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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, treinta'y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta No. 074

RADICADO  :050446100158201880006 (2020- 0632-1)
PROCESADO : ROBINSON GALEANO BECERRA

DELITO : TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES
ASUNTO : INTERLOCUTORIO DE SEGUNDA INSTANCIA
VISTOS

Procede la Sala a resolver de plano, conforme las previsiones del
articulo 57 de la Ley 906 de 2004, modificado por el articulo 82 de
la Ley 1395 de 2010, el impedimento deprecado por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia, para atender el
proceso que se impulsa en contra de ROBISON GALEANO
BECERRA.

LO SUCEDIDO
Procedente del Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetran

(Ant.), fueron remitidas las presentes diligencias a esta

Magistratura, para efectos de resolver sobre el impedimento
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aducido por el Juez Promiscuo del Circuito de Santa Fe de

Antioquia y a su vez, el suyo.

Mediante Auto del 27 de julio de 2020, el Juez Promiscuo del
Circuito de Sopetran, Antioquia, expuso a esta Magistratura,
gue de manera errdnea, la Fiscalia 62 Delegada ante Juzgado
Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia, radico en su
Despacho el escrito de acusacion con Radicado
050446100158201880006, adelantado en contra de
ROBINSON GALEANO BECERRA.

Explico que esa agencia judicial, atendiendo la competencia por
el factor territorial, no era la competente y no obstante advertir
tal situacion dentro del Auto del 1° de julio de 2020, lo que
puede evidenciarse en el numeral primero de la parte resolutiva
de dicha providencia, es que manifestd estar impedido por estar
inmerso en la causal dispuesta en el numeral 6° del articulo 56
del C.P.P.

Lo anterior porque se encuentra conociendo del proceso penal
adelantado en contra de LUIS FERNANDO GOMEZ
VELASQUEZ, por idénticos fundamentos facticos y juridicos a
lo que se senalan en contra de GALEANO BECERRA, toda vez
gque ambos ciudadanos, fueron capturados por los mismos
hechos. Ademas, de manera concomitante, ha efectuado
valoracion probatoria de los elementos del juicio que en sede de

preacuerdo presentaron las partes dentro del proceso.
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Consecuente con lo anterior, indicé que remitié el asunto a su
homdlogo de Santa Fe de Antioquia para que se pronunciara
sobre la manifestacion de impedimento, sin embargo, dicho
funcionario, quien debia pronunciarse si aceptaba o rechaza
dicha manifestacion, no lo hizo, sino que procedio a declararse
impedido y a remitirle nuevamente el proceso, por lo que,
atendiendo dicha controversia, ordeno remitir las diligencias a la

Corporacion para que se pronunciara sobre el asunto.

Obra dentro de las diligencias, Auto del 10 de julio de 2020,
mediante el cual, el Juez Promiscuo del Circuito de Santa Fe de
Antioquia, sefalé que recibia el expediente por parte del
Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetran, atendiendo que el
titular de dicho Despacho se declaré incompetente. A pesar de
reconocer que a dicho funcionario le asistia la razén frente a la
incompetencia deprecada, teniendo en cuenta que los hechos
presuntamente fueron cometidos en el municipio de Anz4, que
pertenece a su jurisdiccion, destacé que la Fiscalia debi6
presentar el escrito de acusacion ante su despacho para que
una vez puesto a su consideracion pudiera manifestar si

conocia del mismo o declararia alguna causal de impedimento.

Advirtié que efectivamente, el despacho que dirige, conocié de
la solicitud de preclusion elevada y mediante Auto del 08 de
abril de 2019, decreté la preclusion en favor de ROBINSON
GALEANO BECERRA, decision apelada por el representante
del Ministerio Publico y revocada por esta Sala mediante Auto
del 19 de noviembre de 20109.
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Consideré que con dicha actuacion, de cara al escrito de
acusacion que se presenta por el ente acusador, se encuentra
impedido para continuar conociendo del asunto, ya que al
resolver la preclusion invocada en la actuacion, el criterio a
adoptar con relacion a la nueva peticion, se tornaria previsible
al momento de analizar y resolver el asunto, ya que se realizé la
respectiva valoracion de los elementos materiales probatorios
aportados por la Fiscalia como sustento de la misma, los cuales

fundamentan y apoyan la acusacion presentada.

Hizo referencia a lo dispuesto en el No 14 del articulo 56 de la
Ley 906 de 2004, reiterado en el articulo 365 idem y consideré

que: “...al precisar el alcance normativo de este precepto, se hace

necesario interpretarlo, en el contexto general de los principios y fines que
orientan la preclusion en el sistema penal de tendencia acusatoria, por lo que
las instituciones de los impedimentos estan fijadas constitucional vy
legalmente con el propésito de preservar y amparar el derecho a ser juzgado
por funcionarios imparciales, circunstancias que impiden que un funcionario
judicial siga conociendo de un asunto, porque de continuar vinculado a la
decision compromete la independencia de la administraciéon de justicia y

qguebranta el derecho fundamental de las partes a obtener un fallo proferido

con imparcialidad”.

En razén a lo anteriormente anotado, advirtié el fallador que,
dichas apreciaciones, eran razén suficiente para declararse
impedido, teniendo en cuenta la emision de la decision a la que
hizo referencia: “..con valoracién de posibles elementos materiales a

debatirse en el juicio que se llevara a cabo en este proceso...”.
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En consecuencia, remitio el asunto a su homoélogo de Sopetran,
con el fin de que se pronunciara sobre la causal de

impedimento.

CONSIDERACIONES:

En el presente tramite se advierte que los Jueces Promiscuos
de los Circuitos de Santa Fe de Antioquia y Sopetran, se estan
declarando impedidos para conocer del juicio a adelantarse en
contra del ciudadano ROBINSON GALEANO BECERRA.

Es entonces esta Corporacion la competente para resolver el
presente asunto mediante decision de plano, no sin antes
resaltar que conforme a los criterios de competencia,
atendiendo el factor territorial, tal como lo indicara el titular del
Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetran y que fuera
aceptado por su homélogo de Santa Fe de Antioquia, el asunto
debié haberse radicado, ante este Ultimo funcionario, pues es
en principio, conforme a dichos criterios, quien debe atender la
solicitud en su condicion de juez natural para adelantar la

causa.

Por lo tanto, esta Corporacion efectuara el analisis sobre la
causal de impedimento deprecada por el Juez que por
competencia le corresponde adelantar el juicio, esto es, el Juez
Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia y de prosperar

el mismo, se procederd a analizar las manifestaciones de
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impedimento deprecadas por su homologo de Sopetran, para
gue una vez resuelta la situacion de éste, se establezca dénde
debera remitirse el asunto, de conformidad con lo dispuesto por

el articulo 57 de la Ley Procesal Penal.

Con respecto al planteamiento aducido por el Juez Promiscuo
del Circuito de Santa Fe de Antioquia, ha de decirse, que tal
como en otras ocasiones ha sido explicado por parte del
Tribunal, para que la manifestacion de impedimento por parte
del juzgador o la recusacion que le formulen alguna de las
partes alcance su cometido, esto es, la separacion del
conocimiento de un determinado asunto, es imprescindible que
la causal invocada esté fundamentada en aspectos que
demuestren en el funcionario un interés particular que lo afecte
directa o indirectamente y, por lo mismo, que puedan socavar la
imparcialidad y la ponderacion en el juicio que debe realizar, es
decir, que la causal se orienta a salvaguardar la absoluta
independencia con que los jueces deben resolver los casos

sometidos a su conocimiento.

Una vez analizado por esta Sala, las razones expuestas en la
decision tomada por el Juez Promiscuo del Circuito de Santa Fe
de Antioquia, concluye que la causal de impedimento aducida
por el funcionario, no estd llamada a prosperar, por las

siguientes razones.

1) Invocé como causal, la sefialada en el numeral 14 del

articulo 56 de la Ley 906 de 2004, que dispone:
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ARTICULO 56. CAUSALES DE IMPEDIMENTO. Son causales de

impedimento:

(..

14. Que el juez haya conocido de la solicitud de preclusion formulada

por la Fiscalia General de la Nacion y la haya negado, caso en el cual

quedara impedido para conocer el juicio en su fondo. (Resalta la

Sala)

Con respecto a la causal invocada, sin mayores elucubraciones,
debe decirse en primer lugar, que la misma, solo opera cuando
el juez haya negado la preclusion. Y con base en la
jurisprudencia reiterada sobre el tema, se debe advertir que
ademas del requisito concerniente a la negacion de la solicitud,
no opera de manera automatica, al respecto, ha explicado la

jurisprudencia desde tiempo atras y aln lo reitera, que?:

“La finalidad del régimen de los impedimentos y las recusaciones no es

otro que la satisfaccion de la garantia fundamental de un juez natural,
independiente e imparcial que garantice a los ciudadanos una recta y
cumplida administraciéon de justicia, esto es, que la imparcialidad y la
ponderacion del funcionario judicial llamado a resolver el conflicto
juridico no se encuentren perturbadas por alguna circunstancia ajena al

proceso.

Al respecto, esta Sala ha sefialado de manera pacifica y reiterada que
la manifestacion de impedimento esta sujeta al particular arbitrio de
quien la declara pero vinculada inevitablemente a la taxatividad de las

causales, sin que sea posible acudir a la analogia 0 a la extension

1 Sala de Casacion Penal, Auto AP241-2020 (56747) del 29 de enero de 2020. M.P. Jaime
Humberto Moreno Acero.
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de los motivos estrictamente sefialados por la ley, en aras de

sustentar su procedencia.

En el presente asunto, la causal de impedimento invocada es la
prevista en el numeral 14 del articulo 56 de la Ley 906 de 2004,
reiterada en la disposicion 335, inciso 2° ibidem , que se presenta
cuando el funcionario judicial « (...) haya conocido de la solicitud de
preclusion formulada por la Fiscalia General de la Nacién y la haya negado,

caso en el cual quedara impedido para conocer el juicio en su fondo.»

Sin embargo, sobre dicha causal, la Sala tiene establecido que la razon
impeditiva descrita no emana automaticamente y, por el contrario,
requiere para su configuracibn examinar el tipo de intervencion
efectuada por el juez o la corporacion judicial involucrada en la decision

de preclusion. Asimismo, se ha insistido en la necesidad de determinar

si ese pronunciamiento previo cuenta con la virtualidad <«objetiva y

materialmente [de poner] en tela de juicio la imparcialidad y neutralidad de los

funcionarios o la confianza de la comunidad en la administracién de justicia».

También expuso la Maxima Corporacion, en reciente

pronunciamiento, que?:

“En el presente asunto, el proveido que confirmé la negativa de la

preclusién tuvo por fundamento la exigua labor investigativa adelantada
por la Fiscalia General de la Nacion de cara a esclarecer la veracidad
de los hechos narrados por el menor victima ante la psicéloga de la

SIJIN y de la Asociacién Creemos en Ti.

Concretamente, en éste se advirtidé sobre la urgencia de continuar con
la indagacion y asi determinar la veracidad de la denuncia, por cuanto

la informacién recaudada se ofrecia insuficiente para establecer si era

2 Providencia AP181-2020 (56799) del 22 de enero de 2020. M.P. Luis Antonio Hernandez
Barbosa.
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una venganza por parte de la madre de PHLH, si era el resultado
conductual del menor por haber sido alejado de su madre —dada la
existencia de un proceso previo por el delito de ejercicio arbitrario de la
custodia de hijo menor de edad- o si realmente los hechos narrados por

el menor tuvieron lugar.

Por consiguiente, es manifiesto que el andlisis probatorio no puede
considerarse profundo o detallado, ya que de manera superficial se
indicé simplemente que las entrevistas y conceptos psicolégicos eran
contradictorios. Ademas, no hubo un minucioso estudio del contenido
de dichos medios cognoscitivos, y mucho menos de su mérito suasorio.
Recuérdese que para ese momento solo se contaba con la denuncia, la
entrevista de la tia materna del menor y dos valoraciones psicoldgicas,

siendo que en juicio se practicaron varias pruebas adicionales.

Por ende, se insiste, la providencia de segunda instancia referida no
contiene ninguna apreciacion probatoria ni mucho menos consideracién
alguna respecto de los hechos objeto de juzgamiento con la virtualidad
de instituir un acto de prejuzgamiento y, en ese orden, es claro que lo
alli consignado carece de la entidad suficiente para comprometer el
criterio de los Magistrados de la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota Fernando Adolfo Pareja Reinemer y Alberto

Poveda Perdomo.

Entonces, sin lugar a dudas, la Sala que conforman esta perfectamente
facultada para estudiar la alzada propuesta por la representacion de

victimas. En consecuencia, se declarard infundado el impedimento

manifestado.”

En el caso bajo estudio, el Juez Promiscuo del Circuito de
Santa Fe de Antioquia se declaré impedido, teniendo en cuenta
gque dentro del proceso adelantado en contra del sefor
GALEANO BECERRA, se pronuncio sobre la solicitud

efectuada por el Delegado de la Fiscalia General de la Nacion,
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decretando en favor del procesado, la preclusion invocada.
Segun se expuso en la decisién de segunda instancia, remitida

para analizar el asunto, el A quo en esa oportunidad, dijo:

1) “Que si bien el dia de los hechos, la policia recibié una
llamada telefénica con la que se informé que los
procesados eran vendedores de estupefacientes, lo cual,
permitio la captura, y aunque ese informante andnimo
sefalo directamente al imputado Galeano Becerra como
expendedor de alucinégenos en el casco urbano de Anza,
no se cuenta en el proceso con la identidad del
informante, por lo que mal haria la Fiscalia en sustentar
una investigacion con una denuncia anénima, sin contar
con mas medios de juicio que respalden tales
sefalamientos.

2) Aungue no se desconoce que a la Fiscalia le es exigible
rigurosidad en la investigacion, no por ello estd en la
obligacion de realizar cualquier tipo de acto investigativo,
pues, ha de verificar cuales son las labores idoneas para
cada caso. En este asunto, resulta infructuoso confrontar
las versiones dadas por los indiciados con la informacién
suministrada por una fuente anonima, esto es, la
informacion suministrada a la Policia telefénicamente y
que permiti6 la captura de Galeano Becerra, por haber
sido suministrada por un ciudadano no identificado, no
resulta el asunto esencial para la investigacion.

3) Segun el juez, para acceder a la preclusion, adujo, son
suficientes los dichos de los indiciados y los certificados

entregados por la defensa, donde vecinos del municipio

10
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de Anz4, entre los que se encuentran miembros de la
Policia Nacional que presta sus servicios en este
municipio, afirmaron el buen comportamiento de Galeano,
de quien aseguran, se desempefia como moto taxista en
la regidon, elementos con los cuales en todo caso, se
controvierte la informacién anénima que lo sefiala como

expendedor de sustancias alucindgenas”.

Respecto de lo que es materia de controversia, la Sala en
diversas oportunidades ha expresado que el instituto de los
impedimentos y las recusaciones tiene una clara fuente
constitucional, pues, de un lado, el articulo 228 de la Carta
Politica dispone que la administracion de justicia es funcion
publica y que sus decisiones son independientes, y, de otro, el
articulo 230 de la misma prevé que en sus providencias los

jueces solo estan sometidos al imperio de la ley.

En desarrollo del principio de imparcialidad que deben presidir
las actuaciones judiciales, la legislacion procesal ha previsto
una serie de causales de orden objetivo y subjetivo por virtud de
las cuales el juez debe declararse impedido para decidir,
garantizando a las partes, terceros, demas intervinientes e
incluso a la comunidad en general, la transparencia y rigor que

deben gobernar la tarea de administrar justicia.
Pero como a los jueces no les esta permitido separarse por su

propia voluntad de las funciones que les han sido asignadas, y

a las partes no les esta dado escoger liboremente la persona del

11
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juzgador, las causas que dan lugar a separar del conocimiento
de un caso determinado a un juez o magistrado no pueden
deducirse por analogia, ni ser objeto de interpretaciones
subjetivas, en cuanto se trata de reglas con caracter de orden
publico, fundadas en el convencimiento del legislador de que
son éstas y no otras las circunstancias facticas que impiden que
un funcionario judicial siga conociendo de un asunto, porque de
continuar vinculado a la decision compromete la independencia
de la administracion de justicia y quebranta el derecho
fundamental de los asociados a obtener un fallo proferido por

un tribunal imparcial.

Si bien, el solo hecho de que no se presente en el caso bajo
estudio el presupuesto constitutivo del impedimento invocado,
pues claramente la norma define que es la negacién de la
solicitud de preclusion, también debe destacarse que el
pronunciamiento efectuado por el funcionario judicial para
efectos de tomar la decision que considera afecta su
ecuanimidad, tampoco cuanta con la entidad suficiente para
comprometer su criterio, pues, en aquélla oportunidad,
determiné conforme con la causal de preclusion invocada por la
Fiscalia de manera principal, esto es, la causal sexta del
articulo 332, “imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia”, que
con los dichos de los indiciados y unas entrevistas aportadas
por la defensa, donde se resaltaba el buen comportamiento del
procesado, era suficiente para acceder a la preclusion, pues
dichos elementos controvierten la informacion anonima que lo

sefalé como expendedor de sustancias alucindégenas.

12
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No obstante se evidencia dentro de los documentos anexados
dentro de este tramite, que la Fiscalia dentro escrito de
acusacion presentado en disfavor de Galeano Becerra, dentro
del descubrimiento probatorio, enlist6 una serie de elementos
materiales probatorios, los cuales no fueron objeto de analisis
por parte del fallador al momento de atender la solicitud de
preclusion. De donde surge evidente que en el presente caso el
juez ha mantenido por una parte, incolume la presuncion de
inocencia del procesado como ha de ser y de otra, la nueva
pretension de la Fiscalia General de la Nacidén concerniente en
adelantar el juicio, viene apoyada en otros elementos de prueba
gue no fueron objeto de analisis por el fallador y por tanto se
verifica que su imparcialidad en torno al adelantamiento del

juicio aun persiste.

En tal sentido se constatd por parte de esta Corporacion, no
s6lo que no hubo valoracion del material probatorio que
comporta la pretension acusatoria, por parte del funcionario que
se declara impedido, al momento de resolver el tramite
planteado por la Fiscalia en aquélla oportunidad, sino también,
gue ningun pronunciamiento hizo en torno a presunta la
responsabilidad penal del acusado, por lo que se considera,
gue ninguna pérdida de ecuanimidad se observa para separar
al Juez Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia, del
proceso que se pretende adelantar en contra de ROBINSON
GALEANO BECERRA.

Con lo anterior, no es necesario efectuar algun analisis

adicional.

13
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia, en Sala de

Decision Penal,

RESUELVE:

Declarar infundado el IMPEDIMENTO promovido por el Juez
Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia, para no
continuar con el conocimiento del asunto que por el delito de
Tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes, se sigue en
contra de ROBINSON GALEANO BECERRA, con relaciéon a la
causal invocada. En consecuencia, se ordena retornar la
actuacion a dicho despacho judicial para que contintde con el

desarrollo del proceso, acorde con lo ya explicado.

COPIESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Magistrado

14



RADICADO: 050446100158201880006 (2020-0632). Robinson Galeano Becerra
RESUELVE IMPEDIMENTO

Aprobacion de Proyecto por parte de la Magistrada Dra. Nancy Avila de
Miranda

i Correo: Edilberto Antonic Arenas Cormrea - Outlock - Google Chrome — O

8 outlook.office.com/mail/deeplink?version=2020072004.10&popoutv2=1

%y Responderatodos | ~ [ Eliminar (5 No deseado

RE: DECISION DE PLANO 2020-0632-1

De: Nancy Avila De Miranda <navilam@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: viernes, 31 de julio de 2020 4:01 p. m.

Para: Edilberto Antonio Arenas Correa
<garanasc@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: Fwd: DECISION DE PLANO 2020-0632-1

Get Qutlock for Android

From: Nancy Avila De Miranda <navilam@cendoj.ramajudicial.gov.co=
Sent: Friday, July 31, 2020 3:55:41 PM

To: Mancy Avila De Miranda <navilam@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Subject: Re: DECISION DE PLANO 2020-0632-1

Buenas tardes. Apruebo el proyecto de auto interlocutorio de
segunda instancia. Rad 2020-0632-1. 5e omite la firma
escaneada de la providencia, pese a ser partidaria de la misma,
debido a la disparidad de criterio en la 5ala Penal del Tribunal
Superior de Antioquia, en materia de firmas. Tema discutido en
la Sala Penal celebrada el 16 de abril de 2020, via WhatsApp.
Pendiente implementacion de la firma electrénica, para
decisiones de 5ala.

De: Mancy Avila De Miranda <navilam@cendoj.ramajudicial.gov.co=
Enviado: viernes, 31 de julio de 2020 15:26

Para: Nancy Avila De Miranda <navilam@cendoj.ramajudicial gov.co>
Asunto: RV: DECISION DE PLANO 2020-0632-1
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Aprobacién de Proyecto por parte del Magistrado, Dr. Juan Carlos Cardona Ortiz

i Correo: Edilberto Antonio Arenas Cormrea - Outlook - Google Chrome — O
@ outlook.office.com/mail/deeplink?version=2020072004.10&popoutv2=1 @

% Responder a todos | ™ @lE'rr'nar S\Jadfseada Bloguear

RE: APROBACION DECISION DE PLANO 2020-0632-1

De: Despacho 04 5ala Penal Tribunal Superior - Antioguia - Antioguia
<desidsptsant@cendoj.ramajudicial gov.co>

Enviado: viernes, 31 de julic de 2020 4:52 p_ m.

Para: Edilberto Antonio Arenas Correa <earenasc@cendoj.ramajudicial.gov.cos
Ce: Mancy Avila De Miranda <navilam@cendoj.ramajudicial.zov.oo>

Asunto: APROBACION DECISION DE PLANG 2020-0632-1

Doctores:

EDILBERTO ANTONIO ARENAS
NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrados Sala Penal

Tribunal Superior de Antioguia

A través del presente medio y en atencién a las facultades otorgadas por los
acuerdos PCSJAZ20-11517 del 15 de marzo y PCSJA20-11518 de 16 de marzo de
2020, y prarrogas establecidas en el PC5JAZ0-11521 de 19 de marzo, PCSJAZ0-
11526 de 22 de marzo, PCSJA20-11532 de 11 da abril, PCSJA20-11546 de 25 de
abril, PCSJAZ20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y
PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; aprusbo el proyscte DECISION DE
PLANO, identificado con radicade 050446100158201880006 (2020- 0632-1).
procesado ROBINSON GALEANO BECERRA, delito TRAFICO, FABRICACION O
FPORTE DE ESTUPEFACIENTES, por medio de la cual se resuelve °_ Declarar
infundado el IMPEDIMENTO promovido por el Juez Promiscuo del Circwito de Sﬂntﬂ Fe de
Antioquia, pora no continuar con el conocimiento del asunto que por el delite de Trafica,
fobricocidn o porte de estupefacientes, se sigue en confra de ROBINSON GALEANO
BECERRA, con relacion o Jo cousol invocoda. En consecuencia, se ordeno retornar lo
actuacidn a dicho despacho fudicial para gque continde con el desarrollo del proceso, acorde
con lo yo explicado.”.

Lo anterior, conforma a lo manifestado por el Magistrado Ponente en la decision, y
tras la revisidn de las piezas principales anexas al correo electronico.

Cordialments,

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Segundo Revisor Sala 1.
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RADICADO: 050446100158201880006 (2020-0632). Robinson Galeano Becerra
RESUELVE IMPEDIMENTO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

CONSTANCIA

Medellin, treinta y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020). La Sala de Decision
Penal integrada por los Magistrados Edilberto Antonio Arenas Correa (quien la
preside), Nancy Avila de Miranda y Juan Carlos Cardona Ortiz, de manera
virtual estudiaron el proyecto de la referencia, procediendo a emitir su
aprobacion por medio del correo institucional y en la cual se resolvio lo siguiente:
“Declarar infundado el IMPEDIMENTO promovido por el Juez Promiscuo del Circuito
de Santa Fe de Antioquia, para no continuar con el conocimiento del asunto que por el
delito de Tréfico, fabricacién o porte de estupefacientes, se sigue en contra de

ROBINSON GALEANO BECERRA, con relacién ala causal invocada. En consecuencia,

se ordena retornar la actuacion a dicho despacho judicial para que continde con el

desarrollo del proceso, acorde con lo ya explicado.”.

RADICADO  :050446100158201880006 (2020- 0632-1)
PROCESADO : ROBINSON GALEANO BECERRA

DELITO : TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES
ASUNTO : INTERLOCUTORIO DE SEGUNDA INSTANCIA

Es de anotar que la aprobacion del citado proyecto se realiza de manera virtual,
teniendo en cuenta que por la presencia del nuevo CORONAVIRUS (COVID-
19), enfermedad que ha originado la declaratoria de pandemia por parte de la
Organizacion Mundial de la Salud y declaracién de Emergencia Sanitaria por el
Gobierno Nacional, mediante la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020 del
Ministerio de Salud y Proteccién Social, se han tomado medidas por razones de
salubridad publica para controlar la propagacion de la misma, al respecto se
emiti6 CIRCULAR CSJANTC20-13 del Consejo Seccional de la Judicatura
Antioquia y la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial Medellin,
que aclararon el alcance de la CIRCULAR CSJANTC20-12 del 17 de marzo de
2.020 y establecieron que sélo podrian ingresar a las sedes judiciales los
servidores que hacen parte del sistema penal acusatorio con funciones de
control de garantias y los demas servidores judiciales realizarian sus funciones
de manera virtual a través de los correos instituciones, incluido el reparto de
tutelas y habeas corpus. Lo anterior, para dar cumplimiento a las Medidas
transitorias adoptadas por los acuerdos PCSJA20-11517 del 15 de marzo y
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RADICADO: 050446100158201880006 (2020-0632). Robinson Galeano Becerra
RESUELVE IMPEDIMENTO

PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020; ademéas de las prorrogas
establecidas en el PCSJA20-11521 de 19 de marzo, PCSJA20-11526 de 22 de
marzo, PCSJA20-11532 de 11 de abril, PCSJA20-11546 de 25 de abril de 2020,
PCSJA20-11549 de 7 de mayo 2020, PCSJA20-11556 de 22 de mayo de 2020
y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020.

El suscrito Magistrado?®
Firmado Por:

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 001 PENAL DE ANTIOQUIA

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

Cadigo de verificacion:
6038458383dceed34c4cf16bf182991b0c85101809e9a81ch10f31f80233552f
Documento generado en 31/07/2020 10:28:32 p.m.

3 Puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la direccidn:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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No: 05000220400020200019600 NI: 2020-0610-6
Accionante: MARTHA CECILIA GAVIRIA GARCIA
Accionados: Presidencia de la Republica y Otros
Decision: Declara hecho superado

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 05000220400020200019600 NI: 2020-0610-6
Accionante: MARTHA CECILIA GAVIRIA GARCIA

Accionados: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS
Decision: Declara hecho superado

Aprobado Acta 55 virtual Sala No.:6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzon Jacome

Medellin, agosto tres del afio dos mil veinte

VISTOS

La sefiora Martha Cecilia Gaviria Garcia solicita el amparo constitucional
de sus derechos fundamentales a la vida digna y al minimo vital,
presuntamente vulnerados por parte de la Presidencia de la Republica, el

Ministerio del Trabajo y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

LA DEMANDA

Apunta la seifiora Martha Cecilia Gaviria Garcia en su escrito que es
empleada de la agencia de viajes y turismo “AVIATUR” con contrato a
término fijo, y por decisidn unilateral de esa compaiiia dicho convenio fue
suspendido por licencia no remunerada durante los meses de mayo y

junio por una supuesta fuerza mayor.

Sefiala que el pasado 03 de junio de la presente anualidad, el Ministerio

del Trabajo expidié el Decreto 770 “Por medio del cual se adopta una medida de
proteccion al cesante, se adoptan medidas alternativas respecto a la jornada de
trabajo, se adopta una alternativa para el primer pago de la prima de servicios, se crea

el Programa de Apoyo para el Pago de la Prima de Servicios PAP, Y se crea el Programa
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No: 05000220400020200019600 NI: 2020-0610-6
Accionante: MARTHA CECILIA GAVIRIA GARCIA
Accionados: Presidencia de la Republica y Otros
Decision: Declara hecho superado

de auxilio a los trabajadores en suspension contractual, en el marco de la Emergencia

Econdémica, Social y Ecoldgica declarada mediante el Decreto 637 de 2020”.

Refiere que a la fecha la Presidencia de la Republica, el Ministerio del
Trabajo, el Departamento de Planeacién Nacional, el Ministerio de
Hacienda, la Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y
Contribuciones Parafiscales y la Compafia Aerovias del Continente
Americano Avianca, han dado respuesta a su solicitud de aplicar o
beneficiarla del Decreto Ley 770 del 2020. Contintda sefialando que
debido a la suspension del contrato no cuenta con ningun ingreso
econémico que le ayude a subsistir, o velar por la manutencién de su

grupo familiar como madre cabeza de familia.

Pide entonces se tutele en su favor los derechos fundamentales invocados
Yy, en consecuencia, se ordene a las entidades accionadas procedan a su
inclusion como beneficiaria del programa de auxilio a los trabajadores en

suspension contractual del Decreto 770 del 2020.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Esta Sala mediante auto del pasado 23 de julio de la presente anualidad,
admitio la accion de amparo y se notifico a la Presidencia de la Republica,
al Ministerio del Trabajo, al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y a
la Agencia de Viajes y Turismo “AVIATUR”, al tiempo que se dispuso la
vinculacién de todos los demas Ministerios, asi como también de la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP).

PRONUNCIAMIENTO DE LAS ACCIONADAS
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La Presidencia de la Republica apuntd que el accionante no demostro en
ningln momento un acercamiento a los programas o instituciones
competentes para entrega de ayudas para beneficiar a las personas en
condicidon de vulnerabilidad manifiesta. Refiere que la naturaleza de
dichos beneficios econdmicos es de cardcter social, dirigidos a la
poblacién mds vulnerable para que puedan solventar sus necesidades
basicas, circunstancia que por demas no probé el accionante, carga que
se encontraba en el mismo conforme lo dispuesto en el articulo 167 del

Cédigo General del Proceso.

Sefala que las funciones de |la Presidencia de la Republica se encuentran
encaminadas a prestar apoyo logistico y administrativo al sefor
Presidente en el cumplimiento de sus funciones, que son principalmente
las consignadas en el articulo 189 de la Constitucién. Concluye sefialando
qgue se evidencia la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
Presidencia de la Republica y del sefior Presidente para actuar como

accionados en el caso de autos.

El Ministerio del Trabajo sefalé que por medio del Decreto Legislativo
770 del 2020, se cred el programa de auxilio a los trabajadores en
suspension contractual cuyo objetivo es la entrega de transferencias
monetarias no condicionadas ($160.000 mensuales hasta por tres
meses), a los trabajadores dependientes de las personas juridicas o
naturales, consorcios y uniones temporales postulantes al programa de
apoyo al empleo formal — PAEF — que hayan cumplido los requisitos del
articulo 22 del Decreto legislativo 639 del 08 de mayo de los corrientes y
sus decretos modificatorios; que devenguen hasta 04 salarios minimos

legales mensuales vigentes, se les haya suspendido su contrato laboral o
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se encuentren en licencia no remunerada y no estén cubiertos por otros

programas.

Apuntd que ese Ministerio expidid la resolucién 1262 del 2020, “por la cual
se establece el procedimiento para la identificacion de los beneficiarios y la entrega
de transferencia monetaria no condicionada en el marco del Programa de Auxilio a los

Trabajadores en Suspension Contractual o Licencia No Remunerada, creado mediante

Decreto 770 de 2020 y se adopta el Manuel Operativo del Programa”. Refiere que
los beneficiarios de la transferencia seran identificados para las ndminas
de los meses de abril, mayo y junio de 2020, por la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de Ia

Proteccion Social.

Refiere que de acuerdo con el Decreto 770y la resolucién 1262 del 2020,
ese Ministerio es el encargado de expedir los actos administrativos que
ordenan el gasto y giro directo de la transferencia monetaria no
condicionada a los beneficiarios del programa de auxilio a los
trabajadores en suspension contractual, previas las verificaciones

realizadas por la UGPP y otras entidades.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico apunté que la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccidn Social (UGPP), es la entidad encargada de
identificar los beneficiarios para poder acceder al programa de auxilio a
los trabajadores en suspensién contractual y a las situaciones que
presuntamente estan vulnerando los derechos fundamentales de la
accionante, conforme al articulo 22 del Decreto 770 del 2020; por lo que

solicita la desvinculacion de ese Ministerio en el presente tramite.
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La Agencia de Viajes y Turismo Aviatur sefala que la accionante
actualmente se encuentra vinculada a esa empresa mediante contrato a
término fijo; sin embargo, a partir del 15 de mayo de los corrientes se
encuentra suspendido debido a motivos de fuerza mayor y caso fortuito
que le impiden a esa compaiia continuar con la ejecucién de los

compromisos, no por licencia remunerada como lo aduce la actora.

Apunta que de acuerdo a lo dispuesto en el Decreto 770 y la resolucién
1262 del 2020, para que los trabajadores que se encuentran con contrato
suspendido puedan acceder al “Programa de auxilio a los trabajadores en
suspension contractual”, se requiere el reconocimiento directo por parte
de la UGPP a los empleados que presenten esta novedad, siempre y
cuando su empresa empleadora se postule al programa de apoyo al
empleo formal —PAEF -, requisito que se agotd correctamente por parte
de esa compafiia, ademas de reportar la novedad de suspension del
contrato de la trabajadora en la planilla integrada de liquidacion de
aportes — PILA — para el mes de mayo de los corrientes, postulacion para

el mes de junio.

Sefiala que por parte de esa empresa ademas del pago a salud y pension
se adelanté el pago de la prima de servicios para el 15 de junio, y el 15 de
julio se realizo el pago de un auxilio econdmico por mera liberalidad de
COP $170.000, esperando que a este mes se empiecen a reconocer los
auxilios por parte del Gobierno.

La Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP), senala que en el marco de la

emergencia social y ecoldgica declarada mediante Decreto 637 del 2020,
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se profirié el Mandato Legislativo 770 de este afio por medio del cual se
adopta una medida de proteccion al cesante y otras alternativas, ademas
se crea el programa de auxilio a los trabajadores en suspension
contractual; beneficio que se podra otorgar hasta por 03 meses a quienes
para los periodos de abril, mayo y junio se les haya suspendido su
contrato laboral o se encuentren en licencia no remunerada,
transferencia no condicionada que serd por un valor de $160.000

mensuales.

Apunta que los beneficiarios de la transferencia seran identificados por
esa Unidad, conforme a la informacion de novedades de suspension
temporal del contrato de trabajo o licencia no remunerada reportada en
la planilla integrada de liquidacién de aportes —PILA. Refiere que el
Ministerio de Trabajo emitid la resolucion 1262 de julio del 2020,
estableciendo el procedimiento para identificar los beneficiarios vy
entrega de transferencia monetaria no condicionada y se adopta el

manual operativo del programa.

Continua sefalando que esa Unidad Administrativa el 13 de julio de los
corrientes, puso a disposicion del Departamento Nacional de Planeacidn
el listado de trabajadores del mes de abril y mayo y este ultimo validd si
estas personas hacian parte de algun programa estatal, remitiendo la
lista de los que hacian parte de dichos planes. Refiere que esa Unidad con
resolucién 670 del afio que avanza, establecio el listado de beneficiarios
identificados para el programa para los meses de abril y mayo, junto con
la informacidn de la entidad financiera donde el receptor cuenta con un
producto de depdsito, lo cual se puso a disposicién del Ministerio del

Trabajo para que se continle con el tramite correspondiente para el

pago.
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Sefala que la accionante fue reconocida en este listado para el subsidio
del mes de mayo. Concluye indicando que los beneficiarios del programa
para el mes de junio se estan depurando, razén por la cual hasta tanto no
se agote el procedimiento establecido en el Decreto 770 del 2020, las
resoluciones 1262 y 1375 del mes de julio de este mismo afo, no se

emitira el acto administrativo correspondiente.

Por su parte el Ministerio de Justicia y del Derecho, el Ministerio de la
Cultura, el Ministerio del Deporte, el Ministerio del Transporte, el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, el Ministerio de Defensa
Nacional, el Ministerio de Interior y el Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio, nada relevante aportan en su respuesta a esta accién, aparte
de seinalar que los hechos que expone la accionante no guardan relacion
alguna con las funciones y competencias asignadas a esas Carteras
Ministeriales, configurandose la falta de legitimacidon en la causa por

pasiva.
CONSIDERACIONES
Competencia
Esta Corporacidon es competente para conocer el mecanismo activado, de
conformidad con el articulo 12 numeral 22 del Decreto 1382 del 2000, asi
como del articulo 12 numeral 52 del Decreto 1983 de 2017, que
modificara el Decreto 1069 de 2015, respecto de las reglas de reparto

de la accidon de tutela.

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

especificamente contemplados en la ley.

Lo anterior indica que no es suficiente que se alegue vulneracidon o
amenaza de un derecho fundamental para que se legitime
automaticamente su procedencia, pues no ha sido consagrada para
provocar procesos alternativos o sustitutivos de los ordinarios o
especiales ni para modificar las reglas que fijan los diversos ambitos de
competencia de los jueces, ni para crear instancias adicionales a las

existentes.

La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio la sefiora Martha Cecilia Gaviria Garcia solicito
se amparen en su favor los derechos fundamentales invocados,
presuntamente conculcados por parte de la Presidencia de la Republica,
el Ministerio del Trabajo, el Departamento de Planeacidon Nacional, el
Ministerio de Hacienda, la Unidad Administrativa Especial de Gestidn
Pensional y Contribuciones Parafiscales y la Agencia de Viajes y Turismo
“AVIATUR”, por lo que pide ser incluida como beneficiaria del programa
de auxilio a los trabajadores en suspensién contractual de que trata el

Decreto 770 del 2020

Del caso en concreto
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En el presente asunto se tiene que la sefiora Martha Cecilia Gaviria
Garcia, pretende se proceda a incluir su nombre en el programa de
auxilio a los trabajadores en suspensidn contractual o licencia no
remunerada conforme lo dispuesto en el Decreto 770 del 2020, debido a
la suspensidon temporal del contrato laboral que venia ejecutando con la

empresa Agencia de Viajes y Turismo Aviatur.

En este caso lo que se puede evidenciar es que en efecto la sefiora Martha
Cecilia Gaviria Garcia, venia ejecutando un contrato laboral con la Agencia
de Viajes y Turismo “Aviatur” y en vista de las diversas dificultades que se
han presentado en el marco de la emergencia social y ecoldgica declarada
por el Gobierno Nacional mediante Decreto 637 del 2020 por causa del
COVID-19, esa empresa se vio en la necesidad de suspender dicho

convenio a partir del mes mayo de los corrientes.

El Ministerio del Trabajo por su parte sefialé que por medio del Decreto
Legislativo 770 del 2020, se cred el programa de auxilio a los trabajadores
en suspension contractual cuyo objetivo es la entrega de transferencias
monetarias no condicionadas hasta por un término de tres meses, para
quienes se les haya suspendido su contrato laboral o se encuentren en
licencia no remunerada durante los meses de abril, mayo y junio,
programa precisamente en el que pretende la sefiora Gaviria Garcia sea

incluida.

Apuntd también que ese Ministerio expidié la resolucion 1262 de este
afo, por medio de la cual se implantd el proceso para la identificacion de
los beneficiarios y la entrega de transferencias monetarias en el marco del
programa de auxilio de trabajadores en suspensidon contractual o licencia

no remunerada, en todo caso sefiald que los receptores seran
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reconocidos por parte de la Unidad Administrativa Especial de Gestidn

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social.

Vinculada la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccidn Social, sefialé que en efecto
esa entidad es la encargada de identificar los beneficiarios de la
transferencia monetaria, conforme a la informaciéon de novedades de
suspension temporal del contrato de trabajo o licencia no remunerada
reportada en la planilla integrada de liquidacion de aportes; siendo asi
entonces como el 13 de julio de los corrientes puso a disposicion del
Departamento Nacional de Planeacidn el listado de trabajadores del mes
de abril y mayo, para que sea este Departamento quien valide si estas
personas hacen parte de algun programa estatal o no, conforme lo

establece el Decreto 770 del 2020.

Apuntdé que esa Unidad en resolucion 670 del afo que avanza, establecio
el listado de beneficiarios identificados del programa para los meses de
abril y mayo, que puso a disposicion del Ministerio del Trabajo para que
se continue con el tramite correspondiente para su pago; lista dentro de
la cual precisamente fue reconocida la sefiora Martha Cecilia Gaviria

Garcia para el subsidio del mes de mayo.

Es claro entonces que frente a la pretensidn de la sefiora Martha Cecilia
Gaviria Garcia, de cara a que la Unidad Administrativa Especial de Gestidn
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, que es
precisamente la entidad encargada de identificar los beneficiarios del
programa de auxilio de trabajadores en suspension contractual o licencia
no remunerada conforme al Decreto 770 del 2020, procediera a su

inclusidon en dicho programa ya se cumplio, pues que ésta fue reconocida
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dentro del listado correspondiente al subsidio del mes de mayo de este

ano.

Asi las cosas, debe indicarse que del material probatorio allegado a la
presente accidon Constitucional se evidencia que frente a la pretensién de
la sefiora Martha Cecilia Gaviria Garcia, nos encontramos ante un hecho
superado, como quiera que la circunstancia que dio origen a la solicitud

ha sido enmendada, lo cual torna improcedente el amparo.

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

enero del 2020, sefald:

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

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

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

“115. La primera modalidad, conocida como el hecho superado, se encuentra regulada
en el articulo 26 del Decreto 2591 de 1991189, y consiste en que, entre la interposicion
de la accidn de tutela, y el momento en que el juez va a proferir el fallo, se satisfacen
integramente las pretensiones planteadas, por hechos atribuibles a la entidad

Pagina 11 de 15


http://legal.legis.com.co/document.legis?fn=content&docid=jurcol&bookmark=bf1d0219d45658541ea8e2d7bd80c5cf2a5nf9&viewid=STD-PC#bf171fbe4548c2c493491ddf8f76b748146nf9
http://legal.legis.com.co/document.legis?fn=content&docid=jurcol&bookmark=bf1d0219d45658541ea8e2d7bd80c5cf2a5nf9&viewid=STD-PC#bf108a769aecd284dae8c5686b9b98c3ba2nf9
http://legal.legis.com.co/document.legis?fn=content&docid=jurcol&bookmark=bf1d0219d45658541ea8e2d7bd80c5cf2a5nf9&viewid=STD-PC#bf1bb5e2fe3e6ab412c84f04d5a7700c223nf9

No: 05000220400020200019600 NI: 2020-0610-6
Accionante: MARTHA CECILIA GAVIRIA GARCIA
Accionados: Presidencia de la Republica y Otros
Decision: Declara hecho superado

accionada. De esta forma, pronunciarse sobre lo solicitado careceria de sentido, por
cuanto no podria ordenarse a la entidad accionada a hacer lo que ya hizo, o abstenerse
de realizar la conducta que ya cesd. En este caso, el juez no debe emitir un
pronunciamiento de fondo, ni realizar un andlisis sobre la vulneracion de los derechos,
pero ello no obsta para que, de considerarlo necesario, pueda realizar un llamado de
atencion a la parte concernida, por la falta de conformidad constitucional de su
conducta, conminarla a su no repeticion o condenar su ocurrencia!8.”

“116. De esta manera, para que se configure la carencia actual de objeto por hecho
superado, deben acreditarse tres requisitos, a saber: (i) que ocurra una variacion en
los hechos que originaron la accion; (ii) que dicha variacion implique una satisfaccion
integra de las pretensiones de la demanda; y (iii) que ello se deba a una conducta
asumida por la parte demandada, de tal forma que pueda afirmarse que la
vulneracion cesd, por un hecho imputable a ésta. Asi, esta Corte ha procedido a
declarar el hecho superado, por ejemplo, en casos en los que las entidades accionadas
han reconocido las prestaciones solicitadas’®2, el suministro de los servicios en salud
requeridost®3, o dado trdmite a las solicitudes formuladas®%, antes de que el juez
constitucional emitiera una orden en uno u otro sentido.”

Se reitera entonces, en este caso nos encontramos frente al fendmeno
denominado carencia actual de objeto por hecho superado, pues que
para este momento ha variado la situacion que origind la accidn
constitucional, toda vez que en el tramite de esta accion constitucional los
demandados han gestionado lo necesario para conseguir se ejecute el
objeto de esta solicitud de amparo, por lo que perderia entonces eficacia

dar una orden en tal sentido.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Antioquia, en Sala de Decisidon, sede Constitucional, administrando

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

RESUELVE

PRIMERO: Declarar Improcedente el amparo de los derechos

fundamentales invocados por la sefiora Martha Cecilia Gaviria Garcia,

en contra de la Presidencia de la Republica, el Ministerio del Trabajo, el
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Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la Agencia de Viajes y Turismo
“AVIATUR” y la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP), al presentarse
la carencia actual de objeto por hecho superado; de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de este proveido.

Desvincular de la presente accidn constitucional al Ministerio del Interior,
el Ministerio de Relaciones Exteriores, el Ministerio de Justicia y del
Derecho, el Ministerio de Defensa, el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, el Ministerio de Salud y Proteccion Social, el Ministerio
de Minas y Energia, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, el
Ministerio de Educacién Nacional, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, el Ministerio de
Tecnologias de la informacidon y las comunicaciones, el Ministerio de

Transporte, el Ministerio de Cultura y el Ministerio del Deporte.

La notificacién de la presente providencia se realizara de conformidad con
el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991. Providencia discutida y aprobada

por medios virtuales.

En caso de no ser apelada, enviese a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
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Nancy Avila De Miranda

@ Para: Edilberto Antonio Arenas Correa + 1
Vie 31/07/2020 4:01 Ver mas

Buenas tardes.. Apruebo el proyecto de sentencia de
tutela primera instancia. Rad 2020-0610-6. Se omite la
firma escaneada de la providencia, pese a ser partidaria de
la misma, debido a la disparidad de criterio en la Sala
Penal del Tribunal Superior de Antioquia, en materia de
firmas. Tema discutido en la Sala Penal celebrada el 16 de
abril de 2020, via WhatsApp. Pendiente implementacion
de la firma electronica, para decisiones de Sala.

Edilberto Antonio Arenas ... Vie 31/07/2020 3:52
Doctores: GUSTAVO PINZON JACOME NANCY A...

Edilberto Antonio Arenas ... Vie 31/07/2020 3:24
Buenas tardes. Se acusa recibido. Mary Luz Zapat...

Gustavo Adolfo Pinzon Ja... Vie 31/07/2020 3:13
Doctores NANCY AVILA DE MIRANDA EDILBERT...
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Edilberto Antonio Arenas Correa

Para: Gustavo Adolfo Pinzon Jacome + 1

Vie 31/07/2020 3:52 Ver mas

Doctores: ] ]
GUSTAVO PINZON JACOME
NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrados Sala Penal
Tribunal Superior de Antioquia

A través del presente medio v en atencidén a las
facultades otorgadas por los acuerdos PCSJA20-
11517 del 15 de marzo v PCSJA20-11518 de 16 de
marzo de 2020, ademas de las prorrogas establecidas
en el PCSJA20-11521 de 19 de marzo, PCSJA20-
11526 de 22 de marzo, PCSJA20-11532 de 11 de
abril, PCSJA20-11546 del 25 de abril de 2020,
PCSJA20-11549 del 7 de mayo de 2020, PCSJAZ20-
11556 del 22 de mayo de 2020 y PCSJA20-11567
del 5 de junio de 2020: apruebo el provecto de
Sentencia Tutela 2020 0610-6 accionante MARTHA
CECILIA GAVIRIA por medio de la cual declard hecho
superado.

Lo anterior, conforme a lo manifestado por el
Maaistrado Ponente en la decision, v tras la revision
de las piezas principales anexas al correo
electronico.

Cordialmente,

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

Medellin, tres (03) de agosto de dos mil veinte (2020)

N° Interno : 2020-0636-4

Auto (Ley 906) - 22 instancia.
Radicado : 05-361-61-09-281-2016-80060
Procesado : Rafael Antonio Monsalve Guzman
Delitos . Homicidio
Decisién . Confirma

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

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera el Dr. German David Zapata Castario,
defensor publico del procesado RAFAEL ANTONIO MONSALVE
GUZMAN, respecto de la decision proferida el 10 de julio de 2020, por
el Juzgado Promiscuo del Circuito de ltuango, Antioquia, a través de la cual
se le nego la sustitucion de la medida de aseguramiento por
vencimiento de términos dentro del proceso adelantado en su

contra por el delito de Homicidio simple con exceso en la legitima



N° Interno : 2020-00636-4
Auto (Ley 906) - 22 instancia.

Radicado : 05-3616109281201680060
Procesado : Rafael Antonio Monsalve Guzman
Delitos : Homicidio

defensa y Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego.

ANTECEDENTES

El 10 de julio de 2020, conocié el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Ituango, Antioquia, sobre la solicitud de
sustitucion de la medida de aseguramiento presentada por el
defensor del sefior Rafael Antonio Monsalve Guzmaén, segun el
paragrafo primero del articulo 307 de laley906 de 2004, modificado
por el articulo 1° de la ley 1786 de 2016.

Al respecto, manifesto el profesional del derecho
que de acuerdo al aludido precepto, el 10°de mayo de 2016, tuvo
lugar la imposicion de la medida de aseguramiento privativa de la
libertad del sefiorrMonsalve Guzman, de ahi que a estas alturas
haya lugar a su sustitucion por una no privativa de la libertad, como

lo permitiria el literal B del mismo articulo 307 ibidem.

Lo anterior, toda vez que existe una considerable
prolongacion en el tiempo, mas de un afio, dentro de este asunto,
dado el espacio temporal transcurrido desde la audiencia de
imposicion de medida de aseguramiento, sin solucionarse
definitivamente la situacion juridica de su prohijado, pues
habiéndose apelado la sentencia condenatoria en su contra por
parte del apoderado de victimas, hasta el momento no existe

decision frente a la apelacidon sobre la sentencia condenatoria.

Cita la sentencia C 221 de 2017, en que la Corte
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Constitucional declaré la exequibilidad condicionada de la
mencionada norma y sefaldé que las personas condenadas en
primera instancia tienen derecho a que su asunto se resuelva en
un plazo razonable y por lo tanto su privacion de la libertad tiene un
limite en el tiempo que es precisamente el sefialado en el paragrafo
primero del articulo 307 de la ley procesal penal, determinando por
lo tanto que la medida de aseguramiento se extiende hasta el

proferimiento del fallo de segunda instancia.

En ese orden de ideas, recuerda que el 10 de
mayo de 2016 el sefior Monsalve Guzman fue asegurado
intremuros por los delitos de Homicidio simple 'y Fabricacion, trafico
y porte de armas de fuego, luego de lo cual en sede de
conocimiento se surtio la verificacion de un preacuerdo, que al ser
avalado, el 9 de agosto de 2017, fue sentenciado el sefior Monsalve
Guzman por los delitos de Homicidio simple con exceso en la
legitima defensa y Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas
de fuego, negandosele el subrogado de la suspension condicional

de la ejecucion de la pena'y el sustituto d ela prision domiciliaria.

Y con ocasion del recurso de apelacion frente a
la sentencia condenatoria interpuesto por el apoderado de la
victima, arribaron las diligencias a esta Sala Penal el 8 de agosto
de 2017, sin que desde esa oportunidad se haya dictado el fallo

gue corresponda por parte del Ad quem.

Por lo expuesto, de cara a la Ley 1786 de 2016,
en el caso concreto el sefior Monsalve Guzman debe acceder a
una medida no privativa de la libertad, por el vencimiento del

término de un afio fijado por el legislador, y conforme a la sentencia
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C 221 de 2017 de la Corte Constitucional.

La Fiscalia no se opone a la solicitud de la
defensa, mientras que el apoderado de la victima censura el

pedimento.

DECISION CONFUTADA

En esencia, expuso -el sefor juez- que no
obstante haber referido la Corte Constitucional, en la sentencia C
221 de 2017, que en punto a las personas condenadas en primera
instancia, privados de la libertad, se entendera que permanecen
arropadas por una medida de aseguramiento, la Corte Suprema de
Justicia en decision bajo radicado 55374 de 2019, dejo en claro que
dicha medida restrictiva se extiende hasta la emision del
proferimiento del sentido del fallo, luego de lo cual ya lo que se surte

es el cumplimiento de una sentencia.

Asi las cosas, considera que a partir de ese
momento por ‘el transcurso del tiempo ya no hay lugar a la
sustitucién de la medida de aseguramiento; que en el caso concreto
ya existe una sentencia condenatoria producto de un preacuerdo
celebrado entre la Fiscalia y el procesado, a quien se le negaron
los subrogados o sustitutos penales, por lo cual a la fecha no se
encuentra cobijado por una medida de aseguramiento sino bajo
una pena de prision, de ahi que no proceda la sustitucion de la

medida de aseguramiento solicitada por el sefior defensor.
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RECURSO DE ALZADA

Asegura la defensa que su solicitud se funda
sobre argumentos normativos y constitucionales sélidos que darian
paso a la sustitucion de la medida de aseguramiento, recalcando
en ese sentido que el procesado se encuentra detenido desde el
mes de mayo de 2016, sin que hasta el momento haya una
sentencia debidamente ejecutoriada, lo_cual le permite- sostener
gue hay razén mas que suficiente para acceder a lo pedido, de
acuerdo a la ley 1786 de 2016, que fija el término maximo de un

afio para la materializacion de'una medida de aseguramiento.

Recuerda asimismo, que la sentencia se
encuentra desde el 8 de septiembre de 2017 a instancias del
Tribunal Superior de Antioquia, sin que ademas, la Fiscalia haya

solicitado la prorroga de la medida de aseguramiento.

Ademas advierte que la sentencia invocada por
el A quo, emitida por la Corte Suprema de Justicia, obedece a la
comisiéon de un delito de prevaricato que tiene una naturaleza
juridica distinta a los delitos por los cuales fue sentenciado el
procesado. Que ademas en el proceso estudiado por la Alta
Corporacion no se impuso medida de aseguramiento y la privacion
de la libertad apenas se materializé a partir del anuncio del sentido
del fallo, de ahi que concluya que la decisién invocada para decidir

por parte del A quo no podria aplicarse a este caso concreto.
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De ahi que considere que lo determinado en

primera instancia debe ser revocado.

NO RECURRENTES

FISCALIA:

El sefor Fiscal expone que de cara a la.decision de
la Sala de Casacion Penal invocada por el juez de conocimiento,
es cierto que la materializacion de la medida de aseguramiento va
hasta el anuncio del sentido del fallo, por lo tanto, el sefior
procesado lo que ya descuenta es una pena de prision debido a la
emision de una sentencia -que actualmente se encuentra en

apelacion.

En todo caso, llama la atencion de este superior
funcional a fin-de que en virtud de los derechos fundamentales del
sefior Monsalve Guzman sea resuelto el recurso de apelacion que
hasta. hora se encuentra pendiente frente a la sentencia

condenatoria.

APODERADO DE LAS VICTIMAS:

Sostiene su oposicion a lo pedido por el sefior
defensor, reiterando que en realidad lo sucedido es el cumplimiento
de una sentencia condenatoria contra el sefior Monsalve Guzman,
lo cual también es expresion de los derechos fundamentales de los
afectados con la colmision de los delitos ya citados, por lo cual

considera que la decision del juez de primer grado debe
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confirmarse.

CONSIDERACIONES

Analizado el recurso de apelaciéon interpuesto por
la defensa del procesado, el problema juridico a resolver se centra
en determinar si en el presente caso es viable la libertad o
sustitucion de la medida de aseguramiento por vencimiento de
términos, al presentarse la circunstancia prevista en el articulo

primero de la Ley 1786 de 2016 “..el término. de las medidas de
aseguramiento privativas de la libertad no podran exceder de un (1) ario. (...)",

o si la razén esta del lado del-sefior Juez Primero Promiscuo del
Circuito de Ituango, Antioquia, quien mediante decision del 10 de
julio de 2020, denego dicha solicitud que se presentara en favor del
procesado RAFAELANTONIO MONSALVE GUZMAN.

Para abordar la tematica planteada nada mas
apropiado que acudir a la decision de esta Corporacion de fecha
octubre 4 de 2018, con ponencia del Dr. EDILBERTO ANTONIO ARENAS
CORREA; en la que se resolvié solicitud de igual naturaleza y que
por lo mismo servira de completa orientacion en el caso a estudio,
de ahi que la generalidad de sus apartes, como se vera, seran aqui

objeto de transcripcion, con las variables de rigor.

Sobre dicha normatividad, se dijo en la aludida
providencia que la Corte Constitucional, en sentencia C-221 de 2017,
considerd que en el término de un afio se encontraba cobijada la
decision de segunda instancia, y asi lo advirti6 la alta Corporacion,

atendiendo los argumentos presentados en el proyecto de ley por
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parte del Ministerio de Justicia y del Derecho y la Fiscalia General

de la Nacion.

Ahora, en razén de la anterior decision, la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en decision AP4711-
2017 Rad. 49734 del 24 de julio de 2017, asi se pronuncio:

“Indiscutiblemente, la contabilizacion del término maximo
de vigencia de la detencion preventiva ha de partir del momento en que
efectivamente se impone dicha medida de aseguramiento. Ahora, la cabal
comprension de la consecuencia juridica derivada de la superacion del
plazo razonable, fijado legalmente para la. definicion del, proceso con
privacion de la libertad del procesado -sustitucion de la detencion por una
medida de aseguramiento no privativa de la libertad- ha de incluir, para
los fines del art. 7-5 de la C.A.D.H., la determinacion de cuando se
entiende que la persona ha sido juzgada.

A ese respecto, la jurisprudencia constitucional (sent. C-
221 de 2017) es del criterio que el plazo maximo fijado por el art. 1° de la
Ley 1786 de 2016 para “evacuar” los procesos con personas privadas de
la libertad se extiende hasta la audiencia de lectura de fallo de segunda
instancia. Para la Corte Constitucional, ese término funciona como “una
clausula general de libertad a favor del acusado, fundada en un calculo
del tiempo. prudencial que toma el trdmite del proceso, precisamente,
hasta la adopcién del fallo que resuelve la apelacion contra la
sentencia”. De ahi que, en criterio de esa Corporacion, ‘las medidas de
aseguramiento privativas de la libertad no pueden exceder de un afio,
regla fundada en que este término de detencién sin que haya sido
resuelta la apelacién de la decision de primera instancia resulta razonable
para que el acusado sea dejado en libertad”.

Sin embargo, para la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, tal fijacion del ambito temporal de aplicacion de la
plurimencionada causal genérica de libertad por vencimiento del plazo
maximo razonable sin que el detenido haya sido juzgado se ofrece
errénea. Por una parte, se advierte una equivocada equiparacién de lo
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que significa ser juzgado, en los términos del art. 7-5 de la C.A.D.H. -
norma que consagra la causal de libertad por vencimiento del plazo
razonable-, con la duracion del proceso penal como tal; por otra, a la hora
de interpretar el art. 1° de la Ley 1786 de 2016, Unicamente se acudio a
una interpretacion subjetiva de la norma -guiada por el método historico-
sin consideracién de importantes razones sistematicas y teleoldgicas,
suficientemente depuradas por la jurisprudencia especializada de la Corte
Suprema, concernientes a la vigencia de las medidas de aseguramiento,
desde la perspectiva material de su fundamento procesal.

En efecto, de manera pacifica y reiterada, la. Sala tiene

dicho que, en consideracidon a la naturaleza cautelar de la‘'detencion

preventiva, asi como en vista de las finalidades a las que.sirve'en el

proceso, tal medida de aseguramiento tiene vigencia hasta que se

profiere la sentencia de primerainstancia, si el proceso/es tramitado

por la Ley 600 de 2000, o hasta la lectura del fallo de primera

instancia, si se aplica la Ley 906 de 2004”.

(...).

Respecto de la® forma de entender la medida
preventiva de‘la privacion de la libertad y su plazo razonable, en los
tramites adelantados por.la Ley 906 de 2004, la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia antes referida, luego de hacer un estudio

sistemético de la. medida, concluyd que:

“(...)

“Ahora bien, ciertamente, en la exposicion de motivos del
Proyecto de Ley N° 115 de 2014 Senado?l, que antecedi6 a la Ley 1760
de 2015 -por medio de la cual se fijé por primera vez el término maximo
de vigencia de la medida de aseguramiento- se presento un esquema de
la duracion -contando los términos legalmente establecidos- “del proceso
penal ordinario”, que desde luego se prolonga hasta la sentencia de

1 Gaceta del Congreso N° 660 de 2014.
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segunda instancia. Sin_embargo, de ninguna manera _se advierte la

intencion de extender hasta ese momento procesal la aplicacion de la

garantia, en cabeza del procesado detenido, de recobrar la libertad por

vencimiento del término maximo de vigencia de la detencién preventiva.

Antes bien, desde el mismo proyecto de ley se diferencié con claridad que

uno es el plazo limite genérico para cualquier medida de aseguramiento,

y otra la causal de libertad especifica por vencimiento de términos entre

el inicio del juicio vy la audiencia de lectura de fallo.

Y esa audiencia no puede ser otra sino la prevista en el

art. 446 de la Ley 906 de 2004, sin que sea dable ampliar el término hasta

la_segunda instancia, como lo entiende la Corte Constitucional, por- el

hecho de que el fallo de segundo grado también.deba ser leido. La lectura
de las decisiones es una exigencia derivada de la concrecién de los
principios de oralidad y publicidad que rigen la actuacion procesal, no un
referente de identificacion del momento de culminacion del proceso. No

sélo se leen las sentencias de primera y segunda instancia (arts. 447 y
179 inc. 3° de la Ley 906 de 2004, respectivamente), sino también los
autos dictados en segunda instancia (art. 178 inc. 2° idem) y los fallos de
casacion y revision (arts. 185 inc. 3°).

A tono con las.razones hasta agui expuestas existe

claridad entorno a que la.medida de aseguramiento, si no se supera el

plazo maximo legal de vigencia, rige hasta la sentencia de primera

instancia, bien porque se conceda la libertad o porque se ordene la
privacion de ésta, en virtud del fallo. De ahi que, desde la génesis misma

de la causal de libertad -especifica- por vencimiento de términos del

actual art. 317-6 de la Ley 906 de 2004 se haya considerado, sin mas,

que “ante la inexistencia de requlacion especifica en torno al tiempo que

ha de transcurrir entre la audiencia de juicio v la audiencia de lectura del

fallo, lo cual también afecta el derecho a la libertad del acusado, se

propone el término de 150 dias para tal efecto”. Si la intencion del

legislador hubiera sido la de extender el plazo hasta la lectura de fallo de

segunda instancia, asi lo habria precisado expresamente.

(Subraya la Sala).

10
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De las anteriores interpretaciones que han
realizado las altas Corporaciones en materia jurisdiccional, esta
Sala ha acogido aquella establecida por la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia, teniendo en cuenta el estudio
sistematico realizado frente a dicha normatividad, sin dejar de lado
gue la jurisprudencia se erige como criterio auxiliar para interpretar
la ley, y si bien la Corte Constitucional se encarga de salvaguardar
la integridad y supremacia de la Constitucion, teniendo.la potestad
de derogar via inexequibilidad las normas que la contrarien,
también lo es que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia
como Tribunal de Cierre en materia penal y que apuntan al
desarrollo de un mismo problema. juridico, se constituyen en
precedente judicial al cual esta plenamente autorizado acudir el

fallador para solucionar los diferentes casos.

Asi mismo, se advierte que en el analisis realizado
por la H. Corte Constitucional, no se incluye la disposicion

contenida-en el articulo 450 de la ley 906 de 2004 que establece:

ARTICULO 450. ACUSADO NO PRIVADO DE LA
LIBERTAD. Si"al momento de anunciar el sentido del fallo el acusado
declarado,culpable no se hallare detenido, el juez podra disponer que
continle“en libertad hasta el momento de dictar sentencia.

Si la detencidn es necesaria, de conformidad con las
normas de este cédigo, el juez la ordenard vy librard inmediatamente la
orden de encarcelamiento.

La norma atras descrita, fue objeto de demanda

por considerarse que la misma: “resultaba contraria a la Constitucion por

violar el derecho a la libertad personal, el debido proceso, el acceso a la

11
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segunda instancia, el recurso judicial efectivo, la presuncion de inocencia y el

derecho a la impugnacion.”.?

En tal sentido, la Maxima Corporacién en materia

constitucional, consideré que:

“La Corte establecio que los segmentos demandados no
resultan violatorios de los derechos fundamentales sefalados,
resaltando el amplio margen de configuracién que tiene el legislador
sobre los procedimientos judiciales. No obstante la Corporaciénllamo la
atencién sobre el caracter excepcional y de interpretacion restrictiva que
tienen las medidas privativas de la libertad, donde se impone el derecho
de la libertad como regla general y la privacion de la libertad como
excepcion ante la presencia de algunas causales de detencidn
preventiva.

Record6 ademas la Sala Plena que la presuncion de
inocencia, contenida en el articulo 29 de. la Constitucion Politica y
garantia el derecho fundamental del debido proceso solo se desvirtian

con una sentencia debidamente ejecutoriada’™.

Finalmente se concluye en la decision de la Sala, a
gue hemos venido haciendo referencia, con ponencia, se itera, del

Dr. Edilberto Antonio Arenas Correa, lo siguiente:

“De lo anterior debe concluirse que no puede perderse
de vista que el articulo 450 de la Ley 906 de 2004, faculta al funcionario
judicial al momento de emitirse el sentido del fallo condenatorio,
disponer la privacion de la libertad del procesado que se hallare libre,

para asegurar que cumpla con los términos de la condena, lo que

2

http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/N0.%2030%20comunicad0%2024%20de
%20mayo0%20de%202017.pdf Comunicado No 30 del 24 de mayo de 2017.
3 [dem.

12
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demuestra que a partir de dicho momento procesal, el enjuiciado no
esta por cuenta de la medida cautelar de detencion preventiva, sino por
cuenta de la respectiva sancién impuesta o a imponer en fallo de
primera instancia. De ahi que una vez se profiere la decision a través
de la lectura del fallo, las partes pueden ejercer el derecho a la
impugnacioén, en contra de los argumentos expuestos en providencia,
donde se puede atacar la valoracion probatoria realizada por la primera
instancia y si la misma es de caracter condenatorio, también es posible
impugnar aquellos aspectos que tendria que ver con el monto de la

pena o la concesion o no de algun subrogado.

(..

En conclusion, al establecerse que la medida de
aseguramiento de detencidén preventiva se extiende hasta la emision
del sentido del fallo y de ahi en.adelante dicha detencién obedece a si
el anuncio es de caracter condenatorio y de acuerdo a la valoracién que
haga el juez de primera instancia sobre’la procedencia o no del
subrogado penal de la suspension.condicional de la ejecucion de la
pena o de la prision domiciliaria, donde deberd concluir desde ese
instancia procesal (anuncio del sentido del fallo), si el sentenciado tiene
derecho-a los sustitutos penales, disponer la libertad inmediata o de lo
contrario, continuaréa con la medida. En igual sentido debera disponer
si la persona que se viene juzgado ha permanecido en libertad. Y si el
fallo es de caracter absolutorio y el enjuiciado se encuentra detenido,

también debera disponer de su libertad de manera inmediata.”

En el caso a estudio es claro que el sefior RAFAEL
ANTONIO MONSALVE GUzZMAN enla audiencia de lectura
de fallo que tuvo lugar el 9 de agosto de 2017, fue condenado a 136
meses de prision como autor de los delitos de Homicidio simple con
exceso en la legitima defensa y Fabricaciéon, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego, por lo que resulta evidente

entonces que se encuentra detenido en razén de la sentencia

13
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condenatoria proferida en su contra en primera instancia; de ahi
gue en el momento en que el procesado, a través de su
defensor, incoara la solicitud de sustitucion de la medida de
aseguramiento por una no privativa de la libertad, no contaba con
el presupuesto juridico para ese fin, pues tal y como lo dispuso la
Sala de Casacidon Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, las
medidas de aseguramiento tienen vigencia hasta el anuncio del
sentido del fallo condenatorio o hasta la lectura de la sentencia, tal

y como lo disponen los articulos 449, 450 y 451 de la Ley 906 de 2004.

En consecuencia, la Sala confirmara Ila
decision apelada.

En mérito.-.de lo ‘expuesto, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en-SALA DE DECISION PENAL,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE

Primero.- CONFIRMAR el auto proferido en
sede de primera instancia el 10 de julio de 2020, por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Ituango, Antioquia, a través de la cual se nego
al procesado RAFAEL ANTONIO MONSALVE GUZMAN, la sustitucion
de medida de aseguramiento por vencimiento de términos, por las

razones expuestas en la parte motiva.

14
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Contra la presente decision no procede recurso

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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Decision . Confirma

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

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera la Fiscalia contra el auto proferido por el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Cisneros, Antioquia, de fecha 2 de marzo
de 2020, mediante el cual no decretdé como prueba el testimonio de
la psicologa Erika Mendieta Torres, a través de quien seria

introducido el informe psicoldgico realizado a la menor NGGG.

ANTECEDENTES Y AUTO RECURRIDO

En el transcurso de la audiencia preparatoria el
representante de la Fiscalia solicita, entre otras pruebas, el
testimonio de la psicéloga ERIKA MENDIETA TORRES, argumentando
que a través de ella se daria cuenta de la version suministrada por

parte de la menor, respecto de las circunstancias de tiempo, modo
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y lugar en que sucedieron los hechos objeto de investigacion.

Que, en consecuencia, en la calidad de psicéloga
la sefiora Erika daria cuenta de la manera como conoci6 de los
hechos, y si bien no fue testigo directa del momento del abuso
sexual, de manera clara conocio por parte de la victima lo sucedido
y por qué razén plasmo en el informe psicolédgico la ocurrencia de
un abuso sexual respecto de la menor. Ademas, dara cuenta de las
condiciones de alteracion emocional de la menor al'momento de
relatar lo sucedido. Concluye que no asistira como perito sino como

testigo indirecto de los hechos.

Frente a lo anterior, la _defensa se opuso por
tratarse de un testimonio de“referencia que no se enmarca en
alguna de las causales para su-admisibilidad desarrolladas por el
articulo 438 de la ley procesal penal, y, al respecto, estimé la juez
A guo, que no habia lugar a tal decreto probatorio toda vez que no
fue pedida bajo la modalidad de prueba pericial y lo fue como
prueba dereferencia por lo'que mal se haria en admitirla bajo estas
condiciones si ninguno de los presupuestos legales del articulo 438
del CPP se.ha configurado aun, recordando asi mismo que la

menor victima comparecera al juicio como testigo.

IMPUGNACION

Recapitulo el sefior fiscal que Erika Mendieta no
fue solicitada como testigo perito y por esa situacion el juzgado
niega su participacion en el debate oral. Sin embargo, considera
errada la decision de la A quo, porque se trata en realidad de una

testigo indirecta cuya declaracion en juicio referira a los hechos



N° Interno : 2020-0559-4
Auto - 22 instancia.
Radicado . 056706100167 2016 80194
Procesado : Ramoén Eduardo Correa
Delitos . Actos Sexuales con Menor de 14
Afos

alusivos a la conducta delictiva, en armonia con el articulo 435 de
la ley procesal penal, sefialando que desde esa perspectiva no

existe un fundamento para negar lo pedido.

Considera viable que la psicologa Mendieta
Torres declare sobre las circunstancias por las cuales conocié los
hechos investigados, y si bien seria una testigo de referencia, es
prueba admisible porque segun el canon 404 ibidem, el juez puede

valorar lo declarado.

Dice que en materia testimonial rige el sistema
de la persuasion racional, permitiéndosele a la juez una evaluacion
integral de la prueba indirecta tratandose de la percepcién personal
generada en la mencionada psicologa, aunada a las demas

pruebas practicadas en juicio.

Que el hecho de haberla catalogado como
testigo indirecto, no impide demeritar sus aserciones, mas aun
cuando éestas deberian ser analizadas por la juez de conocimiento
cuando vaya a proferir su decision. Recordando ademas que seria
introducido un informe de valoracion psicolégica en que se da
cuenta de la existencia de una situacion de abuso sexual frente a
la menor NGGG.

Finalmente, sefiala que, si se toma como
prueba de referencia el testimonio de Erika Mendieta, en momento

alguno se privaria a la defensa del respectivo contrainterrogatorio.
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En consecuencia, solicita se revoque la
decision de primera instancia en ese aspecto especifico, y en su
lugar, sea aceptada como testigo la psicéloga Erika Mendieta
Torres, y se permita la incorporacion del informe psicologico

elaborado por ella.

INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTES.

DEFENSA

Expone que lo aducido por la funcionaria de
conocimiento es que la negacion de la prueba obedece a una
indebida solicitud probatoria, porque inicialmente el sefior fiscal
solicitd a la profesional para.dar cuenta de unas conclusiones lo
cual apunta a una prueba pericial; sin embargo, aclaro finalmente
gue la citaria como testigo de referencia, denominacion éste que se
permite bajo unos’ estrictos requisitos del articulo 438 de la ley

procesal penal.

Por lo anterior, considera que si la fiscalia
busca finalmente la declaracion de la testigo de referenciay en este
caso no se encuentran configuradas las exigencias del mencionado
precepto, insistiendo ademas, que de accederse a una solicitud de
tal naturaleza se esta vulnerando el derecho de contradiccion de la

defensa.

De otro lado, sefiala que la Fiscalia no fue
clara en torno a la pertinencia del medio de prueba de cara al
articulo 375 ibidem, significando que no se refirio inicialmente a una
prueba de referencia sino a una pericial, recordando ademas que

lo decidido en primera instancia gravité en que el ente acusador no
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solicité a la aludida testigo como prueba de corroboracion periférica
gue diera cuenta de otros elementos que podrian valorarse de
manera integral junto con las demas pruebas, apoyandose en la
sentencia del 12 de febrero de 2020, radicado 53.127 de la Corte

Suprema de Justicia.

Demanda la confirmacion de lo decidido en

primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Sea lo primero dejar sentado desde ahora,
que acorde a la prevision establecida en la legislacion procesal
penal -Ley 906 de 2004-, respecto de la procedencia de las solicitudes
probatorias que efectuen las partes en la audiencia preparatoria, la
decision de la-Sala en punto del recurso de alzada promovido por
la Fiscalia;'se cefiira a establecer si tuvo razon la Juez A quo al no
decretar la practica del testimonio de la psicéloga Erika Mendieta

Torres, como testigo indirecta de los hechos.

En este orden de ideas, se hace imperioso
acudir a la referida regulacion normativa, con miras a establecer la
configuracion de los parametros de procedencia recién
mencionados y en consideracion a la prueba solicitada por el sujeto
procesal recurrente, misma que fuera denegada en el tramite de la
audiencia preparatoria; especialmente, se refiere la Sala, a la
consagracion que establece sobre el particular el articulo 359, Cédigo
de Procedimiento Penal —Ley 906 de 2004-, que a la letra reza:
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“Las partes y el Ministerio Publico podran solicitar
al juez la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba
que, de conformidad con las reglas establecidas en este cédigo, resulten

inadmisibles, impertinentes, indtiles, repetitivos o encaminados a probar

hechos notorios o que por otro motivo no requieran prueba.”.

En cuanto a la pertinencia, establece el

articulo 375 de la Ley 906 de 2004 que “el elemento material probatorio,

la evidencia fisica y el medio de prueba, deberan referirse, directa o
indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a la comision de la
conducta delictiva y sus consecuencias, asi como a la identidad o a la
responsabilidad penal del acusado. También es pertinente cuando sélo sirve
para hacer mas probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o

se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito”.

En efecto, el concepto citado comporta un
analisis sobre la relacion que existe-entre los medios probatorios y
el tema de prueba, cuyo resultado, de ser positivo, obliga
igualmente a establecer, de cara al articulo 376, si es admisible a
condicion de que no genere peligro de causar grave perjuicio
indebido, confusién en lugar de mayor claridad al asunto, o exhiba
escaso valor probatorio, o bien, sea injustamente dilatoria del

procedimiento.

Hechas estas precisiones, abordaremos el
asunto objeto de controversia, esto es, la negativa de la A quo de
decretar como prueba al ente acusador el testimonio de la referida
psicéloga, a través de quien se introduciria el informe de psicologia
forense donde se encuentra vertida la version suministrada por la
menor NGGG, presunta victima de los hechos objeto de acusacion,

por considerar la sefiora juez suficiente la declaracion en juicio de
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la aludida infante, pues permitir la intervencion de dicha profesional
constituiria prueba de referencia, sin que la argumentacion de la
Fiscalia sea la necesaria para lograr la practica de una prueba de

tal naturaleza.

En tal sentido cabe destacar que la
prevalencia constitucional de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, particularmente cuando por via de excepcion en los
procesos adelantados por delitos que atentan contra su libertad e
integridad sexual, se permite que sus manifestaciones anteriores
sean admisibles como prueba de referencia aun- cuando
comparezcan a declarar, no puede conllevar el ingreso
indiscriminado de medios de prueba, pasando por alto los demas
principios y bases procesales‘que orientan la actuacion penal; de
ahi que resulte acertado el criterio de la juez de instancia al denegar
el referido testimonio, pues ciertamente la argumentacion del
delegado del ente-acusador fue confusa e insuficiente de cara a su
admisibilidad, <limitandose a catalogarlo como indirecto, cuando
como lo concluyera la A quo y la misma defensa, era de referencia,
lo que implicaba una particular sustentacion al respecto, la que fue

soslayada por el representante de la Fiscalia.

En ese orden, resulta de gran utilidad lo expuesto
de manera reciente por la H. Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SP934, radicado 52.045, del 20 de mayo del presente
afio. M.P. Dr. José Francisco Acufia Vizcaya en punto a las
declaraciones anteriores surtidas por menores victimas de delitos
sexuales, que bajo ciertos lineamientos se convierten en prueba de

referencia admisible, asi aquellos concurran al juicio:

«A pesar de la tendencia proteccionista ampliamente
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desarrollada por la jurisprudencia en las sentencias atras referidas, es
posible que el nifio victima de abuso sexual sea presentado como
testigo en el juicio oral, tal y como sucedi6 en el caso que ocupa la
atencion de la Sala. Ante situaciones como esta, cabe preguntarse si
las declaraciones rendidas por el menor antes del juicio oral son
admisibles como prueba para todos los efectos. La Sala considera
que si, por las siguientes razones:

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

Lo anterior por cuanto es posible que para el momento
del juicio oral el nifio no esté en capacidad de entregar un relato
completo de los hechos, bien porque haya iniciado un proceso
de superacion del episodio traumatico, porque su corta edad y el
paso del tiempo le impidan rememorar, por las presiones propias
del escenario judicial (asi se tomen las medidas dispuestas en la
ley para aminorarlo), por lo inconveniente que puede resultar un
nuevo interrogatorio exhaustivo (de ahi la tendencia a que sélo
declare una vez), entre otras razones. Todo esto hace gue su
disponibilidad como testigo sea relativa, razon de mas para
concluir que las declaraciones rendidas antes del juicio son admisibles
bajo los requisitos y limitaciones propios de la prueba de referencia.

(-)

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

Como antes se indicara, la solicitud de la Fiscalia
desde su intervencion inicial no fue concreta en sefalar las razones
sobre la necesidad del testimonio de la referida profesional de la
psicologia, para apoyar su teoria del caso, y en relacion con la
declaracién que ésta recepcionara a la presunta victima, sélo

puede concluirse que su pretension se limitaria a reproducir lo dicho

1 CSJ SP, 28 oct. 2015, rad. 44056.
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por la menor de edad en el juicio, lo cual excede los lineamientos
del articulo 402 de la ley procesal penal en punto al conocimiento
personal del testigo, pues como explicitamente lo admite el
recurrente, dicha profesional no compareceria como testigo experto
o perito, refiriendo apenas en su apelacién que lo buscado con ese
decreto probatorio seria la consecucion de datos importantes, los
gue una vez valorados por la juez de manera conjunta con los
demas elementos allegados al juicio, la llevarian a una decision

condenatoria.

Pero es que ademas, y por fuera del
incumplimiento de la obligacion del recurrente de presentar
argumentos claros y concretos a efectos de garantizar el adecuado
entendimiento de su peticion, menos' podria tener cabida dicha
argumentacion de cara al supuesto de la disponibilidad relativa de
la menor, es decir, que a pesar de haber comparecido al juicio “no
esté en capacidad de entregar un relato completo de los hechos...”, pues
solo alli, en eljuicio, sera donde podra acreditarse, desde esa
perspectiva - de la disponibilidad relativa-, las exigencias para la
incorporacion como prueba de referencia, de las manifestaciones
anteriores de la menor. Nada mas apropiado al respecto, que el
siguiente aparte de la referida sentencia, radicado 52.045:

“En especifico, y de acuerdo con las precisiones que
anteceden, si se pretende la incorporacion de las manifestaciones
de un menor victima de un delito sexual como prueba de referencia
aun cuando aquél ha comparecido al juicio (esto es, bajo el
presupuesto de que su disponibilidad es relativa), quien asi lo
procura debe demostrar argumentativamente, ademas de la
satisfaccion de las condiciones resefiadas, que el testigo, a pesar de
su presencia fisica en la vista publica, no estuvo en realidad
disponible para ser interrogado y contrainterrogado.

Sobre tal solicitud, la parte contra la cual se aduce la
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prueba deberda necesariamente tener la oportunidad de
pronunciarse, a efectos de que se le permita controvertir la
satisfaccion de exigencias que habilitan su incorporacion (incluida,
desde luego, la que se invoque como fundamento de su
admisibilidad excepcional) y respecto de la misma debe mediar un
pronunciamiento expreso de la autoridad judicial.

En consecuencia, es claro que por el momento y
para esta fase procesal, no surgen razones validas que permitan
la admision anticipada como prueba de referencia, de la
declaracion anterior de la menor presuntamente afectada, y como
quiera que ésta ha sido convocada para concurrir como testigo
directo al debate oral, de presentarse el presupuesto de que su
disponibilidad es relativa, Sera en ese escenario procesal, se itera, en

el que debe demostrarse queeltestigo, a pesar de su presencia fisica en
la vista publica, no estuvo en realidad disponible para ser interrogado y

contrainterrogado, para asi acreditar, previo pronunciamiento de la
contraparte, la posibilidad de que se le admita la tan mencionada

prueba de referencia.

En esas condiciones, la decision de primer grado

se confirmara.

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

de la Ley,

RESUELVE



N° Interno : 2020-0559-4
Auto - 22 instancia.
Radicado . 056706100167 2016 80194
Procesado : Ramoén Eduardo Correa
Delitos . Actos Sexuales con Menor de 14
Afos

Primero: CONFIRMAR el auto interlocutorio del
2 de marzo de 2020, mediante el cual el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Cisneros, Antioquia denegd el testimonio de la psicéloga ERIKA
MENDIETA TORRES a través de quien se introduciria la entrevista
realizada a la menor NGGG vy el respectivo informe; lo anterior por

lo expuesto en la parte considerativa de esta decision.

SE DISPONE que por Secretaria de la Sala se
comunique a las partes interesadas, en torno a lo que.fue materia
de decision, realizado lo anterior, se devolveran las diligencias al
Juzgado de origen para que se continde con el tramite de la
audiencia respectiva.

Contra la presente decision no procede recurso
alguno.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No.: 050426100000301800008 NI: 2020-0518-6
Acusados: JORGE ENRIQUE ECHAVARRIA PENA, CRISTHIAN ANDRES RINCON
MARIN Y ANDERSON ELI PANIAGUA GONZALEZ

Delito: Concierto para delinquir agravado y Otro

Procedencia: Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia
Motivo: Apelacion auto

Decision: confirma

Aprobado virtual: 55 Sala No: 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzon Jacome.-

Medellin, agosto tres de dos mil veinte

1. Objeto del pronunciamiento.-

Resolver el recurso de apelacidon interpuesto por los defensores de JORGE ENRIQUE
ECHAVARRIA PENA, CRISTHIAN ANDRES RINCON MARIN Y ANDERSON ELI PANIAGUA
GONZALEZ, en contra del auto proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, el pasado 30 de junio del presente afio, mediante el cual efectud

el decreto probatorio.

2. Hechos y actuacion procesal relevante.

La Fiscalia General de la Nacion ha logrado a través de la Policia Judicial evidenciar la
existencia de la organizacién delincuencial denominada Autodefensas Gaitanistas de
Colombia o Clan del Golfo, con injerencia en varios municipios del Occidente Antioqueno,
concretamente en los municipios de Cafiasgordas, Frontino, Uramita, Dabeiba y Buritica;
procediendo a adelantar investigaciones tendientes a la individualizacidn, judicializacién y
ubicacion de integrantes de una organizacién delincuencial con injerencia en el municipio

de Buritica, grupo delictivo con permanencia en el tiempo, debidamente jerarquizado, con
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pluralidad de sujetos, con distribucion de funciones, y que se han concertado con la
finalidad de cometer delitos de explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales
y cohecho propio, pues desde la mina Cafetogold, se realiza extraccion de manera ilegal de
materia aurifero, el cual era trasladado de manera clandestina a otros lugares para su
procesamiento y por cuyo movimiento se le ofrece y paga dinero a miembros activos de la

Policia Nacional con la finalidad que no se proceda a su incautacion.

Tuvo conocimiento la Fiscalia que JORGE ENRIQUE ECHAVARRIA PENA, alias “CHAVA”,
miembro activo de la fuerza publica — Policia Nacional desde el mes de febrero de 2017,
hasta el 25 de junio de 2018, dio de su captura, se ha desempeiiado dentro de la
organizacién delincuencial como integrante, teniendo dentro de sus funciones la de omitir
a cambio de dinero en efectivo, actos propios de su cargo como lo era la incautacién de
material aurifero extraido de manera ilegal de la mina Cafetogold, asi como era encargado
de avisar acerca de operaciones que se llevarian por parte de la Fuerza Publica en Buritica

— Antioquia, contra las minas ilegales.

De otra parte, respecto de CRISTHIAN ANDRES RINCON MARIN, alias “SECRE O
SECRETARIO”, miembro activo de la Policia Nacional, desde el mes de febrero de 2017 hasta
el mes de abril de 2018, conocid el ente investigador, que se desempeiiaba dentro de la
organizacién delincuencial como integrante, encargado de informar a mineros ilegales
acerca de operativos que se llevarian a cabo por parte de la Fuerza Publica en Buriticd —
Antioquia, por cuya informacidn recibia pago por intermedio de los uniformados JORGE
ANDRES ECHAVARRIA PENA y ANDERSON ELI PANIAGUA GONZALEZ; de este ultimo, se
conoce que igualmente hacia parte de la Fuerza Publica — Policia Nacional, desde el mes de
febrero de 2017 hasta el momento de su captura el 25 de junio de 2018, que se ha
desempeiiado dentro de la organizacion delincuencial como integrante, teniendo como
funcién la de omitir a cambio de dinero en efectivo actos propios de su cargo como lo era
la incautacidon de material aurifero extraido de manera ilegal de la mina Cafetogold, que era
transportado usualmente por alias “EL  ENANO”, “ALEX”, “EL GORDO”, “DANIEL" vy
“STIVEN”.

En consecuencia, el 25 de junio de 2019 se efectud audiencia de formulacion de imputacién

ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias Ambulante
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de Antioquia, por los delitos de Concierto para delinquir agravado en concurso con cohecho
propio, cargos frente a los cuales no se allanaron. Habiéndose radicado el escrito de
acusacion el 16 de octubre de 2018, efectuandose la respectiva audiencia de formulacion

de acusacion el 9 de noviembre del mismo afio.

Seguidamente la audiencia preparatoria en el presente asunto inicio desde el 12 de junio

de 2019, y culmino un ano después, el 30 de junio de 2020.

3. Auto apelado.-

El pasado 30 de junio del presente afio, el Juez a quo profirié auto decretando las pruebas
gue se hardn valer dentro del juicio que se adelanta en contra de los sefiores JORGE
ENRIQUE ECHAVARRIA PENA, CRISTHIAN ANDRES RINCON MARIN y ANDERSON ELI
PANIAGUA GONZALEZ, por las conductas punibles de concierto para delinquir agravado y
cohecho propio, denegando a cada uno de los apoderados judiciales medios de prueba, asi
las cosas, respecto de lo solicitado por el togado defensor de ANDERSON ELI PANIAGUA

GONZALEZ, no aceptd los siguientes testigos comunes por encontrarlos impertinentes:

e Alexander Atehortua
e Jaime Alexander Toro Suarez

e Cristian Felipe Henao Norefia

Al abogado defensor de CRISTIAN ANDRES RINCON MARIN, los testimonios de:

e Anderson Eli Paniagua Gonzalez
e Jorge Andrés Echavarria Pena

e Yuliana GOmez Benitez

e Jaime Arturo Rincon

e Jaime Estivenson Mejia Pérez

e Jorge Andrés Giraldo Zapata

e Jaime de Jesus Olivero Ospino

e Diego Ernesto Cardenas Sanabria
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e Alexander Atehortua
e Jaime Alexander Toro Suarez
e Jhon Alexander Penagos Montoya

e Anadlisis link de la linea de su prohijado

Finalmente, de los medios de prueba deprecados por el apoderado judicial del sefior JORGE
ANDRES ECHAVARRIA PENA, el Juzgado de instancia denegé la practica de los siguientes

testimonios:

e Cristian Felipe Henao Noreiia

e Verdnica Ayala Hernandez

e Jesus Fernando Ledn

e Jorge lvan Maza Caneva

e Andrés de Jesus Giraldo Ramirez
e Julio Herndn Guzman Pereira

e Katherine Manco Quiroz

Sea del caso indicar, que, respecto de la prueba deprecada por la Fiscalia General de la
Nacién, ningun reparo efectud el Juez de instancia, por lo que procedié con el decreto de
todos los elementos materiales probatorios y evidencia fisica que fuere solicitada, asi como

lo demas que fue peticionado por los abogados defensores de los procesados.

5. Del recurso interpuesto.-

Al término de la audiencia preparatoria, la bancada de la defensa interpusieron recurso de
apelacion en contra del decreto probatorio, de una parte los defensores de los sefiores
CRISTHIAN ANDRES RINCON MARIN, y ANDERSON ELI PANIAGUA GONZALEZ, mostraron
descontento respecto al decreto probatorio de la Fiscalia, concretamente respecto de las
diligencias de reconocimiento fotografico que se le practicaron a los procesados, y al
decreto de los informes concernientes a los resultados de extraccién de informacién de
equipos celulares y andlisis link; indicando respecto del rreconocimiento fotografico, que

este no es como medio de identificacién, por lo que cuando este se realiza es porque el
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indiciado ya esta plenamente identificado, y que por tanto el mismo consta de dos parte,
primero del album fotografico y el listado de nombre y cedulas de las personas que alli se
encuentran, y que el fin de dicho medio de prueba es el de reforzar la declaracién de un
testigo, mdas nunca la de identificar. Y que, en el caso en concreto, los procesados ya se
encontraban identificados, por lo que considera que dicho reconocimiento fotografico
sobra, pues el mismo configura en su sentir reconocimiento de responsabilidad, y que si
bien efectud una estipulacidn probatoria respecto a la plena identidad de su prohijado, ello

no constituye aceptacién de responsabilidad.

En cuanto a la busqueda selectiva en base de datos, se opone al decreto de dicha prueba,
por cuanto considera que el control posterior se ejercié por fuera del tiempo legal. Pues si
bien dejo claro que el Juez de instancia que la linea que comparte respecto a este tema es
que el control posterior debe efectuarse una vez se culminen todos los actos de
investigacion, pero lo cierto es que de acuerdo a lo prescrito por el articulo 244 de la ley
906, que dice que se deben seguir las mimas reglas del allanamiento, considera que el
control a estos hallazgos se debe hacer una vez se culmine cada acto de investigacion, por
el mismo hecho que una diligencia de allanamiento y registro no se legaliza cuando se acaba
el tiempo de la orden, sino cuando se culmina la diligencia, por lo que insiste que el control
posterior se debid haber realizado una vez se obtuvo la respuesta de la empresa de telefonia

Claro, esto es el 12 de febrero de 2018.

Finalmente respecto de la actividad del agente encubierto resalta que el mismo debe estar
articulada con lo dicho en la sentencia C 156 de 2016, jurisprudencia que busca garantizar
el derecho a la intimidad de las personas; afirma que si bien su prohijado es servidor publico,
y tiene funcidn social, su actividad no era publica, aun cuando este fungia como secretario
en la operacion “Creta”, desarrollando sus funciones dentro de una oficina en la Estacién
de Policia de Buriticd, no ejercia su labor a la vista publica, lo que le daba el alias “de el

secre”, ni en la via publica, que permitiera que la comunidad pudiera reprochar su actividad.

En ese sentido solicita al Juez de segunda instancia que se valore esa parte, por cuanto

considera que la intimidad de su defendido fue vulnerada.
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Por su parte respecto de los mismos motivos de apelacidon antes expuestos, el togado

defensor de ANDERSON ELI PANIAGUA GONZALEZ, adujo:

Considera que el fallo proferido por el Juez de primera instancia adolece de ciertas fallas de

hecho y derecho.

Frente al reconocimiento fotografico, como bien lo reconoce el Juez, de la forma en la que
fue solicitado, era innecesario, pues no cumplid con los requisitos legales, dado que se tenia
el indiciado conocido y plenamente identificado, habiéndose variado el sentido de dicho
medio probatorio, pues cuando se utilizé para hacer racionamientos de responsabilidad
pues considera que contiene declaraciones que no tendrian que estar en un

reconocimiento, y es por eso que no debe aceptarse dentro de este proceso.

Ahora en lo que respecta a la actuacién desplegada por el agente encubierto resalta que el
mismo adquirié informacién para llevarle a la fiscalia de manera ilegal, pues considera que,
al tratarse de una Estacidén de Policia, uno de los lugares de donde extrajo informacion dicho
agente, debia existir una proteccién especial que en este caso no se dio al no contarse con
la autorizacién previa de este para actuar. Sefiala que se encuentra en desacuerdo con lo
argumentado por el Juez de instancia, pues si bien es cierto una Estacion de Policia, esta
llena de servidores publicos, no es un sitio publico, pues de serlo asi, cualquier persona
podria ingresar, por lo que no puede ser vulnerada la intimidad en el lugar de trabajo de su
prohijado, y que el hecho de que quien actué como agente encubierto con anterioridad era
servidor publico y laboraba dentro de la Estacidn de Policia, ello no lo facultaba para extraer
informacidn sin la autorizacion debida, ni tampoco se le extendia la relacién de confianza
previa que existia para con los procesados, pues indica que no es lo mismo la informacién
inicial que se da de algo que yo conozco a un companero, que la informacidén que comienzo

a suministrar después de ser agente encubierto.

Frente a la interceptacién de comunicacion, afirma que la responsabilidad penal es
individual y en el informe que se entrega el 12 de febrero de 2018, es donde se entregan
los resultados obtenidos de la linea celular de su defendido, debiendo él responder
Unicamente por su conducta, por lo que no se le puede tratar como parte de un todo, en
masa, de ahi que el 12 de febrero de 2018, cuando se reciben los resultados de ANDERSON
ELI PANIAGUA GONZALEZ, la Fiscalia General de la Nacion debia haber aplicado las reglas

de los registros y allanamientos, y proceder con legalizar la informacién a través de una
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audiencia de control posterior, por lo que no es de recibo la postura adoptada por el Juez
de instancia de que van obteniendo resultados, y hacer la diligencia un mes después,

pretermitiendo el termino de 36 horas legalmente estipulado.

Por lo anterior solicita que se revoque el auto proferido por el Juzgado Tercero Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, por cuanto se estan permitiendo el ingreso de pruebas
viciadas dentro del proceso con las que se estaria vulnerando el sistema interamericano en
cuanto a garantias fundamentales de su defendido, al permitirse pruebas ilegalmente

obtenidas.

Finalmente, el apoderado judicial del procesado JORGE ENRIQUE ECHAVARRIA PENA, refirié
encontrarse en desacuerdo frente al no decreto de la prueba testimonial del sefior JULIO
HERNAN GUZMAN RENTERIA, Personero Municipal de Buritica, y por haberse aceptado

como prueba toda la actuacidn desplegada por el agente encubierto. Indicando que:

Al haber dos personas propietarias de unos bares en el municipio de Buritica que afirmaron
haber recibido exigencias de tipo econdmico por parte de su prohijado, el sefor JORGE
ENRIQUE ECHAVARRIA PENA, y que al haber sido las mismas puestas en conocimiento del
Personero Municipal, considera que es pertinente conocer la declaracién del sefior JULIO
HERNAN GUZMAN PEREIRA, pues es el Unico funcionario que tuvo conocimiento de que
paso con las quejas formales presentadas por las dos civiles, siendo importante conocer qué
fin tuvieron dichas acusaciones y al ser hechos que estdn dentro del escrito de acusacion,
resultan ser hechos juridicamente relevantes, y por tanto la defensa debe defenderse de

los mismos.

De otra parte, frente al agente encubierto, afirma que si bien es cierto el sefior CRISTIAN
FELIPE HENAO NORENA, fue decretado como prueba de la Fiscalia, y en virtud de ello podr3
abordarlo en el contrainterrogatorio, considera que al ser esta figura dual, es testigo directo
y es también agente encubierto, tiene un conocimiento previo y posterior a ser nombrado
agente encubierto, siendo necesario saber que labores efectud en la operacion “Creta”, esa

era la pertinencia del medio de prueba, y que dicho tema muy seguramente no sera tratado
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en el interrogatorio directo por parte del ente investigador, con lo que se le cierra la puerta
para preguntar en el contrainterrogatorio, razén por la que solicita que dicho testigo sea
decretado como testigo independiente de la defensa, a fin de poderlo interrogar sin
restriccion, encontrandose entonces en desacuerdo con la decision adoptada por el Juez de

instancia.

Fiscalia como no recurrente

La Fiscalia solicita no se tenga en cuenta la sustentacidon deprecada por los sefores
defensores, por el contrario, solicita se confirme integramente la decisidn proferida por el

Juez de primera instancia.

Al momento de pasar hacer la exposicién de los argumentos por los cuales deberia
confirmarse la decision impugnada su exposicidn se torna inaudible, pues debido a que la
comunicacion a través de internet y en la audiencia que se practicaba a través de plataforma
digital ante la contingencia del COVID-19, tuvo que ser oida a través de llamada por celular

y escuchada en altavoz lo que hizo que fuera imposible entender su exposicion.

Ministerio Publico como no recurrente

De igual forma que la delegada de la Fiscalia, solicita se confirme el auto proferido por el
Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado, indicando respecto de lo dicho por el
Apoderado Judicial del sefior JORGE ENRIQUE ECHAVARRIA PENA, quien se duele de la no
aceptacion del testimonio del seiior Personero del municipio de Buritica, el cual desea el
sefior defensor sea escuchado para que absuelva dudas acerca de que sucedid con las
guejas interpuestas por las dos civiles, considera que la decision de no aceptar dicho
testimonio es adecuada, por cuanto muy seguramente lo que dira este testigo es que no
conoce que sucedié con dichas quejas, pues debia proceder a dar traslado a la entidad

pertinente ya que él no es el competente, sino la oficina de control disciplinario de la policia.
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Ahora bien, en lo atinente al no decreto de la prueba testimonial del agente encubierto
CRISTIAN FELIPE HENAO NORENA, como testigo propio, considera que, al haber sido
decretado como testigo de la Fiscalia, le es posible abordarlo en el ejercicio del contra
interrogatorio, por lo que considera que la decision adoptada al respecto por el Juez fallador

es adecuada.

De la apelacion presentada por los defensores de CRISTHIAN ANDRES RINCON MARIN y
ANDERSON ELI PANIAGUA GONZALEZ, por la aceptacién del reconocimiento fotografico
efectuado a los antes mencionados el uno de los defensores considera que corresponde a
una aceptacién de responsabilidad de su prohijado, refiérela representante del Ministerio

Publico, que ello no es asi, por cuanto dicho tema sera objeto de debate en el Juicio oral.

Respecto a la busqueda selectiva en base de datos la cual también fue cuestionada por los
defensores, indica que los resultados obtenidos en dichas busquedas al haberse efectuado
la audiencia de control posterior una vez culminaron las labores investigativas, con ello era

suficiente para considerar legalizada la informacién que alli se obtuvo.

De la actuacion del agente encubierto, la cual fue decretada como prueba dentro del
presente juicio, indica que comparte dicho decreto, por cuando al igual que lo considera el
Juez de instancia, la actuacidn de dicho agente no requeria de control previo, solo posterior.
Asi como con la busqueda selectiva en base de datos, de la que afirma solo se requiere de
un control posterior al finalizarse la investigacién y que al haberse solicitado prorroga de

dicha busqueda se otorgd legalidad a la misma.

Por lo anterior, solicita se confirme la decisién adoptada por el Juez de instancia.

6. Consideraciones de la Sala.-

El interrogante que concita el interés de la Sala, es verificar si existen elementos para
revocar el decreto probatorio efectuado por el Juez de instancia y en consecuencia excluir
los medios de prueba deprecados por los togados defensores y aceptar como testigos a
sefior JULIO HERNAN GUZMAN PEREIRA, Personero municipal de Buriticd y como testigo
directo del apoderado judicial de JORGE ENRIQUE ECHAVARRIA PENA, al agente encubierto
CRISTIAN FELIPE HENAO NORENA.
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Lo primero que debe advertirse es que el tema de disenso en el presente asunto en gran
parte se contrae a una discusidn de exclusién probatoria concretamente por considerar dos
de los togados defensores que el reconocimiento como medio de prueba que se hara valer
en el juicio - el informe de investigador de campo del 2 de abril de 2018, sobre actuaciones
del agente encubierto y sus anexos-, tras considerar que dicha actuaciéon del agente
encubierto debia contar no solo con un control posterior, tal y como lo ordena el articulo
242 del Cédigo de Procedimiento Penal, una vez culmine la actuacion debera acudir dentro
de las treinta y seis (36) horas siguientes, ante Juez de Control de Garantias con el fin de
realizar control de legalidad formal y material de del procedimiento realizado, sino ademas,
con un control previo por cuanto la actividad de dicha agente se efectuaria al interior de la

Estacién de Policia del Municipio de Buriticd, lugar de trabajo y domicilio de los procesados.

Asi pues, se abordard primero lo atinente a la regulacién de la actuacion del agente
encubierto en Colombia, posteriormente a la teoria de exclusiéon probatoria a fin de

determinar si es 0 no procedente los pedimentos efectuados por los togados defensores.

Para lo cual se hace necesario acudir a la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, quien
en Sentencia C-156 de 2016, estudio a fondo la labor del agente encubierto, asi como las
similitudes que dicha figura guarda con el allanamiento y registro, ello a fin de determinar
si era procedente o no acudir de manera previa a dar inicio a la actividad de agente
encubierto ante el Juez de Control de Garantias, con el objetivo de obtener aval para

desempeiiar su labor al interior en este caso de la Estacion de Policia de Buritica.

6.1 Del Agente encubierto en Colombia?

“14. En esencia, las operaciones encubiertas son técnicas especiales de investigacion
criminal, por medio de las cuales un funcionario de policia judicial o un particular
debidamente escogido para ello se infiltra en una organizacion, con el fin de obtener
informacion relacionada por ejemplo con su estructura, la identidad de sus miembros y sus
funciones, las actividades colectivas e individuales que realizan, los contactos que tienen, los
medios que emplean para llevar a cabo sus estrategias criminales, sus formas de
financiacién, los objetivos delictivos que proyectan.l’l Para estos efectos, los agentes
encubren su verdadera identidad, o sus moviles y finalidades, con el propdsito de adquirir la

! Sentencia C-156 de 2006
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confianza de los integrantes del grupo u organizacion criminal, y asi obtener los datos
relevantes a la indagacion o investigacion penal. Por su naturaleza, esta técnica
investigativa presupone que el agente encubierto se involucre en la cotidianidad de la
organizacion o la de algunos de sus miembros, y se vea en la necesidad operativa de obrar
en contextos delictivos sin descubrir su misidn. La decision de ejecutar una operacion de esta
naturaleza estd logisticamente precedida de una evaluacion coordinada, entre el organismo
de persecucion criminal y la policia judicial encargada de llevarla a cabo, en torno a su
aptitud para conocer informacion relevante, sus potencialidades y costos humanos.”ZL En
consideracion a la tarea del agente encargado, debe hacerse una especial ponderacion de
los riesgos que la operacion supone para su vida, libertad e integridad, y asegurarse de que
se trate de una persona idonea para el ejercicio integro de la mision encomendada.

“15. El articulo 242 del Codigo de Procedimiento Penal consagra ciertas condiciones y
limitantes para el desarrollo de operaciones encubiertas en la persecucion penal. En primer
lugar, es preciso que el fiscal del caso tenga motivos fundados, conforme a los medios
cognoscitivos previstos en el Codigo, para inferir que el imputado o indiciado continta
desarrollando actividades criminales. Es decir, la realizacion de la operacion encubierta
presupone la existencia objetiva de fundamentos fdcticos, pues debe fundarse en hechos
conocidos por los medios consagrados en la ley, pero ademds el fiscal debe estar en
condiciones de exponer los motivos por los cuales esos elementos han de suponer la
actuacion de agentes encubiertos. Por lo mismo la Ley habla de “motivos razonablemente
fundados”. En segundo lugar, la infiltracion de organizaciones criminales por medio de
operaciones encubiertas procede “siempre que resulte indispensable para el éxito de las
tareas de investigacion”. Esto significa entonces que es preciso enjuiciar
la necesidad o indispensabilidad de la actuacion encubierta, lo cual supone evaluar si no hay
otros medios para investigar con “éxito” la misma hipotesis de delito. En tercer lugar, con
arreglo a la Ley actualmente en vigor, el fiscal del caso debe contar con la autorizacion del
director nacional o seccional de fiscalias, sin que resulte posible, de acuerdo con el texto
legal, la delegacion de esta facultad. Lo que se busca con esta prevision es centralizar, en un
visible nivel de la estructura orgdnica de la Fiscalia General de la Nacidn, la responsabilidad
fundamental por la adopcion de una medida de indagacion o investigacion de esta
naturaleza. En cuarto lugar, las actuaciones tienen un limite temporal de un afo,
prorrogable por otro mds. Y, finalmente, debe haber control judicial posterior, dentro de las
treinta y seis horas siguientes a la terminacion de la operacion.’l “

“17. Las operaciones encubiertas buscan recabar informacion relevante para la
investigacion, sin que les sea dado a los agentes que participan de ellas recaudar otras
evidencias distintas de las previstas en la Ley. Durante una operacion encubierta se pueden
utilizar “los medios técnicos de ayuda previstos en el articulo 239” del mismo cuerpo
normativo (CPP art 242). Esto quiere decir que, en desarrollo de las actividades encubiertas,
“se podrdn tomar fotografias, filmar videos” y, en general, se podrd emplear “cualquier
medio que la técnica aconseje” (CPP art 239).22L Al remitir al articulo 239 del Cédigo, se
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acogen también los limites previstos para el uso de estos medios en esa misma disposicion.
Por lo mismo, puede decirse que los medios técnicos de ayuda alli contemplados deben
emplearse “cuidando de no afectar la expectativa razonable de la intimidad del indiciado o

imputado o de terceros”. Asi, no seria posible usar estos instrumentos, por ejemplo, en la

esfera domiciliaria, cuando exista expectativa razonable de intimidad.23”

En este punto, se pregunta la Corte Constitucional si las -operaciones encubiertas, cuando
implican el ingreso a lugares de trabajo y al domicilio del imputado o indiciado, pueden
equipararse juridicamente, y para efectos constitucionales, a los allanamientos, registros e
interceptaciones de comunicaciones. - Para finalmente determinar que no son equiparables

por multiples razones, varias de ellas son:

e El registro y el allanamiento deben practicarse sin adulterar la identidad de los
integrantes del cuerpo de investigacion judicial, ni ocultar los motivos y los fines de
la diligencia. Mientras que las operaciones encubiertas presuponen lo contrario,
toda vez que implican o bien una adulteracién de la identidad del agente, o bien un
ocultamiento de los motivos y propdsitos de la relacidon entre el agente y el

imputado o indiciado (CPP arts. 241-242a).

e Mediante las diligencias de allanamiento y registro de lugares las autoridades
ingresan en un bien privado, incluso contra la voluntad del titular del derecho de
dominio, de su poseedor o de su tenedor (allanamiento). Proceden a efectuar un
registro dentro del bien inmueble, con el fin de hallar elementos relevantes para una
investigacion o indagacidn penal, o con el de capturar a un individuo con las debidas
garantias. El allanamiento y el registro de lugares son medidas que interfieren
entonces objetivamente en la intimidad del domicilio de las personas, pero pese a
ello, la diligencia se efectia por agentes de policia judicial debidamente, siendo
entonces del caso que una vez dicho personal ingresa en el inmueble, la vida de
relacion familiar naturalmente cesa de ser espontanea, e incluso los actos y el
comportamiento de los integrantes, tanto como sus comunicaciones, adquieren
objetivamente el cariz de las interacciones publicas, poniendo fin entonces a esa
intromisién a la vida intima de las personas. Situacién que no ocurre con la actuacién

desplegada por agentes encubiertos, pues esta supone interferir en los derechos y
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principios constitucionales de las personas, asi como en la seguridad en las
intervenciones en la vida intima, la confianza legitima y el principio de legalidad
material. La Constitucién establece que todas las personas tienen derecho a “su
intimidad personal y familiar” y que “[l]la correspondencia y demds formas de
comunicacion privada son inviolables” (CP art 15). Asimismo, prevé que nadie puede
ser “molestado en su persona o familia, [...] ni su domicilio registrado, sino [...] con
las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley” (CP art 28). El
articulo 93 de la Constitucion dice ademas que “los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. Es relevante destacar entonces
que en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado mediante la
Ley 74 de 1968, el articulo 17-1 estatuye que “[n]adie serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o correspondencia”,
y el 17-2 dice que toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales
injerencias. Por lo cual, como se observa, en las previsiones invocadas dentro del
cargo, la Constitucion protege cinco ambitos vinculados con el derecho a la
intimidad: el personal, el familiar, las comunicaciones, el domicilio y la legalidad de

la injerencia en estas esferas.

Es asi como, en virtud de lo anterior, al evidenciarse la factible vulneracidon de garantias
fundamentales y constitucionales de las personas sometidas a la actuacién de agentes
encubiertos, en los casos en los que fuera necesario el actuar de dicho agente al interior del
domicilio o lugar de trabajo del investigado, la Corte Constitucional, en la sentencia C156
de 2006, considerd pertinente adicionar al tramite preestablecido por el articulo 242 del
C.P.P. solo en esos eventos, acudir previamente ante el Juez de Control de Garantias, con el
objeto de obtener autorizacién para inmiscuirse en la esfera intima y personal del

investigado.

Al respecto indicé:

“29. Las operaciones de infiltracion mediante agentes encubiertos, cuando suponen el
ingreso a reuniones en lugares de trabajo o en el domicilio del imputado o indiciado, aunque
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son técnicas de investigacion no prohibidas por la Constitucion, interfieren en: (i) la intimidad
del domicilio; (ii) la intimidad de las comunicaciones; (iii) la intimidad de la vida familiar; (iv)
la intimidad personal del pasado —juridico penalmente irrelevante- de los individuos; (v) en
la cierta legalidad de las intervenciones en la intimidad; pero ademds (vi) en la confianza
legitima en las autoridades publicas y en los demds asociados; (vii) y en la sujecion al
principio de legalidad material, inherente al Estado de Derecho, que establece tipos penales
para proteger bienes juridicos.

“43. En sintesis, el texto constitucional, los debates parlamentarios que antecedieron a la
expedicion del Acto Legislativo 03 de 2002, y la interpretacion integral de la Constitucion que
ha sostenido la jurisprudencia indican entonces que, por regla general, para la prdctica de
medidas de investigacion —dentro de la persecucion penal- “que impliquen la afectacion de
derechos fundamentales”, se requiere autorizacion previa del juez de control de garantias
(CP art 250 num. 3). En este contexto, como sostuvo la Corte en la sentencia C-822 de 2005,
“[e]l empleo del término ‘afectacion’ supone, segun su grado, una ‘limitacion’ o ‘restriccion’
al ejercicio o goce de un derecho fundamental”.%! Esta regla general tiene excepciones, pues
los “registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones”
requieren control de juez pero posterior, por expresa disposicion constitucional (CP art 250
num. 2). Sin embargo, como lo resalté esta Corporacion en la sentencia C-334 de 2010, por
la naturaleza excepcional de ese precepto, “su interpretacion y aplicacion debe ser taxativa
y restrictiva”; es decir, no puede controlar sino las diligencias que, en sentido juridico estricto,
y claramente, constituyan el adelantamiento de “registros, allanamientos, incautaciones e
interceptaciones de comunicaciones” (CP art 250 num. 2). El intérprete no ha de extender el
alcance de esta excepcion para aplicarla, mds alld de sus limites constitucionales, a otras
diligencias de investigacion que impliquen afectar derechos fundamentales, pues estas estdn
amparadas por la regla general de intervencion previa del juez de control de garantias (CP
art 250 num 3). {Qué consecuencias se siguen de esta regulacion constitucional para el
control de la norma acusada?

d. Conclusiones sobre la constitucionalidad del articulo 242 (parcial) del Codigo de
Procedimiento Penal

44. La Corte concluye entonces que las operaciones encubiertas, requladas por los articulos
241 a 242a del Cédigo de Procedimiento Penal, cuando suponen el ingreso del agente a
reuniones en el lugar de trabajo y en el domicilio del indiciado o imputado, no son reductibles
juridicamente a las diligencias de registro, allanamiento o interceptacion de
comunicaciones. Hay diferencias objetivas entre cada uno de estos procedimientos, tanto en
su configuracion operativa dentro del orden legal, como en los efectos de interferencia de
cada uno en principios constitucionales. En los casos sefialados —ingreso a reuniones en el
lugar de trabajo y al domicilio del indiciado o imputado-, las operaciones de infiltracion
mediante agentes encubiertos implican una injerencia en el derecho fundamental a la
intimidad, en sus diferentes proyecciones: en el domicilio, en las comunicaciones, en la vida
familiar, en el pasado individual y en la cierta legalidad de la intervencidn del Estado en la
vida privada. En vista de lo cual, dado que no se trata entonces de ninguna de las medidas
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contempladas en el articulo 250 numeral 2 de la Constitucion o de una excepcion
constitucional expresa a la regla general en la materia, y de que implica la afectacion de
derechos fundamentales y otros principios constitucionales, debe aplicarse el articulo 250
numeral 3 de la Carta Politica.

45. Esto significa que cuando las operaciones encubiertas supongan el ingreso del agente a
reuniones en el lugar de trabajo o en el domicilio del indiciado o imputado, deberd obtenerse
“la respectiva autorizacion por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias
para poder proceder a ello” (CP art 250-3), y asi se indicard entonces en la parte resolutiva
de esta sentencia. Con el fin de mantener el cardcter reservado de la operacion, y preservar
los bienes juridicos del agente encubierto, el procedimiento para obtener la autorizacion del
juez de control de garantias deberd sujetarse a la mds estricta reserva.%é! En cualquier caso,
la Fiscalia General de la Nacion y la policia judicial deberdn maximizar la proteccion de los
bienes juridicos de quienes participan en las actuaciones encubiertas, y hacer un uso optimo
de los instrumentos de proteccion admitidos en el ordenamiento. El legislador, y los 6rganos
encargados de reglamentar la materia, podrdn también disponer lo que resulte necesario,
en el marco de la Constitucion, para garantizar los derechos fundamentales comprometidos
por las operaciones encubiertas, sin perjudicar la eficacia de la investigacion o los bienes
juridicos de quienes decidan participar como agentes encubiertos en las operaciones de
infiltracion.”

En consecuencia, observa la Sala que en el caso de marras, gran parte de la actividad de
investigacion e infiltracién que debia ejecutar el agente encubierto —CRISTIAN FELIPE
HENAO NORENA, con el fin de investigar a los procesados JORGE ENRIQUE ECHAVARRIA
PENA, CRISTHIAN ANDRES RINCON MARIN y ANDERSON ELI PANIAGUA GONZALEZ, debia
ejecutarse al interior de la Estacion de Policia del municipio de Buritica lugar donde no solo
laboraban, sino pernoctaban, siendo entonces eminentemente necesaria la autorizacién
del Juez de Control de Garantias, en aplicacion a la sentencia antes resefiada, pues
claramente la expectativa razonable de intimidad de cada uno de los procesados se veria
menguada pese a que ello no hubiese sido expuesto de manera concreta por cada uno de
los apoderados judiciales de los procesados, pues reclamé el Juez de instancia que no se
indicé con exactitud como se presentd tal vulneracion, considera la Sala que no era
necesario que se indicara ello, basta solo con conocerse que el agente encubierto se infiltro

sin autorizacion previa en espacios reservados, intimos, de confianza de los procesados.

No siendo entonces de recibo lo argumentado por el sefior Juez de instancia, quien
considera que al ser los procesados servidores publicos, -Agentes de Policia-, su actuar esta

enmarcado en la publicidad o expuesto a la vista publica, no habiendo entonces razdn para
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qgue los apoderados judiciales de los sefiores RINCON MARIN y PANIAGUA GONZALEZ,
hiciesen alusion a que el derecho a la intimidad de los mismos se encontraba violentado;
ademas adujo también, que al ser un companero de trabajo quien estaba efectuando la
labor de agente encubierto, existia un vinculo de confianza, por lo que de igual forma
desaparecia la expectativa razonable de intimidad; elucubraciones que como ya se dijo no
se comparten por la Sala, pues si bien los procesados son servidores publicos, ello de tajo
no elimina sus derechos a intimidad personal, pues hay dmbitos de la vida de cada persona
que hacen parte de su esfera mas intima que no deben ser ventilados, independiente de la
funcién o cargo que desempefie dentro de la sociedad, porque de ser ello asi, tanto el
propio Juez fallador, como los Magistrados que conforman esta Sala, por el simple hecho
de ser servidores publicos, no tendriamos derecho a la intimidad, es que incluso, al pensarse
en una figura publica, quien se sabe vive de su constante exposicidon, en medios de
comunicacion, escenarios, redes sociales u otros medios, también tiene derecho a aislar de

la publicidad ciertas situaciones o comportamientos que hacen parte de su intimidad.

Asi las cosas, es claro que en el presente asunto tal y como fuera aseverado por los togados
defensores y reafirmado por la delegada de la Fiscalia General de la Nacion, respecto de la
accién perpetrada por el agente encubierto esta contd con varias irregularidades, que
llevaron al traste toda su labor de investigacion, pues desde el inicio no se contd con la
autorizacion previa otorgada por el Juez de Control de Garantias que lo avalara para acceder
espacios como domicilio y lugar de trabajo sin violentar derechos fundamentales, pues
notese como la resolucion mediante la cual la Fiscalia General de la Nacion autorizaba la
actuacién de CRISTIAN FELIPE HENAO NORENA, como agente encubierto data del 22 de
marzo de 2017, habiéndose acudido solo hasta el 11 de mayo del mismo afio ante el Juez
de Control de Garantias en busqueda de efectuar el control previo reglado por el articulo
242 del Estatuto Procesal Penal, decretado por la H. Corte Constitucional en sentencia C-
156 de 2016, mediante la cual se declard la exequibilidad condicionada del articulo 242
(parcial) de la Ley 906 de 2004, bajo el entendido que “(..) cuando las operaciones
encubiertas impliquen el ingreso del agente a reuniones en el lugar de trabajo o en el
domicilio del imputado o indiciado, deben estar precedidas de autorizacion del juez de
control de garantias, y sin perjuicio del control posterior.”, esto es casi dos meses después

de que el antes mencionado estuviese realizando labores de investigacion e invadiendo la
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esfera intima de los procesados al interior de la Estacién de Policia del Buriticd, y solo hasta
el 22 de mayo de 2017, es que el ente investigador comunica de manera formal al agente
encubierto que se encuentra blindado para actuar incluso dentro del lugar de residencia y
de trabajo de los procesados ECHAVARRIA PENA, RINCON MARIN y PANIAGUA GONZALEZ,
siendo entonces desde ahi que debia haber comenzado la labor de infiltrarse al interior de
la Estacion de Policia y en el entorno de los tres procesados, pues solo hasta el 22 de mayo
de 2017, se encontraba plenamente avalado, razén por la cual es evidente que tal y como
lo solicitan dos de los defensores el actuar del sefior CRISTIAN FELIPE HENAO NORENA, debe
ser excluido del acervo probatorio a practicar en el juicio, siendo necesario pasar a analizar

la teoria de la exclusion probatoria.

6.2 Clausula de exclusion probatoria y teoria del fruto del arbol envenenado.

“Tal postulado encuentra su desarrollo legal en los articulos 23, 445, 232, 237 y 360 de la
Ley 906 de 2004 elevado como principio rector y garantia procesal que impone considerar
nula de pleno derecho toda prueba que haya sido obtenida con violacidon de las garantias
fundamentales, aparejando su extraccion del caudal probatorio asi como de los elementos
de conviccion que sean consecuencia o su existencia dependa de ella.

Efectivamente, no queda duda que la ilicitud de la prueba contamina a las que se deriven de
ella, esto es, aquellas que tienen su fuente en una que constitucional o legalmente no es
vdlida, sin embargo, conforme con criterios basados en la jurisprudencia anglosajona de la
“Teoria de los frutos del drbol envenenado”, (fruit of the poisonous tree doctrine)
paulatinamente se han establecido excepciones al principio de excluir la prueba ilicita en si
misma, como la que se desprende o es consecuencia de ella al fijar salvedades al escindir un
nexo fdctico y uno juridico entre la prueba principal y la refleja para tener a esta ultima como
admisible si se advierte que proviene de (i) una fuente independiente (independent source),
es decir, si el hecho aparece probado a través de otra fuente auténoma; (ii) o cuando tiene
un vinculo atenuado (purged taint) con la principal, o (iii) cuando se trata de un
descubrimiento inevitable (inevitable descovery) en caso que por otros medios legales de
todas maneras se habria llegado a establecer el hecho.

La Sala con anterioridad ha precisado las consecuencias que se derivan de una prueba ilicita
0 una prueba ilegal. Tratdndose de la primera, esto es, la obtenida con vulneracidn de los
derechos fundamentales de las personas, como la dignidad, el debido proceso, la intimidad,
la no autoincriminacion, etc., o las que para su realizacion o aduccion se somete a las
personas a torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes, ha de ser necesariamente
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excluida sin que pueda ser sopesada en manera alguna por el juzgador, ni siquiera
tangencialmente.

Ahora, respecto de la segunda, cuando en su produccion, prdctica o aduccion se incumplen
los requisitos legales esenciales, esto es el debido proceso probatorio también ha de ser
excluida siempre que la formalidad pretermitida sea esencial, pues no cualquier
irregularidad acarrea su retiro del acervo probatorio».?

Respecto a este mismo tdpico, la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Penal, en
Sentencia radicado 30711, del 27 de mayo de 2009, prescribid:

“Al respecto conviene recordar que el articulo 29 de la Constitucion Politica sefiala que “Es
nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”, mandato que,
en sede del sistema adversarial, es desarrollado en los articulos 23 y 455 de la Ley 906 de
2004, que sefialan:

“Articulo 23. Cldusula de exclusion. Toda prueba obtenida con violacion de las
garantias fundamentales serd nula de pleno derecho, por la que deberad excluirse de
la actuacion procesal.

Igual tratamiento recibirdn las pruebas que sean consecuencia de las pruebas
excluidas, o las que solo puedan explicarse en razon de su existencia.”

“Articulo 455. Nulidad derivada de la prueba ilicita. Para los efectos del articulo 23
se deben considerar, al respecto, los siguientes criterios: el vinculo atenuado, la
fuente independiente, el descubrimiento inevitable y los demds que establezca la
ley.”

Este contexto normativo otorga al juez la posibilidad de ponderar a la hora de decidir sobre
la exclusion de pruebas obtenidas como consecuencia de procedimientos ilegales, tal como
lo admitié la Corte Constitucional.?

En materia probatoria, la iniciativa queda en manos de las partes y se aplica la regla
de exclusion entendida como la inadmisibilidad, en la etapa de juicio™, de
evidencia obtenida en el curso de un registro o detencion contrarias a las garantias
constitucionales, extendiéndose a aquella cuyo origen estd vinculado estrechamente
con ésta, conocida, a partir del asunto Silverthorne Lumbre Co. vs. United States
como doctrina del drbol envenenado o “fruits of the poisonous tree”, la cual ha

2 Auto interlocutorio, radicado No. 31127 del 20 de mayo de 2009, Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal.
3 En sentencia C-591 de 2005.
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venido siendo atenuada en casos de vinculo atenuado™,  fuente
independiente™™ " y descubrimiento inevitable"™!.

Al respecto de la disposicion acusada, considera la Corte que el legislador, actuando
dentro de su margen de configuracion normativa, requlé un conjunto de criterios
que le servirdn al juez para realizar una ponderacion cuando deba proceder a excluir
de la actuacion procesal pruebas derivadas, es decir, las que son consecuencia de las
pruebas excluidas o que solo puedan explicarse en razon de su existencia. Para tales
efectos, el juez deberd adelantar una valoracion acerca de los hechos; examinar la
incidencia, relacion y dependencia existentes entre unos y otros; y ademds,
determinar si el supuesto fdctico se tipifica o no en alguna de las reglas legales
dispuestas con el propdsito de determinar si el vinculo causal se rompid en el caso
concreto».”

Ahora bien, tal y como lo solicitaran los apoderados judiciales de los procesados CRISTHIAN
ANDRES RINCON MARIN y ANDERSON ELI PANIAGUA GONZALEZ, quienes deprecaron la
exclusién probatoria de toda la actuacién investigativa desplegada por el agente encubierto
CRISTIAN FELIPE HENAO NORENA, por cuanto vulneré derechos fundamentales de sus
defendidos, concretamente el derecho a la intimidad, dicha peticidn es procedente no solo
por tratarse como viene de verse de un medio de prueba ilicito, sino ilegal, al no haber
cumplido con el control previo requerido desde el inicio de su actividad, pues si bien dos
meses después de este haber sido nombrado por la Fiscalia para efectuar dicha funcidn, no
se encontraba facultado para permear la esfera personal e intima de los procesados,
observando incluso la Sala que el hecho de haber acudido el ente investigador en busqueda
de la autorizacion previa ante el Juez de Garantias pasados meses de que el agente hubiese
estado infiltrado al interior de la Estacién de Policia de Buriticd, no subsana la vulneracién
padecida por los procesados. Por lo que la determinacién que debera tomar al respecto esta
Sala es la de excluir todos los medios de prueba que se desprendan de la actuacién del
agente encubierto en aplicacion a la clausula de exclusidn, y a la teoria del fruto del arbol
envenenado pues no se observa que exista un descubrimiento inevitable o vinculo
atenuado en lo investigado por CRISTIAN FELIPE HENAO NORENA, no pudiendo entonces

permanecer alguno o algunos de los actos de investigacion dentro del Juicio oral.
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De otra parte, dado que los togados defensores también solicitaron la exclusién de la
busqueda selectiva en base de datos efectuados a las lineas celulares de sus prohijados,
CRISTHIAN ANDRES MARIN RINCON y ANDERSON ELI PANIAGUA GONZALEZ, y el analisis
link, tras considerar que tales resultados no fueron legalizados a través de audiencia de
control posterior dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a la culminacion de la
busqueda selectiva de cada uno de ellos -articulo 244 del C.P.P. que al respecto reza:
“ARTICULO 244. BUSQUEDA SELECTIVA EN BASES DE DATOS. La policia judicial, en
desarrollo de su actividad investigativa, podrd realizar las comparaciones de datos

registradas en bases mecdnicas, magnéticas u otras similares, siempre y cuando se trate
del simple cotejo de informaciones de acceso publico.

Cuando se requiera adelantar busqueda selectiva en las bases de datos, que implique el
acceso a informacion confidencial, referida al indiciado o imputado o, inclusive a la
obtencion de datos derivados del andlisis cruzado de las mismas, deberd mediar autorizacion
previa del fiscal que dirija la investigacion y se aplicardn, en lo pertinente, las disposiciones

relativas a los registros y allanamientos.

En estos casos, la revision de la legalidad se realizard ante el juez de control de garantias,
dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a la culminacion de la busqueda selectiva
de la informacion.

PARAGRAFO 1o. Los términos para la busqueda selectiva en base de datos en las
investigaciones que se adelanten contra miembros de Grupos Delictivos Organizados y
Grupos Armados Organizados en etapa de indagacion serdn de seis (6) meses y en
investigacion de tres (3) meses, prorrogables hasta por un término igual.

PARAGRAFO 2o0. En las investigaciones que se sigan contra Organizaciones Criminales, el
Juez de Control de Garantias podrd autorizar el levantamiento de la reserva y el acceso a la
totalidad de bases de datos en las cuales pueda encontrarse el indiciado o imputado, cuando
asi se justifique por las circunstancias del caso y el tipo de conducta punible que se investiga.
Esta autorizacion se concederd por un término igual al contemplado en el pardgrafo primero,
al término del cual, dentro de las treinta y seis horas siguientes al ultimo acto de
investigacion se debe acudir nuevamente ante el juez de control de garantias, con el fin de
solicitar sea impartida legalidad a la totalidad del procedimiento.

Observa la Sala que lo acaecido respecto a estos medios de prueba fue lo siguiente:

Ante solicitud presentada por el delegado de la Fiscalia de control previo ante el Juez de Control de
Garantias, para dicha busqueda selectiva en bases de datos, dicha diligencia se efectua el 30 de
enero de 2018, autorizdndose la misma y otorgdndose un plazo de 30 dias habiles contados a partir
del 31 de enero de 2018, esto es, dicha autorizacién culminaba el 13 de marzo de 2018 fecha en la

cual se acudio ante el Juez de Garantias nuevamente a legalizar los resultados obtenidos, situacién
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de la que se duelen los recurrentes, pues afirman que el resultado de la busqueda realizada a los
abonados telefénicos de sus prohijados fue entregada por la compaiiia de telecomunicacion desde
el 12 de febrero de 2018, por lo que de inmediato debié acudirse ante el Juez a legalizar dicho
resultado. Contrario a la apreciacién efectuada por la Fiscal y el Juez de instancia quienes afirman
que era procedente acudirse al control judicial una vez se culminaran todos los actos investigativos
y se obtuvieran la totalidad de las respuestas, siendo entonces adecuado que se acudiera el dia 13

de marzo de 2018, dia en el que culminaba la autorizacién otorgada en el control previo.

Respecto a ello debera indicarse que la postura de la Sala en lo atinente a este asunto, no es otra
diferente que la que se desprende de la lectura exegética del articulo 244 de la Ley 906 de 2004, y
que entiende que debe acudirse ante el Juez de Garantias dentro de las treinta y seis (36) horas
siguientes a la culminacion de la busqueda selectiva de la informacion. Esto es, en el
presente caso, 36 horas siguientes al dia en el que se obtuvo la respuesta por la empresa
de comunicaciones, -12 de febrero de 2018-, puesto que la interpretacion que viene siendo
dada por la delegada de la Fiscalia que indica que se acude a efectuar el control judicial una
vez culminen todos los actos de investigacion solo procede en los casos en los que se da
aplicacién al paragrafo 2do del articulo en comento, situacidon que no corresponde a la del

caso de marras.

Ademas cuando se conoce que el objeto de dicho control posterior no es otro que el de
verificar si dentro de la investigacion que se realizara en concreto, se respetaron las
garantias y derechos fundamentales del procesado, en este caso, que la interceptacién de
los abonados telefénicos de RINCON MARIN y PANIAGUA GONZALEZ, se efectud dentro de
los parametros normativos adecuados y sin someter a los investigados a vulneracién de sus
derechos, por lo que de alli el sentido de que una vez se reciba el resultado de cada una de
las interceptaciones se deba acudir a efectuar el control posterior dentro de las 36 horas
siguientes a su recibo, pues si aceptaramos la lectura que del articulo 244 del C.P.P, hace la
sefiora Fiscal y la postura del Juez de instancia, queda suspendido en el tiempo el control
de legalidad que frente a cada acto debe efectuarse, hasta que culmine la investigacion,
prolongandose injustificadamente en el tiempo la posible violacion a garantias

fundamentales en caso de que existieran.

Al respeto prescribe la Corte Constitucional en Sentencia C-014 de 2008, lo siguiente:
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“

iii. El control judicial posterior de los registros, allanamientos, incautaciones e
interceptaciones de comunicaciones del Art. 250.2. C.P.

9. De conformidad con el articulo 250.2. C.P. la Fiscalia se encuentra facultada para
adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones y el
Juez de Garantias deberd llevar a cabo el control posterior respectivo, a mds tardar dentro
de las treinta y seis (36) horas siguientes2Y.

10. En desarrollo de las labores de indagacion o del programa metodoldgico de la
investigacion, el Fiscal tiene entonces la atribucion de ordenar la revision a inmuebles,
vehiculos, naves, aeronaves u otros lugares y el examen detallado de bienes, efectos u
objetos de interés para la investigacion®l. De igual forma, podrd disponer la toma de
posesion de muebles considerados susceptibles de comiso, a causa de su ilicita procedencia,
mientras se toma una decisidn definitiva al respecto2. Adicionalmente, le asiste la potestad
de ordenar la intervencion de comunicaciones telefonicas, radiotelefonicas o semejantes,
que utilicen el espectro electromagnético, mediante grabaciones magnetofdnicas o
similares, cuya informacidn sea de interés para los fines de la actuacion23L,

11. Conforme al precepto constitucional que se analiza, las anteriores actuaciones deben ser
sometidas a control del Juez de Garantias, dentro de las 36 horas siguientes. Conviene
precisar aqui dos aspectos relevantes para el andlisis del problema juridico que debe
resolverse: (i) los alcances o amplitud de la revision de legalidad que se lleva a cabo en los
referidos supuestos y (ii) el momento a partir del cual comienzan a contarse las 36 horas
previstas como término mdximo para la activacion de la garantia de la reserva judicial. Lo
primero determina la vigorosidad del control que se le confia al juez, en términos de la
proteccion de los derechos del afectado con las diligencias investigativas, y lo sequndo el
tiempo real y efectivo con el que cuenta el Fiscal para someter a revision lo actuado a fin de
que el control satisfaga los propdsitos para los cuales fue concebido.

12. En la Sentencia C-1092 de 200324 mediante la cual se examind la constitucionalidad
del articulo 2 del Acto Legislativo 03 de 2002, la Corte precisé que el control posterior
realizado por el Juez de Garantias implica analizar si la Fiscalia satisfizo los requisitos y
justificaciones materiales para emitir las drdenes de los procedimientos investigativos y, de
la misma manera, “si su despliegue ha respetado o no los derechos fundamentales de los
ciudadanos”. En otros términos, la Corporacion determind que la revision de legalidad
posterior tiene por objeto el examen tanto de la orden emitida por el Fiscal como de la
prdctica y los resultados de las diligencias. Cubre la validez de la orden y la proporcionalidad
y razonabilidad de su ejecucion2s,

Asi, la Sala Plena explico que de encontrarse que la Fiscalia ha vulnerado los derechos
fundamentales o las garantias constitucionales, el juez a cargo del control no puede avalar
la actuacion y las evidencias recaudadas se reputardn inexistentes, ademds de que tampoco
podrdn luego ser admitidas como prueba, ni mucho menos valoradas en cuanto tales. Estas,
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en otros términos, no serdn susceptibles de servir de medios de conviccion ni cumplir funcion
alguna dentro de la actuacion penal. El control a cargo del Juez de Garantias, reiterd la Corte,
“abarcard elementos de tipo sustancial antes que excluirlos, pues son normas de tal cardcter
las que se refieren a los derechos fundamentales de la personas y la verificacion sobre la
vulneracion o no de aquellas es precisamente el objeto principal de la tarea del funcionario
a cargo del control jurisdiccional de garantias en la etapa de investigacion”.

13. Por otra parte, el instante a partir del cual comienza a transcurrir el plazo de las 36 horas
fijado en la disposicion constitucional se encuentra intrinsecamente ligado a la naturaleza
de las diligencias de indagacion analizadas y al control integral, tanto de validez de la orden
como de su ejecucion. A juicio de la Corte y, como ya ha sido sugerido en otras
oportunidades¢l, ese término constitucional no comienza a contar cuando la Fiscalia
dispone la intervencion en el derecho a la intimidad del procesado ni una vez se ha dado
inicid a las diligencias ordenadas. Como lo sostuvo el representante de la Fiscalia General de
la Nacidn en el presente caso, el control de garantias debe ser realizado en el plazo mdximo
de 36 horas luego de concluida la ejecucion de los procedimientos que se someterdn a
control.

El Constituyente derivado faculté a la Fiscalia para ordenar la realizacion de registros,
allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones, sin necesidad de la
orden previa del juez. Segun se indicé (supra fundamento 8), esto se explica en gran parte
en razones de oportunidad del recaudo de medios cognoscitivos utiles a los fines de la
investigacion, antes de que puedan ser ocultados, alterados o desaparecidos. En este
sentido, seria incompatible con tales propdsitos que el término para la realizacion del control
de garantias comenzara a contarse con la sola expedicion de la orden por parte del Fiscal o
el comienzo de su ejecucion, pues se correria el riesgo de que, mientras se surte el tramite
judicial, el objetivo del procedimiento sea frustrado.

14. Pero, en especial, debido al control integral que realiza el Juez de Garantias, el plazo
deberd empezar a transcurrir solo desde el momento en que ha sido culminada la diligencia
de investigacion ordenada. Por razones Idgicas, si la garantia de la revision judicial posterior
abarca el andlisis de los motivos aducidos por el Fiscal y el respeto a los derechos
fundamentales en la ejecucion del procedimiento (supra fundamento 12), la actuacion del
Juez de Control de Garantias debe proceder de manera posterior a la finalizacion de las
diligencias. Por lo tanto, al establecer que el control de legalidad de las diligencias
corresponderd llevarse en el plazo mdximo de 36 horas, la disposicion constitucional ha de
interpretarse en el sentido de que ese término comenzard a transcurrir una vez finalizada la
ejecucion de la orden.

Asi las cosas, deberd excluirse de la presente actuacidn los resultados de las busquedas

selectivas a bases de datos que se obtuvieron el 12 de febrero de 2018 por parte de la
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Fiscalia General de la Nacidon y no fueron legalizados dentro de las 36 horas siguientes a

dicha fecha.

6.3. Del reconocimiento fotografico.

Avala la Sala la decisidon impartida por el Juez de instancia de admitir como prueba el
reconocimiento fotografico que se hiciese de los sefiores JORGE ENRIQUE ECHAVARRIA
PENA, CRISTHIAN ANDRES RINCON MARIN y ANDERSON ELI PANIAGUA GONZALEZ, pero no
por los argumentos por él planteados, por cuando no encuentra razén alguna para que se
afirmara por el funcionario judicial que el reconocimiento fotografico constituye un medio
de identificacidon y que al haberse realizado por dos de los abogados defensores estipulacion
probatoria respecto de la plena identidad de sus prohijados, resulta contradictoria la solitud

de exclusion de dicho medio de prueba.

Pues si bien es cierto que el reconocimiento es un medio de identificacion, mediante el cual
junto al testimonio de quien realiza el mismo, y el andlisis de los demas medios de prueba
se busca identificar el presunto autor de la comisidn de una conducta punible, cosa
diferente a lo que se pretende con las estipulaciones probatorias, que son acuerdos
celebrados entre la Fiscalia y la defensa, para excluir del debate probatorio hechos o
circunstancias y darlos por probado, en este caso, el haberse efectuado estipulacién
probatoria acerca de la plena identidad de dos de los procesados, nada tiene que ver ni con
una aceptacién de responsabilidad, o un sefalamiento acerca de una presunta comisién de

un delito.
Acerca de este tépico se ha dicho*:

“RECONOCIMIENTO FOTOGRAFICO-NATURALEZA

(i) El reconocimiento fotogrdfico es un método de identificacion, segun se
desprende del capitulo cuarto, titulo primero, del libro segundo del Cddigo Penal, cuya

4 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacidn Penal SP4107-2016, Radicado No. 46847, Magistrado Ponente
Fernando Alberto Castro Caballero.
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denominacion es justamente «Métodos de Investigacion», incluyendo dentro de éstos, en el
articulo 252, el reconocimiento por medio de fotografias o videos.

Al respecto esta Corporacion ha sostenido:

Sin embargo, es claro que el acto de reconocimiento se presenta en desarrollo de una
declaracion, entendida en sus aspectos formal y sustancial. Sobre lo primero, recuérdese
como con fundamento en los estatutos procesales penales expedidos con anterioridad a
la Ley 906 de 2004, esta Corporacion ha sido enfdtica en sefialar que los reconocimientos
constituyen una prolongacidén de los testimonios®. Y en relacién con lo sequndo, porque
el sefialamiento constituye una afirmacion en virtud de la cual una persona identifica a
otra como quien llevé a cabo un determinado comportamiento. (CSJ SP, 27 feb. 2013,
rad. 38773).

La Sala ha venido construyendo una linea jurisprudencial con la que se busca dar
claridad en torno a que reconocimientos a través de fotografias o videos, no son una prueba
en si misma, que adquiera tal calidad a través de la introduccion del acta que da cuenta del
reconocimiento como si se tratada de un medio de prueba documental, sino que aquellos
comportan actos de investigacion cuyo resultado puede hacer parte del testimonio cuando en
el juicio el declarante alude a la existencia de dicha actividad investigativa, a los logros
obtenidos a través de la misma o a la forma como se efectud, atestaciones que habrdn de ser
valoradas integralmente con el testimonio de quien efectta el reconocimiento y, en conjunto,
con los demds medios de conviccion.

En virtud de lo anterior, se confirma la decision impartida por el Juez de instancia en lo que
respecta al decreto como prueba de la Fiscalia el reconocimiento probatorio de los

procesados.

Finalmente nos ocuparemos del recurso de apelacién presentado por el apoderado judicial
del sefior JORGE ENRIQUE ECHAVARRIA PENA, quien muestra descontento en lo que
respecta al no decreto del testimonio del sefior Personero Municipal de Buritica — JULIO
HERNAN GUZMAN PEREIRA- persona que recibié quejas por parte de dos civiles — KARINA
HERNANDEZ VILLA y VERONICA AYALA HERNANDEZ, acerca de que su prohijado estaba
efectuando exigencias de tipo econdmico, argumentando que se hace necesario para su
teoria del caso contar con el testimonio de esta persona por cuanto tuvo conocimiento

directo de las quejas y es el Unico que conoce que fin tuvieron las mismas.

5 «Cfr. Sentencia del 17 de septiembre de 2003, radicacidn 17803. En el mismo sentido, autos del 24 de febrero
de 2011, radicacion 32277 y del 9 de marzo de 2011, radicacion 35466».

Pagina 25 de 28



Proceso No.: 050426100000201800008
NI: 2020-0518-6
Acusados: JORGE ENRIQUE ECHAVARRIA PENA, CRISTHIAN ANDRES RINCON MARIN Y ANDERSON
ELI PANIAGUA GONZALEZ
Delito: Concierto para delinquir agravado y otro
Procedencia: Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia
Motivo: Apelacion auto

Frente a ello la Sala considera al igual que lo hizo el Juez de primera instancia, que la
solicitud del testimonio del sefior Personero de Buritica, carece de pertinencia, pues al
contarse con el decreto de los testimonios de las sefioras HERNANDEZ VILLA y AYALA
HERNANDEZ, quienes realizaron ante el sefior JULIO HERNAN GUZMAN PEREIRA, las
mencionadas denuncias, pueden absolver en el curso del interrogatorio o del contra
interrogatorio los cuestionamientos respecto a que sucedidé con dichas quejas y con ello
suplir la necesidad del seiior defensor, por lo que se confirma en este aspecto el auto objeto
de recurso; asi como la decision de no decretarse como testigo directo de la defensa de
ECHAVARRIA PENA, a CRISTIAN FELIPE HENAO NORENA, pues como testigo de la Fiscalia
podrd de igual forma en el ejercicio del contra interrogatorio absolver las dudas respecto a
la operaciéon CRETA, y la lucha contra la mineria ilegal en el municipio de Buriticd, al ser
tépicos que se incluyen en la argumentacioén de pertinencia que efectuara la delegada de la

Fiscalia.

En consecuencia, se revoca la decisidon objeto de apelacion en lo que respecta al decreto
como prueba de la Fiscalia de la actuacién del agente encubierto CRISTIAN FELIPE HENAO
NORENA, por ser susceptible de exclusién por prueba ilicita e ilegal, asi mismo, se revoca la
admisién como prueba los resultados de las busquedas selectivas en bases de datos de
fecha 12 de febrero de 2018, al no haber sido objeto de control posterior dentro del término
legalmente establecido, siendo entonces prueba ilegal ante la vulneracion del debido

proceso. En todo lo demds se confirma la decision de primera instancia.

La presente providencia se discute y aprueba por medios virtuales — correo electrénico
institucional- vista la contingencia del CONVID y el aislamiento social obligatorio conforme
a lo dispuesto en los acuerdos PCSJA20-11521 -PCSJA20-11532 - PCSJA20-1154 y PCSJA20-

11549 del Consejo Superior de la Judicatura.

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

Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el auto de primera instancia proferido por el Juzgado Tercero Penal
del Circuito Especializado de Antioquia, revocando el decreto como prueba de la Fiscalia de
la actuacién del agente encubierto CRISTIAN FELIPE HENAO NORENA, asi como, la admisién
como prueba de los resultados de las busquedas selectivas en bases de datos de fecha 12

de febrero de 2018. En todo lo demas rige la sentencia de primera instancia.

SEGUNDO: Esta decision se apruebay notifica de manera virtual vista la actual contingencia
del aislamiento social obligatorio por la pandemia del COVID-19 y conforme a lo dispuesto
en los acuerdos PCSJA20-11521 -PCSJA20-11532 - PCSJA20-1154 y PCSJA20-11549 del

Consejo Superior de la judicatura

COPIESE vy a su ejecutoria DEVUELVASE al Juzgado de origen.

Firma electronica

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome

Magistrado
Aprobado correo electrénico Aprobado correo electrénico
Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Firmado Por:

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL

TRIBUNAL SUPERIOR SALA 007 PENAL ANTIOQUIA
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