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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 0525061000002019-00006 NI.: 2020-0638-6
Procesado: ROBERTO CARLOS OSTEN MESTRA

Delito: homicidio y Concierto para delinquir agravado.

Decisidn: Concede

Aprobado Acta virtual 62 .: Sala No: 6

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzon Jacome.-

Medellin, agosto diez de dos mil veinte.

I Objeto del pronunciamiento.-

Vencido el pasado 5 de agosto del aio en curso, traslado de ley , previsto en el articulo
179 D delaley 906 del 2004, se procede a resolver el recurso de Queja interpuesto por el
abogado defensor de  ROBERTO CARLOS OSTEN MESTRA contra la determinacién tomada

en desarrollo de la audiencia de Juzgamiento el pasado 27 de julio del afo en curso.

. Actuacion procesal relevante.-

Ante el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado cursa actuacidén penal en contra de
ROBERTO CARLOS OSTEN MESTRA, segun se puede apreciar repasado el devenir de la
actuacién, el pasado 5 de junio del afio 2019 al momento de instalarse la audiencia de
acusacion, el defensor del procesado reclamd la nulidad de la actuacién desde la
formulacidn de la imputacién , por vulneracion al principio del no bis in idem, pues por los
mismos hechos se adelantaba actuaciéon en el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, asi como por la carencia de una inferencia razonable de
presunta autoria o responsabilidad , dicha peticion fue despachada negativamente por el
Juez de primera instancia y contra la misma se interpuso el recurso de apelacién que esta
Corporacién confirmd en auto del pasado 3 de julio del 2019, al encontrar que aqui e
investiga igualmente el punible de homicidio, y los hechos del concierto para delinquir se

refieren a un lapso de tiempo posterior al que se esta juzgando en el otro despacho judicial.
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Regresd la actuacién al juzgado de primera instancia y alli se tramité la audiencia
preparatoria que se celebré los dias 2, 9, y 25 de septiembre, 30 de octubre, 6 y 13 de
noviembre , 16 de diciembre del 2019 y 21 de enero del 2020, en la que se resolvieron las
peticiones probatorias de las partes después de multiples aplazamiento y se fijo fecha para
la audiencia de inicio del juicio oral y fue asi como el pasado 8 de julio debia instalarse la
misma , pero el defensor, solicitd un aplazamiento pues pretendia solicitar la preclusion de
la actuacién pero por problemas técnicos no podia poner en conocimiento de los asistentes
de la audiencia el material probatorio con el que pretendia fundar su pretension, razén por

la cual se sefiald el dia 27 de Julio del afio corriente para tal fin.

Instalada nuevamente la audiencia el sefior defensor pasé a explicar sus pretensiones las

gue incluian una solicitud de preclusidn, pero también una de nulidad.

Revisando la marafiosa sustentacién de las peticiones que hace el togado defensor,
tenemos que el reclama la preclusidn de la actuacidn, por vulneracién del principio al no bis
in idem, pues por idénticos hechos cursa ante el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado actuacion por el delito de concierto para delinquir agravado, al mismo tiempo
reclama nulidad de la actuacién, a partir de la audiencia preparatoria, pues en vulneracion
del derecho de defensa, el Juez director del proceso, no accedid a su peticidn de suspension,
visto que buscaba pedir la preclusidn, y lo obligd a participar de la audiencia preparatoria
sin contar todavia con los elementos probatorios adecuados que pretendia hacer valer en
el juicio, y por lo mismo las peticiones probatorias que podia elevar se vieron seriamente

afectadas.

Al correr el traslado de tales peticiones, el sefior Fiscal indicé que en relacién a la
vulneracidn al principio del no bis in idem, ya existia pronunciamiento en esta actuacion al
respecto la cual fue avalada por el Tribunal Superior de Antioquia por lo que no es posible
volver sobre un tema ya resuelto, y en cuanto a la peticidon de nulidad, esta no prosperaba
pues conforme a los principios que rigen la nulidad, quien da lugar a ella no puede
reclamarla, y aqui el defensor, que estuvo en la audiencia preparatoria no interpuso recurso

alguno contra lo alli resuelto por lo que no procede ahora una nulidad.

Por su parte el sefior Procurador considerd que la actitud del defensor es manifiestamente

dilatoria y reclamd se rechace de plano sus peticiones pues ya fueron asuntos debatidos en
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la audiencia de acusacién, cuando bajo el manto de la nulidad el abogado defensor dijo que
se estaba vulnerando el principio del no bis in idem, y ahora vuelve a reclamar sobre el
mismo punto cuando este ya fue resuelto, lo que sin lugar a dudas constituye una actitud
francamente dilatoria como lo es el pretender una nulidad de la audiencia anterior, cuando
terminada la misma este manifestd su aquiescencia con lo resuelto alli, tanto fue que no

interpuso recurso alguno.

Ii. Decision de Primera Instancia.

El sefor Juez a quo, considerd que la peticidn del togado defensor es francamente dilatoria
pues lo referente a la vulneracion del principio del no bis in idem, ya fue discutido y resuelto
en determinacién del pasado 5 de junio del 2019, determinacién confirmada por el
Tribunal Superior de Antioquia en sala de decisidon del pasado 3 de julio del afio anterior,
por lo que ahora no puede diciendo que es un motivo de preclusion, reabrir un debate que
ya fue resuelto cuando presento su peticién inicial de nulidad, cuando se instalé la audiencia

de acusacion.

En cuanto a la peticidn de nulidad, seiialé que conforme a los principios que la rigen, el
gue no se hubiere interpuesto los recursos de ley contra las decisores que se tomaron al
interior de la audiencia preparatoria, impide que ahora en la audiencia de juicio se reclame
la nulidad de dicha audiencia por vulneracién al derecho de defensa, por lo tanto es una
peticién carente de cualquier fundamento juridico y solo busca dilatar la presenta actuacion

sin justificacidn, lo que obliga a que tal peticién igualmente sea rechazada de plano.

Interpuso entonces el abogado defensor el recurso de apelacidn y el sefior Juez de primera
Instancia indicd que por ser un rechazo de plano no procedia recurso alguno, en

consecuencia el defensor interpuso el recurso de queja.

Recurso de Queja.

Manifiesta el sefior defensor, que dentro de la oportunidad debida, solicitd al juez de
primera instancia, tanto la preclusién de la actuacién, como una nulidad. Que la preclusién
la fundd en la vulneracion del principio del no bis in idem, y la nulidad en la vulneracién del

derecho de defensa, acto seguido y de manera extensa, procede a exponer porque se debe
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decretar la preclusién, e igualmente porque se le estan vulnerando el derecho de defensa
y reclama entonces se le resuelva de fondo sus peticiones. Finalmente indica que “Debo
recordar que las decisiones inmotivadas o rechazo de plano en los términos del Art. 161 y
177 del C.P.P., son susceptibles del Recurso de Apelacion y su motivacion genera nulidad
sustancial de la decision” y remata sefialando que el juez no podia despachar como una
simple orden o decisién de tramite las peticiones que elevaba vista que estas afectan

derechos y garantias fundamentales.

V. Consideraciones de la Sala.

En relacion al recurso de Queja que interpone el sefior defensor, debe advertir la Sala en
primer lugar que la mayor parte de su extensa sustentacion se refiere exclusivamente a las
razones por las cuales el considera que procede la preclusién, o la nulidad, que no es el
objeto del traslado que se le corrid, pues segun lo previsto en el articulo 179 B de la Ley
906 del 2004 , lo que debia argumentar era si contra la determinacién que tomo el Juez de
instancia procede el recurso de apelacion. Sin embargo recurriendo al principio de caridad?,
y visto lo expuesto en los ultimos reglones de la sustentacién del recurso de queja
procedera al Sala a ocuparse de si contra la determinacion que rechaza de plano una

peticién procede recurso alguno.

Al respecto debemos precisar que conforme a lo dispuesto en el articulo161 de la Ley 906
del 204 los jueces emiten autos, sentencias y érdenes, los dos primeros resuelven asuntos
puntuales de la actuacidn, y el tercer tipo de decisiones, buscan dar impulso a la actuacién,

sobre este tipo de actos la corte Suprema de Justicia % sefiala:

“En ese sentido, se insiste por parte de la Sala, en que las decisiones que tome el
funcionario judicial en desarrollo de la audiencia de juicio oral, y que tienen por
finalidad impulsar el asunto, no pueden ser objeto de recursos, puesto que lo
sustancial de los aspectos probatorios ha debido resolverse en la audiencia

preparatoria y el juicio debe surtirse dentro del pleno respeto a los principios que
disciplinan el sistema penal acusatorio, dentro de los que se resaltan: concentracion,
celeridad e inmediacion.

! Principio de la argumentacién que demanda que las declaraciones del interlocutor sean interpretadas como
racionales y, en caso de disputa, que se considere su interpretacién mads sélida. Norman Bailaren: Intelectual
Self-Defense.

2CSJ]  AP4758, 19 de agosto de 2015, 44559)
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En el presente asunto el sefior togado defensor, presentd una peticidn al inicio del juicio
oral que tenia dos arista, una solicitud de preclusién y otra una de nulidad, en principio la
determinacién que resuelve sobre tales peticiones, es un auto, y contra el mismo a voces

del articulo 177 numerales 2y 3 de laley 906 del 2004, procede el recurso de apelacién.

Sin embargo en el presente caso tal y como lo advirtieron los sujetos procesales, el tema
de la peticidon de preclusion esto es la vulneracién del principio del no bis in idem, ya habia
sido un tema discutido y resuelto en la actuacién, asi el defensor ahora la volviera a
presentar bajo el ropaje de una preclusién, y previamente lo hubiere hecho como una
peticion de nulidad al inicio de la actuacidn, en la audiencia de acusacidn, y que dio origen
al auto emitido el dia 5 de junio del 2019, y que fue confirmado por esta misma Sala el
pasado 3 de julio del 20193, con lo que evidente es que este tema ya fue resuelto, y la
determinaciéon que toma el juez de indicar que la peticion se rechaza de plano y sin recurso
alguno, resulta ser adecuada, pues se itera, siendo una peticion repetida, ya discutida en
primera y segunda instancia el volver sobre el mismo indudable es que se convierte de una
maniobra dilatoria de la defensa en el del desarrollo del  juicio, por lo mismo contra tal
determinaciéon mal se puede decir que procede recurso alguno, pues lo que hizo el juez fue

poner orden al proceso y evitar se volviera sobre un tema ya resuelto.

Cosa distinta ocurre con la peticion de nulidad por vulneracion del derecho de defensa, ante
los argumentos expuestos por el abogado defensor, el sefior Juez de Primera instancia
considerd que no procedia la nulidad deprecada en aplicacion a los principios que rigen la
misma, es decir resolvié de fondo la peticién, por lo mismo indudable es que tal
determinacién no se estd dando una simple orden para orientar la actuacién y evitar
dilaciones, sino se estd emitiendo un pronunciamiento de fondo sobre lo pedido y por lo
tanto es un auto interlocutorio y contra el mismo procede el recurso de apelacion de

conformidad a lo sefialado en el articulo 177 numeral 2 de la Ley 906 del 2004.

Por lo mismo de conformidad a lo sefalado en el articulo 179E de la ley 906 del 2004, se

concede el mismo en el efecto suspensivo en concordancia a lo dispuesto en el articulo 177

3 Auto del 3 de Julio del 2019 .radicado 2019-0715-6
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numeral 3 de la precitada Ley 906 del 2004, y se dispone requerir a la primera instancia para
que corra los traslados de ley a los sujetos procesales sobre el recurso de apelacién sobre
la negativa a decretar la nulidad deprecada por la defensa y remita la actuacién nuevamente
a esta Corporacidn para resolver de fondo sobre la misma. Providencia discutida y

aprobada por medios virtuales.

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,

RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER, el recurso de queja interpuesto por la defensa Unicamente contra el
auto que deniega la nulidad por vulneracién del derecho de defensa, de conformidad a las

razones expuestas en la parte motiva de este provisto.

En consecuencia notificada esta providencia, requiérase a la primera instancia, para dar
curso a la apelacién, la que procede en el efecto suspensivo conforme a lo dispuesto en el
articulo 177 numeral 3 de la Ley 906 del 2004. En consecuencia deberan correrse los
traslado de ley a los sujetos procesales y remitir la actuacion a esta Corporacién para

resolver de fondo sobre la alzada interpuesta.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE,
Firma electrdnica

Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome

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

Firmado Por:

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

SEDE CONSTITUCIONAL
Medellin, agosto diez (10) de dos mil veinte (2020)

N°interno : 2020-0580-4
Sentencia de Tutela - 22 Instancia.
Accionante: GUSTAVO RAFAEL GUERRA ACOSTA
(Personero Municipal de Murindd, Antioquia)
Afectados : Elizabeth Bailarin Majoré y otros.
Accionada: Municipio de Murindé y otros
Decision : Revoca parcialmente

Proyecto discutido y aprobado en sesién virtual de la
fecha. Acta N°. 067

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnacion, conoce la Sala de la
sentencia de tutela proferida por el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL
CIRCUITO DE-APARTADO (ANT.), a través de la cual si bien fueron
amparados los derechos fundamentales invocados en favor de la
menor. Elizabeth Bailarin Majoré, no se accedio al amparo de las
garantias_basicas a la dignidad humana y la vida en conexidad
con la vivienda digna de los habitantes de los albergues ubicados

en los barrios “Divino Nifio” y “Puras Brisas” del municipio de

Murindd, Antioquia.

ANTECEDENTES

Los hechos de la demanda fueron resumidos

por el A quo de la siguiente manera:



“‘Gustavo Rafael Guerra Acosta, personero
municipal de Murind6, actuando como agente oficioso de la
menor Elizabeth Bailarin Majoré, instaur6 accion de tutela en contra
de la Unidad Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres, para
gue mediante un procedimiento preferente y sumario, se le protejan
los derechos fundamentales a la vida, vivienda, salud, dignidad
humana y derechos de los nifios, con base en lo siguiente:

Dice que el municipio de Murindd Antioquia, fue
uno de los municipios que padecié afectaciones por el periodo de
intensa pluviosidad denominada ola invernal que sufrié el pais en los
afos 2010-2011, en virtud de encontrarse ubicado en una zona de
alto riesgo de desastres por lo que en el afio 2018, mediante
ordenanza 03 del 19 de marzo, la Asamblea Departamental de
Antioquia, autorizd la reubicaciébn de la cabecera municipal del
municipio.

Que desde el afio 2017 el municipio‘ha tenido que
realizar la declaratoria de calamidad publica por emergencias o
desastres naturales, en cuatro. oportunidades mediantes diversos
decretos, declaraciones hechas en su mayoria por desastres
ocasionados por inundaciones, vendavales y avalanchas tanto en la
zona urbana como rural.

Que ha sido un tema de continua discusién en las
sesiones del concejo municipal de gestion del desastre, la situacion
de deterioro en la que se encuentran los albergues ubicados entre los
barrios divino nifio y puras-brisas del municipio de Murindd, albergues
gue fueron construidos en el afio 2011, para ser habitados por las
personas que habian resultado dignificadas (Sic) por la ola invernal,
sin embargo, el estado actual de los mismos es deplorable.

Comenta que para abril de 2012, desde la gerencia
del Fondo Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres se aclaro la
disposicion de los alojamientos temporales, estableciendo como
primer responsable del cuidado, mantenimiento y administracion de
estos al CMGRD en cabeza de la alcaldia municipal, proponiendo la
conservacion de los médulos en el marco de la preparaciéon para la
respuesta ante amenazas de desastres, la disposicién de la estructura
instalada, la entrega de estas a las familias que los necesitaran.

Que esos albergues temporales debian construirse
en lugares que contaran con el suministro de agua potable, sistema
de saneamiento y energia eléctrica, que el municipio de Murind6 no
verific6 todas esas condiciones, ya que el sitio donde fueron



construidos solo contaba con un bafio para todas las familias que los
habitaban, bafio que hoy ya no existe.

Que la entidad hizo una identificacion parcial de 95
personas que habitan, de las cuales 54 son menores de edad, 3
adultos pertenecientes a la tercera edad, para un total de 28 familias,
faltando por identificar la totalidad de las personas que habitan alli y
el namero completo de familias como de viviendas.

Refiere que esos albergues amenazan ruina,
padecen un riesgo de colapso, situacidbn que pone en un riesgo
extremo a las personas que habitan ahi, que el dia martes 5 de mayo
su agenciada Elizabeth Bailarin Majoré de tan solo 2 afos de edad,
quien sufre de discapacidad al ser diagnosticada con una condicién
genética denominada sindrome de down, apariencia de sindrome de
moebius, cayé a la parte inferior del lugar donde reside a una altura
de 1.50 metros, por lo cual fue ingresada al servicio de urgencias de
la E.S.E. Hospital San Bartolomé de Murindd, con un-cuadro clinico
de contusion en la parte izquierda del térax y dolor a'la palpacion.

Que con anterioridad la menor ha sido ingresada al
centro hospitalario por presentar.. cuadros febriles, infeccion
respiratoria aguda, enfermedad diarreica aguda, por infeccién
cutanea, situacion de salud que se agrava por presentar desnutricion.

Comenta que el 31 de marzo elevo peticion
solicitandole a la Alcaldia de Murind6 y a su oficina de planeacion la
elaboracién de una evaluacion del riesgo de la edificacion en la que
se encuentra ubicado los albergues, solicité copia del contrato de obra
para la construccion del albergue, misma que fue remitida también a
la" Unidad Nacional de Gestibn del Riesgo de Desastres y
Departamento- del Sistema para la prevencion, atencion vy
recuperacion de Desastres de la Gobernacion de Antioquia, quienes
profirieron sus respuestas.

PETICION

Con fundamento en los hechos antes narrados
solicita al Despacho, tutelar los derechos fundamentales invocados y
como consecuencia se ordene a la alcaldia municipal de Murind6
Antioquia que a través de su Secretaria de Planeacion, la elaboracion
de una evaluacion del riesgo en donde constate el grado de deterioro
de la edificacion donde se encuentran ubicados los albergues y las
posibles soluciones definitivas que le puedan dar a esa problematica.



Se ordene realizar obras de mitigacion del riesgo
gue sean pertinentes, mientras se realiza la reubicacion definitiva de
las familias del albergue, obras de mitigacion que deben ser
realizadas siempre y cuando de la evaluacion del riesgo que realice la
Secretaria de Planeacién se concluya que la obra puede ser
reforzada.

Se ordene la construccion de un proyecto de
vivienda en donde deban ser reubicadas las personas que habitan el
albergue, y se realice el censo definitivo de las viviendas y familias
gue habitan el albergue.

Se orden acompafiamiento psicolégico Yy
nutricional a los menores que habitan en estos albergues por parte del
ICBF.”

Finalizados los tramites establecidos en el Decreto
2591 de 1991, procedio el A quo a proferir sentencia de instancia en
la cual ampara los derechos fundamentales de la menor Elizabeth

Bailarin Majoré, en consecuencia, decidié

“...)PRIMERO: Amparar los derechos fundamentales
a la vida, salud; seguridad social, dignidad humana y derechos de la
nifiez a favor de la menor Elizabeth Bailarin Majoré, conforme a lo
expuesto en el'cuerpo de la presente decision.

SEGUNDO: Se ordena al Municipio de Murindé
Antioquia, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes,
adelante todas las gestiones administrativas tendientes a garantizar
el goce efectivo de los derechos que le asisten a la menor Elizabeth
Bailarin Majoré, para que a través de su EPS, y la Secretaria de Salud
Municipal, actien de manera efectiva en procura de garantizar la
adecuada prestacion de los servicios médicos requeridos por la menor
con ocasion de sus enfermedades y estado de desnutricion.

TERCERO: Se ordena al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes, segun sus competencias, adelante las actividades
pertinentes, mediante los diferentes canales de atencion para la
infancia y garantice el restablecimiento de los derechos
fundamentales de la menor Elizabeth Bailarin Majoré.



CUARTO: Declarar improcedente la accion de tutela
instaurada por Gustavo Rafael Guerra Acosta, personero municipal
de Murind6, actuando como agente oficioso de la menor Elizabeth
Bailarin Majoré, en contra de la Unidad Nacional de Gestion del
Riesgo de Desastres y otros, frente a las pretensiones a garantizar
derechos colectivos, como lo son la reubicacién de las personas que
habitan en los albergues, obras de valoracion de riesgo, edificacion y
mitigacion y/o la creacion de un proyecto de vivienda para estas
familias. Por las razones expuestas en la parte motiva de esta
sentencia.

QUINTO: Notifiquese personalmente a las partes, 0
por el medio mas expedito.

SEXTO: Dentro de los tres (3).dias siguientes a su
notificacion puede ser interpuesto el recurso‘de impugnacion. En el
evento de no ser impugnado este proveido, enviese para su eventual
revision a la Honorable CORTE CONSTITUCIONAL. Archivese a su
regreso.(...)”

Notificado de la sentencia de instancia, el
personero municipal-de Murindd, Antioquia, impugno lo decidido
de manera oportuna, pues no obstante fueron amparados los
derechos fundamentales de la menor Elizabeth Bailarin Majore,
no ocurrio lo mismo frente a las garantias fundamentales respecto
de las demas personas que se encuentran en los albergues de los
barrios. Divino Nifio y Puras Brisas de esa localidad,
pretermitiéndose que el mecanismo fue invocado de manera
transitoria, bajo lineamientos del articulo 8° del Decreto 2591 de
1991 y para evitar un perjuicio irremediable.

Dice el recurrente que dicho escenario no fue
analizado por el juez de primera instancia siendo que en verdad
existe una seria amenaza a las garantias fundamentales de ese

segmento de la comunidad que debe ser conjurada a través de



determinaciones proteccionistas del juez constitucional quien

debid verificar la situacion expuesta.

Que el mecanismo constitucional invocado lo fue
en primer lugar, de manera transitoria, de acuerdo al articulo del
Decreto 2591 de 1991, posibilitando al afectado acudir a la acciéon
de tutela aun cuando disponga de otro medio de defensa judicial,
para evitar un perjuicio irremediable. Sin embargo, en su criterio
esta cuestion en particular no fue valorada por el A Quo al
momento de dictar sentencia, porque sin entrar a analizar la
situacion precisa y las circunstancias facticas procedio a denegar
la mayoria de pretensiones del libelopetitorio, afirmando la
improcedencia de la accion de tutela, sin ejercer el papel oficioso
que le corresponde de verificar la ocurrencia de la presunta
vulneracion deprecada y en ese sentido tomar las ordenes que
correspondan a-efectos_de evitar la violacibn o amenaza del
derecho fundamental, violacidn que no necesariamente tiene que
concretarse, es.decir, ocurrir porque ante el evento de un perjuicio
irremediable y con-el fin de conjurar su ocurrencia corresponde al
juez de tutelatomar las medidas adecuadas, tendientes a prevenir

la ocurrencia del mismo.

Sefala en consecuencia que la primera de ellas
es que se compruebe que el mecanismo judicial ordinario
disefiado por el Legislador no es idéneo ni eficaz para proteger los
derechos fundamentales vulnerados o amenazados; y la segunda;
gue siendo apto para conseguir la proteccién, en razon a la

iInminencia de un perjuicio irremediable, pierde su idoneidad para



garantizar la eficacia de los postulados constitucionales, caso en

el cual la Carta prevé la procedencia excepcional de la tutela.

De ahi que considere, las mentadas reglas
aplicadas a los eventos en que se tornd improcedente la accion
de tutela, ante la existencia de otro medios de defensa judicial,
hacen que este Ultimo presupuesto no pueda analizarse de
manera absoluta sino atendiendo al caso especifico; evaluando si
la utilizacion del mecanismo de defensa judicial® ordinaria
retrasaria de manera prolongada la protecciéon del derecho
invocado, lo que segun los planteamientos de la sentencia SU-
1116 de 2001, debe ser analizado desde topicos alusivos a (i) la
conexidad,; (ii) la legitimacion, (iii) la prueba sobre la amenaza o la

vulneracion, y (iv) los efectos dela orden judicial.

Considera que era viable la solicitud de una
solucion estructural a la problemética que afecta a esa especifica
poblacion de Murindd, ante la desarticulada institucionalidad en
esa localidad para conjurar esa grave situacion, lo cual conlleva
una grave afectacion a los derechos humanos de quienes se
encuentran en los citados albergues, como puede evidenciarse a
partir de las respuestas suministradas por las entidades

accionadas.

De cara a las decisiones jurisprudenciales
expuestas, considera que la estructuralidad del caso no implica la
improcedencia de la accion de tutela, pues no es cierto que en los

casos dificiles por la complejidad de los elementos que conducen



a la vulneracion de derechos, se debatan intereses netamente
colectivos y que, por lo tanto, los asuntos de este tipo deban ser
tramitados mediante la accién popular, pues lo que se avizora es
la masividad y generalidad en la afectacion a derechos

fundamentales.

Ademas, considera, tampoco es cierto que los
casos estructurales no puedan debatirse mediante la accion de
tutela, destacando que la Corte Constitucional, a través de sus
distintas salas de revision, ha declarado varios estados de cosas
inconstitucionales que no son mas que_casos estructurales de
afectacion a derechos fundamentales, trayendo a colacion
sentencias T-388 de 2013 y T-762 de 2015, en materia

penitenciaria y carcelaria.

Y /en ese orden de ideas sefiala que la
estructuralidad del caso no tiene ninguna relacion con el tipo de
derechos que estan en controversia, aduciendo que la sentencia
genera una confusion conceptual entre los casos dificiles que
requieren medidas estructurales y los casos que debaten el
compromiso de derechos colectivos, cuando son distintos y en
ningln caso se oponen a la proteccion de los derechos

fundamentales.

Sefala el sefior personero que en el particular, el
A guo no tuvo en cuenta pruebas como las fotografias y videos
que obran en el libelo, ademéas del documento adicional que fue

allegado por él mismo, mediante el cual la secretaria de



planeacién dio respuesta parcial a través de oficio Radicado No.
SP-MM-2020: 013 de mayo 13 de 2.020, manifestando que en sus
archivos no reposa contrato alguno que guarde relacion con la
construccion del albergue, ademas que no tienen programadas la
realizacion de obras de mitigacion del riesgo y que a su vez no
tienen conocimiento del término proyectado de duracion del
albergue y el niumero total de personas que deberian ocuparlo,
situacion que evidencia el desconocimiento de la circular 083 del
21 de octubre de 2.013 proferida por el Fondo Nacional de Gestion
del Riesgo de Desastres (FNGRD) la cual establecié como primer
responsable del cuidado, mantenimiento y administracion de estos
al CMGRD en cabeza de la Alcaldia-Municipal, proponiendo la
conservacion de los médulos en el marco de la preparacion para
la respuesta ante amenazas de desastres, la disposicion de la
infraestructura instalada, la entrega de esta a las familias que lo
necesitaran o, finalmente, almacenar todos los materiales para

atender futuras emergencias.

Considera que no fue ponderado el razonamiento
de la primera instancia al sefiala que la presente accion de tutela
no atiende.al presupuesto de inmediatez pues las familias
damnificadas” aun soportan la vulneracibn a sus derechos
fundamentales que hasta el momento no ha cesado, por la
presencia ademas, de agentes infecciosos en ese lugar que
afectan la salud de los residentes, expuestos por tanto a
enfermedades zoondticas como Dengue, Zika, Chinkugufa, Yy
otras enfermedades transmitidas por ectoparasitos como ratas,
pulgas, piojos, ademas de padecer por las situaciones extremas
de humedad en las que residen.



Recalca el deterioro completo del entablado que
sostiene el piso de los albergues, ademas de la rotura de los
listones que los sostienen, hecho que permite afirmar que existe
gran probabilidad de que ocurra el desplome de este sitio,
situacion que demanda adoptar medidas urgentes para evitar que

ocurra una tragedia.

En ese orden de ideas, mas alla de malentender
la accion de tutela como el medio para ordenar el gasto, se trata
de un mecanismo gue requiere un analisis.minucioso y detallado
del juez constitucional en aras.de verificar si efectivamente ocurrio
la violacion o amenaza de un derecho fundamental y para conjurar
la ocurrencia de la misma, en su criterio se requiere ordenar a la
administracion municipal realizar las inversiones

correspondientes.

Advierte que las 6rdenes impartidas por el A quo,
resultarian inocuas, siempre y cuando se permita que sSu
agenciada continué habitando este lugar, porque es precisamente
Su residencia en este sitio la que ha empeorado sus condiciones
de vida y salud, afectaciones que no van a ser resueltas si se

permite que habite este lugar sin mejora alguna.

Critica asi mismo que el juez de primera instancia

concentrara su atencién en determinar la violacion del derecho a
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la vivienda digna, sin referirse a los derechos a la vida, salud y
dignidad humana de las personas que habitan este lugar,
declarando de forma tajante la improcedencia de la accién de
tutela en lo que se refiere a la proteccion de este derecho,
desconociendo los pronunciamientos jurisprudenciales que
reconocen la fundamentabilidad del mismo con fundamento en la
observacion general No. 4 del 13 de diciembre de 1.991 acerca de
la obligaciéon de los Estados partes del pacto de.garantizar el
acceso a la vivienda a sus habitantes en condiciones de

seguridad, habitabilidad e higiene.

Finalmente, sefiala que la Alcaldia Municipal de
Murindo, equivocadamente desmintié las afirmaciones expuestas
desde el escrito de tutela, acerca de haber tratado en las sesiones
del CMGRD el estado de deterioro del albergue, sin embargo en
las copias que posee él como personero municipal, de las actas
de este espacio, aproximadamente desde el afio 2.017 hacia
delante, ha sido una preocupacién constante el estado de los
mismaos, esta entidad también afirmé que no es su responsabilidad
la del mantenimiento de los albergues, pero situacion contraria
dispone la_Resolucion del FNGRD 083 del 21 de octubre del afio
2.013 que dispuso que estos sitios debian ser administrados por

los CMGRD en cabeza del sefor alcalde municipal.

Por lo expuesto, solicita revocar parcialmente
la decision de primera instancia en punto a la negacion de las

pretensiones a las cuales no accedio el A quo.

1



Corresponde en ese orden a la Magistratura
adoptar decisién de segundo grado, conforme a las circunstancias
expuestas y en punto a la impugnacion propuesta por la parte

accionada, frente a la providencia de instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con lo establecido en el articulo
86 de la Constitucion Politica, la accion de tutela fue instituida con el
fin de proteger los derechos fundamentales de las personas,
frente a una vulneracibn o amenaza causada por la accion u
omision de una autoridad publica o de un particular en los casos
determinados por la Ley. Esta accion constitucional es de caracter
subsidiario, esto es, s0lo es procedente cuando no exista otro
medio de defensa judicial, o cuando existiendo, éste no sea
efectivo, por o que seria procedente la tutela como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En el caso a estudio, tenemos que el
accionante pretende que por este medio se ordene a las entidades
accionadas evaluar el riesgo a fin de determinar el grado de
deterioro de los albergues ubicados en los barrios Divino Nifio y
Puras Brisas del municipio de Murindd, Antioquia, y sus posibles
soluciones definitivas; realizar obras de mitigacion del riesgo
necesarias mientras sucede su reubicacion definitiva, ademas de
la construccion de un proyecto de vivienda para quienes se

encuentran ubicados en los mencionados sitios.
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Decisiones como la sentencia de tutela T-355
de 2018, de la Corte Constitucional, sobre el derecho a una
vivienda digna y la procedencia de la accion de tutela para su

defensa, han explicado lo siguiente:

“29. Ahora bien, de acuerdo con el articulo 51 de la
Constitucion, todos los colombianos tienen derecho a una vivienda
digna y sera el Estado el que fije las condiciones necesarias para su
efectividad, ademas, éste promovera planes de vivienda de interés
social que garanticen la efectividad del derecho. Sumado a lo anterior,
en las sentencias T-595 de 2002, T-016 de 2007 y T-760 de 2008, entre
otras, la Corte ha sefialado que la vivienda digna es un derecho
fundamental autbnomo susceptible de proteccion a través de la accion
de tutela. Esta posicion se ha fundamentado, entre otras, en las
obligaciones adquiridas por Colombia en la firma de diversos
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, los cuales han
sido incorporados por la jurisprudencia de esta Corte al denominado
blogue de constitucionalidad, los cuales reconocen a la vivienda digna
como un derecho humano. Ademas, al ser incorporados en el blogue
de constitucionalidad, prevalecen en el orden interno, por lo cual
amplian el catalogo de derechos constitucionales fundamentales, son
criterio de interpretaciéon del ordenamiento juridico y parametro de
constitucionalidad.

30. Ahora bien, el reconocimiento del
caracter iusfundamental o a la vivienda digna por la jurisprudencia
constitucional colombiana no implica que, para la proteccién de
cualquier faceta o prestacion concreta de este derecho, siempre resulte
procedente la accion de tutela. En relacidén con el derecho a la vivienda
digna, como ocurre con cualquier otro derecho social, econémico y
cultural, esta Sala considera que su amparo excepcional a traves de la
accion de tutela exige que el Juez examine las circunstancias concretas
de la vulneracion o amenaza del derecho y del sujeto titular del mismo
y, a partir de este analisis, determine si esta accion resulta procedente
en el caso concreto.

31. En ese orden de ideas, en relaciéon con la
vulneracion del derecho a la vivienda digna, la procedencia de la accién
de tutela debe valorarse de acuerdo con las “condiciones juridico -
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materiales del caso en concreto”. Por ejemplo, esta Corte ha
identificado una serie de elementos necesarios para la procedencia del
amparo en aquellos casos en que se pretende la proteccion del derecho
a la vivienda digna en casos de incumplimiento de las obligaciones
legales con las familias asentadas en zonas declaradas como de alto
riesgo, estos son: “(i) la inminencia del peligro; (ii) la existencia de
sujetos de especial proteccidon que se encuentren en riesgo; (iii) la
afectacion del minimo vital; (iv) el desmedro de la dignidad humana,
expresado en situaciones degradantes que afecten el derecho a la vida
y la salud, y, (v) la existencia de otro medio de defensa judicial de igual
efectividad para lo pretendido. Con ello se concluird si la proteccién
tutelar procede.”

Asi mismo, en sentencia T-740 de 2012, la Corte

Constitucional expuso acerca de:

‘3.3 ...la importancia ‘que reviste el derecho
fundamental a la vivienda .digna para poblacion vulnerable,
personas en estado de debilidad-manifiesta o sujetos de especial
proteccién constitucional. Al respecto, esta Corporacién ha resaltado
gue las bases constitucionales que otorgan fundamento a este derecho
fundamental es el caracter de Estado Social de Derecho, el principio de
la dignidad humana, el trabajo, la-solidaridad y la prevalencia del interés
general sobre el particular -articulo 1° CP-; los deberes de las
autoridades de la Republica de proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas
derechos vy libertades, para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares -articulo 2° inciso 2° CP-; los
fines ‘esenciales del Estado, como el garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion Politica
-articulo 2° inciso 1° CP-; los derechos a la vida -articulo 11 CP-; el
derecho a la vivienda digna -articulo 51 CP-; y los especiales deberes
frente a personas que se encuentran en condicion de vulnerabilidad,
debilidad manifiesta, o se constituyan en sujetos de especial proteccion
constitucional, respecto de los cuales el Estado tiene el deber de
protegerlas; especialmente de conformidad con el articulo 13 inciso 3°.1

De esta manera, la Carta establece especiales deberes
sociales o acciones afirmativas en casos de poblacion vulnerable o
personas que se encuentren en estado de debilidad manifiesta, como

1Ver Sentencia T-743 de 2006.
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poblaciéon en estado de pobreza, victimas del conflicto interno o
victimas de desastres naturales, frente a los cuales el Estado tiene
claras y expresas responsabilidades constitucionales y legales, como
también el deber de solidaridad.? Este ultimo principio se encuentra
consagrado tanto en el Preambulo como en el articulo 95 de la
Constitucion Politica, los cuales establecen como uno de los
parametros fundamentales de nuestra sociedad la solidaridad, principio
gue constituye una pauta de proteccion de las personas que se
encuentren en estado de vulnerabilidad o de debilidad manifiesta como
consecuencia de situaciones socio-econdémicas, como fendmenos
sociales o naturales, lo cual ha sido resaltado por la jurisprudencia de
esta Corte.3

En armonia con estas disposiciones constitucionales,
este Tribunal* ha dispuesto la proteccién del derecho a, la vivienda
digna cuando la persona atraviesa especiales situaciones de
disminucién por razones de salud, contingencias sociales y familiares,
precariedades de tipo econdmico o de otra.indole, cuando se ve
afectado su minimo vital, situaciones en las-que se restringe grave y
permanentemente el goce efectivo de ese derecho fundamental. A este
respecto la jurisprudencia constitucional ha sostenido la necesaria
proteccién del derecho a la vivienda digna por el juez de tutela dadas
las circunstancias particulares de vulnerabilidad o debilidad manifiesta
de quien reivindica este derecho.>

En este contexto, esta Corporacion ha puesto de
relieve que el derecho fundamental a la vivienda digna adquiere
claramente el caracter de derecho auténomo, cuando se trata de la
proteccion de poblacion en condicién de vulnerabilidad o debilidad
manifiesta, 0 de sujetos de especial proteccién constitucional, como
mujeres, - niAos, personas de la tercera edad, personas con
discapacidad, victimas del conflicto interno armado, como las victimas
de desplazamiento forzado, o victimas de desastres naturales,® y que
en _estos casos adquiere especial relevancia la intima conexidad del
derecho a la vivienda apropiada y adecuada con la realizacién de la

dignidad del ser humano?.”(Subrayado nuestro)

2 |bidem.

3 Ver Sentencias T-1125 de 2003 y Sentencia T-743 de 2006.

4 Sentencia T-275 de 2008.

5 Ver Sentencias T-1091 de 2005 y T-333 de 2011, entre otras.

6 Consultar al respecto las Sentencias T-363 de 2004, T-756 de 2003, entre otras.
7 Sentencia T-1165 de 2001.



Criterio adoptado igualmente en reciente
decision de la misma Corporacién, T — 502 de 2019, cuando
insisti6 en el caracter fundamental del derecho a la vivienda digna,

sin que ello se encuentre supeditado a su contenido prestacional:

“Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha
considerado el derecho a la vivienda como un derecho fundamental.
Para ello, la Corte sostuvo _gue el criterio_presupuestal de un
derecho no puede sustraer la fundamentabilidad de un derecho.
En ese sentido, lo determinante del derecho fundamental a la vivienda
digna es su relacion con el principio de dignidad humana.

De lo anterior se desprende la necesidad de
analizar, en primer lugar, si es procedente o no el mecanismo
invocado por el sefior personero del municipio de Murindo, sobre
todo en cuanto al aspecto de subsidiariedad, pues el relativo a la
inmediatez, es claro que este requisito se cumple, como bien se
desprende del relatode los hechos en el que se informa sobre la
dificil situacion~actual - que -padecen los moradores de los
albergues mencionados, debido a las precarias condiciones de

sus lugares de ubicacion.

En ese orden de ideas, el vocero de las 95
personas que alli se encuentran, ha acreditado la presencia de
mujeres, personas de la tercera edad y menores de edad incluso
con condiciones especiales de vulnerabilidad como es el caso de
la nifia Elizabeth Bailarin Majoreé, quienes, si bien, contarian con
el mecanismo de la accién popular para reclamar lo que hoy se
pretende revisar en sede de tutela, no puede asegurarse que ese
medio se torne idéneo y eficaz para la salvaguarda de sus

derechos fundamentales como la dignidad humana, la vida y la
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vivienda digna, al no ofrecer la posibilidad de enfrentar la situacion

en tiempo oportuno.

Ademas, es evidente que su situacidon
econdmica es precaria, como bien se deduce de las deplorables
condiciones observadas a partir del material grafico allegado por
el representante de la comunidad, a lo que se afade lo que él
mismo afirma al respecto. Asi pues, en términos de la sentencia T
— 362 de 2014, es posible ahondar en las inconformidades del
sefior personero, pues si bien se trataria de una controversia
susceptible de ser estudiada a través de los mecanismos
ordinarios, realmente amerita un pronunciamiento sustancial del
juez de tutela, toda vez que se encuentran en juego derechos
fundamentales como la vivienda digna, dignidad humana, la vida,
la salud y los derechos de los nifios, de quienes afirma el citado
servidor, se encuentran ubicados en albergues cuyas condiciones
fisicas no son aptas para su habitacion. Al respecto valga destacar

el siguiente aparte de la referida tutela T-362:

“(...) Debe recalcarse que la accion de tutela y la
accion popular tienen puntos en comuan, como la proteccion de un
derecho constitucional (individual o colectivo) producto de la
amenaza o vulneracién por parte de una autoridad publica o
particular y, mas cercano aun, la de prevenir la ocurrencia de un
perjuicio irremediable. En cuanto a este Ultimo punto, la
jurisprudencia ha sido extensa, estableciendo que la accion de
tutela procede, a pesar de la existencia de otros mecanismos de
proteccion, para evitar la ocurrencia de un perjuicio, es decir, se
reviste de caracter preventivo. Asimismo, la accion popular tiene
una naturaleza preventiva, lo que significa que “su ejercicio o
promocion judicial no esta supeditado o condicionado a que exista
un dafio o perjuicio de los derechos e intereses que se buscan
proteger. Es suficiente que se presente la amenaza o el riesgo que
se produzca el dafio, para que pueda activarse el mecanismo de la
accion popular’. En tal sentido, podemos decir que cuando en un
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caso existe una estrecha relacion entre derechos colectivos y
derechos individuales considerados fundamentales, la accion de
tutela es procedente dada la imposibilidad en la mayoria de los
casos de separar los ambitos de proteccién de los dos grupos de
derechos (...)".

En ese orden de ideas, y frente al asunto bajo
examen, hemos de significar que tratandose del derecho
fundamental a la vivienda digna, devienen obligaciones del
Estado entre las cuales se encuentra la de establecer las
condiciones de accesibilidad a la vivienda para personas que
viven en zonas del alto riesgo de acuerdo al articulo 311 de la
Constitucion, segun el cual, los municipios tienen el deber de
desarrollar su jurisdiccion, propender por el progreso social y

cultural de la poblacion.

Asi mismo, la Ley 92 de 1989 previo la obligacion
de implementar una politica publica con la finalidad de identificar
y evacuar las zonas de alto riesgo vy, asi, proteger los bienes y
derechos de los habitantes; de igual manera, la preceptiva 1523
de 2012 dispone que el primer llamado a responder por los
desastres naturales y antropogénicos es el Concejo Municipal de
Gestion del Riesgo, en cabeza del sefior alcalde y en ese marco
normativo no puede degradarse una probleméatica como la aqui
planteada por el actor, si se atiende a su gravedad debido a la
presencia de menores de edad en los mentados albergues cuya
estructura presenta graves fallas que representan un peligro

inminente para su integridad personal.

El Dr. Nafael Palacio Lozano, alcalde del

municipio de Murindd, Antioquia, desmiente que en los citados
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lugares se encuentre el nUmero de personas referido por el sefior
personero, negando asimismo que la administraciéon hubiera
construido los albergues para recibir a las personas damnificadas
por las lluvias generadas entre los afios 2010 y 2011, habida
cuenta que en la Secretaria de Planeacion no se encuentran
archivos al respecto. Advirtio igualmente que la entidad territorial
a su cargo no es propietaria de los sitios descritos por el
accionante, y aclar6 ademas, que lo relatado por éste es un
contrasentido, pues la cabecera municipal fue reubicada luego de

sucedidos los tiempos de lluvia.

Pero independientemente de lo manifestado por
el burgomaestre, lo cierto es que ante las advertencias hechas
por el sefior personero a través de su escrito dirigido a la misma
alcaldia el 31 de marzo de 2020, ese ente territorial guardd
silencio, sin tener en cuenta la grave situacion alli expuesta y que
afrontan las personas asentadas en los mencionados lugares,
cuando lo que debia hacer para materializar su deber
constitucional, era verificar realmente la situacion que daba a
conocer un servidor de su misma administracion, pero ello y de
acuerdo a los documentos aportados, no ha sucedido,
soslayandose la implementacion de mecanismos de inspeccion
que le permitieran determinar las razones por las cuales esas
personas, enunciadas desde los elementos de la accion de tutela,
se encuentran en los parajes ubicados en los barrios Divino Nifo
y Puras Brisas, en unas construcciones que seguramente

amenazan ruina.

En esa medida, el representante de la autoridad

local debi6 verificar el estado de esas estructuras, e igualmente
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si en verdad este grupo de personas esta imposibilitado para
reubicarse autdbnomamente, dado su ostensible grado de
vulnerabilidad, como lo refleja la informacion del accionante,
quien insiste en que todos ellos son damnificados por la ola
invernal 2010-2011 y fueron ubicados en albergues para
solucionar de manera transitoria su problema de falta de vivienda,
frente a lo cual no resulta admisible entonces, lo argumentando

por el Alcalde accionado.

En ese orden de ideas, se protegeran los
derechos fundamentales de quienes aparecen enunciados en el
anexo parte 1 del escrito de tutela, representados por el
personero municipal Gustavo Rafael Guerra Acosta, a fin de que
la Alcaldia de Murindd, Antioquia, en coordinacion con el Consejo
Municipal de Gestidon del Riesgo verifiquen si dichas personas se
encuentran ubicadas en dos albergues localizados en los barrios
Divino Nifio y Puras Brisas, asi como las condiciones
estructurales de esas residencias y si en verdad representan un
riesgo para la integridad de sus habitantes, y de ser ello cierto,
procedera en armonia con el Ministerio de Vivienda y la Unidad
Nacional de Gestidén del Riesgo, a establecer un plan dirigido a
contrarrestar la amenaza contra la vida o la integridad personal
de todas estas personas, entre las que se encuentra nifos y
personas de la tercera edad, ejecutando en el menor tiempo
posible las obras necesarias para evitar el desplome de dichos
albergues, hasta que se logre la reubicacion definitiva de las
familias en garantia de una vivienda digna y el derecho a la salud

y la vida.
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Y la vinculacion del aludido Ministerio resulta
razonable cuando acepta como parte accionada que de
conformidad con el Decreto 3571 del 27 de septiembre de 2011,
tiene como objetivo, en el marco de la Ley y sus competencias,
formular, adoptar, dirigir, coordinar y ejecutar la Politica publica,
planes y proyectos en materia del desarrollo territorial y urbano
planificado del pais, la consolidacién del sistema de ciudades, con
patrones de uso eficiente y sostenible del suelo; teniendo en
cuenta las condiciones de acceso y financiacion de vivienda, y de
prestacion de los servicios publicos de agua potable y

saneamiento basico.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral cuarto de la

parte resolutiva de la sentencia de tutela objeto de impugnacion,

conforme.a los fundamentos consignados en la parte motiva.

SEGUNDO: En consecuencia, se protegeran los
derechos fundamentales de quienes aparecen enunciados en el
anexo parte 1 del escrito de tutela, representados por el
personero municipal Gustavo Rafael Guerra Acosta, a fin de que
la Alcaldia de Murindd, Antioquia, en coordinacién con el Consejo

Municipal de Gestion del Riesgo, en los diez (10) dias siguientes
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a la notificacion del presente fallo, verifiquen si dichas personas
se encuentran ubicadas en dos albergues localizados en los
barrios Divino Nifio y Puras Brisas, asi como las condiciones
estructurales de esas residencias y si en verdad representan un
riesgo para la integridad de sus habitantes, y de ser ello cierto,
procedera en armonia con el Ministerio de Vivienda y la Unidad
Nacional de Gestion del Riesgo, a establecer, en un término no
superior a treinta (30) dias después del concepto técnico, un plan
dirigido a contrarrestar la amenaza contra la vida o la integridad
personal de todas estas personas, iniciando dentro del mismo
término, la ejecucion de las obras necesarias para evitar el
desplome de dichos albergues, hasta que se logre la reubicacion
definitiva de las familias en garantia de una vivienda digna y el

derecho a la salud y la vida.

TERCERO: En todo lo demas se confirma la
decision.

De igual forma, SE DISPONE que por Secretaria
de la Sala se proceda a comunicar a las partes la presente
decision de segun grado, una vez lo cual, se remitira el expediente

ante la H. Corte Constitucional, conforme se establece para efectos

de su eventual revision, en el articulo 32, Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO
RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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Auto resuelve de plano impugnacién de competencia
Procesado: Johan Alexis Cuartas Agudelo y otros
Delito: Concierto para delinquir agravado

Radicado: 05615 60 00000 2020 00001

(N.I. 2020-0664-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, diez (10) de agosto de dos mil veinte

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 72

Proceso Auto Interlocutorio Ley 906 de 2004

Asunto Resolver la incompetencia planteada por la defensa
Radicado 05615 60 00000 2020 00001 (N.I. 2020-0664-5)

Decisién Regresa a juzgado de origen

ASUNTO

De conformidad con el articulo 341 de la Ley 906 de 2004, esta Sala
procede aresolver de plano la impugnacion de competencia realizada
por la defensa al inicio de la audiencia de Formulacion de Acusacion,
en el proceso adelantado contra JOHAN ALEXIS CUARTAS AGUDELO vy
OTROS por el delito de concierto para delinquir agravado y otros, que
se sigue en el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de

Antioquia.
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ACTUACION PROCESAL

El proceso en mencion correspondié por reparto al Juzgado Primero
Penal del Circuito Especializado de Antioquia, en el cual se instald
audiencia de Formulacion de Acusacion, siendo suspendida por la

impugnacion de competencia expuesta por la defensa.

La parte impugnante adujo que de acuerdo con los hechos narrados
en el escrito de acusacion, la finalidad con la que presuntamente se
concertaron los procesados era para cometer el delito de hurto y el
secuestro simple imputado fue un medio para la realizacion de aquella
conducta. En sentir de la defensa, el presupuesto factico no guarda

relacion con la acusacion juridica.

Anaden que algunos de los procesados fueron imputados por
conductas punibles que no son de competencia de la justicia
especializada como los delitos de hurto y receptacion, sin que se
advierta la situacion de conexidad que permita juzgarlos a todos en un
mismo proceso, porque no fueron relacionados con la conducta

punible de concierto para delinquir.

La Fiscalia se opuso a la pretension de la defensa aduciendo que la
conexidad procesal en este asunto estd dada por el numeral 4° del
articulo 51 del C.P.P. La competencia de la justicia especializada estd
contemplada en el articulo 35 ibidem y se determina en este proceso
por la imputacion que se realizd a dos de los acusados por el delito de

concierto para delinquir con fines de secuestro.

La delegada del Ministerio PUblico adhirié a la posicidn de la Fiscalia.
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El Juez estimd ser competente para conocer del proceso de
conformidad con el articulo 35 del C.P.P. porque algunos de los
procesados se les imputd el delito de concierto para delinquir
agravado, y respecto de los demdas ostenta la competencia por
conexidad de conformidad con los numerales 1° y 4° del articulo 51
ibidem.

Remitio las diligencias a este Tribunal para que se surta el frdmite de

impugnacién de competencia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La impugnacion de competencia que en esta oportunidad se allega,
tiene su regulacion en el actual estatuto procesal penal, cuya finalidad
busca definir cudl es el Juez competente para conocer la fase de
juzgamiento o para ocuparse de determinados frdmites, de
conformidad con los arficulos 34 numeral 5, 54 y 341 del Cddigo de

Procedimiento Penal.

Frente al caso concreto deberd anunciarse que la solicitud de la
defensa sobre la incompetencia del juzgado Primero Penal del Circuito

Especializado de Antioquia, es infundada.

La fiscalia cuenta conla potestad para elaborar la pretensidon punitiva .
Para el caso en examen considerd conforme a los hechos imputados
los dias 21 de octubre y 9, 10 y 23 de diciembre de 2019 que se
configuran los delitos de concierto para delinquir agravado, secuestro
simple, hurto calificado y agravado, trafico, fabricacion o porte de
armas de fuego y receptacion. Bajo estas hipdtesis se acudid al

funcionario que por ley compete para conocer el asunto.
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Asuntos como el propuesto, en que una de las partes impugna la
competencia del Juez porque en su sentir se calificdé de manera
equivocada la conducta punible, evidencia una via inadecuda para
apartar del conocimiento al Juez natural. El punto referido a la
correcion de la acusacion presentada por el ente fiscal, no habilita al
funcionario de conocimiento a sustraerse del asunto, pues se frata de

un tema probatorio propio del proceso penal.

En este punto, resulta ilustrativa la siguiente cita jurisprudencial:

“En ese sentido, con fundamento en el nuevo sistema penal acusatorio
la Sala ha hecho énfasis en la delicada labor del érgano investigador
cuando se trata de adecuar en el precepto penal correspondiente los
hechos materia de acusacion, pues “la tipificacion que hace la Fiscalia
la compromete de manera precisa con su tarea en el juicio, por lo que
en su condicion de parte tiene una enorme responsabilidad, que surge,
de manera formal, al confeccionar el escrito de acusacion,
especificamente al consignar en él los hechos juridicamente
relevantes! .

Por esa razon, en la misma decision la Corte concluyd en lo siguiente:
"“...s0 pretexto de no compartir la adecuacion de los hechos con el
nomen iuris que provisionalmente presenta la Fiscalia en la acusacion
para efectos de definircompetencia y marcarlos derroteros procesales
del juicio, no puede la defensa, ni nadie, discutir en Ia audiencia de
formulacion de acusacion que esos hechos corresponden a otra
adecuacion tipica*, y anticipar de maneraimprocedente el debate en
torno de la tipicidad, propio del juicio, a un momento en que no se
cuenta con los elementos de conviccidon necesarios para decidir.

En el caso que nos ocupa resulta evidente que lo propuesto por la
defensa como una impugnacion de competencia, no es mds que la
expresion de la inconformidad que le suscita la adecuacion tipica que
le ha asignado la fiscalia a los hechos contenidos en el escrito de
acusacion, de tal manera que pretende por via incorrecta anticipar un
debate, en torno a la fipicidad, que corresponde legaimente a

momentos posteriores de la actuacion penal, en los que podrd alegar

1 CSJ Penal Auto del 15 de julio de 2008, e 29994.
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y oponerse a la que considera una incorrecta calificacion juridica
propuesta por la fiscalia a fin de fundamentar su pretensidon punitiva.
Tampoco se advierte que exista una absurda discordancia factica
entre los hechos y la cdlificacion juridica.?2 * El subrayado no original

remite a esta reciente precision jurisprudencial.

De ofro lado, segun el aspecto fdactico contenido en el escrito de
acusacion, concurre en este asunto los presupuestos contenidos en los
numerales 1° Y 4° Del articulo 51 del C.P.P. que le otorgan la
competencia por conexidad al Juez Primero Penal del Circuito
Especializado de Anfioquia para tramitar el proceso en fase de
juzgamiento, porque los procesados, aunque hayan soportado
imputaciones juridicas diversas, estan siendo investigados por unos
mismos hechos y los elementos de prueba, al decir de la fiscalia, fueron

recaudados para todos en razén de la misma investigacion.

Con fundamento en lo anterior, la impugnacion de competencia
realizada por la defensa frente al Juez Primero Penal del Circuito
Especializado de Anfioquia no se aceptard, motivo por el cual se le
devolverdn las presentes diligencias para que continle conociendo de

la actuacion.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del
acuerdo PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020, prorrogado, la
rotacion de esta ponencia a la Sala de decisidon se realiza de manera
virtual a través del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectia
de acuerdo con la aceptacién del contenido del auto por cada uno

de los revisores por medio de sus correos oficiales.

2 CSJ Sala Penal 51007 de 2019. Solo bajo este presupuesto, el Juez, luego de formulada la acusacion,
podria ejercer actos de direccion de audiencia en relacién con la correspondencia entre hechos y
acusacion.
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Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, EN SALA DE
DECISION,

RESUELVE

PRIMERO: DESESTIMAR LA IMPUGNACION DE COMPETENCIA propuesta
por la defensa en contra del Juez Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia por lo expuesto en la parte motiva de la

presente decision.
SEGUNDO: Por intermedio de la Secretaria de esta Sala se remitird la
actuacion al lugar donde estd ordenado para que confinde con la

actuacion.

Conftra esta providencia no procede ningln recurso.

CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado
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Auto interlocutorio segunda instancia
Procesado: Manuel Addn Marin Escobar y otros
Delito: Porte o tenencia de armas

Radicado: 05615 60 00000 2019 00075
(N.1.2020-0592-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, diez de agosto de dos mil veinte

Magistrado Ponente

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 72 del 10 de agosto de 2020

Proceso Auto interlocutorio Ley 906

Instancia Segunda

Apelante Fiscalia

Tema No demostrd la causal para efectos de preclusion
Radicado 05615 60 00000 20192 00075 N.I. TSA 2020-0592-5
Decision Confirma

ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la

fiscalia en contfra del auto que negd la preclusion solicitada en favor

de los procesados. Es competente la Sala Penal del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Antioquia de conformidad con lo previsto en el

numeral 1 del arficulo 34 del C.P.P.
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HECHOS

Segun se desprende de lo resenado en la audiencia: El 15 de octubre
de 2019 la Policia judicial hallé un arma tipo pistola calibre 7.65 con
ocho cartuchos en un armario ubicado en la sala del aparfamento
ubicado en la calle 52 Nro 59-16 interior 114. En el lugar se encontraban
los senores Sebastian Gil Castano, Andrés Felipe Gil Castano, Elizabeth

Morales Castano y Manuel Addn Marin Escobar.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

El 28 de febrero de 2020, luego de refirar el escrito de acusacion, la
Fiscalia General de la Nacion solicitd preclusion en favor de los tres
primeros aduciendo la concurrencia de la causal confenida en el
numeral quinto del articulo 332 de la ley 906 de 2004, por ausencia de

infervencion en el hecho investigado.

El Juez no accedid ala preclusion. Para justificar su decision, ofrecid en

esencia las siguientes razones:

1- Que los elementos aportados por la fiscalia no dan cuenta de la

ausencia de intervencion de los imputados en el delito.

2- Aduce gue la ausencia de intervencion se funda en el hecho de
que uno de lo coimputados, aceptd los cargos por el porte del
arma. Senala que la fiscalia se limitd a constatar la aceptacion y
a recibir una declaraciéon en la que Manuel Addn Marin Escobar

se atribuye la propiedad del arma.

3- Senala el Juez que el delito previsto en el articulo 365 del C.P.
admite todas las formas de participaciéon previstas en los articulos

29 y 30 del C.P.. A propdsito, censura que la fiscalia haya
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aceptado acriticamente la version de Marin Escobar, sin
detenerse en ningun aspecto adicional. Resalta que el arma fue
hallada en la Sala del aparfamento y no en alguna habitacion
en particular. Agrega que la propia fiscalia dio cuenta de que el
allanamiento se produjo por informacion de que en ese sitio se
enconfraban los cabecillas de una organizacion criminal
dedicada al trafico de estupefacientes y que efectivamente alli

fueron capturados.

4- Destacd que la fiscalia no ha desplegado labores investigativas
dirigidas a establecer la participacion de los imputados en el
delifo confra la seguridad publica de forma que se pueda
asegurar, efectivamente, la ausencia de intervencion en el delito

que les fue imputado.

IMPUGNACION

El representante de la fiscalia interpuso el recurso de apelaciéon, con el

que pretende, se revoque la decision de primera instancia.

Reconoce que la declaracion de Marin Escobar, realizada luego de
aceptar cargos, puede haber sido motivada en el afédn de desligar a
los otros tres imputados de la responsabilidad por el arma encontrada
en el lugar donde todos fueron sorprendidos. Sin embargo, explica que
esta motivaciéon fue ratificada por el hecho de que el fiscal que
investiga por homicidio a los hermanos Gil Castano dispuso la ruptura
de la unidad procesal en relacién con el delito de porte ilegal de arma
de fuego por el que se solicita la preclusion. Estima que en estas
condiciones la declaracion de Marin Escobar resulta suficiente dado
gue indicd que el arma era suya; contdé cémo la adquiridé y dénde la
guardaba. Agrega que en el barrio donde se incautd el arma es comun

que existan inquilinatos, por lo que es creible que se tratara de una
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persona que vivia alli de forma independiente a las ofras personas que

estaban en el lugar.

Como no recurrentes los dos defensores se sumaron a los argumentos
presentados por el fiscal. Agregan que Manuel Addn Escobar aceptd
de forma libre y voluntaria ser el dueno del arma por lo que se debe

creer en su version.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El problema juridico por resolver no podrd ser otro que determinar si estd
demostrada la causal contenida en el numeral 5 del articulo 332 de la
ley 906 de 2004, esto es, si la fiscalia brindd elementos de juicio
suficientes para dar por probada la ausencia de intervencion en el

delito de los tres imputados.

La Sala confirmard el auto impugnado que negd a la preclusion, por las

siguientes razones:

1- la Sala encuentra que la fiscalia no cumplid con la carga que le
impone la demostracidon de la pretension preclusiva. Véase que
el ente acusador reconocié las serias dudas que surgen de la
version de Marin Escobar, quien aceptd el cargo por el delito de

porte ilegal.

2- La Fiscalia no podia conformarse con darle credibilidad a esa
version sin realizar ninguna tarea dirigida a corroborar o infirmar
lo expuesto por el declarante. Aceptd la fiscalia que el arma solo
le pertenece a Marin Escobar sin contraste fatico alguno. En este
punto dejé de apreciar que los propios elementos de juicio que
aportd senalan que el arma no se encontraba en la habitacién
que el declarante dijo haber tomado en arriendo. Tampoco
verificd que en readlidad esta persona haya estado en esa

condicion en el lugar. El Juez destaco varias de estas falencias y
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agregd que la informacion que llevéd al allanamiento daba
cuenta de la presencia en ese lugar de miembros de una banda
criminal quienes guardaban en el lugar armas de fuego. La
fiscalia tampoco aporta elementos de juicio que permitan

desligar al declarante y al arma hallada de tales circunstancias.

3- No se comprende qué incidencia tiene la ruptura de la unidad
procesal aducida por la Fiscalia. La ruptura de la unidad procesal
es un acto juridico relacionado con la forma con que se framitan
los procesos judiciales, que no tiene incidencia para la
evaluacion de elementos materiales probatorios, ni sustituyen el
deber de realizacion de los actos de investigacion que estdn en

cabeza de la Fiscalia General de la Nacion.

4- Lo que deberd establecerse, y alun no se ha determinado de
manera suficiente, es si las tres personas por las que se solicita la
preclusidon tuvieron algun tipo de participacion en el delito de
porte ilegal de arma de fuego. El hecho de que el declarante
aceptara de forma libre y voluntaria su participacion en el delito
no excluye, por si solo, la concurrencia de ofras personas en el
delito.

5- Sobre otros posibles elementos a verificar, no corresponde a esta
Sala indicarle al Fiscal el plan metodolégico que le impone su
labor investigativa de conformidad con lo previsto en el C.P.P,
pero lo que si es cierto es que se extranan labores de
corroboracién, distintas a la mera declaraciéon de Marin Escobar,
sin las cuales resulta completamente apresurado asegurar que se
probd la ausencia de intervencién de los imputados en el delito

en cuestion.

En consecuencia, de lo planteado no puede ser ofra la decision que la

de CONFIRMAR el auto impugnado que negd la preclusion solicitada.
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Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de

Decision Penal,

RESUELVE

CONFIRMAR la providencia de origen y naturaleza conocidos.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:
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RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL

TRIBUNAL SUPERIOR SALA 006 PENAL DE ANTIOQUIA
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