se encuentra la prueba de referencia.
De la redaccion del articulo 437 de la Ley 906 de 2004 se determina
que las caracteristicas de la prueba de referencia son: (i) debe
tratarse de una declaracion; (ii) realizada por fuera del juicio oral;
(iif) es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos del
delito u otro de los aspectos referidos en el articulo 375 idem; y (iv)

no es posible practicarla en el juicio.

En el presente caso, el abogado defensor pretende que la

Profesional en psicologia, Dra. Ana Maria Calderdn Pérez brinde
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su concepto frente una entrevista previa rendida por la menor
MDZD indicando que, conforme con sus conocimientos podra
sefalar si la misma cumplié 0 no con las técnicas dispuestas para

la recoleccion de este tipo de medios de prueba.

Sin embargo, olvida el apoderado judicial que, tanto la menor como
el profesional en la psicologia que confluyeron en la produccién de
ese documento compareceran al juicio oral, razén por la cual no
tendria sentido presentar un dictamen pericial, sobre un elemento
que, en principio no esta llamado a ingresar pues hasta este
escenario procesal no se ha solicitado y tampoco cumple con los
requisitos para ser considerada como de referencia. Itérese que,
sera posible escuchar a ambos declarantes en el juicio oral,

materializandose asi, el principio de inmediacion.

Y es que, si bien la sentencia aludida por parte de la Defensa esto
es, la SP2709-2018 preceptua en su apartado 6.1 que, resulta
viable practicar prueba pericial que se refiera a los estudios de la
“validez” y “credibilidad” del testimonio, a la luz de técnicas
como las denominadas CBCA y SVA, lo cierto es que, en este
caso lo que se pretende por parte de la Defensa es presentar una
testigo experta para que brinde su concepto no frente a un testigo,
sino frente a una declaracion previa sin que la misma haya sido

solicitada y mucho menos decretada.

En ese orden de ideas, al no haberse solicitado ni decretado esa
declaracion previa como prueba de referencia, en consecuencia,
tampoco resultaria admisible aceptar la incorporaciéon de peritajes

realizados frente a ese documento.

Tal como lo ha sefialado la defensa, la profesional en psicologia

forma parte de su equipo de trabajo y en ese rol puede brindarle
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apoyo especializado y cientifico si lo que pretende es impugnar la
credibilidad bien sea del psicélogo o de la menor; para ello, tal como
con atino lo autorizd el juez, contara con la asistencia de la
profesional en psicologia durante toda la diligencia, la cual le
brindara asesoria para realizar el contrainterrogatorio y, en caso de
que observe la necesidad de rebatir las respuestas brindadas podra
realizar solicitud para practicar la prueba de refutacién, pero para
ello, como resulta apenas logico, es necesario esperar al desarrollo

del juicio oral.

Asi las cosas, frente a ese primer problema juridico se procedera a

confirmar la decision del A quo.

Frente a la inadmision del testimonio de la senora Maria Belén

Carmona Loaiza

En el caso en concreto, el Despacho de primera instancia decretd
la inadmision parcial del testimonio de la sefiora Maria Belén
Carmona Loaiza pues, comparecera a la audiencia a narrar lo que
escucho de la sefiora Luz Adelaida Zuluaga Duque progenitora de
la menor. Sefald que, en ese sentido su declaracion configura una
prueba de referencia sin que se hayan acreditado el cumplimiento
de las exigencias de que trata el articulo 437 y siguientes del
Caodigo de Procedimiento Penal.

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

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

acusador.

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

en el 438 de ese cuerpo normativo.

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

excepciones contempladas en la ley.

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

ocasion de observar o percibir”.

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

Conforme con lo anterior, la declaracion la sefora Maria Belén no

constituiria prueba de referencia como lo alude la primera
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instancia, sino que, configura una prueba testimonial, porque se

trata de una persona que asistira al juicio oral.

Ahora bien, en relacion con el conocimiento personal, el
testimonio es directo cuando el testigo declara sobre lo que vio o0
percibio, e indirecto cuando relata los hechos conocidos a través
de otra persona. En este ultimo caso, se esta frente a un

testimonio de oidas.

Bajo tales premisas normativas, se equivoca el A quo al aludir que,
la declaracién de la testigo antes mencionada no resulta admisible
en el proceso acusatorio porque compareceria a la audiencia
publica a narrar lo que otra persona le conto sin que se hayan
cumplido los requisitos preceptuados en el articulo 438 del Codigo

de Procedimiento Penal.

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

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

Asi las cosas, el grado de conocimiento que se proporcione con el
testimonio de la sefiora Maria Belén (directo o de oidas) es un tema
netamente de valoracion probatoria, sin que con su decreto o

recepcion se quebrante alguna disposicion legal.

Igualmente recuérdese que en términos del articulo 375 parte

final, un elemento material probatorio “También es pertinente
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cuando solo sirve para hacer mas probable o menos probable uno
de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la
credibilidad de un testigo o de un perito”

Por manera que, frente a este aspecto se impone la revocatoria de

la providencia, acorde a los planteamientos que fueron objeto de

analisis en lineas precedentes.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE, la decision proferida el
29 de febrero de 2024 por el Juzgado Penal del Circuito de El
Santuario y, en su lugar decretar integramente el testimonio de la

sefora Maria Belén Carmona Loaiza.

En lo correspondiente a la Dra. Ana Maria Calderén Pérez se

confirma la decision adoptada.

SEGUNDO: REMITIR la presente actuacion al Juzgado de origen para

que, se continué con desarrollo de las diligencias.

Contra esta decision no procede recurso alguno.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

16



N°Interno  2024-0419-4
Sentencia (Ley 906/04) - 22 Instancia.

CUlI 05697 61 09940 2020 00088

Acusado Rubén Dario Marin Franco

Delito Acceso Carnal Abusivo Con Menor De Catorce Afios
en Concurso Homogéneo y Sucesivo

Decisiéon Revoca parcial

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
Sala 001 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

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

Cédigo de verificacion: 72bd750162cf5d29b39a9b12d514932a278a91b0ecb7b15db35e33622e00e2b3
Documento generado en 20/03/2024 02:35:19 PM

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

17



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Radicado:  05809-3189001-2024-00010 (2024-0456-3)
Accionante: Carlos Acosta Rojas
Accionada: Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones.
Asunto: Impugnacién Fallo Tutela
Decision: ~ Modifica

Acta y fecha: N° 119 de abril 03 de 2024

Medellin, tres (03) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver la impugnacién presentada por la accionada Nueva
EPS contra el fallo de tutela del 27 de febrero de 2024, emitido por el Juzgado

Promiscuo del Circuito de Titiribi, Antioquia.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Manifest6 el abogado del afectado que, desde mayo de 2023 el sefior CARLOS
ACOSTA ROJAS ha estado incapacitado para laborar.

Aunque solicité a la Nueva EPS el pago de incapacidades, esta no accedi6 a lo
pedido; por tanto, remiti6 la misma peticion ante Administradora
Colombiana de Pensiones -Colpensiones, pero no se ha pronunciado.
Ademads, tampoco ha adelantado el correspondiente tramite para la

calificacion de pérdida de capacidad laboral.
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Por tanto, solicit6 la proteccién de los derechos fundamentales a la seguridad
social, debido proceso y minimo vital y, en consecuencia, se ordene a la
Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones, efecttie el pago de
las incapacidades médicas desde mayo de 2023 y hasta la presentacion de esta

accion, més las que se sigan causando. Asi mismo, se ordene a dicha entidad
que realice al sefior CARLOS ACOSTA ROJAS calificaciéon de pérdida de

capacidad laboral.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El A quo concedié parcialmente el amparo de tutela invocado a favor del

sefior CARLOS ACOSTA ROJAS, y en consecuencia dispuso:

“(...)

SEGUNDO: SE ORDENA al Representante Legal de la NUEVA EPS S.A. 0a
quien haga sus veces, para que, en el término de 48 horas, contadas desde el
momento de notificacion de esta providencia, proceda a reconocer y pagar el
subsidio de incapacidades que reclama el accionante, las cuales no han sido
canceladas desde el mes de mayo de 2023, siempre y cuando el trabajador y/o su
empleador acrediten y radiquen en la respectiva EPS las incapacidades
transcritas que desde esta fecha se han causado.

TERCERO: SE ORDENA LA DESVINCULACION de COLPENSIONES y
de la sociedad empleadora “ARIS MINING MARMATO S.A.S.”, toda vez que
los vinculados respecto al pago de incapacidades laborales, no tienen por el
momento ninguna responsabilidad frente a la vulneracion de los derechos
fundamentales invocados en esta tutela.

CUARTO: DECLARAR IMPROCEDENTE la accion de tutela instaurada por
el apoderado judicial: OSCAR ANTONIO ENCISO RODRIGUEZ, actuando
como representante judicial del afectado: CARLOS ACOSTA ROJAS,
identificado con la C.C.770.917 en contra de La Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES-, en relacién al Derecho de Peticion formulado
por el accionante para que se efectiie la calificacion de pérdida de capacidad
laboral, por las razones expuestas en precedencia.

QUINTO: SE FACULTA ala NUEVA EPS S.A., para que, de conformidad con
el articulo 6° de la Resolucion 71842 de 2022, solicite el reembolso a LA
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (ADRES), de todos aquellos gastos en que
incurra la NUEVA EPS en cumplimiento del presente fallo de tutela. (...)”
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Expuso que la Nueva EPS debia realizar el pago reclamado por el actor, en
tanto, se superan 540 dias continuos de incapacidad (articulo 67 de la Ley

1753 de 2015).

En el cumplimiento de esta responsabilidad legal, las EPS, podran perseguir
el reconocimiento y pago de las sumas canceladas por dicho concepto ante la
entidad administradora de los recursos del Sistema General de Seguridad

Social en Salud.

El auxilio de incapacidad incide en la garantia del derecho a la salud en la
medida en que permite la recuperacion satisfactoria del paciente. Por tanto,
debe evitarse la negacion del tramite de las incapacidades posteriores a 540

dias sin el debido fundamento legal.

Ante el no pago del subsidio de incapacidad, el accionante no tuvo otra
alternativa que acudir a este mecanismo constitucional para garantizar su
minimo vital. Ello, por cuanto carente de recursos, el pago del subsidio de
incapacidades se convierte en una fuente de ingresos durante el cese de

actividades laborales, ante su actual condicién médica.

Mientras se adelanta la discusion entre la EPS y la AFP acerca de sobre quién
recae la obligacion de asumir dichas prestaciones, el accionante no puede
quedar desprotegido, sin que ello sea 6bice para que la entidad destinataria
de la orden tutelar, si fuere el caso, pueda repetir luego frente a quien resulte

ser la responsable de las obligaciones que le fueron impuestas.

De otro lado, frente la peticion de calificacién de pérdida de capacidad laboral
por parte del Fondo de Pensiones accionado, expuso que si el accionante no
aporta la documentacion que le fue requerida desde un inicio, Colpensiones
no puede resolver de fondo la solicitud que esta reclamando, por lo que no
puede considerarse que tras la desidia del actor en allegar dichos documentos
en las calidades solicitadas, la responsabilidad sea de la entidad, cuando lo
cierto es que si este hubiera cumplido con su obligaciéon de allegar los

documentos requeridos, quizas a la fecha ya se habia resuelto la solicitud.
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El accionante debe radicar la documentaciéon completa, asi como el formato
debidamente diligenciado con la informacién clara y detallada de su
enfermedad para emitir la calificacion de pérdida de capacidad laboral ante

la Administradora Colombiana de pensiones.

Dicha informaciéon que se torna indispensable para que COLPENSIONES
inicie o continde con el tramite de la pérdida de capacidad laboral del
accionante y asi determinar si es procedente o no reconocer pension de
invalidez, en razén de las enfermedades que el accionante dice estar

padeciendo.

Colpensiones dio aplicacion al articulo 17 de la Ley 1755 de 2015, con el fin
de que el accionante pueda completar la informacién requerida y necesaria
para que la entidad accionada adopte una decision de fondo, sobre la

pretension que reclama el accionante.

El peticionario tiene el deber de completar y suministrar la informacién
exigida en el término méximo de un mes. “...Y a partir del dia siguiente en que
el interesado aporte los documentos o informes requeridos, se reactivard el término

para resolver la peticion...”.

Atn no se han agotado los términos previstos en el articulo 23 de la
Constitucion Politica de Colombia y en la Ley 1755 de 2015, para que la
entidad accionada pueda tomar una decision concreta, de fondo y congruente

sobre la pretension del accionante.

No estd demostrado la vulneracion del derecho fundamental de peticion, en
tanto, pues hasta tanto el accionante no aporte y acredite de manera efectiva
la informacién requerida por COLPENSIONES, no podra la entidad
accionada iniciar y/o continuar con el tramite de pérdida de capacidad

laboral y emitir un dictamen definitivo sobre el particular.
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Adicionalmente expuso que lo anterior no obsta para que el accionante
CARLOS ACOSTA ROJAS, si lo considera pertinente, pueda acudir a la
justicia ordinaria (proceso laboral), a fin de compeler tanto a
COLPENSIONES, como a las entidades del sistema integral de la seguridad
social competentes en tramitar y resolver la pretensiéon en relacion a la
calificacion por pérdida de capacidad laboral, la cual constituye una

obligacion derivada del sistema de seguridad social.

Por regla general, la acciéon de tutela no procede para ventilar asuntos cuyo
conocimiento ha sido deferido a la jurisdiccién ordinaria, como lo son las
controversias alusivas a la reclamacién de pensiones y otras prestaciones
econdmicas de que se ocupan los jueces laborales, so pena de desnaturalizar

el caracter excepcional de la accién constitucional.

DE LA IMPUGNACION

La Nueva EPS inconforme con la decision adoptada manifesté que, es
improcedente el reconocimiento econémico de las incapacidades desde mayo
de 2023, porque el afiliado CARLOS ACOSTA ROJAS cumpli6 180 dias de
incapacidad el 25 de febrero de 2023., y, por tanto, era obligacion de la

Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones asumir las mismas.

Adicionalmente, adujo que la accién de amparo es improcedente en virtud de

la subsidiaridad que la caracteriza.

Por lo tanto, solicita se revoque el fallo confutado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del
Decreto 2591 de 19911, 1a Juez a quo tenia competencia para conocer de la acciéon

de tutela.

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



RADICADO: 05809-3189001-2024-00010 (2024-0456-3)
Accionante: Carlos Acosta Rojas

Accionado: Colpensiones.

Decision: Modifica

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

la condicién de superior funcional del despacho de primera instancia.

Teniendo en cuenta que el objeto de la impugnacion se centra en la orden de
pago de incapacidades laborales en favor del sefior CARLOS ACOSTA ROJAS
y a cargo de la Nueva EPS, procedera la Sala a pronunciarse solo sobre este

asunto.

Previo a analizar de fondo el asunto planteado, se verificard los requisitos

generales de procedibilidad de la accion de tutela asi:

Legitimacion por activa. Conforme la disposicién contenida en el articulo 86
de la Constitucion Politica de Colombia, y desarrollado por el articulo 10 del
Decreto 2591 de 1991, toda persona tiene derecho a interponer accién de tutela
por si misma o por quien acttie a su nombre, en todo momento y lugar. En el
presente caso, el presupuesto mencionado se encuentra acreditado en tanto
que el sefior CARLOS ACOSTA ROJAS es el titular de los derechos

fundamentales cuya proteccién invoca en la accién constitucional.

Legitimacion por pasiva. El articulo 86 superior, ya citado, en concordancia
con lo previsto en los articulos 5 y 13 del Decreto 2591 de 1991, prevé que la
accion de amparo procede frente a la amenaza o vulneracién de derechos
fundamentales, cuando la transgresion de estos proviene de la acciéon u
omision de las autoridades publicas, o de los particulares cuando se cumplan
las condiciones previstas en la ley. En el asunto de la referencia, las entidades
que fungen como demandada y vinculada son particulares que forman parte
del Sistema General de Seguridad Social y prestan los servicios publicos de
salud y de seguridad social, por lo que se encuentran legitimadas por pasiva

dentro del tramite de tutela.

Principio de inmediatez. Si bien la accién de tutela puede formularse en
cualquier tiempo, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, su

interposiciéon debe darse dentro de un plazo razonable, para lo cual se
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considera el tiempo transcurrido entre el momento en el que se produjo la
vulneracién o amenaza a un derecho fundamental y la interposicién de la
accion. De acuerdo con lo indicado, para el caso objeto de estudio, el requisito
de inmediatez se encuentra satisfecho, por cuanto la vulneraciéon de los
derechos invocados por el actor es continuada y persiste toda vez que se ha
prologando en el tiempo y a la fecha este tultimo sigue sin percibir, por parte

de las accionadas, el pago de las incapacidades.

Subsidiariedad. Los articulos 86 de la Constitucién Politica y el 6 del Decreto
2591 de 1991, disponen que la accion de tutela solo procede cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial idéneo o cuando se
utilice como un mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un

perjuicio irremediable.

Con relaciéon al pago del auxilio por incapacidad, la Corte Constitucional ha
sostenido que, si bien existen mecanismos judiciales para obtener lo
pretendido, el tiempo que lleva dirimir un conflicto de esta naturaleza
desdibuja la eficacia de la via, en razén a que podria atentar directamente
frente al minimo vital del accionante, quien adicionalmente se encuentra en

condiciones de vulneracién en atencion a su salud.

Para reclamar el pago del auxilio por incapacidad, en sentencia T-161-19 la
Corte Constitucional determiné su procedencia como quiera que “garantiza el
minimo vital del trabajador que no puede prestar sus servicios por motivos de
enfermedad y el de su niicleo familiar; ademds, protege sus derechos a la salud y a la
dignidad humana, pues percibir este ingreso le permite recuperarse

satisfactoriamente”.

En el presente caso, el seiior CARLOS ACOSTA ROJAS es una persona de 63
afios de edad que ha sido incapacitado por méas de 180 dias por enfermedad
comun, que le impide desempefiarse laboralmente y obtener los recursos
minimos necesarios para su subsistencia, su fuente de ingresos econémicos
se circunscribe al pago que percibe por concepto de subsidio de incapacidad

el cual fue suspendido desde mayo de 2023.
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Siendo asi, se puede concluir que, debido a sus limitaciones fisicas, las sumas
de dinero recibidas por su incapacidad constituyen la tnica fuente de
ingresos con que cuenta para subsistir, aspecto que no fue rebatido por las
entidades accionadas y que conlleva a que se torne procedente la acciéon de

tutela para decidir este asunto.

Pues, aun cuando existen, para el caso objeto de estudio, otros medios de
defensa judicial, tales como la accién ordinaria ante el juez laboral o el tramite
administrativo ante la Superintendencia de Salud, estos resultan ineficaces
para conjurar la situacién de vulneracién de derechos fundamentales que
padece el accionante. Lo anterior, encuentra su fundamento en: (i) el deterioro
progresivo y marcado del minimo vital del tutelante, y (ii) su condicién de
sujeto de especial proteccién constitucional, derivada del estado de debilidad

manifiesta que presenta en razén de sus problemas de salud.

De tal forma, se considera que mediante la presente accién se busca evitar la
consumacion de un perjuicio irremediable que se materializa en la amenaza
grave e inminente sobre el minimo vital del peticionario el cual requiere de

medidas urgentes e impostergables para evitar su configuracion.

En consecuencia, se concluye que la presente acciéon de tutela satisface el

requisito de subsidiariedad.

Establecida la procedencia de la accion de tutela, y previo a resolver el
problema propuesto, se abordara: i) Régimen normativo y jurisprudencial de
las incapacidades médicas en el Sistema General de Seguridad Social en Salud,
y las entidades responsables de efectuar el pago, ii) la interrupcién de las
incapacidades, iii) Responsable provisional del pago de incapacidades cuando
no exista certeza de cual entidad del Sistema General de Seguridad Social debe

pagarlas, y iv) el caso concreto.

i) Régimen normativo y jurisprudencial de las incapacidades médicas en el

Sistema General de Seguridad Social en Salud, y las entidades
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responsables de efectuar el pago. De acuerdo con el articulo 49 de la
Constitucion Politica, el Estado colombiano “garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud”, y con
fundamento en esta disposicion, se ha instituido dentro del régimen del
Sistema General de Seguridad Social el reconocimiento y pago de las
incapacidades, bien sean por enfermedad comun, o por enfermedad

profesional?.

Esto, con la finalidad de soportar al afiliado durante el tiempo en que su
capacidad laboral se ve mermada, en virtud del principio de solidaridad que
rige el Sistema General de Seguridad Social. Asi, el reconocimiento y pago de
las incapacidades fueron atribuidas a los distintos agentes del sistema,
dependiendo del origen de la enfermedad o accidente (comun o profesional),

y de la persistencia de la afectacién de la salud del afiliado, en el tiempo3.

Tratandose de enfermedades o accidentes de origen comun, la
responsabilidad del pago de la incapacidad o del subsidio por
incapacidad radica en diferentes actores del sistema dependiendo de la

prolongacion de esta, de la siguiente manera:

Conforme al articulo 1° del Decreto 2943 de 2013, que modificé el pardgrafo
1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, el pago de los dos (2) primeros
dias de incapacidad por enfermedad de origen comun, corresponden al

empleador.

A su vez, en concordancia con el articulo 142 del Decreto 019 de 2012, el pago
de las incapacidades expedidas del dia tres (3) al dia ciento ochenta (180)

estan a cargo de las Entidades Promotoras de Salud.

En cuanto a las incapacidades de origen comtn que persisten y superan el
dia 181. Si bien en principio eran objeto de debate, en tanto se asumia que el
pago estaba condicionado a la existencia de un concepto favorable de

recuperacion, la Corte Constitucional ha sido enfatica en afirmar que el pago

2 Sentencia T-194 de 2021, de la Corte Constitucional.
3 Ibid.
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de este subsidio corre por cuenta de la Administradora de Fondos de
Pensiones a la que se encuentre afiliado el trabajador, ya sea que exista

concepto favorable o desfavorable de rehabilitacion.

En el evento que la EPS no cumpla con la emisiéon del concepto de
rehabilitacion -sea favorable o desfavorable- antes del dia 120 de incapacidad
temporal y la remision de este a la AFP correspondiente, antes del dia 150, de
que trata el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, le compete a la EPS pagar
con sus propios recursos el subsidio equivalente a la respectiva incapacidad
temporal, esto, en caso de que la incapacidad se prolongue mas alla de los 180
dias. En tal sentido, asumira desde el dia 181 y hasta el dia en que emita el

concepto en mencion.

Asi mismo, de acuerdo con la norma citada, una vez el fondo de pensiones
disponga del concepto favorable de rehabilitacién, podra postergar el proceso
de calificaciéon de pérdida de capacidad laboral “hasta por 360 dias calendario
adicionales a los primeros 180 de incapacidad temporal que otorgo [y pago] la EPS”.
Sin embargo, en caso de que la AFP decida utilizar dicha prerrogativa, la ley
prevé como condicion el pago de un subsidio equivalente a la incapacidad
temporal que venia disfrutando el trabajador. Contrario sensu, si el concepto
de rehabilitaciéon que recibe el fondo de pensiones por parte de la EPS es
desfavorable, la primera debera proceder de manera inmediata a calificar la
pérdida de capacidad del afiliado, toda vez que la recuperacién del estado de
salud del trabajador es médicamente improbable. En todo caso, los subsidios
por incapacidades del dia 181 al dia 540, estan a cargo de las Administradoras
de Fondos de Pensiones, siempre que cuenten con el concepto de

rehabilitacion por parte de la EPS, sea este favorable o no para el afiliado.

Igualmente, el deber legal de asumir las incapacidades originadas en
enfermedad comutn que superen los 540 dias, estd a cargo de las EPS, y no se
encuentra condicionado a que se haya surtido la calificaciéon de pérdida de

capacidad laboral del afiliado, toda vez que la falta de diligencia de las

4 Ver entre otras, las sentencias T-097 de 2015, T-698 de 2014, T-333 de 2013, T-485 de 2010, T-401 de 2017, y T-
194 de 2021, de la Corte Constitucional.
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entidades no puede derivar en una carga mds gravosa para quien afronta una

incapacidad prolongada (sentencias T-194-21, T-265-22).

i) La interrupciéon de las incapacidades. El ejecutivo, en uso de sus
facultades legislativas expidi6 el decreto 1333 de 2018 en el que su articulo
2.2.3.2.3. define la prérroga de la incapacidad como aquella derivada de
enfermedad general de origen comun, cuando se expide una incapacidad con
posterioridad a la inicial, por la misma enfermedad o lesién o por otra que
tenga relaciéon directa con esta, asi se trate de diferente codigo CIE
(Clasificacién Internacional de Enfermedades), siempre y cuando entre una y

otra, no haya interrupcién mayor a 30 dias calendario.

La Corte Constitucional en Sentencia T 401 de 2017, abordé el tema de la

interrupcion de las incapacidades, sefialando que:

“Ahora bien, contrario a lo sostenido por la EPS Sanitas, la simple
interrupcion de la continuidad de los periodos en los que se prescriben
certificados de incapacidad no basta para que se pueda predicar una
ausencia de continuidad en las incapacidades. En efecto, como lo han
reconocido tanto esta Corporacion, como el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, las interrupciones inferiores a 30 dias no rompen con la
continuidad de un periodo de incapacidad. De este modo, a partir de la
aplicacion analdgica del articulo 13 de la Resolucion 2266 de 1998, “se
entiende como prorroga de incapacidad, la que se expide con posterioridad
a la inicial, por la misma enfermedad o lesion, o por otra que tenga relacion
directa con ésta, asi se trate de codigo diferente y siempre y cuando entre
una y otra no haya interrupcion mayor a treinta (30) dias calendario”.

En razon de lo anterior, resulta necesario establecer en cudles casos se
prorrogaron las incapacidades de la accionante y en cudles eventos existio
una interrupcion que implica reiniciar la contabilizacion de los dias de
incapacidades continuas. (...)".

iii) Responsable provisional del pago de incapacidades cuando no exista
certeza de cudl entidad del Sistema General de Seguridad Social debe
pagarlas. Sobre el particular la Corte Constitucional en sentencia T-268-20
cito:
“En efecto, en la Sentencia T-004 de 2014 resalté: “La jurisprudencia
constitucional ha sostenido que en los casos en que no se tiene certeza de cudl

es la entidad responsable de cubrir determinadas incapacidades laborales, es
obligacion de alguna de las entidades del Sistema General de Seguridad Social

11
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de pagarlas o de lo contrario se causaria al trabajador una afectacion a su
minimo vital, por lo cual es juez de tutela debe (sic) serialar quién es el
responsable provisional de cumplir dicho deber, aun cuando se otorgue la
posibilidad de repetir contra aquél que resulte ser el verdadero obligado. Tal
como lo menciond la sentencia T-786 de 2009:

‘La tutela es, entonces, procedente en ciertos casos para obtener el pago de
incapacidades laborales. Cuando lo es, la tutela debe ser resuelta con una
definicion provisional acerca del sujeto que en principio estd obligado al pago
de las referidas incapacidades. Pero, la definicion que al respecto pueda dar
el juez de tutela en nada determina el verdadero y real origen qgue, de
acuerdo con la ley y los reglamentos correspondientes, tienen la
enfermedad o el accidente sufrido por el tutelante. Si alguna provision
se adopta en ese sentido, estd justificada porqgue del pago de las
incapacidades depende la garantia del minimo vital del peticionario y
de su familia. De manera que, si el sujeto destinatario de las o6rdenes
con las gue concluyan las sentencias de tutela en esta materia, estima
que es otro sujeto el que debe correr con ellas, debe iniciar el
correspondiente tramite regqular que el ordenamiento dispone vara la
definicion del origen de las enfermedades o los accidentes, y para la
consecuente determinacion del sujeto legal y reglamentariamente
obligado al pago de la prestacién’. [Negrita y subraya fuera del texto
original]

En la sentencia T-418 de 2006 la Corte decidio que no era constitucionalmente
viable postergar el pago de mesadas cuando no se tiene certeza legal y
reglamentaria de cudl es la entidad que estd obligado a hacerlo, pues se le
vulneran derechos fundamentales a una persona en condicion de debilidad
manifiesta, asi se establecio que:

‘la Corte ha considerado que la carga que conlleva la incertidumbre entre
distintas entidades sobre culd]l de ellas debe asumir el pago de obligaciones
pensionales ciertas e indiscutibles, no puede ser trasladada al titular del
derecho. Menos aiin, como se ha manifestado, cuando dicho titular depende del
pago de la mesada a la que tiene derecho, para satisfacer el derecho al minimo
vital suyo y de su familia’.

La anterior consideracion podria ser aplicable a casos en los cuales, entidades
del Sistema General de Seguridad Social, por ausencia de reglamentacion
eluden el pago de incapacidades laborales y dilata el goce efectivo del derecho al
minimo vital, asi, como lo consagro la sentencia T-404 de 2010, ‘lo que
corresponde en esos casos es resolver la solicitud ciudadana con la salvedad de
no tener certeza acerca de quién debia pagar la correspondiente prestacion, y
luego repetir contra quien se considera que es el realmente responsable de

rrr

satisfacer los derechos invocados (...)"".

44. Aunado a ello, la jurisprudencia constitucional ha sefialado: “Por
tanto, a partir de una interpretacion sistemdtica de la disposicion legal en
cuestion, esta Corporacion establecio en la sentencia T-920 de 20097l que las
incapacidades de los afiliados que reciban un concepto desfavorable de
rehabilitacion deben ser asumidas por los fondos de pensiones hasta el
momento en que la persona se encuentre en condiciones de reincorporarse a la
vida laboral o hasta que se determine una pérdida de la capacidad laboral
superior al 50% " 1731

45. En el mismo sentido, también se ha sostenido que “el trabajador que
es calificado y supera el 50% de pérdida de capacidad laboral, ante la
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disminucion fisica que padece, las entidades del Sistema les corresponde actuar
con solidaridad y diligentemente reconocer y pagar una suma de dinero con la
cual pueda satisfacer sus necesidades bdsicas; razon por la cual mientras se
decide definitivamente sobre el reconocimiento y el pago de la pension de
invalidez, el Fondo de Pensiones deberd costear las incapacidades laborales” 1761

46. Finalmente, en la sentencia T-144 de 2016 se dijo: “Asi, en esa ocasion,
se amparo el derecho fundamental al minimo vital de una persona a la cual le
han expedido incapacidades laborales por mds de 540 dias como consecuencia
de varios diagnosticos que habian redundado en una pérdida de capacidad
laboral del 51.77%, sin que la EPS, la empresa accionada o la AFP hubieren
pagado oportunamente las incapacidades prescritas, ni realizado los tramites
para reconocer y pagar la pension de invalidez. En ese caso existia un dictamen
que ofrecia certeza de la imposibilidad de rehabilitacion del accionante y una
negligencia de las entidades en el tramite de su pension, por tal razon se aplico
una interpretacion constitucional del articulo 23 del Decreto 2463 de
2001, que condicionaba el pago de las incapacidades superiores a los
540 por parte del fondo de pensiones, al tramite y reconocimiento de la
pension de invalidez a la que tenia derecho el actor (...)".

iv) Caso concreto. En el sub judice, la Nueva EPS expres6 su inconformidad
con el fallo de primera instancia al considerar que las incapacidades
reclamadas en esta oportunidad por CARLOS ACOSTA ROJAS, estas son, las
causadas desde mayo de 2023, deben ser cubiertas por la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones, y no por ella, en tanto, los 180 dias

de incapacidad se configuraron el 25 de febrero de 2023.

Esta Sala, en primer lugar, habra de sefialar que en el presente caso se superan
los requisitos generales de procedibilidad de la acciéon constitucional,

inclusive el de subsidiariedad, como ya se explicé.

Ahora, de acuerdo a la prueba documental que reposa en el expediente, se
cuenta con certificado de incapacidades expedido por la EPS, luego de que el

afiliado efecttia el proceso establecido de transcripcién, en los siguientes

términos:
NOmero Contingencia Fecha |Fecha FinalDiagnastico|  Dias
Incapacidad Inicial (Otorgados)
0004698025 | ENFEREMEDAD GENERAL || 18/05/2018 || 200572018 N4 28 5
0004653714 | ENFEREMEDAD GENERAL || 1111072018 || 111072018 R104 1

0004820752 | ENFERMEDAD GENERAL | 121122018 || 1v01/2010 C169
0005506530 | ENFERMEDAD GENERAL | 11/01/2019 || DH02:2019 C169
0005103795 | ENFERMEDAD GENERAL | 11/04/2018 || 1v05:2018 C169
0005555055 | ENFERMEDAD GENERAL | 11/05/2019 |( DHO&/2019 C169
0005571204 | ENFERMEDAD GENERAL | 1vO&E2019 || DHO7/2010 C169
0005670106 | ENFERMEDAD GENERAL | D2V0B/2018 || DFi02v2019 C169

s sl gl s B s
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Mimero Contingencia Fecha |Fecha Final|Diagndstico| Dias l
Incapacidad Inicial \Otorgados
0005683257 | ENFERMEDAD GEMERAL || 08/08/2019 || OFM V2019 C169 30
0007277269 | ENFERMEDAD GEMERAL || 30v04/2021 || 29/0552021 1671 30
0007590208 | ENFERMEDAD GENERAL || 30005/2021 || 2B/06/2021 1671 a0
0007590235 | ENFERMEDAD GEMERAL || 290062021 || 28/07/2021 1671 30
0007590238 | ENFERMEDAD GEMERAL || 290072021 || 27/0852021 1671 30
0007590259 | ENFERMEDAD GEMERAL || 28/08/2021 || 25/09/2021 1671 et
0007500276 | ENFERMEDAD GEMERAL || 26002021 || 25012021 167 1 30
00075902593 | ENFERMEDAD GEMERAL || 261052021 || 2471172021 1671 30

Namero Centingencia Fecha |Fecha Final|Diagndstico] Dias I
Incapacidad Inicial Otorgados
0007590313 | ENFERMEDAD GEMERAL ([ 25/11/2021 || 241272021 1671 30
0008806354 | ENFERMEDAD GEMERAL ([ 25032022 || 23/04/2022 1671 30
00080808366 | ENFERMEDAD GEMERAL ([ 24/04/2022 || 23/05/2022 1671 3o
0002906390 | ENFERMEDAD GENERAL || 24/05/2022 || 22/06/2022 1671 a0
00080806385 | ENFERMEDAD GEMERAL (| 250062022 || 16/07/2022 1671 22
00088068405 | ENFERMEDAD GEMERAL ([ 30V0&/2022 || 28/0972022 1671 30
00080808409 | ENFERMEDAD GENERAL ([ 29/08/2022 || 2811 V2022 1671 a0
0008906415 | ENFERMEDAD GEMERAL || 20102022 || 27/11/2022 167 1 30

Nimerao Contingencia Fecha |Fecha Final|Diagndstice] Dlas
Incapacidad Inicial Dtorgados
00080808420 | ENFERMEDAD GEMERAL || 2B/1172022 || 271272022 1671 a0
D00B006425 | ENFERMEDAD GENERAL || 28122022 | 26/01/2023 167 1 30
0008806429 | ENFERMEDAD GEMERAL ([ 27/01/2023 || 25/02/2023 1671 30
0008819101 | ENFERMEDAD GEMERAL ([ 01/03/2023 || 30/03/2023 1671 30
0002076159 | ENFERMEDAD GEMERAL ([ 31/03/2023 || 29/04/2023 1671 3o
0010168326 | ENFERMEDAD GEMERAL ([ 29/05/2023 || 27/06/2023 C169 30
0010168344 | ENFERMEDAD GEMERAL ([ 08/07/2023 || DG/08/2023 C169 30
0010168352 | ENFERMEDAD GEMERAL ([ O7/08/2023 || 05/09/2023 C169 30

Mamero Contingencia Fecha |Fecha Final[Diagndstico]| Dias I
Incapacidad Inicial \Otorgados
0010168368 | ENFERMEDAD GEMERAL ([ O8/08/2023 || 05M1Qv2023 C169 30
0010168373 | ENFERMEDAD GEMERAL ([ 08/10/2023 || 04/11/20:23 C169 30
00101683680 | ENFERMEDAD GENERAL | 05/11/2023 || 0411272023 || C169 30

Con todo, observa la Sala que los periodos de incapacidad generadas a favor

del actor no han sido continuos, en tanto,

se han presentado interrupciones

superiores a 30 dias, lo cual implica reiniciar la contabilizacién de los dias de

incapacidad continuas.

Consecuente con lo anterior, en el presente asunto el conteo de incapacidades

se reinici6 el 30 de agosto de 2022, por tanto, el dia 180 de incapacidad se
cumplié el 25 de febrero de 2023.
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Ademas, soportado en el certificado de incapacidades expedido por la EPS, se
tiene que la prérroga de las referidas incapacidades se extendi6 hasta el cuatro

de diciembre de 2023, término este que no supera el dia 540.

Y aunque en el anterior listado de incapacidades se precisa de un diagnéstico
concreto por cada periodo de incapacidad, pareciera que el “I671” y “C169”
tienen alguna relacién entre si, pues al verificar los certificados de
incapacidades expedidos por los galenos, se advierte que se prorroga la

incapacidad sefialando de manera conjunta ambos diagndsticos.

De tal manera, como se explicé en lineas anteriores, la responsabilidad de su
pago, en caso de incapacidades menores a 180 dias, corresponde a las
Entidades Promotoras de Salud, mientras que las que superen tal término y

hasta el dia 540 estan a cargo de los Fondos de Pensiones.

Por ende, en el sub judice en principio la responsabilidad del pago de las
incapacidades superiores al dia 180 corresponderia a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones; sin embargo, en el plenario no obra
constancia de que la Nueva EPS haya remitido a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones concepto de rehabilitacion por los
referidos diagnésticos, por tanto, es la Nueva EPS la responsable de asumir el

pago de las incapacidades reclamadas por el actor.

No obstante, es oportuno precisar que si bien con el presente amparo se
solicita a favor del sefior CARLOS ACOSTA ROJAS el pago de las
incapacidades comprendidas desde mayo de 2023 y hasta el momento de la
presentacion de la accién (14 de febrero de 2024), mas las que se siguieran
causando, lo cierto es que, conforme al certificado expedido por la EPS, las
incapacidades laborales fueron expedidas a favor del afiliado hasta el cuatro

de diciembre de 2023, fecha incluso anterior a la radicacion de esta demanda.
Por lo tanto, se modificard el numeral segundo de la sentencia de tutela

proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Titiribi, Antioquia, el 27 de

tebrero de 2024, y, en consecuencia, se ordenard al representante legal de la
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Nueva EPS, o quien haga sus veces, que en un término no mayor a cuarenta y
ocho horas (48) habiles posteriores a la notificacion de esta providencia,
reconozca y pague al sefior CARLOS ACOSTA ROJAS las incapacidades
médicas por enfermedad general comprendidas entre el 29 de mayo de 2023 y

hasta el cuatro de diciembre de 2023.

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,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de primera
instancia proferida el 27 de febrero de 2024 por el Juzgado Promiscuo del

Circuito de Titiribi, Antioquia.

SEGUNDO: ORDENAR al representante legal de la Nueva EPS, o quien haga
sus veces, que en un término no mayor a cuarenta y ocho horas (48) habiles
posteriores a la notificacion de esta providencia, reconozca y pague al sefior
CARLOS ACOSTA ROJAS las incapacidades médicas por enfermedad general
comprendidas entre el 29 de mayo de 2023 y hasta el cuatro de diciembre de

2023.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591 de
1991, informandoles que contra la presente decisién no procede ningin

recurso.

CUARTO: REMITIR la actuaciéon a Corte Constitucional para su eventual

revision

Notifiquese y camplase,

(firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Radicado:  05579-3104001-2024-00031 (2024-0469-3)
Accionante: Rosalba Méndez De Charry

Accionada: Nueva EPS.

Asunto: Impugnacién Fallo Tutela

Decisién: ~ Adiciona

Acta y fecha: N° 120 de abril 03 de 2024

Medellin, tres (03) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver la impugnacion presentada por la accionante contra
el fallo de tutela del 28 de febrero de 2024, emitido por el Juzgado Penal del

Circuito de Puerto Berrio, Antioquia.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

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

términos:

Manifestd la sefiora ROSALBA MENDEZ DE CHARRY que cuenta con 70
anos de edad, y desde hace mds de 3 arios se encuentra incapacitada de manera
continua e ininterrumpida, motivo por el cual la NUEVA EPS expidio
dictamen de rehabilitacion desfavorable y se inicio proceso de Calificacion de
Pérdida de Capacidad Laboral ante COLPENSIONES, la cual fue
dictaminada en mds del 28%; que dicha calificacion fue apelada, siendo
remitido el proceso ante la Junta Departamental de Calificacion de Invalidez
de Antioquia, la cual, a su vez, determiné una pérdida de mds del 30%; sin
embargo, contra esa calificacion también presentd recurso.



RADICADO: 05579-3104001-2024-00031 (2024-0469-3)
Accionante: Rosalba Méndez De Charry

Accionado: Nueva EPS.

Decision: Confirma parcialmente

Iqualmente, informo que mediante fallos de tutela se ha ordenado el pago de
las incapacidades, siendo uno de ellos proferido por esta misma agencia
judicial, en el que se ordeno a la NUEVA EPS el pago de dicho auxilio hasta
el dia 22 de septiembre de 2023, pero resalta que a partir de esa fecha esa
entidad no ha cubierto las incapacidades médicas generadas hasta el momento
de la interposicion de la presente accion de tutela, no obstante que aquellas
han sido radicadas oportunamente.

Resalté la accionante que en este caso resulta procedente la accion de tutela
dada su avanzada edad, su estado de salud, la continuidad de las
incapacidades y su dependencia econdmica del pago de las incapacidades.

Con fundamento en lo anterior, la sefiora ROSALBA MENDEZ DE
CHARRY solicito que se ordene a la NUEVA EPS que pague las
incapacidades radicadas y adeudadas a la fecha de interposicion de la presente
accion de tutela; asimismo, que se le ordene a esa EPS que continiie pagando
las incapacidades que se sigan generando hasta tanto se dé una calificacion
definitiva de su porcentaje de invalidez;, que se ordene igualmente a esa
entidad que no incurra en ese tipo de situaciones.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El A quo tutel6 los derechos fundamentales al minimo vital, dignidad
humana y vida en condiciones dignas de la sefiora ROSALBA MENDEZ DE
CHARRY, y en consecuencia dispuso:

“(...)

SEGUNDO. ORDENAR a la NUEVA EPS que dentro del término de
cuarenta y ocho (48) contados a partir de la notificacion de esta providencia,
pague a favor la seiiora ROSALBA MENDEZ DE CHARRY los dineros
adeudados por concepto de subsidio por incapacidad por los periodos del 21 de
septiembre de 2023 al 20 de octubre de 2023, del 21 de octubre de 2023 al 19 de
noviembre de 2023, del 20 de noviembre de 2023 al 19 de diciembre de 2023, y
del 20 de diciembre de 2023 al 18 de enero de 2024, por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.”

Expuso que, las incapacidades generadas a la sefiora ROSALBA MENDEZ
DE CHARRY iniciaron el 02 de enero de 2021; el 30 de junio de 2021 se
cumplieron 180 dias de incapacidad, y el dia 25 de junio de 2022 se alcanz¢ el
término de 540 dias. Mediante sentencia de tutela proferida por ese mismo
despacho judicial el 15 de septiembre de 2023, se orden6 a la NUEVA EPS el
pago de las incapacidades generadas desde el 23 de febrero de 2023 al 22 de
septiembre de 2023; sin embargo, el fallo fue claro en ordenar el pago

tnicamente por esas incapacidades.
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En esta oportunidad acredit6 la accionante que el médico tratante ha
expedido unas nuevas incapacidades, estas son, las comprendidas entre el 21
de septiembre de 2023 hasta el 18 de enero de 2024. No se alleg6 al plenario
ninguna otra prueba que lleve a demostrar que con posterioridad al 18 de

enero de 2024 se hayan generado nuevas incapacidades a su favor.

Si bien la accionante inicié proceso de calificacion de pérdida de capacidad
laboral ante Colpensiones, el dictamen atin no se encuentra en firme, en tanto,
fue objeto de recurso; y apoyado en la sentencia T-421 de 2023, adujo que el
reconocimiento y pago de incapacidades médicas superiores al dia 540 no se
encuentra condicionado a que el paciente tenga un concepto favorable o

desfavorable.

La Ley atribuy¢ la responsabilidad en el pago de las incapacidades superiores
a los 540 dias a las EPS, teniendo estas la facultad de perseguir el
reconocimiento y pago de las sumas canceladas por dicho concepto, ante la
entidad administradora de los recursos del sistema general de seguridad

social en salud, segtin lo prescrito en el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015.

Finalmente, neg6 el recobro ante el ADRES solicitado por la EPS, toda vez
que por ley la entidad cuenta con los mecanismos para tal fin, sin que se
hiciera necesario, en su momento, su vinculacion al tramite de tutela y menos

la orden del juez constitucional para un eventual recobro.

DE LA IMPUGNACION

La accionante inconforme con la decisiéon adoptada manifest6 que, la
determinacién no es congruente, en tanto, no se ajusta de manera integra a los

hechos y antecedentes de la tutela ni al derecho impetrado.

Ignoré que esta siendo incapacitada de manera continua, de no ampararse
igualmente o prevenir a la accionada de su deber de seguir pagando las

incapacidades continuas posteriores, hasta tanto se le dé el alta o se termine
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la valoracion por parte del comité nacional de Invalidez donde se determine
de manera efectiva la merma total de su capacidad laboral o que en su defecto,
una vez agotada la calificaciéon y en caso de no reconocer su estado de
indefension total, solicita que haya un pronunciamiento frente a la peticion de
ordenarse el pago de las incapacidades que se generen de manera continua,
pues de lo contrario, tendria que accionar cada tres meses para que le paguen

las incapacidades que se generen.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del
Decreto 2591 de 19911, la Juez a quo tenia competencia para conocer de la acciéon

de tutela.

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

la condicién de superior funcional del despacho de primera instancia.

Teniendo en cuenta que el objeto de la impugnacion se centra en la omision
del A quo de ordenar el pago de las incapacidades continuas y futuras que se

causen a favor de la sefiora ROSALBA MENDEZ DE CHARRY procedera la

Sala a pronunciarse solo sobre este asunto.

La Corte Constitucional en varias decisiones ha referido que el pago
inoportuno de las incapacidades laborales afecta derechos fundamentales
como el del minimo vital, a la salud y a la vida digna, en tanto, dichos
emolumentos cubren los periodos en los cuales la persona no se encuentra en
condiciones adecuadas para realizar labores que le permitan obtener un

salario.

Asi, por ejemplo, el Alto Tribunal de lo constitucional en sentencia T-144-16,

indico:

" Modificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado por el
Decreto 1983 de 2017
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“(...) Adicionalmente esta Corporacion ha resaltado que cuando se busca
la obtencion del dinero derivado de un auxilio por incapacidad laboral, el
juez de tutela debe considerar que la ausencia o dilacion injustificada de
dichos pagos afecta gravemente la condicion economica del trabajador, asi
como sus derechos al minimo vital y a la salud, pues éste deriva su sustento
y el de su familia de su salario, que es suspendido temporalmente en razon
a una afectacion de su salud. Asi la mora en dichos pagos puede situar al
reclamante en circunstancias apremiantes, que ponen en riesgo su
subsistencia digna.

(...)

40. Aunado a lo anterior, ha de resaltarse que las personas, como la aqui
accionante, que reclaman el pago de las incapacidades superiores a los 540
dias son aquellas que han intentado reintegrarse a la vida laboral, a pesar
de la disminucion de su fuerza de trabajo, pese a lo cual no ha logrado
estabilizar su wvida laboral, con lo cual se evidencia su situacion de
vulnerabilidad.

En el caso concreto es evidente que el estado de salud de la actora ha
impedido el éxito total de los pretendidos reintegros, pues a favor de ella se
siguen expidiendo certificados de incapacidad laboral. Asi mismo, es una
persona que no goza de una pension de invalidez; es decir, estd
incapacitada medicamente para trabajar, pero no es beneficiaria de
ninguna fuente de auxilio dinerario para subsistir dignamente. Ello
evidentemente indica que se encuentra en situacion de debilidad
manifiesta, y que se vulnera su derecho al minimo vital y se amenazan
otros derechos fundamentales, tales como la vida digna y la salud.

)

El pago de las incapacidades que se sigan causando en favor de la
accionante, también serdn asumidas por Salud Total EPS, en los términos
expuestos en precedencia, hasta tanto se revise y recalifique su pérdida de
la capacidad laboral.”

En el asunto bajo examen, el debate no se circunscribe a la simple procedencia
del pago de incapacidades superiores al dia 540 a cargo de la Nueva EPS, pues
valga recordar que el A quo la ordend, pero solo hasta el 18 de enero de 2024,
limitante que reprocha la accionante, en tanto también pretende se ordene el

pago de las incapacidades que se sigan causando.

Para la Sala, no hay razén valida para que la protecciéon constitucional no
comprenda las incapacidades que eventualmente se causen a posterioridad,
pues limitarla a una fecha significaria que la actora se viera en la necesidad de

interponer una nueva accion de tutela por cada periodo de incapacidad que
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le sea generado, como ha ocurrido con la presente; lo cual no solo constituye
una barrera al acceso a los derechos fundamentales de la actora, sino un

desgaste innecesario de la administracién de justicia.

Por tanto, se adicionara el fallo proferido por el Juzgado Penal del Circuito de
Puerto Berrio, Antioquia, el 28 de febrero de 2024 teniendo en cuenta que,
aunque dicha providencia accedié al amparo solicitado, también se debe
adoptar orden para garantizar la efectiva protecciéon de los derechos

fundamentales de la accionante.

En tal sentido, se ordenard a la Nueva EPS el pago de las incapacidades
contintas que en el futuro sean expedidas en favor de la sehora ROSALBA

MENDEZ DE CHARRY, hasta que se le resuelva en definitiva su situacion de

calificacion de pérdida de capacidad laboral.

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 Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el fallo del 28 de febrero de 2024 del Juzgado Penal
del Circuito de Puerto Berrio, Antioquia, que tutelé los derechos

fundamentales al minimo vital, digha humana y vida en condiciones dignas

de la sefiora ROSALBA MENDEZ DE CHARRY.

SEGUNDO: ORDENAR a la Nueva EPS el pago de las incapacidades
contintias que en el futuro sean expedidas en favor de la sefiora ROSALBA
MENDEZ DE CHARRY, hasta que se le resuelva en definitiva su situaciéon de

calificacién de pérdida de capacidad laboral.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591 de
1991, informandoles que contra la presente decision no procede ningtn

recurso.
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CUARTO: REMITIR la actuacién a Corte Constitucional para su eventual

revision

Notifiquese y camplase,

(firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada Ponente

(firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

(firma electronica)
JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia

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

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Radicado : 2024-0501-4
Sentencia (Ley 906) - 22
instancia
CuUl : 05 847 60 00354 2023 00028
Acusado : Luis Enrique Caro Graciano
Delito : Homicidio preterintencional
Decision : Confirma sentencia.

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la
fecha. Acta N° 114

M.P. JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera la defensa del procesado, sefior
LUIS ENRIQUE CARO GRACIANO, frente a la sentencia
proferida el 16 de febrero de 2024 por el Juzgado Promiscuo
del Circuito de Santa Fe de Antioquia (Ant.) y a través de la cual
se le declaré penalmente responsable por la comisién de la
conducta punible de Homicidio preterintencional y se le
condend a la pena de setenta y dos (72) meses de prision e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por el mismo término de la sancion privativa de la libertad, en
virtud del preacuerdo logrado entre la Fiscalia y la defensa del

procesado.
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Cul : 05847 60 00354 2023 00028
Acusado : Luis Enrique Caro Graciano
Delito : Homicidio preterintencional

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

decisién en concreto que fue objeto del recurso de alzada.

SINTESIS DE LOS HECHOS

Se desprende del escrito de acusacién que
ocurrieron el 19 de marzo de 2023 en el barrio “El Filito”
localizado en el municipio de Caicedo (Ant.) cuando en medio
de una rina, el senor LUIS ENRIQUE CARO GRACIANO Ile
propind tres punaladas al sefior JAVIER ALEJANDRO HENAO
GARCIA, dos en la parte lumbar posterior y una en el costado
izquierdo penetrante a torax, lesiones que le causaron la

muerte.

RESUMEN DE LO ACTUADO

Ante el Juez de control de garantias el 20 de
marzo de 2023, se imputd al procesado el delito de Homicidio
simple art. 103 del C.P., imputacién que fue modificada en
audiencia del 7 de junio siguiente, en la que se le cambio el
cargo por el punible de Homicidio preterintencional de que trata

el art. 105 del CP, sin que se allanara.

Posteriormente, el 31 de julio de 2023, se llevo a
cabo audiencia de acusacion, y previo a la apertura de la

preparatoria, el 29 de noviembre siguiente, las partes
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suscribieron un preacuerdo consistente en que el procesado
aceptaria los <cargos por el delto de Homicidio
preterintencional, y para efectos punitivos, la Fiscalia le
reconoceria un estado de ira, pactando una pena de setenta y
dos (72) meses de prision, bajo la advertencia de que no habria
lugar ni a beneficios ni a subrogados penales. Asi entonces, el
5 de diciembre de las misma anualidad, se celebraron las
audiencias de verificacidn de preacuerdo e individualizacién de

pena;y el 16 de febrero de 2024 se leyo la respectiva sentencia.

DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En virtud del preacuerdo celebrado entre el
procesado asesorado por su defensor y la Fiscalia, el Juez de
primera instancia emitié sentencia condenatoria en contra de
LUIS ENRIQUE CARO GRACIANO por el delito Homicidio

preterintencional en los términos pactados en la negociacion.

Considero el A quo que en el presente caso el
acusado acept6 cargos de forma libre, voluntaria, espontanea,
y estuvo debidamente asesorado por su defensor. Asimismo,
advirtio que de los elementos materiales probatorios aportados
por el ente Fiscal se desprendia certeza mas alla de toda duda
razonable, tanto la existencia del hecho como Ila

responsabilidad del procesado en el delito endilgado.

En cuanto a la solicitud que hiciera la defensa

para conceder al procesado la prision domiciliaria explico el
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sentenciador que, en el presente caso no se cumplia con las
exigencias del art. 38 B del CP, en el entendido que el requisito
objetivo para su otorgamiento requeria que el delito cometido
tuviera una pena minima de 8 anos, y en el presente caso, la
conducta punible cometida traia un quantum superior, toda vez
que el reconocimiento de la ira solo se hizo para efectos de la

rebaja punitiva como ficcién juridica.

Por otra parte, también advirtié el fallador de
primera instancia, después de haber analizado los elementos
presentados por la defensa, que el procesado tampoco cumplia
con la condicién de padre cabeza de familia, y, por lo tanto, no

se podia acceder a dicha solicitud.

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

impuesta.

FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

La defensa del procesado interpuso el
recurso de apelacion y lo sustenté por escrito, manifestando su
desacuerdo respecto de la negacion de la concesion de la
prision domiciliaria y de la existencia de una nulidad desde la
audiencia del art. 447 del CPP. El extenso memorial presentado

por el apelante, se concreta basicamente en lo siguiente:



N°Interno : 2024-0501-4
Sentencia (Ley 906) — 22 Instancia.

Cul : 05847 60 00354 2023 00028
Acusado : Luis Enrique Caro Graciano
Delito : Homicidio preterintencional

. Su representado cumple con el requisito
del art. 38 B para que le sea concedida la prisidon domiciliaria,
toda vez que con el preacuerdo se modificaron los extremos
punitivos, al habérsele reconocido el estado de ira e intenso
dolor. Adicionalmente se demostré el arraigo familiar del sefior
CARO GRACIANO.

. Una vez corrido el traslado de la
audiencia del art. 447 la defensa solicit6 aplazamiento de la
diligencia, bajo la consideracién que el preacuerdo se habia
logrado hacia unos pocos dias, por lo que requeria de un plazo
razonable para reunir elementos que le permitieran acreditar la
condicion de padre cabeza de familia de su prohijado; sin
embargo, el Juez de primera instancia neg6é su solicitud,
vulnerando el derecho de defensa y al debido proceso. Si bien
es cierto la diligencia del art. 447 comporta la acreditacion
informal del hecho, no por ello se deben desconocer las

garantias procesales minimas de las partes o intervinientes.

Por lo anterior, solicita la revocatoria del
numeral tercero de la sentencia de primera instancia y en su
defecto se decrete la nulidad de lo actuado a partir de la

audiencia de individualizacion de pena.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Corporacion para

desatar el recurso interpuesto por la defensa, de conformidad



N°Interno : 2024-0501-4
Sentencia (Ley 906) — 22 Instancia.

Cul : 05847 60 00354 2023 00028
Acusado : Luis Enrique Caro Graciano
Delito : Homicidio preterintencional

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

objeto de la impugnacion.

Del escrito de sustentacion del recurso de
alzada presentado por el defensor, se advierte que, en su
calidad de unico sujeto procesal recurrente, cuestion6 la
decision de primera instancia sélo en lo que respecta a la no
concesion del sustituto de la prision domiciliaria. Por una parte,
al considerar que su representado cumple con los requisitos
del art. 38 B; y por otra, porque argumenta que se incurri¢ en
una violacion al derecho de la defensa y del debido proceso,
toda vez que el Juez de primera instancia, no acepté la
suspension de la audiencia del art. 447 del CPP, de tal manera
que pudiera acreditar elementos relacionados con la calidad de
padre cabeza de familia de CARO GRACIANO; por tal motivo,

advierte, que se esta ante una causal de nulidad.

En un primer orden, pretende el impugnante
que a su prohijado se le conceda el beneficio de la prision
domiciliaria, al considerar que el Juez de primera instancia
interpretd erroneamente el requisito contenido en el numeral 1°
del art. 38 B del CP, toda vez que al sefior CARO GRACIANO

se le impuso una condena inferior a los 8 afios de prision.

Al respecto, resulta pertinente sefalar que

el articulo 38 B establece:

Art. 38 B. C.P.: Requisitos para conceder

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

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

En el caso que nos convoca es fundamental
sefalar que, el preacuerdo suscrito entre las partes consistio
en que el procesado aceptaba su responsabilidad a titulo de
autor por el delito de Homicidio preterintencional (art. 105 C.P.),
pero para efectos punitivos se le reconoceria el descuento de
la ira, pactandose la sancion en setenta y dos (72) meses de
prision. Siendo relevante mencionar, que esta Sala escuchd el
registro de la audiencia de verificacion de preacuerdo, donde la
Fiscalia le advirtio al procesado que el descuento solo se
aplicaria para efectos punitivos, sin que pudiera hacerse
acreedor de beneficios o subrogados (escuchese mins. 9:33 a
10:15 del audio del 05-12-2023); situacion que le fue reiterada
por el A quo (min. 17:55-18:28 del audio del 05-12-2023), y
pese a ello el acusado afirmé que comprendia Ilas
consecuencias del preacuerdo, aceptandolo de forma libre,
voluntaria, informada y debidamente asesorado por su

defensor.

Y aunque el recurrente considera que el
Juez de primera instancia exagero la interpretacion que debia
darsele al num. 1° del art. 38 B —anteriormente citado—, porque en
su sentir al procesado se le condend a una pena inferior a la
exigida por la mencionada normativa, considera esta Sala que

el A quo realizé un analisis acertado.
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Durante los ultimos afos, la Corte Suprema
de Justicia de manera mayoritaria ha considerado que cuando
se acude a una figura que trae aparejada una pena menor,
como contraprestacion en virtud de un preacuerdo, llamese
complicidad, marginalidad, ira, entre otras, ello tiene solamente
efectos punitivos, es decir, se impondra la pena prevista para
el complice o para quien obré en circunstancias de
marginalidad o ira, sin que se varie en realidad, el grado de
participacion o la responsabilidad penal, y de contera, tampoco
los limites punitivos del delito por el cual se emite la sancion; y
esto, porque la conducta punible que se ejecutd y que se
investigd no puede variarse en virtud de un preacuerdo (véase
CSJ SP 359-2022, rad. 54535, 16-02- 2022).

Asi las cosas, estima la Sala que el Juez A
quo no errd al interpretar el contenido del art. 38 B del CP, pues
se insiste, el procesado fue condenado -y asi se le explico
oportunamente— por el delito contenido en el art. 105 del CP que
parte de una pena minima de 104 meses de prision, sin que la
negociacion que se hiciera afectara los limites del tipo penal. Por

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

Ahora bien, en cuanto al argumento principal
expuesto por el recurrente en el escrito de apelacion, el cual se
encuentra orientado a que se decrete la nulidad de lo actuado
a partir de la audiencia del art. 447 del CP, porque considera
que en el presente caso, el Juez de primera instancia vulnero
los derechos a la defensa y al debido proceso, al no acceder a

la solicitud de suspension de la diligencia para que pudiera
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presentar elementos adicionales para acreditar la condicion de
cabeza de familia del sefior CARO GRACIANO. Digase de una

vez que, esta Sala tampoco accedera a dicha solicitud.

Sobre la nulidad, senala el art. 457 del

C.P.P., lo siguiente:

Nulidad por violacion de garantias fundamentales: Es
causal de nulidad la violacion del derecho de defensa o del debido proceso
en aspectos sustanciales (...)

De la anterior normativa se desprende que la
solicitud de nulidad no puede promoverse de manera
caprichosa, sino que aquella esta regida entre otros, por el
principio de residualidad, segun el cual solo podra decretarse
aquella cuando no exista ninguna otra forma menos extrema

para restablecer las garantias vulneradas.

En el presente caso, tal y como lo afirma el
impugnante una vez verificado el preacuerdo pactado por las
partes, la defensa solicitd la suspension de la audiencia del art.
447 del CPP, toda vez que le resultaba menester acreditar la
condicion de padre cabeza de familia de su representado a
través de un informe psicofamiliar, arguyendo que como el
preacuerdo se habia suscrito una semana antes, no habia
logrado concretar dicha valoracion; sin embargo, el Juez negoé
la solicitud bajo el entendido que la defensa debia estar
preparada para la diligencia y conté con un término prudencial

para presentar los elementos que pretendia hacer valer, mas
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aun cuando ese documento podia presentarlo ante el Juez de
ejecucion de penas y medidas de seguridad (escuchese mins.
23:55 a 24:14 del audio del 05-12-2023).

Es asi como el A quo, instalé formalmente la
audiencia del art. 447 del CPP, les concedi6 la palabra a las
partes y al interviniente. No obstante, el recurrente insistio en
su solicitud, la cual fue negada de nuevo, por lo que, sin mas,
se le permitio explicar ampliamente las condiciones y calidades
individuales del senor LUIS ENRIQUE CARO GRACIANO,
allegando al Despacho diferentes documentos con los que
pretendia demostrar la calidad de padre cabeza de familia de
su prohijado (escuchese desde el min. 51:29 a 1:08:29 del
audio del 05-12-2023).

Asi las cosas, de lo anterior se desprende
que el Juez de primera instancia, en su facultad discrecional
rechazo la solicitud que hiciera la defensa de aplazar la
diligencia de que trata el art. 447 del CPP. No obstante,
contrario a lo deprecado por el impugnante, ello no fue motivo
para que se le impidiera pronunciarse acerca de las calidades
de sefior CARO GRACIANO vy allegar pruebas que soportaban
el pedido de reconocimiento de cabeza de familia, elementos
que ademas fueron debidamente valorados por el fallador en la
sentencia de primera instancia para negar la concesion de la

prision domiciliaria.

Contrario a lo alegado por el apelante, es del

mismo inciso 2° del art. 447 del CPP que se desprende que es

10
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potestativo del Juez, ampliar la informacién sobre las
condiciones individuales, familiares, sociales, modo de vivir y
antecedentes del procesado. Al respecto el articulado dice

expresamente:

Si el juez para individualizar la pena por

imponer, estimare necesario ampliar la informaciéon a que se
refiere el inciso anterior, podra solicitar a cualquier institucion
publica o privada, la designacion de un experto para que este, en
el término improrrogable de diez (10) dias habiles, responda su

peticion. (negritas y subrayado nuestro)

Asi las cosas, el fallador de primera
instancia, no incurrid en ninguna vulneracion al derecho a la
defensa ni tampoco al debido proceso, porque como se ha
podido advertir, el impugnante conté con todas las garantias
procesales para presentar sus argumentos en la audiencia del
art. 447 del CPP, resultando facultativo del Juez, suspender o
no, la diligencia para conceder un plazo adicional para que se

allegara nueva informacion.

En un caso similar al que es objeto de este
debate, la Corte Suprema de Justicia se pronuncié indicando lo
siguiente (CJS AP2731-2023, rad. 60031 del 06-09-2023):

En el caso que se examina, la Sala no rebate
la correccion de la premisa procesal que sustenta la queja del
censor: revisada preliminarmente la actuacién, se tiene que en la
audiencia de 22 de septiembre de 2020, una vez aprobado el
preacuerdo, el defensor pidi6 que «se... fij(ara) otra fecha» para «la

disposicion del articulo 447» porque haria «una postura frente a la

11



N°Interno : 2024-0501-4
Sentencia (Ley 906) — 22 Instancia.

Cul : 05847 60 00354 2023 00028
Acusado : Luis Enrique Caro Graciano
Delito : Homicidio preterintencional

concepcion del padre cabeza de familia». El fallador negé tal

pretensién y dicté sentencia en esa misma fecha.

Pero tal situacion no entrafia, desde ninguna
perspectiva, una anomalia: sencillamente, no existe ninguna norma
que obligue a los funcionarios judiciales a otorgar los
aplazamientos reclamados por las partes e intervinientes. Lo que si
establece la legislacidon procesal (en concreto, el literal i del articulo
8° de la Ley 906 de 2004) es que el imputado tiene derecho a
«disponer de tiempo razonable y de medios adecuados para la
preparacion de la defensay, lo cual se satisfizo holgadamente en

este asunto.

En el sub judice, la defensa contd desde la
audiencia de imputacibn con un término razonable para
recaudar material suficiente en favor de su representado, y una
vez se suscribio el preacuerdo, también conté con un plazo
adecuado para presentar la informacion que pretendia hacer
valer en la audiencia del art. 447 del CPP, pues de no haber
sido asi, en dicha diligencia no hubiese allegado elementos
para acreditar la condicién de cabeza de familia que pretendia

hacer valer.

Por lo tanto, la solicitud de nulidad
deprecada por el impugnante no sera admitida por esta
Magistratura, mas aun porque como se anuncio en linea atras,
la nulidad esta regida por el principio de residualidad, y en este
caso, la controversia sobre la viabilidad de otorgar al enjuiciado
la prisibn domiciliaria como padre cabeza de familia puede

promoverse, ante el Juez de ejecucion de penas.

12
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Por manera que, es la confirmacién integra de
la sentencia impugnada, la decisidn que se impone para esta
Magistratura en el presente evento, acorde a los planteamientos

que fueron objeto de analisis en lineas precedentes.

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

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- SE CONFIRMA integramente
la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Promiscuo
del Circuito de Santa Fe de Antioquia (Ant.) , de 16 de febrero
de 2024, en contra del sefior LUIS ENRIQUE CARO
GRACIANO, segun las razones consignadas en la parte motiva

de esta providencia.

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

la fase ejecutiva de la condena.

13
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Quedan las partes notificadas en estrados.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

JOHN JAIRO ORTIizZ ALZATE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Firmado Por:
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado: 05761-31-89001-2024-00022-01 (2024-0510-3)
Accionante Nidia Maria Sauceda Pena
Accionado Nueva EPS.

Asunto Impugnacién fallo de tutela
Decision ~ Confirma
Acta: N° 121 de abril 03 de 2024

Medellin, tres (03) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

ASUNTO

Procede la Sala a resolver la impugnacion presentada por la accionada Nueva
EPS, contra el fallo de tutela del primero de marzo de 2024!, emitido por el

Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetrdn, Antioquia.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

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

Seniala el accionante, que tiene 50 aiios de edad, vive en el municipio de Sopetrin,
se encuentra afiliada en calidad de cotizante activa en Nueva EPS, como trabajadora
dependiente, quien indica que desde hace varios arios viene atravesando graves
dificultades de salud, debido a muiltiples patologias que la aquejan, entre otras
denominadas por los médicos especialistas tratantes como: ARTROSIS
DEGENERATIVA, TRASTORNO DE ANSIEDAD, TRASTORNO DEL
SUENO, DEDO EN GATILLO, SINDROME DE MANGUITO ROTADOR,
BURSITIS SUBACROMIO SUBDELTOIDEA, entre otras, motivo por el cual fue
remitida a multiples especialidades por parte de medicina general desde hace un par
de meses.

" PDF N° 005 del expediente digital
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Impugnacion tutela

Aduce que, con ocasion de los quebrantos a que hace referencia, y dado que no tiene
un pronostico claro de recuperacion, no ha sido posible desde hace varios meses que
la atiendan o le asignen cita con MEDICINA LABORAL, lo que ha imposibilitado
su recuperacion oportuna y el reintegro laboral, a pesar de que desde el pasado mes
de enero de 2024 le fueron prescritas las evaluaciones con dichas especialidades
clinicas, no ha sido posible que por supuesta falta de agenda de la EPS, que es lo que
siempre le dicen cuando se acerca a las instalaciones de la accionada.

3. PRETENSIONES

Ordenar a Nueva EPS, autorice y garantice de forma completa e integral todos los
examenes, medicinas, terapias, revisiones con especialistas, intervenciones
quirirgicas, ayudas diagnosticas, citas médicas y tratamiento integral que se derive
de las patologias que en la actualidad tiene pendientes y las que de aqui en adelante
le sean programadas y/o recetadas por los médicos tratantes, con ocasion de los
padecimientos que actualmente la aquejan  denominados: ARTROSIS
DEGENERATIVA, TRASTORNO DE ANSIEDAD, TRASTORNO DEL
SUENO, DEDO EN GATILLO, SINDROME DE MANGUITO ROTADOR,
BURSITIS SUBACROMIO SUBDELTOIDEA y muy especialmente a que se me
programe cita de control con MEDICINA LABORAL tal cual le fue prescrito desde
hace varios dias por el ortopedista tratante.”

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetran - Antioquia, el primero de marzo
de 20242, ampard los derechos fundamentales a la salud y a la vida en

condiciones dignas de la accionante y en consecuencia dispuso:

“(...)
SEGUNDO: En consecuencia, ORDENAR a NUEVA EPS, que en el término de

cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de esta decision, si
aiin no lo hubiere hecho, proceda a la asignacion de la cita con especialista
denominada “MEDICINA LABORAL", requerido por la sefiora NIDIA MARIA
SAUCEDA PENA identificada con la cedula de ciudadania Nro. 22.117.345, en las
condiciones ordenadas por el médico tratante.

TERCERO: ORDENAR a NUEVA EPS, que garantice el TRATAMIENTO
INTEGRAL que la sefiora NIDIA MARIA SAUCEDA PENA identificada con la
cedula de ciudadania Nro. 22.117.345, requiera en relacion con el diagndstico
denominado: “ARTROSIS DEGENERATIVA, TRASTORNO DE ANSIEDAD,
TRASTORNO DEL SUENO, DEDO EN GATILLO, SINDROME DE
MANGUITO ROTADOR, BURSITIS SUBACROMIO SUBDELTOIDEA.

(...)"

2 PDF N° 005 de la carpeta digital.
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Impugnacioén tutela

Expuso que se encontraba acreditado que la accionante presenta como
diagnodsticos los de “ARTROSIS DEGENERATIVA, TRASTORNO DE
ANSIEDAD, TRASTORNO DEL SUENO, DEDO EN GATILLO, SINDROME DE
MANGUITO ROTADOR, BURSITIS SUBACROMIO SUBDELTOIDEA”, y que se
encontraba pendiente el agendamiento de una cita con médico especialista en
medicina laboral, la cual habia sido ordenada desde el cinco de junio de 2023 y

11 de enero de 2024, en razén de las enfermedades que padece.

Adujo que la atencién en salud no puede suspenderse invocando razones de
caracter administrativo, pues “una vez haya sido iniciada la atencién en salud,
debe garantizarse la continuidad del servicio, de manera que el mismo no sea

suspendido o retardado, antes de la recuperacion o estabilizacion del paciente.”.

DE LA IMPUGNACION

La apoderada especial de la Nueva EPS® solicité 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, 6rdenes
futuras que no tienen fundamento factico en una conducta positiva o negativa de
la autoridad o de particulares. Determinarlo de esa manera es presumir la mala
actuacion de la institucion por adelantado. No puede presumir el fallador que en

el momento en que el usuario requiera servicios no les serdn 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

3 PDF N° 007 de la carpeta digital.
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Impugnacioén tutela

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del Decreto

2591 de 19914, la Juez a quo tenia competencia para conocer de la accién de tutela.

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

de superior funcional del despacho de primera instancia.

Teniendo en cuenta que el objeto de la impugnaciéon se centra en el
reconocimiento del tratamiento integral concedido en favor de la sefiora NIDIA
MARIA SAUCEDA PENA para las patologias de “artrosis degenerativa, trastorno
de ansiedad, trastorno del suerio, dedo en gatillo, sindrome de manguito rotador, bursitis

subacromio subdeltoidea” procedera la Sala a pronunciarse solo sobre este asunto.

Para ello, se hara un estudio de los siguientes topicos: (i) la figura del tratamiento

integral, y (ii) caso concreto.

(i) 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 y su integridad
personal, salvo situaciones excepcionalisimas.”

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

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 diagnoéstico 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, exdamenes,
controles y sequimientos 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 economico 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.

Al mismo tiempo ha serialado 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
quirirgicos 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 6rdenes 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 esta 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!*].

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
dictaminel4el,

(ii) Caso concreto. En el asunto que se ventila, se aprecia juridicamente acertada
la decision del a quo de ordenar la prestacion de un servicio integral de salud, en
aras de hacer efectiva la protecciéon de los derechos fundamentales de NIDIA

MARIA SAUCEDA PENA, dadas las patologias que la aquejan “artrosis
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Accionante: Nidia Maria Sauceda Pefia

Accionado: Nueva EPS.

Impugnacioén tutela

degenerativa, trastorno de ansiedad, trastorno del suetio, dedo en gatillo, sindrome de

manguito rotador, bursitis subacromio subdeltoidea”.

Se evidencia que existi6 una mora en la prestacion del servicio requerido por la
usuaria, pues la actora se vio en la obligaciéon de incoar el presente amparo
constitucional a fin de que la Nueva EPS programara cita con “medicina laboral” .
Situacién que, si permitia advertir una eventual situaciéon de negacioén de servicio

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, SAUCEDA PENA
ostenta la condiciéon de afiliado activo al sistema de salud en el régimen
contributivo, 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 las patologias que presenta.

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. Ademés, a
la postre de alegarse que se estdn amparando prestaciones futuras e inciertas, se
advierte que las condiciones médicas de SAUCEDA PENA 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,

maxime que los diagndsticos se encuentran claramente definidos.

De tal suerte, al encontrarse acreditados los requisitos jurisprudenciales
instituidos para el otorgamiento del tratamiento integral, la Sala confirmaré la

decisiéon de primera instancia.

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
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Impugnacioén tutela

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
sefalar 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 accién 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 financiaciéon; una vez suministrados, estin autorizadas
a efectuar los cobros y recobros que procedan de acuerdo con

la reglamentacion 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
vulneraciéon 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.

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 Constitucién y la Ley,

RESUELVE



Radicado: 05761-31-89001-2024-00022-01 (2024-0510-3)
Accionante: Nidia Maria Sauceda Pefia

Accionado: Nueva EPS.

Impugnacioén tutela

PRIMERO: CONFIRMAR la decisién proferida por el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Sopetran, Antioquia, el primero de marzo de 2024, de conformidad a

los argumentos expuestos en la parte motiva de esta providencia.

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

1991, informandoles que contra la presente decisiéon 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)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

(firma electronica)
JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia

John Jairo Ortiz Alzate
Magistrado
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Rene Molina Cardenas
Magistrado
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SALA DE DECISION PENAL

Radicado  05000-22-04-000-2024-00170 (2024-0547-3)

Accionante Johnatan Matia Caballero

Accionado  Juzgado Primero de Ejecuciéon de Penas y Medidas de
Seguridad de Apartadd, Antioquia.

Asunto Tutela de Primera Instancia
Decision Concede parcialmente
Acta: N° 118 abril 03 de 2024

Medellin, tres (03) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

ASUNTO

Resuelve la Sala la acciéon de tutela propuesta por JHONATAN MATIA
CABALLERO, en contra del Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Apartad6, Antioquia, por la presunta vulneracién de su derecho

fundamental de peticion.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relato el accionante! que en varias oportunidades ha solicitado al Juzgado Primero
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Apartad6, Antioquia, la

actualizacién de sus redenciones; sin embargo, no recibido respuesta alguna.

Relacion6 los certificados No. 18214908, 18268739, 18374059, 18470499, 18566548,
18662157, 18748219 y 18816787 aduciendo que son estos los que desea le sea
redimido, al igual que los periodos comprendidos entre abril y junio de 2023, julio

y septiembre de 2023 y octubre y diciembre de 2023.

" PDF 003, expediente digital de tutela.
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Por lo anterior, demando se le ampare el derecho fundamental invocado, y, en
consecuencia, se ordene al Juzgado accionado actualice sus redenciones desde el

inicio hasta la fecha.

TRAMITE

1. Mediante auto adiado el 20 de marzo de 20242, se avoco la accién de tutela,
se corrio traslado al despacho demandado y se vincul6 al EPMSC Apartadé para
que, dentro del término improrrogable de dos (2) dias, dieran respuesta sobre los
hechos y pretensiones de la tutela y rindieran el informe que estimaran

conveniente.

2. El asesor juridico del EPMSC Apartad6 manifest6 que el actor se encuentra
a cargo de ese penal, pero que es el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y
Medida de Seguridad de Apartadd, el despacho competente para resolver las

peticiones de redencion.

3. La titular del Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Apartadé, Antioquia, manifest6 que JHONATAN MATIA
CABALLERO fue condenado el 18 de junio de 2021 por el Juzgado Segundo Penal
del Circuito de Apartadé - Antioquia, a la pena de 144 meses de prisién, por el
delito de actos sexuales con menor de 14 afios agravado. Decisién confirmada por

este Tribunal.

El tres de mayo de 2023 el Centro de Servicios de los Juzgados de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Medellin y Antioquia, remiti6 a ese despacho el
expediente del sentenciado el cual era vigilado por el Juzgado Segundo de
Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, con una solicitud de

redencion de pena pendiente por resolver.

Ademas, el CPMS Apartadd, también remitié para estudio de redencién de pena

los computos del siete de julio, 22 de septiembre y 12 de diciembre de 2023.

2 PDF N° 005 Expediente Digital.
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Con ocasién de la accién de tutela, resolvié las peticiones que se encontraban
pendientes, y oficié al EPMSC Apartad6 para que allegara a dicha dependencia
los computos 18470499, 18566548, 18662157 y 18748219, que figuran en la cartilla
biogréfica y corresponden a las actividades realizadas por el penado durante los

cuatro trimestres del afio 2022, para el correspondiente estudio de redencion.

De tal forma, solicité se declare la improcedencia por tratarse de un hecho

superado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

para proferir fallo de primera instancia dentro de la presente accion de tutela.

Segun el articulo 86 de la Constitucion Politica toda persona puede, mediante este
mecanismo, reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omisiéon de cualquier autoridad, a condicién de que
no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

El objetivo de este tramite preferente no es otro diferente a que el juez
constitucional, en uso de sus facultades, mediante sentencia, haga cesar la

vulneracién de prerrogativas fundamentales alegada en el libelo.

No obstante, ha ilustrado la jurisprudencia constitucional, que existen eventos en
los que el pronunciamiento del juez carece de objeto, bien sea porque ha cesado la
afectacion al derecho o, también, porque la misma se ha materializado de forma

irreversible.

Los anteriores eventos fueron rotulados por la Corte Constitucional como hecho

superado y dafio consumado, respectivamente. Asi los desarroll6 el alto Tribunal:
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“El hecho superado se presenta cuando, por la accion u omision (seguin sea el
requerimiento del actor en la tutela) del obligado, se supera la afectacion de tal
manera que “carece” de objeto el pronunciamiento del juez. La jurisprudencia de
la Corte ha comprendido la expresion hecho superado en el sentido obvio de las
palabras que componen la expresion, es decir, dentro del contexto de la satisfaccion
de lo pedido en tutela. Es decir, el hecho superado significa la observancia de las
pretensiones del accionante a partir de una conducta desplegada por el agente
transgresor. El dafio consumado tiene lugar cuando “la amenaza o la
vulneracion del derecho fundamental han producido el perjuicio que se pretendia
evitar con la accion de tutela. La configuracion de este supuesto ha sido declarada
por la Corte, por ejemplo, en los casos en que el solicitante de un tratamiento
médico fallece durante el tramite de la accion como consecuencia del obrar
negligente de su E.P.S., o cuando quien invocaba el derecho a la vivienda digna
fue desalojado en el curso del proceso del inmueble que habitaba”.3

Del estudio de la demanda, se tiene que la pretension del accionante va dirigida a
que el Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Apartad6, Antioquia, se pronuncie acerca de sus solicitudes de redencién de pena
soportadas en los certificados No. 18214908, 18268739, 18374059, 18470499,
18566548, 18662157, 18748219 y 18816787, al igual que los periodos comprendidos
entre abril y junio de 2023, julio y septiembre de 2023 y octubre y diciembre de
2023.

Frente a lo anterior, debe precisarse, como lo ha expresado la Corte Suprema de
Justicia “que cuando los sujetos procesales presentan solicitudes ante las autoridades
judiciales en el marco de la actuacion en la cual estan vinculados, y éste no las resuelve, el
derecho conculcado no es el de peticion sino el debido proceso, en su manifestacion del derecho
de postulacion, pues debe tenerse en cuenta que se estd frente actuaciones regladas por la ley

procesal.”*

Ahora, durante el tramite de este asunto constitucional, el Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd, Antioquia, acredité que

con autos interlocutorios del primero de abril hogafio, resolvié lo siguiente:

Auto Certificado Computo Total redencion
Interlocutorio
667 18214908 200.25 dias
668 18268739 30.5 dias
669 18374059 30.5 dias
670 18816787 31.5 dias

3 Corte Constitucional, Sentencia T-011 de 2016.
4 STP8654-2023
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671 18948265 29.5 dias
(Del 01 de abril al 30 de junio
de 2023)

672 19034037 30.5 dias
(Del 01 de julio al 30 de
septiembre de 2023)

Adicionalmente, con oficio No. 404 de la misma data, el Juzgado accionado solicité

al CPMS Apartado, lo siguiente:

Atendiendo a lo ordenado en auto de la fecha, le solicito
comedidamente remitir a este Juzgado los computos 18470499,
18566548, 18662157 y 18748219, los cuales figuran en la cartilla
biogrdafica y corresponden a las actividades realizadas por
JOHNATAN MATIA CABALLERO durante los cuatro trimestres
del atio 2022, pero no han sido allegados para efectos de estudio de
redencion.

Cada certificado debe ser enviado con la calificacion de la conducta y
la correspondiente evaluacion de la actividad.

En caso que los computos excedan las horas de labor permitidas, le
solicita remita la autorizacion que le permitio a JOHNATAN
MATIA CABALLERO, laborar los dias domingos y festivos, dado
que, segun el caso especial, debe acreditarse la justificacion avalada
por la direccion del C.P.M.S.C para el reconocimiento de las mismas

Los autos anteriormente aludidos fueron remitidos por el juzgado de ejecucion,
via electrénica, al EPMSC Apartadé con fines de notificacion al sentenciado, sin
embargo, en el expediente no obra constancia de que el establecimiento carcelario
haya permitido al actor acceder a esas providencias y de esa manera garantizarle,
si asi lo considera, la interposicién de los recursos de ley que contra esas

providencias procedan.

Asi las cosas, la Sala concederd parcialmente el amparo constitucional solicitado
para proteger el derecho fundamental al derecho al debido proceso de

JHONATAN MATIA CABALLERO.

En consecuencia, se ordenard al EPMSC Apartad6 que, en un término de cuarenta y
ocho (48) horas posteriores a la notificacion de esta providencia, si ain no lo ha
hecho, ponga en conocimiento del accionante los autos No. 667, 668, 669, 670, 671 y
672 del primero de abril de 2024 antes referidos.
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Igualmente, para que, en el mismo término, remita al Juzgado que actualmente
vigila la condena de JHONATAN MATIA CABALLERO, esto es, el Juzgado
Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd, Antioquia,
los certificados de computo No. 18470499, 18566548, 18662157 y 18748219, asi como
el certificado actualizado que acredite lo correspondiente para redencién de pena

del actor, en el periodo comprendido entre octubre a diciembre de 2023.

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 Constitucién y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: AMPARAR PARCIALMENTE el derecho fundamental al debido proceso
del sefior JHONATAN MATIA CABALLERO.

SEGUNDO: ORDENAR al EPMSC Apartadé que, en un término de cuarenta y ocho
(48) horas posteriores a la notificaciéon de esta providencia, ponga en conocimiento
de JHONATAN MATIA CABALLERGO, si atin no lo ha hecho, los autos No. 667, 668,
669, 670, 671 y 672 del primero de abril de 2024 referidos en la parte motiva de esta

decision.

Igualmente, para que, en el mismo término, remita al Juzgado que actualmente
vigila la condena de JHONATAN MATIA CABALLERO, esto es, el Juzgado
Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Apartad6, Antioquia,
los certificados de computo No. 18470499, 18566548, 18662157 y 18748219, asi como
el certificado actualizado que acredite lo correspondiente para redencién de pena

del actor, en el periodo comprendido entre octubre a diciembre de 2023.

TERCERO: INFORMAR que contra esta providencia procede su impugnacion,
dentro del término de tres (3) dias héabiles contados a partir de la notificaciéon de la
misma. Si no fuere impugnado, ENVIAR la actuacién a la Corte Constitucional para

su eventual revision.

Notifiquese y camplase,
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MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
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Magistrado
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Accionante Nancy Yainy Pérez Almeida
Accionados Savia Salud EPS

Asunto Consulta desacato
Decision Confirma
Acta: N° 117 abril 03 de 2024

Medellin, tres (03) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

ASUNTO

Procede la Sala a resolver, el grado jurisdiccional de consulta del incidente de
desacato, conforme lo prevé el articulo 52 del decreto 2591 de 1991, contra SAVIA
SALUD EPS, debido a la sancién que le fuera impuesta por el Juzgado Penal del
Circuito de La Ceja, Antioquia, mediante auto interlocutorio adiado el 19 de

marzo de 2024.

ANTECEDENTES

Con sentencia del 31 de enero de 2024, se ampararon los derechos
fundamentales de la sefiora Nancy Yainy Pérez Almeida, en consecuencia, se

dispuso:

“SEGUNDO: ORDENAR a SAVIA SALUD EPS que, en el término de las
48 horas siguientes al enteramiento de esta providencia, si aiin no se ha hecho,
procedan a materializar las citas médicas con profesionales de la misma
especialidad que los que emitieron la orden de cirugia en paquete, aplicacion de
toxina  botulinica, colocacion de catéter intraperitoneal, exdamenes
prequirtirgicos y terapia respiratoria, de forma que se cumpla con el principio
de continuidad de los servicios médicos.
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TERCERO: CONCEDER EL TRATAMIENTO INTEGRAL a la sefiora
NANCY YAINY PEREZ ALMEIDA respecto a la patologia denominada
HERNIA VENTRAL.”

El 27 de febrero del afio que transcurrel, la parte promotora presenté incidente
de desacato alegando el incumplimiento de la accionada frente a lo ordenado en

el fallo de tutela.

Con auto adiado el 28 de febrero de 20242, se requiri6é al Dr. Edwin Carlos
Rodriguez Villamizar como Agente Interventor de SAVIA SALUD EPS, para que
informara la situaciéon por la cual no se habia dado cumplimiento al fallo de

tutela. Sin embargo, guard¢ silencio.

El seis de marzo de 20243 se dio apertura formal al tramite incidental de desacato,
ordenando la notificacion del mismo al antes sefialado para que en el término de
tres dias acreditara el cumplimiento de la sentencia, y ejercieran su derecho de

defensa. Sobre el particular no hubo pronunciamiento alguno.

Mediante auto del 19 de marzo de 20244, se declar6 el incumplimiento de la tutela

y se ordend arresto por tres dias y el pago de multa de cinco SMLMV.

Las presentes diligencias fueron remitidas a esta Colegiatura, a fin de que se

surtiera el trdmite del grado jurisdiccional de consulta.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala es competente para conocer de la presente consulta, segtin lo dispuesto
por el articulo 52, inciso 2 del Decreto 2591 de 1991, dado que la sancién impuesta

por desacato debe ser consultada ante el respectivo superior funcional, calidad

1PDF N° 002 del expediente digital.
2PDF N° 003 del expediente digital.
3 PDF N° 005 del expediente digital.
4 PDF N° 009 del expediente digital.
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que la Sala ostenta respecto de la autoridad judicial que tramité la tutela y el

incidente.

La finalidad del incidente de desacato no es propiamente la sancién como
desarrollo de las facultades coercitivas del juez constitucional, sino la de
garantizar la realizacion efectiva de los derechos protegidos por via de la acciéon

de tutela. Al respecto ha considerado la Corte Suprema de Justicia:

“Ha de subrayarse, igualmente, que de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, el incidente de desacato no tiene como finalidad la
imposicion de una sancion, pues lo que sustancialmente interesa es que
la orden de proteger derechos fundamentales del demandante se
cumpla...”>

En el presente asunto, se tiene que Nancy Yainy Pérez Almeida interpuso
incidente de desacato contra Savia Salud EPS, al estimar que no ha dado

cumplimiento al fallo de tutela adiado el 31 de enero de 2024 por medio del cual,

se dispuso:

“SEGUNDO: ORDENAR a SAVIA SALUD EPS que, en el término de las
48 horas siguientes al enteramiento de esta providencia, si atin no se ha hecho,
procedan a materializar las citas médicas con profesionales de la misma
especialidad que los que emitieron la orden de cirugia en paquete, aplicacion de
toxina  botulinica, colocacion de catéter intraperitoneal, exdamenes
prequirtirgicos y terapia respiratoria, de forma que se cumpla con el principio
de continuidad de los servicios médicos.

TERCERO: CONCEDER EL TRATAMIENTO INTEGRAL a la seriora
NANCY YAINY PEREZ ALMEIDA respecto a la patologia denominada
HERNIA VENTRAL.”

Ante el incumplimiento de la orden emitida por el juzgado, la accionante,
interpuso incidente de desacato, pues la accionada no ha garantizado la
prestacion de los referidos servicios de salud; tramite al que se vinculé al Dr.
Edwin Carlos Rodriguez Villamizar como Agente Interventor de SAVIA SALUD
EPS, quien fue sancionado con arresto domiciliario por tres dias y el pago de

multa por valor de cinco SMLMV.

5 CSJ STP14262-2015, rad 77727 del 10 de feb de 2015. Reiterado en radicados 75340 del 28 de agosto de 2014 y 66245 del 9
de abr de 2013.
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La Corte Constitucional en reiteradas ocasiones ha establecido que la salud como
servicio publico esencial a cargo del Estado, ademas de regirse por los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad, que consagra expresamente el articulo
49 de la Constituciéon Politica, debe dar cumplimiento al principio de
continuidad, que conlleva su prestaciéon de forma ininterrumpida, constante y
permanente, sin que sea admisible su paralizaciéon sin la debida justificacién

constitucional.

Lo anterior, por cuanto la materializaciéon del derecho fundamental a la salud
exige que todas las entidades que prestan dicho servicio se obliguen a la 6ptima
prestacion del mismo, en la bisqueda del goce efectivo de los derechos de sus
afiliados conforme al marco normativo sefialado, comoquiera que la salud
compromete el ejercicio de distintas garantias, como es el caso del derecho a la

vida y a la dignidad humana.

Ahora bien, es menester que la entidad accionada entienda que existe una orden
de tutela que dispuso la prestaciéon de los servicios de salud requeridos por la
sefiora Nancy Yainy Pérez Almeida y la entidad debe otorgar todos los servicios
ordenados para garantizar y respetar el derecho fundamental a la salud y vida
digna de los usuarios, con el pleno respeto de los limites que regulan el sistema

de salud.

De ahi que cuando la causa de la vulneracién de un derecho esta en la renuencia,
en la rebeldia del funcionario publico o de un particular a cumplir lo dispuesto
por el Juez de la Republica, se presenta alli una grave omisién generante de la
accion encaminada a la defensa efectiva del derecho constitucional que se
conculca. Y cuando ello ocurre, y el obligado a acatar un fallo no lo hace, no solo
viola los derechos protegidos en la providencia, sino que se interpone en el libre
acceso a la administracion de justicia, frustrando asi el anhelo de la justicia como
uno de los cometidos del orden juridico. Y quien a ello contribuye con su accién

u omision se hace responsable debiendo ser sancionado.
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Teniendo en cuenta que, a la fecha SAVIA SALUD EPS no ha procedido a

“materializar las citas médicas con profesionales de la misma especialidad que los que emitieron
la orden de cirugia en paquete, aplicacion de toxina botulinica, colocacion de catéter
intraperitoneal, exdmenes prequiriirgicos y terapia respiratoria, de forma que se cumpla con el
principio de continuidad de los servicios médicos.”, a favor de la sefiora Nancy Yainy
Pérez Almeida, se procedera a confirmar la sancién impuesta por el Juez de
primera instancia al Dr. Edwin Carlos Rodriguez Villamizar, como agente

interventor de SAVIA SALUD EPS.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sancion impuesta por el Juzgado Penal del Circuito
de La Ceja - Antioquia, el 19 de marzo de 2024.

SEGUNDO: REMITIR el expediente al Juzgado de origen, para lo de Ley.

TERCERO: Contra esta decisién no procede recurso alguno.

Notifiquese y cimplase

(firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

(firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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SANTIC

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL

Medellin, abril cuatro (04) de 2024.

Radicado: 053186000000202100006 [N.1.2023-1865-6]
Sentenciado: Daniela Flérez Jaramillo
Delito: Cohecho por dar u ofrecer

En atencién a la constancia Secretarial que antecede, y como quiera
que la apoderada de la senora Daniela Flérez Jaramillo sustentd
oportunamente el recurso extraordinario de casacion debidamente
interpuesto, se ordena remitir ante la H. Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Penal a través de la Secretaria de la Sala Penal de esta
Corporacion, las presentes diligencias a fin de que se imprima el trémite

pertinente por parte de la Alta Corporacion.

En virtud del poder conferido por la senora Flérez Jaramillo a la Dra.

Claudia Patricia Morales Manrique, se le reconoce personeria.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
MAGISTRADO

Firmado Por:

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

SALA PENAL

Radicado: 05 000-22-04-000-2024-00122 (2024-0394-1)
Accionante: Yorman Yair PertUz Mena
Accionado: Juzgado 1° de E.P.M.S. de Apartadd Antioquia y otros

Medellin, abril tfres (03) de dos mil veinticuatro

Para que sea desatado ante la Sala de Casacién Penal de la
Honorable Corte Suprema de Justicia, se concede el recurso de
apelacion interpuesto de forma oportuna por el accionante
Yorman Yair PertUz Mena, contra la sentencia de tutela de
primera instancia, proferida en esta Corporacion con ponencia

del suscrito Magistrado.

Remitase el expediente para tal fin.

CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
MAGISTRADO

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 85 25 ext 1530
secsptsant@cendoj.ramajudicial.qov.co
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Radicado: 05 000-22-04-000-2024-00136 (2024-0431-1)
Accionante: Addn Machado Hurtado
Accionado: Juzgado 1° de E.P.M.S. de Apartadd Antioquia y otros

Medellin, abril tfres (03) de dos mil veinticuatro

Para que sea desatado ante la Sala de Casacién Penal de la
Honorable Corte Suprema de Justicia, se concede el recurso de
apelacion interpuesto de forma oportuna por el accionante
Addan Machado Hurtado, contra la senfencia de futela de
primera instancia, proferida en esta Corporaciéon con ponencia

del suscrito Magistrado.

Remitase el expediente para tal fin.

CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
MAGISTRADO

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 85 25 ext 1530
secsptsant@cendoj.ramajudicial.qov.co
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

RADICADO 0583760003672022-00073

N.I. 2024-0205-2

PROCESADO CARLOS ANDRES GARCES TEHERAN

DELITO ACTOS SEXUALES CON MENOR DE
CATORCE ANOS AGRAVADO

DECISION REVOCA / CONFIRMA

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

Aprobado segun acta Nro. 025

1. ASUNTO

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelacion interpuesto
por la defensa del proceso CARLOS ANDRES GARCES TEHERAN, contra
el auto proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo -
Antioquia, el 25 de enero de 2024, a través de la cual inadmitié dos
solicitudes documentales y una testimonial, al considerar no cumplian

los pardmetros legales para su decreto.

1 El presente codigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente, hasta su entrega en la Sala de la Secretaria de la Sala Penal

para su notificacion. Para su lectura se requiere la aplicacion- descargar en Play Store lector QR
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2. ANTECEDENTES FACTICOS

A voces del escrito de acusacion presentado por el Fiscal 73

Seccional:

“El dia 27 de octubre de 2022, en horas de la manana, en la Institucion
educativa Pueblo Bello, ubicada en el municipio de Turbo, Anfioquia, en
uno de los salones de clase, el senor CARLOS ANDRES GARCES TERAN quien
para el momento de los hechos se desempenaba como profesor de
educacion fisica, realizo actos sexuales diversos al acceso como son
manoseo, ftocamiento en los senos por encima de la ropa, abrazos y besos
en la boca a la menor de edad CMPV nacida el 13 de noviembre de 2009,
quien para esa fecha contaba con 12 anos de edad, hechos que se

presentaron en al menos 4 oportunidades”.

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Por tales sucesos, el 05 de marzo de 2023 ante el Juzgado Segundo
Promiscuo Municipal con Funciones de Control de Garantias de Turbo
— Anfioquia, se llevé a cabo audiencia de legalizacion de captura,
formulacion de imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento en contra del referido ciudadano, siéndole imputado
la autoria del ilicito de acto sexual con menor de 14 anos agravado
e imponiéndoseles finalmente medida de aseguramiento privativa

de la libertad en centro carcelario.

Se presentd escrito de acusacion contra el procesado por los mismos
cargos, correspondiéndole la actuacion por reparto el 04 de junio de
2023 al Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo - Antioquia,

fijandose fecha para dar trdmite a la audiencia de formulacion de
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acusacion, misma que se surtio el 27 de julio de 2023, para
seguidamente continuar con la audiencia preparatoria, la cual
después de varios aplazamientos tuvo su inicio el 22 de noviembre de
2023.

4. SOBRE LA ACTUACION QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE
RECURSO

En sesion del 04 de diciembre de 2023, una vez culminada por los
intervinientes el petitum probatorio, se siguid con las manifestaciones
de rechazo, inadmision o exclusibn que procedian para ese

momento procesal.

La Fiscalia solicitd la inadmision del ingreso de los papelitos o cartficas
suscritas por la menor porque no eran documentos auténticos de
cara a lo dispuesto por el articulo 425 C.P.P. y no es el investigador el
llomado hacer la autenticacion para que se pudiera ingresar como
prueba documental, ya que quien los realizo presuntamente fue una

menaor.

Por su parte, el representante de las victimas suplicd la inadmision del
video que indicaba la defensa donde estaba inmersa la menor al no
cumplirse con la autorizacion de los padres o representantes que de

este tipo de actuaciones debia tenerse.

La apoderada del procesado, en su alocucion deprecod se rechazard
el testimonio del doctor Harold Enrique Salas Mendoza, Comisario de
Familia del municipio de Turbo - Antfioquia ante la falta de

descubrimiento probatorio y las entrevistas de los senores Yony Liston
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Palencia Gonzdlez, Gustavo Enrique Gaviria Alcdzar y Delia Sofia
Plaza Pacheco, por cuanto no se habia cumplido con la carga de
pertinencia, ademds de haberse extralimitado en su exposicion,

contaminando a la Judicatura con su solicitud testimonial.

Cerrd su ruego de rechazo, aludiendo al testimonio de la doctora
Lizeth Vasquez Agudelo, al no haberse agotado en que calidad lo
hizo, ya que no se sabia si hace parte del cuerpo técnico de
investigacion y si cumplié con los requisitos que para este tipo de

diligencia al estar inmersa una menor de edad se exige.

4. PROVIDENCIA APELADA

En la data del 25 de enero de 2024, la Juez Primigenia dio apertura
del laudo aduciendo que, se pronunciaria en lo tocante a las
solicitudes probatorias que realizaron en su oportunidad cada una de
las partes, y para ello conforme lo ha establecido la Corte Suprema
de Justicia en mdltiples actuaciones, debia considerarse esa
oportunidad procesal conforme le establece la Ley 906 de 2009,
donde tanto la Fiscalia como la defensa suplican las pruebas que
pretendan llevar al juicio oral, teniéndose como carga los petentes

la correspondiente sustentacion.

Aludié a lo dispuesto en el art. 357 del C.P.P., para resaltar que el juez
decreta las pruebas cuando se refieran a los hechos de la acusacion
que requieren prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia, a
efectos de proceder a pedir la admisidon, exclusiobn o su rechazo,

dentro del marco de la correspondiente actuacion probatoria que
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impide el ingreso del proceso de evidencias que sean inutiles,

impertinentes, ilegales, ilicitas 0 no descubiertas.

Detalld que, la Fiscalia de manera directa solicitd la inadmisidon del
uso que realizaria la defensa del investigador en lo concerniente a los
12 papelitos y/o cartas, toda vez que incumplia lo dispuesto en el
arficulo 425 C.P.P., esto es, la autenticacion del documento por parte
del investigador como quiera que la Defensa refirid que esto los
habia realizado una menor, por tanto, la acreditacion del mismo no

corresponde al investigador y no posee esa presuncion autenticidad.

Definid que, el representante de victimas, expuso en su requerimiento
de inadmision del video donde se hicieron unas manifestaciones de
la menor, que no se percibia la correspondiente autorizacion de los
padres de la presunta victima para poder llevar a cabo la toma,
argumento que fue refutado por la defensa al aducir en su
intervencion que, el video contaba con los respectivos controles por
parte del Juez de Conftrol de Garantias, de alli entonces que no se
evidencia algun tipo de vulneracion de los derechos a la menor, que
fue un video que se realizdé en el patio del colegio donde circulan
menores, por lo tanto, esa expectativa de intfimidad, tampoco se

enconfraba alli presente.

Por su lado, narrd que, la defensa sustentd 03 rechazos frente a la
peticion cognoscitiva del ente acusador, el primero correspondid a
la intervenciéon del testigo Harold Enrique Salas Mendoza, Comisario
de familia del Municipio de Turbo- Antioquia ante la falta de
descubrimiento probatorio; el segundo a la informacion adicional
que se sustrajo de las entrevistas tomadas a las testigos Yony Liston
Palencia Gonzdlez, Gustavo Enrique Gaviria Alcdzar y Delia Sofia

Plaza Pacheco, pues no habia informacion de que se manejo la
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pertinencia; y el Ultimo corresponde a la intervencidn de la
funcionaria Elizabeth Cristina Vazquez como quiera, no se tiene
certeza de la calidad de asistente fiscal o fue la persona que tomd la
entrevista, no habia forma de poder establecer que fue ella quien

realmente realizd la actuacion, no se identifica.

Enfatizd que, la Defensora refirid impertinentemente que la
Judicatura revisard la enfrevista para que se percatara de la
informacion, asegurando que se desconocio el articulo 206 del C.P.P.
en cuanto a las entrevistas que se le deben formular a los ninos, y a

los adolescentes.

Hizo un recuento detallado y extenso de los requerimientos
evidenciables que elucubraron cada una de las partes, con sus

respectivos fundamentos para que se accediera a su decreto.

Para fundamentar su disposicion, recalcé nuevamente que el
rechazo procedia Unicamente por falta de descubrimiento,
comenzando con el escenario del testimonio pretendido del senor
Harold Enrique Salas Mendoza, Comisario de familia del municipio de
Turbo — Antioquia, donde la misma Representante del Organo
Persecutor senald que de manera equivocada lo consigno,
manifestacion que de manera automdatica generaba el rechazo,

como quiera que no hace parte del proceso.

Enuncié que, respecto a la suplica de rechazo por parte de la
defensa, fundado en que la intervencion de la Fiscalia fue extensa y
la informacién se salia de las entrevistas, no acarreaba tal sancién;
por otro lado, destacd que, si el disenso estaba encaminado a la
pertinencia, el andlisis debia ser de inadmision, de la cual no

encontrdé tampoco la Juez de primera instancia, fundamento para
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decretarla, toda vez que, las entrevistas eran documentos que se
practicaban antes de las audiencias de juicio y dentro de las
intervenciones que el testigo realizaba en la audiencia podian o no
usarse, anadiendo que, la entrevista en ningun aspecto enmarcaba
o delimitaba la intervencion del testigo en la sesion de juicio oral, en
tanto, eran orientadoras para tener una idea de que aspectos

conocian.

Dilucido que, la enfrevista tenia unos alcances como impugnar
credibilidad respecto a la informacion que expone y para refrescar
memoria, por ello el testigo asiste al proceso para que ser
confrontado, por lo tanto, la Judicatura demando que no

vislumbraba que se configurara alguna causal para inadmitirse.

Objetd, el fundamento dado por la apoderada del senor Garcés
Terdn, sobre la contaminacion que pudo tener el Despacho, ya que
en su sentir era un argumento que iba en contra de la misma
rogante, porque incluso en su solicitud le dio a conocer de manera
extensa la teoria defensiva, que no era el momento para conocerla y
de hecho le pidid delimitara su pretension, porque dio a conocer de
manera precisa y detallada todo lo que sus testigos tenian, incluso la
llevd mdas alld de la informacidon que se tiene del proceso, mdxime
cuando le requirid revisard la entrevista o el informe, cuando no era
posible en esa fase. Por lo expuesto el argumento de rechazo de 1os

testimonios no fueron acogidos por la Agencia Judicial Originaria.

Respecto al rechazo de la intervencion de la funcionaria que realizd
la valoracion a la menor, esto es, de la doctora Lizeth Vdzquez
Agudelo, reiteré que, la fase preparatoria era para dar a conocer la
pertinencia, y no para establecer si cumplia o no con las calidades

para haber desarrollado esa entrevista, ademds no procedia el
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rechazo al haberse descubierto perfectamente, quién era la persona

gue realizd la actuacion con la menor.

Con ocasion a la solicitud que elevo la delegada del ente acusador,
de que se inadmitiera el ingreso de los papelitos por parte del
investigador, al no cumplir con los presupuestos del articulo 425
C.P.P., apuntd textualmente a lo que el canon disponia: “...se tendrd
como auténtico cuando se tiene conocimiento cierto sobre la
persona que lo ha elaborado, manuscrito, mecanografiado, impreso,
firmado o producido por algun otro procedimiento. También lo serdn
la moneda de curso legal, los sellos y efectos oficiales, los titulos
valores, los documentos notarial o judicialmente reconocidos, los
documentos o instrumentos puUblicos, aquellos provenientes del
extranjero debidamente apostillados, los de origen privado sometidos
al tradmite de presentacion personal o de simple autenticacion, las
copias de los certificados de registros publicos, las publicaciones
oficiales, las publicaciones periodicas de prensa o revistas
especializadas, las etiquetas comerciales, y, finalmente, todo

documento de aceptacion general en la comunidad”.

Esclarecid que, esos papelitos en su discernimiento, si el investigador
hizo la correspondiente actuacion de extraer o de obtener esos
documentos por Intermedio de la senora Luz Marina Garcia Pérez,
madre de la menor, a quien se le entregaron los papelitos, no era el
investigador el dado a entfregar “los papelitos” a la judicaturg,
porque no fue él quien tuvo el conocimiento inicial directo para
poder saber como los obtuvo vy si efectivamente fue la menor la que

los entrego, se presume que fue la nina la que los hizo.

Recalcd que, no los recibid de la menor sino de un tercero, por lo

tanto, esa autenticidad si se podia ver afectada; situacion aplicable
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al video que presentd o exhibid el senor Representante de Victimas,
al considerar que el video podia cumplir con todas las condiciones
de legalidad previstas en control de garantia, pero para la audiencia
de juicio, era necesario que lo ingresard, quién lo tomaba o quien lo
habia elaborado, empero nuevamente la parte defensiva lo
pretendia ingresar con el investigador que lo adquiridé de la senora
Rudith Richard Batista, esposa del senor Carlos Andrés Garcés Terdn,
quien tampoco lo elabord, de acuerdo con la pertinencia que el
Despacho le entendié a la Defensa, al ser de una conversacion que
ella sostuvo con su esposo, donde le da a conocer la situacion y él le

envia el video de la menor donde le pide perdoén.

Advirtid que, el video no podia ser ingresado ni con la senora Rudith
Richard Batista, pues no fue quien lo elabord ni quien lo recibié en
primera mano de la persona que lo realizd y es que en efecto ese
aspecto de la autenticidad es que efectivamente sea ese el
documento, ingresandolo por lo menos con la persona que lo hizo o

quien lo recibid directamente.

En ese orden de ideas, inadmitid la intervencion del investigador de
la bancada defensiva respecto del ingreso de esos 02 documentos,
es decir, el video y los 12 papelitos; y rechazod la solicitud de la Fiscalia
respecto del doctor HAROLD ENRIQUE SALAS MENDOZA, Comisario

de familia.

6. DE LA IMPUGNACION

La letrada defensora interpuso recurso de apelaciéon, al discrepar
con la decision emitida, iniciando su argumentacion, aduciendo
que, frente a la negativa de la infroduccidon de los 12 papelitos que

recibid la senor Luz Marina, si bien era cierto, no era quien conocia lo
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que estaba ocurriendo, si podia testificar acerca de la informacidén
gue su descendiente le brindd vy la autenticidad, ya que, quedaria
de una u ofra manera, vedada en el senfido de que tanta validez

probatoria se le da en el juicio.

Dilucido que, la misma victima, en su momento podia brindar
informacion acerca de si es existid o no, resaltando que al negarse el
ingreso de los “12 papelitos”, no solamente se estaria cometiendo un

error, sino que se vulneraba los derechos de la defensa.

Respecto al video, enuncid que, quien grabd el video era el
procesado, por lo que no comparte que se niegue completamente
el ingreso al video, cuando de una u ofra manera el testigo principal,
que fue el que recaudd el video, es el mismo procesado vy

efectivamente, con él podria ingresarlo.

Aclaré que, frente a la persona que realizd la entfrevista de la menor,

no solicitd el rechazo sino la inadmision, pero no haria ningun reparo.

7. NO RECURRENTES

La delegada de la Fiscalia General de la Nacion y el Apoderado de
la victima deprecaron se mantuviera incélume la decision adoptada

por la A quo.

8. CONSIDERACIONES DE LA SALA

8.1 Competencia

10
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Es competente la Sala para conocer del recurso de apelacion
interpuesto contra el auto proferido por el Juzgado Séptimo Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, conforme al precepto contenido

en el arficulo 34 numeral 1° del Codigo de Procedimiento Penal.

8.2. Caso Concreto

De acuerdo con el recurso de alzada que presentd la defensa, y con
el fin de resolver en debida forma la inconformidad, la Corporacion
dividird esa temadtica en los siguientes subtemas: (i) las actuaciones
que se desarrollan en la audiencia preparatoria (i) procedencia del
recurso de apelacion frente a la decision que resuelve las solicitudes
probatorias requeridas por las partes; vy (iii) Las pruebas documentales
y el cumplimiento de los estdndares de utilidad y pertinencia de los

elementos cognoscitivos.

En el caso actual, durante el decreto de pruebas al interior de la
diligencia preparatoria del juicio oral, la representante del ente
acusador y el Apoderado de las Victimas, solicitaron “la inadmision”
de 02 pruebas documentales, recopiladas por la defensa, esto es, 12

papelitos, y un video donde aparece presuntamente la menor.

Para dar apertura al andlisis de la litis, se tiene entonces que, la
audiencia preparatoria es el suceso procesal para perpetrar los
intereses cognoscitivos, que habrdn de practicarse en el juicio oral.
Por tal motivo los roles de quienes interactuan en la diligencia estan
absolutamente determinados; asi, la Fiscalia peticionard la prdctica
de las pruebas que estén dirigidas a sostener la acusacion, su teoria
del caso y la necesidad de la pena; el representante de las victimas
los que conduzcan a demostrar la responsabilidad penal del

acusado y, en un escenario especialisimo, el Delegado del Ministerio

11
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PUblico, suplicard la prdctica de aquellas que no fueron
peticionadas por los sujetos procesales y alcanzan a tener peso en la
resulta del juicio; y por Ultimo, la bancada defensiva pedird se
admitan las evidencias que derroquen las allegadas por el ente
persecutor y, confirmen su hipdtesis, es decir, la inocencia o mitiguen

la situacion juridica de su poderdante.

Bajo este panorama, se asume el deber de observar a cabalidad tres

exacciones: (i) que se refieran directa o indirectamente a los hechos

de la acusacion - pertinencia-; (i) que se requieran para el juicio oral
— ufilidad- , y (iii) resulten legalmente obtenidas o recolectadas -
admisibilidad-.

Pues bien, respecto a la procedencia del recurso de apelacion
frente a la decision que resuelve las solicitudes probatorias requeridas
por las partes, conforme a la linea de la Corte Suprema de Justicia?,
frente al objeto de reparo ha decantado la procedencia del recurso
de apelacion, solo cuando: 1. El medio de prueba es negado, 2.Se
frata de una decisidon sobre la exclusion de pruebas relacionada con

la ilicitud del medio probatorio y 3. Cuando se admite la prueba de

manera condicionada generando un perjuicio a la parte interesada;
de suerte que, si la discusion no se encuadra en alguno de los

pardmetros antes aducidos, solo procede el recurso de reposicién,

veamos:

(...)
“La interpretacion de la Corte, frente a la decision que resuelve las

solicitudes probatorias pedidas por las partes, ha sido, que el

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, AP4640-2022, Radicado 61078
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legislador —en su labor de configuracion legislativa— diferencié entre
el auto que accede a su prdctica y aquél que la niega, por lo tanto,
contra el primero solamente procede el recurso de reposicion, de
conformidad con lo establecido en articulo 176, en tanto que, contra
aquél que excluya, rechace o inadmita una prueba, proceden el de
reposicion y/o apelacion, tal como lo consagra el inciso 3° del
articulo 359, en concordancia con el numeral 4° y 5° del articulo 177
ibidem [AP5468-2021, 17 nov. 2021, rad. 60130].

No obstante, la Corte también ha precisado que “...sélo cuando se
trata de exclusion probatoria por ilicitud del medio, sea que se haya
decretado o no la prueba, procede el recurso de apelacion, pues en
esos eventos se frata de determinar la configuracion de una

violacién a derechos fundamentales’.3

Y en decisiones, CSJ SP, 13 Jun. 2012, Rad. 36562; CSJ SP, 26 Sep.
2012, Rad. 39048 y CSJ SP, 22 May. 2013, Rad 41106, la Corte
considerd posible interponer el recurso de apelacion en contra de la
decisidon que admite la prueba, asi lo senalé en determinacion del 13
junio de 2012, Rad. 36562:

“Un nuevo andlisis del tema, lleva a la Sala a reconsiderar
esta postura, y adoptar como postulado jurisprudencial que el
recurso de apelacion procede no solo confra las decisiones
que niegan la practica de la prueba (tratese de exclusion,
inadmision o rechazo), sino también contra las que ordenan
su aduccion, admision o aceptacion, y que la concesion del
recurso debe hacerse en el efecto suspensivo.

Esto, atendiendo a una interpretacion sistematica del modelo
de enjuiciamiento acusatorio, comprensiva de un estudio
correlacionado de los articulos 20 y 359 con los articulos 176,
177 y 363 ejusdem, como también del papel que debe
cumplir la audiencia preparatoria en este sistema y la
necesidad de asegurar la realizacion de los principios de
depuracion y eficacia probatoria.

3 Al respecto véase decisiones como CSJ AP1319-2018, Rad. 52345, reiterada en AP234-
2020, Rad. 57865 del 16 de septiembre de 2020, AP5468-2021, 17 nov. 2021, rad.
60130.
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El articulo 176, en su inciso tercero, establece, en el caracter
de cldusula general, que el recurso de apelacion procede
contfra los autos adoptados durante el desarrollo de las
audiencias, salvo las excepciones legales, dando de esta
manera cabida a la segunda instancia a todas las decisiones
que cumplan tres condiciones, (i) que tengan la naturaleza
de auto, (i) que hayan sido dictadas en el curso de una
audiencia, y (iii) que el recurso no esté exceptuado por la ley.
Las decisiones que deciden sobre la exclusion, admision,
rechazo o prdctica de pruebas tienen a no dudarlo la
condicion de autos, entendidos por tales los que resuelven
algun incidente o un aspecto sustancial, de acuerdo con la
definicion que de ellos trae el articulo 161 ejusdem, en cuanto
se erigen en expresiones del derecho a probar y a la
controversia probatoria, previsto en el articulo 29 de la
Constitucion Nacional.

El articulo 177, por su parte, en su primer inciso, incluye como
decision susceptible de ser apelada en el efecto suspensivo,
el auto que niega la prdctica de prueba en el juicio oral
(estipulacion cuarta), pero también, el auto que decide sobre
la exclusion de una prueba del juicio oral (estipulacion
quinta), sin hacer distinciones sobre el sentido de la decision,
prevision esta Ultima de la que se sigue que la apelacion
procede en ambos casos, es decir, cuando se ordena o
niega su exclusion.

El mismo precepto, en el inciso segundo, incluye como
decision contra la que procede el recurso de apelacion en el
efecto devolutivo, el auto que admite la prdctica de la
prueba anticipada (estipulacion sexta), precepto del que
igualmente se establece que la regla acogida por los
estatutos procesales anteriores, en los que el derecho de
impugnacion solo procedia confra las decisiones que
negaban pruebas, no es la que preside el modelo de
enjuiciamiento acusatorio.

Esta nueva orientacion se reitera en el articulo 363,
que consagra como motivo de suspension de la audiencia
preparatoria, el trdmite de la apelacion de las decisiones
relativas a las pruebas, hasta cuando el superior jerdrquico
resuelva, expresion que, al igual que las anteriores, no
distingue enfre el sentido de Ia decision, resultando
comprensiva tanto de las decisiones que niegan como de las
que autorizan.

Dicha variante encuentra su razon de ser en el cardcter

esencialmente adversarial del nuevo sistema, que determina
que la iniciativa probatoria se concentre en cabeza de las

14
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partes (ente acusador y defensa), con exclusion del juez,
quien asume la condicion de arbitro, y que ambas tengan
derecho no solo en que se incluyan o practiquen las pruebas
que aducen en apoyo de su teoria del caso, sino de
oponerse a las que postula la parte contraria.

También en la necesidad de que el procedimiento de
depuracion probatoria que se readliza en la audiencia
preparatoria cuente con la garantia de la doble instancia,
para que las pruebas que se lleven al juicio oral cumplan
realmente las condiciones de conducencia, pertinencia y
utilidad, en aras de la efectivizacion de los principios de
concentracion y de eficacia probatoria. |...).

Pero, por otra parte, la Sala llama la atencidn en el sentido de
que la posibilidad de la apelacion estd restringida al interés
procesal, esto es, que sdlo tendrd vocacion impugnatoria el
sujeto procesal que ha pretendido en Ila audiencia
preparatoria que la prueba con cuyo decreto estd
inconforme, sea rechazada, excluida o inadmitida”.

De lo que se deriva que no ha sido undnime, la Jurisprudencia de la
Corporacion, respecto a la procedencia o no del recurso de apelacion
confra el auto que admite las pruebas, Io que hace necesario aclarar
el alcance del postulado jurisprudencial, previa ponderacion de los

presupuestos superiores que gobiernan el debido proceso probatorio.

De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, son presupuestos
procesales esenciales para Ila interposicion del recurso, la
legitimacion procesal, la legitimacion en la causa, la autorizacion
legal, su interposicion en la oportunidad legal y la sustentacion

adecuada y suficiente4

Entendiendo por ellos: legitimacion procesal, quien interpone el
recurso debe estar reconocido como sujeto procesal, parte o
interviniente; por legitimacion en la causa o interés juridico para
recurrir, que la parte que recurre haya sufrido un dano o perjuicio
concreto con la decision, de tal forma que si la decision cuestionada

la beneficia o acoge su postura, no surge interés juridico en la causa,

4+ AP5468-2021, 17 nov. 2021, rad. 60130.
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quedando deslegitimada para pretender la revision de la
providencia®; la autorizacion legal, relacionada con la facultad que
otorga la ley para atacar o confrovertir determinadas decisiones, a
fravés de uno u otro recurso, interposicion en la oportunidad legal, y
la sustentacion adecuada vy suficiente, que demanda coherencia

conceptual entre la peticion, la decision y la impugnacion.

De la confluencia de estos presupuestos, se predica la admisibilidad
de los recursos ordinarios, requisitos que satisfechos, nos lleva a
considerar que decisiones son susceplibles del recurso de

impugnacion vertical y cudles no.

El articulo 176 de la Ley 906 de 2004, senala que el recurso de
reposicion “procede para todas las decisiones”, salvo la sentencia,
por su parte el recurso de apelacion procede contra la sentencia y
los autos adoptados durante el desarrollo de las audiencias, “salvo
los casos previstos en este codigo”; asi mismo, el articulo 359 inciso
final, senala “Cuando el juez excluya, rechace o inadmita una prueba
deberd motivar oralmente su decision y contra ésta procederdn los

recursos ordinarios”.

De lo que se deduce, que una de las principales garantias del debido
proceso probatorio, es el Principio de la doble instancia, derecho que
encuentra desarrollo supralegal en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos¢, tratados multilaterales que en la legislacion interna forman
parte del bloque de constitucionalidad conforme al articulo 93 de la

Constitucion Politica.

5 Asi, SP5210-2014, de 30 de abril, Rad. 41534; SP7856-2016 de 15 de junio de 2016,
Rad. 47666; SP1659-2015, de 02 de diciembre de 2015, Rad 445824; SP11726-2014 de
03 de septiembre, Rad. 33409.

6 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14, numeral 5°, indica «toda
persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo condenatorio y la pena
qgue se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la
ley». La Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 8, numeral 2°, literal h,
sefala que toda persona tiene «derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior.
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Por su parte, la Constitucion Politica de 1991, en su articulo 29,
establece la posibilidad de impugnar la sentencia condenatoria, y el
articulo 31 preceptua que “toda sentencia judicial podrd ser apelada o

consultada, salvo las excepciones que consagre la ley”.

En desarrollo de la normatfiva en cita, derivada del bloque de
constitucionalidad, la Ley 906 de 2004 consagro el principio de la doble
instancia como norma rectora, senalando en el articulo 20, que “Las
senfencias y los autos que se refieran a la libertad del imputado o
acusado, que afecten la prdctica de las pruebas o que tengan efectos
patrimoniales, salvo las excepciones previstas en este codigo, seran

susceptibles del recurso de apelacion.. ..

Asi la forma en que el legislador reguld la impugnacion de la prueba da
cuenta de su intencion expresa de permitir que las decisiones que
afectan la practica de la prueba, puedan ser impugnadas —articulo 20,
entendiendo por afectar, en decision CSJ SP, 30 Nov. 2011, Rad.
37298:

(...) pues dado que las palabras usadas por el legislador
deben entenderse en su sentido natural y obvio, el significado
que en este contexto tiene el vocablo afectar no es otro que
el de “...5. Menoscabar, perjudicar, influir desfavorablemente.

6. Producir alteracion o mudanza en algo..."”

Por tanto, con sujecion al citado precepto, el cual como norma
rectora es prevalente sobre las demds y debe ser utilizado
como fundamento de interpretacion (idem, articulo 26), en
materia de pruebas es procedente el recurso de apelacion
como mecanismo para acceder a la segunda instancia,
Unicamente respecto de las decisiones que impidan su efectiva

practica o incorporacion. (negrita fuera de texto).
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Senalando en el articulo 177, los efectos en los cuales se concede el
recurso de apelacion, y los autos sobre los cuales procede, entre ellos,
“el auto que niega la prdctica de pruebas en el juicio oral o decide
sobre la exclusion de una prueba del juicio oral”, norma de la que se
deriva, que la intencion del legislador fue rodear de garantias el
debate adversarial, al facultar a las partes perjudicadas con la
decision, acceder a la garantia de la doble instancia, lo que obliga

de quien se opone a ella a presentar una argumentacidn dirigida

exclusivamente a demostrar la vulneracion de tales garantias o

evidenciar el perjuicio con la negativa de la prueba.

De no ser asi, al juez, director del debate, le corresponde rechazar

de plano la argumentacién y la peticiéon que alrededor de ella se

eleve, acorde con lo establecido en el ordinal primero del articulo

139 de la Ley 906 de 2004, dada la abierta improcedencia de lo

solicitado.

Habiéndose elucubrado y zanjado latamente la procedibilidad del
recurso de alzada vy las caracteristicas propias del estadio procesal
de la que se ocupa la Magistratura, se descenderd al andlisis de las
alegaciones para suplicar la admision de los medios suasorios
relacionados con “12 papelitos y/o carticas” y el testimonio de la
senora Garcia Pérez, madre de Ila companera con quien

presuntamente la menor victima los suscribio.

Sea imperioso dar apertura a este topico, haciendo un reparo a las
apreciaciones dadas por la Juez de instancia, ya que, escuchado el
registro de la reunioén virtual del 04 de diciembre de 2023, - min 57:57;
folio 0597- la defensa en ningun momento enuncia que las 12 cartas
y/o papelitos serian ingresados con el investigador Emilio Carmona,

qgue de haber sido asi, la funcionaria primigenia desconocié en su

7 Dirigirse al expediente en la denominada “CO1Primeralnstancia”.
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totalidad lo estipulado en la Ley 1453 de 2011, cuyo articulo 63
adiciond al articulo 429 de la Ley 906 de 2004:

“El documento podrd ser ingresado por uno de los investigadores que
participaron en el caso o por el investigador que recolectd o recibid el

elemento material probatorio o evidencia fisica”

A este tenor, al valorar el pedido demostrativo objeto de debate,
debe dejarse claro desde ya que, la Corporacion se aparta de la
inadmision decretada por la Juez Originaria, foda vez que, el testigo
de acreditacion del cual se expuso su perfinencia y utiidad fue la
senora Luz Marina Garcia Pérez, madre de la menor que era
companera de la presunta victima y a la que se le encontraron

presumiblemente los 12 “papelitos”.

De esta forma, debe acudirse a lo decantado por la Sala de
Casaciéon Penal de diversa manera. Asi, en CSJ SP, 21 feb. 2007, rad.
25920 sostuvo:

“..la forma de introducir documentos al juicio oral “se cumple,
bdsicamente, a través de un testigo de acreditacion, quien se encargard

de afirmar en audiencia publica que” un “documento es lo que la parte

que lo aporta dice que es”.

Ese criterio lo matizd la Sala en CSJ SP, 19 oct. 2011, rad. 36844

cuando dijo:

“Es que, la infroduccion de los documentos, objetos u ofros elementos al
juicio oral se cumple a través de un testigo de acreditacion, quien se
encargard de corroborar que el elemento, objeto o documento es lo que
la parte dijo que era y no ofra cosa”. No obstante, en CSJ SP, 24 jul. 2012,

rad. 38187, la Sala retomd lo expuesto en la decision del 26 de enero de
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2009 para precisar otfra vez que los documentos que gozan de la

presuncion de autenticidad no requieren testigo de acreditacion.

Una vez mds en CSJ AP, 17 sept. 2012, rad. 36784 nuestro Organo de
Cierre, expres6 que todo documento, para que adquiera la
condicion de prueba, debe ingresar al juicio oral a través de un

testigo de acreditacion, en orden a validar y corroborar su origen,

procedencia y obtencion y gqgarantizar, consecuentemente, su

publicidad y debida confrontacion.

Ahora bien, en ofras disposiciones hizo énfasis que, la Prueba
documental sin presuncion de autenticidad, su incorporacion debia

efectuarse por medio de testigo de acreditacion:

“La Corte juzga necesario reconsiderar parcialmente ese criterio y retomar
de nuevo aquel segun el cual el testigo de acreditacion sélo se torna
indispensable para infroducir al juicio oral los documentos sobre los cuales
no recae la presuncion de autenticidad a que se refiere el artficulo 425 de
la Ley 906 de 2004, de tal manera que aquellos que gozan de esa

presuncion pueden ser ingresados directamente por la parte interesada’”.

Debido a lo dilucidado, debe significarse por este Ente Tribunalicio,
que serd en sede de juicio oral, el estadio procesal acertado para
atacar la mismidad; la cadena de custodia no sélo si aquella no se
cumplio, sino si se cumplid defectuosamente; la autenticidad,
genuinidad, alteracion, modificacion o falsedad, de los "12

papelitos”.

En esta medida, a efectos de llevar a cabo la autenticacion de tal
evidencia documental, aunque deberia prevalecer la sujecion a los
protocolos de cadena de custodia, la parte que la peticiona y la

aporta se halla en libertad de requerir los medios que discurra
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apropiados e iddéneos para su demostracion, predominando el
principio de libertad probatoria, regulado en la Ley 906 de 2004, que

establece en su canon 373 que:

“los hechos y circunstancias de interés para la solucion correcta del caso,

se podrdn probar por cualquiera de los medios establecidos en este
coédigo o por cualquier ofro medio técnico o cientifico, que no viole los

derechos humanos”.

Lo enarbolado en precedencia tiene como corolario que, se invierta
la carga de la prueba, de modo que serd la ofra parte a quien le
corresponderd desvirtuarla, si considera que la escritura es falsa, total
o parcialmente, obligacion, se itera, no opera en relacion con los
documentos enlistados en el articulo 425 de la Ley 906 de 2004;
canon que fue el cimiento de la objecion expuesto por la Delegado

de la cartera fiscal.

De ofro lado, no puede perderse de vista que, se tiene dos
oportunidades adicionales para la réplica de este medio de prueba,
el primero tiene que ver con los alegatos de clausura y el Ultimo estd
relacionado con el instituto del mérito de la prueba, donde deberd
ser apreciada, de acuerdo con las reglas de la sana crifica,
exponiéndose por el director del proceso siempre razonadamente el
peso que él le asigne, a raiz de esa operacion realizada a instituir la
eficacia de los sumarios actuados; ejercicio que podrd evidenciarse

en la sentencia.

Se tiene entonces, que los “12 papelitos y/o cartitas” son pertinentes
porque guardan estrecha relacion con los hechos juridicamente
relevantes y son Utiles porque soportan la teoria del caso de la

defensa, siendo Util y acorde el testimonio de la ciudadana Luz
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Marina, al encontrarnos con vicisitudes en las que los sujetos

relevantes son menores de edad.

Acorde lo que viene examindndose, la Corporacion sostiene que la
evidencia o elemento aludido por la censora, no solo fueron

reveladas, sino debidamente argumentadas para su concesion.

De conformidad con lo anterior, encuentra esta Sala de decision
que, es indefectible REVOCAR la inadmision de la testigo Luz Marina
Garcia Pérez, en calidad de testigo de acreditacion, ademds de
decretarse los “12 papelitos” para que ingresen y sean debatidos en

el juicio oral.

Por ultimo, frente al reproche de la inadmision del registro audiovisual,
donde se encuentra implicada la menor victima y que intenta
ingresar la defensa con la senora Rudith Ricard Batista, esposa del
procesado conforme a lo aludido en el audio -min: 1:01:05-, s& aduce
que acertada fue su negativa, en tanto que, desde el punto de vista
procesal, son la autora y el destinatario los sujetos idoneos para
allegarlo al proceso, pues téngase en cuenta que la interlocutora
principal es una menor de edad, quien ostenta una calidad especial,
al ser sujeto de especial proteccion; criterio que adquiere especial

tfrascendencia cuando han sido victimas de delitos sexuales.

De modo que, en lo tocante al compendio videogrdfico, objeto de
esta ponencia, la problemdtica no se plantea sobre la peripecia de
su utilizacion en el proceso, sino en el cOmo se produjo, se utilizard,
introducird en el procedimiento y qué eficacia probatoria vaya a
proporcionar, pues la misma va a perturbar inexcusablemente

determinados derechos fundamentales de la nina.
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Desde la vision del derecho internacional, entre otras garantias, el
derecho a la infimidad de los ninos, ninas y adolescentes ha sido una
preocupacion constante que ha llevado a implementar mecanismos
necesarios y suficientes, que admita su ejercicio y proteccién ante
cualquier injerencia arbitraria. De igual forma, el articulo 15 de la
Constituciéon Politica garantiza el derecho a la infimidad, que

circunscribe a los ninos, ninas y adolescentes.

De forma concreta la Ley 1098 de 2006, por medio de la cual se
expidio el Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia, en el articulo 33

dispone que:

“...los nifos, las ninas y los adolescentes tienen derecho a la intimidad

personal, mediante la proteccion contra toda injerencia arbitraria o ilegal
en su vida privada, la de su familia, domicilio y correspondencia, al igual,
que serdn protegidos contra toda conducta, accidn o circunstancia que

afecte su dignidad...”

Si bien, por mandato constitucional del articulo 44, se impone que los
derechos de los ninos prevalecen sobre las garantias de los demdads, al
corresponder a personas de especial proteccidon en favor de quienes
existe la obligacion de la familia, la sociedad y el Estado de asistirlos y
protegerlos, la Sala debe advertir que el ejercicio del derecho a la
intimidad debe estudiarse desde un todo, pues como se destacd en
la docftrina constitucional ya evocada, esta garantia puede ser
afectada judicialmente en los eventos autorizados en la ley, como
cuando se debe ingresar al dmbito de la intimidad personal o familiar
de un nino, nina o adolescente para obtener la evidencia fisica o los
elementos materiales probatorios indispensables para la acreditacion
de la ocurrencia de un delito o la responsabilidad del autor o

parficipe en su comision, eso si, con sujecion de las exigencias
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establecidas en la Ley 206 de 2004, al igual que por sus padres en el
cumplimiento de los deberes y obligaciones de proteccion y cuidado

de sus hijos menores de edad.

De ofro modo, no puede desecharse que, los menores ante el
avance de la tecnologia estdn expuestos a multiples espacios que
pueden llevarlos a la puesta en peligro o quebrantamiento de sus
derechos, dada la aparicion de prdacticas sociales en la
comunicacion y las interrelaciones personales que van desde la
utilizacion de celular, computadores, Tablet, mensajes de datos,
internet, correo electréonico, redes sociales y toda clase de campos

virtuales.

La Corte Constitucional, en sentencia T-260/12 trajo a colaciéon las
recomendaciones del Memorandum de Montevideo8, que da traste
con las aludidas por el apoderado de la victima en su alegato de
oposicion, referidas a la proteccion de los datos personales y la vida
privada en las redes sociales y dmbito escolar, en particular, de ninos,
ninas y adolescentes, maxime cuando no se fiene autorizacion de sus
padres para la divulgacion de una informacion que tenia un

receptor especifico:

«Los estados y las entidades educativas deben tener en cuenta el rol de los
progenitores, o cualquier otra persona que tenga bagjo su responsabilidad
el cuidado de las ninas, ninos y adolescentes en la formacion personal de
ellos, que incluye el uso responsable y seguro del internet y las redes
sociales digitales. Es tarea del Estado y las enfidades educativas proveer
informacion y fortalecer las capacidades de los progenitores, sobre los

eventuales riesgos a que se enfrentan los menores en internet.n

8 Realizado en Montevideo, Uruguay, durante los dias 27 y 28 de julio de 2009.
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Y encomienda que en esa tarea que cumplen el Estado, las

entidades educativas y los progenitores, deben observar que:

«Toda medida que implique control de las comunicaciones tiene que
respetar el principio de proporcionalidad, por tanto se debe determinar
que la misma tiene como fin la proteccion y garantia de derechos que es
adecuada al fin perseguido y que no existe ofra medida que permita

obtener los mismos resultados y sea menos restrictiva de derechos.»

En consecuencia, los padres, en ejercicio de la patria potestad,
constitucional y legalmente se encuentran autorizados para asistir,
orientar, autorizar, y controlar las comunicaciones de sus hijos
menores de edad, limitados solamente por la menor afectacion de
otras prerrogativas y por la finalidad de proteccidon y garantia de los

derechos fundamentales de los ninos, ninas y adolescentes.

Por consiguiente, los ascendientes de aquellos sujetos de especial
proteccion que pueden ser objeto de un delito como el que nos
ocupa, en cumplimiento de la responsabilidad que se les asigna y
las obligaciones de asistencia y proteccion, mas alld de los limites
que fija el derecho a la intimidad, tienen la facultad de acceder a
las comunicaciones de las plataformas tecnoldgicas que los ninos,
ninas y adolescentes reciben y abordan, pues no de ofro modo, al
estar bajo su amparo, pueden verificar el contenido de los mensajes
y la clase de personas con las que interactian a fravés de tales
medios, que de ser necesario, consientan su mediacidon oportuna
para prestarles ayuda, apoyo y resguardo, conforme su encargo les
demanda. Escenario que en efecto no es el que esta baqgjo
discernimiento de la Magistratura, no pudiéndose hacer la analogia
con esa tercera persona, quien adquirid el video sin autorizacion de

los tutores de la menor y ni siquiera la nina remitié el mismo a la esfera

25



Radicacion: 0583760003672022-00073
N.I: 2024-0205-2
Procesado: Carlos Andrés Garcés Teherdn
Delito: Actos Sexuales con menos de 14
anos agravado

digital de la senora Ruth Ricard Batista, fueron por circunstancias
totalmente ajenas a ella. Haciéndose énfasis que los Unicos llamados
a hacer algun tipo de declaracion del video son la victima
interlocutora directa, el procesado receptor del comunicado o el
investigador dando cumplimiento a las exigencias de indole legal de
sus actividades investigativas o sus padres; destacdndose que,
cuando se aporta una evidencia de audio o de video, la parte

activa o pasiva debid participar en el didlogo digital.

Contrario, a lo pretendido por la togada, no resulta admisible que se
limite a exponer de manera laconica que, el elemento material de
prueba es Uil y pertinente, porque es la conyuge del procesado con
quien se ingresard este medio de prueba, cuando se recalca, es una
tercera que tuvo acceso a este sin consentimiento de la menor,
saltdndose aquellos requisitos que por deber legal debe consumarse
y que toman mayor importancia al encontrarnos en un delito de

indole sexual donde la afectada es una menor.

Asi pues, la censura no logra persuadir a la Magistratura de la
necesidad de revocar la determinacion adoptada por la A quo,
razén por la cual se CONFIRMARA en su integridad la decisién

impugnada, respecto al video remitido por la menor al acusado.

Sin necesidad de mds consideraciones, con fundamento en los
argumentos expuestos, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, EN SALA
DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
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8. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR parcialmente, la decision proferida el 25 de
enero de 2025, por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo -

Antioquia, conforme a las razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: Se DECRETA el testimonio de la senora Luz Marina Garcia
Pérez y los 12 papelitos” suscritos por la presunta victima y la hija de

la declarante.

TERCERO: Esta providencia queda noftificada y contra ella no

procede recurso alguno.

CUARTO: DEVOLVER la actuacion de forma inmediata al Juzgado de

origen, para que continue con la audiencia de juicio oral.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO
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Sentencia segunda instancia Ley 906

Acusado: Walter Holguin Caicedo

Delito: Feminicidio agravado en concurso heterogéneo

con fabricacion, trafico, porte o tenencia de arma de fuego
Radicado: 05 376 60 00339 2022 00150

(N.I. 2023-2115-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, cuatro (4) abril dos mil veinticuatro

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en acta N° 30 de 19 de marzo de 2024

Proceso Penal
Instancia Segunda
Apelante Defensa

Radicado 05 376 60 00339 2022 00150 (N.I. 2023-2115-5)
Decision Confirma, revoca parcialmente y modifica

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion, interpuesto por la defensa en
contra de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado

Tercero Penal del Circuito de Rionegro - Antioquia.

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

arficulo 34 numeral primero del C.P.P., Ley 906 de 2004.
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HECHOS

La sentencia de primera instancia los fijoé asi:

“Entre la noche del 7 de julio al amanecer del 8 de julio de 2022, en la
vereda el Chuscal jurisdiccion del municipio del Refiro, WALTER
HOLGUIN CAICEDO, ultimé con arma de fuego a YAJAIRA ISABEL
HERRERA ARRIETA de 24 anos de edad, persona con la cual sostenia
una relacién sentimental desde hacia aproximadamente ano y medio,
causdndole lesiones en su cabeza lo que le produjo su muerte. La
relacién senfimental entre HOLGUIN y HERRERA estuvo marcada por
actos de violencia en los cuales HOLGUIN CAICEDO hacia victima a
YAJAIRA ISABEL HERRERA de improperios, de violencia psicologica vy
fisica agrediéndola en su integridad personal y no permitiéndole que la
misma tuviera amistades, amigos o saliera con ellos, todo en virtud a
una situacion de celofipia que el manejaba hacia YAJAIRA. WALTER
HOLGUIN CAICEDO se aprovechd de las condiciones de indefensiéon e
inferioridad en que se encontfraba la victima ya que estaba sola, en
zona rural, desarmada, sin posibilidad de defensa y, bajo esas
condiciones, segd su vida. WALTER HOLGUIN TOBON (sic), tenia
conocimiento que agredir con arma de fuego a su companera
senfimental podia causarle lesiones y como consecuencia de ellas
producirle sumuerte, como efectivamente ocurrid, sabia que la victima
estaba sin posibilidad de defensa, sola, desarmada, en una zona
despoblada y rural. También sabia que no contaba con permiso para
porte o tenencia de arma de fuego y a pesar de ese conocimiento

utilizd un arma de fuego vy realizé las conductas imputadas (dolo).”
LA SENTENCIA
El 8 de septiembre de 2023, luego de finalizada la audiencia de juicio

oral y de conformidad con el sentido de fallo anunciado, el Juez

Tercero Penal del Circuito de Rionegro, profiri¢ fallo condenatorio en
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contra WALTER HOLGUIN CAICEDO como autor del delito un concurso
de delitos de feminicidio agravado y porte de arma de fuego,
arficulosarticulo 104A, literales A y E, articulo 1048B Literal G, 104 numeral
7y arficulo 365 del Cdédigo Penal., en consecuencia, le impuso pena
de quinientos doce (512) meses de prisidon y la inhabilitacion para el
gjercicio de funciones publicas por el mismo lapso. Igualmente se negd

la suspensidon de la pena vy la prision domiciliaria.

IMPUGNACION

En contra de esta decisidon el defensor del procesado presentd vy

sustentd oportunamente el recurso de apelacion.

El defensor se enfocd esencialmente en un aspecto en relacién con el
delito de feminicidio : “La indebida valoracion de la prueba se basa en
que se le da por parte del despacho plena credibilidad a testigos que
son testigos de referencia y que en ningun momento fueron enunciados
de tal forma por parte de la fiscalia y estos son los senores e Raeldis
Bolivar, Aura Valentina Munoz, Maura Alexandra Bedoya, Eleazar Ruiz

Oviedo, Eily Luz Ramos Moreno y Carmen Teresa Herrera Arrieta.”

Alega que “las supuestas personas que conocian el lugar donde
supuestamente convivia mi prohijado con la victima al momento de ser
cuestionadas al respecto no fueron capaces de determinar el lugar
concreto donde supuestamente convivian y habian visto la ropa de mi

cliente.”

Agrega que la sentencia se baso solo en prueba indiciaria y en prueba
de referencia por lo que no se colmaria el estdndar de prueba para
condenar. En este sentido luego de transcribir una parte la valoracion
de la sentencia en la que se relacionan |os indicios y los festimonios en

cuestion reclama que para la incorporacidon de la informacion de
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referencia que aportaron los festigos, no se cumplié con los criterios
jurisprudenciales resenados en las sentencias 57963 del 7 de junio de
2023 Y 53838 del 24 de junio de 2020.

Advierte que vistos esos criterios “se logra extraer que se puede usar la
prueba de referencia dentro del juicio oral y ser valorada en la misma
diligencia, pero siempre y cuando la misma prueba de referencia haya
sido solicitada en la audiencia preparatoria y debidamente sustentado
el porgqué de su decreto y prdctica, lo cual no se presenta para el caso
en concreto ya que la fiscalia la solicitd como prueba directa y el
despacho la decretd de tal forma, por lo cual no puede ser valorada
dentro del juicio oral ya que no cumple con las calidades y fines para

los cuales fue decretada.”

Agrega que: “la fiscalia dentro de la solicitud probatoria solicité como
testigos directos a los usados dentro del juicio oral sin fener en cuenta
esto dentfro del juicio oral las mismas partes en el desarrollo de la
diligencia manifestaron que les constaba los hechos, solo porque la
victima les habia supuestamente contado determinadas infimidades,
lo cual convierte la prueba testimonial tantas veces mencionada en

una prueba que no pueden ser valoradas por parte del despacho”

Concluye que “al haberse valorado los testimonios se vulnera el
derecho de la defensa a controvertir las pruebas y asi mismo la solicitud
probatoria, ya que sin la existencia de estos testigos no se podria en
ningun momento configurar el delito de feminicidio y mucho menos

pregonar la responsabilidad de mi prohijado.”

A propodsito del delito de porte de arma de fuego senala que el juzgado
valord una certificacion aportada por la fiscalia “de no tener permiso
para portar armas”, indebidamente, pues el nimero de cédula de
acusado “se encuentra equivocado, por lo que de ese documento no

se desprende prueba de que el acusado no tenga permiso para portar
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armas. Estima que en estas condiciones no podia ser condenado por

ese delito.

Solicita la revocatoria de la sentencia y la libertad inmediata del

condenado en primera instancia.

Argumentos del representante de victimas.

La representacion de victimas replicd a la solicitud del apelante.
Advierte que el defensor se limitd a cuestionar el presunto cardcter
referencial del contenido de algunos testigos de cargo que dieron
cuenta de los maltratos recibidos por la victima, pero no se ocupd de
“toda la otra prueba directa que se examind en el juicio, y que llevé al
juez de primera instancia al convencimiento de que efectivamente el
senor Walter Holguin Caicedo estuvo presente en el lugar donde
fallecid la victima, se quedd con pertenencias de ella, alentd a sus
familiares para que frenaran su busqueda, y fodos los demds indicios
que favorecieron la tesis de la Fiscalia y por lo cual fue hallado
penalmente responsable del delito de feminicidio agravado y porte

ilegal de armas de fuego.”

Acerca del reproche sobre el cardcter referencial de las pruebas
relativas al maltrato sufrido por la victima puntualiza que “tal aserto es
equivocado en tanto era la Unica forma de transmitirle ese
conocimiento al Juez de instancia como quiera que la testigo directa
de los actos violentos, del circulo de violencia y malirato y del
comportamiento celotipico del acusado era Yagjaira, quien ya se
encontraba fallecida al momento de recibir las declaraciones de los
testigos que concurrieron al juicio, de alli que ese fipo de prueba se
ampara en el contenido del Art. 438 literal D, es decir, constituye prueba
de referencia si, pero completamente admisible, en tanto, se reitera, la

testigo directa se enconfraba fallecida.”
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CONSIDERACIONES

Se resolverd el recurso de apelacion limitdndose estrictamente a los
temas que constituyeron su objeto. La Sala adelanta la conclusion de
gue la decision de primera instancia serd confirmada en relacidén con

el delito de feminicidio.

Para centrar la solucion del primer problema que suscita la apelacion
se dird que el defensor no cuestiona realmente el contenido de los
testimonios de Raeldis Bolivar, Aura Valentina Munoz, Maura Alexandra
Bedoya, Eleazar Ruiz Oviedo, Eily Luz Ramos Moreno y Carmen Teresa
Herrera Arrieta. Tampoco cuestiona la valoracion probatoria realizada
por el Juez o el contenido de los testimonios. Su reproche es puntual,
considera, de la mano de las dos jurisprudencias ya relacionadas, que
el Juez no podia valorar esos testimonios pues constituyen prueba de
referencia. Alega que en el caso no se cumplieron los requisitos legales

y jurisprudenciales que habilite la valoracion de su contenido.

Estos testimonios fueron valorados por el Juez para establecer que la
muerte de YAJAIRA ISABEL HERRERA ARRIETA constituyd un feminicidio y
no un homicidio. Resaltar esta circunstancia es relevante pues el
apelante no atacod los restantes medios de prueba valorados por el
Juez para endilgarlaresponsabilidad penal del acusado. De forma que
si, en gracia de discusion, se excluyeran los testimonios cuestionados el
resultado no seria la absolucion, pues subsistirian las pruebas de
responsabilidad en contra del acusado por la muerte de esa persona ,
por lo que en ese caso la condena se mantendria por el delito de

homicidio.

Sin embargo, esa no serd la conclusion del Tribunal puesto que, como

se verd, los testimonios en cuestiéon si son susceptibles de valoracién de
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conformidad con recientes decisiones jurisprudenciales en relacion con

el delito de feminicidio.

En verdad, la Fiscalia no menciond explicitamente al momento de la
solicitud probatoria, que los testimonios de Raeldis Bolivar, Aura
Valentina Munoz, Maura Alexandra Bedoya, Eleazar Ruiz Oviedo, Eily
Luz Ramos Moreno y Carmen Teresa Herrera Arrieta, tuvieren contenidos
no conocidos de forma directa y por tanto no los solicitdé en condicidon
de testigos de referencia. No obstante, los testimonios fueron
decretados sin oposicion de la defensa a pesar de que la solicitud
probatoria relaciond como objeto de prueba su conocimiento de
situaciones de pareja entre victima y victimario. De esta forma fueron
decretados como pruebas a practicar en el juicio oral. En ese momento
la defensa no hizo explicita su oposicidn o inconformidad por haberse
decretado los testimonios sin que se adujera algunas de las causales
del arficulo 438 del C.P.P que habilitan la prueba de referencia
admisible. Se limitd a oponerse por considerar que los testimonios

pudieran ser repetitivos.

En el contrainterrogatorio la defensa resaltdé que lo expuesto por estos
testigos acerca de larelacion entre victima y victimario no fue producto
de su conocimiento directo. Aduce que los testigos * manifestaron que
les constaba los hechos, solo porque la victima les habia
supuestamente contado determinadas intimidades, lo cual convierte la
prueba testimonial tantas veces mencionada en una prueba que no

pueden ser valorada por parte del despacho.”

En este evento, el cardcter referencial de lo expuesto por los testigos
sobre lo que conocieron de la relacion en cuestion por dichos de la
victima, resultaba patente, dado que la defensa conocia
abiertamente la circunstancia de que la victima habia fallecido, pues

esta circunstancia era el objeto esencial del proceso.
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De tal forma que, aunque era esperable que la fiscalia desde la
audiencia preparatoria explicitara que esos testimonios podrian tener
contenidos referenciales, tampoco se puede soslayar que tal
circunstancia era manifiesta como central denfro de los hechos
juridicamente relevantes, asi que su constatacion no constituia un
hecho desconocido para las partes en relacion con el contenido de las
declaraciones de quienes se pronunciarian sobre la relacidon entre

victima y victimario.

En este mismo sentido, las formalidades en via de que se habilite la
incorporacion a juicio oral prueba de referencia, vienen siendo
flexibilizadas por via jurisprudencial para cierto fipo de delitos. En
especifico los delitos sexuales en contra de menores de edad! y el

feminicidioZ.

En el caso de feminicidio decidido por la Corte Suprema se sostiene que
si se verifica que en realidad la prueba de referencia estd amparada
por algunos de los eventos previstos en el articulo 438 del C.P.P., su
contenido no puede dejar de ser valorado por algun tipo de
deficiencia en la forma técnica que se dispone para su decretfo vy
aduccion a juicio oral. Resalta la Sala Penal de la Corte que lo que
habilita su valoracion es que se mantenga la indemnidad de los

derechos de confrontacion y contradiccion. Igualmente resalta que no

1 Rad 56902 de 2023 y Rad. 61671 de 2023

2 Rad 55465 de 2023. “Mucho menos cabe cualquier réplica, si ello supusiera exaltar el procedimiento
formulario en que se habia convertido la metodoldgica formalizaciéon del proceso probatorio para
incorporar el testimonio adjunto —y/o mutatis mutandi, la prueba de referencia-, cuando quiera que la
postura actual de la jurisprudencia (Sentencia 62852 de 2023) ha clarificado que asi formalmente no
se haya dispuesto en la oportunidad debida la incorporacién de una declaracién anterior, nada obsta
para que la misma sea valorada —si emerge admisible-, siempre y cuando se garantice su contradiccion,
haciendo de esta manera prevalecer una concepcién sustancial de la justicia, sobre una meramente
formal, como de ello ya se habia ocupado su doctrina en esta materia sentada en la Sentencia 55959
de 2021.
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se verificd oposicidon por parte de la defensa, por lo que cualquier

iregularidad es objeto de convalidacions.

Puntualmente la Corte resalta la necesidad de asumir una perspectiva
material de los requisitos que permiten la aduccidn de la prueba, en

tanto que ellos no constituyen un fin en si mismos:

“ En ese contexto, entonces, como lo decidid¢ la Corte en la
sentencia que se comenta, no es que el debido proceso sea un
agregado de formas sin contenido, sino que estas deben
considerarse en funcién de las finalidades del proceso penal y de
la prueba -la aproximacion racional a la verdad— en lo cual se
debe garantizar su confradiccion y confrontaciéon. No en vano,
en la SP del 12 de mayo de 2021, radicado 55959, la Sala fue
enfdtica en determinar que en estos casos en donde la discusion
radica en el cumplimiento de requisitos formales, se debe
ponderar las finalidades y las formas con base en el principio de

tfrascendencia.

Por consiguiente, Unicamente ante manifiestos errores en la
produccion de la prueba que desquician la estructura
conceptual del proceso, de la prueba y sus fines, procede la

exclusion del medio™4.

Bajo esta compresion, en el presente caso, el hecho de que la fiscalia
no explicitara el contenido referencial de los testimonios en cuestion,
no implica su exclusidon puesto que, como ya se menciond, la defensa
no cuestiond en la audiencia preparatoria su decreto; no existid

oposicion en su prdctica, y se permitié la confrontaciéon, y la

3544655 de 2023 “sin que en relacién con lo depuesto como relato de referencia por el agente Rojas
Pefia el defensor del procesado se hubiera opuesto en el juicio por entrafiar el mismo tal excepcional
naturaleza, con lo que su convalidacion, siendo admisible, tampoco admitiria cuestionamiento alguno.”
4 Rad 55465 de 2023 citando un fragmento de la Sentencia 62852 de 2023.
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contradiccién probatoria de los testimonios. En especial, se evidencid
qgue el contenido referencial si cumplia con el criterio de admisibilidad
del literal d. del articulo 438 del C.P.P. dado que la testigo directa
fallecid, con lo que se cumplen con las requisitos materiales para su
valoracion de conformidad con las claridades jurisprudenciales

expuestas.

Dado que la apelacion se limitd a reprochar que la sentencia se basd
en prueba de referencia no admisible, descartada esta objecion se

impone la confirmacién de la sentencia por el delito de feminicidio.

No obstante, se habrd de modificar la pena. La defensa resaltdé que el
Unico elemento de prueba que se llevd a juicio para establecer la
carencia de permiso para porte de armas tiene un error referido al

numero de cédula del acusado.

La Sala revisd puntualmente el asunto y establecié que en realidad en
el cerfificado exhibido en juicio oral directamente por la fiscalia con el
que se pretendid probar la inexistencia de un permiso para portar
armas, el nUmero de cédula de ciudadania no se corresponde con la
qgue se identifica el acusado segun lo consignado en la propia
senfencia. Especificamente la consulta sobre la persona a quien se le
ha expedido permiso para porte de armas se realizd con el niUmero 112
101 997 por lo que si la consulta se realizd en el sistema de informacion
de armas del departamento de control de comercio de armas, no se
puede afiimar conclusivamente que el acusado no tenia tal
auforizacion puesto que el nimero de cédula de ciudadania del

acusado no corresponde con aquel niUmero sinoconel 1 112 101 997.
Aungque en el certificado aparece el nombre y los apellidos del

acusado, el certificado, porlo menos en la forma como fue presentado

a juicio, no permite establecer si el criterio de bUsqueda con el error

10



Sentencia segunda instancia Ley 906

Acusado: Walter Holguin Caicedo

Delito: Feminicidio agravado en concurso heterogéneo

con fabricacion, trafico, porte o tenencia de arma de fuego
Radicado: 05 376 60 00339 2022 00150

(N.I. 2023-2115-5)

evidenciado permitiia conocer si la coincidencia en el nombre
subsana la incorreccion en el niUmero de identificacion. Ante la duda
gue genera esta circunstancia y dado que ese fue el Unico elemento
de conocimiento para establecer el ingrediente normativo del fipo
penal del articulo 365 del C.P. se habrd de absolver al condenado por

este delito.

La redosificacion de la pena consistird en reducir el ofro tanto que se
aumentd por el concurso de delitos. Como el Juez adiciond 12 meses
por el delito de porte ilegal de arma de fuego, se disminuird en este
tiempo la pena, con lo que la pena que deberd cumplir el condenado

serd de quinientos (500) meses de prision.

De oficio se corregird la pena de inhabilitacion de derechos y funciones
publicas, pues el Juez la impuso por el mismo lapso de la privativa de
la libertad a pesar de que el maximo de esa sancion es de veinte (20)
anos por razén de los dispuesto en el inciso final del 52 y el inciso primero
1 del articulo 51 del C.P.

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

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Confirmar la decision de primera instancia en relacion con el
delifo de Feminicidio agravado. REVOCAR parcialmente el numeral
primero de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal del
Circuito de Rionegro el 8 de septiembre de 2023, en su lugar absolver a
WALTER HOLGUIN CAICEDO por el delito de porte ilegal de arma de
fuego articulo 365 del C.P. de conformidad con los hechos que fueron

objeto de la acusacion.
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SEGUNDO: Modificar el numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia, por lo que la pena de habrd de purgar el condenado serd

de quinientos (500) meses de prision.
TERCERO: Modificar el numeral tercero de la parte resolutiva de
sentencia por lo que la pena de inhabilitacién para el ejercicio de

derechos y funciones puUblicas serd de veinte (20) anos.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado
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Segunda Instancia Ley 906 de 2004
Acusado: Jefferson David Herndndez Eusse
Delito: Trdfico, fabricacién o porte de estupefacientes

Radicado: 05-615-60-00364-2022-00103
(N.I. 2024-0395-5)

TRIBUNAL SUPERIO DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, cuatro (4) de abril de dos mil veinticuatro

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 30 del 19 de marzo de 2024

Proceso Penal
Instancia Segunda
Apelante Defensa

Radicado 05-615-60-00364-2022-00103 (N.I. 2024-0395-5)

Decisidn Confirma

ASUNTO

La Sala resolverd el recurso de apelacion interpuesto por la defensa en
confra de la sentencia de allanamiento del 9 de febrero de 2024 proferida
por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro Anfioquia que negd
a Jefferson David Herndndez Eusse la suspensidon de la ejecucion de la

penay la prision domiciliaria.

Es competente la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Antioquia, de conformidad con lo previsto en el numeral 1° del articulo 34
de la ley 906 de 2004.
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HECHOS

Segun la acusacion:

“Hacia las 11:16 horas del 16-03-2022 en el Aeropuerto Internacional José
Maria Cdérdoba de éste municipio Rionegro Ant., policial aeroportuaria
antinarcdticos que inspeccionaba equipaje de bodegas en salida aérea
internacional, y en presencia de su propietario JEFFERSON DAVID
HERNANDEZ EUSSE quien se disponia a abordar el vuelo 7042 de la Aerolinea
Wingo con itinerario Medellin-Panamd, se hallé en su equipaje maleta
grande color negro, con Bagtag 951093, tres (3) cajas Oka Loca contentivas
de sustancia pulverulenta color rosado, de caracteristicas de cocaina rosa
0 2CB, cocaina o sus derivados, sin permiso sobre el estupefaciente, y ante
objetiva flagrancia en hipdtesis de Trdfico, fabricacion o porte de
estupefacientes, le capturaron e incautaron los elementos, cuyo contenido

se identifico como cocaina, con peso fotal neto de doscientos ocho coma

ocho gramos (208,8 grs.)."

ACTUACION PROCESAL

El 17 de junio de 2022 la fiscalia acusé juridicamente a HERNANDEZ EUSSE

como autor del delito de trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes,

verbo rector transportar, con la finalidad de sacar del pais, inciso 3° del
articulo 376 del C.P.

El 11 de diciembre de 2023 instalada la audiencia preparatoria, conforme

el articulo 356 numeral 5° del C.P.P., el acusado manifestd ser responsable

de los cargos por los que fue acusado. El Juez lo ilustrd respecto de los

derechos que le asisten y las consecuencias de la aceptacion de cargos,

entre ellas que no tiene derecho a ningun subrogado punitivo.

1 Escrito de acusacién, archivo “03EscritoAcusacion”, folio 2, y audiencia de acusacién del 17 de junio de
2022, cuyo registro se encuentra en el enlace consignado al final del acta de la audiencia, archivo
“09AcusacidnleffersonHernandez170622”, récord 00:07:50 a 00:09:11.
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En el trdmite de la audiencia del articulo 447 del C.P.P. la defensa pidid
gue se concediera a su representado la prision domiciliaria de acuerdo

con el articulo 38 del C.P.

El 9 de febrero de 2024 se dio a conocer la sentencia condenatoria
proferida en contra de Jefferson David Herndndez Eusse a quien se declard
responsable del delito de trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes
articulo 376 inciso 3°; se le impuso una pena principal de 88 meses de
prision y multa de 113.6 S.M.L.M.V. se le negd el subrogado de ejecucion

condicional de la pena y la prisidn domiciliaria.

IMPUGNACION

La defensa interpuso y sustentd el recurso de apelacion con el fin de que

se conceda la prision domiciliaria.

El recurrente citd la decision AP6304-2015 Rad. 45949, con la finalidad de
restar relevancia a la presunta intencion del expendedor del procesado
y fortalecer su condicion de consumidor. Ademas de cuestionar el peso
de la droga incautada informd que: “como quiera, que ese tema del
precedente jurisprudencial vertical, fue presentado como EXCLUSIVO
POR EL AD QUO, es evidente, que la presuncion de acierto del fallo, en
el tema del reconocimiento de los mecanismos sustitutivos es de mayor
dificultad, porque inclusive al portador de los 4.672 gramos de marihuana
en la terminal de transporte de Medellin, le impusieron una pena de
prision equivalente a 102 meses y se restringieron el acceso a los
subrogados. Sin evidencia jurisprudencial que soporte la postura del
respetable ad quo, solicitamos se revoque el numeral de la parte

resolutiva correspondiente.”

Advierte que en sentencias: “SP0 2940-2019 Rad. 41250, SP 497 Rad.50512
y SP 44997 Rad.44947" (sic) finalizan revocando condenas impuestas a
los acusados por violacion al contenido del art. 376 del codigo penal,

ante la circunstancia de que a fiscalia no probd el dnimo de distribucion
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en el porte del estupefaciente. Actuacidon que finalizaron con la

sentencia ordinaria producto del agotamiento de |la fase del juicio oral.

Indica que, en este evento, la Fiscalia no demostré en los escenarios
procesales de la imputaciéon, imposicion de medida y acusacion, que
Jefferson David Herndndez Eusse transportara los (208,8 grs.) de cocaina,
con la intencién de infroducirlos al trafico de estupefacientes. Ademads
que: “es de tan especial complejidad, el permanente alejamiento del
juez ad quo de los PRECEDENTES VERTICALES en temas especificos
elaborados por el tribunal de cierre para este tipo de eventos del
hallazgo de sustancia estupefaciente, que exige el desarrollo de unos
argumentos de contra- decision, sobre el tema de la cantfidad , para
introducir la controversia de ese elemento, en la deduccidn relativa a
que la PRESUNTA INTENCION DE DISTRIBUCION y FINALIDAD DE TRAFICO
DERIVADO DE LA CANTIDAD, no aplica, como sistema legal de
argumentacion, luego, afecta y desvertebra en forma definitiva, la

presuncion de acierto del contenido del fallo”

Advirtid que la argumentacion anterior tiene la finalidad de plantear Ia
controversia frente, al no establecerse la finalidad de trafico, el alcance
hermenéutico del contenido del art. 68° del Cddigo Penal, debe
extenderse a los pardmetros de la humanizacion del derecho penal, la

prevalencia del derecho sustancial y la afirmacién de la libertad.

“En este sentido, queda claro, entonces, que la postura de la judicatura
en el tema de la NEGATIVA A RECONOCER LA POSIBILIDAD DE APLICAR EL
MECANISMO DE LA PRISION DOMICILIARIA, no solo va en contravia de la
aceptacion de fendmenos POSITIVOS en el acusado(...) Sino que
controvierte, lo especialmente desarrollado en decisiones de La Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, frente a las cuales, la
APLICACION DEL CONTENIDO DEL ART. 49 CONSTITUCIONAL, van
generando verdaderas OPCIONES DE ALTERNATIVIDAD a lo que el ilustre
senor juez, reafirma como que mi defendido, tendrd que: cumplir la pena
en establecimiento carcelario”. Refiere que: “La Corte Constitucional /

Sentencia C-689 de 2002 aborda el nuevo concepto de tratamiento del
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consumidor que se incorpora al sistema penal, y al trazar pautas de
interpretacion de lo que debe serla solucion al problema en la perspectiva
constitucional, evidentemente, identifica lo que se relaciona como el

consumidor con Proteccidon Reforzada.”

Refiere que coexisten temas jurisprudenciales que no fueron motivo de
debate en la sentencia, por ejemplo, una opcion alternativa que el
condenado siga en rehabilitacion para drogadictos donde se encuentra

sometido a proceso de desintoxicacion.

Por ofro lado, informa que Jefferson David Herndndez Eusse ha
permanecido en detencidon domiciliaria mdas de 24 meses, 1o que significa,
qgue en nada se controvierte la legalidad, extender esa medida dentro de
la fase procesal de la ejecucion de la pena, para efectos de que confinle
con su fratamiento de rehabilitacion en el sistema de institucionalizacion.
La restriccion relacionada en el art. 68A del codigo penal opera en los
eventos de frdfico de estupefacientes, pero no especifica que la
prohibicion sea para eventos como lo sucedido en el caso droga
empacada para dosis de aprovisionamiento como le ocurrid a su
defendido.

Desde esa perspectiva entonces, solicita revocar la sentencia
condenatoria donde impone al condenado a purgar la pena en el sistema
penitenciario, y en su lugar reconozca la prision domiciliaria en los términos

del art. 38 del Codigo Penal y siguientes.

CONSIDERACIONES

En atencién a la naturaleza del recurso se limitard el estudio del asunto que
fue objeto de disenso. El recurso es desatinado, aunque refiere que solo
pretende controvertir la negativa de la prision domiciliaria, en el franscurso
del escrito cuestiondé la falta del elemento subjetivo para probar la

responsabilidad del procesado en el delito imputado; y advirtid que es
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necesario que el procesado purgue la pena en un centro de asistencia a

adictos ala drogadiccion aplicando la proteccidon a su derecho ala salud.

Procederd la Sala a resolver los temas propuestos por el recurrente. Se

anuncia desde ya la confirmacién de la sentencia:

e Frente a la presunta falta de elementos para probar Ila

responsabilidad.

Sea lo primero indicar que, sumada a la aceptacidon voluntaria de
responsabilidad de Jefferson David Herndndez Eusse, la fiscalia dio traslado
de varios elementos que soportan el minimo probatorio? para definir 1a
responsabilidad del procesado de forma anticipada en el delito de trdfico,
fabricacion y porte de estupefacientes articulo 376 inciso 3° del Codigo
penal, con el verbo recto de transportar, con la finalidad de sacar del pais.
Si bien, el recurrente readliza una extensa narracion frente a la posible
ausencia del elemento subjetivo para probar la responsabilidad de la
conducta, el debate en este punto es totalmente improcedente por lo

siguiente:

El Juez verificdé debidamente con el procesado los presupuestos
contenidos en el articulo 131 del C.P.P.3 El acusado aceptd su
responsabilidad como autor del delito de trdfico, fabricacion y porte de
estupefacientes articulo 376 inciso 3° del Cédigo penal, con el verbo rector
de fransportar, con la finalidad de sacar del pais. El Juez le hizo claridad
de manera detallada que posiblemente podria verse afectado con pena
de prision intramural. Finalmente, luego de brindarle un tiempo prudente
para que el procesado fuera asesorado por su abogado, Jefferson David

Herndndez Eusse aceptd su responsabilidad por el delito imputado.

2 “38ElementosConocimientoFiscalia” mismos que fueron relacionados en el punto “4.5. Caso concreto”
dela sentencia de primera instancia.”

3 Record 00:27:00 en adelante, “40GrabaciénMp3AudAllanamiento11122023 Jefferson David Herndndez
Eusse”
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No son adecuados los cuestionamientos realizados por el recurrente frente
a la falta del elemento subjetivo de la conducta, ya que no se generé el
debate probatorio para ello. La fiscalia no tuvo oportunidad de probar su
teoria del caso en juicio. Lo anterior, debido a que, Jefferson David
Herndndez Eusse asesorado por su abogado, teniendo la oportunidad de
agotar todas las etapas del frdmite, aceptd la responsabilidad de manera
voluntaria en la audiencia preparatoria. Sumado a ello, la fiscalia aportd
el minimo probatorio para fundamentar la sentencia de condena

anticipada en su conftra.

e Frente al sustituto de la prisidon domiciliaria.

No hay relacion légica ni juridica de la controversia propuesta
inicialmente, con la concesion o no del sustituto penal. El recurrente
pretende que como faltd un presunto requisito de condena, se debe
inaplicar la prohibicion legal y en su lugar concederse la prision

domiciliaria.

Segun el articulo 38B del Cdédigo Penal, y atendiendo a que los hechos
ocurren con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 1709
expedida el 20 de enero del ano 2014,4 la cual adiciond al Estatuto Penal
dicha norma en su articulo 23, tenemos que, entre los requisitos para su
otorgamiento el siguiente: “Que no se frate de uno de los delitos incluidos en el
inciso 2° del articulo 68A de la Ley 599 de 2000. (...)"

A su vez el articulo 68A del Cddigo Penal al que alude el citado articulo
fue modificado por el art. 32 de laley 1709 enla que se conformd un listado
de conductas excluidas de los beneficios y subrogados penales, entre
ellas: los delitos relacionados con el trdfico de estupefacientes y oftras

infracciones.

4 El recurrente en el escrito de apelacién citd la sentencia SP500-2020 Radicacion N° 54332 donde
la Corte concede el sustituto de la prisidn domiciliaria a una mujer condenada por omision de
agente retenedor, sin percatarse que en esa oportunidad los hechos ocurrieron en el aio 2008
antes de la entrada en vigencia de la ley 1709 expedida el 20 de enero del ano 2014.
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Como lo inform¢& el Juez de primera instancia, en cuanto el reparo del
defensor al indicar que no es claro que el delito imputado a Jefferson
David Herndndez Eusse tenga que ver con los relacionados con el frafico
de estupefacientes y otras infracciones, La Sala de Casacidon Penal en
decision AP6304 Rdo. 45949 del 28 de octubre de 2015, dejo claro que, los
delitos relacionados con el trafico de estupefacientes y otras infracciones,
son los previstos en el Capitulo Segundo del Titulo Xl (de los delitos contra
la salud publica) de la Ley 599 de 2000, donde efectivamente se

encuentra citado el articulo 376 sin distincion alguna.

Ahora, teniendo en cuenta que para la fecha de los hechos (16 de marzo
de 2022) ya estaba vigente el articulo 32 de la ley 1709 de 2014 que
modificd el arficulo 68A del Cdodigo Penal, es claro que la decision de
primer grado se encuentra gjustada a derecho, pues resulta evidente que
el procesado no cumple con el aspecto objetivo que demanda la norma,
toda vez que la conducta por la que fue condenado se encuentra
expresamente excluida de beneficios y subrogados, circunstancia que
torna inane un examen de otros aspectos como los alegados por la

defensa.

En conclusion, la legislacidon vigente no permite que las personas
condenadas por el delito de ftrafico, fabricacion y porte de
estupefacientes sean acreedoras a ninguno de los subrogados penales
establecidos en los articulos 38 o 63 del Codigo Penal (modificados por la
ley 1709 de 2014).

Por Ultimo, frente a la presunta opcion de alternatividad respecto a que el
procesado purgue su pena en un centro de asistencia de adictos al
consumo de drogas y alcohol, la legislacion actual no contempla ninguna
medida de internamiento en ese fipo de centros para purgar pena.s Lo

cierto es que, el establecimiento penitenciario y carcelario que le asigne

5 Aunque la sentencia C-689 de 2002 citada por el recurrente, expone problemas de afectacién a la salud
publica por temas de drogadiccion, finalmente decidié declarar la exequibilidad de los articulos 375, 376,
377, 378, 379, 380, 382 y 385 de la Ley 599 de 2000.
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el INPEC para cumplir su condena es el llamado a garantizar el derecho a

la salud que podria ver afectada.

Sin necesidad de mds consideraciones, ademds de las expuestas por el

Juez de primera instancia, se confirmard la decision apelada.

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

Penal.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia recurrida por los motivos previomente

expuestos.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso extraordinario de

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, cuatro (4) de abril dos mil veinticuatro

Magistrado Ponente:
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 31 del 20 de marzo de 2024

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Valoracién probatoria — declaraciones anteriores
Radicado 05-679-61-00219-2021-00086 (NI TSA 2024-0042-5)
Decision Confirma

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de
WILLIAM DE JESUS QUINTANA en contra de la sentencia condenatoria de
primera instancia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa

Bdrbara — Antioquia.
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Es competente el Tribunal Superior en atencidon a lo previsto en el articulo 34

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

HECHOS

El 1 de septiembre del ano 2021, en la vereda La Herradura del Amairillo del
municipio de La Pintada — Anfioquia, la menor L.F.D., de é anos de edad,
fue tocada lascivamente en su vagina con los dedos por parte de WILLIAM

DE JESUS QUINTANA, companfero sentimental de una tia de la nifa.

LA SENTENCIA

El 23 de noviembre del ano 2023 el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa
Bdrbara, de conformidad con el sentido de fallo anunciado, profirid
sentencia condenatoria en confra de WILLIAM DE JESUS QUINTANA al
declararlo penalmente responsable, como autor, del delito de actos
sexuales con menor de 14 anos agravado, arficulos 209 y 211-5 del C.P., en
consecuencia, le impuso la pena de ciento cuarenta y cuatro (144) meses
de prision, negd la prision domiciliaria y la suspension condicional de la

ejecucion de la pena.

IMPUGNACION

En confra de esta decision, la defensa presentd y sustentd el recurso de
apelacion con la finalidad de obtener la revocatoria de la sentencia vy la
consecuente absolucidon de su representado. Sus argumentos pueden

sintetizarse de la siguiente manera:
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- Los hechos de la sentencia difieren de los presentados por la fiscalia.

- No se demostrd la existencia del delito.

- Se valord de forma parcializada la prueba, dando peso a los aspectos
que sirven para condenar y cercenando los puntos sobre los que

emergen dudas que deben resolverse en favor del procesado.

- L.F.D. testificé cuando tenia 7 anos de edad vy se le dio credibilidad
pese a que fue fantasiosa y contradictoria. Su relato no guardo un orden
cronoldgico. No senald con suficiencia las circunstancias de fiempo,
modo y lugar. Dijo que gritd después del abuso, pero no hubo

corroboracion de tal aspecto.

Se incorporaron y valoraron indebidamente distintas versiones de los
hechos. No se respetd el derecho de la menor a no declarar en contra
de su pariente. Se dio especial relevancia a las declaraciones previas

dadas a las funcionarias de la comisaria de familia y al médico.

- No se demostrd con claridad la fecha y hora de los hechos, ni que se
llevaran a cabo el mismo dia en que L. fue a la quebrada con su tia

Amparo.

- No hubo una debida corroboracién periférica. La prueba pericial
practicada estaba encaminada a demostrar la coherencia del relato
de la victima, pero quienes se presentaron en juicio con dicho proposito
solo efectuaron conclusiones a partir de las versiones de la menor y su

madre, informes que se llevaron a cabo anos después del delito.

- La victima y su mamd, Sandra Patricia Diaz Arias, aportaron versiones
inconsistentes en temas como la presencia de la progenitora en la
habitacion; la existencia de un balcdn donde estuvo en algun momento

el procesado; la ubicacion de ambas durante los hechos; las
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circunstancias en que se dio la revelacion del abuso, y las supuestas

amenazas emitidas por el procesado.

- Sandra Patricia no fue concluyente respecto al tocamiento lascivo
que observo, solo dio cuenta de que QUINTANA tenia la mano en el
estomago de la menor, respecto de la cual no precisd si estaba dormida
o despierta, infundid temor en ella y no la vio mojada, tampoco al

acusado.

- La psicodloga de la comisaria de familia asegurd que L.F.D. cambiaba
las versiones para proteger a su mamd, en el juicio también lo hizo.
Observo tendencia a la mentira y recomendd atencion por piscologia
forense. La profesional aseguré que no efectud una valoraciéon sino
simplemente una entrevista, por 1o que no debe tomarse como una
pericia, adicionalmente, la Juez efectud un andlisis muy somero de la

pruebaq, sin adentrarse en el caso concreto.

- La trabajadora social refirié que L. comenzd con un relato fantasioso,
por lo que fue necesario la intervencidon de la psicéloga, solo asi

describid los dos conductas abusivas.

- El médico Mario Alberto Marin testificd sobre hechos que no le
constan, como la anamnesis y las conclusiones de la valoracion, pues

fue otro profesional de la medicina quien ausculté a la nina.

- Las versiones aportadas no provinieron de la victima sino de su
progenitora, quien no entregd detalles de los aspectos circunstanciales,
ademds, los hallazgos no son coherentes con el dicho de la menor,

quien fue fantasiosa.

- Eider de JesUs Alvarez Sdnchez informé que Sandra Patricia Diaz Arias
no denuncid inmediatamente y se mostrd feliz en compania del agresor,
lo que resulta “cuestionable”. El testigo también senald que a Diaz Arias

nada le impedia salir del lugar, que esta le pidié dinero a WILLIAM DE
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JESUS vy que quiso hacer ver que no necesitaba dinero, esto Ultimo

desvirtuado por la tfrabajadora social.

No hubo pronunciamiento por parte de los no recurrentes.

CONSIDERACIONES

La Sala procederd a resolver el recurso de apelacion y anticipa que la
sentencia de primera instancia serd confirmada. A fin de sustentar

debidamente tal anuncio, son necesarias dos precisiones iniciales:

Primero, una simple lectura y contraste del fallo de primera instancia' y la
acusacion? permite advertir que la Juez consignd en su providencia una
premisa factica practicamente igual ala hipodtesis planteada por la fiscalia.
Asi que, conftrario a lo afirmado por el apelante, no hay diferencias entre

tales actuaciones.

Segundo, en desarrollo del principio de limitacion de la segunda instancia,
es deber de la apelante establecer con claridad los puntos de controversia
que considera fueron indebidamente desarrollados en el fallo recurrido. En
ese orden, a dichos objetos problemdticos y a los temas que le son
inescindibles se debe limitar el pronunciamiento de la segunda instancia. En
este caso, asi: la trascendencia del testimonio de la victima y el uso de sus
declaraciones anteriores, el valor suasorio del testimonio de la madre de la
nina, la relevancia y naturaleza de los testimonios de Ias funcionarias de la
comisaria de familia, la posibilidad de incorporar y analizar la valoracion
médica con un galeno diferente al que auscultd a L., y el valor de la
informacién aportada por el Unico festigo de descargo. De ello nos

ocuparemos a contfinuacion.

L Archivo “32SentenciaCondenatoria”, folio 2.

2 Escrito de acusacion, archivo “01EscritoAcusacionWilliamDeJesusQuintana”, folio 2, y audiencia de
acusacion, archivo “02 05679318900120220011300ContinuacionAcusacion 10-10-2023”, récord 00:07:37 a
00:08:35.
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1. Del testimonio de L.F.D.

En juicio, L.F.D.3 informd que contaba con 7 anos de edad vy relatdé que
“muchos anos” atrds fue a pasear ala casa de su tia Amparo, en La Pintada,
alli el esposo de aquella, de nombre WILLIAM, la tocd en su vagina con los
dedos por debajo de laropa en dos oportunidades, un 23 de noviembre de

una anuadlidad que no recordaba.

El primer tocamiento se dio en la cama en donde estaba recostada, pues
se sentia llena después de haber comido, lo que ocurrié cerca al medio dia.
El sujeto le dijo que no contara lo sucedido a la mamd o “le podia pasar
algo”, ella gritd y él se fue. Precisd que su mama estaba en la cocina con la

tia y que el agresor estuvo en el balcon.

La segunda ocasion, se llevé a cabo mas tarde en ese mismo dia, cuando
salid junto con Amparo y WILLIAM a una quebrada que quedaba cerca,
una vez alli, la fia se fue a buscar mandarinas, oportunidad aprovechada
por el hombre para volver a tocarla libidinosamente, L. gritd. Posteriormente,
le reveld los hechos a su madre, quien la llevd al hospital y a la comisaria de

familia en donde contd lo mismo que relatd en juicio.

Lo anterior es una sintesis del contenido del testimonio de la victima, la que
ciertamente mostré algunas dificultades para recordar con detalle todas las
circunstancias relativas a tales hechos o respetar un estricto orden

cronoldgico.

Sin embargo, no puede obviarse que la edad de la menor pudo influir en tal
particularidad y que las partes, los intervinientes y la Juez no dieron la mejor

direccion a la prdactica de la prueba, pues las preguntas pudieron ser

3 Juicio oral del 14 de febrero de 2023, archivo “05 05679318900120220011300ContJuicioOral 14-02_2023",
récord 00:08:20 a 02:04:03.
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formuladas en forma mds compresible y ordenada. Ademds, no se utilizaron
correctamente todos los medios técnicos y las herramientas para el
interrogatorios cruzado. Véase, por ejemplo, que la lejania del micréfono
impidid escuchar con precision algunas preguntas o respuestas, tampoco
se hizo uso de el refrescamiento de memoria o la impugnacion de
credibilidad.

A pesar de estas vicisitudes, un andlisis del testimonio permite destacar que
el mismo es claro en los aspectos sustanciales del delito acusado. L.F.D.
relatd sin lugar a equivocos que el companero sentimental de su fiqg,
WILLIAM, logré tocarla lascivamente en su vagina con los dedos en dos
oportunidades, mientras estaba de paseo en la casa de aquel, ubicada en
La Pintada, la primera conducta ocurrié un cuarto de la casa, la segunda,

en una quebrada cercana.

Notese que la nina si senald con suficiencia las circunstancias de modo vy
lugar en las que fue abusada. Ahora, sobre el aspecto temporal fue
imprecisa, lo que intento utilizar estratégicamente el defensor a su favor.
Sobre esta particular critica, importa reiterar que ello se debid
principalmente a la falta de técnica y a la ligereza con que las partes
asumieron la prdactica de la prueba, sin que esto reste trascendencia al
testimonio, pues los datos faltantes pueden superarse con los con los demads
medios de conocimiento practicados, de lo que nos ocuparemos mdas

adelante en esta decision.

Asi que, confrario a lo pretendido por el recurrente, tal prueba se advierte
solida sobre la materialidad del delito y la responsabilidad del procesado. A
SU vez, no se observan elementos que le resten credibilidad o de los que se

pueda afirmar que se trata de un relato fantasioso.

Importa destacar que la fiscalia solo acusd por el delito que tuvo lugar en la
habitacion, asi que lo sucedido en el rio o quebrada no es un hecho

juridicamente relevante por el que se ejerciera la accidn penal, asi que esto
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resulta un dato accesorio, en consecuencia, su demostracion no es

determinante para la decision que se perfila.

La estrategia del apelante es objetar el medio de conocimiento aduciendo
que la menor no fue consistente con ofras pruebas, las que tampoco le
corroboraron periféricamente, adicionalmente, sostuvo que se incorpord
indebidamente informaciéon referencial y que no se respetd el derecho a no

declarar en contra de sus parientes.

En relacion a este Ultimo aspecto, se debe advertir que conforme al articulo
33 de la Constitucion “nadie podrd ser obligado a declarar contra si mismo
o0 contra su conyuge, companero permanente o parientes dentro del

cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”.

Ahora, en este caso el procesado es el companero sentimental de una tia
paterna de la menor, asi que el eventual grado de afinidad que se presenta
enfre LF.D. y WILLAM DE JESUS QIUNTANA no lo cobija la garantia
constitucional referida, de ahi que el argumento del defensor resulte

infundado.

En cuanto a la prueba de referencia aportada en el juicio oral, es
importante exponer que recientemente la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia ha matizado las exigencias para la incorporacion de pruebas de
tal tipo cuando se frata de casos de victimas menores de edad en delitos
sexuales, en ese sentido ha establecido que la disponibilidad de los menores
estos no es un requisito esencial para el decreto y practica de pruebas de
referencia.4 Adicionalmente, sobre la formalidad que debe cumplirse para

dichos efectos no es una formula estricta, asi lo ha senalado:

“Mucho menos cabe cualquier réplica, si ello supusiera exaltar el

procedimiento formulario en que se habia convertido la metodoldgica

4 Sobre el tema, véase entre otras, SP CSJ radicados 61671 del 27 de septiembre de 2023, SP409-2023, M.P.
Myriam Avila Roldan, y 56902 del 16 de agosto de 2023, SP337-2023, M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa
y Diego Eugenio Corredor Beltran.
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formalizacion del proceso probatorio para incorporar el testimonio adjunto —
y/o mutatis mutandi, la prueba de referencia-, cuando quiera que la postura
actual de la jurisprudencia (Sentencia 62852 de 2023) ha clarificado que asi
formalmente no se haya dispuesto en la oportunidad debida la incorporacion
de una declaracién anterior, nada obsta para que la misma sea valorada —si
emerge admisible-, siempre y cuando se garantice su contradiccion, haciendo
de esta manera prevalecer una concepcion sustancial de la justicia, sobre una
meramente formal, como de ello ya se habia ocupado su doctrina en esta

materia sentada en la Sentencia 55959 de 20215

En ese orden, importa destacar que en el presente caso la fiscalia solicitd
en la audiencia preparatoriasé los testimonios de Sandra Patricia Diaz Arias,
madre de L., Jessica Alexandra Renddn Renddn, psicodloga de la comisaria
de familia de Santa Barbara, Juliana Andrea Quintana Pérez, trabajadora
social de la misma dependencia y del médico Jorge Andrés Barrios Durdn,
quienes valoraron a la victima. En su argumentacion, la fiscal expuso que
estos testigos tenian conocimiento de los hechos comunicados porla menor
y que eventualmente podria utilizar esa informacion en el juicio oral. Véase
que, aungue no se cumplié estrictamente con una solicitud y decreto de
prueba de referencia explicita, si era evidente para la contraparte la

posibilidad del uso de tal informacion.

Precisamente, en el juicio oral con algunas de estas pruebas se incorpord
informacion referencial, la que era admisible si se fiene en cuenta la edad
de la menor victima, ademdas, en ese momento procesal, igual que en la
audiencia preparatoria, la defensa no se opuso a su incorporacion y tuvo
oportunidad de confrovertirla. En consecuencia, es posible analizar la

informacion referencial aportada por aquellos medios de conocimiento.

Resulta contradictorio que el apelante refute la naturaleza referencial de

dicha informacidén y a la vez pretenda atacar la prueba proponiendo que

5 SP CSJ radicado 55465 del 29 de noviembre de 2023, SP512-2023, M.P. Gerson Chaverra Castro.
6 Audiencia preparatoria, archivo “03 05679318900120220011300Preparatoria 09-11-2022”, récord 00:16:40
a 00:41:35.
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la Sala analice las afirmaciones fantasiosas que en aquellas versiones

previas aportd la menor.

Jessica Alexandra Renddn Renddn’ y Juliana Andrea Quintero Pérez8
manifestaron que entre ellas dos y la comisaria de familia entrevistaron en
una sola ocasion a la menor, el 6 de septiembre de 2021, ello a fin de no
revictimizarla, ambas aportaron versiones similares a lo dicho por L.F.D. en
juicio, es decir, dieron cuenta de dos tocamientos con las manos ala vagina
de la nina por parte del acusado, en un cuarto de la casa del sujeto,
ubicada donde la nina pasaba vacaciones por aquella época, y en
quebrada cerca de dalli. Asi las cosas, la Sala advierte coherencia sustancial

en el senalamiento al procesado.

Adicional a lo anterior, Quintero Pérez precisd que la nina relatd que tales
delitos sucedieron el 1 de septiembre de 2021, con lo que se logra superar
el aspecto temporal de la conducta, dato que es congruente con la

hipotesis acusatoria.?

Ahora, ambas testigos refirieron que al inicio de |la entrevista la menor les
resultd fantasiosa, lo que al parecer fue causado por un temor sugestionado
alanina, pues tuvo la idea de que su madre podria salir perjudicada ya que
le asistia responsabilidad al haberla llevado al lugar de los hechos, lo que
generd prevencion en LF.D. para relatar los delitos, situacion que fue
controlada por la comisaria y la psicdloga Renddn Renddn, lo cual posibilitd
que finalmente L. aportara su version de los hechos de manera mds

tranquila.

7 Juicio oral del 14 de febrero de 2023, archivo “06 05679318900120220011300Cont/uicioRoal 14-02-2023",
récord 00:01:18 a 00:45:58.

8 Juicio oral del 14 de febrero de 2023, archivo “06 05679318900120220011300Cont/uicioRoal 14-02-2023",
récord 00:48:45 a 01:26:31.

% Sobre este punto resulta pertinente precisar que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en reciente
pronunciamiento matizé la postura que asumia una posicidn estricta sobre las circunstancias temporales
definidas en la acusacién, de cara al principio de congruencia, y refirié que “el principio de congruencia
pretende descartar un indebido sorprendimiento del procesado o de su defensor”. En ese orden, asegurd que
“la fecha en si misma considerada no constituye un componente imprescindible en la definicion de los hechos
juridicamente relevantes, siempre que de su presentacion pueda establecerse el dia o la época de su
ocurrencia”. SP CSJ radicado 62801 del 4 de octubre de 2023, SP414-2023, M.P. Luis Antonio Hernandez
Barbosa.
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Sobre las manifestaciones concretas que resultaban fantasiosas, Juliana
Andrea Quintero Pérez adujo que ello se debid a que la nina dijo que la
casa donde se cometieron los punibles estaba ubicada a orillas del rio
cauca, el que habian cruzado, nadado y corrido, ademds, que se subid a

un palo de aguacates.

La otra profesional senald que la nina variaba los detalles, como que estaba
encerrada en la habitacion, que no supo coémo entrd alli, insistia en los
tocamientos, pero cambiaba aspectos, por ejemplo, que la mamd estaba
en la cocina, que no es escuchd, destacando que L. se ponia ansiosa

cuando hablaba sobre el papel de su progenitora.

Véase que las testigos no precisaron porqué consideraba fantasiosas tales
particularidades, asi que sus afirmaciones carecen de un sustento suficiente
para ser avalada por esta instancia. Ademds, aquellas apreciaciones de las
profesionales no son vinculantes para la Sala, como parece entender el

impugnante.

Ademds, resulta paraddjico que la Unica prueba de descargo, el testimonio
de Eider de JesUs Alvarez Sdnchez, 0 corrobora de cierfto modo tales
manifestaciones de la menor, véase que este adujo que para llegar al lugar
de los hechos habia que cruzar el rio cauca a través de una garrucha, ello
sin duda es una caracteristica que la nina, para ese entonces de é anos de
edad, pudo relatar de una manera particular a las entrevistadoras y estas
considerarlo irreal, pero que en realidad guardaba cierto sustento con un
punto que, al parecer, era desconocido para ellas. Los ofros aspectos,
referentes a que la nina pudo subirse en un palo de aguacates 0 no supo
explicar como llegd al lugar de los hechos, tampoco se observan

inconsistentes.

10 Juicio oral del 13 de julio de 2023, archivo “09 05679318900120220011300ContJuicioORal 13-07-2023”,
récord 00:03:27 a 01:10:30.
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En cuanto a que la menor pudo estar evadiendo informacidén para no
incriminar a su madre y que en ese sentfido posiblemente aportd detalles
fantasiosos, resulta un hecho que, en estricto sentido, no sirve para descartar
el senalamiento en contra del acusado, en lo que fue persistente. En otras
palabras, no se observa que esa supuesta posicion de la nina obedeciera

a gque los hechos no existieron o que quisiera acusar falazmente al sujeto.

Asi que no se observa elementos suficientes para catalogar como
fantasioso aquella versidon previa de la menor y menos que esto afecte lo

dicho por ella en juicio, en donde se reitera, fue consistente y creible.

Se destaca que Sandra Patricia Diaz Arias,’! madre de la menor, se limitd a
informar que su hija le reveld que habia sido tocada en sus partes infimas
por WILLIAM DE JESUS, informacién que no aporta detalles diferentes a los

expuestos por la propia testigo directa.

Por su parte, el médico Mario Alberto Marin Marin,'2 quien asistio al juicio en
reemplazo de su colega Jorge Andrés Barrios Durdn, sostuvo que la
anamnesis fue dada por la progenitora de L.F.D. y que esta Ultima aportd
una version similar a la de la primera. El testigo no precisé el contenido
concreto del relato ofrecido por la nina, en ese orden, esta prueba no
enfregd una clara version previa de la menor que permita adentrarnos en

su andlisis, lo que tampoco es frascendente para la decisidon que se perfila.

Sobre la credibilidad del relato de la victima y su consistencia, no puede
obviarse que conforme se ha analizado hasta este momento, siempre
senald a QUINTANA, pareja sentimental de su fia Amparo, como el sujeto
que la tocd lascivamente en su zona vaginal. Asi que las eventuales

imprecisiones en que pudo incurrir no generen relevancia determinante que

1 Juicio oral del 14 de febrero de 2023, archivo “05 05679318900120220011300ContJuicioOral 14-02_2023",
récord 02:10:05 a 03:36:04.
12 Juicio oral del 9 de junio de 2023, archivo “08 05679318900120220011300ContluicioOral 09-06-2023”,
récord 00:02:30 a 00:49:07.
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le reste credibilidad. Sobre el tema, la jurisprudencia ha expuesto

reiteradamente que:

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

la prueba3,

Notese que la nina aportd un testimonio claro que es concluyente sobre la
existencia del delito y la responsabilidad del procesado, o que guarda
consistencia con sus versiones previas, ademas, lo dicho en juicio encuentra
corroboraciéon en las demds pruebas practicadas, como se verd a

continuacion.

2. De la corroboracion con las demads pruebas de cargo

- Sandra Patricia Diaz Arias,'* madre de L.F.D., informd que el
procesado es el esposo de Luz Amparo Florez Vallejo, tia paterna de Ia nina.
Destacd que aquellos vivian en la vereda La Herradura del Amarillo, en La
Pintada, lugar en donde estuvo paseando con sus hijas por unos dias.
Precis6 que un dia de aquellos, después del mediodia y de haber
consumido alimentos, estando ella en la cocing, la que estaba alejada de
las habitaciones, la victima le dijo que se iba arecostar, a su vez, QUINTANA
manifestd que se iria a trabajar. Sin embargo, la testigo sospechd y al entrar
al cuarto descubrid al hombre con las manos en el abdomen de la menor,
quien se enconfraba despierta. Luego, aquella tarde, la nina se fue con la

tia y el sujeto para la quebrada, al regresar L. le reveld que habia sido

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

14 Juicio oral del 14 de febrero de 2023, archivo “05 05679318900120220011300ContJuicioOral 14-02_2023",
récord 02:10:05 a 03:36:04.
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abusada por WILLIAM DE JESUS y no queria estar mds alli. Asegurd Sandra
Paftricia que le contd lo sucedido a Luz Amparo y a otro hombre que
trabajaba en el lugar, que el acusado le ofrecid dinero y un pato para que
callaran, y aunque dijo que si, denuncié cuando logré salir del sitio
inventdndose una excusa, por lo que fueron a la policia, a la comisaria y all

hospital.

La anterior sintesis del testimonio obedece a un andlisis pormenorizado de
la prueba, asi se logra advertir que, contrario a lo planteado por el apelante,
no se presentaron inconsistencias relevantes entfre el testimonio de la

victima y su madre.

En su lugar, la progenitora y L.F.D. son coherentes en que la revelaciéon del
delito se dio el mismo dia de su ejecucion, también son consistentes en la
ubicacion de ambas y del sujeto, y que posteriormente lograron poner los
hechos en conocimiento de las autoridades. En otras palabras, el relato de
la madre permite asegurar que el acusado si estuvo en el lugar de los
hechos, mientras ella estaba en la cocina, y aungue observd una situacion
comprometedora cuando fue a verificar el estado de su hija, no se traté del
tocamiento lascivo propiamente dicho, asi que no es realmente una
inconsistencia el que Diaz Arias no diera cuenta directa del punible, como

sugiere el impugnante.

Sobre las amenazas emitidas por WILLIAM DE JESUS, solo la nifia las percibid
y las informd en juicio, asi que no se requeria corroboracion de tal aspecto
por parte de la madre, quien si expuso la intencidon de este de no ser
denunciado, lo que resultaba razonable al verse expuesto a una situacion

grave.

El apelante pretende llevar la discusion a puntos irrelevantes, como
establecer si en la casa de los hechos existia un balcdn y si alli estuvo el
procesado, véase que tal circunstancia en nada afecta los hechos

juridicamente relevantes demostrados con las pruebas. Tampoco era
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trascendente, para resolver el caso, que la madre de L. hubiera visto a esta

o al agresor mojados.

- La psicologa de la comisaria de familia de Santa Barbara, Jessica
Alexandra Renddn Renddn,’S adujo que efectud una valoracion
psicologica a la nina el é de septiembre de 2021 y un seguimiento posterior
hasta mayo del ano 2022, inicialmente, con la finalidad identificar
tendencias mitbmanas o fantasiosas de la nina en el relato y si los hechos la
habian afectado psicolégicamente, para lo que tuvo en cuenta la guia de
medicina legal, la enfrevista semiestructurada y la observacion directa.
Aseguré que las afectaciones psicolégicas pueden no darse forma
inmediata a los hechos, por lo que debia tener en cuenta que estos habian
ocurridos pocos dias antes a la valoracion. Concluyd que, pese a no actuar
como perito forense y a emitir conceptos de probabilidad y no de certezq,
no se presentaba en aquel momento alteraciéon psicoldgica relacionada

con el abuso.

Por su parte, la trabajadora social Juliana Andrea Quintero Pérez, ¢ de la
misma comisaria, manifestd que se encargd de identificar como se
encontraba L. en relacion a su enftorno familiar. En desarrollo de tal
actividad se ubicd ala menor con la familia paterna, en concreto, con una
tia de nombre Marisel, pues la madre no garantizaba las mismas

condiciones econdmicas, de vivienda y educacion.

Notese que durante los testimonios de las profesionales, principalmente la
psicologa, no se lesindagd debidamente por la fiscalia para que explicaran
los principios cientificos o técnicos en que se fundamentaron sus
intervenciones, consecuentemente, tampoco dieron cuenta de su grado

de aceptacion, ni de los "métodos empleados en las investigaciones y

15 Juicio oral del 14 de febrero de 2023, archivo “06 05679318900120220011300Cont/uicioRoal 14-02-2023”,
récord 00:01:18 a 00:45:58.
16 Juicio oral del 14 de febrero de 2023, archivo “06 05679318900120220011300Cont/uicioRoal 14-02-2023”,
récord 00:48:45 a 01:26:31.
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andlisis relativos al caso”. Tales aspectos de los medios de conocimiento
tampoco fueron acreditados con suficiencia en el resto del interrogatorio
cruzado, de modo que finalmente lo que se evidencid fue la precariedad
de las pruebas conforme a los lineamientos de la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia'” para efectos del andilisis de la prueba pericial.

Adicional a lo anterior, las testigos solo hablaron en términos de
probabilidad cuando se les preguntd sobre la existencia de elementos
contundentes que sirvieran para asegurar que la sinftomatologia de la

menor obedecia a los delitos que soportd.

En ese orden, estos medios de conocimiento no son concluyentes, lo que es
razonable pues ninguno tenia por objeto verificar la existencia del delito o
la responsabilidad del procesado, asi que sus manifestaciones resultan
especulativas o sin base cientifica o técnica clara y contundente, porlo que
no resultan vinculantes para la Sala, en tanto no sirven para probar un

aspecto cierto que sirva para corroborar un elemento periférico del delito.

Aun asi, se reitera, la decision anunciada desde el principio de estas
consideraciones no varia, ya que como se viene analizando, el testimonio
de L.F.D. fue claro sobre la materialidad de las conductas y la
responsabilidad del procesado. Ademds, en este fipo de delitos no es

necesario que se presenten afectaciones psicoldgicas o psiquiatricas.

La frabajadora social se limitd a efectuar una narracion de las condiciones
sociales de la menor y sus familiares, sin que la dificultades econdmicas de
su progenitora sirvan para fundamentar alguna duda que favorezca al

procesado, como parece sugerir el defensor.

- El médico Mario Alberto Marin Marin'8 asistid al juicio como testigo de

cargo toda vez que no fue posible para la fiscalia ubicar al médico Jorge

17.sp ¢SJ radicado 50637, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
18 Juicio oral del 9 de junio de 2023, archivo “08 05679318900120220011300Cont/uicioOral 09-06-2023",
récord 00:02:30 a 00:49:07.
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Andrés Barrios Durdn, quien auscultd directamente a la nina, asi se expuso
en juicio y sobre tal aspecto no hubo discusion por parte de la defensa. En

ese orden, era posible la practica de este testimonio.!?

En consecuencia, el galeno expuso que al momento de ser evaluada
fisicamente, el 4 de septiembre de 2021, L.F.D. presentaba una lesidon
eritematosa en el himen a las 2 de las manecillas del reloj, la que se podia
corresponder con el relato de abuso consignado en la anamnesis, pues una
herida de tal tipo puede durar hasta 7 dias y de ser causada por un objeto

diferente a una manipulacién, dejaria otras evidencias.

Véase que esta prueba aporta informacion que permite advertir que la nina
si pudo ser manipulada indebidamente en sus genitales, lo que hace mds
probable la versidon de la victima, no puede olvidarse que esta solo relatd
haber sido tocado en su vagina por el esposo de su tfia, particularidad que
puede tener cierta correspondencia con las caracteristicas encontradas en

suU zona vaginal.

3. El testimonio de Eider de JesUs Alvarez Sanchez, prueba de descargo

Fider de JesUs Alvarez Sdnchez, 0 Unica prueba de descargo, informd
conocer al procesado desde hace varias anos, que este es su amigo vy le
tiene un gran aprecio, casi como un familiar. Adujo que aproximadamente
enfre junio y noviembre del ano 2021 trabajaron por varios meses en una
finca en el municipio de La Pintada — Antioquia, en la vereda EI Amarillo,
cerca del rio cauca y a una quebrada, a la casa se llegaba por medio de
una garrucha. Afirmd que alli estuvieron por unos dias la victima, su hermana

y su madre. Expuso que a la menor le regalaron un pato, para que esté no

19 Sobre la posibilidad de que al juicio acudan peritos diferentes a los que efectuaron las valoraciones cuando
sea imposible ubicarlos, véase entre otras, SP CSJ radicados 47093 del 30 de agosto de 2017, AP5594-2020,
M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa, y 58075 del 9 de junio de 2021, AP2311-2021, M.P. Diego Eugenio
Corredor Beltran.

20 Juicio oral del 13 de julio de 2023, archivo “09 05679318900120220011300ContJuicioORal 13-07-

2023”, récord 00:03:27 a 01:10:30.
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se muriera, que la mamd de aquella le mando pedir con él dinero al
procesado, pero el testigo se negd por no ser “mandadero” de nadie.
Aseguré que no vio problemas entre WILLIAM DE JESUS y Sandra Patricia,
pero que esta Ultima le contd sobre los hechos, asi que él le recomendd
denunciar, sin embargo, le parecio extrano que la mujer solo se fuera del

lugar dias después y mostrandose alegre con el procesado.

Este testigo, pese a que por su aprecio al acusado declaré en su favor,
aportd datos importantes para corroborar la hipdtesis acusatoria, destacd
que la nina, su madre y QUINTANA estuvieron en ano 2021 en el lugar de los
hechos y que dlli se dio el conocimiento del abuso, ademds, describid el sitio
de forma similar a las testigos de cargo y no advirtié animadversion o animo

indebido por parte de la victima o su madre en confra del acusado.

Aungue se mostrd especulativo sobre la actitud asumida por la progenitora
después de conocer el abuso vy la solicitud de dinero, esto no vincula en
modo alguno la posicidon de la Sala, pues no se aportaron datos claros que
permitan edificar a partir de tales aspectos alguna circunstancia que afecte

de modo sustancial las pruebas de cargo.

Conforme alo analizado en esta providencia, de la valoracion conjunta de
la prueba no se advierte una hipodtesis plausible de inocencia que beneficie
al procesado. Por el contrario, se alcanzd en términos del articulo 381 del
C.P.P., el conocimiento necesario para condenar, pues no existen dudas
razonables sobre la responsabilidad penal del acusado en el acto sexual
abusivo agravado del que fue victima L.F.D. Respondidas asi todas las
inconformidades planteadas por el apelante, esta Sala confirmard la

sentencia de primera Instancia.
Sin necesidad de oftras consideraciones, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE

ANTIOQUIA, en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de naturaleza y origen conocidos, en

cuanto fue materia de apelacion.

Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion en los

términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

En permiso

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, cuatro (4) de abril dos mil veinficuatro

Magistrado Ponente:
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 31 del 20 de marzo de 2024

Proceso Sentencia

Sistema Ley 1826 de 2017—procedimiento abreviado—
Instancia Segunda

Apelante Defensa

Radicado 05 045 60 00 265 2023 00058 (N.I. 2024-0536-5)
Decision Modifica y confirma

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la defensa en
contra de la sentencia proferida el 21 de febrero de 2024 por el Juzgado

Primero Penal Municipal de Apartadd Antioquia.
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HECHOS

Los relaciond asi la sentencia de primera instancia:

El miércoles 19 de julio de 2023 a eso de las 20:00 horas en via publica del
barrio Serrania del municipio de Apartadd, EDILBERTO MOSQUERA LOPEZ y
ANDRES CAMILO CANO AMARILES, quienes se desplazaban en una
motocicleta conducida por este Ultimo, fueron interceptados por cuatro
sujetos que se movilizaban en tres bicicletas portando armas de fuego vy
armas blancas, quienes insultdndolos, golpedndolos, e infimiddndolos con
estos elementos le hurtaron al joven Edilberto un celular marca Xiaomi 10 de
color negro, y al joven Andrés Camilo un celular marca Xiaomi 12 de color
azul, unos aretes de oro, $50.000 en efectivo y unas gafas; elementos
valorados en su totalidad en la suma de $2.100.000. Cometido el hurto, las
victimas salieron tras ellos y dieron aviso a uniformados de la Policia
Nacional, quienes persiguieron y capturaron en el barrio El Darien a tres de
los sujetos que fueron senalados e identificados como JHON ALEXANDER
RAMOS JIMENEZ, SEBASTIAN RAMOS JIMENEZ y FABIO ANTONIO PESCADOR
DURANGO. Al primero se le hallé el celular de propiedad del senor Andrés
Camilo; al segundo el celular del senor Edilberto, y al tercero dos armas

blancas tipo cuchillo y un destornillador.

ACTUACION PROCESAL

Luego de instalada la audiencia concentrada, el 10 de octubre de 2023 la
fiscalia presentd un preacuerdo. Los procesados JHON ALEXANDER RAMOS
JIMENEZ, SEBASTIAN RAMOS JIMENEZ y FABIO ANTONIO PESCADOR
DURANGO declararon su responsabilidad en la conducta de hurto

calificado y agravado articulos 239 inciso 2°, 240 inciso 2°, 241 numeral 10°
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C.P. Acambio se lesreconocié la calidad de complice y se pactd una pena

de seis (6) anos de prision.

SENTENCIA

El 21 de febrero de 2024 se profirid sentencia condenatoria en contra de
JHON ALEXANDER RAMOS JIMENEZ, SEBASTIAN RAMOS JIMENEZ y FABIO
ANTONIO PESCADOR DURANGO al hallarlos penalmente responsables del
delito de hurto calificado y agravado articulos 239 inciso 2°, 240 inciso 2°, 241
numeral 10° C. P. a la pena de treinta seis (36) meses de prision. Les negd la
suspension condicional de la ejecucion de la pena vy la prision domiciliaria

por expresa prohibicion legall.

La Juez estimd procedente una rebaja del 50% de la pena de acuerdo con
el arficulo 269 del C.P. Lo anterior, debido al pago de indemnizacion
realizado a las victimas por la suma de cuatfrocientos sesenta mil pesos
($460.000), cifra definida por un perito de la defensa a falta de la
comparecencia de las victimas al proceso. No realizd ningun calculo

especial para aplicar ese porcentaje de la rebaja punitiva.

Por ofro lado, negd la atenuacion punitiva del articulo 268 indicando que el
valor de lo hurtado es superior al valor de un salario minimo legal mensual

vigente del ano 2023.

IMPUGNACION

En contra de esta decision la defensa sustentd el recurso de apelacion.

Inform& lo siguiente:

[) Omitié que la fiscalia al momento de pronunciarse en relacién con las

rebajas del articulo 268 no hizo ninguna oposicion o manifestacion alguna,

3
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como tampoco se pronuncid en lo relacionado con el monto de lo hurtado.
Es decir, no se probod el valor de los dos celulares, igualmente 1os mismos no
salieron de la esfera de dominio de las victimas ya que los celulares fueron
recuperados en el momento de la captura de los tres condenados.
Confrario a lo que ocurrié con los topitos (aretes de oro), las gafas y los
$50.000 en efectivo que nunca aparecieron y obviamente estos tres Ultimos
elementos si salieron de la esfera de dominio, los cuales, sumados, segun
experticia técnica su valor es de frecientos setenta mil pesos ($370.000). Es

decir, el valor de lo hurtado no supera el salario minimo mensual vigente.

Resaltd la Juez que el valor de $2.100.000 es un aspecto fundamental que se
enconfraba incluido en la acusacidon donde se plasman los hechos facticos
y juridicos que aceptaron en su integridad los acusados. En este punto, no le
asiste razén, pues si bien los condenados aceptaron los cargos a cambio de
una rebaja de pena, no menos es que aspectos como el valor de los dos
celulares debieron probarse en la audiencia del arficulo 447, para que la

Juez valorara y concediera o no la rebaja del articulo 268 del C.P.

i) Con respecto al quantum de rebaja por la indemnizaciéon integral del
arficulo 269 del C.P. dentro del marco legal posible en valores porcentuales
del 50% al 75%, el Despacho solo reconocio el minimo permitido, o sea el
50% (36 meses), demasiado castigo a pesar de que existe circunstancias de
menor punibilidad. La indemnizacion se dio por consignacion ala cuenta de
depdsitos judiciales, debido a que el Juzgado y la fiscalia no pudieron ubicar

a las victimas para acordar el monto a indemnizar.

Advierte que, presentado el escrito de acusacioén, los procesados mostraron
voluntad de indemnizar a las victimas, y el juzgado de conocimiento aceptd
que el total de danos y perjuicios materiales al momento de presentado la
experticia, alcanzé una suma de $460.000, para las dos victimas. Frente a
este punto no hubo manifestacién alguna de inconformidad u oposicion por

parte de la fiscalia.

4
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Agrega que se debidé haber ponderado al menos en fase intermedia, y
minimamente reconoceérsele la rebaja en el 65%, lo que corresponderia a
46.8 meses de descuento sobre los 72 meses preacordados, dando como
resultado final 25.2 meses de condena, o el 75% segun el momento procesal

en el que se realizd la indemnizacion.

i) Refiere finalmente que, la Juez decidid en el literal cuarto del fallo,
albérgales la oportunidad a las victimas para que una vez en firme la
sentencia y dentro del término legal establecido para ello, tframiten el
respectivo incidente de reparacion integral de perjuicios. Situacion que no
va en contraste con la realidad, puesto que quedd ampliamente probado

la indemnizacion integral a las victimas realizada por los tres condenados.

Solicita se revoque la decisidon en los puntos cuestionados.

La Fiscalia como no recurrente informdé que, del andlisis de los EMP que
soportan el caso y de los hechos Juridicamente relevantes, queda claro que
las victimas, percibieron afectacion en el bien juridico patrimonio
econdmico, a su vez, queda claro lo realizado por las victimas para tratar
de recuperar sus pertenecias. Las pertenencias salieron de la esfera de
proteccion de los afectados. Los condenados se apoderaron de dichos
bienes. Es cierto lo dicho por la defensa “los objetos fueron restituidos” pero
si se analiza el contexto de la resfitucion aludida, se concluye que es en
atencion, ala pronta accion Policial. En el escrito de acusacion se determind
el valor de la afectacion, situacion que fue aceptada en su integridad por

el defensor.

Afirma que hubo una afectaciéon de $ 2.100.000 superiores al salario minimo
legal para el ano 2023. Por tanto, no es procedente el descuento punitivo
relativo a el articulo 268 ley 599 del 2000.
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Agrega que, segun lo estipulado en el articulo 269 del C.P.. El descuento se
torna agjustado a la norma, en atencidon a la reparacion y restitucion del
objeto. Siendo asi, se les redujo de 6 anos pena pactada via preacuerdo y
a 3 anos por el descuento del 50% con la aplicacion del articulo 269. Es
vdlido recordar que en los hechos se usd6 arma de fuego y las victimas

sufrieron agresiones fisicas. Solicita se confirme la decision.

CONSIDERACIONES

La Sala abordard la inconformidad del recurrente para lo cual se analizard
la interpretacion de los articulos 268 y 269 del Codigo Penal y por Ultimo se
hard referencia a la oportunidad de las victimas para tramitar el incidente

de reparacion integrall.

[) El articulo 268 del Codigo Penal establece lo siguiente: “"CIRCUNSTANCIA
DE ATENUACION PUNITIVA. Las penas sefialadas en los capitulos anteriores,
se disminuiran de una tercera parte a la mitad, cuando la conducta se
cometa sobre cosa cuyo valor sea inferior a un (1) salario minimo legal
mensual, siempre que el agente no tenga antecedentes penales y que no
haya ocasionado grave dano a la victima, atendida su situacion

economica’.

Es asi que, para aplicarla disminucion de pena deben concurrir los siguientes
requisitos: (i) que la conducta se cometa sobre cosa cuyo valor sea inferior
a un (1) salario minimo legal mensual vigente, (i) que sobre quien recae la
imposicion de la pena no tenga antecedentes penales, y (i) que con
ocasidon de la comisidon de la conducta punible no se haya ocasionado

grave dano a la victima, atendida su situacion econémica.
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El valor del bien hurtado constituye a la cuantia que se analiza al momento
de redlizarse la calificacion juridica, situacion que no varia asi los bienes
hurtados sean recuperados. Esa cuantia es diferente al valor de la
indemnizacion a que tiene derecho la victima por la ejecucion del delito, en
la que si tiene incidencia, para su monto, la recuperacion de lo ilegalmente

apropiado.

El apelante confunde cuantia con indemnizacion, incurriendo en el error de
creer que corresponden a lo mismo y que como el monto de la
indemnizacion fijado por su perito es inferior a un salario minimo legal
mensual vigente, entonces se debe conceder la rebaja de pena

consagrada en el articulo 268 del Codigo Penal.

El peritaje aportado por la defensa tenia como objetivo establecer el monto
de la indemnizacion ocasionada por el hurto, no el valor de los bienes
hurtados. La cuantia del hurto fue considerada por las victimas en
aproximadamente dos millones cien mil de pesos ($2.100.000), mientras que
la perito de la defensa calculd la indemnizacion en cuatrocientos sesenta
mil pesos ($460.000). Se repite: la primera es el monto que se debe tener en
cuenta para dilucidar si procede conceder la rebaja de pena establecida
en el arficulo 268 del Cdédigo Penal. La segunda es el monto de la

indemnizacion.

Como el hurto se cometid en el ano 2023, se tiene que el valor del salario
minimo legal mensual vigente es de un millon ciento sesenta mil de pesos
($1.160.000). En atencion a que el valor de los bienes que los acusados
pretendieron hurtarle a EDILBERTO MOSQUERA LOPEZ y ANDRES CAMILO
CANO AMARILES fue aproximadamente de dos millones cien mil pesos
($2.100.000), tal como se informd en la acusacién y como fue aceptado por
los procesados en el acuerdo. No es posible conceder la rebaja de pena
que solicita el apelante, pues el valor de los bienes mencionados es superior

al de un salario minimo legal mensual vigente.
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No era necesario que la fiscalia se opusiera a la solicitud de aplicacion de
la atenuacién punitiva en la audiencia del articulo 447 del C.P.P. y tampoco
probara el valor de los celulares hurtados, pues los procesados aceptaron
en el preacuerdo la responsabilidad en los hechos acusados, entre ellos, el
valor fotal de la apropiaciéon ilicita. Por tanto, esta situacion quedd
debidamente consolidada desde la aceptacion de cargos. No es posible
controvertir hechos que los procesados admitieron de manera voluntaria.
Véase que constatada la diligencia de preacuerdo, la Juez verificd que en
la aceptacion de cargos se respetara lo establecido en el articulo 131 del

C.P.P." Acertd la Juez en este punto de la decision.

i) Ahora, frente a la aplicacion del articulo 269 del Cédigo Penal, esto es,
disminuir la pena fijada de la 2 a las % partes, exige que se cumplan los
siguientes requisitos en cuanto a la reparacion: (i) que ocurra antes de
dictarse sentencia de primera o Unica instancia; (ii) la restitucion del objeto
material del delito, cuando ello sea posible, o en su defecto, la cancelacion
del valor del mismo, y que (iii) sea integral, lo cual comporta la obligaciéon

de indemnizar los perjuicios causados.?

En lo referente a cdlculo del monto a disminuir, la Sala de Casacion Penal
ha indicado que el Juez cuenta con la discrecionalidad para determinarla
dentro del pardmetro establecido enlaley, sin que en tal propdsito se torne
arbitrario. Indicado que se debe tener en cuenta: “el interés mostrado por el
acusado en cumplir pronta o lejanamente, total o parcialmente, con los
fines perseguidos por la disposicion penal, que no son otros que velar por la
reparacion de los derechos vulnerados a las victimas™ (CSJ SP16816/2014,
rad. 43959).

I Record 00:32:00 en adelante. “22 AudienciaConcentradal 00ctubre2023(2)”
2 SP2295-2020. Rad. N°. 50659, del 8 de julio de 2020.
8
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En ese entendido ha definido la Sala de Casacion Penal que -el momento
dela actuacioén procesal en que se materializa lareparacion, es un referente
indispensable para calcular el porcentaje de descuento punitivo, porque
permitird medir, a partir de la ocurrencia de los hechos y hasta antes de la
emision de la sentencia, la voluntad del acusado en resarcir el dano

causado a las victimas-.3

Por tanto, pese a la discrecionalidad de la Juez para determinar el monto
de la rebaja, se deben tener en cuenta los pardmetros enunciados,
atinentes al momento procesal en que se llevd a cabo la reparaciéon, a
efectos de conservar una linea coherente en los casos que se identifican
factica y procesalmente. Esta situacion no fue evaluada por la Juez de

instancia. Veamos:

Los hechos ocurrieron el 19 de julio de 2023, fecha en la que se produjo la
captura en situacion de flagrancia de Jhon Alexander Ramos Jiménez,
Sebastiadn Ramos Jiménez y Fabio Antonio Pescador Durango. Se presentd
escrito de acusacion el 21 de julio de 2023. La audiencia concentrada fue
programada para el 20 de septiembre de 2023, fecha en la que la defensa
presentd aplazamiento, debido a que estaba adelantando un preacuerdo
con la fiscalia y los procesados. El Juzgado fijo nueva fecha para el 10 de
octubre de 2023.

En esta Ultima, la fiscalia presentd escrito de preacuerdo, instalada la
audiencia concentfrada, la fiscalia solicitd se mutara la diligencia por un
preacuerdo. Se expusieron los términos del acuerdo y al indagar a los
procesados por la aceptacion de cargos, informaron la necesidad de la
presencia de las victimas con fin de indemnizarlas, las cuales, a pesar de los
esfuerzos de la fiscalia y el Juzgado para contactarlas no fue posible la

comparecencia de las mismas.4

3 Ibidem.

4 Record 00:32:00 en adelante. “22 AudienciaConcentradal 00ctubre2023(2)”” Fabio Antonio Pescador Durango

informé que el dia de la captura una de las victimas le pegd un machetazo en la espalda. Que las victimas
9
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Segun las manifestaciones de los procesados en la audiencia de verificacion
de preacuerdo, se puede inferir que desde esa época los acusados tuvieron

la infencidn de indemnizar a las victimas.

Es decir, en un lapso no superior a los cuatro meses luego de sucedidos los
hechos, los acusados mostraron su interés en indemnizar a las victimas por lo
sucedido. Situacidon que solo pudo materializarse, mediante tasacidon de
perjuicios realizado por la perito de la defensa el 12 de diciembre de 2023
con la suma de cuatrocientos sesenta mil pesos ($460.000) depositados en
una cuenta de depdsitos judiciales del Juzgado. Lo anterior, debido a la

falta de comparecencia de las victimas al proceso.

Ademas, los procesados aceptaron su culpabilidad en las conductas
acusadas, con lo cual, contfribuyeron a la terminacién temprana del

proceso y al resarcimiento de |las prerrogativas conculcadas a los afectados.

De acuerdo con los pardmetros contemplados en la jurisprudencia, la Sala
considera que en el presente asunto resulta procedente conceder una
rebaja punitiva superior a la reconocida por la Juez Primera Penal Municipal
de Apartadd Antioquia, pero no el mdximo monto contemplado en el

arficulo 269 del Cdodigo Penal, por lo siguiente:

Es cierfo que los condenados mostraron interés en cumplir relativamente
pronto con la indemnizacion de las victimas, pues este fendmeno se verificd
en un tiempo que supera los fres meses después de ocurridos los hechos, en
la audiencia de verificacion del preacuerdo. Es decir, tal intencidén no se
observd en el momento del traslado del escrito de acusacién, en todo caso,

esperaron que frascurrieran unos meses para manifestar o poner de

mantienen cerca de su residencia y hacen caso omiso a los llamados para ser indemnizadas pues quieren
solucionar el problema.

10
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presente ante el despacho el deseo de indemnizar a las victimas. De

manera que, No es viable descontar el maximo del 75 %.

La Sala considera razonable aplicar un porcentaje de descuento del 65%,
teniendo en cuenta que el resarcimiento de los perjuicios no ocurrid
inmediatamente después de la captura y tampoco en el Ultimo momento,

sino, en una fase intermedia y mediante sentencia anticipada.

La pena pactada por las partes fue de 72 meses descontado el 65% por la
reparacion de las victimas, queda una sancion definitiva en 25.2 meses de

prision.

i) Por Ultimo, las victimas si cuentan con la oportunidad para presentar
incidente de reparaciéon integral. La Sala de Casacién Penal al respecto

indico lo siguiente:

“si la victima se niega a colaborar con la justicia para la determinacion del
monto de los perjuicios causados, como ocurrio en el presente caso, o no
comparece al proceso, es deber del funcionario que conoce del asunto
garantizar el ejercicio de esta prerrogativa, acudiendo a la apertura del

incidente de reparacion integral”.

No puede perderse de vista que los procesados a través de su defensor
realizaron lo que estaba a su alcance para reparar los danos ocasionados
al incurrir en la conducta delictiva. Acudieron a un perito para que avaluara
los danos y perjuicios, acto que no tiene regulaciéon normativa dentro de la
sistematica procesal penal. Aungque esa via puede tornarse legitima ya que
los procesados no les quedaba otra via procesal y no hubo oposicion alguna
por las partes, lo cierto es que las victimas no pierden el derecho de iniciar
el incidente, sede donde el demandado podrd oponerse en los términos

legales.

5 Accién de revisién N° 39201 de 2013.
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Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decision

Penal.

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal
Municipal de Apartadd Antioquia el 21 de febrero de 2024, en el sentido que,
la condena de Jhon Alexander Ramos Jiménez, Sebastidn Ramos Jiménez y
Fabio Antonio Pescador Durango por el delito de hurto calificado y
agravado articulos 239 inciso 2°, 240 inciso 2°, 241 numeral 10° C. P., es de

25.2 meses de prision, de acuerdo con lo expuesto en las consideraciones.

En lo demds se CONFIRMA la sentencia apelada.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso exfraordinario de

casacion en los términos del articulo 183 de la Ley 206 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS

Magistrado

En permiso

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, cuatro (4) de abril dos mil veinticuatro

Magistrado Ponente:
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 31 del 20 de marzo de 2024

Proceso Sentencia
Sistema Ley 1826 de 2017—procedimiento abreviado—
Instancia Segunda
Apelante Defensa
Radicado 05 686 60 00308 2023 00018 (N.I. 2024-0490-5)
Decisién Confirma

ASUNTO

La Sala resolverd el recurso de apelacion interpuesto la defensa en contra
de la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Santa Rosa

de Osos — Antioquia.
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Es competente la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Antioquia, de conformidad con lo previsto en el numeral 1° del articulo 34
de laley 906 de 2004.

HECHOS

No se consignan puesto que no fueron objeto de apelacion.

ACTUACION PROCESAL

El 4 de marzo de 2024, se profirid sentencia condenatoria en contra de JUAN
CARLOS ORTIZ CARDONA y EDGAR PALACIOS MARTINEZ al hallarlos
penalmente responsables del delito de hurto calificado y agravado en
modalidad de tentativa. Se impuso la pena de prision por veintisiete (27)
meses. Paralo que interesa a esta decision (i) El Juez no les reconocio rebaja
por indemnizacion de perjuicios prevista en el art 269 del C.P. (ii) Les negd a
los dos la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision
domiciliaria.
IMPUGNACION

En contfra de esta decision el defensor interpuso vy sustentd el recurso de
apelacion. Se mostré inconforme por el no reconocimiento de rebaja de
pena por pago de perjuicios, en favor de los dos condenados. Solicitd la
suspension de la pena vy prision domiciliaria en favor de Juan Carlos Ortiz

Cardona.

Para sustentar la pretension de rebaja de pena por via del articulo 269 del
C.P. alega que su representado -Ortiz Cardona- repard en forma integral y
oportuna a la victima de conformidad con lo establecido articulo 97 del
C.P.P. por el perito Hugo Alejandro Mora Pérez. Alega que tal reparacion
estd prevista en el articulo 55 numeral 6 como una causal de menor

punibilidad.
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Advierte que a pesar de estas circunstancias el Juez entendié que la victima
no fue reparada integralmente y negd la rebaja del articulo 269 del C.P..
Reprocha la decision del Juez por haberse tomado a pesar del pago en
titulo judicial del monto definido por el perito y de que los bienes fueron

restituidos en su totalidad.

Alega que no es cierto que a la victima se le suministrara escopolamina vy
que “con fundamento en el art 79 los danos materiales deben probarse y o
cual le corresponde a la parte afectada”. Estima que las razones del Juez
no son suficientes para negar la rebaja de pena del articulo 269 pues ante
la ausencia de manifestacion de la victima no quiso no quiere o no puede
hacerlo, es viable acudir a un dictamen para establecer los perjuicios
causados. Agrega que la proporcion de la rebaja debe tener en cuenta los
criterios expuestos en una decision que cita del 13 de noviembre de 2013 de

la Sala Penal de la CSJ.

Finalmente, alega que su defendido es padre bioldgico de un nino nacido

el 21 de marzo de 2021 por lo que solicita la suspension de la pena y la prision

domiciliaria.

CONSIDERACIONES

La Sala resolverd los recursos limitédndose a los aspectos que fueron objeto

de la impugnacion.

Se confirmard la decision del Juez de negar la rebaja de pena prevista en el
articulo 269 del C.P.

En verdad el apelante no atacd las razones ofrecidas por el Juez para negar

la rebaja en cuestion.
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La sentencia detalld varios puntos: (i) que el pago de perjuicios debe ser
integral (ii) que el pago integral debe tener en cuenta las manifestaciones
de la victima. (i) que para esos efectos aplazd la actuacion con el fin de
que se concertara acerca de ese objeto (iv) que a pesar del aplazamiento
no se realizé diligencia alguna para el efecto (v) que el pago unilateral por
parte de la defensa o de lo definido por un perito es insuficiente para la

concesion de la rebaja.

A pesar de ello, la defensa insiste en que el pago por cien mil pesos definido
por un perito aportado unilateralmente y sin tener en cuenta algun dato

proveniente de la victima seria suficiente para obtener la rebaja.

Tal circunstancia no tiene fundamento normativo pues la Sala Penal de la
CSJ de tiempo atrds! ha explicado que la decision sobre la indemnizacion

en pro de obtener rebaja como la del articulo 269 del C.P.:

“Si se busca acudir al mecanismo de reduccion de pena dispuesto
en el articulo 269 de la Ley 599 de 2000, lo adecuado es que la presentacion
de la prueba que demuestra la reparacion efectiva del dano, suceda en
curso de la diligencia dispuesta en el articulo 447 de esa normatividad,
encaminada precisamente a regular la individualizacion de la pena, uno de
cuyos factores incidentes, para los delitos cometidos contra el patrimonio
econdmico, lo es la indemnizacion de perjuicios, entendida como hecho

post delictual...”

“Dentro de este espectro temporal y formal amplio, para la Sala es

obvio que sila parte presenté elementos de juicio suficientes para demostrar

' Rad. 41688 de 2013. Mas recientemente lo ha ratificado Rad. 50659 de 2020 “En efecto, como atinadamente
lo sostuvo el sefior Fiscal en la audiencia de alegaciones orales, la reparacion integral demanda probar
suficientemente, porque asi expresamente lo consagra el articulo 269 de la Ley 599 de 2000, que “el
responsable restituyere el objeto material del delito o su valor, e indemnizare los perjuicios ocasionados al
ofendido o perjudicado”.

Cuando menos, entonces, esos elementos de juicio aportados deben cubrir tan bdsicas exigencias, esto es,
permitir desentraiar que no solo se restituy6 el objeto material del delito —cuando pudo haberse desplazado
su tenencia o se traté de un bien fungible el entregado u obtenido por ocasion del ilicito-, sino que se
indemnizaron los perjuicios de todo orden anejos al delito.”
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esa reparacion integral en curso de las audiencias preliminares y el punto
fue auscultado suficientemente por el funcionario judicial, permitiendo la
correspondiente corroboracidn y controversia, perfectamente lo sucedido
en la diligencia o aportado por fuera de audiencia, puede constituir soporte
suficiente para que el fallador de cualquier instancia estime probado el

topico a efectos de conceder larebaja “

Bajo esta perspectiva, se reitera que el Juez resaltd la insuficiencia del
concepto aportado por la defensa, puesto que en el lapso por él otorgado
no se desplegd ninguna actividad con el fin de establecer, bajo serios
elementos de juicio, cudles fueron los danos causados de toda indole para
poder afirmar una reparacion integral como de la que preftende

beneficiarse alos condenados, sin que exista soporte que lo permita.

Finalmente, ninguna posibilidad tiene la solicitud inmotivada del apelante
de gque se conceda la suspension de la pena. El Juez explicd la prohibicion
legal para esa concesion y el apelante no se refiere a tan elocuente
argumento. Por ofra parte, tampoco procederd la prision domiciliaria, al
parecer como padre cabeza de familia, puesto que la solicitud se realiza en
esta instancia adjuntando un certificado de registro civil de hacimiento que

no fue objeto de pronunciamiento en primera instancia.

De cualquier forma, esa solicitud podrd ser presentada ante el Juez de

ejecucion de penas en su debida oportunidad.

En consecuencia, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, EN SALA DE
DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley
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RESUELVE

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida el 4 de marzo de 2024 por el
Juzgado Promiscuo Municipal del Santa Rosa de Osos, en cuanto fue

materia de apelacion.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

En permiso

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado
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