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TRIBUNAL SUPERIORDE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, agosto veintisiete (27) de dos mil veinte (2020)

N°interno : 2020-0644-4
Sentencia de Tutela - 22 Instancia.
Accionante: KAROL MARCELA GUERRERO MEZA
Accionados: Superintendencia de Industriay Comercio y
otros
Decision : Anula

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N°. 071

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnacion, conoce la Sala la
sentencia de tutela proferida por el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL
CIRCUITODE RIONEGRO (ANT.), através de la cualno se accedid al
amparo de las garantias basicas al habeas data e intimidad
personal de la sefiora KAROL MARCELA GUERRERO MEZA,

actuacion adelantada en contra de la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO, Banco BBVA, Compania de Créditos Rapidos
S.A.S “RAPICREDIT”y SUPERMERCADOS JUMBO.

ANTECEDENTES

Los hechos de la demandafueron resumidos

por el A quo de la siguiente manera:



"Manifesté la accionante que, en el afio 2018 fue
victima de hurto de su cartera, donde llevaba consigo todos sus
documentos personales, como lo son la cedula de ciudadania,
tarjetas de crédito y otros documentos; que debido a ello, realizo el
respectivo denuncio ante la Fiscalia General de la Nacion y solicitd
la desactivacion de las tarjetas de crédito, porque los delincuentes
alcanzaron a realizar algunas compras, sin que hasta la fecha se
tenga informacion de los malhechores.

Que el 30-12-2019, solicito a la cadena de
supermercados JUMBO sede Rionegro Antioquia, una tarjeta de
credito y al realizar el tréamite le informan que no es posible adquirir
la tarjeta por estar reportada en la central de riesgos “datacredito”’,
llevandose una desagradable sorpresa porque nunca habia tenido
un reporte negativo en su historial crediticio, por lo que esta
situacion afecta gravemente su buen nombre, y deteriora
significativamente su patrimonio.

Expone que al realizar la respectiva averiguacion, se
enterd que el reporte negativo en la central de riesgos proviene de
la Compariia de Créditos Rapidos S.A.S “Rapicredit” con NIT
900.564.668-4, por el no pago de un crédito por valor de $250.000,
con una fecha de aprobacién 2-04-2019, dinero consignado en la
cuenta de ahorros online N° 0861-087583 creada fraudulentamente
el dia 2 de abril de 2019 en el banco BBVA Colombia, en la sucursal
de Jamund/ — Valle del Cauca, razén por la cual, se dirigio a la
Fiscalia General de La Nacion a denunciar lo ocurrido donde se le
asigno numero unico de noticia criminal 056156099153202000160,
por el delito de falsedad en documento.

Que elevo una peticion por escrito a la Compariia De
Créditos Rapidos S.A.S “Rapicredit”, al banco BBVA Colombia, y a
la Superintendencia de Industria y Comercio informando que fue
victima de delincuentes que de forma dolosa solicitaron el crédito y
realizaron la apertura de una cuenta bancaria, a su vez solicitd la
abolicion del reporte negativo en la central de riesgos, y la
cancelacion de la cuenta de ahorros, considerando que, las
respuestas emitidas no fueron acordes a derecho, y en el caso de

la superintendencia de industriay comercio no hay respuesta.

Sostiene que la compadia de créditos en la
contestacion emitida frente al derecho de peticién radicado por ella
en sus instalaciones le manifesto que: “es responsabilidad de
nuestros clientes implementar los controles de seguridad
necesarios en sus equipos y redes privadas para su navegacion



hacia nuestros portales, de esta manera no nos responsabilizamos
por cualquier consecuencia derivada del ingreso fraudulento por
parte de terceros a la base de datos y por alguna falla técnica en el
funcionamiento que sobrepasen las actividades desarrolladas con

la diligencia debida...”.

Respecto a la respuesta dada por la entidad crediticia,
considera la sefiora KAROL MARCELA que no puede la empresa
creditos rapidos trasladar la responsabilidad al usuario en aras de
omitir su compromiso de proteger derechos constitucionales como
el habeas data, que es evidente que la compariia de créditos no ha
cumplido protocolos minimos de seguridad que permitan establecer
la verdadera identidad de quienes solicitan sus servicios, pues Si
bien es cierto cada persona debe velar por la proteccion de sus
datos personales también lo es que nunca fue menester de la
comparsia de creditos realizar un minimo control de seguridad
frente a la veracidad de los datos aportados por los delincuentes.

Informa que nunca ha sido de su propiedad la linea
telefénica registrada con el numero 3168746236, linea utilizada por
los delincuentes para dar apertura a la cuenta en el Banco BBVA,
y por la Comparia de Créditos Rapidos S.A.S “Rapicredit” NIT
900.564.668-4 para otorgar un crédito, tramites realizados
mediante mensajes de datos, para probar esto aporta certificacion
emitida por la empresa de telecomunicaciones TIGO, donde
certifica que con su numero de cédula 1144129058 de Cali se
registra activada la linea 3005063872, desde el 19 de juliode 2018,
en estado activada, no presenta ningun tipo de restriccion o
blogueo, encontrandose que nunca hubo interés de realizar una
efectiva validacion de datos por parte de las entidades encargadas
de validar la identidad del usuario solicitante, permitiendo que los
delincuentes tramitaran una cuenta de ahorros y un crédito y as/
posteriormente verse afectado su derecho fundamental al buen
nombre y habeas data.

Que, como ciudadana, realizé las denuncias ante la
Fiscalia General de la Nacion por la pérdida de documentos y el
hurto del que fue victima, y que la Compariia de Créditos debio ser
diligente y realizar vigilancia, control, y tener cautela, frente a la
aprobacion de créditos, esto con el fin de permitir una veraz
informacion de cada solicitante, no basta con la aplicacion del
principio de buena fe, se debe establecer un estudio serio y
detallado antes de otorgar un crédito dado que se esta frente a la
suscripcion de titulos valores que deben respetar una serie de
requisitos, debiendo la entidad que otorga el crédito verificar la



identidad del solicitante, situacion que no ocurrié en su caso, pues
tampoco se realizé una geolocalizacion de la direccién “IP”
‘protocolo de internet”, pues de haberse realizado no tendria
coincidencia su lugar de domicilio con la IP de donde se realizé la
solicitud de crédito y apertura de cuenta fraudulenta, que para la
fecha de los hechos era la ciudad de Bogota, asi las cosas se
evidencia la falta de pericia, diligencia, y responsabilidad al
momento de otorgar un crédito.

Con fundamento en lo anterior, solicita se le protejan
sus derechos fundamentales y se le ordene a la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO que
proceda a eliminar el reporte negativo de las centrales de riesgo,
causado injustamente por la Comparsiia de Créditos Rapidos S.A.S
‘Rapicredit’,  peticion que vya fue realizada a Ila
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO sin
respuesta como lo manifiesta en los hechos.

Adicionalmente solicitaque sea revocada todo tipo de
obligacion contractual y extracontractual existente con la Comparia
de Créditos Rapidos S.A.S “Rapicredit” NIT 900.564.668 esto
porque las obligaciones contraidas se realizaron de manera
fraudulenta, como se manifiesta en los hechos que dieron origen a
la presente accion y que se ordene cancelar la cuenta de ahorros
online N° 0861-087583 creada fraudulentamente el dia 2 de abril
de 2019 en el banco BBVA Colombia, en la sucursal de Jamundi—
Valle del Cauca.

Finalizadoslos tramites establecidos en el Decreto
2591 de 1991, procedid la A quo a proferir sentencia de instanciaen
la cual no amparé los derechos fundamentales invocados por la
sefiora Karol Marcela al considerar improcedente la presente
accion de tutela, por cuanto dicho mecanismo no puede
convertirse en una instancia adicional a traveés de la cual se
desplacenlos mecanismos ordinarios existentes para este tipo de
conflictos, especialmente cuando la accionante ya ha iniciado los
tramites ante la Superintendencia de Industriay Comercio y ante
la Fiscalia General de la Nacion, entidades a quienes les



corresponde dar solucion a este asunto, tal como ya se ha
indicado, debiéndose considerar igualmente que la accionante
puede ademas formular queja ante la Superintendencia
Financiera para que esta entidad determine si existid negligencia
o alguntipo de responsabilidad al otorgar el crédito y al aperturar
la cuenta bancaria, procediendo a adoptar las medidas que dentro

de su competencia estime pertinentes.

MOTIVOS DE IMPUGNACION

Notificada de la sentencia de instancia, la sefiora
KAROL MARCELA GUERRERO MEZA, impugnd lo decidido de
manera oportuna, sefialando que el 18 de mayo 2020 radicé una
peticibn ante la Superintendencia de Industria y Comercio
solicitando el amparo a su derecho fundamental al habeas data,
connumero 20129028 y hasta lafechaya han pasadomas de dos
meses en calendario, superandose de tal formalos 15 dias habiles
de lo cuales dispone la entidad para emitir una respuesta de fondo.
Sin embargo, advierte que pasadas 36 horas luegode su solicitud
inicial, la Superientencia aludida le informa que se dara apertura
a unaactuacion contra las entidades accionadas, pero sin adoptar
medidas preventivas orientadas a la proteccion de las garantias
aludidas comola suspension del reporte negativo, y habida cuenta
gue esta en proceso la verificacion del tramite fraudulento que la

afecto.



No comparte la respuesta ofrecida a ella por la
empresa RAPICREDIT, proferida el 7 de mayo de 2020 y
consistente en que para ofrecerle una mayor seguridad, procedio
conelbloqueo ensus basesde datos paraacceso a la plataforma
y nueva solicitud de crédito; ademas, de efectuar medidas de
bloqueo de publicidad como suspender el cobro de cartera y
notificar a las centrales de riesgo DATACREDITO vy
TRANSUNION (CIFIN) gue su proceso se encuentra en
investigacion, por lo cual una vez expedidas las 6rdenes por las
autoridades competentes, procederia de inmediato a dar
cumplimiento efectivo a fin de modificar la informacién negativa;
medidas que solo se surtieron porun mes que vencio el 7 de junio
pasado, tiempo luego del cual siguen aumentando los intereses

moratorios, cobros juridicosy demas acreencias.

Insiste la accionante en haber agotado todos los
mecanismos que tiene a su alcance paralograr cesarla afrentaa
los derechos fundamentales invocados, incluso formuld la
denuncia respectivaante la Fiscalia General de la Nacion, pero
sigue soportando una carga injustificada, como ha sido
considerado por la Corte Constitucional en sentencia T-746 de
2004, cuando sefala que mantener a alguien reportado como
deudormoroso alas centrales de riesgo hasta tanto la jurisdiccion
ordinaria se pronuncie al respecto, como lo sostienen los jueces
constitucionales de instancia, resulta a juicio de dicha Corporacion
verdaderamente desproporcionado e irrazonable debido al grave

perjuicio para sus derechos fundamentales.



Sefala que la empresa se equivoca al expresarle
gue es responsabilidad de los clientes implementar los controles
de seguridad necesarios en sus equiposy redes privadas para su
navegacion hacia nuestros portales, y, por lo tanto, no se
responsabilizan de cualquier consecuencia derivada del ingreso
fraudulento por parte de terceros a la base de datos, ello por
cuanto de esamanera se traslada la responsabilidad al usuario en
aras de omitir su compromiso de proteger derechos
constitucionales como el habeas data, por lo cual deduce que la
compania de créditos no ha cumplido protocolos minimos de
seguridad que permitan establecer la verdadera identidad de
guienes solicitan sus servicios, pues si bien es cierto, cada
persona debe velar por la proteccién de sus datos personales,
también lo es que nunca fue necesario para la compania de
créditos realizar un minimo control de seguridad frente a la

veracidad de los datos aportados por los delincuentes.

Y pruebade lo expuesto es que nuncahasido de
su propiedad la linea telefonica registrada con el numero
3168746236, utilizada por los delincuentes paradar aperturaa la
cuentaenelBancoBBVA,y porla Compafia de Créditos Rapidos
S.A.S “Rapicredit” NIT 900.564.668-4 para otorgar un crédito,
tramite realizado mediante mensajes de datos. En ese orden de
ideas, advierte la sefiora Karol Marcela, a su favor existe
documento emitido por la empresa de telecomunicaciones TIGO,
donde certifica que con sunumero de cédula 1144129058 de Cali,
se registra la linea 3005063872, desde el 19 de julio de 2018, en

estado activo y no presenta ninguntipo de restriccién o bloqueo,



lo cual evidencia claramente la falta de interés por las entidades
accionadas de realizar una efectiva validacion de datos del
usuario solicitante, permitiendo que los delincuentes tramitaran
una cuenta de ahorros y un crédito y asi posteriormente verse

afectado su derechofundamental al buen nombre y habeasdata.

También manifiesta que laley 1581 de 2012 en su
articulo 9° sefiala que sin perjuicio de las excepciones previstas
en la ley, en el tratamiento de datos se requiere la autorizacion
previa e informada del titular, la cual debera ser obtenida por
cualguier medio que puedaser objeto de consulta posterior, frente
a lo cual manifiesta la impugnante que la Compariia de Créditos
Rapidos S.A.S “Rapicredit’”, nunca solicitd su consentimiento,
tampoco efectué una correcta notificacion, previo al reporte
negativo en la central de riesgos, pues de la presente situacion
apenas se percato al solicitar una tarjeta de crédito, enterandose

gue estabareportada en las centrales de riesgo.

Tampoco comparte lo explicado por la misma
entidad, que condiciona una decision definitiva a la declaracion
por parte de un funcionario judicial de la existencia objetiva de una
conducta punible, siendo lo cierto que la investigacion de la
Fiscalia puede extenderse por afios, tiempo en el cual se
incrementarian los intereses moratorios a mas del riesgo de un

proceso ejecutivo aflictivo de su patrimonio.



Disiente asi mismo de la respuesta suministrada
por el banco BBVA, al indicarle que dentro de los protocolosde la
entidad es necesario que se acerque ala oficina gestora, en este
caso puntual Jamundi, Valle del Cauca, para solicitar manera
personalla cancelacién del saldo adeudado, cuando le preciso asi
mismo que el banco no ha sido notificado de la existencia de una
conducta fraudulenta que haya afectado su patrimonio, pues lo
pretendido con sus peticiones es que se elimine temporalmente la
cuenta de ahorros online No. 0861-087583 que fue creada el dia
02 de abrildelafio 2019, asociada ala Sucursal BBVA JAMUNDI-

VALLE, por ser creada de manera fraudulenta.

No podria en efecto, desplazarse desde Rionegro,
Antioquia, donde reside y ejerce su profesion como enfermera, a
Jamundi, Valle, debido al estado de emergencia sanitaria que

afecta al pais.

Ademas refuta lo argumentado por ese mismo
banco, en el sentido que la entidad debia confirmar la existencia
de unaconducta fraudulentaen esta oportunidad, pues considera
gue esacompetenciaesde la Fiscalia, razon por la cual presento
la respectivadenuncia ala cualle fue asighado el cédigo Unico de
investigacion 056156099153202000160, lo cual aunado a las
demas peticiones enarboladas a las entidades responsables, ya

es suficiente para obteneralgunasoluciénal inconveniente.



Concluye en efecto que su pretension no ha sido
gue un juez constitucional usurpe las funciones de la Fiscalia
General de la Nacion y la Superintendencia de Industria y
Comercio, aclarando de ese modo que su interés se orienta a la
proteccién de su derecho fundamental al habeas data y de
peticion, de modo tal gue la Superintendencia aludida, de acuerdo
alaley 1581 de 2012, elimine temporal o parcialmente elreporte
negativo causado injustamente a su buen nombre, de acuerdo a
lo solicitado porellaeldia 18 del mes de mayo 2020, tiempo desde
el cualhantrascurridomas de 47 dias habilesy masde dos meses
en el calendario sin recibir una respuesta concreta, de fondo,

acorde a derecho yla jurisprudencia.

Por todo lo expusto, solicita el amparo a su

derecho fundamental al bueno nombre.

CONSIDERACIONESDE LA SALA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 1°, del
decreto 1382 de 2000, es competente la Sala para conocer de

la impugnacion interpuestaen el caso a estudio.

Seria del caso entrar a decidir de fondo el
asunto que convoca la atencién de la Sala, si no fuera porque
se observaunacausal de nulidad que afecta la actuacion surtida

en primera instancia, en punto a gque no Sse encuentra
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debidamente integrado el contradictorio en la presente accion

de amparo.

El Juez constitucional, como garante de los
derechos fundamentales, en su afan de protecciéon asignada
desde la Constitucion Politica, no puede apartarse, en ningun
momento, de los elementos integradores del debido proceso,
enmarcadoen elderechoaladefensa,y porlo mismo, no puede
existir vacilacion alguna cuando se trata de aplicar los
procedimientos legales tendientes a indagar la realidad
constitucional que presenta un determinado caso de tutela,
debiendo convocar atodas las personas o autoridades publicas
gue puedan resultarimplicadasy, por ende, resulten afectadas

o comprometidas con la decision.

Si bien en la presente actuacion,
originalmente figuran como accionados la COMPANIA DE
CREDITOS RAPIDOS -RAPICREDIT-, el Banco BBVA
Supermercados JUMBOY la SUPERINTENDENCIADE INDUSTRIAY
COMERCIO, y como accionante la sefiora KAROL MARCELA
GUERRERO MEZA, también lo es gque lo pretendido por ella, se
orienta a eliminar el reporte negativo que actualmente registra
en las diferentes centrales de riesgo, revocar todo tipo de
relacion contractual y extracontractual con la empresa
RAPICREDIT y se cancele la cuenta de ahorros creada de
manera fraudulenta en el banco BBVA, todo ello enrazon a que,
al parecer, alguien distinto a ella utilizd sus datos personales
para contraer obligaciones crediticias de las cuales finalmente

1



no es titular.

Las entidades en sus respuestas han
supeditado la solucion del asunto a la comprobacién de la
existencia de una conducta punible que haya dado lugar al
manejo fraudulento de los datos personales en cabeza de la
sefiora Karol Marcela, actividad que en su criterio, esta a cargo
de la Fiscalia General de la Nacion y en su momento valorada
por el juez de conocimiento en ejercicio de sus facultades

jurisdiccionales.

A partir de los elementos aportados por la
accionante puede establecerse que, en efecto, presentd
denuncia penal ante la Fiscalia 26 Local de Cali, Valle, por los
delitos de Hurto y Estafa, actualmente en archivo provisional;
asi mismo, el 29 de enero de 2020, denunci6 ante la Unidad de
Intervencion Temprana de Entradas — Oriente, el delito de
Falsedad en documento publico enrazén a los mismos hechos,
indagacion que hasta la fecha se encuentra activa, segun lo
informa la sefiora GUERRERO MEZA.

Sinembargo, alinterior de este contradictorio
es desconocido cualquier pronunciamiento por parte de los
delegados del ente investigador que permitan ubicar al juez
constitucional frente al agotamiento de las herramientas que la
parte actora, como presunta victima, pudiera activar al interior
de dicho escenatrio, por ejemplo, si en la Fiscalia 26 Local de
Cali, fue dispuesto el archivo provisional de las diligencias, por

12



qué se omitieron otras medidas en favor de la afectada, como
lo seria activar el articulo 22 de la ley 906 de 2004, alusivo al
restablecimiento de sus derechos; interrogante que de igual
manera podria formularse a la Unidad de Intervencion

Tempranade Entradas en el municipio de Rionegro, Antioquia.

De cara a los anteriores planteamientos, es
necesario precisar que el contradictorio se halla incompleto,
pues resulta ineludible vincular a la FISCALIA 26 LOCAL DE CALI,
VALLE Y a la UNIDAD DE INTERVENCION TEMPRANA DE ENTRADAS
ORIENTE- RIONEGRO, asi como a las entidades CIFIN Yy
DATACREDITO, encargadas de administrar la informacion frente

a la cual precisamente estainconforme la sefiora Karol Marcela.

Por lo tanto, en el actual estado de la
actuacion procesal, se hace imprescindible la declaratoria de
nulidad, como lo ha manifestado la H. Corte Constitucional en

el Auto 156A del 25 de julio de 2013, M.P. GABRIEL EDUARDO
MENDOZA MARTELO:

“Habra casos en que el pronunciamiento judicial al
cual tiende el ejercicio de |a correspondiente pretension procesal,
por su naturaleza o por disposicion legal, no puede adoptarse
sin_gue concurran al proceso todas las personas gque son
titulares de las relaciones juridicas o han intervenido en los
actos sobre los cuales versala controversia. La necesidad de un
pronunciamiento uniforme y con efectos concretos sobre la totalidad
de dichos sujetos impone su concurrencia al respectivo proceso. En
estos eventos el juez no puede proveer sobre la demanda vy
decidir sobre la pretensién sin gue todos los sujetos activos v
pasivos de la relacion procesal hayan sido citados e
intervengan en el proceso. La necesidad de la participacion de
dichos sujetos se torna en algo que es consustancial con el principio

13



de la integracién del contradictorio. La omision de la integracion del
litisconsorcio, conllevé una flagrante violacién del derecho al debido
proceso. La falta de integracién de litisconsorcio también
signific6 un desconocimiento de principios esenciales del
ordenamiento constitucional, como son: la justicia, la vigencia

de un orden justo, v la eficiencia v la eficacia de las decisiones
judiciales ...t

“..se esta ante un litisconsorcio necesario, que
debe integrarse: a) al momentode formular la demanda, dirigiéndola
contra todos los litisconsortes; b) si asi no se hiciere, el juez, en el
auto que admite la demanda, ordenara dar traslado de ésta a
quienes falten para integrar el contradictorio; c) en caso de no
haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez
dispondra la citacion de los litisconsortes, de oficio o0 a peticion de
parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia’™.

Eneste orden de ideas, las decisiones que se
adopten en el presente proceso, podrian estar viciadas de nulidad,
en tanto vulneran el debido proceso y derecho de defensa de la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, CIFIN y DATACREDITO, COMO
entidades que pudiesenverse afectadas con la decision que tome
el juez de tutela.

Asi pues, con fundamento en lo dispuesto porel
articulo 133, numeral 8° del Cdédigo General del Proceso
(L.1564/2012), lo procedente en este caso es decretar la nulidad
del procedimiento adelantado a partir del auto fechado el 13 de julio
de 2020, a través del cual, el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Rionegro, Antioquia, admitio la demanda de tutela presentada por

! Sentencia T-056 de 6 de febrero de 1997. M P. Antonio Barrera Carbonell
Z Sentencia T-289 de 5 de julio de 1995. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz
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KAROL MARCELA GUERRERO MEZA dejando a salvo las pruebas

legalmente recaudadas.®

En su lugar, se dispondra la devolucion del
expediente al Juzgado de origen para que integre en debida forma

el contradictorio y adopte la decisionque en derecho corresponda.

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

RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR LA NULIDAD de lo

actuado, a partir del auto admisorio de la demanda, inclusive, a fin

de que se vincule el FISCALIA 26 LOCAL DE CALI, VALLE, la UNIDAD
DE INTERVENCION TEMPRANA DE ENTRADAS ORIENTE- RIONEGRO,
CIFIN y DATACREDITO, en el proceso de tutela donde figura como

accionante KAROL MARCELA GUERRERO MEZA, manteniéndose

3 [13: «Articulo 133. Causales de nulidad. El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los
siguientes casos: [...] 8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion del auto admisorio de la
demanda a personas determinadas, o el emplazamiento de las demas personas aunque sean
indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de aquellas que deban sucederen el proceso a
cualquierade las partes, cuando laley asi lo ordena, o no se cita en debida forma al Ministerio Publico
0 a cualquierotra persona o entidad que de acuerdo con la ley debi6 ser citado».]
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incolume los descargos brindados por las entidades que asi lo

hicieron.

De igual forma, SE DISPONE que por Secretaria
de la Sala se proceda a comunicar a las partes la presente decisién
de segundo grado unavez lo cual se dispondra la devolucién del
expediente al Juzgadode origen para que integre en debida forma
el contradictorio y adopte la decisionque en derecho corresponda.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZONJACOME
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Avuto interlocutorio de Segunda Instancia ley 906 de 2004
Acusado: Emma Gil Gallego

Delito: Trdfico, fabricacidn o porte de estupefacientes y otro
Radicado: 05001 60 00000 2019 01467

(N.12020-0693-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintisiete (27) de agosto de dos mil veinte

Magistrado Ponente:
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 79 de la fecha

Proceso Auto Interlocutorio
Sistema Ley 906 de 2004
Instancia Segunda
Apelante Fiscalia y defensa
Tema Preacuerdos. Proporcionalidad de la rebaja. Criterios jurisprudenciales.
Radicado 05001 60 00000 2019 01467 (N.I TSA 2020-00693-5)
Decisidon Confirma decisidén de primera instancia
ASUNTO A TRATAR

Procede la Sala aresolver el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia
y la Defensa contra del auto del 5 de agosto de 2020, que no aprobd el
acuerdo dentro del proceso que se viene adelantando en el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Cisneros Anfioquia en contra de EMMA GIL
GALLEGO.
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Es competente la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Anfioquia, de conformidad con lo previsto en el numeral 1 del articulo 34 de
la ley 206 de 2004.

HECHOS

El 16 de octubre de 2019 en un inmueble ubicado en el municipio de San
Roque-Antioquia zona urbana del sector El Reposo distinguido con el
contador 125300, la senora EMMA GIL GALLEGO tenia en un closet de

madera un revolver calibre 38 largo, sin permiso legal.

En otra habitacion del inmueble se encontrd sustancia estupefaciente

positiva para cannabis y sus derivados con un peso neto de 31 gramos.

ACTUACION PROCESAL

EMMA GIL GALLEGO fue acusada como presunta autora de las conductas
punibles de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes y fabricacion, en
la modalidad de conservar y frafico, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios, partes o municiones en la modalidad de tener.

En desarrollo de la audiencia preparatoria, la fiscalia afirmd que llegaron a
un preacuerdo con la procesada y su defensor, que consiste en que EMMA
GIL GALLEGO acepta su responsabilidad en calidad de autora de los delitos
por lo que se le formuld acusacién, pero por via de preacuerdo se pacta la

pena como si fuera coémplice.

La pena a imponer seria la sancion minima del delito de armas, esto es 108

meses mds 1 mes por el delito de estupefacientes dada la poca cantidad
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de sustancia encontrada, menos el 50% de la pena de acuerdo con el

arficulo 30 del C.P. para un total de 54.5 meses de prision.

La Juez no aprobo el preacuerdo. Adujo que aungue el convenio realizado
por las partes es legal, de acuerdo con la sentencia 52.227 de la Corte
Suprema de Justicia, la rebaja de la pena debe atender al momento
procesal en el que se lleva a cabo el acuerdo y como este proceso estd en
la fase de la audiencia preparatoria, la rebaja a la que podria acceder la

acusada es de la tercera parte de la pena y no de la mitad!.

IMPUGNACION

En contfra de esta decision las partes interpusieron recurso de apelacion con

la finalidad que se revoque la decision de no aprobar el preacuerdo.

La Fiscalia.

Se equivoca la juez porque la rebaja de una tercera parte de la pena se
aplicaria en este proceso si la acusada se hubiera allanado a los cargos,
pero las partes realizaron un preacuerdo valido donde EMMA GIL acepta su
responsabilidad como autora de los delitos imputados, pero para efectos
del preacuerdo se pacta la pena como si fuera complice. El preacuerdo no
vulnera derechos ni garantfias fundamentales y la pena pactada es

proporcional.

La Defensa

Respaldd la sustentacidn de la Fiscalia y pidid que se le respeten a su cliente

los derechos y garantias procesales que le permiten beneficiarse con un

preacuerdo celebrado legalmente.

1 Registro de audio del 5 de agosto de 2020 minuto 1:28:00 vy ss.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se determinard si fue correcta la decision de la Juez de no aprobar el
acuerdo puesto a su consideracion. La Sala anuncia desde ya que

confirmard el auto. Las razones son las siguientes:

La modalidad de preacuerdo celebrada por las partes fue analizada por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en reciente pronunciamiento?.
Se trata de la posibilidad de valerse de normas penales no aplicables al
caso, con el solo propdsito de establecer el monto de la rebaja a que

accederd el procesado en virtud de preacuerdo.

Explica la Corte en relacién con esta modalidad de preacuerdo que:

“(i) las partes no pretenden que el juez le imprima a los hechos una
calificacion juridica que no corresponde, tal y como sucede en la
modalidad de acuerdo referida en el pdrrafo precedente; (ii) asi, alaluz de
los ejemplos anteriores, el autor es condenado como tal, y no como
complice, y no se declara probado que el procesado actud bajo la
circunstancia de menor punibilidad —sin base factica-; (i) la alusion a una
calificacion juridica que no corresponde solo se orienta a establecer el
monto de la pena, esto es, se le condena en calidad de autor, pero se le
asigna la pena del complice —para continuar con el mismo ejemplo-; (iv) el
principal limite de esta modalidad de acuerdo estd representado en la
proporcionalidad de la rebaja, segun las reglas analizadas a lo largo de este
proveido y que serdn resumidas en el siguiente pdrrafo; y (v) las partes deben
expresar con total claridad los alcances del beneficio concedido en virtud

del acuerdo, especialmente lo que atane a los subrogados penales.”

2 Corte Suprema de Justicia, sentencia de casacion 52.227 del 24 de junio de 2020 M.P.
Patricia Salazar Cuéliar.
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En punto de la proporcionalidad la Corte fijo unos criterios para

determinarla:

“ (i) el momento de la actuacién en el que se realiza el acuerdo, segun las
pautas establecidas por el legislador; (i) el dano infligido a las victimas y la
reparacion del mismo, (i) el arrepentimiento del procesado, lo que incluye
su actitud frente alos beneficios econdmicos y de todo orden derivados del
delito; (iv) su colaboracion para el esclarecimiento de los hechos, y (iv) el
suministro de informacion para lograr el procesamiento de otros autores o
participes, para lo que debe abordarse sistemdticamente el ordenamiento
juridico, en orden a establecer en qué eventos se justifican las mayores

rebajas o beneficios.”

Como la negociacion en este caso se produjo en la audiencia preparatoria
es cierto que el acuerdo debe atender este criterio para fijar el monto de la
rebaja. Segun el articulo 352 del C.P.P la rebaja de la pena que se puede
conceder via preacuerdo en este momento procesal es de la tercera parte

de la pena.

En atencidn a que no se pusieron de presente circunstancias adicionales
que permitieran ir mas alld de esta rebaja de conformidad con los criterios
que regulan la proporcionalidad de la rebaja para este tipo de
preacuerdos, la rebaja propuesta en el acuerdo no podrd ser acogida. Una
precision final: la rebaja eventualmente pueda exceder la tercera parte. Es
posible que la rebaja sea mayor si se justifica con el cumplimiento de
cualquier otro de los criterios de proporcionalidad enunciados por la Corte
U otros que sean relevantes en el caso. La Jurisprudencia dejé claro que los
criterios no tienen cardcter taxativo ya que la rebaja puede atender ofras

pautas que incidan en su monto.

La decisiobn de la Juez fue correcta de conformidad con los criterios
expuestos, en tanto que la rebaja no atendid la Unica pauta de

proporcionalidad evidenciada en este asunto: que el acuerdo se presentd
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al iniciar la audiencia preparatoria. En estas condiciones se confirmard la

decision apelada.

No sobra anotar que en el evento de que se llegue a una nueva
negociacion la Juez debe verificar el minimo probatorio en punto de

tipicidad en relaciéon con el delito de estupefacientes.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del acuerdo
PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020, prorrogado, la rotacién de esta
ponencia a la Sala de decision se realiza de manera virtual a través del
correo institucional  desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su
aprobacion se efectia de acuerdo con la aceptacion del contenido del

auto por cada uno de los revisores por medio de sus correos oficiales.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de

Decision Penal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision apelada.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
RENE MOLINA CARDENAS

Magistrado

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

Medellin, veintisiete (27) de agosto de dos mil veinte (2020)

Radicado : 2019-1476-4

Auto (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.l : 05 579 60 00363 2018 00139
Acusados : Marlon Jair Vides Rugeles
Delito : Constrefiimiento ilegal
Decision Confirma

Proyecto discutido y aprobado en sesion virtual del 27
de agosto de 2020 Acta N° 071

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera el representante de victimas frente a
la decision proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio,
Antioquia, el dia 7 de noviembre de 2019, a través de la cualno anuld
la actuacion desde la audiencia de formulacién de imputacion



Radicado : 2018-1415-4
Sentencia(Ley 906) - 22 Instancia.

C.U.lL. . 0561560002952016-01408
Acusados : Guillermo Leén Ramirez Gonzalez.
Delito . Acoso sexual agravado

dentro del procesoadelantado contra el sefior MARLON JAIR VIDES
RUGELES por el delito de Constrefiimiento ilegal.

2. LOS HECHOS

Segun se extracta del escrito de acusacion
presentado porla Fiscalia,

“Se tiene como fecha de inicio de los hechos a finales del
afio 2017 e inicios de 2018 los cuales ocurrieron en el municipio de Puerto
Berrio — Antioquia, lapso en el que el sefior MARLON JAIR VIDES
RUGELES realizando llamadas via celular (desde el nUmero 3044546575) y
mensajes por WatsApp a la joven DIANA CATALINA TOBON BEDOYA,
victima del injusto, le enviaba fotografias y videos con contenido sexual en
el que estaba ella como protagonista, siendo utilizados para constreiiirla con
fines de que ellavolviera a sostener relaciones sexuales con él, es decir, con
MARLON JAIR, que de lo contrario serian mostradas al novio de la victima,
seflor CARLOS ALBERTO SALAZAR, asi las cosas para entre el 24y 25 de
enero de 2018, efectivamente ante las amenazas la joven DIANA CATALINA
sostuvo relaciones sexuales con MARLON JAIR cediendo a sus
pretensiones.”

3. RESUMEN DELOACTUADO

El 23 de enero de 2019, ante el Juzgado Segundo
Promiscuo Municipal de Puerto Berrio, Antioquia, Se llevé a cabo la
audiencia preliminar de formulacion de imputacionen la que el
ente acusador le atribuy6 al sefior Marlon Jair el delito de

Constrefiimientoilegal, Sin que éste se allanara a los cargos.
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Finalmente, el juez de control de garantias no
impuso medida de aseguramiento porque no se cumplian los

respectivos fines constitucionales sustentados porla Fiscalia.

El 12 de abril de 2019, fue presentada la
acusacion ante el Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio,
Antioquia, y la audiencia respectiva acontecio el 7 de noviembre
de 2019, actuaciéon procesal en que Fiscalia y defensa no
formularon observaciones en desarrollo del articulo 339 de la ley
procesal penal, como si lo hiciera el representante de la victima
al considerar que se hacia necesario anularla actuaciondesde la
audiencia de formulacién deimputacion bajo el argumento que la
conducta delictiva configurada no es la de Constrefiimiento ilegal

sinola de Acceso carnal violento.

En ampliacion de su critica, advierte que los
derechos de surepresentada en calidad de victima de la conducta
delictiva desplegada por Vides Rugeles, estan siendo
conculcados con ocasion de la acusacion elevada porla Fiscalia
General de la Nacion, de ahi que sea aplicable el remedio
procesal regulado en el articulo 457 ibidem, toda vez que lo
esbozado facticamente no refiere a un constrefiimiento ilegal sino
a la configuracion de elementos como la violencia psicoldgica
sobre la joven de 17 afios, Diana Catalina Tobon Bedoya,
determinantes para que ella accediera a tener relaciones
sexuales con su agresor quien la llamaba y le exigia dicho
comportamiento a cambio de no publicary exhibir a su actual
novio, unas fotos y videos de contenido erotico en los que
participaron Catalinay Marlon Jair.
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Sefala en efecto, que la citada joven para
evitarlo, accedio a las propuestas de Marlon Jair, lo cual no
acontecio en ejercicio de su voluntad sino coaccionaday por ende
violentada psicolégicamente por temor a la publicidad de las
imagenes que comprometian su integridad, detallando que a
partir del primer encuentro sexual producto de la conducta
delictiva del procesado, éste de manera clandestina grabo6 de
nuevo dicho encuentro lo cualle permitié valerse de esas nuevas
imagenes paraamedrentarlaunavez mas a fin de que accediera

a un segundo encuentro sexual.

Insiste en que la violencia configurada en el
particularrespecto de la joven Catalina, fue de indole psicolégico
y determiné que ella sostuvierarelaciones sexuales con Marlon
Jair Vides Rugeles, lo que no se compadece con una sancion
penal como la fijada para el delito de Constrefiimiento ilegal
imputado porla Fiscalia.

De ahi que solicita el apoderado de la victima
la nulidad de lo actuado desde la formulacion de la imputacion

respectiva.

4. DE LA DECISION IMPUGNADA

El seforjuez considera que lo pretendido por el
sefior representante de victimas, desarmoniza con lo
presupuestado por el legislador en cuanto a la oportunidady el
procedimiento para subsanar el yerro aducido, resefiando que en
cuanto al escrito de acusacion, ha dispuesto en el articulo 339 del
estatuto procedimental penal, la posibilidad que las partes e
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intervinientes hagan observaciones al escrito de acusacion, de las
cuales sele datraslado al ente acusador para que bien las acoja
0 bien las deseche; adicionalmente la misma norma habilita un
espacio para que el fiscal delegado haga las correcciones
modificaciones, aclaraciones, a su escrito de acusaciony ello,
dice,tiene unarazénde ser, y es que el acto de comunicacioénde
la formulacion de imputaciontiene un caracter provisional en lo
atinente a la calificacion juridica que del comportamiento haga la
Fiscaliaen sede de la audiencia preliminary ello es asi dado que
para esa instancia procesal la investigacion esta en una etapa
primigenia en la cual, antes de finiquitar el término para radicarse
el escrito de acusacion la Fiscalia bien puede ahondar en actos
de investigacion que permitirian recaudar otra informacién para
readecuar la calificacion juridica de la conducta, lo cual puede
efectuarse incluso después de radicado el escrito de acusacion,
en audiencia de formulacion de acusacion.

Refiere en ese orden de ideas, a la sentencia
radicado 51007 del 5 de junio del afio 2019, de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la que se
hizo énfasis respecto de lo que podria variar entre la imputacion
y la acusacion, y a partir de ello significa que la formulacion de
imputacion puede sufrir alteraciones al momento de la
formulacién de acusacion, bien por iniciativa propia de la Fiscalia
o bien por las observaciones que hagan las partes e
intervinientes, y esas modificaciones pueden darse en la
calificacion juridica del comportamiento.

Desde esa perspectiva, estima el A quo que los
hechos también pueden sufrir algunas alteraciones, pero esas
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alteraciones no puedenser gravosas nideducir delitos novedosos
ni circunstancias de agravacion punitiva, entre otros, y al respecto
la jurisprudencia ha permitido que se hagan algunas
modificaciones no sustanciales de esos hechos, y para lo que
interesa, considera suficiente indicar que en la audiencia de
formulacion de acusacion, bien podria la sefiora fiscal acatar la
observacion del sefior representante de victimas y hacer una
readecuacion juridica del comportamiento atribuido desde la
imputacion, sin que los hechos sufran ninguna alteracion en
garantia del derecho de defensa del procesado; es por esa via
que lograria solucionarse la inconformidad del abogado
interviniente, mas no, considera, por la senda del instituto de las
nulidades, maxime cuando el escrito de acusacion comotalno es
susceptible de invalidary mucho menos seria posible retrotraer la
actuacion hastala formulacién de imputacion.

Aclara en todo caso que las observaciones
esbozadas por el apoderado de las victimas no es vinculante,
todavez que la Fiscalia es a quien atafie la titularidad de la accion
penal y por ende la tipificacién de los delitos, lo cual no quiere
decir gue se desconozca a los afectados con el delito porque el
ente instructor esta llamado a velar de igual manera por las
garantias fundamentales de dichos intervinientes, lo cual también
podria obedecer ala entrega de elementos materiales probatorios
Utiles para el esclarecimiento de los hechos.

Pone de presente ademas, que la sefiora Fiscal
ha sido clara en suintervencion al sefialar que no tiene elementos
materiales probatorios, evidencia fisicaque la lleven a adecuarel
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comportamiento reprochado a Marlon Jair de manera distinta a
como fue imputado y a como se pretende acusar,y en caso de
tratarse de una formulacion de acusacion mal hecha, las
consecuencias las tendra que asumir la Fiscalia al final de
proceso,y porende, ello no le corresponde al Juez, nia las partes,
ni a los intervinientes, como tampoco el juzgado tiene la facultad
de obligar al ente investigador para adecuarla conducta de forma
determinada, de ahique el control que tiene a su cargo tal calidad
es meramente formal.

Y con todo, considera la judicatura que no hay
lugar a la nulidad invocada por el apoderado, en primer lugar
porgue no satisface los principios que la rigen y ademas, porque
Si bien se invoca en esta oportunidad el articulo 457 que de
manera taxativa trae como una causal de nulidad la violacién al
derecho de defensa o debido proceso, a ello no hay lugar si se
tiene en cuenta que la acusacion, como se dijo, es un acto de
parte donde la Fiscalia es responsable de la adecuacion juridica
gue hizo desde la imputacion, por manera que con base en lo
expuesto, eljuez de conocimiento negdla solicitud elevada por el
apoderado dela victima.

FUNDAMENTOSDE LA ALZADA

REPRESENTANTE DE VICTIMAS:

Recaba en gque si debe ser anulado el proceso
desde la audiencia de formulacion de imputacion porque ha sido
afectado el derecho fundamental al debido proceso y mas
concretamente el principio de legalidad, y para ello invoca la ley



Radicado : 2018-1415-4

Sentencia(Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.lL. . 0561560002952016-01408
Acusados : Guillermo Leén Ramirez Gonzalez.
Delito . Acoso sexual agravado

1257 de 2008, en la cual una vez mas es establecido que las
victimas tienen derechoa la verdad, justiciay reparacion.

Apoya la apreciacion deljuez de conocimientoen
el sentido que la Fiscalia debe salvaguardar las garantias
fundamentales delas victimasy porlo tanto, debe actuar en forma
armonica para preservarlas, lo cual puede materializarse con una
adecuacion razonable de la conducta punible, sin embargo,
considera que ello no sucede en esta oportunidad, partiendo del
hecho que nisiquiera en el escrito de acusacion existe un espacio
donde hayan sido relacionadoslos datos de la victima, y solo tuvo
la oportunidad de asistir a la presente actuacion por la citacion
gue realizara el despacho de conocimiento, toda vez que en los
hechos se encontraba involucrada una menorde edad.

Advierte en ese orden de ideas que la victima no
fue citada a la audiencia de imputacion, y la Fiscalia solo se
conformd con su primera entrevista sin procurar la consecucion
de otros elementos materiales probatorios y mucho menos
establecer un contacto desde las audiencias preliminares con la
parte afectada.

Considera que lo sucedido en concreto alude a
una violacibn y en esas condiciones no se podria estar
contemplando una pena tan irrisoria como la sefialada para el
delito de Constrefimiento ilegal, sin compartirlos dichos delfiscal
en el sentido que no cuenta con mas elementos parasoportar su
alegacion de culpabilidad por una conducta criminal diferente,
pues si esta convencido que existen otras evidencias que
estructuran la conductapunible mas grave.



Radicado : 2018-1415-4

Sentencia(Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.lL. . 0561560002952016-01408
Acusados : Guillermo Leén Ramirez Gonzalez.
Delito . Acoso sexual agravado

De otro lado, considera que es el momento
propicio para invocar la nulidad como lo ha hecho, porque el
momento de las observaciones conforme al articulo 339 del
codigo de procedimiento penal es diferente al sefialado para
formular las observaciones al escrito de acusacion, e insiste en
gue la imputacion elaborada por la Fiscalia desconoce el nucleo
factico que la estructura y de paso se vulneran garantias
fundamentales de la victima, como lo es su derecho a la

reparacion.

En consecuencia, solicita la nulidad de lo actuado
desde la audiencia de imputacion.

NO RECURRENTES:

FISCALIA:

Advierte que la nulidad invocada por el recurrente
no es el instrumentoidéneo en esta oportunidad para atacar la
acusacion de la Fiscalia, pues bien pudo apoyarse en las
observaciones que el articulo 339 de la ley procesal penal,
permite efectuaral escrito de acusacion en el momento propicio,
asi analizaria el ente investigador si hay lugar a una calificacion

juridica distinta.

En todo caso, dice, “en aras de responder como
Nno recurrente se abstiene entonces en estas circunstancias en
aras de verificar algun tipo de circunstancia que permitiera luego
modificar ese escrito de acusacion, se abstiene entonces de
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pronunciarse por lo dicho por el defensor de victimas y acatara
lo pertinente.”

DEFENSA:

Recuerdaque un acto de parte comoes el escrito
de acusacion no es susceptible de nulidad, como ha sido
decantado por la jurisprudencia, cuyos pronunciamientos son
enfaticos en la potestad que tiene la Fiscalia para adecuar
tipicamente las conductas penalmente relevantes.

Asi mismo, sefalo que el sefior apoderado de la
victima ya trae un argumento novedoso en su argumentacion,
alusivo a no haber sido citado desde las audiencias preliminares
y no obstante recuerda que al sefiorjuez se le ha revestido de la
posibilidad de ejercer un control formal sobre la acusacion, no
material.

De otro lado, relieva que en el caso examinadoni
siquiera ha sido verbalizado el escrito de acusacion por la
Fiscalia,y de igualmanera, que seran las pruebas practicadas en
juicio las que podran respaldar los supuestos de hecho
elaborados porla delegada del ente acusador.

En ese sentido, solicita la confirmacién de lo

decidido porel juez A quo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

10



Radicado : 2018-1415-4

Sentencia(Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.lL. . 0561560002952016-01408
Acusados : Guillermo Leén Ramirez Gonzalez.
Delito . Acoso sexual agravado

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

Concita el interés de la Sala determinar si como
lo pretende el representante de la victima,el Juez de
conocimiento deberia anular lo actuado desde la audiencia de
imputacion, al considerar que de acuerdo a la base féactica
presentada desde ese estadio procesal, al sefior Marlon Jair
Vides  Rugelesdebiéo  atribuirsele el punible  que
comporta el elemento de violencia moral sobre la victima, es
decir, el de acceso carnal violento y no el de Constrefiimiento
ilegal.

De cara al topico planteado puede advertirse
desde ya, quenole era permitido al censor buscar el
saneamiento del proceso escudado en una causal de nulidad sin
atender el principio de residualidad, dado que al interior de la
audiencia de formulacion de acusacionaun queda pordilucidarel
acapite alusivo a las observaciones al escrito respectivo, dentro
de las cuales, y bajo la direccién del Juez, bien puede exponer
sus criticas en tal sentido.

En efecto, y paralo que aqui interesa, laH. Corte
Suprema de Justicia, en decisién del 5 de octubre de 2016,
radicado 45.594, que guardaarmonia con providencias ulteriores
como la dictada bajo radicacion 51.007 del 5 de junio de 2019,

11
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respecto ala facultad residual y excepcional que asiste aljuez de
conocimiento en punto al control de diversos aspectos, incluyendo
la tipificacion de los hechos con trascendencia juridica, explico
gue tiene lugar de manera mas significativa, sustancial y relevante
frente ala vulneracion de los derechos fundamentales de quienes
concurrenal proceso penal:

“..)

[...] La ley y la jurisprudencia han decantado
igualmente que, a modo de Unica excepcion,al juez, bien
oficiosamente, bien a solicitud de parte, le es permitido adentrarse
en el estudio de aspectos sustanciales, materiales, de la
acusacion, que incluyen la tipificacion del comportamiento,
cuando se trata de violaciones a derechos fundamentales.

Es claro que esa permision excepcional parte del
deber judicial de ejercer un control constitucional que ampare las
garantias fundamentales.

La transgresion de esos derechos superiores debe
surgir y estar acreditada probatoriamente, de manera manifiesta,
patente, evidente, porque lo que no puede suceder es que, como
sucedié en el caso estudiado, se eleve a categoria de vulneracion de
garantias constitucionales, una simple opinion contraria, una valoracion
distinta que, para imponerla, se nomina como irregularidad sustancial
insubsanable, por el prurito de que el Ministerio Publico y/o el superior
funcional razonan diferente o mejor.” (Subrayas del Despacho)

En ese orden, al no resultar procedente la
intervencidn anticipada del funcionario de conocimiento en punto
a la valoracion probatoria de la adecuaciontipica de la conducta
hechapor la Fiscalia desde lamisma audiencia preliminar, como
lo pretende elapoderado de lavictima al solicitar la nulidad, sera
entonces en las fases subsiguientes de la audiencia de
formulaciéon de acusacidn, como en acapites anteriores se
anunciara, donde podra tener cabida el debate planteado por el

impugnante, con laintervencién activa del Juez de conocimiento,
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quien de acuerdo ala aludida decision conradicado51.007 del 5
de junio de 2019 y ante la eventual vulneracion de derechos
fundamentales, podria excepcionalmente incidir en el analisis de
aspectos sustanciales de la acusacion, incluyendo la tipificacion
que se hiciera del comportamiento investigado en el punible del
Constrefiimiento ilegal.

Es decir, en la referida etapa de la acusacion
atafie a la Fiscalia el deber de responder a los interrogantes del
representante de la victima, cuyas criticas serian asumidas como
abservaciones al acto de parte, y la delegada del ente instructor
bien podria anunciar la variacion en la calificacion juridica de la
conducta inicialmente imputada -Constrefiimiento ilegal-, pero
también podria insistir en mantenerla enla acusacion, frente a lo
cual el juez tiene la misidon de ejercer el debido control, y de
considerar que la adecuacion tipica sostenida por el ente
acusador no corresponde a la realidad factica relatada, al dejar de
lado el contexto de violencia sexual que proyecta, vulnerando de
paso los derechos fundamentales de la parte afectada, una mujer
menor de edad, bien puede advertir y poner de presente a la
representante de la Fiscalia esa situacion, para asi dar
cumplimiento a la sentencia SU479 de 2019, recordada
igualmente en sentencia SP2073-2020 (52227), en que la H.
Corte Constitucional hizo énfasis en las obligaciones del Estado

frente a las personas especialmente vulnerables.

Tematica que de igual manera fue dilucidada
recientemente en sentencia del 20 de mayo de 2020, radicado
55406, a través de la cual la Sala de Casacion Penal, alude al
enfoque de género que debe guiar los procesos judiciales

13



Radicado : 2018-1415-4
Sentencia(Ley 906) - 22 Instancia.

C.U.lL. . 0561560002952016-01408
Acusados : Guillermo Leén Ramirez Gonzalez.
Delito . Acoso sexual agravado

asociados a la violencia fisica, psicolégica, econémica o de
cualquier otra indole, ejercida en contra de las mujeres dentro o

fuera del ambito familiar:

“2.1. La Corte Constitucional, ha analizado la
«obligacién de abordar con enfoque o perspectiva de género los
procesos judiciales atinentes o asociados a la violencia fisica,
psicoldgica, econdmica o de cualquier otra indole, ejercida en
contra de las mujeres dentro o fuera del ambito familiar»,
precisando que su cumplimiento debe buscar realizacién mas alla
del «plano nominal o formal, pues su relevancia practica depende
de las acciones concretas que se realicen para cumplir el objetivo
de erradicar todas las expresiones de violencia de género, que
constituye el propdsito central de varios tratados internacionales
sobre derechos humanos suscritos por Colombia.»

[7: Sentencias T-012 de 2016, T-027 de 2017, T-514
de 2017, T-462 de 2018, entre muchas mas. ][8: «1 Aunque es
claro que este enfoque también puede predicarse frente a otros
grupos sociales, tal y como se ha resaltado en la jurisprudencia
relacionada en este apartado.»][9: CSJ SP4135-2019, 1 oct.
2019, rad. 52394, entre otras decisiones.][10: idem.])”

Asi las cosas, la decision de primer grado se
confirmard, bajo los argumentos aqui planteados, sin que sobre
recordar que en razén al caracter progresivo de la actuacion de
caraalos hechosdescritos desde laimputacion, la Fiscalia puede
efectuar modificaciones desde la Optica juridica favorables o
desfavorables al procesado siempre y cuando sea respetada su
consonancia factica desde la primigenia audiencia, en términos
de la tan mencionada sentencia con radicado 51.007.

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

14
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PENAL, administrando justicia en nombre de la Republicay por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision proferida
por el Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio, Antioquia, €l dia 7 de
noviembre de 2019, através de la cual denego la solicitud de nulidad
de la actuacion desde la audiencia de formulacion de imputacion,
presentada por el representante de victimas al interior del
procesoadelantado contra el sefior MARLON JAIR VIDES RUGELES
por el delito de Constrefiimiento ilegal; lo anterior, por las razones

expuestasen la parte motiva de estadecision.

SE NOTIFICA en estrados la presente
decision de segundo grado, advirti€ndose que contra la misma
no procede recursoalguno.

SE DISPONE retornar las diligencias al
Juzgado de origen a fin de que se dé cumplimiento a lo aqui
decidido.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,
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PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZONJACOME
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TRIBUNAL SUPERIORDE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintisiete (27) de agosto de dos mil veinte (2020)

Radicado : 2020-0736-4
Impedimento - Ley 906.
CUl : 05113 609 9135 2019 80000
Acusado : Stiven Dayanne Mestra Hernandez
Delito : Acceso carnal abusivo con menor de
14 anos
Decision Se abstiene

Proyecto discutido y aprobado en sesion virtual de la
fecha. Acta N°. 071

M.P. PLINIO MENDIETAPACHECO

Procede la Sala, de conformidad con Io
preceptuado en materia de impedimentos, por el articulo 57 de la
legislacion procesal penal -Ley 906 de 2004-, modificado por el articulo
82, Ley 1395 de 2010, a resolver en torno alimpedimento manifestado
por el titular del Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia,
Dr. Mario José Lozano Madrid, Yy que no fuera aceptado por su
homologo, el Juez Promiscuo del Circuito de Sopetran, Antioquia, para
conocer del proceso adelantado en contra de el sefior STIVEN
DAYANNE MESTRA HERNANDEZ, por el delito de Acceso carnal



Radicado N°:  2020-0736-4
Recusaciéon —Ley 906.

CUl : 051136099135 2019 80000
Acusado . Stiven Dayanne MestraHernandez
Delito . Acceso carnal abusivo con menor
de 14 afios
abusivo con menorde 14 afnos.
ANTECEDENTES

En audienciadel 27 de julio de 2020, la defensa,
apoyada en la causal 3° del articulo 332 de la ley procesal penal,
solicitd ante el Juez Promiscuo del Circuito de Santa Fe de
Antioquia, la preclusion del proceso penal que venia adelantando
contra el sefior Stiven Dayanne Mestra Hernandez por el delito de
Acceso carnalabusivocon menorde 14 afios; postulacionresuelta
por el funcionario de conocimientode manera negativa, unavezlo
cual opto por declararse impedido toda vez que tuvo que mirar varios

elementos a que hizo alusion el sefior defensor.

En efecto, remiti6 el aludido asunto a su
homologo, Juez Promiscuo del Circuito de Sopetran, Antioquia,
guien se negd a asumir su conocimiento porque en su sentir, el
mismo juez finalmente no dio explicaciones acerca de las razones
por las cuales resulté afectada su imparcialidad al momento de

decidirsobre la peticién aludida.

Ademas, al revisar los registros de audio
percibio que la decisiéndel Juez que se declaraimpedido se limita
al analisis de aspectos objetivosrelativos a la existencia delhecho
en el mundo fenomenoldgico, y no se hizo alguna valoracién frente

a la conducta punible y sus circunstancias de tiempo, modo y lugar,
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o la responsabilidad penal del procesado; lo cual no permite

predicar afectacion algunaa su imparcialidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En orden a resolverlo pertinente, es necesario
precisar que respecto al instituto de los impedimentos y
recusaciones, la jurisprudencia patria ha sostenido que su razén de
ser estriba en la necesidad de garantizar la absoluta transparencia,
asi como una total imparcialidad de la funcién jurisdiccional,
buscando que el ciudadano pueda albergar la seguridad de quelos
jueces son ajenos a cualquier interés que enturbie el objetivo de
una recta y cumplida justicia, por lo que con su consagracion se
busca evitar que circunstancias extraprocesales eventualmente
incidan en la resolucion del asunto, o bien, generen explicables

suspicacias sobre elcomportamientodel Juez.

Empero, también es evidente que el impedimento
o bien, la recusacion, esta informado de unos claros y precisos
limites, enderezados a evitar que en forma infundada e ilegitima,
se sustraiga el funcionario judicial del cumplimiento del deber que
constitucional y legalmente ha asumido desde el acto de toma de
posesion del cargo, linderos que no son otros que la exigencia de
gue toda circunstancia que impida conocer del asunto a un
funcionario, debe constar en norma expresa, lo que comunmente

se ha conocido como principio de taxatividad, el cual, igualmente,
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resulta pregonable frente alas causalesde recusacion.

Ahora bien, deberia la Sala en esta oportunidad
decidir si efectivamente el Juez Promiscuo del Circuito de Santa Fe
de Antiogquia se encuentra incurso en la causal de impedimento

consagrada en el numeral 14° delarticulo 56 de la ley 906 de 2004:

“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”, pero ello no sera viable por

el momento enrazén a las siguientes consideraciones:

En punto a la causalalegada, la Corte Supremade
Justicia, Sala de Casacion Penal, ha precisado que no en todo
evento en el que se niegue la preclusion confluye de manera
automatica la causal en comento —Art. 56.14-, SIN0 que es menester
analizar el caso concreto a fin de determinar si la imparcialidad e
independencia del Juez con la decision preclusoria se ha visto

comprometida. Al respecto, la aludida Colegiaturasefialé?:

“Ahora bien, en la providencia por medio de la cual los
Magistrados manifiestan su impedimento refieren a un antecedente de la
Sala (auto del 29 de agosto de 2006, rad. 25775), quiza con el objeto de
evidenciar que en todo caso en que el funcionario judicial haya negado
una preclusion de investigacion automaticamente se erige el motivo de
impedimento previsto en el numeral 14 del articulo 56 de la Ley 906 de
2004, desconociendo con ello que, tanto en esa providencia, como en la
jurisprudencia pacifica y reiterada sobre el punto, se ha considerado lo
contrario, esto es, que una tal consideracién siempre dependera de si con
esa determinacién se compromete o no la independencia o imparcialidad
del funcionario. Asi pues, debe analizarse cada caso en forma individual.”

! Ver proceso 29818, Mayo 22 de 2008, M.P. Marfa del Rosario Gonzalez de Lemos
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El mismo criterio ha sido retomado por la misma
Corporacion en providencias ulteriores, por ejemplo, el 13 de junio de
2018, bajoradicado 52774, expuso:

«[E]l motivo de impedimento no surge automatico del sélo
hecho de que el juez o corporacién hayan intervenido en la decision
anterior de preclusion, pues, se hace menester consultar no sélo el tipo
de intervencion realizado, de cara a la nueva decision o participacion de
la cual buscan apartarse, sino la teleologia del instituto, para, finalmente,
verificar si objetiva y materialmente se pone en tela de juicio la
imparcialidad y neutralidad de los funcionarios o la confianza de la
comunidad en la administracién de justicia» . (Subrayado de la Sala)

De alli que, en criterio pacifico sostenido por la Corte, no
es necesario apartar a un funcionario del conocimiento de un proceso, en
aquellos eventos en los cuales:

«(i) no [se] ha llevado a cabo valoracién alguna de los
elementos materiales de prueba, evidencia fisica o informacion
relacionada con el caso, y (ii) no [existe pronunciamiento] respecto de los
hechos objeto de juzgamiento; pues frente a estas situaciones no se
advierte por qué podria originarse en el juez algun prejuicio que vicie su
ecuanimidad, maxime si tampoco el libelo del impedimento da cuenta de
ello».

Desde perspectiva seria del caso establecer si el
juez que se declara impedido para conocer de la actuacion, por haber
resuelto negativamente la solicitud de preclusion presentada por el
sefior defensor, comprometié de alguna manera su imparcialidad e
independencia para poder abordar la fase deljuicio en el sub examine,
sino fuera porque de entrada se observa que el mismo omitié la
carga argumentativa que permitiria sopesar las razones que tuvo
en su momento para invocar la causal de impedimento

contempladaen el articulo 56 de la ley procesal penal, pues solo
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se limito a referirla en su dimension objetiva, sin aterrizarla al caso
bajo analisis de acuerdo a los lineamientos fijados por los

pronunciamientos jurisprudenciales ya citados.

En ese orden de ideas, y siendo imprescindible la
referida sustentacion, la Sala se abstendra de emitir alguna
valoracién de fondo, pues como antes se dijo, la causal 14° del
articulo 56 de la ley procesal penal que originara la recusaciony la
declaratoria del impedimento por parte del funcionario, tal como ha
sido desarrollada por la Corte Suprema de Justicia, precisa de una
argumentacion seria que ponga en evidencia las razones por cuales
resulté afectada la imparcialidad del funcionario judicial al negar la
solicitud de preclusion elevada por el ente acusador el pasado 10
de julio de 2020.

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

de la Ley, SE ABSTIENE de resolver sobre el impedimento

aducido por el Juez Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia, €n
orden a relevarsele del conocimiento de la actuacion seguida en
contra del sefior Stiven Dayanne Mestra Hernandez y respecto del
supuesto delictivo de Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios,

conforme a los fundamentos consignados en la parte motiva.

En consecuencia, SE DISPONE que por
Secretariade la Sala se proceda a remitir la carpeta contentiva de
las presentes diligencias, ante el referido despacho judicial -Juzgado

Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia-, para lo de su cargo.
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Por dltimo, SE SIGNIFICA que frente a la

presente decision no procederecurso alguno.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZONJACOME
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RADICADO 2020-0685-3

ACCIONANTE = GERARDO ALONSO TOBON TOBON
ACCIONADO JUZGADO 1° DE EPMS DE ANTIOQUIA
ASUNTO TUTELA PRIMERA INSTANCIA
DECISION DECLARA IMPROCEDENTE

Medellin, veintisiete (27) de agosto de dos mil veinte (2020)
Aprobada mediante Acta N° 095 de la fecha

ASUNTO

Resolver en primera instancia la accién de tutela interpuesta por el sefior
GERARDO ALONSO TOBON TOBON, contra el JUZGADO 1° DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA, en adelante
JUZGADO 1° DE EPMS DE ANTIOQUIA, por la presunta violaciéon del debido

proceso, igualdad y salud, como se sintetiza de la demanda.

ANTECEDENTES

Para fundamentar lo anterior, indicé que el 21 de abril de 2016, tras la celebracion
de un preacuerdo, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos, lo
conden6é a 32 meses de prision, y multa de 1 S.M.L.M.V., concediéndole la
suspension condicional de esas penas, por un periodo de prueba de 32 meses,

para lo cual suscribié diligencia de compromiso en la misma fecha.

El 20 de abril de 2018, el Juzgado Promiscuo Municipal de Abejorral, le impuso

medida de aseguramiento de detencion preventiva en sitio de reclusién, por la
presunta comision de los delitos de homicidio agravado, secuestro y “Porte llegal

de Armas de Fuego”; por lo tanto, fue enviado a la carcel de Abejorral.

En razén de lo anterior, el JUZGADO 1° DE EPMS DE ANTIOQUIA, el 10 de julio
de 2018, le revoco la suspension condicional de la ejecucion de las penas

impuestas por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos.
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El 8 de junio de 2020, el Juzgado Promiscuo Municipal de Abejorral, le concedio la

libertad, en el proceso por el que se le impuso medida de aseguramiento el 20 de
abril de 2018, pero fue puesto a disposicién del JUZGADO 1° DE EPMS DE
ANTIOQUIA, por la pena preacordada ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de

Santa Rosa de Osos.

En consecuencia, el 18 de julio de 2020, solicité6 ante el JUZGADO 1° DE EPMS
DE ANTIOQUIA; entre otras, la libertad condicional; sin embargo, se la denegé,

porque no habia cumplido las 3/5 partes de la pena impuesta, indicando que el

computo inicio el 9 de junio de 2020; es decir, cuando fue puesto a disposicion a
ese Despacho, i) sin tener en cuenta el tiempo que llevaba en periodo de prueba
desde la aprobacién del preacuerdo, por el argumento que la suspension
condicional fue revocada el 10 de julio de 2018, y sin contabilizar el tiempo que
estuvo en detencién domiciliaria entre abril de 2018, y 8 de junio de 2020, es decir
gue en Ultima su pena se tasé 3 veces, y ya lleva mas de 96 meses de prisién, lo

cual es contrario al preacuerdo.

Agrego6 que esta muy enfermo de osteomielitis, una enfermedad de dificil manejo
en sus huesos, ya no puede caminar por el dolor en uno de sus pies, ademas, tiene
una herida en esa misma parte, y uno de sus compafieros o algunos de sus
comparieros de patio tienen Covid-19, y por sus afecciones pulmonares, esta en

estudio su diagnostico por ese virus.

En razén de lo expuesto, solicitdé el amparo de los derechos referidos en el asunto
de esta sentencia, y en consecuencia, se ordene al JUZGADO 1° DE EPMS DE
ANTIOQUIA, tener como pena cumplida el periodo comprendido entre 21 de abril
de 2016y 10 de julio de 2018, con relacion a la pena que se pacté en el preacuerdo

-32 meses-.

TRAMITE Y RESPUESTAS

La demanda se asumio el 12 de agosto de 2020, se vincularon al JUZGADO
PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SANTA ROSA DE 0OSOS, PROMISCUO
MUNICIPAL DE ABEJORRAL, ESTABLECIMIENTO CARCELARIO DE
ABEJORRAL, DIRECCION GENERAL DEL INPEC, DIRECCION REGIONAL
NOROESTE DEL INPEC Y LA USPEC, y se corrio el respectivo traslado para

defensa y contradiccion.
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El JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE ABEJORRAL, informé en lo esencial
gue en el proceso 05-002-60-00320-2018-80031, seguido entre otros, contra el
demandante, el 20 de abril de 2018, le impuso medida de aseguramiento de
detencion preventiva en establecimiento carcelario, informando de ello en esa
misma fecha, al Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos; luego, el
8 de junio de 2020, le concedid libertad provisional por vencimiento de términos,
enviando los respectivos oficios, entre otros, al director de la carcel de Abejorral.

El JUZGADO 1° DE EPMS DE ANTIOQUIA, indicé que le correspondi6 la vigilancia
de la pena de 32 meses de prision, impuesta a GERARDO ALONSO TOBON
TOBON, el 21 de abril de 2016, por el JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO
DE SANTA ROSA DE OSOS, al declararlo penalmente responsable por el delito
de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes. Al respecto se tiene que el
Juzgado fallador concedié al sentenciado el subrogado penal de la suspension

condicional de la pena en su sentencia condenatoria.

Sin embargo, el 12 de junio de 2018, se informé que el sentenciado fue capturado
por un nuevo delito, ante lo cual se inicia el correspondiente tramite de revocatoria,
del cual se corrid traslado al sentenciado y su defensa para que rindiera las
correspondientes explicaciones, tramite de culmind con la revocatoria del

subrogado penal.

Una vez revocado el subrogado penal, se informé a la autoridad carcelaria para que
el sentenciado fuera puesto a disposicién del presente proceso una vez cesaran los
motivos de su actual detencion, lo cual ocurrio el 9 de junio de la presente

anualidad.

Por auto interlocutorio 2064 del 21 de julio del afio 2020; ante peticion recibida el
mismo dia por reparto, le denegd la libertad condicional; la domiciliaria del Decreto
546 del 2020 y la prisién domiciliaria por grave enfermedad e igualmente se libré el
oficio 1099 para valoracion de medicina legal, entre otros oficios, auto contra el cual

no se interpuso recurso alguno, lo cual torna improcedente el amparo.

Afirmo que el sentenciado se encuentra descontando la presente pena desde el
pasado 9 de junio, y anterior a esa fecha no ha estado privado de la libertad por

cuenta de este asunto, no es dado tener en cuenta el tiempo transcurrido en periodo
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de prueba (desde el 21 de abril de 2016), como “pena descontada”, pues ese lapso

no constituye ejecucion de la pena, pues se encontraba suspendida.

A la DIRECCION GENERAL DEL INPEC, se le vinculd, por la presunta violacion
de la salud del actor, y en su informe no se refirid al respecto, por tanto, no se

sintetiza.

La USPEC, sefal6 que de acuerdo con los articulo 17, 19, 21, 76, de la Ley 65 de
1993. modificada por la Ley 1709 de 2014, corresponde a las entidades territoriales
la atencién en salud de personas en detencion preventiva, es decir, para este caso,
al municipio de Abejorral, agreg6 que el actor se encontraba afiliado en la ALIANZA
MEDELLIN ANTIOQUIA EPS S.A.S. “SAVIA SALUD EPS”.

El JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SANTA ROSA DE 0OSOS, indic6
que, llevo a cabo el proceso CUI 05686 61 00079 2016 80011, contra el actor, por
la conducta punible de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, por el cual no
se le impuso medida de aseguramiento, y en virtud del preacuerdo presentado, se
emitié sentencia el 21 de abril de 2016, siendo condenado a la pena principal de 32
meses de prision y multa de un (1) salario minimo legal mensual vigente, se le
concedid, asi mismo, la suspension condicional de la ejecucion de la pena con un
periodo de prueba de 32 meses, para lo cual suscribié diligencia de compromiso el
mismo dia, 21 de abril de 2016.

El 20 de mayo de 2016, remitio la sentencia, ficha técnica y demas anexos, a los
juzgados de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia (Reparto),
para la vigilancia y ejecucion de la pena impuesta, sin detenido, y a la fecha ignora
si al condenado se le revocéd el beneficio de la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, también desconoce, si fue capturado en virtud de la presunta
revocatoria del beneficio concedido, e indicé que no se ha recibido expediente (ni
fisico ni electrénico) para resolver recurso de apelacién alguno interpuesto por parte
del condenado GERARDO ALONSO TOBON TOBON.

En razén del informe del USPEC, el 18 de agosto de 2020, se vinculo a este tramite
al MUNICIPIO DE ABEJORRAL, quien sefial6 para lo que concita que ha asumido
todos los gastos de funcionamiento y demas, del Centro transitorio de reclusion a
su cargo, dijo que los internos han estado aislados por meses, para evitar el Covid

19, el Unico privado de la libertad que dio positivo para ese virus ya se recupero, y
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estuvo asilado todo el tiempo, luego expuso acerca de las medidas de bioseguridad
adoptadas para el centro de reclusién. Afirmé que el 11 de mayo de 2018, afilié al
actor a la ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS S.A.S. “SAVIA SALUD EPS’, a
guien se le tomo prueba de Covid 19, y dio negativo, actualmente no hay internos

con ese Vvirus.

No se recibieron mas informes.

CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

La Sala es competente para fallar acciones de tutela, de acuerdo a lo normado en
el articulo 86 de la Constitucion Politica y en el articulo 37 del Decreto 2591 de
1991.

ACERCA DE LA CONFORMACION DEL CONTRADICTORIO

No se vincul6 a la ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS S.A.S. “SAVIA SALUD
EPS”, pues de acuerdo con la T - 151 de 2016, “Las entidades territoriales estan a
cargo de establecimientos de detencion preventiva y de los centros de detencion transitoria,
a ellas les corresponde crearlos, brindar la alimentacion adecuada, garantizar el

aseguramiento en salud de sus internos (...)".

Si bien, el sefior GERARDO ALONSO TOBON TOBON, debe ser traslado a un
establecimiento penitenciario, a cargo del INPEC, como lo ordené el JUZGADO 1°
DE EPMS DE ANTIOQUIA, pues esta privado de la libertad por cuenta de una
condena, mas no en detencién preventiva, lo cierto es que en este momento esta
recluido en la carcel de Abejorral, quien debe garantizar su salud, y por ello no era
indispensable vincular al CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL
2019, ni a la FIDUPREVISORA S.A. Y FIDUAGRARIA S.A.

PROBLEMAS JURIDICOS

De las pretensiones de la demanda surgen dos problemas juridicos a resolver, el
primero, establecer si la accidén de tutela procede para dejar sin efecto el auto de
21 de julio de 2020, por el cual, el JUZGADO 1° DE EPMS DE ANTIOQUIA, le
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deneg6 al sefior GERARDO ALONSO TOBON TOBON, la libertad condicional, por
no haber cumplido las 3/5 partes de la pena impuesta por el JUZGADO
PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SANTA ROSA DE OSOS, y en consecuencia,
ordenar a esa autoridad, que tenga en cuenta, como pena cumplida, el tiempo que
estuvo en periodo de prueba, antes de la revocatoria de la suspension condicional

de la ejecucion de la misma.

El segundo, apunta a determinar si las entidades accionadas y/o vinculadas
lesionaron el derecho a la salud del sefior GERARDO ALONSO TOBON TOBON,
por no brindarle atencion por su enfermedad de osteomielitis, por la cual ya no
puede caminar, por sus afecciones pulmonares, y riesgo de Covid -19.

DE LA ACCION DE TUTELA

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accion de tutela se
estableci6 como un mecanismo al que se puede acudir ante los jueces, en todo
momento y lugar, cualquier persona, sea natural o juridica, para que, mediante un
pronunciamiento preferente y sumario, reclame la proteccion de sus derechos
fundamentales cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la
acciéon u omision de una autoridad publica, o por un particular en los casos
expresamente sefialados por la ley. Sin embargo, constituye un instrumento de
caracter residual, que solo opera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable.

SOLUCIONES

El primero de los problemas juridicos se responde de forma negativa, por cuanto,
el actor no probé que hubiera agotado todos los medios de defensa judicial a su
alcance; es mas, ni siquiera argument6 que hubiera apelado el auto de 21 de julio
de 2020, por el cual, el JUZGADO 1° DE EPMS DE ANTIOQUIA, le denegbé la
libertad condicional, indicando las inconformidades que tiene con el computo de la
pena descontada - expresadas en la demanda -, para que las revisara el JUZGADO
PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SANTA ROSA DE OSOS, y resolviera el debate;
ademas, el sefior GERARDO ALONSO TOBON TOBON, no probd un perjuicio
irremediable que requiera la intervencion del juez constitucional, para evitarlo,
razones por las cuales, se declarara improcedente el amparo del debido proceso y

la igualdad, y por ende, no se accede a la pretension relacionada con dejar sin
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efecto ese auto.

De cualquier manera, y para abundar en razones, no se aprecia la estructuracion
de alguna causal de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias
judiciales, pues es razonable que no se tuviera en cuenta, como pena cumplida, el
tiempo que paso entre la expedicion de la sentencia, 21 de abril de 2016 y 10 el de
julio de 2018, fecha en la cual se le revoco la suspensién condicional de la ejecucion
de la pena, pues en ese lapso, la pena de prision estaba suspendida, por ello, el
procesado estaba en libertad; entonces, al revocarsele ese beneficio, por presunto
incumplimiento de las obligaciones que asumio, antes del vencimiento del periodo

de prueba, debe cumplir con el total de la pena de prision - 32 meses-.

De otro lado, tampoco es dado contar como parte de esa pena, el tiempo que
permanecio el actor en detencion preventiva, entre abril de 2018 y junio de 2020,
pues esa privacion de la libertad fue con ocasion de otro proceso -Rad. 05-002-60-
00320-2018-80031-, el cual estad activo; ese lapso lo podra pedir como pena

cumplida en esa actuacion, de resultar condenado a pena de prision.

Asi las cosas, es razonable que toda la pena de prisién impuesta el 21 de abril de
2016, por el JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SANTA ROSA DE
OSO0S, es decir, la equivalente a 32 meses, empezara a contabilizarse el 9 de junio
de 2020, pues fue cuando GERARDO ALONSO TOBON TOBON, qued6 privado
de la libertad por ese proceso, a cargo del JUZGADO 1° DE EPMS DE
ANTIOQUIA.

De otro lado, como se anticipd, de acuerdo con la sentencia T - 151 de 2016, es el
MUNICIPIO DE ABEJORRAL, como ente territorial encargado del centro de
reclusion transitorio, el ente que debe garantizar la salud de GERARDO ALONSO
TOBON TOBON, pues a pesar que tiene la condicion de condenado, permanece

interno alli.

El MUNICIPIO DE ABEJORRAL, expuso que el precitado privado de la libertad,
dio negativo para Covid 19, y que por ahora no hay riesgo que se contagie, pues
no hay personal en el centro de reclusion con ese virus, y en caso de una infeccion

del actor, cuenta con las medidas para afrontarlo.

De otro lado, el sefior GERARDO ALONSO TOBON, acreditdé que padece

osteomielitis. EI 21 de mayo de 2020, con ocasién de esa patologia, orden6 un
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meédico del Hospital La Maria, un hemograma, RX de torax y tobillo derecho,
descartar tuberculosis, y ser atendido por su centro de reclusion; también demostré
que el 1 de junio de 2020, recibi6é atencion el hospital San Juan de Dios, por
infeccion en vias respiratorias, sin que el MUNICIPIO DE ABEJORRAL, acreditara
gue con posterioridad a esa fechas, atendiera dichas érdenes, lo cual lesiona el
derecho a la salud el del precitado, concretamente, el derecho al diagnostico por la

afeccion respiratoria, y tratamiento por la osteomielitis, el cual se amparara.

En consecuencia, se ordenara al MUNICIPIO DE ABEJORRAL, que de inmediato
a la notificacion de esta sentencia, en coordinacion con el ESTABLECIMIENTO
CARCELARIO O CENTRO DE RECLUSION TRANSITORIO DE ABEJORRAL,
atienda la salud del sefior GERARDO ALONSO TOBON, realice las 6rdenes que
le entregd el Hospital La Maria, el 21 de mayo de 2020, hasta conseguir un
diagndstico por la afeccion respiratoria, suministre el tratamiento que se llegue a

disponer por ese hecho, y por la osteomielitis.

Por lo expuesto, LA SALA DE DECISION PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la
Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo del debido proceso y la
igualdad, y por ende, no se accede a la pretension relacionada con dejar sin efecto
el auto de 21 de julio de 2020, por el cual, el JUZGADO 1° DE EPMS DE
ANTIOQUIA, le denego al sefior GERARDO ALONSO TOBON TOBON, la libertad
condicional, por no haber cumplido las 35 partes de la pena impuesta por el
JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SANTA ROSA DE OSOS.

SEGUNDO: AMPARAR la salud de GERARDO ALONSO TOBON TOBON.

TERCERO: ORDENAR al MUNICIPIO DE ABEJORRAL, que de inmediato a la
notificacion de esta sentencia, en coordinacion con el ESTABLECIMIENTO
CARCELARIO O CENTRO DE RECLUSION TRANSITORIO DE ABEJORRAL,
atienda la salud del sefior GERARDO ALONSO TOBON, realice las 6rdenes que
le entregd el Hospital La Maria, el 21 de mayo de 2020, hasta conseguir un
diagndstico por la afeccion respiratoria, suministre el tratamiento que se llegue a

ordenar por ese hecho, y por la osteomielitis.
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CUARTO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591 de 1991,
informéndoles que este fallo puede ser apelado dentro de los tres dias siguientes a
su notificacion. Si no fuere impugnado, ENVIAR la actuacion a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

CUMPLASE,!
JUAN CARLOS CARDONA ORTIiZ
Magistrado

PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 004 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

Cddigo de verificacion:
cadecaef21a77777b9ee7146574619ebde7b28185154608c49728c03e6ff6a64
Documento generado en 27/08/2020 11:19:10 a.m.

1 La circulacion de la presente ponencia a la Sala de decision, se efectia de manera virtual a través del correo institucional des04sptsant

@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se materializé conforme a la aceptacion del contenido del proveido por cada uno de los
revisores, por medio de sus cuentas oficiales, los cuales se adjuntan.




SPA CUI: 053686000338201580109 (2020-0554-2)
ACUSADO: ALIRIO DE JESUS MMONCADA HERRERA
DELITO: ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS.

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Rdo. Unico: 053686000338201580109

No. Tribunal: 2020-0554-2

Procesado: ALIRIO DE JESUS MONCADA HERRERA.

Delito: ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14
ANOS.

Asunto: CONFIRMA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA.

Medellin, veintisiete (27) de agosto de dos mil veinte (2020)
Aprobado segun acta Nro.064

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
intferpuesto por la defensa del sefior ALIRIO DE JESUS MONCADA HERRERA,
contra la decision adoptada en la audiencia de juicio oral instalada el 26
de junio de 2020 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Tdmesis —
Antioquia, en la cual se denegd la nulidad de la actuaciéon procesal por

violacioén a los derechos de defensa, al debido proceso y defensa técnica.

2. HECHOS

Lg presente Codigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de
la Sala Penal para su notificacion. Su contenido es fiel reflejo de las anotaciones de los archivos del Sistema Gestion Judicial
Siglo XXI. —Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.
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Fueron descritos por la Fiscalia en su escrito de acusaciéon

en los siguientes términos:

“La adolescente LEIDI CAROLINA QUIRAMA LOPEZ, en lo
sucesivo L.C.Q.L, de dieciséis (16) anos de edad, presento en la ciudad de
Medellin, mediante noticia criminal (denuncia) asistiendo acompanada de
su padre bilogico JULIAN DAVID CANO, consistente en que habia sido objeto
de vejdmenes sexuales por parte de su padrastro ALIRIO DE JESUS
MONCADA HERRERA durante la época que vivié en el municipio de Tamesis
con su madre MARIA BELISA QUIRAMA LOPEZ y su compariero sentimental
el precitado MONCADA HERRERA, consistentes segun una primera
descripcion genérica que hizo la quejosa, en que el padrastro ALIRIO DE
JESUS, se pasaba por las noches para su cama, porque ella dormia sola y
realizaba tocamientos a sus partes intimas tales como senos y vagina, él se
empezaba a desvestir, luego la desvestia a ella y luego intentaba meterle
SU pene por la vagina, sin lograrlo porque la menor no se dejaba, ella le
decia que no lo hiciera pero su padrastro insistia, la menor permanecia en
su negatfiva y ya su agresor desistia de su intento y se iba de la cama;
aduciendo ademds que todo eso empezd cuando ella tenia doce (12) anos
y que se acordaba porque para esa época ella iba a hacer la primera
comunion y que los inicios de esos actos libidinosos también coincidieron
con el nacimiento de la primera bebé que concibieron ALIRIO DE JESUS y su
companera MARIA BELISA y que por esa razdon su mama requeria dormir sola
con la bebé y al padre de la criatura le tocaba dormir al lado de la cama
de la denunciante y aprovechando tal circunstancia era que se pasaba por
las noches a la cama de la menor L.C.Q.L, a repetir los mismos tocamientos.
Agrega que a la primera persona que le contd lo que sucedia con su
padrastro fue a su abuela ROSA ELVIRA LOPEZ ésta a su vez le contd lo
acaecido a una tia de nombre LUZ AMALIA QUIRAMA LOPEZA y ésta dos
ultimas decidieron contarle a la mamd de la victima, sefAora MARIA BELISA

QUIRAMA LOPEZ y ésta se negaba inicialmente a creerlo.
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Posteriormente el 19-06-2015 Ila presunta victima,
mediante entrevista forenses explicitd mayores detalles de la forma en que
el padrastro ejecutd los referidos tocamientos de indole erdtico sexual,
hablando de plural nUmero de ocasiones pero sin poder precisar fechas,
ratificando lo dicho en la denuncia y agregando que ALIRIO le habia rozado
el pene por fuera de su vagina, que incluso sintid cosquillas cuando aquél
ejecutd tal conducta, logra precisar o puntualizar por lo menos tres (3)
episodios, que ella vestia una pijama y que todos los sucesos ocurrieron en
la Vereda San Luis del municipio de Tdmesis, que es consciente que su
padrastro la toco plural numero de veces (todas en horas de la noche), pero
que solo tiene recuerdos y logra precisar tres (3) episodios, aunque fueron
mas las ocasiones en que aquello ocurrid, segun su dicho. Agrega que su
mamd no creia que su padrastro la tocaba y pensaba que ella estaba
inventando lo acaecido, es decir, se negaba a dar crédito a lo que venia
ocurriendo e igualmente indica que ALIRIO la compelia a que no contara lo
que estaba pasando porque de lo contrario “dejaria a su mama” vy la
victima adujo también que ella se preocupaba porlo que podria pasar con

sus ofros hermanitos por el potencial abandono de su padrastro”.

(..)"

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

El 10 de diciembre de 2019 ante el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Tdmesis— Antioquia, se efectua la audiencia de formulacion de
acusacién en contra del sefior ALIRIO DE JESUS MONCADA HERRERA, por el
punible de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS, fipificado en el
articulo 209 del Cdédigo Penal, diligencia en la cual la Fiscalia también
procedidé a la enunciacion y al descubrimiento de sus elementos materiales

probatorios.
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Posteriormente, el 10 de febrero de 2020 se celebra la
audiencia preparatoria, en la cual se decretan las pruebas solicitadas por

los sujetos procesales.

Consecuencialmente, el 14 de mayo de 2020, se instala la
audiencia de juicio oral, pero se suspende por solicitud de la fiscalia,
continudndose la misma el dia 25 de mayo de 2020, diligencia en la cual la

defensa solicita la nulidad de la actuacion procesal.

Sustenta la misma con fundamento en el articulo 457 del
C.P.P., por violacién al debido proceso y defensa técnica en concordancia
con el arficulo 29 de la Constitucion Politica. Destaca la defensa que, la
defensa se divide en la material que ejerce el procesado y la técnica que
desarrolla el defensor dentro del proceso. Resalta que para el 21 de agosto
de 2019 se llevaron a cabo las audiencias preliminares, en las cuales su
cliente estuvo asistido por el abogado Juan David Saldarriaga Rios de la
defensoria publica. Dice que para el 19 de diciembre de 2019 se realizd la
audiencia de formulacién de acusacion, diligencia en la cual el senor Alirio
Moncada estuvo representado por la Dra. Sandra Elena Echeverry, adscrita

también a la defensoria publica.

Aclara que, el senor Alirio Moncada conocio a la Dra.
Sandra Elena Echeverry minutos previos a la audiencia; que entre las fechas
21 de agosto y el 10 de diciembre de 2019, el implicado no recibid ni siquiera
una comunicacion telefénica con sus defensores, €l apenas la vino a
conocer momentos previos de la instalacion de la audiencia de acusacion.
Incluso, para la audiencia preparatoria, el acusado es representado por otro
defensor el Dr. Germdn David Zapata Castano, a quien también conocid en
esa audiencia, con quien tampoco tuvo comunicacidn antes de la

diligencia.

Considera entonces la defensa del senor ALIRIO DE JESUS
MONCADA HERRERA, que le ha sido violado a su cliente su derecho de

defensa material y técnica, porque aquel puede nombrar un defensor de
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confianza o que le asignen uno de oficio, pero éstos deben realizar actos
dentro del proceso que conlleven a contrarrestar la teoria de la fiscalia y no
es garantia de defensa, el simple acompanamiento de un profesional del
derecho a las vistas publicas, esta presencia debe ser permanente vy

material.

Senala que el articulo 457 del C.P.P senala taxativamente
como causal de nulidad, la violacién al derecho de defensa como del
debido proceso del acusado. De ahi que de acuerdo a lo consagrado en
la citada norma, si bien es cierto que el acusado fue acompanado por un
profesional del derecho, tanto en la audiencia de formulacion de acusacion
como en la audiencia preparatoria, la asistencia juridica de dichos
profesionales, no fue permanente, pues desde el dia 21 de agosto de 2019,
fecha en la que se legalizd la captura y la imputacion de cargos, hasta el
dia 10 de diciembre de 2019, su representado no tuvo ningpun tipo de
asistencia juridica, ni siquiera una llamada telefénica, una reunién privada,

una comunicacion con el defensor de oficio asignado hasta ese momento.

Anota la defensa que esinadmisible que frente a un delito
tan grave por el que se acusd a su defendido, no se haya tenido ninguna
comunicacion telefénica con el implicado para escuchar su version, para
que le indagaran sobre sus testigos y sobre las circunstancias de tiempo
modo y lugar en que se presentaron los hechos. Por lo que estima que su

representado no tuvo ninguna defensa técnica.

Destaca que, de los registros de las audiencias de
acusacion y preparatoria, se puede percibir que la defensa no realizd
ninguna actuacion tendiente o encaminada a determinar o siquiera
contrarrestar la teoria de la fiscalia. Es que, en la audiencia de acusacion, la
defensa solo manifestd no tener pruebas para descubrir a la fiscalia y en la
audiencia preparatoria, solo anuncid como prueba, el testimonio del

acusado.
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Reitera que en este caso no se estd atacando la
estrategia defensiva de sus antecesores, sino que lo que se estd
reprochando es la ausencia total de estrategia, un absoluto estado de
abandono de los anteriores defensores publicos, una indefension por la
inactividad de estos profesionales del derecho y una ausencia de actos

tendientes a contrarrestar o desvirtuar la teoria del caso de la fiscalia.

Cita el senor defensor una linea jurisprudencial en la que
la Corte ha dicho que al invocar la violacidon al derecho de defensa en
materia probatoria, requiere que se enuncien las pruebas que dejaron de
practicarse, por omision del abogado defensor — con indicacion de su
conducencia y pertinencia y utilidad-, asi como una breve exposicion
tendiente a evidenciar la posibilidad de haber sacado adelante una
defensa mas favorable al procesado. Segun la Alta Corporaciéon, es causal
de nulidad el haberse dejado de practicar pruebas que podrian posibilitar
la razén de un cambio de la decision. Por lo que considera la defensa que,

este es su argumento para solicitar la nulidad.

Arguye que los defensores que representaron a su
patrocinado en las audiencias de acusacidn y preparatoria, desconocieron
la existencia de un sin niUmero de pruebas, que son fundamentales para
aclarar los hechos y probar la inocencia de su defendido por falta de
defensa material. Dichas pruebas no fueron solicitadas en la audiencia
preparatoria, pues el procesado no gozd de una asistencia juridica

permanente.

En conclusion, su protegido no tuvo una asistencia juridica
permanente y real como lo exigen las normas procesales, la norma
constitucional y jurisprudencial. Razén por la cual aduce, que se han venido
vulnerando los derechos fundamentales al debido proceso, confradiccion y

derecho de defensa.
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Solicita entonces se declare la nulidad de las audiencias
de acusacioén y preparatoria conforme a los articulos 29 de la Constitucion
Politica y 457 C.P.P., al vulnerarse los derechos al debido proceso y

concretamente al derecho de defensa técnica.

Por su parte, la Fiscalia se opone a la solicitud de nulidad,
al considerar que la defensa hizo su intervenciéon tardiamente, puesto que él
asumio la defensa técnica cuando el proceso se enconfraba en sede de
juicio. Valora el esfuerzo del togado por el esmero que tiene de tratar de

rehabilitar etapas pretéritas pasadas.

Estima el delegado de la fiscalia, que bien es sabido que
este proceso tiene un orden, una légica, unas etapas preclusivas y que
cuando el defensor a su conciencia asume una defensa de confianza, lo
primero que debe informarle a su cliente, es el estado en que asume o
recoge el proceso, luego esa falencia o esa dificultad de asumir una
defensa ya en sede de juicio, es una carga que le es predicable al
procesado, porque es él el que decide en qué momento asume una
defensa de confianza, aunque asumida tardiamente; no puede constituirse
en una carga por el Estado, esto es, no es culpa del Juez, del Estado o de la
fiscalia, que el procesado decida casi que etapas finales del proceso, asumir
una defensa de confianza y no perse puede predicarse por ello una

violacidon del derecho de defensa.

En cuanto a lo pregonado por el senor defensor, en el
sentido de que la defensa debe ser permanente, material y real, alude el
delegado de la fiscalia que, en efecto, tanto desde la audiencia de control
de garantias, como la audiencia de imputacion, de acusacion vy
preparatoria, el implicado estuvo por un Juez de conocimiento que ha sido
Unico y ha sido homogéneo, siendo un garante de las garantias
fundamentales de acuerdo al articulo 29 de la Carta Politica en favor del
procesado. Inclusive, desde la audiencia de formulacion de acusacion, el
juez de conocimiento ha respetados todas las garantias fundamentales y

derechos que le asisten al senor Alirio de Jesus Moncada Herrera, pues en
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todas las diligencias ha estado atento que el derecho de defensa se esté
materializando, pues tal como lo predica la defensa, hubo tres defensores

publicos, adscritos a la defensoria publica.

De ahi que senale que, no es de la carga de la judicatura
ni mucho menos de la fiscalia, que el sistema de contfratacion actual que
tiene la defensoria publica sea tan poco ortodoxa, voluble y cambiante. Es
una situacion que no puede convertirse en un obstdculo para decirse que

no hubo una defensa técnica.

Estima la fiscalia que, los tres defensores publicos que
antecedieron a la defensa actual, hicieron gala de un derecho de
postulacion real y material concreto, puesto que aparte de ser unos
profesionales respetables y responsables, ejercieron su profesion de
abogados ajustados a derecho desde un punto de vista de la defensa
técnica, respetaron a toda costa los postulados del articulo 29 de la
Constitucion Politica y que obviamente, respetaron dentro de lo que se
conoce como normas rectoras del procedimiento penal, la normativa del
articulo 8 literal E, (abogado de confianza o nombrado por el Estado), luego,
ese derecho de defensa del citado articulo 8, no excluye la posibilidad de

estar representado por un abogado nombrado por el Estado.

La defensa de confianza del senor Alirio de JesuUs
Moncada alude, a que tiene que estar representado por un togado de
confianza, pero no se puede dejar pasar por alto el ofro predicado, esto es,
o nombrado por el Estado, es decir, el procesado ha estado representado
por el Estado todo el tiempo. Mirese que el procesado en todas las
audiencias estuvo asistido por un togado de la defensa. Ademads, el juez de
conocimiento, les dio tiempo suficiente para que conversaran y prepararan

su teoria del caso y su defensa.

Incluso, agrega el delegado fiscal, que se conoce que
la Dra. Sandra Elena Echeverry estuvo insistiendo hablar con el senor Alirio

de JesUs y éste prestd caso omiso a esos llamados. Luego, no es la carga del
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defensor publico quien tenga que buscar al procesado, es al contrario;
ademds, los defensores puUblicos tienen muchos mds casos. Inclusive, la Dra.
Sandra estuvo atenta a buscar una salida mads favorable o alterna para el
senor Alirio, pero éste dio eco a la pretensidon de la defensora publica. De
ahi que, seria un despropdsito hablar de una falta de defensa técnica,
puesto que los abogados antecesores ejercieron de una manera adecuada

su derecho de defensa.

Ahora bien, en el proceso penal las etapas son preclusivas
y cuando el nuevo defensor ejerce la defensa del senor Alirio, asumid el
riesgo de estar en una etapa que es la sede del juicio y debid ser honesto
en hacerle claridad a su cliente que el proceso se encontraba en la etapa
del juicio y de ahi en adelante depende de lo que se haga precisamente
en el juicio, pero no pretender, que porgque hubo varios defensores publicos,
decir que no hubo una defensa técnica; permitir convalidar ese aserto,

implicaria una inseguridad juridica.

Culmina el delegado fiscal aduciendo que, en ningun
momento existid abandono de los defensores, por el confrario, los fres
defensores publicos ejercieron su ejercicio a la altura de cualquier defensor
de confianza. Es que en el acto de acusacion se dio tiempo suficiente para
preparar la teoria del caso y estrategia, ademds, no admite un control de
legalidad, es un acto de absoluta responsabilidad de la fiscalia, incluso, las
causales de nulidad se alegan es en la sede de la acusacion, ello en

consideracion que el acto de acusacion es incolume.

Por su parte, el representante de victimas adujo que al ser
el garante de los derechos de la victima, coadyuva las argumentaciones
esbozadas por el representante de la fiscalia, en las cuales se opone a la

declaratoria de la nulidad peticionada por la defensa.

La Judicatura observa que cuando el despacho se
disponia a evacuar las pruebas de descargo, el defensor solicitd la nulidad,

soportado en que no hubo una participacidn activa de sus antecesores en
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cuanfto al derecho de defensa, debida defensa técnica real y defensa

material, por lo que estimd que hay violacion al derecho de defensa.

Ahora bien, verificados los registros de las audiencias de
acusacion y preparatoria, se tiene que el articulo 29 de la Carta Politica
ensena que el debido proceso debe aplicarse a toda clase de actuacion
judicial o administrativa y, esa misma norma consagra dentro de sus
postulados, el ejercicio del derecho de defensa que tiene toda persona que

es sindicada de un delito.

A su vez, el articulo 457 del C.P.P desarrolla como causal
de nulidad la violacion al derecho de defensa o del debido proceso en
aspectos sustanciales. La afectacion del derecho de defensa constituye un
vicio que afecta el trdmite que se le ha dado al proceso, precisamente por

desconocimiento al debido proceso.

En la cita jurisprudencial que frajo a colacion la defensa,
ha dicho la Alta Corporacion que el derecho de defensa constituye una
garantia de rango constitucional, que se caracteriza por ser intfangible, real

o material y permanente.

Sin embargo, las falencias que echa de menos la defensa
en este caso, para el sentir del despacho, no coinciden con las
apreciaciones personales del defensor y no pueden doblar las aspiraciones

que pretende, esto es, viciar la actuacion desde la audiencia de acusacion.

Indica la judicatura que, desde las audiencias
preliminares, el senor Alirio de Jesus Moncada Herrera ha sido representado
por fres defensores pUblicos, pero de ninguna manera puede pensarse que
a través del papel que ellos han cumplido en la actuacion, se han
desconocido sus derechos fundamentales y particularmente el derecho de
defensa, pues esa intervencion secuencial de defensores a lo largo del
proceso, muestra el cardcter intfangible de ese derecho fundamental como

lo dice la Alta Corporacién es irrenunciable, es decir, siempre confluyd la

10
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defensa material y técnica, donde estaba presente el procesado y su
defensor, ddndose aquella comunicacidn necesaria y como es un derecho
irenunciable, como no nombrd un defensor de confianza que representara

sus intereses, el Estado se vio abocado a suministrarle un defensor puUblico.

De manera que, el procesado al ostentar la facultad para
designar ese abogado de confianza, solamente o vino a elegir al instalarse
la audiencia del juicio oral, por lo que era necesario para poder cubrir y
avanzar en el desarrollo del proceso su asistencia juridica por un defensor
publico y que como lo enuncié el delegado de la fiscalia, el procesado
estuvo asistido por tres defensores publicos, por lo que se denota que ha
tenido una asistencia permanente por quienes representaron los infereses

del acusado.

Por otfro lado, encuentra el despacho que la defensa,
ciertamente debe ser real o material porque asi lo tiene definido la linea
jurisprudencial, es decir, no se puede fratar de un simple espectador del
proceso, pues su papel es ejercer el debido derecho de defensa, sin
embargo, el Juez tampoco encontrd un ejercicio pasivo del derecho
defensa técnica y material por parte de quienes han fungido en proteccién
de los derechos del senor Alirio de Jesus Moncada Herrera, particularmente

a partir de la fase de conocimiento, que es la que aqui interesa.

Puede verse que si ha existido una participacion activa de
los togados que han representado los intereses del procesado y como
también lo anotd el representante del ente acusador, la audiencia de
formulacién de acusacion, es un espacio a través del cual la Fiscalia General
de la Nacion cumple con una carga laboral de sustentacion de unos
cargos, en lo que el rol de la defensa no resulta tan tfrascendental como en
otras fases del proceso, a no ser de que en aquella oportunidad hubiese
encontrado en esa audiencia la oportunidad de solicitar una nulidad por
vicios anteriores a la acusacién, evento que no acontecid, ademds las

etapas del proceso son preclusivas.

11
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Es bueno recordar, resalta el delegado fiscal, que en
aqguella oportunidad en la audiencia de acusacion, la Dra. Sandra Elena
Echeverry intervino en lo que le correspondia a ella en el ejercicio de los
derechos de su asistido, pues sus intervenciones estuvieron ajustadas a las

directrices que consagra el Articulo 339 de la Ley 906/04.

En lo referente a la audiencia preparatoria, tampoco es
cierto que en ella haya asistido en un rol de mero espectador por parte de
quien fungidé como defensor del procesado, como lo pregona el petente de
confianza, pues el defensor publico afimd que la fiscalia cumplid
satisfactoriomente con el proceso de descubrimiento y que no contaba con
medios de defensa para descubrir a su favor, adujo que ofrecia el testimonio
del procesado, cuando se le solicitd que enunciara sus medios de prueba
que haria valer en el juicio oral, hizo las observaciones a las solicitudes
probatorias en referencia con la prueba documental de la fiscalia. Incluso,
el defensor hizo reparos a la prueba documental de la fiscalia,

concretamente a las pruebas 7 y 8.

Inclusive, cuando el despacho le concedid el uso de la
palabra para solicitar pruebas, senald que con el procesado Alirio de Jesus
se definid en entrevista anterior a la audiencia, que no habrian pruebas
materiales para solicitar y llevar al juicio oral a excepcion de su testimonio,

renunciando a su derecho de guardar silencio.

Porlo que estimé el Juez A quo que esta Ultima afirmacion
descarta que sea cierto que el procesado no hubiese tenido contacto con
su defensor puUblico, pues este Ultimo defensor asegurd que si se entrevistd
previamente con el acusado y que fue él mismo quien le manifestd que no
presentarian pruebas y que él ejerceria su propia defensa. Es decir, se

acordod la estrategia en relacion con la prdctica de pruebas.
De manera que se trata de una falacia asegurar sin

acreditarlo, la falta de comunicacion previa entre el procesado y quienes

han ejercido la defensa material y real. Si el propio defensor publico dejd

12
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esa constancia en el registro visual, no puede pensarse la asistencia de una
actuacion pasiva en el ejercicio de la defensa material por parte de quienes
fungieron como defensores del procesado, por cuanto el acusado y su
defensor convinieron como quedod sentado en esa audiencia, que no iban
a solicitar pruebas mds que el propio testimonio del acusado. Entonces, es
claro que se tratd de una estrategia defensiva, que lejos de fratarse de un
ejercicio nominal pasivo, constituyd un mecanismo para el ejercicio de ese

derecho fundamental.

En consecuencia, DENIEGA la solicitud de nulidad
deprecada por la defensa del sefior ALIRIO DE JESUS MONCADA HERRERA,
al no observar ninguna vulneracién al derecho de defensa y debido proceso

en la presente actuacion procesal.

Inconforme con la decision del Juez A quo, recurre en
reposicion y en subsidio de apelacion por parte del nuevo abogado
defensor del senor MONCADA HERRERA. .

4. DE LA IMPUGNACION

La defensa del procesado solicita a través del recurso
de reposicion la revocatoria de la decisidon de primera instancia para que,

en su lugar, se decrete la nulidad con fundamento en lo siguiente:

Senala el defensor que sus argumentos no estdn
dirigidos a la falta de defensa técnica que tuvo su asistido en las audiencias
de acusacion y preparatoria; lo que reclama es estrictamente a que hayan
sido designados fres defensores de oficio adscritos a la defensoria publica,
de los cuales reprocha que previo a la audiencia, no hubiesen conocido el

proceso, las pruebas y pudieran dar confinuidad a la defensa técnica.

13
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Refiere que el argumento principal es que no existe
prueba alguna de que la defensa de los profesionales que acudieron tanto
a la audiencia de acusacidon como la audiencia preparatoria, haya sido

activa.

Difiere en el senfido de que, si bien es cierto en la
audiencia de acusacion no es tan relevante la participacion del abogado
defensor, tal como lo senald el despacho, considera no estar de acuerdo
con esa postura, por cuanto la audiencia de acusacion requiere de la
participacion de la defensa técnica y no solo porque en ella se puedan
solicitar nulidades, impedimentos o recusaciones, sino porque en ese estadio
procesal es importante estar atento a las pruebas que descubra la fiscalia y

las que no descubra, que puedan ser Utiles para la defensa.

En este caso, lo que esta defensa ha querido atacar es
que el senor Alirio de Jesus Moncada, desde el momento de la imputacion
de cargos, hasta la fecha de la celebracion de la audiencia de acusacion,
no tuvo ningpun tipo de comunicacién con su defensor. Destaca que no es
cierto que se haya acordado con el procesado que la defensa iba a ser
pasiva. Aduce el recurrente que, en su criterio no fue una estrategia
defensiva, debido a que la version que le ha brindado su protegido es

totalmente diferente.

Con fundamento en los argumentos expuestos, es que
solicita se reponga la decision adoptada, como quiera que si existen indicios
y pruebas del desconocimiento de testigos; que la defensa técnica fue
inferrumpida y no permanente, soélo ha sido explicitamente paras las
audiencias, puesto que no es suficiente un término de cinco minutos, previos
a las audiencias, para establecer una comunicacién con el procesado, le
parece irresponsable asistir a una audiencia preparatoria y que no naya sido
preparada con anterioridad, por lo menos haber solicitado la suspension de
la audiencia para prepararla. Por lo que estima que no se puede hablar de
una defensa activa, sino de un desconocimiento de las pruebas de los

defensores.

14
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Solicita se reconsidere la decision o en su lugar se
REVOQUE el pronunciamiento de primera instancia para que, en su lugar, se
decrete la nulidad al haberse violado el debido proceso y el derecho de
defensa material y técnica al senor ALIRIO DE JESUS MONCADA HERRERA.

Fiscalia en su calidad de sujeto procesal no recurrente,
solicita se mantenga en firme la decision puesto que no es cierto que el
procesado no haya sido informado sobre la estrategia defensiva. Incluso las
manifestaciones que haga el togado de la defensa, para que tenga plena
validez, no necesitan ser corroboradas, confirmadas o autenticadas por el
procesado, mdaxime en los estadios procesales de la audiencia de
acusacion y preparatoria. Lo que si es claro en este asunto, es que el juez de
conocimiento, de manera incisiva, constante y permanente, le indagaba al
procesado si habia entendido todo lo que se estaba hablando, si
comprendia la magnitud de la actuacién, a lo que siempre el acusado

contestaba afirmativamente.

Senala el representante de la fiscalia que, en todo
momento las garantias y derechos del procesado fueron debidamente
respetados por el juez de conocimiento. Incluso, la defensa trastoca sus
argumentos, no habla de defensa pasiva da un giro total a su
argumentacion, lo cual desnaturaliza la esencia del recurso de reposicion y
apelacion, pues tiene que atacar los argumentos centrales en los que basd
su solicitud de nulidad. Es que no existe ningun pardmetro procedimental
donde se diga que existe una especie de tarifa legal, donde para que se
decrete vdlida la defensa técnica, haya que corroborar con el procesado
y su defensor, qué hablaron, cudndo hablaron o si se reunieron o no, si fue
en privado o no y durante cudnto fiempo, eso seria haria absolutamente
engorroso, dilataria la dindmica del proceso, entonces hacer tal exigencia
es un desproposito, ello no se compadece con la realidad procesal en

Colombia.
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Inclusive, acepta al senor defensor vdlidamente que el
sistema de confratacion de la defensoria pUblica no es una carga ni de la
fiscalia ni de la judicatura, por lo que entonces estd aceptando
implicitamente que la defensa técnica si existié y que no fue tan pasiva

como él lo predica.

La judicatura mantiene incélume la decision y no la
repone. Considera el Juez que lo que hace el senor defensor del senor Alirio
de Jesus Moncada Herrera, es insistir en una posicion en la que el despacho
claramente definidé que no era cierta, como es le hecho de manifestar que
no tuvo la oportunidad de reunirse previomente con sus abogados
defensores para disenar una estrategia defensiva y de esa forma frata de
deducir que los abogados antecesores hunca conocieron los testimonios

que podrian recaudarse a su favor.

Aduce el juez A quo que, en realidad como lo resalta el
representante del ente acusador, se percata la defensa del senor Aliro de
Jesus, que si hubo una participacion activa del defensor, cuando en la
audiencia preparatoria informd cudl era la estrategia defensiva a seguir,
entonces quiere cambiar de posicidon, presentando una nueva estrategia,
una nueva argumentacion adicional a su inicial argumentacion, en el
sentido de que tenia que indagdrsele al senor Aliro de JesuUs si esa era la
estrategia, como bien loresaltd el delegado fiscal, enla Ley 906/04 no existe
ninguna disposicion que senale que el juez esté en la obligacion de
indagarle al acusado, cudl es la estrategia que pretende hacer valer en el
juicio oral, para el despacho esa es una apreciacion personal del senor

defensor.

Agrega que también el hecho de que afirme de que los
abogados antecesores no conocieron los testigos que tenia Alirio de Jesus,
en igual sentido para la judicatura sigue siendo una apreciacion personal,
que para poderla soportar tiene que estar fundamentada en medios de
conocimiento, ello en consideracion que en materia probatoria no es

suficiente hacer afirmaciones, sino que es necesario probar.
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De tal manera que, insista el recurrente en que su
patrocinado no tuvo la oportunidad de reunirse previomente con sus
defensores, sino cinco minutos antes de la readlizacidon de las
correspondientes audiencias, no es una argumentacidn que esté
acreditada dentro del proceso vy, por el contrario, los medios de
conocimiento que se pueden inferir y concretamente las actuaciones que
se han cumplido dentro de las audiencias de acusacién y preparatoria,
permiten colegir claramente que si hubo una entrevista previa y un
conocimiento claro y preciso de lo que se disponia realizar el despacho en
la fase de conocimiento por parte del acusado, por ser debidamente

asesorado e informado por sus abogados.

De ahi que, todas las argumentaciones que esboza la
defensa, no alcanzan a destronar toda la argumentacion que el despacho
ha traido a colacidén para mantener la decision de no decretar la nulidad,

por lo que se concede el recurso de apelacion ante esta Corporacion.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. Competencia

Es competente la Sala para conocer del recurso de
apelacion interpuesto contra el auto proferido por el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Tamesis -Anfioquia-, conforme al precepto contenido en el
articulo 34 numeral 1° del Codigo de Procedimiento Penal.

5.2. Caso Concreto

El objeto del recurso de apelacion interpuesto por la
defensa se reduce a deprecar la nulidad de la actuacion procesal por

ausencia de defensa material y técnica del procesado y por violacion al

debido proceso.
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Antfes de entrar a desarrollar el objeto de la impugnacion
resulta relevante precisar que las causales de nulidad se encuentran
dispuestas en la ley 906 de 2004, a partir del articulo 455 vy s.s., las cuales
deben aplicarse en armonia con los principios que orientan su declaratoria,
como son: taxatividad, convalidacion, finalidad de los actos procesales y

tfranscendencia.

Para el caso concreto, la defensa del senor ALIRIO DE
JESUS MONCADA HERRERA, invoca como causal de nulidad la violacién all
derecho de defensa material y técnica, asi como el debido proceso. Para
entrar a definir la vulneracion o no a la garantia de la defensa material y
técnica, es necesario analizar el papel que cumplieron los abogados que le
antecedieron al hoy recurrente, por lo que una vez escuchados los registros
de audio se dilucida que se presenta una participacion activa de los
abogados? al acudir tanto a la audiencia de formulacién de acusaciéon
como la preparatoria y conocer las evidencias y elementos descubiertos por
la Fiscalia, estando presente también el procesado; determindndose que los
defensores publicos si estuvieron presentes en la audiencia de formulacion
de acusacion y en la audiencia preparatoria, motivo por el cual no se

encuentran viciadas de nulidad dichas etapas procesales.

Adicionalmente, en la audiencia de acusacion
celebrada el 10 de diciembre de 2019, se verifica que en la misma el senor
ALIRIO DE JESUS MONCADA HERRERA acude con su defensora (Dra. SANDRA
ELENA ECHEVERRY), defensora publica, quien en efecto, como lo expone la
Judicatura en primer grado intervino en lo que le correspondia en el ejercicio

de los derechos de su patrocinado, esto es, para que expresara oralmente

2 Sentencia de 11 de julio de 2007, radicacién 26827. Ver igual, Providencia n® 38231 del 18 de abril de 2012.
M. P. Julio Enrique Socha Salamanca.

()

2.1. Violacién del derecho de asistencia letrada. La jurisprudencia de la Sala ha sido enfatica en sefialar que,
en materia del respeto al derecho de defensa técnica, el cargo tiene vocacion de prosperidad cuando el
profesional del derecho encargado de velar por los intereses del acusado no asume “una actitud pro activa y
diligente en el desarrollo y concrecion de las labores inherentes a su funcién, entre ellas, las de controvertir
pruebas, interrogar, contrainterrogar testigos, peritos, etc.” , o a su vez manifiesta de manera ostensible
ignorancia incompetencia o falta de instruccion respecto de las reglas y principios que rigen la Ley 906 de
2004 .

()
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las causales contempladas en el articulo 339 del Codigo de Procedimiento
Penal, alo que manifestd que efectivamente conocid a cabalidad el escrito
de acusacion presentado por el senor fiscal en disfavor de su representado
y advierte que no avizora ninguna causal de impedimento, incompetencia,
recusacion o nulidad y tampoco tiene ninguna observacion para realizar al
escrito de acusacion presentado por el delegado de la fiscalia, incluso la
defensa adujo que, no tenia conocimiento de que el senor fiscal tuviera
conocimiento de elementos materiales probatorios y evidencia fisica a los
mencionados en la presente audiencia y culmina su intervencidon aludiendo
que, la defensa no hard uso de la teoria de la inimputabilidad de su
representado, llevando ello, a vislumbrar que tanto el acusado como su
defensora ejercieron sus facultades al interior del proceso penal, es decir,

una defensa material y técnica.

En Igual sentido, en la audiencia preparatoria el acusado
Alirio de Jesus Moncada Herrera fue asistido por el Dr. Germdn David Zapara
Castano, adscrito también a la defensoria publica, y en su rol de defensor
publico estuvo atento al proceso de descubrimiento de la prueba por parte
del ente acusador, aludiendo que en entrevista realizada antes de la
instalaciéon de esta audiencia, se definid con su protegido que no habrian
medios de prueba que haria valer en el juicio oral, manifestd que no
contaba con medios de defensa para descubrir a su favor, pero ofrecio el
testimonio de su prohijado, explicando su pertinencia, conducencia y
utilidad, ademds hizo las observaciones pertinentes a las solicitudes

probatorias documentales de la fiscalia

De ahi que, lo que hoy reclama el recurrente resulta
inoportuno, porque su papel defensivo bajo el principio de sucesion
defensiva y de unidad de defensa es para continuar con dicha garantia
hacia el futuro y no para retrotraer las etapas del proceso en las que no ha
participado el nuevo togado, al considerar que su estrategia defensiva con
otros testigos diferentes a los peticionados y decretados en la audiencia
preparatoria a su antecesor tienen mayor probabilidad de éxito de alcanzar
la absolucién del sefior ALIRIO DE JESUS MONCADA HERRRERA.
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De tal suerte que, olvida el defensor que bajo el principio
de unidad defensa, se encuentra el nuevo abogado compelido a continuar
con la representacion de los intereses del acusado en la fase procesal en la
que le es otorgado el poder, siendo inviable vulnerar el principio de
preclusion de los actos procesales y los términos procesales para retrotraer
la actuacion con la finalidad de poner en marcha su estrategia defensiva
orientada a la repeticion de la audiencia de formulacién de acusacion y la

audiencia preparatoria.

En ese sentido, aludiendo a una de las decisiones en las
que el Juez A quo fundamentd su decision, la H. Sala de Casaciéon Penal de

la H. Corte Suprema de Justicia, esbozd:

(..)

“Nulidad por ausencia de una defensa idonea.

La Corte tiene dicho que no por haber sido adversos los
resultados del juicio o disentir de la estrategia defensiva aplicada por
quienes asumieron el encargo en el curso del proceso, puede alegarse
ineptitud de la defensa, porque el ejercicio de la actividad defensiva es de
medio, no de resultado, y porque no puede pretenderse que todos los
abogados actuen de la misma manera (CSJ, SP, marzo 7 de 2012, radicado
37247).

Para que una actividad defensiva pueda tildarse
de inidonea vy erigirse eventualmente en motivo de nulidad por
desconocimiento del derecho a una asistencia técnica calificada, es
necesario acreditar que la actuacion cumplida por quienes asumieron el
encargo fue realmente errdtica, y que esto incidid negativamente en el
gjercicio del derecho de defensa, comprometiendo los resultados de la

actuacion procesal.
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Las simples discrepancias derivadas del hecho de
no existir coincidencia entre la forma como el abogado adelantd la
actividad defensiva y la manera como su sucesor lo hubiera hecho, no son
argumento vdlido para sustentar un ataque en casacion, porque lo normal
en el gjercicio de una actividad liberal como la abogacia es que estas
diferencias se presenten, y no por considerar de mejor calado Ila

metodologia propia, puede tildarse al contrario de inepto o incompetente.

()"

Ahora si bien, esta providencia de Alta Corporacion se
refiere en aquellos eventos en la cual la actuacion procesal ha culminado
con sentencia condenatoria en contra del procesado, la misma resulta
aplicable al caso concreto, al no ser posible sustentar una causal de nulidad
por divergencias entre los abogados frente a sus hipodtesis defensivas y a los
elementos materiales probatorios recaudados, siendo inviable la nulidad
deprecada, pues la consideracion del nuevo defensor al resaltar el
desconocimiento de testigos por parte de los abogados que lo
antecedieron en las audiencia de acusacion y preparatoria, y considerar
gue no fue una defensa técnica permanente, no es una razdn suficiente

para decretar la nulidad por ausencia de defensa técnica.

Asimismo, al observar los registros y las respectivas actas
de audiencia obrantes en el expediente, se vislumbra un papel activo de las
defensas, no encuenfra esta Corporacion en doéonde se desprende la
vulneracion de garantias fundamentales, pues la defensa actual lo Unico
que hizo en la instalacion de la audiencia de juicio oral fue interrumpir su
curso, para afirmar que tenia a su disposicion elementos materiales
probatorios que no fueron solicitados en la audiencia preparatoria por el
abogado GERMAN DAVID ZAPATA CASTANO, y que algunos de ellos fueron
puestos en conocimiento por el procesado extempordneamente en aquella
época. Siendo esta razén efimera para sustentar la nulidad, pues si habia
diferencias entre el acusado y sus defensores, estaba facultado el acusado
para desplazar al defensor publico otorgando poder a un abogado

contractual de su confianza en ese momento, pero como no lo hizo, todo lo
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actuado por aquellos abogados ha quedado revestido de la firmeza,
validez y legalidad, al no haber sido lesivo de los derechos y garantias del
sefior ALIRIO DE JESUS MONCADA HERRERA.

En ese orden de ideas, itera la Sala que la causal de
nulidad impetrada por el apoderado del acusado, resulta improcedente al
no observarse ninguna afectacion al derecho de defensa (material y

técnica) y al debido proceso.

De acuerdo con las anteriores consideraciones, se
CONFIRMARA la decisién impugnada, de conformidad a los argumentos

esbozados en precedencia.

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

de la Republica y por autoridad de la ley,

6. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR, la decision adoptada el 26 de
junio de 2020, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Tadmesis (Ant.), al ser
improcedente la causal de nulidad deprecada por la defensa, segun lo

esbozado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Esta providencia queda noftificada por

estrados y contra ella no procede recurso alguno.
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TERCERO: Devuélvase la actuacion procesal al Juzgado

de Origen para lo de su competencia.

DEVUELVANSE LAS DILIGENCIAS Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
MAGISTRADO

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO
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