RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO 116

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

Accionante/Solicitant

Radicado Tipo de Accionado / . Fecha de
Interno Proceso € Acusado Decision decision
DELITO
Tutela 1° JORGE CORTES Juzgado de E.P.M.S. de El | Niega por Dic. 7 de
2020-1147-3 |instancia CAMPO Santuario Ant, y otro improcedente 2020
Juzgado Primero Penal
Tutela 2° Jhon Faber Arias Municipal de Rionegro Dic. 7 de
2020-1074-2 | instancia Montoya Antioquia Decreta nulidad 2020
U. A. E. para la Atencién y
Tutela 2° Diana Patricia Reparacion Integral alas | Confirma fallo de 1° Dic. 7 de
2020-1077-4 | instancia Valencia Naranjo Victimas. instancia 2020
Juzgado Sexto de
Tutela 1° Yeison Andrés Builes | Ejecucidn de Penas de Remite por Dic. 9 de
2020-1195-5 |instancia David Cali competencia 2020
Sentencia 2° Hurto calificado y ALEXANDER SANCHEZ modifica fallo de 1° Dic. 9 de
2020-0954-6 |instancia agravado ALZATE Y OTROS instancia 2020
Tutela 1° Marcelino Tobdn Fiscalia General de la Deniega por hecho Dic. 9 de
2020-1149-6 | instancia Tobon Nacion y otros superado 2020
actos sexuales con Luis Carlos Marin Declara inadmisible Dic. 9 de
2020-1141-5 | Auto 2°ley 906 | menor de 14 afios Londoio recurso 2020
Sentencia 2° actos sexuales con SIGIFREDO AUGUSTO Modifica fallo de 1° Dic. 9 de
2020-0510-3 |instancia menor de 14 afios CATANO ALVAREZ instancia 2020
YINIR DE JESUS AREIZA Niega nulidad.
Sentencia 2° ORREGO Y OTRO Confirma fallo de 1° Dic. 9 de
2020-0412-3 |instancia HOMICIDIO Y OTRO instancia 2020
Sentencia 2° Hurto calificado y JORGE LUIS GAVIRIA Revoca fallo de 1° Dic. 9 de
2018-0970-3 |instancia agravado GARCES instancia. Absuelve 2020
ANTONIO JOSE fija nueva fecha de Dic. 9 de
2019-1545-6 | auto ley 906 ESCOBAR FLOREZ audiencia 2020
Tutela 2° ALEXANDER ALFONSO | COMISION NACIONAL DE | Confirma fallo de 1° Dic. 9 de
2020-1144-3 | instancia GUTIERREZ IGIRIO SERVICIO CIVIL instancia 2020
Tutela 2° ELDA LUZ JARAMILLO |EPS COOMEVAY OTRO Confirma fallo de 1° Dic. 9 de
2020-1130-3 |instancia RODRIGUEZ instancia 2020
actos sexuales con Luis Carlos Correa Confirma auto de 1° Dic. 9 de
2020-0826-4 | Auto 2°ley 906 | menor de 14 afios instancia 2020
Tutela 1° LUIS FERNANDO Juzgado de E.P.M.S. de El | Niega por hecho Dic. 9 de
2020-1128-6 |instancia VALENCIA LOPEZ Santuario Ant, y otro superado 2020
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RADICADO 2020-1147-3

ACCIONANTE JORGE CORTES CAMPO

ACCIONADOS JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO, Y PROCURADURIA
REGIONAL DE ANTIOQUIA

VINCULADO ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO DE PUERTO
TRIUNFO

ASUNTO TUTELA PRIMERA INSTANCIA

DECISION DENIEGA Y DECLARA IMPROCEDENTE

Medellin, siete (7) de diciembre de dos mil veinte (2020)
Aprobada mediante Acta N° 171 de la fecha

ASUNTO

Resolver en primera instancia la accion de tutela interpuesta por el sefior JORGE
CORTES CAMPO, contra el JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO
Y CARCELARIO, Y PROCURADURIA REGIONAL DE ANTIOQUIA, por la
presunta violacion de la libertad y el derecho a la resocializacion, como se lee del
libelo de demanda. Por estimarse procedente se vinculé al ESTABLECIMIENTO
PENITENCIARIO DE PUERTO TRIUNFO.

FUNDAMENTO

De acuerdo con el escrito de tutela, el ciudadano JORGE CORTES CAMPO,
indicé que en el mes de abril solicito al juzgado de ejecucion que vigila su pena, la

libertad condicional, por cumplir con los requisitos exigidos para su concesion.

Después de dos meses, obtuvo respuesta, negandose el citado beneficio por faltar
60 dias, razén por la que alegd respetuosamente, pues dice estar seguro de su

tiempo, y que es el instituto penitenciario quien no emitia los computos.
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Sin recibir respuesta alguna, en el mes de octubre deprecé que se tuviera en
cuenta el articulo 25 de la Resolucion 6349 de 2016, que exige la actualizacion
diaria de la cartilla bibliografica, ademas, que se tuvieran en cuenta los 60 dias

gue se cumplieron de manera fisica, con el fin de acceder a la libertad condicional.

Sefiala que recibi6é respuesta inmediata del Juzgado de ejecucion de penas, pero
nego la libertad condicional por la valoracién de la conducta punible. Entiende que
la valoracion de la conducta es subjetiva, pero lo demostrado en su caso es la

incomodidad de la Juez generada por sus peticiones, que le asiste razon.

Conforme al articulo 23 constitucional, tiene el derecho de promover peticiones
respetuosas, y que estas sean respondidas y solucionadas en tiempo razonable,
sin que sea justificable el retardo de la sefiora Juez, quien ha demorado mas de

dos meses en dar una respuesta.

Solicita se vincule al Ministerio Publico, en relacion con lo notificado en el mes de
julio, donde niegan la libertad por la falta de los 60 dias, con computos
incompletos y redenciones que el INPEC no envid, y que tardd mas de dos meses
en responder la Juez, sin ni siquiera pedir la actualizacion de los documentos
requeridos. En su concepto es prevaricato, delito gravisimo que debe ser

investigado.

Pretende con la accion se tutelen el derecho a la resocializacion, y se ordene a la
Juez de ejecucion de penas y Medidas de Seguridad de El Santuario, conceder la
libertad condicional, o en su defecto, le sea otorgada la libertad a través de esta
accion. Asimismo, se le exija al INPEC, la actualizacion diaria y real de los

computos y conductas de los internos.

TRAMITE Y RESPUESTAS

Mediante auto de 25 de noviembre de 2020, se admitid la demanda, y se corri6 el
respectivo traslado para efectos de defensa y contradiccion al JUZGADO DE
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EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO,
INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO, Y PROCURADURIA
REGIONAL DE ANTIOQUIA. Por ser procedente, se vincula al
ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO DE PUERTO TRIUNFO; obteniéndose las

siguientes respuestas:

El director (E) de Centro Penitenciario de Mediana Seguridad de Puerto
Triunfo, informa que la entidad es respetuosa d los derechos fundamentales de
las personas privadas de la libertad, y en especial del accionante que ingreso el
18 de diciembre de 2017, para continuar purgando pena de 80 meses de prision

por el delito de Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes agravado.

Sobre los reproches del accionante, indica que, en el mes de septiembre de 2020,
recibida la peticidon, se procedié a reunir los documentos exigidos y a enviarlos al

Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario.

Comenta que el 5 de noviembre de 2020, se emitieron los autos 4049 y 4050, con
los cuales procedié a decidir de fondo la solicitud de libertad condicional. A pesar
de cumplir el interno con las 3/5 partes de la pena, y arrojar un resultado positivo
la resocializacion del condenado, se negd por la valoracion de la conducta

punible.

Sefiala que el interno no apel6 la decision adoptada por el despacho ejecutor, y
dejo vencer los términos establecidos para ese fin; acudiendo directamente a la
accién de tutela, haciendo uso indebido de ese recurso constitucional, ya que no

esta llamada a suplir el tramite establecido en el proceso penal.

Enfatiza que la aprobacion o negacion de la libertad que reclama el actor es
competencia exclusiva del Juzgado que vigila la pena; por lo tanto, hay que
distinguir el &mbito de competencia de cada funcionario en materia penitenciaria y

carcelaria.

Considera que el CPMS Puerto Triunfo, no ha vulnerado derecho alguno al
accionante; en consecuencia, solicita exonerar de toda responsabilidad la entidad
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que representa. Anexa la cartilla bibliografica del interno JORGE CORTES
CAMPO.

Por su parte, el Coordinador del Grupo de Tutelas de la Direccion General del
INPEC, dice que no es procedente la tutela contra la entidad, toda vez que no es
de su competencia resolver lo planteado por el accionante, correspondiéndole
directamente a la CPMS de Puerto Triunfo, a través de su equipo de trabajo, dar
respuesta a lo solicitado por el interno. Solicita su desvinculacion de la accién.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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.

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si la accién invocada es procedente para enervar los autos dictados por
el JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL
SANTUARIO, por medio de los cuales denegé la libertad condicional al sefor
JORGE CORTES CAMPO, por el reparo propuesto por el precitado sentenciado en
el escrito tutelar, en relacibn con los presupuestos para la concesion de ese

beneficio.

DE LA ACCION DE TUTELA.

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucién 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
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fundamentales cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la
accion u omisién de una autoridad publica, o por un particular en los casos

expresamente sefalados por la ley.

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.

PROCEDENCIA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

Al respecto, la legislacion y la jurisprudencia han sido particularmente celosos en
su regulacion, toda vez que evidentemente existen valores igualmente importantes
para el ordenamiento juridico, que se impone salvaguardar, tal como lo es la
seguridad juridica, inherente al principio de la cosa juzgada y al mismo Estado de
Derecho, al igual, que las garantias de imparcialidad e independencia del
funcionario judicial, los que se verian seriamente afectados, si se permite, sin
ninguna cortapisa, que por la via de la accién de tutela, continuamente y sin limite

alguno, se le restan efectos a pronunciamientos judiciales.

La Corte Constitucional en sentencia T-309 de 2012, del 24 de abril de 2012,

sostuvo:

“Como lo ha reiterado la jurisprudencia la procedibilidad de la acciéon de tutela
contra las providencias judiciales es de caracter excepcional y para que se
configure es preciso que se cumplan las siguientes condiciones:

“a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional’.

‘b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de
defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la
consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable”.

“c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere
interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé
la vulneracién”.

“d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma

tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que
afecta los derechos fundamentales de la parte actora”.
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“e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal
vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible”.

“f. Que no se trate de sentencias de tutela™.

P28

Sumado a las exigencias generales de procedencia de la accion de tutela contra

providencias judiciales, también es necesario acreditar la existencia de por lo

menos alguno de los requisitos o causales especiales de procedibilidad, fijados de

igual manera por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, asi:

‘i) Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profiri6 la
providencia impugnada carece absolutamente de competencia para ello.

ii) Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actud
completamente al margen del procedimiento establecido.

iii) Defecto factico, el cual surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

iv) Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con
base en normas inexistentes o inconstitucionales® o que presentan una evidente y
grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision;

v) Error inducido, el cual surge cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio
por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decisién que afecta
derechos fundamentales.

vi) Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los funcionarios
judiciales de explicitar los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones, en el
entendido que precisamente en esa motivacioén reposa la legitimidad de su 6rbita
funcional.

vii) Desconocimiento del precedente, hipétesis que se presenta, por ejemplo,
cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el
juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos
casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del
contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado?®.

viii) Violacion directa de la Constitucion™. Negrilla fuera de texto.

! Sentencia T — 925 de 2008. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, en la que reiter6 lo dicho en la sentencia C- 590 del 8 de
junio de 2005. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

2 C. Const., sent. T-522/01
3 Cfr. Sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01.
4Sentencia C-590 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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DEL CASO CONCRETO

En este evento, estan estructurados los requisitos generales de procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales, en tanto que, la cuestién que aqui
se ventila involucra derechos de raigambre constitucional como la libertad,
conculcados, a juicio del accionante, directamente por el JUZGADO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO y el
ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO DE PUERTO TRIUNFO.

En cuanto al cumplimento del requisito de subsidiariedad, el demandante cuenta
con la accion de habeas corpus para intentar el amparo de su libertad, por lo que

respecto de esa prerrogativa resulta improcedente la accion tuitiva.

También ataco las decisiones adoptadas este afio, dentro de la ejecucién de la
pena, que resolvieron sobre la libertad condicional, en primera y segunda
instancia, ante la posible incursion por parte de los accionados en alguno de los
defectos que activan la procedibilidad de la accion de tutela, de lo cual se
desprende, ademds, que el accionante ventild lo relativo con su libertad

condicional en las instancias legalmente constituidas para ello.

No puede perderse de vista que, en esos casos, no se ordenaria la concesion de
la libertad condicional, sino que se dejarian sin efectos los proveidos censurados,
para que, en su lugar, se dicten los de reemplazo, corrigiendo el eventual defecto,
ante una via de hecho.

Se advierte estructurado el requisito de la inmediatez, pues la accion de tutela se
presento en el 23 de noviembre de 2020, y las ultimas decisiones que resolvieron
sobre la libertad condicional fueron dictadas el 5 de noviembre de 2020, con autos

4049 y 4050, segun informa el Centro Carcelario de Puerto Triunfo.
El actor identificé tanto los hechos como los derechos que creyo6 vulnerados, y los

proveidos adoptados por las accionadas, no fueron fruto de una accion de una

tutela.
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En esa medida, procedera la Sala a establecer si en el caso puesto a
consideracion, las circunstancias planteadas por el actor estructuran al menos
algun defecto que amerite el amparo demandado, o, por el contrario, se debe
denegar.

En el caso sub examine, el accionante pretende dejar sin efecto los autos dictados
por el JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE

EL SANTUARIO, con los cuales deneg0 la libertad condicional, pues a su juicio,

se trata de decisiones arbitrarias, que demuestran la incomodidad de la Juez, ante
la senda de peticiones que promueve en reclamo de sus derechos, y de los
cuales le asiste razon; ademas, de una errada valoracion de la conducta punible
por la que fue sentenciado, sin tener en cuenta su proceso de resocializacién, y
gue supero con creces los 60 dias faltantes, argumento con el que inicialmente le

fue negado el beneficio.

El articulo 64 del Cédigo Penal, consagra los presupuestos para la concesion de la
libertad condicional, modificado inicialmente por el articulo 5° de la Ley 890 de
2004. No existe discusion, de acuerdo con lo informado por el penal, que el
Juzgado ejecutor dio por cumplido la exigencia de las 3/5 partes, y que negd su
concesioén, por estimar que la conducta desplegada por el interno representa

extrema gravedad, por el tipo de sustancia incautada.

Para lo que compete, la citada norma estipula que “El juez podra conceder la libertad

condicional al condenado a pena privativa de la libertad previa valoracion de la gravedad

de la conducta punible...”.

El aparte subrayado fue declarado condicionalmente exequible por la Corte
Constitucional, en la C 194 de 2005, en el entendido de que dicha valoracion
debera atenerse a los términos en que fue evaluada la gravedad de la conducta en
la sentencia condenatoria por parte del juez de la causa. Luego, el articulo 64 del
Caddigo Penal tuvo una modificacion por la Ley 1453 de 2011, pero no en el punto

gue incumbe, y por eso no es dado ahondar frente a ese particular.
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Fue el articulo 30 de la Ley 1709 de 2014, el que modificO de nuevo el Cédigo

Penal, en el aspecto que concita. Con esa reforma: El juez, previa valoracién de la

conducta punible, concedera la libertad condicional a la persona condenada a pena

privativa de la libertad cuando haya cumplido con los siguientes requisitos (...).

Como el contenido del articulo 30 de la Ley 1709 de 2014, es distinto al del
articulo 5° de la Ley 890 de 2004, porque la nueva modificacion al articulo 64 de la
Ley 599 de 2000, eliminé la palabra “gravedad” que precedia la expresion
conducta punible, la Corte Constitucional, con ocasion de una accion publica de

inconstitucionalidad, dicto la sentencia C 757 de 2014, en la cual coligié que:

“... la redaccién actual el articulo 64 del Cédigo Penal no establece qué elementos
de la conducta punible deben tener en cuenta los jueces de ejecucion de penas, ni
les da una guia de cémo deben analizarlos, ni establece que deben atenerse a
las valoraciones de la conducta que previamente hicieron los jueces penales.
Este nivel de imprecision en relacidbn con la manera como debe efectuarse la
valoracién de la conducta punible por parte de los jueces de ejecucién de penas
afecta el principio de legalidad en la etapa de la ejecucion de la pena, el cual es un
componente fundamental del derecho al debido proceso en materia penal. Por lo
tanto, la redaccion actual de la expresion demandada también resulta inaceptable
desde el punto de vista constitucional. En esa medida, la Corte condicionara la
exequibilidad de la disposicion acusada. Las valoraciones de la conducta punible
gue hagan los jueces de ejecucién de penas y medidas de seguridad para
decidir sobre la libertad condicional de los condenados deben tener en cuenta
todas las circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el juez
penal en la sentencia condenatoria, sean éstas favorables o desfavorables al
otorgamiento de la libertad condicional”. Negrilla fuera de texto.

Pero eso no es todo, el articulo 64 del Cédigo Penal, desde su redaccion original,
ha mantenido como presupuesto adicional que “... su buena conducta (refiriéndose
al condenado) durante el tratamiento penitenciario en el centro de reclusion permita
suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecucion de la
pena”, por eso se mantiene vigente la interpretacion que se dio al respecto en la C
194 de 2005, en el sentido que:

“El juicio que adelanta el Juez de Ejecucion de Penas tiene una finalidad especifica,
cual es la de establecer la necesidad de continuar con el tratamiento
penitenciario a partir del comportamiento carcelario del condenado. En este
contexto, el estudio del Juez de Ejecucion no se hace desde la perspectiva de la
responsabilidad penal del condenado —resuelta ya en la instancia correspondiente,
ante el juez de conocimiento- sino desde la necesidad de cumplir una pena ya
impuesta. En el mismo sentido, el estudio versa sobre hechos distintos a los que
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fueron objeto de reproche en la sentencia condenatoria, cuales son los ocurridos
con posterioridad a la misma, vinculados con el comportamiento del sentenciado en
reclusion’.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en decision de tutela

107644 de 19 de noviembre de 2019, disertd acerca de los fines de la pena en

fase de ejecucion, y coligio que:

“Los jueces de ejecucion de penas deben velar por la reeducacion y la reinsercion
social de los penados, como una consecuencia natural de la definicion de Colombia
como un Estado Social de Derecho fundado en la dignidad humana, que permite
humanizar la pena de acuerdo con el articulo 1 de la Constitucion Politica (T-718 de
2015) y evitar criterios retributivos de penas mas severas (CSJ SP 27 feb. 2013,
rad. 33254).

(...) si bien el juez de ejecucién de penas, en su valoracion, debe tener en cuenta la
conducta punible, adquiere preponderancia la participacion del condenado en las
actividades programadas, como una estrategia de readaptacion social en el proceso
de resocializaciéon (CSJ SP 10 Oct. 2018, Rad 50836), pues el objeto del Derecho
Penal en un Estado como el colombiano no es excluir al delincuente del pacto social
sino buscar su reinsercion en el mismo (C328 de 2016).

Y frente a los presupuestos para la concesion del subrogado en mencién concreto

que:

) No puede tenerse como razén suficiente para negar la libertad condicional la
alusion a la lesividad de la conducta punible frente a los bienes juridicos protegidos
por el Derecho Penal, pues ello solo es compatible con prohibiciones expresas
frente a ciertos delitos, como sucede con el articulo 68 A del Codigo Penal.

En este sentido, la valoracién no puede hacerse, tampoco, con base en criterios
morales para determinar la gravedad del delito, pues la explicacion de las distintas
pautas que informan las decisiones de los jueces no puede hallarse en las
diferentes visiones de los valores morales, sino en los principios constitucionales;

ii) La alusion al bien juridico afectado es solo una de las facetas de la conducta
punible, como también lo son las circunstancias de mayor y de menor punibilidad,
los agravantes y los atenuantes, entre otras. Por lo que el juez de ejecucion de
penas debe valorar, por igual, todas y cada una de éstas;

iil) Contemplada la conducta punible en su integridad, sequn lo declarado por
el juez que profiere la sentencia _condenatoria, éste es solo uno de los
distintos factores que debe tener en cuenta el juez de ejecucidon de penas para
decidir sobre la libertad condicional, pues este dato debe armonizarse con el
comportamiento del procesado en prisién y los demas elementos Utiles que
permitan_analizar la necesidad de continuar con la ejecucion de la pena
privativa de la libertad, como bien lo es, por ejemplo, la participacién del
condenado en las actividades programadas en la estrategia de readaptacion social
en el proceso de resocializacién. Por tanto, la sola alusion a una de las facetas de la
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conducta punible, esto es, en el caso concreto, solo al bien juridico, no puede
tenerse, bajo ninguna circunstancia, como motivacion suficiente para negar la
concesion del subrogado penal.

Esto, por supuesto, no significa que el juez de ejecucién de penas no pueda
referirse a la lesividad de la conducta punible para valorarla, sino que no puede
guedarse alli. Debe, por el contrario, realizar el analisis completo.

iv) El cumplimiento de esta carga motivacional también es importante para
garantizar la igualdad y la seguridad juridica, pues supone la evaluacién de cada
situacion en detalle y justifica, en cada caso, el tratamiento diferenciado al que
pueda llegar el juez de ejecucion de penas para cada condenado”

Negrilla y subraya fuera de texto.

Asi las cosas, es dado afirmar que, para la concesion de la libertad condicional,
bajo el articulo 30 de la Ley 1709 de 2014, que modifico el articulo 64 del Codigo
Penal, el Juez ejecutor debe: i) valorar la conducta punible, bajo los parametros
qgue dio la Corte Constitucional en la C 757 de 2014, que no se limita a la
gravedad, como lo hacia la C 194 de 2005, ii) verificar el cumplimiento de las 35
partes de la pena impuesta, iii) que su adecuado desempefio y comportamiento
durante el tratamiento penitenciario en el centro de reclusion permita suponer
fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecucion de la pena, iv)
gue demuestre arraigo familiar y social, y v) la reparacién a la victima o al
aseguramiento del pago de la indemnizacibn mediante garantia personal, real,

bancaria o acuerdo de pago, salvo que se demuestre insolvencia del condenado.

La anterior exposicién deja claro que no fue erratico que el juzgado accionado
efectuara el andlisis de las conductas punibles por las cuales fue condenado el
actor, al ser un imperativo legal, previa verificacién de su adecuado desempefio y
comportamiento durante el tratamiento penitenciario en el centro de reclusion, que
permita suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecucion

de la pena.

Vale la pena destacar que este ultimo presupuesto no eliminGé el primero, ni
tampoco lo hizo la concesion previa de la prision domiciliaria del articulo 38G del
Cddigo Penal, y que el demandante no discute que el analisis de las conductas por
las cuales fue sentenciado, realizado en la ejecucion de la pena, consulta la

sentencia de condena.
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En este caso, no se obtuvo respuesta del JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS
Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO; sin embargo, el CPMS de
Puerto Triunfo, se refirid en su respuesta a los autos 4049 y 4050, emitidos el 5
de noviembre de 2020, con los que decidi6 de fondo la solicitud de libertad
condicional, concluyendo el cumplimiento de las 3/5 partes de la pena y el
resultado positivo la resocializacion del condenado; copiando textualmente el
acapite de valoracion de la conducta punible, plasmado por la juez en la decision

gue nego el citado beneficio.

De una lectura atenta a lo considerado sobre la valoracion de la conducta, se tiene
gue aplico el articulo 64 del Cédigo Penal, con la modificacion del articulo 30 de la
Ley 1709 de 2014; por lo tanto, no habria ningin defecto material o sustantivo en
la negativa de la libertad condicional del sefior JORGE CORTES CAMPO.

De otro lado, como lo afirma el CPMS de Puerto Triunfo, la Jueza ejecutora tuvo
en cuenta el proceso de resocializacion del precitado, su buen comportamiento en
el centro de reclusion, pero también analizé la gravedad, y mayor afectacién a los
bienes juridicos que transgredié con el comportamiento punible de Trafico,
Fabricacion o Porte de Estupefacientes, conforme con lo plasmado en la sentencia
de condena - lo cual en cierta medida no se desconoce por actor-, y esos dos
aspectos se subsumen en el imperativo de valorar la conducta punible, previsto en
el articulo 64 del Cddigo Penal, con la modificacion de la Ley 1709 de 2014,
entregandoles mas relevancia o mayor peso en el ejercicio de ponderacion,
concluyendo, a partir de ellos, la necesidad de continuar con la ejecucién de la

pena privativa de la libertad, que también es un requisito que trae la norma en cita.

Por lo tanto, no puede afirmarse la existencia de un defecto material o sustantivo,
por una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y las decisiones,

lo cual, a su vez, descarta una ausencia de motivacion.

Aunque no se explicitd, en ultimas, la jueza quiso significar en la valoracion de la
conducta punible, que la desplegada por el actor aun requeria de la funcion de

prevencion especial positiva y reinsercion social de la pena, lo cual es acorde con
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el precedente tanto de la Corte Constitucional, como de la Suprema de Justicia, y

desestima una violacion directa de la Constitucion.

Asi las cosas, se observa que las decisiones atacadas por el accionante, gozan de
valoracion factica, juridica y probatoria, razonada y ponderada ajena a cualquier
postura caprichosa de la jueza de ejecucion de la sentencia; por lo tanto, la
prolongacion de la privacion de la libertad del actor es legitima, y el hecho de que
sus peticiones fueran resueltas de forma adversa a sus intereses no significa el

desconocimiento de sus derechos de raigambre constitucional.

De otra parte, el accionante no acreditdé como le era pertinente, que, en asuntos
idénticos tanto de hecho como de derecho, el juzgado accionado hubiera
adoptado una decision distinta a las emitidas en su caso, y por ello se torna

improcedente amparar su derecho a la igualdad, y asi se declarara.

Complementariamente, se aprecia que JORGE CORTES CAMPO, no recurrié en
reposicidon y apelacion las decisiones con las cuales se negd la libertad
condicional, lo cual imposibilita a la Sala a hacer algin pronunciamiento adicional;
por tanto, no emerge clara la necesidad de la proteccion de su derecho al debido

proceso.

Sin perjuicio de lo esgrimido, el precitado puede elevar de nuevo esa pretension
ante la jueza de ejecucion de penas y medidas de seguridad, si estima que cumple

con todos los presupuestos para la concesion de la libertad condicional.

Finalmente, es improcedente la accidén constitucional para promover compulsa de
copias para que se investigue una supuesta falta disciplinaria de las demandadas;
en ese orden, de estimarlo conveniente, podra acudir ante la Procuraduria General

de la Nacién, o ante el cuerpo de disciplina judicial seccional, para lo pertinente.

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

Constitucion y la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo de derechos fundamentales
solicitado por el interno JORGE CORTES CAMPO, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DENEGAR el amparo pretendido, para dejar sin efectos las
decisiones dictadas por el JUZGADO DE EJECUSION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA, a través de las cuales no

accedio6 a la libertad condicional.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591 de
1991, informéandoles que este fallo puede ser impugnado dentro de los tres dias

siguientes a su notificacion.

Si no fuere impugnado, ENVIAR la actuacién a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

CUMPLASE
(Firma electronica)
JUAN CARLOS CARDONA ORTIiZ
Magistrado

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

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

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 005 SUPERIOR SALA PENAL DE LA CIUDAD DE MEDELLIN-ANTIOQUIA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 002 PENAL DE ANTIOQUIA

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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Fallo tutela 1. Inst. 056153104001202000057 (2020-1074-2)
Accionante: Jhon Faber Arias Montoya.
Accionado: Juzgado 1 Penal Municipal de Rionegro.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Ref.. Accion de tutela de segunda instancia N° XX
Radicado: 056153104001202000057

Rdo. Tribunal: 2020-1074-2

Accionante: Jhon Faber Arias Montoya

Afectado: Mauricio Ramdn Durango.

Entidad Accionada: Juzgado Primero Penal Municipal de
Rionegro, Antioquia.

Decision: SE DECRETA NULIDAD

Medellin, siete de diciembre de dos mil dos mil veinte

Aprobado en sesion de la fecha, acta No 095

1. ASUNTO

Seria del caso entrar a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el accionante JOHN FABER ARIAS MONTOYA, contra el fallo de
tutela proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro,
Antioquia, el 27 de octubre de 2020, pero tal cometido no serd posible, tras
advertir la Sala, del estudio de la actuacion procesal, una irregularidad
sustancial que afecta el debido proceso por una indebida integracion del
contradictorio, pues el a quo ftuteld los derechos fundamentales del
accionante en confra del Juzgado Primero Penal Municipal de Rionegro,
Antioquiq, pero no se vinculd ala actuacion a su homologo Juzgado Segundo

Penal Municipal de Rionegro, Antioquia, autoridad judicial que el 24 de

LE presente Codigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponent e hasta su entrega en la Secretaria de la
Sala Penal para su naotificacion. Su contenido es fiel reflejo de las anotaciones de los archivos del Sistema Gestion Judicial Siglo
X XI. —Para su lectura se requiere aplicacién- descargar en Play Store - lector QR.
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septiembre de 2020, fue la encargada de recibir el expediente radicado con
el C.U.I 053186100127201680900 que por la conducta punible de violencia
infrafamiliar se adelanta en disfavor del senor MAURICIO RAMON DURANGO
MONTOYA vy en el cual la fitular del Juzgado Primero Penal Municipal de
Rionegro, Antioquia se declard impedida para seguir conociendo del juicio en
sede de conocimiento, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 57 del
C.P.P

2. DE LA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

Fueron sintetizados por el Juzgado de Primer Grado en la

siguiente forma:

“Sostuvo el accionante que es apoderado del senor
Mauricio Ramon Durango Montoyaq, dentro del proceso
05318610012720178090000, motivo por el cual elevd derechos de peticion ante
el Juzgado Primero Penal Municipal de Rionegro y Tribunal Superior de
Antioquia, requiriendo informacidn para ejercer el derecho constitucional a la
defensa y el debido proceso de su prohijado en audiencia programada para
el dia 14 de octubre de 2020.

Agregd que al Juzgado Primero Penal Municipal de
Rionegro, el 17 de septiembre de 2020 le solicitd la siguiente informacion:
Copia de la solicitud radicada por la fiscalia General de la Nacion mediante
el cual el Juzgado decidio fijar audiencia para el dia 14 de Octubre de 2020;
Copia del video que registrd la audiencia del dia 13 de Febrero de 2020; Copia
de los folio subsiguientes al numero 165 del expediente de la Referenciaq,
peticion que fue reiterada el 28 de septiembre de 2020, solicitando ademas:
Que se informe porque a la fecha el Juzgado Primero Penal Municipal de
Rionegro no ha cumplido con el deber legal de responder al respectivo
derecho de Peticidon presentado con fecha del 17 de Septiembre de 2020;
Que se informe porque a la fecha el Juzgado Primero Penal Municipal no
allegd el radicado vy solicitud realizada por la fiscalia General de la Nacion,
mediante el cual el Juzgado decidid fijar audiencia para el dia 14 de Octubre
de 2020; Que se informe porque a la fecha el Juzgado Primero Penal Municipal
de Rionegro, no allegd o autorizd al peticionario, la entrega de los folios
subsiguiente al numeral 165, con el objeto de realizar el debido estudio de los
documentos y preparar en debida forma la defensa que se debe readlizar en
la audiencia programada por el despacho para el dia 14 de Octubre del
presente ano; Que se informe al peticionario el nimero de folio de la Jltima
actuacion que reposa en el expediente; solicitud de videos de audiencias:
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Preparatoria, realizada el dia 27 de Junio de 2018; Juicio, realizado el dia 8 de
Noviembre de 2018; Juicio, realizado el dia 28 de Noviembre de 2019; Juicio,
realizado el dia 13 de Febrero de 2020, ademds copia de la decision del
Despacho, que suspendio la audiencia programada para el dia 20 de Enero
de 2020, y la cual se enconfraba programada desde el dia 28 de Noviembre
de 2019; Que se informe y se entregue copia del acto administrativo que
nombrd al senor JUAN GUILLERMO ARANGO CORREA, en el despacho del
Juzgado Primero Penal Municipal de Rionegro, que se proceda a informar los
protocolos y pardmetros dispuestos por el despacho para realizar la audiencia
programada para el dia 14 de Octubre de 2020, los protocolos para garantizar
los medios técnicos que se pretende utilizar y la forma en que el despacho
garantizard el acceso a internet y la sostenibilidad de la red de la personas
que residen en zonas rurales; que se indique y mencione los protocolos
técnicos dispuestos por el despacho para garantizar que la declaracion del
menor no presente ningun tipo de interrupcion; que se indique y mencione los
protocolos técnicos que garantiza la estabilidad de la comunicacion remota;
que se indique el lugar dispuesto por el despacho para la recepcion de la
Declaracion del Menor E.D.P.

Adujo el accionante que no ha recibido ningun tipo de
comunicacion o respuesta por parte del Juzgado Penal Municipal de
Rionegro, informacién que se requiere de cardcter urgente para realizar las
actuaciones pertinentes, solicitudes, peticiones y aclaracion en el tramite de
Juicio Oral y que se encuentra programado dia 14 de Octubre de 2020.

De ofro lado afirmd que solicitd del Tribunal Superior de
Antioquia el mismo 17 de septiembre de 2020, copia del Acto Administrativo
que designo a la senora Marcela Cristina Rojas Duque en el Juzgado Primero
Penal Municipal de Rionegro — Antioquia y en esa misma fecha la Escribiente
de la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia le informd que la oficina
encargada de dar respuesta a dicha solicitud era la Relatoria de Ila
Corporacion a quien se le daria traslado de la solicitud, pero que a la fecha
no ha recibido ningun tipo de comunicacion o respuesta.

Finalmente demandod el petente se protejan los derechos
fundamentales de su representado y en consecuencia se ordene al Juzgado
Primero Penal Municipal de Rionegro responder de fondo y por medio escrito
de manera clara y precisa el derecho de peticidn interpuesto el dia 17 de
Septiembre de 2020 y 28 de Septiembre de 2020, que se ordene al Tribunal
Superior de Antfioquia responder de fondo y por medio escrito de manera
clara y precisa el derecho de peticion interpuesto el dia 17 de Septiembre de
2020, que se ordene Juzgado Primero Penal Municipal De Rionegro, la
suspension de la audiencia programada para el dia 14 de Octubre de 2020
hasta tanto no se allegue una respuesta de fondo a las peticiones radicadas
por el accionado y que se requiere de cardcter urgente para evitar un
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perjuicio iremediable por la omision injustificada de una autoridad publica,
que se ordene al Juzgado Primero Penal Municipal De Rionegro, permitir el
acceso al proceso 05318610012720178090000 para verificar todas
actuaciones con suficiente antelacion a la audiencia programada para el dia
14 de Octubre de 2020, con el objeto de ejercer una debida y adecuada
defensa técnica.

Aportd como pruebas: Derechos de peticion y pantallazo
acuso de recibido.”.

3. RESPUESTAS:

La Secretaria del Tribunal Superior de Antioquia, indicd que
efectivamente el accionante remitid peticiéon a esa secretaria, por medio de
la cual solicitaba copia del acto administrativo mediante el cual se designd a
la Dra. Marcela Cristina Rojas Duque como Juez Primera Penal Municipal de
Rionegro, que dicha solicitud, por no ser del resorte de ese érgano, se procedid
en la misma fecha de su recibo (14/09/2020) a remitirla a la Relatoria del
Tribunal Superior de Antfioquia, que es quien desempena las labores
administrativas de la Magistratura, informando de esta situacion al accionante
a través del correo electréonico, considerando que dicha secretaria no incurrid
en violacion alguna de los derechos invocados por quien acciona, pues de
forma pronta y oportuna se direcciond su peticion y se le informdé de ello,
solicitando finalmente la desvinculacion del Tribunal Superior de Antioquia en
el presente frdmite constitucional y declarar la improcedencia de la acciéon

constitucional en torno a esa secretaria.

Por su parte, la Relatoria del Tribunal Superior de Distrito
Judicial de Antioquiaq, realizé pronunciamiento en torno a la accidon de tutela
de la referencia, indicando que efectivamente, por intermedio de esa oficina
judicial se radicé derecho de peticion elevado por el abogado John Faber
Arias Montoya, pidiendo copia del acto administrativo de designacion de la
Dra. Marcela Cristina Rojas Dugue como Juez Primero Penal Municipal de
Rionegro — Antioquia y acorde con la informacién obtenida de la Relatoria del

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, dicho documento fue
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remifido al correo electronico indicado por el solicitante, obteniendo
constancia de entrega en el buzdn del correo electronico, lo cual se aporta

con larespuesta de la demanda de tutela.

La doctora Margarita Maria Betancur Hurtado en calidad
de Jueza Primera Penal Municipal, sostuvo que frente a la pretension primera
del escrito petitorio de la accidn constfitucional, se informd al tutelante via
correo electronico que no era posible acceder a su solicitud de aplazamiento,
esto, teniendo en cuenta, que la fitular del Despacho se habia declarado
impedida para conocer del proceso en sede de juicio oral, ordendndose en
consecuencia, la remision del expediente al Juzgado Segundo Penal

Municipal, por intermedio del centro de servicios administrativos.

4. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro,
Antioquia, denegd y concedid la tutela del derecho fundamental de peticion
al establecer que, en el caso en concreto, se tiene que el doctor JHON FABER
ARIAS MONTOYA, actuando como apoderado judicial del senor MAURICIO
RAMON DURANGO MONTOYA dentro del proceso penal con radicado 05 318
6100127 2016 80900, elevd ante el Tribunal Superior de Antioquia y el Juzgado
Primero Penal Municipal de Antioquia derechos de peticion, los cuales segin
adujo en su escrito de tutela no han sido resueltos por las enfidades

correspondientes.

lgualmente aclaré6 que en la presente accidon
constitucional que inicialmente habia sido presentada ante la Corte Suprema
de Justicia, entidad que la remitid para reparto de los Juzgados del Circuito
de Rionegro se habia solicitado una Medida previa, como era que se
ordenara la suspension o aplazamiento de una Audiencia fijada por el
Juzgado Primero Penal Municipal de Rionegro el 14 de octubre de 2020, no
obstante la judicatura al avocar el conocimiento del frédmite constitucional el
14 de octubre y al percatarse de la solicitud de Medida, establecio
comunicacion telefénica con una empleada del despacho donde se

realizaria la diligencia, quien manifestd que la diligencia no se habia llevado
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a cabo, toda vez que la titular del despacho se habia declarado impedida

para conocer del asunto.

Destaca que por parte de la Relatoria del Tribunal Superior
de Antioquia se informd que efectivamente se radicd derecho de peticion
elevado por el abogado John Faber Arias Montoya, donde solicitaba copia
de acto administrativo de la Doctora Marcela Cristina Rojas Dugue como Juez
Primera Penal Municipal de Rionegro, el cual fue remitido al correo electréonico
indicado por el solicitante, obteniendo ademds constancia de entrega en el

buzdn del correo.

Por su parte, el juzgado Primero Penal Municipal de
Rionegro, argumentd que por medio de correo electrénico, se le informé al
tutelante que no era posible acceder a la solicitud de aplazamiento de una
audiencia, toda vez que la fitular de ese despacho se habia declarado
impedida para conocer del proceso en sede de juicio oral y frente a la
solicitud de que se le permita la copia integra del expediente judicial,
manifestd que en efecto se suministrd por medio del vinculo ONEDRIVE el 13

de octubre de 2020 todas las actuaciones y audios que conforman el proceso.

De lo anterior da cuenta la constancia o copia del correo
electronico enviado a la Relatoria del Tribunal Superior de Antioquia, entidad
administrativa competente para resolver la solicitud del actor. Por otro lado,
en lo que respecta a la Relatoria del Tribunal Superior de Antioquia, se tiene
que dicha entidad resolvid la solicitud del accionante, remitiendo al correo
electronico aportado por el actor copia del acto administrativo que nombrd
a la doctora MARCELA CRISTINA ROJAS DUQUE como Juez Primera Penal
Municipal de Rionegro, documento que fue efectivamente recibido por éste,
segun lo manifestd en llamada telefonica realizada por ese despacho judicial.
Reiterando que, si bien el articulo 14 de la ley 1437 de 2011 senala un término
de 10 dias para resolver las peticiones de documentos e informacion, este
término fue ampliado por el Decreto 491 de 2020 expedido en medio de la

emergencia sanitaria que agqueja actualmente a nuestro pais.
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De ahi que haya considerado la judicatura que frente a la
solicitud elevada por el actor ante el Tribunal Superior de Antioquia, no se
vislumbra una violacion al derecho fundamental de peticidon, toda vez que se
dio el tramite correspondiente previsto en la ley 1755 de 2015 frente a
peticiones elevadas ante funcionarios no competentes, debiéndose
desvincular de la presente actuacion a dicha Corporacion. En lo que respecta
a la Relatoria del Tribunal Superior de Antioquia, toda vez que se ha verificado
que se ha dado cumplimiento a la peticion elevada dentro del frdmite de la
accion de la tutela, por lo que declard la carencia actual de objeto por hecho

superado.

Frente a las solicitudes elevadas por el accionante ante el
Juzgado Primero Penal Municipal de Rionegro, se tiene que tal y como lo
demuestra el petente, elevd ante ese juzgado tres derechos de peticion, el
primero de ellos de fecha 07 de septiembre de 2020 donde se demanda copia
del acto administrativo que designé a la doctora Marcela Cristina Dugue Rojas
como ftitular del despacho, peticidon a la cual no se le dio respuesta alguna,
pues de ello nada se dijo por el accionado, quien debid proceder si no era el
competente a remitir la solicitud a la autoridad que si lo era, de acuerdo all
mandato contenido en el articulo 21 de la ley 1755 de 2015, no obstante lo
anterior considero esa Judicatura que dicha pretension fue satisfecha por

parte de la Relatoria del Tribunal Superior de Antioguia.

Frente a la peticion, de fecha 17 de septiembre de 2020,
adujo que se tiene que en la misma el accionante demanda del despacho
judicial, copia de la solicitud radicada por la Fiscalia General de la Nacion
mediante la cual el juzgado decidid fijar audiencia para el 14 de octubre de
2020, copia del video que registrd la audiencia del 13 de febrero de 2020 vy
copia de los folios subsiguiente al nUmero 165 del expediente con radicado 05
318 61 00127 2016 80900. En lo que respecta a estas solicitudes, senalo que el
Juzgado Primero Penal Municipal de Rionegro, al compartir el vinculo del
proceso penal, donde se encuentran todas las actuaciones dio respuesta
dentro del término establecido por el Decreto 491 de 2020 a dichas solicitudes.
De igual manera apuntd que en lo que respecta a la copia del video de la

audiencia de 13 de febrero de 2020 y copia de los folios subsiguiente al
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numero 165, dichas peticiones se encuentran satisfechas con el archivo del

proceso penal que fue compartido al accionante.

En lo atinente a la peticion del 28 de septiembre, mediante
el cual el accionante demandd la respuesta a las solicitudes elevadas el 17 de
septiembre de 2020, ademds de informar el nUmero de folio de la Ultima
actuacion que reposa en el expediente, asi como los videos de audiencias
Preparatoria y Juicio oral realizada en varias sesiones, copia de la decision del
despacho gque suspendid la audiencia programada para el 20 de enero de
2020, copia del acto administrativo que nombrd al senor Juan Guillermo
Arango en el despacho del Juzgado Primero Penal Municipal de Rionegro, asi
como que le indicaran los protocolos y pardmetros dispuestos para realizar la

audiencia del 14 de octubre entfre otros.

Frente a estas solicitudes se tiene que los audios solicitados
y la copia del documento que suspendid la audiencia del 20 de enero de 2020
(archivo 113 del expediente) reposan en la carpeta penal compartida por el
vinculo ONEDRIVE al accionante, en lo que respecta a los protocolos vy
pardmetros dispuestos para realizar una audiencia de juicio oral prevista para
el 14 de octubre, dicha solicitud se descartaria por sustraccién de materia
dado que para la fecha antes mencionada y de acuerdo a los anexos que
aportara el Juzgado Municipal, la misma no se realizé toda vez que la titular

de ese despacho se declard impedida.

Lo que si evidencid el juez de tutela fue que el juzgado
accionado no haya dado respuesta al actor frente a la solicitud de copia del
acto administrativo que nombré al senor Juan Guillermo Arango como Juez
Primero Penal Municipal, puesto que, si no era el competente para ello, debid
remitir la peticion a la autoridad encargada de expedir dicho acto e informar
de esta situacion al accionante, taly como lo establece el arficulo 21 de laley
1755 de 2015, al igual de que el que el juzgado debid certificar al accionante
cual fue el Ultimos folio con el cual cerrd el proceso penal antes de ser remitido
a otro despacho judicial, pues si bien se entenderia que el ultimo folio es el
archivo marcado con el numero 132, folio 209 y 210 segun el archivo

compartido, documento en el cual se ordena remitir el proceso a otro
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despacho judicial por impedimento de la fitular de ese despacho, lo cierto es
que la carpeta contiene otros archivos subsiguientes al 132 y con otra foliatura

diferente que al parecer corresponde a un recurso de queja.

Por tal motivo, la Judicatura ordend: “AL JUZGADO
PRIMERO PENAL MUNICIPAL DE RIONEGRO ANTIOQUIA para que de forma
inmediata a la notificacion de esta sentencia proceda en primer lugar a dar
aplicacion al contenido del articulo 21 delaley 1755 de 2015, frente a la solitud
de expedicion de copia de un acto administrativo que nombrd al doctor Juan
Guillermo Arango como titular de ese despacho judicial. ORDENAR
igualmente, se proceda a certificar al accionante el Jltimo numero de folio
con el cual se cerrd el proceso penal adelantado en contra del senor
MAURICIO RAMON DURANGO MONTOYA antes de ser enviado por

impedimento a otro despacho judicial.

4. DE LA APELACION Y SU SUSTENTO

El accionante al estar en desacuerdo con la decision de
primera instancia, interpone el recurso de alzada y lo sustenta en los siguientes

términos:

Senala el recurrente que a la fecha el despacho no ha
satisfecho la solicitud elevada en tanto y al momento de presentar la
impugnacion no se fiene acceso a la informacion contenida en el vinculo
onedrive, tal y como lo acredita a través del soporte del pantallazo, el cual
indica que "“Este vinculo se ha quitado. Se ha quitado el acceso a este
documento. Pongase en contacto con la persona que la compartido con

usted”.

Alude el accionante que, la copia del video que registrd la
audiencia del 13 de febrero de 2020 a la fecha la parte accionada no ha sido
enfregado, pues no existe constancia de la enfrega del respectivo VIDEO,
iguaimente tampoco se tiene respuesta con ocasion de la solicitud de los
VIDEQS de las audiencias: a) Preparatoria, realizada el dia 27 de Junio de 2018.

b) Juicio, realizado el dia 8 de noviembre de 2018. c) Juicio, realizado el dia 28
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de noviembre de 2019. d) Juicio, realizado el dia 13 de febrero de 2020.
Asimismo, tampoco ha recibido la copia de los folios subsiguientes al nUmero
165 del expediente con radicado 05 318 61 00127 2016 80900.

Con fundamento en los hechos relacionados, y a contrario
sensu juzgado primero penal de circuito, considera que existen suficientes
argumentos que demuestra el incumplimiento del accionado, por lo que
solicita se ordene al juzgado primero penal municipal de Rionegro responder
de fondo y por medio escrito de manera clara y precisa los derechos de

peticion interpuesto el 17 y 28 de septiembre de 2020.

De igual manera solicita se requiera al JULZGADO SEGUNDO
PENAL MUNICIPAL DE RIONEGRO, suspender cualquier actuacion, hasta tanto
no se allegue respuesta de fondo de |as respectivas peticiones elevadas ante
el JUZGADO PRIMERO PENAL MUNICIPAL DE RIONEGRO, que corresponde al
proceso e informacién que se requiere con el objeto de realizar una defensa

adecuada.

Por Ultimo, peticiona que se ordene Juzgado Primero Penal
Municipal de Rionegro., informar las razones que impiden acceder al archivo
ONEDRIVE y se garanfice el derecho de acceder al expediente de forma

permanente.

5. CONSIDERACIONES DE LA CORPORACION

De acuerdo a lo dispuesto en le art. 32 del decreto 2591 de
1991 y por el decreto 1382 de 2000, esta Corporacidon es competente para

conocer en segunda instancia de la presente impugnacion.

Ahora bien, teniendo de presente que en la sentencia de
primera instancia, el Juez concedid el amparo del derecho fundamental de
peticion en contra del JUZGADO PRIMERO PENAL MUNICIPA DE RIONEGRO,
ANTIOQUIA. Se hace necesario integrar al contradictorio al Juzgado Segundo
Penal Municipal de Rionegro, Antioquia, autoridad judicial que, por

impedimento propuesto por el Juzgado Primero Penal Municipal de Rionegro,

10
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fue la encargada de recibir el expediente objeto de la presente accidon

constitucional.

Es asi, como se advierte en el auto admisorio de la tutela,
que solo se vinculd a la actuacion al Juzgado Primero Penal Municipal de
Rionegro, al Tribunal Superior de Antioquia y a la Relatoria de la misma a
Corporacion, pero en ningun momento se vincula al JUZGADO SEGUNDO
PENAL MUNICIPAL DE RIONEGRO, ANTIOQUIA, quien fue la autoridad
encargada de asumir el conocimiento de las diligencias radicadas bajo el
C.U.I 05 318 61 00127 2016 80900, objeto de la presente demanda de accién

futelar.

De ahi que, pese a que la pretension de la accidon de
tutela se dirigid en confra del Juzgado PRIMERO PENAL MUNICIPAL DE
RIONEGRO, ANTIOQUIA, no puede pasarse por alto la necesidad de vincular
a la actuacion constitucional al JUZGADO SEGUNDO PENAL MUNICIPAL DE
RIONEGRO, ANTIOQUIA, por cuanto puede resultar perjudicado con el fallo de
tutela, toda vez que fue la autoridad judicial que asumid el conocimiento del
proceso que por el delito de violencia infrafamiliar se adelanta en disfavor del
sefior MAURICIO RAMON DURANGO MONTOYA.

Sobre este tépico, la Corte Constitucional en auto 036 de

2017, senald:

“El rito procesal de la accidon de tutela se encuentra establecido
en los Decretos 2591 de 1991, 1382 de 2000, 306 de 1992 y 1834 de
2015. Ello significa que a pesar de la informalidad de la accidén de
tutela, no puede desconocerse el principio del debido proceso
que debe rradiar todas las actuaciones judiciales 'y
administrativas, en los términos descritos por el articulo 29 superior.
De ahi la necesidad de integrar, como primera medida, el
contradictorio con quienes pueden resultar involucrados. De
hecho la Sala Segunda de Revision considero:

“Laintegracion del contradictorio supone establecer los exfremos
de la relacién procesal para asegurar que la accioén se entabla
frente a quienes puede deducirse la pretension formulada y por
quienes pueden vadlidamente reclamar la pretension en sentencia

11
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de mérito, es decir, cuando la participacion de quienes
intervienen en el proceso se legitima en virtud de la causa juridica
que las vincula. Estar legitimado en la causa es tanto como tener
derecho, por una de las partes, a que se resuelvan las pretensiones
formuladas en la demanda y a que, por la otfra parte, se le admita
como legitimo contradictor de tales pretensiones. Al no integrarse
debidamente tales extremos de la relacion procesal, no puede
resolverse sobre el fondo del litigio y el juez debe declararse
inhibido para fallar de mérito”.

En ese orden de ideas, el juez constitucional tiene la carga de
nofificar alas partes y terceros interesados en la demanda, con el
fin de garantizarles su intervencion activa en el desarrollo de la
misma, mediante la presentacién de pruebas o refutando las
aportadas y, en fin, utilizar los medios legales para su defensa. En
efecto, en la decision que se cita, se expuso:

“el juez del conocimiento debe integrar el contradictorio cuando
descubra que no se encuenfran reunidos los sujetfos que deban
constituir cualquiera de las partes, y especialmente los organismos
y autoridades contra los cuales se adelanta la accion, pero no
admite la solucién del proceso civil, segun el cual una falta de
legitimacion para obrar conduce fatalmente a un fallo inhibitorio.
En efecto, el pardgrafo Unico del articulo 29 del decreto 2591/91,
establece de manera terminante que “"el contenido del fallo no
podrd ser inhibitorio™

3.2. La omision de la nofificacion de la accion de tutela a una de
las partes o un tercero con interés, genera nulidad por violacion al
debido proceso, toda vez que no se le permite conocer su tradmite
y lo que alli se decida. En ese sentido, se ha pronunciado esta
Corporacion:

“5.- De lo expuesto, fuerza es concluir entonces que la falta u
omision de la nofificacion de las decisiones proferidas en un
proceso de tutela a una parte o a un tercero con interés legitimo,
es unairregularidad que vulnera el debido proceso. De allique por
ejemplo la falta de notificacidon de la providencia de admisidon de
una accion de tutela, no permite que quien tenga interés en el
asunto, pueda enterarse de la existencia de esa actuacion y de
la consecuente vinculacion de una decision judicial sin haber sido
oido previamente.

6.- Cuando la situacion anotada se presenta, se dan los
fundamentos suficientes para declarar la nulidad de lo actuado y
retrofraer de tal manera Ila actuacion que permita la
configuracion en debida forma del contradictorio, o se vincule al
proceso al tercero con interés legitimo, pues solo de esta manera
se permite, de una parte el conocimiento de la demanda vy la
posibilidad del ejercicio del derecho al debido proceso y defensa,
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asi como la emision de un pronunciamiento de fondo sobre la
proteccion o no de los derechos fundamentales invocados”.

La situacion asi planteada afecta el trdmite constitucional,
toda vez que no se integré al confradictorio por pasiva, pues se hace
necesaria la vinculacion del JUZGADO SEGUNDO PENAL MUNICIPAL, DE
RIONEGRO, ANTIOQUIA en razdn a que estd autoridad judicial asumio el

conocimiento de las diligencias objeto de la presente accion constitucional.

En este orden de ideas, sin enfrar en mds consideraciones,
la Sala habrd de decretar la nulidad de lo actuado desde la emision del fallo
de tutela del 27 de octubre de 2020, a fin de vincular a la actuacion al
JUZGADO SEGUNDO PENAL MUNICIPAL DE RIONEGRO, ANTIOQUIA, en razén a
que el conocimiento del proceso que se adelanta en contra del senor
MAURICIO RAMON DURANGO MONTOYA fue asumido por ese despacho
judicial, para que se determine la eventual responsabilidad o no de este
despacho judicial enla vulneracion de los derechos fundamentales invocados
por el accionante JHON FABER ARIAS MONTOYA apoderado judicial del senor
MAURICIO RAMON DURANGO MONTOYA y se garantice el debido proceso y

el ejercicio del derecho de contradiccion.

Sin que se precise de mds consideraciones, 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: DECRETAR LA NULIDAD de lo actuado por el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro, Antioquia, desde Ia emision
de la sentencia de tutela del 27 de octubre de 2020, a fin de vincular a la
actuacion al JUZGADO SEGUNDO PENAL MUNICIPAL DE RIONEGRO,

ANTIOQUIA, en razén a que el conocimiento del proceso que se adelanta en
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contra del sefior MAURICIO RAMON DURANGO MONTOYA fue asumido por
ese despacho judicial, para que se determine la eventual responsabilidad o
no de esta entidad en la vulneracidon de los derechos fundamentales
invocados por el accionante JHON FABER ARIAS MONTOYA apoderado
judicial del sefior MAURICIO RAMON DURANGO MONTOYA vy se garantice el

debido proceso y el ejercicio del derecho de contradiccion.

SEGUNDO: Una vez adquiera ejecutoria el proveido,

remitase el expediente a su lugar de origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
MAGISTRADO

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

Firmado Por:
NANCY AVILA DE MIRANDA

MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 003 PENAL DE ANTIOQUIA

Este documento fue generado con firma electréonica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
reglamentario 2364/12
Codigo de verificacion:
0dffd1dd48985f6184a4a727651a7d21227161a1a0817f19bca270b999f86970
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, diciembre siete (07) de dos mil veinte (2020)

N° Interno : 2020-1077-4.
Sentencia de Tutela - 22 instancia.
Radicado : 05 002 31 89 001 2020 00093
Accionante : Diana Patricia Valencia Naranjo.
Accionada :U.A. E. parala Atencion vy
Reparacion Integral a las Victimas.
Decision : Confirma

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 111

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnacion, conoce la Sala la
sentencia de tutela proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Urrao (Ant.), por medio de la cual se concedié el amparo a los
derechos fundamentales de sus hijos STIVEN y JHONATAN ALEXIS
GUARIN VALENCIA, solicitado por la sefiora DIANA PATRICIA
VALENCIA NARANJO; diligencias en las que figura en calidad de

accionada, la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL PARA LA ATENCION
Y REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS.

ANTECEDENTES

Los hechos objeto de la presente accién fueron



N°Interno : 2020-1077-4
Sentencia de Tutela — 22 Instancia.
Radicado : 05-284-31-89-001-2020-00005
Accionante : Diana Patricia Valencia Naranjo
Accionada : U.A.E. para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas.

resumidos por el A quo de la siguiente forma:

“En escrito allegado via correo electronico el
pasado trece (13) de octubre del corriente 2020, la dama DIANA
PATRICIA VALENCIA NARANJO identificada con la cédula
43.765.624, indic6, que promovia accion de tutela contra la Unidad
Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion integral a las
Victimas, porque a pesar de que habia allegado la documentacion
pertinente acreditando ser la madre y representante legal de los
menores STIVEN GUARIN VALENCIA con tarjeta de identidad Nro.
1-015.216.650 y JHONATAN ALEXIS GUARIN VALENCIA con
tarjeta de identidad Nro. 1.036.781.707, dicha autoridad a la fecha
no le permite intervenir como representante de sus hijos para lo
atinente al pago de la indemnizacion por desplazamiento forzado
tramitada por quien fuera el padre de los hijos, esto es, ORLANDO
DE JESUS GUARIN RAMIREZ con cédula 70.729.139, situacion
gue estima desconoce los derechos de sus hijos.”

DEL FALLO IMPUGNADO

El juzgado de instancia, apoyado en el articulo
44 de la Constituciéon Nacional, alusivo al interés superior del menor
desarrollado por decisiones de la Corte Constitucional como la
T348 de 2018, predico la afectacion de las garantias fundamentales
de los nifios STIVEN GUARIN VALENCIA y JHONATAN ALEXIS GUARIN

VALENCIA, en efecto, dispuso que

“Dentro de las cuarenta y ocho (48) horas habiles
siguientes a la notificacion de este fallo, una vez la parte accionada
cumpla con la remision de los documentos pertinentes, esto es, registro
civil de defuncién del sefior ORLANDO DE JESUS GUARIN RAMIREZ,
y el de sus menores hijos, para asi acreditar el parentesco, le permitan
intervenir en el tramite administrativo alli existente, ello en
representacion de sus hijos, puesto que no existe otro mecanismo
judicial que pueda proteger oportunamente los derechos de los referidos
menores, dado que la tutela fue promovida por la dama DIANA
PATRICIA VALENCIA NARANJO con cédula 43.765.624, en condicion
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de representante legal de los menores STIVEN y JHONATAN ALEXIS
GUARIN VALENCIA, ...

DE LA IMPUGNACION

De manera oportuna manifiesta el
representante judicial de la UNIDAD ESPECIAL PARA LA ATENCION Y
REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS, que el fallo de primera
instancia desconoce el derecho al debido proceso de esa entidad
al ordenéarsele que incluya en el registro Unico de Victimas a la

sefiora Diana Patricia sin agotar el tramite necesario para ese fin.

En todo caso, sefiala que los menores STIVEN
GUARIN VALENCIA y JHONATAN GUARIN VALENCIA cumplen con la
condicién de personas afectadas por el conflicto armado interno en
razon al desplazamiento forzado del cual fueron victimas y en razon

de lo cual se hallan incluidos en el RUV.

Frente a lo ordenado por el A quo, informa que
segun el Decreto 1084 de 2015, la atencién humanitaria sera
entregada al representante del hogar, que en los casos donde
ninguna persona del hogar cumpla como representante, sera el
tutor, custodio o cuidador permanente el designado para recibir el

auxilio respectivo.

Frente al ndcleo familiar donde se ubican los
menores Stiven y Jhonatan, refiere que la persona encargada de
su cuidado es la sefiora Carmen Rios Guarin quien ostenta la

calidad de esposa o0 compaiera permanente del fallecido Orlando
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de JesUs Guarin Ramirez. De ahi que fuera ella la persona
responsable de solicitar las respectivas ayudas, mas no la sefiora

Diana.

Ademas, advierte la entidad accionada, en el
caso particular ya pudo establecerse que ha sido suspendida la
ayuda humanitaria que venia recibiendo el grupo familiar
representado por la sefiora Carmen, luego de realizar un estudio
sobre su situacion a partir de la cual pudo concluirse la cobertura
autbnoma de los componentes de alimentacion basica y

alojamiento.

Por lo tanto, concluye el recurrente, en este
particular no es posible hacer nuevas entregas de ayuda
humanitaria por cuanto al nucleo familiar en que se encuentran los
menores ya aludidos ya le fue suspendida la ayuda humanitaria que

venia recibiendo.

Por lo expuesto, demanda se revoque en fallo
en cuestion y, en su lugar, sea negado el amparo que solicitara la

sefora Diana Patricia Valencia Naranjo en favor de sus hijos.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Sala para conocer del
presente caso por ser superior funcional del juzgado de primera
instancia, por lo que le reviste competencia para decir de la

impugnacioén interpuesta.
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El problema juridico a resolver, se centra en
determinar si en esta oportunidad la UNIDAD PARA LA ATENCION Y
REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS, vulner6 el derecho
fundamental al debido proceso de los menores Stiven Guarin
Valencia y Jhonatan Guarin Valencia, al exigirle a su progenitora
Diana Patricia Valencia Naranjo, acreditara la custodia sobre ellos,
0 en su defecto que actuara como curadora o tutora de los mismos
ante el fallecimiento su de padre Orlando de Jesus Guarin Ramirez,
persona quien junto con sus dos hijos figuraba en el Registro Unico

de Victimas como afectados por el desplazamiento forzado.

Conforme a lo establecido en el articulo 86 de
la Constitucion Politica y de los Decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992, la
accion de tutela es el mecanismo de proteccion Constitucional de
los derechos fundamentales, del cual puede hacer uso cualquier
ciudadano cuando se vulneren o amenacen tales derechos por
parte de una autoridad publica, o de un particular, en los casos
previstos por la ley, mecanismo que tiene como finalidad que
juridicamente y de manera inmediata y eficaz se protejan los
derechos. Por ello, se consagré un procedimiento especialmente

agil.

De la accion de tutela sélo puede hacer uso el
afectado, cuando, analizado el caso concreto, no tenga a su
alcance otro mecanismo legal de proteccion oportuna para su
derecho, o de tenerlo, se encuentre en la hipotesis de peligro
irremediable, frente a la cual la tutela se presenta como mecanismo

transitorio de proteccion mientras se acude a la via legal ordinaria.
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Para que la accién de tutela prospere, es

necesario analizar en cada caso los siguientes aspectos:

1. Que el derecho cuya proteccion se demanda sea derecho
fundamental.

2. Si ha sido vulnerado o amenazado el derecho cuya proteccion
se demanda, incluso otros derechos fundamentales no citados
por el accionante.

3. Cuenta el afectado con otros medios de defensa judicial, idoneo
y efectivos que le permitan proteger debidamente el derecho
vulnerado o amenazado.

4. En el evento de contar con mecanismos de defensa diferentes a
la tutela, se encuentre en la hipotesis de perjuicio irremediable
que hace posible la accibn como mecanismo de proteccion
transitoria.

En esta oportunidad, cabe significar que se
trata de una situacion donde a simple vista surge la afectacién de
las garantias fundamentales de las cuales gozan los menores de
edad Stiven y Jhonathan Guarin Valencia, ante la decision carente
de todo sustento normativo de la Unidad de Victimas de impedir a
su progenitora Diana Patricia Valencia Naranjo actuar como su
legitima representante legal dentro de un tramite administrativo de
reparacion integral, que no solo de entrega de ayudas humanitarias

como lo entiende la agencia accionada.

Ademas, desde esta optica, los afectados no
cuentan con otro mecanismo judicial idoneo y efectivo, frente a los
obstaculos interpuestos por la administracion, en torno a buscar a
través de su representante legal y cuidadora el reconocimiento de

derechos patrimoniales como lo seria lograr la reparacion
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administrativa, tarea que sélo pueden emprender a través de quien

vela por sus garantias.

En esas condiciones, tenemos en primer lugar

gue el articulo 44 de la Constitucion Nacional sefala:

“‘Son derechos fundamentales de los nifios: la
vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y
la cultura, la recreacién y la libre expresion de su opinién. Seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotaciéon laboral o econémica y
trabajos riesgosos. Gozardn también de los demas derechos
consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier
persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y
la sancién de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los
derechos de los demas.

A su turno, el articulo 181 de la ley 1448 de
2011, en punto a los derechos delos nifios, nifias y adolescentes
victimas, sefiala que gozardn de todos los derechos civiles,
politicos, sociales, econdmicos y culturales, con el caracter de
preferente y adicionalmente tendran derecho, entre otros, a la
verdad, la justicia y la reparacion integral, al restablecimiento de
sus derechos prevalentes y a la proteccion contra toda forma de
violencia, perjuicio o abuso fisico o mental, malos tratos o

explotacion, incluidos el reclutamiento ilicito, el desplazamiento
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forzado, las minas antipersonal y las municiones sin explotar y todo

tipo de violencia sexual.

En igual sentido, el articulo 182 preceptia
gue los nifios, nifias y adolescentes victimas en los términos de la
presente ley, tienen derecho a la reparacion integral, lo cual incluye
las medidas de indemnizacion, rehabilitacién, satisfaccion,

restitucion y garantias de no repeticion.

Y el articulo 184 ibidem, estipula que los
nifos, nifas y adolescentes victimas tienen el derecho a obtener
una indemnizacion; por lo tanto, los padres, o en su defecto, el
defensor de familia, podran elevar la solicitud, como
representantes legales del nifio, nifia o adolescente, de la

indemnizacién a la que estos tengan derecho.

En el caso particular, la sefiora Diana
Patricia Valencia Naranjo, deja en claro en su escrito de tutela, que
no es su interés buscar su inclusion en el RUV como lo ha
entendido la Unidad Especial para Atencion y Reparacion a las
Victimas, pues su voluntad se orienta a representar a sus hijos
Stiven y Jhonatan Guarin Valencia en el proceso de reparacion
administrativa que pretende iniciar en favor de ellos, y como quiera
gue su progenitor ha fallecido y era la persona que figuraba como
representante del grupo familiar, dentro del cual no se encontraba

ella, pues tal como lo explicara la Unidad accionada, al parecer el
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fallecido ya conformaba ese nlcelo familiar con la sefiora Carmen

Rios.

La entidad accionada, sumado al hecho de
gue los menores en realidad figuran dentro del Registro Unico de
Victimas, el 28 de junio de 2020 exigio a la sefiora Diana Patricia
allegara el nombramiento de un guarda o tutor que se encargue de

ejercer la custodia y representacion legal de los menores Sitiven Guarin

Valencia y Jhonatan Guarin Valencia.

Fue asi como el 21 de agosto de la
presente anualidad, la Comisaria de Familia del municipio de
Abejorral, Antioquia, verificé las condiciones en que se halla

conformado el grupo familiar de la accionante, concluyendo que no
se encuentran contradicciones en el discurso de las personas presentes en la
visita domiciliaria (madre, abuela y nifios) quienes son claros en afirmar que la
madre ha sido su principal cuidadora, con quien se sienten seguros a pesar de
las dificultades econémicas que atraviesan, por lo tanto, se considera que la

sefiora Diana actia como representante legal de los NNA antes mencionados.

No obstante, la Unidad para las Victimas el

8 de septiembre de 2020 exige de nuevo, solicitar ante el Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF el nombramiento de un guarda o
tutor que se encargue de ejercer la custodia y representacion legal de los
menores JHONATAN ALEXIS GUARIN VALENCIA y STIVEN GUARIN

VALENCIA. Sefialando asi mismo que el documento allegado no
corresponde a lo solicitado, a su vez presenta fecha errénea de expedicion.

(en el encabezado quedo 21 de octubre de 2020)
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Actuar administrativo que se torna en una
via de hecho al margen del ordenamiento juridico, puesto que al
momento de realizar la solicitud ante la Unidad Especial para la
Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, la sefiora Diana
Patricia Valencia Naranjo atendio los requerimientos de la entidad,
es decir, como representante legal de sus hijos menores de edad
en el marco de un tramite administrativo cuyo inicio pretende en
favor de sus descendientes, allegé los documentos necesarios para
esa finalidad: registros civiles de nacimiento de los nifios Stiven y
Jhonatan Guarin Valencia asi como el registro civil de defuncion de
su progenitor y el concepto de la Comisaria de Familia de Abejorral
dando fe de la situacion del grupo familiar donde en la actualidad
aquellos se ubican, por consiguiente, que han estado al cuidado de
su sefiora madre y por lo tanto es ella quien vela por su

manutencion y bienestar en todo concepto.

Desconoce en efecto la entidad que de
acuerdo al articulo 288 del Codigo Civil, la patria potestad es el
conjunto de derechos que la ley reconoce a los padres sobre sus
hijos no emancipados, para facilitar a aquéllos el cumplimiento de
los deberes que su calidad les impone, correspondiendo a los
padres, conjuntamente, el ejercicio de la patria potestad sobre sus
hijos; a falta de uno de los padres, la ejercera el otro; y de igual

manera el canon 23 de la Ley 1098 de 2006, cuando sefala que
“Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a que sus padres en
forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su custodia

para su desarrollo integral. ...”.

10
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Por tal razon bastaba con allegar los
registros civiles de nacimiento de los hijos menores, el certificado
de defuncién de su sefor padre y el concepto que sobre el estado
de aquellos emitiera la Comisaria de Familia de Abejorral,
Antioquia, resultando asi inapropiadas otras exigencias, como la de
acreditar el nombramiento de un tutor o guarda, pues la curaduria
o tutela son figuras que operan en caso de que los menoes no se
hallaren bajo la patria potestad de los padres, al tenor del articulo

428 del Codigo Civil, segun se expone a continuacion:

“Las tutelas y las curadurias o curatelas son
cargos impuestos a ciertas personas a favor de aquellos que no
pueden dirigirse a si mismos, o administrar competentemente sus
negocios, y que no se hallen bajo potestad de padre o marido,
gue pueda darles la proteccién debida.

Las personas que ejercen estos cargos se
llaman tutores o curadores, y generalmente guardadores.”

Como aqui se advierte, los menores Stiven
y Jhonatan Guarin Valencia se encuentran bajo el cuidado de su
progenitora Diana Patricia Valencia Naranjo, encargada de ejercer
sobre ellos la patria potestad y, por ende, su custodia y
representacion legal, incluso dentro del tramite administrativo que
pretende gestionar en favor de ellos ante la Unidad Especial para
la Atencion y Reparacion Integral para las victimas, debido a la
ausencia de su progenitor, quien tiempo atras figuraba como jefe
de hogar en el Registro Unico de Victimas, junto con los hijos aqui

citados.

1
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Asi lo dejo en claro en desarrollo de este
tramite constitucional el Dr. Daniel Alejandro Gomez Gallego,
Defensor de Familia del Centro Zonal Oriental (Antioquia) del ICBF
quien al emitir un concepto sobre los hechos expuestos por la

accionante, expuso:

“...se considera de forma personal que el
requisito exigido por la Unidad de Victimas a la sefiora DIANA
PATRICIA VALENCIA NARANJO (nombramiento de un guarda o tutor
gue se encargue de ejercer la custodia y representacion legal de los
menores JHONATAN ALEXIS GUARIN VALENCIA y STIVEN
GUARIN VALENCIA) carece de fundamento legal y normativo y que
e suna exigencia que no deberia darse en el presente asunto, pues a
falta del padre de los citados menores de edad, la custodia y
representacion legal recae Unia y exclusivamente en la sefiora DIANA
PATRICIA VALENCIA NARANJO, que es la madre y por ende la
representante legal por disposicién legal (inciso segundo del articulo
288 del Cdédigo Civil Colombiano)”

No podria entonces exigirse la activacion
de una figura distinta a la de la representacion legal de la sefiora
Diana Patricia respecto de sus hijos, mucho menos que en favor de
los menores asuma su voceria la sefiora Carmen Rios quien al
parecer convivia con el sefior Orlando de Jesus Guarin (padre de
los nifios) al momento de su inclusion en el RUV; ello de ninguna
manera se contempla dentro del ordenamiento juridico de acuerdo
a lo expuesto en precedencia, y pretenderlo de esa manera y como
insiste la entidad accionada, contraria por demas el derecho
fundamental al debido proceso desarrollado por el articulo 29 de la
Constitucion Nacional, que en el caso bajo estudio, armoniza con
el 26 de la ley 1098 de 2006:

12
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“Los nifios, las niflas y los adolescentes
tienen derecho a que se les apliquen las garantias del debido
proceso en todas las actuaciones administrativas y judiciales en
gue se encuentren involucrados.

En toda actuacion administrativa, judicial o
de cualquier otra naturaleza en que estén involucrados, los nifios,
las nifias y los adolescentes, tendran derecho a ser escuchados y
sus opiniones deberan ser tenidas en cuenta.

Por consiguiente, la decision de primera
instancia sera confirmada, habida consideracion que el actuar de la
Unidad Especial para la Atencion y Reparacion Integral a las
Vicitmas en realidad deconocié la garantia fundamental al debido
proceso e interés superior de los menores JHONATAN ALEXIS
GUARIN VALENCIA y STIVEN GUARIN VALENCIA, a quienes les asiste
el derecho de ser representados legalmente por su progenitora
DIANA PATRICIA VALENCIA NARANJO, dentro del tramite de
reparacion integral en esa entidad asi como el orientado al

reconocimiento de los demas beneficios a los cuales haya lugar.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia

de tutela objeto de impugnacion, segun fue proferida por el Juzgado

13
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de origen y de acuerdo a lo expuesto en precedencia.

De igual forma, SE DISPONE que por
Secretaria de la Sala se proceda a comunicar a las partes la
presente decision de segundo grado, una vez lo cual, se remitira el
expediente ante la H. Corte Constitucional, conforme se establece
para efectos de su eventual revision, en el articulo 32, Decreto 2591 de

1991.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:
PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL

TRIBUNAL SUPERIOR SALA 002 PENAL DE ANTIOQUIA

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO
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GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 007 PENAL ANTIOQUIA
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Tutela de Primera Instancia

Accionante: Yeison Andrés Builes David

Accionado: Juzgado Sexto de Ejecucién de Penas de Cdali
Radicado: (N.I. 2020-1195-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, nueve (9) diciembre de dos mil veinte

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 131

Proceso

Tutela

Instancia

Primera

Accionados

Juzgado Sexto de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Cdali-Valle del Cauca

Radicado

(2020-1195-5)

Decisidn

Se dispone remitir las diligencias a la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali-Valle del Cauca

ASUNTO

El sefior YEISON ANDRES BUILES DAVID detenido en Jamundi Valle del

Cauca, instaurd la presente accidn de tutela contra el Juzgado Sexto

de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Cali.

De acuerdo con el Decreto 1983 del 2017 articulo 1° numeral 5° las

acciones de tutela dirigidas confra los jueces o fribunales serdn

repartidas en primera instancia al superior funcional de la autoridad

accionada.



Tutela de Primera Instancia

Accionante: Yeison Andrés Builes David

Accionado: Juzgado Sexto de Ejecucién de Penas de Cdali
Radicado: (N.I. 2020-1195-5)

Se observa que la competencia recae en este caso en la Sala Penal
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali-Valle del Cuaca, toda

vez que es el superior del Juzgado accionado.

No se configura en este particular asunto la competencia territorial a
prevencion, porque también se observa en la tutela que el domicilio
para efectos de notificaciones del accionante estd fijado en Jamundi-

Valle del Cauca, municipio que pertenece al Circuito Judicial de Cali.

En lo que atane a la diferenciacion entre las reglas de competencia y
de reparto, la H. Corte Constitucional definid que ante las
inconsistencias que derive de la aplicacion o interpretacion de aquéllas
—-las reglas de competencia-, v. gr., en punto del factor funcional, lo
procedente entonces, es remitir la actuacion ante el juez sobre el cual
radica la competencia, tal como se desprende del andlisis efectuado
por el maximo Tribunal Constitucional en la materia, mediante Auto N°
124, del 25 de marzo de 2009 y reafiimado a fravés del Auto N° 061 del
6 de abril de 2011, ambas decisiones, con ponencia del Magistrado

Humberto Antonio Sierra Porto.

En ese orden, se dispondrd la remision de la presente accidon por
competencia a la Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de

Cali-Valle del Cauca.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del arficulo segundo del
acuerdo PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020, prorrogado, la
rotacion de esta ponencia a la Sala de decision se realiza de manera
virtual a través del correo institucional
des05sptsant@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.



Tutela de Primera Instancia

Accionante: Yeison Andrés Builes David

Accionado: Juzgado Sexto de Ejecucién de Penas de Cdali
Radicado: (N.I. 2020-1195-5)

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARA gue no es competente para resolver la accion de
tutela instaurada por el sefior YEISON ANDRES BUILES DAVID contra el
Juzgado Sexto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Cali-

Valle del Cauca.

SEGUNDO: REMITIR |as diligencias a la Sala Penal del Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Cali-Valle del Cauca en punto de la competencia
para conocer del referido trdmite de amparo constitucional. Lo

anterior, conforme a los fundamentos consignados en la parte motiva.

TERCERO: INFORMAR que esta decision se debatio y aprobd por correo
electrénico, siguiendo los acuerdos PCSJA20-11517 y PCSJA-20-11518

de 2020 prorrogados, del Consejo Superior de |la Judicatura.

CUARTO: COMUNICAR esta decisidon al accionante.

CUMPLASE.

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado
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Proceso No: 057566100101201700154 NI: 2020-0954-6
Acusado: ALEXANDER SANCHEZ ALZATE Y OTROS

Delito: Hurto Calificado y Agravado y otros

Decisidn: Revoca

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No. 057566100101201700154 NI: 2020-0954-6
Acusado: ALEXANDER SANCHEZ ALZATE, LUIS FERNANDO GONZALEZ HERRERA Y
JHON JAIRO VALENCIA BEDOYA

Delito: Homicidio en la modalidad de tentativa, Secuestro Simple y Hurto
Calificado Agravado

Decision: Revoca

Aprobado Acta No. 113

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome

Medellin, diciembre nueve de dos mil veinte

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO.

Resolver el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia emitida el pasado 24 de
septiembre del 2020 por el Juzgado Penal del Circuito de Sonsén, Antioquia, en contra de
Alexander Sanchez Alzate y Luis Fernando Gonzalez Herrera, por el delito de Hurto

Calificado y Agravado.

LOS HECHOS.

De acuerdo a lo narrado en la providencia impugnada, para el 18 de noviembre del 2017 a
eso de las 11:00 de la noche, hasta la finca “Trigo de Oro” de la vereda Manzanares del
municipio de Sonsdn, a una tienda de propiedad de la sefiora Luz Damaris Orozco Otalvaro
guien se encontraba en compaiiia de su hija Manuela Cortés Orozco, llegaron tres personas
con sus rostros cubiertos quienes luego de ingresar a la vivienda de forma violenta,
procedieron a someterlas mediante el empleo de la fuerza y luego de atarlas se apoderan
de 02 teléfonos celulares, un computador portatil, una cdmara digital, varias garrafas de ron
y aguardiente, un anillo de oro, mercancias varias y dos millones trescientos mil pesos, lo

que finalmente valoran las victimas en la suma de ocho (8) millones de pesos.

Posteriormente y luego de una serie de eventos con los elementos hurtados, las afectadas

establecieron que los desconocidos que habian ingresado a su vivienda eran Alexander
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Sanchez Alzate, Jhon Jairo Valencia Bedoya, Luis Fernando Gonzalez Herrera y Luis Argiro
Jaramillo conocido como “Runny”, por lo que procedieron a presentar la respectiva

denuncia.

ACTUACION PROCESAL.

Con fundamento en lo antes referido la Fiscalia General de la Nacién formula Imputacién y
posteriormente para el 22 de noviembre del 2019 presentd la respectiva acusacién, a
Alexander Sanchez Alzate, John Jairo Valencia Bedoya y Luis Fernando Gonzdlez Herrera,
por los delitos de Homicidio agravado en grado de tentativa, Secuestro Simple y Hurto
Calificado Agravado, luego la audiencia preparatoria se efectud el dia 09 de junio del 2020,
iniciandose el juicio el 01 de septiembre de los corrientes y culminandose el 03 del mismo
mes y aino, cuando se anuncié el sentido del fallo de caracter condenatorio en contra de

Sanchez Alzate y Gonzdlez Herrera por el delito de Hurto Calificado y Agravado.

SENTENCIA APELADA.

Contiene un recuento de los hechos asi como también de toda la actuacion surtida desde la
presentacion del escrito de acusacion hasta la culminacion del juicio oral, luego la
anunciacion del sentido del fallo de caracter absolutorio frente a los delitos de Homicidio
Agravado en la modalidad tentada y Secuestro Simple, y condenatorio por el delito de Hurto
Calificado Agravado en contra de Luis Fernando Gonzalez Herrera y Alexander Sanchez
Alzate, pues que respecto de Jhon Jairo Valencia Bedoya absolutorio por todas las

conductas.

Luego se ocupd de sefialar que se apartaba de la solicitud de absolucién postulada por el
Delegado Fiscal, y que finalmente llevaron a ese Despacho a optar por una sancién de

manera parcial por las siguientes razones:

Sefiald en una bastante confusa argumentacién que del testimonio rendido en juicio oral
por una de las victimas Manuela Cortés Orozco que reconocié por su voz a 02 de los
atacantes porque con anterioridad los conocia, lo que aunado a las negociaciones del
celular objeto del hurto realizada por Luis Fernando Gonzdlez Herrera en el municipio de

Andes con uno de los primos de la declarante, confirma no solo su autoria sino que
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demuestra la credibilidad de la testigo, por lo que no se puede considerar como prueba de

referencia como lo pretenden las partes, pues que eso la convierte en deponente directa.

Apunta que no obstante en la fase post delincuencial se podria entender como una testigo
de oidas, condicién que no descalifica su exposicidn en cuanto se entiende que “es aquel
que narra lo que otra persona le relata sobre unos hechos y, por lo tanto, lo que puede
acreditar, en ultimas, es la existencia de ese relato”, de donde se puede concluir que lo

expuesto por la testigo refleja el acontecimiento como se vivio.

Refiere que el reconocimiento de voz que hiciera la victima se puede considerar como la
cara o rostro auditivo, pues quien habla resulta ser conocido debido a que se puede saber
quién es, esto es, se puede identificar por la forma, tersura y entonacion, que al aunar esa
voz y el rostro se crea una imagen de quien dialoga, siendo precisamente ese el ejercicio
que realizé la testigo sin que exista necesidad de someterse a prueba técnica, toda vez que
no se estd frente a una grabacion del momento para su comparacién, distinto fuera que se
recordara solo las voces y no las personas por lo que se tratd de un aspecto de confirmacion,

no de identificacion del rostro auditivo.

En consecuencia, considerd satisfechos los requisitos legales para proferir una sentencia
condenatoria, y le impuso a los procesados una pena de 144 meses de prision, al
encontrarlos penalmente responsables de la conducta punible de Hurto Calificado vy

Agravado en calidad de autores.

No ocurrié lo mismo frente a los delitos de Homicidio agravado en grado de tentativa y
Secuestro pues considerd atipicas las conductas, teniendo en cuenta respecto de la primera
de ellas no se habia establecido de manera cierta que la intencién fuera de causar la muerte,
no obstante la incursidn a la vivienda haberse presentado de manera violenta y utilizando
armas de fuego; y en cuanto al Secuestro conceptud que la retencién se subsumia en la

violencia del hurto y apoyado en el retiro de cargos que hiciera la Fiscalia.

Ahora, en cuanto a la absolucién de todos los cargos en contra del sefior Jhon Jairo Valencia
Bedoya, apuntd que la Unica referencia que existe es la afirmacidn de la testigo Luz Damaris
Orozco Otalvaro en la que no encontro trascendencia como prueba para una demostracion

de responsabilidad, al igual que acogiendo el retiro de cargos de la Fiscalia.
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DE LA SUSTENTACION DE LA APELACION.

Inconformes con la decisién adoptada por el a-quo, los abogados defensores de quienes

resultaron condenados interpusieron el recurso de apelacién en el que solicitan la

absolucién para cada uno de sus representados, pues que no se probd de manera alguna

que estos efectivamente participaran en el hurto, inconformidad que sustentan en los

siguientes términos:

De la defensa del condenado Luis Fernando Gonzalez Herrera

Nos encontramos frente a una condena basada Unicamente en prueba de referencia,
desconociéndose con ello lo reglado en el articulo 381 del Estatuto Procesal Penal,
pues que fue precisamente una de las victimas quien en juicio oral indicé que no le
fue posible reconocer a ninguna de las personas que irrumpieron en su domicilio para
el 28 de noviembre del 2017, enterandose de que “LUIS” habia participado en el
hecho en una conversacién que tuvo su hijo con éste, pero sin precisar si se trataba
del mismo que habia sido Ilamado a juicio, transformandose en una prueba de

referencia.

Sefala que igual ocurre con el testimonio de la otra victima Manuela Cortés Orozco,
quien narrd los sufrimientos que padecid pero que no es determinante para
identificar a su protegido en el lugar de los hechos, pues que solo se entera que es
“LUIS” el esposo de su prima porque habla con la tia de ella, entendiéndose que se
entera que se trata del acusado por una tercera persona, lo que da a entender que

su declaracién se basa no en lo que percibié sino en lo que le contaron.

Refiere también la testigo que conocié el evento por la negociacién de un celular
donde habian unas fotos, sin saber de qué fotos se trata como tampoco de qué
celular y bajo que IMEI pues que ni siquiera se relata en la denuncia, acontecimientos
a los que el Despacho da entera credibilidad sin fundamento para ello, pues que no

existio practica probatoria que corroborara los mismos.

De la defensa de Alexander Sanchez Alzate:

Pagina 4 de 14



Proceso No: 057566100101201700154 NI: 2020-0954-6
Acusado: ALEXANDER SANCHEZ ALZATE Y OTROS

Delito: Hurto Calificado y Agravado y otros

Decisidn: Revoca

Seflala que su representado resulta condenado en este proceso solo con la
manifestacion de Manuela Cortés Orozco, al referirse a una voz que dice identificar
como la de “ALEX”, sin que exista elemento diferente para concluir en una sentencia
de este caracter, pues que el Juez debe contar con otros medios de prueba que
generen certeza y de esta forma destronar la presuncion de inocencia como eje
fundamental y constitucional del proceso penal; pues que fue precisamente la
Fiscalia en calidad de titular de la accién penal, quien retiré los cargos en contra de
su representado precisamente con el argumento de no haber podido desvirtuar esa

presuncién de inocencia.

Refiere que la otra victima Luz Damaris Orozco dice no reconocer a ninguno de los
atacantes, pues que no solo se encontraba en un espacio oscuro sino que estos
cubrian sus rostros con pasamontanas, situacion que aleja la posibilidad de
individualizar siquiera a uno de ellos; no obstante es Manuela Cortés quien indicando
haber reconocido una voz que pertenece a “ALEX” la Unica razén para concluirse con
una condena, pues que se omitid por lo menos realizar un reconocimiento en fila de
personas, una caracterizacién de voz, comparacion morfologica sistematica
conforme los articulos 251 y ss de la Ley 906 de 2004, o por lo menos un sefialamiento
en el mismo juicio de parte de la victima donde pudiera indicar que su atacante fue

su prohijado y no otro.

CONSIDERACIONES DE LA SALA.

Conforme lo reglado por el articulo 34 numeral primero de la Ley 906 de 2004, es
competente la Sala para conocer el recurso de alzada en tanto es superior funcional del
Juzgado Penal del Circuito de Sonsén, despacho que profirid la providencia que hoy se
recurre, determinando si le asiste la razdn a los recurrentes o si por el contrario la sentencia

proferida por el funcionario judicial debe ser confirmada.

Lo primero que considera la Sala se debe ventilar es si en realidad en razén a esa renuncia
a la persecucién penal que anunciara la Fiscalia al pedir la absolucion, era factible que el
Juez de instancia se apartara de ese retiro de cargos y terminara condenando a los

procesados como en efecto ocurrid.
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Al respecto la Corte Suprema de Justicia en sentencia SP6808-2016 Radicacién 43837 del
25 de mayo del 2016, sefalé:

“Se varia, entonces, la jurisprudencia anterior para que, en adelante, se entienda que la
peticion de absolucion elevada por la Fiscalia durante las alegaciones finales es un acto de
postulacion que, al igual que la planteada por la defensa y demds intervinientes, puede ser
acogida o desechada por el juez de conocimiento, quien decidird exclusivamente con
fundamento en la valoracion de las pruebas aducidas en el juicio oral’. Asi, la sentencia, al
constituir una verdadera decision judicial, sea condenatoria o absolutoria, siempre serd
susceptible de recurso de apelacion por la parte o el interviniente que le asista interés. A su vez,
el juez de segunda instancia revisard la correccion del fallo a partir de los puntos de
impugnacion que se le propongan o los que resulten inescindiblemente vinculados, sin que, en

todo caso, su resolucion pueda agravar la situacion del apelante unico.”

De acuerdo a lo reglado por la Corte en su sentencia, si es posible entonces que el juez de
conocimiento se distancie de esa peticidon de absolucidon que eleva la fiscalia durante las
alegaciones finales, y decidira exclusivamente con apoyo en las pruebas arrimadas en juicio
oral como en efecto ocurrid en este caso; por lo que corresponde ahora a la Sala, tantear
acerca de si en realidad de las pruebas aducidas en juicio que fueron Unicamente
testimoniales, se puede demostrar la responsabilidad de los acusados en la comisién de las

conductas punibles imputadas.

De los testimonios recolectados en juicio.

Como pruebas testimoniales de la Fiscalia presentd a las victimas y en primera instancia
declaré la sefiora Luz Damaris Orozco Otalvaro, quien no dudd en sefialar como para la
fecha del 28 de noviembre del 2017 a la vivienda donde se encontraba acompafiada de su
hija, ingresaron en forma violenta tres sujetos que tapaban sus rostros con pasamontafias,
gue fueron doblegadas y amordazadas y que en efecto se apoderaron de algunos bienes de
su propiedad; sin embargo es insistente en sefialar tanto en el interrogatorio como en el
contra que no le fue posible reconocer a ninguno de ellos toda vez que se encontraba

oscuro, ademas por los ataques de que fue objeto por parte de uno de los sujetos perdio el
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conocimiento por un largo rato; para luego senalar que en realidad de lo Unico que enterd
con posterioridad fue que su hijo habia recibido una llamada via celular de “LUIS”
refiriéndose a uno de los condenados, quien le manifestd su intencién de contar la verdad

de lo sucedido.

Luego declard otra de las victimas Manuela Cortés Orozco quien al igual que su progenitora
narré todo lo acontecido la noche del 28 de noviembre del 2017, sefialando como fueron
amarradas y amordazadas por tres sujetos que ingresaron a la vivienda donde se hallaba en
companiia de su hijay su progenitora, que estos cubrian sus rostros con pasamontafias razéon
por que la no le fue posible reconocerlos; sin embargo, fue insistente en asegurar que
reconocid la voz de uno de ellos a quien conoce como Alexander Sanchez, pues que lo

trataba desde hacia 16 afios.

Continud su intervencién sefalando que con posterioridad se dieron cuenta por una
llamada telefénica que le hicieron a su hermano, no solo de que Luis habia participado en
los hechos sino que habia manifestado su voluntad de contar la verdad de todo lo sucedido,
gue conoce a esa persona desde hace aproximadamente dos afios atras porque es
compafiero de su prima, ademas luego se enterd por voces de unos familiares residentes
en el municipio de Andes, en el sentido de que Luis se habia desplazada a esa poblacién
donde negocidé uno de los celulares que se habian hurtado el dia de los acontecimientos.
Aclaré también que no tuvo ninguna participacién en la llamada que recibiera su hermano,

pues que solo escuchd la grabacidn que se hizo de ese dialogo.

En el contrainterrogatorio a que fue sometida la testigo nuevamente fue insistente en haber
reconocido a Alexander Alzate por su voz, pues que lo conocia desde hacia
aproximadamente 16 afios porque era amigo de su hermano; sin embargo, indico que era
la primera vez que éste hacia presencia en la vivienda de su progenitora. Asegura ademas,
no haber podido reconocer en esos momentos a ninguno de los otros sujetos que

ingresaron a la residencia, por cuanto se encontraban cubiertos con pasamontanas.

De lo dicho por esta testigo en juicio es que el juez a — quo edifica su sentencia, pues
considera suficiente el reconocimiento de voz que la victima hace respecto del procesado
Alexander Sanchez Alzate designando seglin sus palabras “la voz como forma de
reconocimiento”, ademas de se podria estar hablando de la “cara o rostro auditivo”,
tratandose entonces de un aspecto de confirmacién y no de identificacién del rostro, por lo
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gue considera no era necesario someter la voz que dijo la declarante haber reconocido a

pruebas técnicas.

En cuanto a la responsabilidad de Luis Fernando Gonzdlez Herrera la deduce no solo
también del reconocimiento de voz que hiciera la victima en su testimonio, sino de la
negociacion llevada a cabo por éste con uno de sus familiares en el municipio de Andes, de
uno de los aparatos celulares hurtados para la fecha de los hechos, ademas, de la
conversacion que Gonzdlez Herrera sostuviera con el hermano de la deponente donde

indicaba su voluntad de colaborar y contar la verdad de lo sucedido.

De lo recopilado en sede de juicio oral no emerge tan clara para esta Sala la participacion
de los procesados Sanchez Alzate y Gonzdlez Herrera en los hechos materia de esta
actuacion, pues que si bien la victima Manuela Cortés Orozco indicé haber reconocido la
voz de Alexander como uno de los sujetos que ingresd a su vivienda, esa sola manifestacién
no es suficiente para declarar su responsabilidad pues que para ello era necesario que se
aportara otros elementos con los cuales se pudiera corroborar tal afirmacién, pues como
bien lo sefiald su apoderado en la impugnacidn no es suficiente dicho reconocimiento para

derruir la presuncion de inocencia de cobija a su representado.

Tampoco se ocupd el juez de instancia en su providencia de sustentar en debida forma
porque daba entera credibilidad al dicho de la testigo en cuanto al reconocimiento de la voz
de 02 de los procesados, pues que solo se ocupd de delimitar esa voz como forma de
reconocimiento pero no apoya esa tesis en ninguna otra prueba, pues que ambas
declarantes fueron claras en manifestar la imposibilidad en que se encontraban para

reconocer a quienes ingresaron a su vivienda aparte de distinguir su voz.

No comprende la Sala como es que la testigo Manuela Cortés dice reconocer la voz de
Alexander Sanchez, de quien ademas dice no era frecuente que visitara la vivienda de su
progenitora y no logra reconocer en ese mismo momento la del otro implicado Luis
Fernando Gonzdlez Herrera de quien sefiala tener contacto mas frecuentemente en vista
de que ser el companfero de una familiar suya y distinguirlo también desde hacia dos afios

aproximadamente.

Tampoco es posible construir una sentencia apoyado en una supuesta conversacién
sostenida entre uno de los procesados con el hermano de una de las victimas, quien segun
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su dicho pretendia colaborar contando la verdad acerca de lo sucedido, asi como también
de una virtual negociacidn que este hiciera con familiares de Manuela Cortés con uno de
los celulares objeto del hurto, cuando en realidad se pudieron efectuar otras actividades
tendientes a corroborar esas manifestaciones como llevar a juicio a quien recibié esa
llamada, asi como también a quien se encargd de la supuesta negociacion de uno de los
aparatos celulares, pero no se hizo pues aqui lo que se mostré fue que poco o nada hizo la
fiscalia para tratar de demostrar la responsabilidad de los acusados, de ahi entonces que
quienes impugnan refieran que se trata de pruebas de referencia de las cuales no puede

emerger una responsabilidad penal.

Acerca de lo que se debe entender como prueba de referencia la Corte Suprema de Justicia

en sentencia SP10694 radicacién Nro. 37924 del 13 de agosto del 2014, sefalé:

“La corte se ha ocupado de fijar los requisitos para la correcta apreciacion del testigo de

oidas, con el fin de evitar que en su estimacion se incurra en errores de hecho:”

“De esa forma, se ha concluido que aun cuando el testigo de oidas no es de por si prueba
deleznable, el operador juridico estd en la obligacidn de dedicar especial cuidado al ejercicio
valorativo que implica esa clase de medios de prueba, ya que esta especie de testimonio
adquiere preponderancia en aras de reconstruir la verdad historica y hacer justicia material,
unicamente cuando es imposible obtener en el proceso la declaracion del testigo o testigos
que tuvieron directa percepcion del suceso. Por eso, la Sala ha establecido, segun surge de
sus precedentes jurisprudenciales, cuatro presupuestos a aplicar con ocasion de la

apreciacion del referido medio de persuasion:”

“En primer lugar, se requiere que se trate de un testigo de referencia de primer grado,

entendiendo como tal quien sostiene en su declaracion que lo narrado lo escucho
directamente de una persona que tuvo conocimiento inmediato de los hechos, en contraste
con el testigo de segundo grado o de grados sucesivos, que es quien al deponer afirma que
oyd a una persona relatar lo que ésta, a su turno, habia oido a otra, y asi sucesivamente. Tal
exigencia se justifica porque en el andlisis de esa prueba de orden testimonial, el de primer
grado ofrece mayor fiabilidad y fortaleza que el de segundo, tercero, etc., dado que lo

conocido no es de una tercera o cuarta fuente, sino de la inicial respecto de lo afirmado o
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narrado por el testigo directo. ?(CSJ SP 2 Oct 2001 rad. 15286; CSJ SP 26 abr 2006 rad
19561)”

“En segundo término, es preciso que el testigo de oidas sefale cudl es la fuente de su

conocimiento, esto es, al testigo directo del evento de quien recibié o escuchd la respectiva
informacion, identificdndolo con nombre y apellido o con las sefiales particulares que
permitan individualizarlo, condicion que resulta sustancial, de una parte, para que en el
curso del proceso el funcionario intente por todos los medios legales que éste asista a
declarar acerca de su cognicion personal del suceso, indistintamente de que por razones
debidamente justificadas (muerte, enfermedad, localizacion, etc.) resulte imposible obtener
tal comparecencia; y de otra, porque de no ser asi, es decir, de acoger o conceder mérito a
la declaracion de un testigo de referencia que no precisa quién es su referente, o que
atribuye la ciencia de su dicho al comentario publico o rumor popular —divulgado por
personas desconocidas, creado, alimentado y dirigido por intereses inciertos, transformado
por fendmenos de psicologia colectiva, y difundido sin direccion ni sentido de
responsabilidad—, en la prdctica equivaldria a admitir una prueba testimonial andnima,
cuya validez es contraria a elementales postulados que sustentan el Estado Social de

Derecho3.”

“En tercer lugar, es imperioso establecer las condiciones en que el testigo directo transmitio

los datos a quien después va a dar referencia de esa circunstancia, de manera que sea

posible evidenciar que lo referido de modo indirecto por el declarante ex auditu es trasunto

fiel de la informacion vertida a éste por el cognoscente directo.”

“Y, en cuarto término, es fundamental para otorgar poder suasorio a la especie de prueba

en comento la confluencia de otra clase de medios de persuasion, asi sean indiciarios, con

la capacidad de reforzar las atestaciones del testigo de oidas, pues valorados en conjunto

pueden suministrar elementos aptos para acreditar que lo referido al testigo indirecto se le

2 Sentencias casacién penal 15282y 19561 de 2 de octubre de 2001 y 26 de abril de 2006,
respectivamente.

3 Cfr. En ambos sentidos: Climent Duran, CARLOS, “La prueba Penal’ “Testigos de
referencia’, pag. 174 a 177. Ed. Tirant lo blanch. Valencia (Espana) 1999. Y Jacobo Lopez
Barja de Quiroga, JACOBO, “Tratado de Derecho Procesal Penal” “El testigo de referencia’,
pag 1326 a 1329. Thomson Aranzadi, Navarra (Espafia) 2004.
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transmitio en la forma como éste lo senald y que efectivamente el suceso debatido ocurrid

de conformidad con su narracién®.”

“En conclusiodn, el testimonio de oidas se erige como medio de persuasion idéneo, serio y

creible cuando, ademds de reunir los dos primeros presupuestos, “aparece corroborado o

respaldado por otros elementos de conviccion que no permiten dudar de la veracidad del

relato hecho por otras personas al testigo”, lo cual implica afirmar que la prueba testifical

de referencia unica, por si sola, es decir, huérfana de otros medios probatorios que la

confirmen y robustezcan, en cualquier caso carece de eficacia suficiente para desvirtuar

la presuncién constitucional y legal de inocencia®.”

“Es necesario anotar, en esta oportunidad, que los presupuestos en alusion surgen a partir
de los propios criterios de la sana critica que deben considerarse cuando se asume la tarea
de apreciacion de las pruebas, en particular de reglas de la experiencia, como aquella segun
la cual a medida que un relato va transmitiéndose de persona en persona, generalmente al
mismo progresivamente se le suman o suprimen detalles que terminan distorsionando
sustancialmente el original, convirtiéndose en rumor publico, cuya principal caracteristica,
como se ha dicho por la doctrina, precisamente “consiste en que no puede comprobarse la

Vi

fuente de donde proviene”’.

“De modo, pues, que la apreciacion de un testimonio referencial, desconociendo los
presupuestos mencionados en precedencia, conlleva a la configuracion de un falso
raciocinio que, entonces, puede ser perfectamente denunciado en sede de casacion por via
del error de hecho. (CSJ SP 11 Nov 2013 rad. 42359-Resaltado de la Sala)”

Conforme a lo anterior, sin duda alguna era necesario que el juez a — quo no solo dedicara
especial cuidado a la valoracion del testimonio de las victimas en sede de juicio oral sino
gue le asistia el deber de respaldar con otros medios de conviccidon lo manifestado por estas,
en cuanto al reconocimiento que se hiciera de uno de los acusados por su voz y respecto

del otro coacusado al haber escuchado acerca de una manifestacién de éste de querer

4 Cfr. Sentencia de 5 de octubre de 2006, radicacién 23960.

5 Cfr. Sentencia de 18 de octubre de 1995, radicacion 9226, criterio reiterado en sentencias
de 2 de octubre de 2001, radicacion 15286, y 5 de octubre de 2006, radicaciéon 23960.

6 Idem, obras citadas.

7 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, tomo 2, primera
edicioén colombiana, Biblioteca Juridica DIKE, pag. 78.
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colaborar contando la verdad de lo sucedido, ademas frente a la negociacion que se hiciera
de unos de los celulares hurtados, de lo contrario como dice |la Corte, carecerian de eficacia

para desvirtuar la presuncion de inocencia.

Asi las cosas, considera la Sala que en el caso de marras la prueba recaudada no consigue
transmitir el conocimiento mas alld de toda duda razonable, acerca de la responsabilidad
penal de los procesados Alexander Sdnchez Alzate y Luis Fernando Gonzdlez Herrera, en la
comision de la conducta punible de Hurto Calificado Agravado, contrario a lo planteado por
el Juez de instancia, pues que tal como asi lo considerd la Fiscalia al momento de la
clausura del debate oral con el material probatorio practicado en la etapa de Juicio, no era
posible derribar la presuncién de inocencia que cobija a los procesados y de esa forma
culminara peticionando su absolucion, no existiendo otra salida que dar aplicacién al
principio de in dubio pro reo, resolviéndose de manera favorable las dudas en favor de los

procesados.

Al respecto la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia ha expuesto:

“La presuncion de inocencia en nuestro ordenamiento juridico adquiere el rango
de derecho fundamental, por virtud del cual, el acusado no estd obligado a
presentar prueba alguna que demuestre su inocencia y por el contrario ordena a
las autoridades judiciales competentes la demostracion de la culpabilidad del
agente. Este derecho acompaiia al acusado desde el inicio de la accion penal (por
denuncia, querella o de oficio) hasta el fallo o veredicto definitivo y firme de
culpabilidad, y exige para ser desvirtuada la conviccion o certeza, mds alld de toda
duda razonable, basada en el material probatorio que establezca los elementos del
delito y la conexidon del mismo con el acusado. Esto es asi, porque ante la duda en
la realizacion del hecho y en la culpabilidad del agente, se debe aplicar el principio
del in dubio pro reo, segun el cual toda duda debe resolverse en favor del

acusado.?”

En consecuencia, no encuentra entonces la Sala razén valedera para entrar a confirmar la
sentencia objeto de impugnacidn, por lo que se revocara la misma, al considerarse que

existen dudas acerca de la responsabilidad de Alexander Sanchez Alzate y Luis Fernando

8 CSJ, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 9 de marzo de 2006, radicado 22.179. M.P. Alfredo Gdmez
Quintero.
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Gonzdlez Herrera, en la comisiéon del delito por el cual resultaron condenados. Providencia

discutida y aprobada por medios electrénicos.

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

Decisidn Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Penal del
Circuito de Sonson, Antioquia, el pasado 24 de septiembre del 2020, en cuanto a que se
absuelve a ALEXANDER SANCHEZ ALZATE y LUIS FERNANDO GONZALEZ HERRERA por los
delitos de Homicidio agravado en la modalidad Tentada y Secuestro Simple, asi como
también al sefior Jhon Jairo Valencia Bedoya de los delitos de Homicidio agravado en la

modalidad Tentada, Secuestro Simple y Hurto Calificado y Agravado.

SEGUNDO: Revocar la sentencia condenatoria proferida el pasado 24 de septiembre del
2020, por el Juzgado Penal del Circuito de Sonsén, Antioquia y, en consecuencia, se dispone
la absolucién de ALEXANDER SANCHEZ ALZATE y LUIS FERNANDO GONZALEZ HERRERA, por
la conducta punible de Hurto Calificado y Agravado, conforme a lo sefialado en la parte

motiva de ésta sentencia.

TERCERO: En consecuencia, se dispone la libertad inmediata e incondicional de los
procesados ALEXANDER SANCHEZ ALZATE y LUIS FERNANDO GONZALEZ HERRERA, siempre
y cuando no sean requeridos por otra autoridad, por tanto, librense las comunicaciones de

rigor con destino al lugar donde actualmente se encuentran privados de la libertad.

Expidanse las comunicaciones de rigor e inférmese de lo aqui resuelto a las autoridades
que se les reportd el inicio del proceso y la imposicion de la medida de aseguramiento que

pesd en contra de SANCHEZ ALZATE y GONZALEZ HERRERA.
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CUARTO: Esta decision se notifica en estrados y contra la misma procede el recurso
extraordinario de casacidén, que deberd interponerse dentro de los 5 dias siguientes

(articulo 98 ley 1395 de 2010).-

COPIESE y a su ejecutoria DEVUELVASE al Juzgado de origen.

Firma electrénica

Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome
Magistrado Ponente

Aprobado por correo electrénico ante problemas con la plataforma de firma electronica
conjunta.

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario

Firmado Por:

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 007 PENAL ANTIOQUIA

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

Cédigo de verificacidn:
3d90088b64a7d5cf99268bb25bd86b2a0dfc886798ae5b82cb255731d4539bfb
Documento generado en 09/12/2020 04:01:20 p.m.

Valide éste documento electrdénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 05000220400020200033200 NI: 2020-1149-6
Accionante: MARCELINO TOBON TOBON

Accionado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION, DIRECCION SECCIONAL
DE FISCALIAS DE ANTIOQUIA Y FISCAL 41 SECCIONAL DE LA CEJA
(ANTIOQUIA) DRA. DIVA SALAZAR PENA

Decision: declara improcedente por hecho superado

Aprobado Acta No.: 112 Sala No.: 06

Magistrado Ponente

DR. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, diciembre nueve del afo dos mil veinte

VISTOS

El sefior Marcelino Tobdn Tobdn, solicitd proteccion Constitucional a sus
derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la administracién de
justicia y al derecho de peticidn, presuntamente vulnerados por parte de la
Fiscalia General de la Naciodn, la Direccidn Seccional de Fiscalias de Antioquia y

la Dra. Diva Salazar Pefia Fiscal 41 Seccional de La Ceja (Antioquia).

LA DEMANDA

Indica el sefior Marcelino Tobdn Tobdn que, en el afio 2013 por denuncia
instaurada por el sefor Jesus Alberto Galeano Molina, fue vinculado junto a su
esposa a un proceso penal por las conductas punibles de falsedad en
documento privado, hurto agravado y enriquecimiento ilicito de particulares;
dentro del cual el dia 12 de marzo de 2020 el Juzgado Tercero Penal del Circuito
de Rionegro (Antioquia) los absolvié de los cargos imputados, decisidon que fue

confirmada por el Tribunal Superior de Antioquia el dia 22 de julio de 2020.



Proceso No: 05000220400020200033200 NI: 2020-1149-6
Accionante: Marcelino Tobdn Tobdn

Accionado: Fiscalia General de la Nacién y otros

Decisidn: Declara improcedente por hecho superado

Asevera que desde el afio 2013, solicitd a la representante de la fiscalia a través
de su abogado defensor se le escuchara en interrogatorio, esto no fue
aceptado, lo anterior con el fin de dar claridad en cuanto a la relacién laboral y

comercial con el denunciante.

Sefala que en varias de las etapas procesales la Fiscal 041 Seccional de La Ceja
(Antioquia) Dra. Diva Salazar Pefa, falté a la verdad asegurando que la empresa
“fashion flowers Ltda” era utilizada como fachada para ocultar dineros
ilegalmente obtenidos; pese a encontrarse desvirtuada conforme a los
elementos materiales probatorios recopilados donde claramente se demostro

la legalidad de la empresa.

Que producto de la investigacion en su contra durante varios afos le
embargaron sus bienes y con ello le surgid la imposibilidad de continuar con su

actividad econdmica.

Relata que conforme al actuar indebido de la delegada fiscal el dia 2 de octubre
de 2020, via telefénica presentd denuncia penal en contra de la Fiscal 41
Seccional de La Ceja (Antioquia), asignandose el NUNC
258436000383202050600, asi mismo, que le informaron por medio de correo

electrdnico que la denuncia fue asignada al mismo despacho denunciado.

Asi las cosas, manifiesta que el 14 de octubre de 2020 solicité a la Fiscalia
General de la Nacidn procediera a remitir la denuncia a un fiscal competente,
a pesar de ello, relata su inconformidad por cuanto a la fecha de interponer la
presente accion constitucional habia transcurrido mas de un mes y no se habia

asignado en debida forma.

Solicita que se le ordene a la Fiscalia General de la Nacion o a la Fiscal 41
Seccional de La Ceja (Antioquia), procedan a remitir la denuncia a un fiscal
competente, aunado a lo anterior se emitan ordenes tendientes a velar por el

debido proceso de la denuncia, y ser tramitada de manera oportuna.
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TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la demanda el pasado 26 de noviembre de la presente anualidad, se
ordend notificar a la Fiscalia General de la Naciodn, a la Direccidon Seccional de
Fiscalias de Antioquia y a la Fiscal 41 Seccional de La Ceja (Antioquia), asi
mismo se dispuso la vinculacién de la Oficina de Asignaciones de la Fiscalia

General de la Nacion.

LA FISCAL 41 SECCIONAL DE LA CEJA (ANTIOQUIA), Dra. Diva Salazar Peiia, por
medio de oficio nimero DSA 20600 01-02 del dia 27 de noviembre de 2020,

respondid al requerimiento efectuado por esta Sala manifestando lo siguiente:

Que como fiscal delegada tramitd hasta la sentencia de segunda instancia el
proceso penal seguido en disfavor del accionante y su esposa, asevera que no
actud con temeridad, pues su teoria del caso fue producto de lo aportado por

el accionante y corroborado por lo informes de los investigadores.

Cuestiona el actuar del sefior Tobdon Tobdn por cuanto lo pretendido en la
presente accion se reduce a tramites administrativos. Resalta la situacidn
actual por la emergencia sanitaria, y las situaciones dificiles que se han
derivado de la virtualidad, pero que aun en situaciones excepcionales velan

por la proteccion de los derechos fundamentales.

Una vez conocido el caso, explica que solicitd a la direccidn seccional la salida
de la denuncia objeto del presente tramite a la Unidad de Fiscalias Delegada
ante el Tribunal Superior de Antioquia, por ser de su competencia. Manifiesta
gue no encuentra vulneraciéon a derechos fundamentales, ademas que no ha
transcurrido desde su solicitud un lapso de tiempo que amerite que el
accionante active el mecanismo constitucional, pues los términos se
encuentran dentro de los plazos de razonabilidad dada la contingencia de
trabajo en casa, por lo que solicita se despache de manera negativa las

pretensiones invocadas. Ademas, que esa delegada nada tiene que ver dentro
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de lo pretendido por el sefior Marcelino Tobdn por cuanto dentro de sus

funciones no se encuentra la de asignacion de las denuncias.

LA MESA DE CONTROL PQR, DE LA DIRECCION SECCIONAL DE FISCALIAS DE
ANTIOQUIA, por medio de escrito suscrito por la sefiora Aleida Cdrdoba
Cuesta, manifiesta a esta Magistratura que la labor de la mesa de control en lo
que tiene que ver con las PQR, esta enfocada en la clasificacion y remision de
las peticiones, quejas y reclamos por competencia, no tiene ninguna injerencia
en la recepcién o asignacion de denuncias; ademds que la solucion a la
asignacion erronea de las denuncias, no comienza en la mesa, si no en la
gestion del fiscal competente, situacion que ocurrio, pues si bien la denuncia
se encontraba asignada al despacho de la Fiscal 41 Seccional de La Ceja
(Antioquia), ahora se encuentra asignada a la Fiscalia Delegada ante el Tribunal
Superior de Antioquia. Para comprobar lo anterior, adjunta a la respuesta de

tutela constancia de la consulta donde consta la variacion en la asignacion.

La Direccion Seccional de Fiscalias de Antioquia y la Fiscalia General de la
Nacion, pese a estar debidamente notificadas no se pronunciaron respecto de

los hechos esgrimidos por el accionante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Corporacidn es competente para conocer el mecanismo activado, de
conformidad con el articulo 12 numeral 22 del Decreto 1382 del 2000, asi como
del articulo 12 numeral 52 del Decreto 1983 de 2017, que modificara el Decreto

1069 de 2015, respecto de las reglas de reparto de la accidon de tutela.

2. Solicitud de amparo

El sefior Marcelino Tobdn Tobdn, solicita el amparo Constitucional de los
derechos constitucionales al debido proceso, al acceso a la administracion de
justicia y al derecho de peticidn, presuntamente vulnerados por parte de la

4
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Fiscalia General de la Nacion, la Direccidn Seccional de Fiscalias de Antioquia y

la Fiscalia 41 Seccional de La Ceja (Antioquia).

3. De la naturaleza de la accion

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

contemplados en la ley.

Se trata, sin embargo, de un procedimiento consagrado no con el fin de invadir
la competencia de otras jurisdicciones o dejar sin efecto los procedimientos
legalmente establecidos para la defensa de los derechos de los asociados, sino
como via de proteccion de caracter subsidiario y residual. De alli que no sea
suficiente que se alegue vulneracién o amenaza de un derecho fundamental
para que se legitime automaticamente su procedencia, pues no se trata de un
proceso alternativo o sustitutivo de los ordinarios o especiales, cuando,
ademds, se debe descartar la existencia de otros mecanismos de defensa o su

eficacia en el caso concreto.

Del derecho de peticion y del caso en concreto

La garantia fundamental reconocida por el articulo 23 de la Carta Politica,
consiste no sélo en la posibilidad que tiene toda persona de presentar ante las
autoridades peticiones respetuosas por motivos de interés general o
particular, sino el derecho a obtener una respuesta pronta y de fondo sobre lo
pedido, como que el administrado no puede quedar en la indeterminacion y

tiene derecho a que le sean resueltos sus planteamientos sin vaguedad alguna.

La jurisprudencia constitucional en forma pacifica ha venido sefialando las
precisas situaciones en las que se presenta vulneracion al derecho de peticién:

(i) cuando la respuesta es tardia, esto es, no se da dentro de los términos
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legales; (ii) cuando se muestra aparente, o lo que es lo mismo, no resuelve de
fondo ni de manera precisa lo pedido; (iii) su contenido no se pone en
conocimiento del interesado, y (iv) no se remite el escrito ante la autoridad
competente, pues la falta de competencia de la entidad ante quien se hace la
solicitud no la exonera del deber de dar traslado de ella a quien si tiene el
deber juridico de responder. Es asi como la Corte Constitucional ha sostenido
que las respuestas simplemente evasivas o de incompetencia desconocen el

nucleo esencial del derecho de peticion?.

Ahora bien, se extracta de la peticidon constitucional que eleva el sefior
Marcelino Tobdon Tobdn, que protesta ante la Fiscalia General de la Nacidn, la
Direccién Seccional de Fiscalias de Antioquia y la Fiscal 41 Seccional de La Ceja
(Antioquia), debido a que, a la fecha de activar la presente solicitud de amparo,
la denuncia que interpone en contra de una de las partes accionadas, no habia

sido asignada a un fiscal competente para su debido tramite.

Por su parte la Dra. Diva Salazar Pefia, Fiscal 41 Seccional de La Ceja
(Antioquia), relata que una vez verificd el sistema se enterd que la denuncia
gue se interpuso en su contra fue asignada a su despacho, en el acto procedié
a remitirla y solicitarle a la direccidn seccional asignarle un fiscal competente

para llevar acabo el debido proceso.

Por su parte la sefiora Aleida Cérdoba Cuesta Coordinadora de la mesa de
control PQR, de la Direccidn Seccional de Fiscalias de Antioquia, por medio de
escrito calendado el dia 4 de diciembre de 2020, relata que la denuncia
interpuesta por el sefior Marcelino Tobdn Tobdn, ya se encuentra asignada a la
Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de Antioquia. Para demostrar lo
anterior, adjunta a la respuesta la constancia de que efectivamente la denuncia

ya fue asignada en debida forma.

Conforme a lo anterior, es claro entonces que frente a la pretension que eleva

el sefior Marcelino Tobdn Tobdn, de cara a que la denuncia instaurada en

1 Al respecto pueden consultarse las sentencias T-219 y T-476 del 22 de febrero y 7 de mayo de 2001, respectivamente.
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contra de la Fiscal 41 Seccional de La Ceja (Antioquia), se asigne de forma
correcta, ya se agotd, esto es, conforme a la respuesta brindada por la
Coordinadora de la mesa de control PQR de la Direccion Seccional de Fiscalias
de Antioquia, donde segln constancia que adjunta se avizora que
efectivamente la denuncia se encuentra asignada al Fiscal 2 Delegado ante el

Tribunal Superior de Antioquia.

Asi las cosas, debe indicarse que, del material probatorio allegado a la presente
accion Constitucional, se evidencia que, frente a la solicitud extendida por el
accionante, ante la Fiscalia General de la Nacidn, nos encontramos ante un
hecho superado, como quiera que la circunstancia que dio origen a la solicitud

ha sido enmendada, lo cual torna improcedente el amparo.

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

del 2020, seialo:

“E. Carencia actual de objeto - Modalidades. Reiteracion de jurisprudenciaZs.”

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

“114. Al respecto, este tribunal ha reconocido, que antes de emitir un pronunciamiento de
fondo en el marco de un proceso de tutela, pueden presentarse ciertas circunstancias que,
por encajar en alguna de las hipotesis antes mencionadas, hacen desaparecer el objeto
juridico de la accion, de tal forma que cualquier orden que pudiera emitirse al respecto
“caeria en el vacio” o “no tendria efecto alguno”Z2.,”

“115. La primera modalidad, conocida como el hecho superado, se encuentra regulada en
el articulo 26 del Decreto 2591 de 1991/% y consiste en que, entre la interposicién de la
accion de tutela, y el momento en que el juez va a proferir el fallo, se satisfacen integramente
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las pretensiones planteadas, por hechos atribuibles a la entidad accionada. De esta forma,
pronunciarse sobre lo solicitado careceria de sentido, por cuanto no podria ordenarse a la
entidad accionada a hacer lo que ya hizo, o abstenerse de realizar la conducta que ya ceso.
En este caso, el juez no debe emitir un pronunciamiento de fondo, ni realizar un andlisis
sobre la vulneracion de los derechos, pero ello no obsta para que, de considerarlo necesario,
pueda realizar un llamado de atencion a la parte concernida, por la falta de conformidad
constitucional de su conducta, conminarla a su no repeticién o condenar su ocurrencia'€L.”

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

Se reitera entonces, en este caso nos encontramos frente al fendmeno
denominado carencia actual de objeto por hecho superado, pues que para este
momento ha variado la situacidon que origind la accidn constitucional, toda vez
que en el tramite de esta accion constitucional el despacho demandado ha
gestionado lo necesario para conseguir se ejecute el objeto de esta solicitud de
amparo, por lo que perderia entonces eficacia dar una orden en tal sentido.

Providencia discutida y aprobada por medios electrdnicos.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION, SEDE CONSTITUCIONAL, administrando

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo de los derechos
fundamentales invocados por el sefior Marcelino Tobdn Tobdn, en contra de la
Fiscalia General de la Nacidn, la Direccidn Seccional de Fiscalias de Antioquia y
la Dra. Diva Salazar Pefia Fiscal 41 Seccional de La Ceja (Antioquia), al
presentarse la carencia actual de objeto por hecho superado; de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO: Se EXHORTA a la Fiscalia General de la Nacidon para que por
intermedio del Fiscal 2 Delegado ante el Tribunal Superior de Antioquia, inicie
la investigacion penal sin ninguna clase de dilaciones injustificadas, dentro de
los términos sefialados en la ley, y respetando el debido proceso, enterando de

lo acaecido al sefior Marcelino Tobon Tobdn.

TERCERO: La notificacion de la presente providencia se realizara de

conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Frente a la presente decisidon procede el recurso de impugnacion, el

cual se debera de interponer dentro los tres dias siguientes a su notificacion.

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

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Firma electrodnica
Gustavo Adolfo Pinzdon Jacome
Magistrado

Aprobado por correo electrdnico ante la indisponibilidad para la firma

electronica compartida el dia de hoy diciembre 9 del 2020.

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario
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Avuto segunda instancia Ley 906

Acusado: Luis Carlos Marin Londoino

Delito: Acto sexual abusivo con menor de 14 anos
Radicado: 05411 61 00157 2015 80028

(N.I. TSA 2020-1141-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, nueve (9) diciembre de dos mil veinte

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 131 de la fecha

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Defensor

Tema Procedencia del recurso de apelacion contra la decision que
resuelve solicitud de prision domiciliaria - Decreto 546 de 2020

Radicado 05411-61-00-157-2015-80028 (N.I. TSA 2020-1141-5)

Decision Declara inadmisible

ASUNTO A TRATAR

Seria del caso resolver de fondo el asunto sino fuera porque conforme el

arficulo 8 del Decreto 546 de 2020 y lo dispuesto por la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia en radicado 57754 del 15 de julio de 2020, M.P. Fabio

Ospitia Garzén, deberd declararse inadmisible el recurso de apelacion

interpuesto por la defensa de LUIS CARLOS MARIN LONDONO contra la

sentencia del 17 de septiembre de 2020, proferida por el Juzgado Promiscuo

del Circuito de Santa Fe de Antioquia.
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ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

En audiencia del 2 de junio del ano 2020, programada para continuar el
juicio oral, la fiscalia y la defensa manifestaron haber llegado a un acuerdo
segun el cual, LUIS CARLOS MARIN LONDONO aceptaba los hechos
expuestos en el escrito de acusacion, los que se encuadran en el delito de
actos sexuales abusivos con menor de 14 anos (articulo 209 C..P)., a cambio
de imponer la pena minima de prisibn establecida para esa conducta
punible. Se impuso la pena de 9 anos y 15 dias de prisidon por tratarse de un

concurso homogéneo de actos sexuales abusivos.

El Juez aprobd el acuerdo y adoptd el correspondiente fallo condenatorio
el 17 de septiembre del ano 2020, negando la prision domiciliaria y la
suspension condicional de la ejecucidon de la pena. En concreto, para lo que
interesa a esta decision, en lo referente a la domiciliaria transitoria que frata
el decreto 546 de 2020, la negd por no cumplirse los requisitos para ello, y ser
un tipo penal contemplado en las prohibiciones del articulo 6° del referido

decreto.

IMPUGNACION

En contra de la decision la defensa interpuso y sustentd el recurso de
apelacion con el que pretende se conceda el referido mecanismo del
decreto 546 de 2020.

Argumentd esencialmente que su defendido es un adulto mayor de 71 anos
gue presenta comorbilidades incompatibles con la vida en reclusion formal

ante la presencia de la pandemia del COVID 19.

Aungue no desconoce las prohibiciones legales para la concesidon de

sustitutos penales y subrogados en relacidon con el delito por el que fue
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condenado su representado, en su criterio esas prohibiciones se deben
inaplicar cuando se trata de personas que, como su defendido, deben ser

protegidas por el Estado dadas su condicion de vulnerabilidad.

No hubo pronunciamiento de los no recurrentes.

CONSIDERACIONES

Como se advirtid, seria del caso resolver el recurso de alzada propuesto por
el apelante, sin embargo, se declarard inadmisible por las razones que a

contfinuacion se exponen:

Es claro que el problema juridico propuesto por el impugnante se
circunscribe ala negativa del Juez de conceder el mecanismo sustitutivo de

la prision establecido en el Decreto 546 de 2020.

Sobre el particular, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
sostenido que la medida de aseguramiento impuesta dentro del proceso
penal pierde vigencia cuando se anuncia el sentido del fallo, pues a partir
de dalli la privacidon de la libertad se fundamenta en la sentencia
condenatoria. En ese orden, desde el anuncio del sentido del fallo, las
solicitudes referentes al Decreto 546 de 2020 se ubican en la hipotesis del
articulo 8 de dicha normatividad, es decir, la prision domiciliaria transitoria,
lo que implica que la decisidon que las resuelve sélo admite el recurso de

reposicion.!

Asi que equivocadamente el Juez concedid el recurso de apelacién contra
la decision en la que resolvid no conceder la prision domiciliaria transitoria,
ya que, contra esta, pese a adoptarse dentro de la sentencia condenatoria,

no procede el recurso de apelacion, asi lo impone el inciso 2° del articulo 8

1 Sobre el particular, véase radicado 57754 del 15 de julio de 2020, AP1531-2020, M.P. Fabio
Ospitia Garzdn.
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del Decreto 546 de 2020, y la interpretacion que ha dado la Sala Penal de

la Corte Suprema de Justicia en |la providencia antes citada.

En consecuencia, se impone declarar inadmisible la apelacion propuesta, y

se devolverd el expediente al Despacho de Primera Instancia.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del arficulo segundo del acuerdo
PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020, la rotaciéon de esta ponencia a la

Sala de decisidn, se realiza de manera virtual a través del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectua de
acuerdo a la aceptacion del contenido del auto por cada uno de los

revisores por medio de sus correos oficiales.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, administrando justicia

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

RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR INADMISIBLE el recurso de apelacion interpuesto en
contra de la decision adoptada el 17 de septiembre de 2020 por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia, mediante la cual resolvid
una solicitud de prision domiciliaria transitoria, articulo 8 del Decreto 546 de
2020.

SEGUNDO: DEVUELVASE el expediente al Despacho de origen.

Contra esta decision no proceden recursos.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 005 SUPERIOR SALA PENAL DE LA CIUDAD DE
MEDELLIN-ANTIOQUIA

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 001 SUPERIOR SALA PENAL DE LA CIUDAD DE
MEDELLIN-ANTIOQUIA

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 007 PENAL ANTIOQUIA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERiOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

RADICADO  05-154-61-00191-2018-80067-01

INTERNO 2020-0510-3

DELITOS ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS Y OTRO
ACUSADO SIGIFREDO AUGUSTO CATANO ALVAREZ

ASUNTO SENTENCIA CONDENATORIA

DECISION REVOCA PARCIAL, REFORMA Y CONFIRMA CONDENA
LECTURA DICIEMBRE 9 DE 2020; 9:30 HORAS

Medellin Antioquia, cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020)

(Aprobado mediante Acta No. 148 de la fecha)

l. ASUNTO:

Resolver la impugnacion propuesta por la defensa de SIGIFREDO
AUGUSTO CATANO ALVAREZ, contra la sentencia proferida el 8 de
junio de 2020, por el Juzgado Penal del Circuito con Funcién de
Conocimiento de Caucasia Antioquia, mediante la cual, lo condend
como autor de la conducta punible de Demanda de Explotacién Sexual
Comercial de persona menor de 18 afios, en concurso homogéneo, y

Actos Sexuales con Menor de 14 afos.
Il. HECHOS:

En Caucasia, el sefior SIGIFREDO AUGUSTO CATANO ALVAREZ, en
una ocasion en 2011, le practico sexo oral a L.M.V.A., de 13 afos de
edad para la época, a quien también le permitié que lo penetrara con su

miembro viril, por via anal.
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En el mismo municipio, en mas de una oportunidad, solicité realizar
actos sexuales al joven L.M.V.A., quien no alcanzaba la mayoria de

edad. Segun la acusacion, mediante pago o promesa de pago de dinero.

lIl. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE:

Con base en los referidos hechos, el 13 de diciembre de 2018, ante el
Juzgado 2° Promiscuo Municipal con Funcion de Control de Garantias
de Caucasia; entre otras actuaciones, se formulé imputacion contra
SIGIFREDO AUGUSTO CATANO ALVAREZ, por el comportamiento
punible de Demanda de Explotacion Sexual Comercial de persona
menor de 18 afos, agravado, en concurso homogéneo, y Actos
Sexuales con Menor de 14 afos. Después, se le impuso detencion

preventiva en su lugar de residencia.

Presentado el escrito de acusacion el 3 de abril de 2019, el Juzgado
Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Caucasia, tramité la
respectiva audiencia el 30 de abril posterior, en la cual, se mantuvieron

los cargos imputados.

La audiencia preparatoria se realizé el 11 de junio de 2019; el juicio oral
inicio el 23 de julio de ese afo, y tras varias sesiones, finalizé el 6 de
febrero de 2020, el 12 de mayo de 2020, se anunci6 el sentido de fallo
de condenatorio, en consecuencia, se ordeno el traslado del acusado al
establecimiento penitenciario de Caucasia, sin materializarse, dado que
se fugd de su domicilio; por consiguiente, se libré orden de captura en

Su contra, sin hacerse efectiva.

La sentencia se ley6 el 8 de junio de 2020, y fue impugnada por la

defensa.
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IV. DECISION IMPUGNADA:

En cuanto al tipo penal de Demanda de Explotacion Sexual Comercial
de Persona menor de 18 afios de edad, agravado, sefialé que se prob6
que el sefior SIGIFREDO AUGUSTO CATANO ALVAREZ, en varias
ocasiones, solicitdé actos sexuales del joven L.M.V.A., cuando era
menor de esa edad, ofreciéndole dinero a cambio, lo cual se extrae de
la declaracion de aquél; con independencia que en el juicio solo se

concreto un episodio abusivo.

Trajo apartes de una providencia dictada en el radicado 40867, por la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el 2013,
en la cual se concluyéd que, para la configuracion de ese
comportamiento punible, se requiere: la solicitud o demanda del acceso
carnal u otros actos a menor de 18 afios de edad, por un sujeto activo
indeterminado, mediante pago o promesa de pago en dinero, especie o
retribucion de cualquier naturaleza; o sea, no se exige que el sujeto
activo sea un “cliente” habitual de ese tipo de actividades, pues la
descripcion tipica no se refiere solo a actividades de conglomerados
mercantiles, sino que también comprende actos propios de la vida
cotidiana; y tampoco deben concurrir elementos facticos adicionales,
como la intermediacién de un tercero, concrecion del acceso carnal o

actos sexuales, ni la obtencién de lucro.

De otro lado, argumentd que si bien, el joven L.M.V.A., sefiald que
fueron varias las ocasiones en las que el procesado realizé actos
sexuales con él; lo cierto es que solo concretd un evento, ocurrido en el

2010, cuando tenia 12 afios de edad, en el jardin hidro - botanico de

Caucasia; en aquel sitio, el acusado le toco sus genitales, le practico
sexo oral, y ademas, le permitié al menor que lo penetrara con su pene,

via anal, y por ello se encontr6 demostrada la existencia del delito de
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Actos Sexuales con Menor de 14 afos, pero no en CONCUrso

homogéneo, sino en una solo oportunidad.

V. IMPUGNACION:

Para una mejor solucién del caso, siguiendo el orden argumentativo que
se extrajo de la sentencia de primer grado, la sustentacion de la alzada

se sintetiza asi:

Estima que los dos comportamientos por los cuales se condend a su

asistido son atipicos.

Frente a la Demanda de Explotacion Sexual Comercial de Persona
menor de 18 afios de edad, se esboz6 que segun la jurisprudencia de
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, expuesta
en la decision con radicado 49156 de 2019, para su estructuracion se

requiere un _trasfondo o contexto de explotacion sexual, el cual se

echa de menos en este caso, por lo siguiente:

De la declaracion de L.M.V.A., se establece que el procesado no le
solicito actos sexuales a cambio de pago o promesa de pago en dinero,
sino que este lo invitaba a otras actividades -realizacion de eventos y
aseo a su casa-, que terminaron en encuentros intimos, cuando el joven
tenia mas de 14 afos de edad, y después de ello, le entregaba dinero,
pero como un detalle, tal como se acostumbra en las relaciones intimas;
en otras ocasiones, era el menor quien buscaba al sefior SIGIFREDO
AUGUSTO CATANO ALVAREZ, para conseguir dinero facil, y aunque

este le dio un bolso, no fue para tener actos sexuales.

Con respecto a los Actos Sexuales, sefialé6 que hay duda que para el

primer encuentro sexual entre el procesado y el joven L.M.V.A., acecido
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en el jardin hidro - botanico de Caucasia, este era menor de 14 afios de

edad, por las razones que se sefialan a continuacion:

Inicialmente, en el juicio oral, el adolescente manifesté que conocié al
acusado en 2010, cuando tenia 13 afios de edad, pero no concretd
que fuera en ese afo que se dio el primer episodio abusivo, como lo

aseguro el Despacho; es mas, no sefialo fecha, ni afio.

Luego, contesto a la fiscalia que el segundo encuentro sexual se dio

a sus 15 ainos de edad, concluyendo, el defensor, que el primero fue

poco tiempo antes; es decir que, en todo caso, ocurrid cuando no era

menor de 14 afnos.

Después, a pregunta formulada por el representante judicial de victima,
por conducto de la fiscalia, respondié que tanto el encuentro en el jardin
hidro - botanico, como el siguiente, se dieron cuando él tenia menos de

14 afos de edad, lo cual es contradictorio.

Finalmente, en contrainterrogatorio, concretd que los comportamientos
del jardin hidro - botanico tuvieron lugar en el 2011, o sea, cuando

tendria 14 afios de edad, pues no sefaldé mes.

DestacOo que el adolescente tenia mas de 20 afios de edad cuando
declaro; por lo tanto, estaba en capacidad de ofrecer claridad sobre ese
particular aspecto, concretando las circunstancias de tiempo en que se
dieron los actos sexuales.

Esboz6 que, en este asunto, primero existieron ‘insinuaciones”
sexuales, por parte de su procurado -sin ofrecer nada a cambio-, cuando el
joven tendria 13 o0 14 afios de edad, pero los actos ocurridos en el jardin
hidro - botanico de Caucasia, sucedieron cuando superaba esa Ultima
edad.
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VI. INTERVENCION DE NO RECURRENTE:

El delegado de la fiscalia se pronuncio, con el fin que se confirme la
decision impugnada. Para guardar el orden argumentativo de la

sentencia y la alzada, sus aportes se presentan asi:

Indicé que L.M.V.A., nunca admiti6 sostener una relacién sentimental
con el acusado, sino que se probd que lo instrumentalizd, e incitd a
compartir su vida sexual a temprana edad, con la expectativa de dinero,
y luego, lo atemorizaba con revelar lo que sucedia entre ellos, para

persistir en los actos sexuales.

Sefialo que al inicio de su declaracion, L.M.V.A., manifesté que nacio el
6 de junio de 1998, y que conocio al procesado en el 2010, cuando tenia
12 anos, compartiendo las razones del juez, para colegir que los actos

sexuales iniciaron esa época.

VIl. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

El problema juridico propuesto por la defensa se contrae a determinar si
existen yerros en la valoracidon probatoria que se hizo en la primera
instancia, en cuanto a la existencia del concurso delictivo atribuido, los

cuales deban corregirse con una sentencia absolutoria.

Para resolverlo, se analizara por separado, cada uno de los cargos por
los cuales se condend a SIGIFREDO AUGUSTO CATANO ALVAREZ,
iniciando por el de Demanda de explotacion sexual comercial de persona
menor de 18 afios de edad.

No se discute que en Caucasia, el precitado sefior solicito realizar actos
sexuales al joven L.M.V.A., siendo menor de 18 afios de edad. La defensa

lo que debate es que no medié pago o promesa de pago en dinero o
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especie; y, en todo caso, no habria un contexto o trasfondo de explotacion
sexual, como lo exige la jurisprudencia en materia penal; por tanto, el

comportamiento de su asistido no se adecua al referido tipo penal.

A tal efecto, conviene traer el analisis realizado por la Sala de Decision
Penal de este Tribunal, presidida por el Magistrado René Molina
Céardenas, en el radicado 05-209-61-00151-2015-80291, aplicado por
esta Sala de Decisién, con posterioridad, en el radicado 05-736-60-00348-
2014-80078, pues permite entender los elementos que integran el delito
de Demanda de Explotacién Sexual Comercial de Persona Menor de 18
Afos, bajo la interpretacion de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia y distintos instrumentos internacionales que

protegen a los nifios, nifas y adolescentes.

“...el citado delito* fue incorporado a nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley
1329 de 2009, por el cual se creo el articulo 217A del Codigo Penal, con la finalidad
de contrarrestar el fenémeno de la explotacién sexual comercial de nifios, nifias y
adolescentes (ESCNNA), y, en concreto, sancionar a los clientes que soliciten actos
sexuales o acceso carnal con menor de 18 afios a cambio de pago o promesa de
pago en dinero, especie o retribucién de cualquier naturaleza, ya que en tal caso la
victima estaba soportando la explotacién comercial de su cuerpo al ser tratado
como objeto?

Esta normatividad se desarrollé en el marco de instrumentos internacionales que
buscan defender a los menores de la explotacion sexual comercial.

La Convencién Internacional Sobre los Derechos de los Nifios (CDN) adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, fue
aprobada por Colombia mediante la Ley 12 de 1991, cuyo articulo 34 determina que
el Estado se compromete a proteger al nifio contra todas las formas de explotacion y
abuso sexuales, impidiendo: a) La incitacion o la coaccion para que un nifio se
dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b) La explotacion del nifio en la
prostitucion u otras practicas sexuales ilegales; y c) La explotacién del nifio en
espectaculos o materiales pornograficos.

La ESCNNA fue abordada en el Primer Congreso Mundial contra la Explotacion
Sexual Comercial de la Infancia que tuvo lugar en Estocolmo en 1996, evento

1 CODIGO PENAL. ARTICULO 217-A. DEMANDA DE EXPLOTACION SEXUAL COMERCIAL DE PERSONA MENOR DE
18 ANOS DE EDAD. “El que directamente o a través de tercera persona, solicite o demande realizar acceso carnal o actos
sexuales con persona menor de 18 afios, mediante pago o promesa de pago en dinero, especie o retribucion de cualquier
naturaleza, incurrird por este so6lo hecho, en pena de prisién de catorce (14) a veinticinco (25) afios. PARAGRAFO. El
consentimiento dado por la victima menor de 18 afios, no constituiré causal de exoneracion de la responsabilidad penal. (...).”
2 psi se expuso en la exposicion de motivos de la Ley 1329 de 2009 y en auto de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, radicado 40867, del 4 de junio de 2013, M.P. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz.
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organizado por UNICEF, el Grupo de ONG para la Convencion sobre los Derechos
del Nifio y ECPAT International. Su segunda version fue en Yokohama en 2001, y la
tercera en Rio de Janeiro, en 2008. En el primero se adoptd la Declaracion y
Programa de Accién en contra de dicho flagelo, donde se preciso:

“La explotacion sexual comercial de los nifios es una violacion fundamental de los
derechos del nifio. Esta comprende el abuso sexual por adultos y la remuneracion en
metalico o en especie al nifio o nifia y a una tercera persona o varias. El nifio es
tratado como un objeto sexual y una mercancia. La explotacion sexual comercial
de los nifios constituye una forma de coercion y violencia contra los nifios, que puede
implicar el trabajo forzoso y formas contemporaneas de esclavitud.” (Negrillas fuera
del texto original).

Ademas, se especificé que:

“Los delincuentes y las redes delictivas intervienen en la busqueda y canalizacién de
los nifios vulnerables hacia la explotacién sexual comercial y la perpetuacion de dicha
explotacion. Estos elementos criminales satisfacen la demanda del mercado del
sexo creada por los clientes, especialmente hombres, que buscan la
gratificacion sexual ilegal con los nifios. La corrupcion y colusion, la ausencia de
y/o legislacién inadecuada, la laxitud en el cumplimiento de la ley y la limitada
sensibilidad del personal encargado de la aplicacion de la ley en relacién con los
efectos nocivos sobre los nifios, constituyen un grupo de factores adicionales que
conducen, directa o indirectamente a la explotacion sexual comercial de los nifios.
Esta puede implicar acciones de personas individuales, o la organizacion en pequefia
escala (familia y conocidos) o en gran escala (redes criminales).” (Negrillas fuera del
texto original).

A propésito, resulta pertinente sefialar que en el marco del estudio de este fendmeno,
la UNICEF emiti6 un documento denominado “Conceptos Basicos Sobre la
Explotacion Sexual Comercial de Nifios, Nifias y Adolescentes™, donde se definio:

“Explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes. La explotacién
sexual comercial supone la utilizacion de las personas menores de 18 afios de edad
para relaciones sexuales remuneradas, pornografia infantii y adolescente,
utilizacion de nifios, nifias y adolescentes en espectaculos sexuales, donde exista
ademas un intercambio econdmico o0 pago de otra indole para la persona menor de
edad o para un tercero intermediario.”

En el mismo documento se determind:

“Cliente-explotador. Es la persona que paga o promete pagar a un nifio, nifia o
adolescente, 0 a un tercero, para que esa persona menor de edad realice actos
sexuales directamente con ella. Este acto lleva implicita la mercantilizacion y
cosificacién del cuerpo de una persona para la realizacion de una actividad
sexual a cambio de un valor econémico. Por ello, se considera una actividad de
aprovechamiento, utilizacion y explotacion sexual en perjuicio de los derechos
humanos de los nifios, nifias y adolescentes.”

3 https://www.unicef.org/lac/1.conceptosbasicos.pdf (consultado el 07-03-2017 a las 12:00 horas).




Radicado: 2020 - 0510 -3  Procesado: SIGIFREDO AUGUSTO CATANO ALVAREZ

En desarrollo de esta normatividad, el delito en comento se posiciona como una
herramienta juridica para combatir la utilizacion de nifios, nifias y adolescentes en la
prostitucion, una de las modalidades de la ESCDNNA™.

Posteriormente, y con base en los motivos que se acaban de exponer,
qgue guiaron la tipificacién del comportamiento que interesa, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la SP 5492 dictada
en el expediente 49156, el 12 de diciembre de 2019, confirmo que la
efectiva vulneracion del bien juridico protegido con el articulo 217 A del

Caodigo Penal requiere un_trasfondo de explotacion sexual. En esa

providencia se sefialo:

“Si la oferta libidinosa de remuneracion dirigida de una persona entre catorce y
dieciocho se realiza dentro de un entorno ajeno al referido, la accién serd atipica por
falta de vulneracion del bien juridico. Lo importante, en cualquier caso, es que la
cobertura del precepto 217 A no reprima actos de la vida cotidiana, ni
comportamientos que repercutan Unicamente en la intimidad o que sean
manifestaciones del libre desarrollo de la personalidad, siempre que no se ejecuten
dentro de un ambiente de desigualdad o abuso, pues, en ese caso, eventualmente,
se podria tipificar otra de las conductas punibles consignadas en el Titulo IV de la
Ley 599 de 2000 -verbi gratia, acoso sexual”.

Asi las cosas, es dado colegir que el articulo 217A de la Ley 599 de
2000, adicionado por el articulo 3° de la Ley 1329 de 2009, trae un tipo
penal de sujeto activo indeterminado, o sea, que lo puede realizar
cualquier persona, pero como tiene por fin contrarrestar el fenébmeno de
la explotacidén sexual comercial de menores, el sujeto agente es el
cliente explotador, quien mediante el pago en dinero, especie o
retribucion de cualquier naturaleza busca la gratificacion sexual ilegal

con menores de 18 afos de edad, acto que lleva implicito la

mercantilizacion _y cosificacion _sexual de la victima, por ello es

necesario que el comportamiento descrito se presenté en un contexto

de explotacion sexual.

4 «“Analisis de la Situacion de Explotacién Sexual Comercial en Colombia. Una Oportunidad para Garantizar la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes” pag. 13. Observatorio del Bienestar de la Nifiez ICBF. ISBN 978-958-623-151-0. Reedicion
diciembre de 2015. (consultado el 08-03-2017 a las 10: 39 horas en:
http://www.derechoshumanos.gov.co/Observatorio/Publicaciones/Documents/2014/140718_libro_explotacion_sexual_nna.p
df)
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Lo anteriormente expuesto también permite diferenciar este tipo penal
de los actos o0 acceso carnal abusivo con menores de 14 afos. Se
comparte lo arguido por la Sala presidida por el Magistrado Molina
Céardenas, adoptado por esta Sala de Decisidon Penal, en los radicados

citados en lineas anteriores, en el sentido que:

“El acto sexual abusivo que por regla general ocurre en un contexto de cercania mas
0 menos préxima entre abusador y su victima que surge de vinculos familiares, de
vecindad, de actividad —educadores y comerciantes- que les permite entrar en
contacto o acceder al trato ,asi sea circunstancial, de los menores. En repetidas
ocasiones las personas que cometen estos delitos abusivos en contra de menores
de catorce afilos acuden a promesas de distinta indole: los abusadores suelen
convencer a sus victimas anunciandoles la entrega de golosinas, ofreciéndole acceso
a juegos o se les ofrece sumas de dinero en general poco cuantiosas®. En estos
eventos no se esta en el contexto de una transaccién comercial de parte de quien
pretende directamente o0 a través de tercera persona la solicitud o demanda de
acceso carnal o actos sexuales, como explicitamente si lo tipifica el articulo 217 A
del C.P.

Una interpretacion textual en el sentido de que cualquier promesa de dinero,
especie o retribucidn de cualquier naturaleza, en via de realizar acto sexual 0
acceso carnal, tipifica sin mas el delito previsto en el articulo 217 A, desconoce que
existe una delgada frontera entre este delito y el tipificado en el articulo 209 como
actos sexuales abusivos con menor de 14 afios.

De forma que resulta razonable extraer el limite entre aquellas conductas a partir los
elementos de solicitud y demanda que expresamente realiza cualquier persona-
el delito no tiene sujeto activo calificado- de los cuales se desprende que la conducta
si debe estar enmarcada en una relacién de tipo comercial y no abusiva, segun los
antecedentes de la ley 1329 de 2009. Para estos Ultimos casos la ley también prevé
consecuencias penales pero por via del articulo 209 del C.P. — o 208 si lo que media
es acceso carnal-“ Negrilla tomada del texto original.

Tras escuchar el testimonio del joven L.M.V.A., hay duda en cuanto a
que los comportamientos del sefior SIGIFREDO AUGUSTO CATANO
ALVAREZ, se hubiesen desplegado en el contexto de una transaccion

mercantil sobre su cuerpo, por lo siguiente:

En un primer episodio, en el jardin hidro - botanico de Caucasia, el

acusado, valiendose de la amistad que tenia con el precitado joven, le

> Entre otros casos Véase 46312 de 2015 CSJ; 43866 de 2016 CSJ; 2015-1713-5 TSA; 2016-0133-5 TSA.
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expreso que se dejara practicar sexo oral, y lo invité a que lo penetrara
con su hasta viril por via anal, pretextando que era para que le creciera
el pene, y fue con esos argumentos que logro realizar esos actos con el
menor, es decir, sin entregar pago u ofrecerle dinero a cambio, sino
mediante un engafo; por ese supuesto beneficio que tendria para su

anatomia.

De otro lado, si bien, el joven indicd que el procesado le daba entre $
10.000.00 y $ 30.000.00, por lo cual, incluso, accedia a sus deseos, lo
cierto es que sefald que lo hacia después de sostener actos sexuales,
y la fiscalia no se preocupd por establecer si esa entrega monetaria se
hacia para cumplir una promesa previa, a efecto de acceder al cuerpo

del menor, o si solo era un acto deliberado posterior del acusado.

Es muy posible que, con el comportamiento reiterado del procesado,
consistente en entregar plata al joven, luego de sostener encuentros
libidinosos con él, lo hubiese convertido en una especie de mercancia
sexual, dado que, L.M.V.A. relaté que como sabia que recibia dinero
con posterioridad a los encuentros intimos con el acusado, en algunas
oportunidades busco al adulto para conseguirlo, pero como en esos
casos, no era el sefior SIGIFREDO AUGUSTO CATANO ALVAREZ,
quien solicitaba realizar actos sexuales con el menor, ni se probo que
en esos eventos mediara promesa del acusado de pago en dinero, se

desdibuja la tipicidad de su conducta.

Es mas, el mismo joven L.M.V.A. admiti0 que los ofrecimientos de

dinero no fueron expresamente para tener citas eroticas.

Asi las cosas, si existié un yerro por la primera instancia, con respecto
a la prueba acerca de la existencia del delito de demanda de explotacion
sexual comercial de persona menor de 18 afos de edad, pues hay duda

al respecto, la cual, en aplicacién del principio universal in dubio pro reo,

11
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previsto en el articulo 7 °de la Ley 906 de 2004, se resolvera a favor del

acusado.

Por lo tanto, se revocara parcialmente la sentencia impugnada, en el
sentido de absolver al sefior SIGIFREDO AUGUSTO CATANO
ALVAREZ, frente a ese comportamiento punible agravado, en

concurso.

Ahora, se analizara si en la sentencia de primera instancia se incurrio
en el error que planted la defensa, en cuanto a la acreditacion del tipo

penal conocido como actos sexuales con menor de 14 afos.

No se debate que en Caucasia Antioquia, en el jardin hidro - botanico,
el acusado realiz0 los actos sexuales diversos al acceso carnal —e
incluso pudo haberse pensado en el acceso carnal-, referidos en
precedencia, con el joven L.M.V.A., lo que la defensa plantea es que
supuestamente hay duda en que, para ese entonces, el precitado tenia

menos de 14 anos de edad.

Es cierto que en el interrogatorio, el joven L.M.V.A., indicé que conocio

al acusado en 2010, cuando tenia 13 afios de edad, pero antes, asegurd

gue nacio el 6 de junio de 1998, o sea que, para 2010, tenia entre 11y

12 afos de edad, y no 13 afios de edad (los cumplié en 2011), después,

en contrainterrogatorio, insistio que conocio al procesado en 2010; por
lo tanto, no tenia duda de la época de conocimiento, sino que el
equivoco era sobre la edad que tenia para entonces, pues debia ser

entre 11 y 12 afios y no 13.

Sin embargo, la imprecision se justifica, muy seguramente, por el paso
del tiempo, pues el testimonio se practico el 23 de julio de 2019; es decir,
mas o0 menos 9 afios después que el testigo conoci6 al procesado, lo

cual pudo afectar su proceso de rememoracion, a pesar que para el

12
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momento de su narracion ante la judicatura tuviera 22 afios de edad, y
en todo caso, no se trata de una diferencia muy marcada que diezme el

merito del testimonio de L.M.V.A.

También es verdad que en el interrogatorio, el testigo no concretoé que
el encuentro abusivo del jardin hidro - botanico se presenté en 2010,
cuando conoci6 al acusado; pero mas tarde, en el contrainterrogatorio,
precisé que conocid al procesado en 2010, y que ese encuentro sexual
ocurrio en el afio 2011; es decir, de acuerdo con su fecha de nacimiento,
cuando tenia 13 afos de edad (lo cual es acorde con la acusacion), el
procesado le hizo insinuaciones sexuales que se concretaron, en ese
momento, en los comportamientos eroético — sexuales, por los cuales se

condeno.

Entonces, de acuerdo con el joven L.M.V.A., los comportamientos que
interesan ocurrieron, cuando tenia 13 afios de edad, pues asi lo afirmé,
y luego lo confirmé en el contrainterrogatorio, cuando concretd que
acaecieron en el afo_2011, cuando tenia esa edad, estando justificada
la incoherencia interna destacada en precedencia, la cual resultaba

intrascendente.

De otro lado, carecia de importancia establecer en qué mes y dia de
2011, se presentaron los actos abusivos que concitan, pues para 31 de
diciembre de ese afio, L.M.V.A., contaba con 13 afos de edad, dado

que, cumplio 14 afos en junio de 2012.

Por otra parte, es verdad que en el interrogatorio, el joven sefialé que el
segundo encuentro de tipo sexual con el acusado se dio cuando tenia
“como” 15 afnos de edad, pero de esa respuesta no puede colegirse que
el primero ocurrié poco tiempo antes, cuando ya habia superado los 14

afos de edad, como lo propone la defensa.

13
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Lo anterior, porque de la declaracion de L.M.V.A., se tiene, con

suficiente claridad, que el primer encuentro sexual, por el cual se

condend, se presentd cuando tenia 13 afos de edad, pero el segundo
no ocurrié en el mismo afo (2011), porque él lo esquivaba, sino tiempo

después, cuando ya tenia como 15 afos de edad.

Es cierto que, a pregunta formulada por el representante de su
condicién de victima, por conducto de la fiscalia, contestd que tanto el
encuentro en el jardin hidro - botanico, como el segundo, acaecieron
cuando tenia menos de 14 afos, pero ello no seria abiertamente
contradictorio, como quiera esta claro que aquél encuentro se dio
cuando tenia 13 afos de edad, y es posible que en el segundo también
fuese menor de 14 afos, pues, a la fiscalia le respondié que el segundo
encuentro eroético, fue cuando tenia como 15 afios de edad; o sea, sin
afirmar, con total seguridad, que ya hubiera superado los 14 afios de
edad, y ya se vio que tenia una confusion de la edad que tenia en esos

anos.

Ademas, segun L.M.V.A., los actos sexuales se presentaron, en varias
ocasiones, por mucho tiempo, desde que tenia 13 afios de edad; valga
decir, desde de 2011, hasta 2016, o principios de 2017, lo cual podria
justificar la contradiccion examinada, y en todo caso, el procesado no
fue condenado por la segunda interaccién sexual con L.M.V.A. (el cual
s6 ofreceria dudas), sino por el primero, acaecido en el jardin hidrobo -

tanico de Caucasia.

Asi las cosas, si bien, la sentencia de primera instancia fue erratica en
cuanto al afio en que se presentd la conducta punible objeto de
condena, lo cierto es que ocurrid, cuando el joven era menor de 14 afios
de edad; por consiguiente, la decision al respecto se confirmara, pero
modificando el fallo en el sentido que ocurrié en 2011, cuando L.M.V.A.

tenia 13 afos de edad.

14
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De acuerdo con lo anterior, se deben re-dosificar las penas impuestas,
eliminando las que se impusieron por el delito de demanda de
explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afios de edad,

agravado, en concurso heterogéneo.

La fijacion de las penas por el delito de Actos Sexuales con Menor de
14 Afios, se orientara por los argumentos a los cuales acudio la primera

Instancia para escoger la pena del tipo penal de base.

El Juzgado Penal del Circuito de Caucasia, seleccion6 el cuarto punitivo
minimo de movilidad, y al extremo minimo, le aumento 26 meses, por la
confianza depositada por la victima y sus familiares, en razon a las
actividades ludicas desarrolladas, lo cual facilitd la comision del

comportamiento punible.

Sin embargo, esos argumentos no pueden acogerse, pues el delito de
actos sexuales con menor de 14 afios no se agravo, y la primera
instancia no explicitd que esos motivos tengan relacion con la mayor o
menor gravedad de la conducta; el dafio real o potencial creado; la
intensidad del dolo; la necesidad de pena y la funcion que ella ha de
cumplir en el caso concreto, siendo esos los criterios para fijar la pena,
después de escoger el cuarto de movilidad, previstos en el articulo 61

del Cddigo Penal.

Asi las cosas, como el principio de no reformatio in pejus, prohibe
agravar la situacion del apelante Gnico, se impondra como pena
principal de prision a SIGIFREDO AUGUSTO CATANO ALVAREZ, 9
afnos de prision, como autor del delito de Actos Sexuales con Menor de
14 afnos, recaido sobre L.M.V.A. En ese mismo lapso se fija la pena
accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones

publicas.

15
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No es dado revocar lo relativo a la concesion de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, pues se debia denegar, por
expresa prohibicion del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, y en cuanto
a la prision domiciliaria como sustitutiva de prision, tampoco procede,
por expresa prohibicién del articulo 68A del Cédigo Penal, y porque en
todo caso, no se cumple el presupuesto objetivo, previsto en el articulo
38 idem, modificados por los articulos 32 y 23 de la Ley 1709 de 2014,

respectivamente.

Por lo expuesto LA SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

VIIl. RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el fallo de fecha, naturalezay
origen, en el sentido de absolver al sefior SIGIFREDO AUGUSTO
CATANO ALVAREZ, por el delito de Demanda de explotacion sexual
comercial de persona menor de 18 afos de edad, agravado, en

concurso.

SEGUNDO: REFORMAR la decisibn apelada, en el sentido de
CONDENAR al sefior SIGIFREDO AUGUSTO CATANO ALVAREZ,
como autor del delito de Actos Sexuales con Menor de 14 afios, ocurrido
en Caucasia, en 2011, recaido sobre L.M.V.A., cuando él tenia 13 afios
de edad.

TERCERO: En consecuencia, se le impone como pena principal de

prision, y accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas, 9 afios.

16
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CUARTO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, en todo lo

demas, y que fue objeto de apelacion.

QUINTO: ADVERTIR que la decision proferida queda notificada en
estrados y contra ella procede el recurso de casacion, el cual debe ser
interpuesto dentro de los 5 dias siguientes a su notificacion, al tenor de

lo dispuesto en el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010.

SEXTO: En firme esta decision, REGRESAR el expediente DIGITAL al

Juzgado de origen, previas las desanotaciones y avisos de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE?®

(Firma electronica) )
JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Magistrado

(Correo de aprobacion)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Correo de aprobacion)
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 electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a
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6 La circulacion de la presente ponencia a la Sala de decision, se efectua de manera virtual a través del correo institucional des04sptsant
@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se materializé6 conforme a la aceptacion del contenido del proveido por cada uno de los
revisores, por medio de sus cuentas oficiales, los cuales se adjuntan.
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5/11/2020 Correo: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia - Outlook

RV: PROYECTO SENTENCIA PENAL 2020-0510-3_REVISAR SALA DE DECISION

Jhudy Francely Vasquez Arango <jvasquea@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Jue 5/11/2020 10:05 AM

Para: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <desO4sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>

De: Plinio Mendieta Pacheco <plinio.mendieta@hotmail.com>

Enviado: jueves, 5 de noviembre de 2020 10:00

Para: Jhudy Francely Vasquez Arango <jvasquea@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: RE: PROYECTO SENTENCIA PENAL 2020-0510-3_REVISAR SALA DE DECISION

Der cuerdo con senetencia Rad. 2020-0510-3

De: Plinio Mendieta Pacheco <pmendiep@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Enviado: viernes, 23 de octubre de 2020 12:01 p. m.

Para: plinio.mendieta@hotmail.com <plinio.mendieta@hotmail.com>

Asunto: RV: PROYECTO SENTENCIA PENAL 2020-0510-3_REVISAR SALA DE DECISION

De: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <des04sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: viernes, 23 de octubre de 2020 11:54

Para: Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
<des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Plinio Mendieta Pacheco <pmendiep@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Cc: Jhudy Francely Vasquez Arango <jvasquea@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: PROYECTO SENTENCIA PENAL 2020-0510-3_REVISAR SALA DE DECISION

PROCESO PENAL RADICADO CUI. 051546100191201880067, SE PUEDE ACCEDER A TRAVES DE LOS
SIGUIENTES ENLACES:

https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?
url=https%3A%2F%2Fdrive.google.com%2Fdrive%2Ffolders%2F13EoB3dZ71elSOXPrOydtz6c7viWtREde&data=02
%7C01%7Cjpctoccasia%40cendoj.ramajudicial.gov.co%7C03efd3a3faed44042feb08d81a19fe46%7C622cba9880f8
41f38df58eb99901598b%7C0%7C1%7C637288046232752822&sdata=YlyzxthjDOV6yHEKQkXyXL90r2ylofHYTIu4%
2FrnWALO0%3D&reserved=0

https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?
url=https%3A%2F%2Fdrive.google.com%2Fdrive%2Ffolders%2F1str11Wb6KIdQjgCOiBIVRpY1S25dng41&data=02
%7C01%7Cjpctoccasia%40cendoj.ramajudicial.gov.co%7C03efd3a3faed44042feb08d81a19fe46%7C622cba9880f8
41f38df58eb99901598b%7C0%7C1%7C637288046232762818&sdata=g4Nar9G5QPr%2FKFxwIPmEVFhgHTzwriOj
K6pp%2BelvDpM%3D&reserved=0

Magistrados Sala Penal
DR. PLINIO MENDIETA PACHECO

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADMOMGNIZGIyLTKyNTYtNGExOS05YWM2LWEyYZGIONDVIOTY5NwWAQAIqofQWAJKFGup1eSDJ%2Fy...  1/2



5/11/2020 Correo: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia - Outlook

DR. RENE MOLINA CARDENAS
Sala de Decisidn
Tribunal Superior de Antioquia

En virtud de lo consagrado en los acuerdos PCSJA20-11517 del 15 de marzo y PCSJA20-11518 de 16 de
marzo de 2020, y prérrogas establecidas en el PCSJA20-11521 de 19 de marzo, PCSJA20-11526 de 22 de
marzo, PCSJA20-11532 de 11 de abril, PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo,
PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se circula a través de este
medio, el proyecto de la referencia aprobado y firmado electronicamente por el Magistrado Ponente Dr.
Juan Carlos Cardona Ortiz.

Es de resaltar que se trata de proceso penal SIN persona privada de la libertad.

Se adjunta 3 archivos y 2 links.
Atentamente,

Claudia Ximena Reyes Oliveros
Auxiliar Judicial

FAVOR ACUSAR RECIBIDO. GRACIAS

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADMOMGNIZGIyLTKkyNTYtNGExOS05YWM2LWEyYZGIONDVIOTY5NwWAQAIqofQWAJKFGup1eSDJ%2Fy...  2/2



4/11/2020 Correo: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia - Outlook

RE: PROYECTO SENTENCIA PENAL 2020-0510-3_REVISAR SALA DE DECISION

Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
<des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Mié 4/11/2020 9:52 AM

Para: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <des04sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Dr Juan Carlos Cardona

De acuerdo con la sentencia de segunda instancia que modifica la pena, luego de absolver al procesado
por un delito dentro del radicado 2020-0510-3

Atte

René Molina
Magistrado Revisor

De: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <des0O4sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: viernes, 23 de octubre de 2020 11:54

Para: Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
<des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Plinio Mendieta Pacheco <pmendiep@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Cc: Jhudy Francely Vasquez Arango <jvasquea@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: PROYECTO SENTENCIA PENAL 2020-0510-3_REVISAR SALA DE DECISION

PROCESO PENAL RADICADO CUI. 051546100191201880067, SE PUEDE ACCEDER A TRAVES DE LOS
SIGUIENTES ENLACES:

https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?
url=https%3A%2F%2Fdrive.google.com%2Fdrive%2Ffolders%2F13EoB3dZ71elSOXPrOydtz6c7viWtREde&data=02
%7C01%7Cjpctoccasia%40cendoj.ramajudicial.gov.co%7C03efd3a3faed44042feb08d81a19fe46%7C622cba9880f8
41f38df58eb99901598b%7C0%7C1%7C637288046232752822&sdata=YlyzxthjDOV6yHEKQkXyXL90r2ylofHYTIu4%
2FrnWAL0%3D&reserved=0

https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?
url=https%3A%2F%2Fdrive.google.com%2Fdrive%2Ffolders%2F1str11Wb6KIdQjgCOiBJVRpY1S25dng41&data=02
%7C01%7Cjpctoccasia%40cendoj.ramajudicial.gov.co%7C03efd3a3faed44042feb08d81a19fe46%7C622cba9880f8
41f38df58eb99901598b%7C0%7C1%7C637288046232762818&sdata=g4Nar9G5QPr%2FKFxwIPmEVFhgHTzwriOj
K6pp%2BelvDpM%3D&reserved=0

Magistrados Sala Penal

DR. PLINIO MENDIETA PACHECO
DR. RENE MOLINA CARDENAS
Sala de Decisién

Tribunal Superior de Antioquia

En virtud de lo consagrado en los acuerdos PCSJA20-11517 del 15 de marzo y PCSJA20-11518 de 16 de
marzo de 2020, y prérrogas establecidas en el PCSJIA20-11521 de 19 de marzo, PCSJA20-11526 de 22 de
marzo, PCSJA20-11532 de 11 de abril, PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo,

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADMOMGNIZGIyLTKyNTYtNGExOS05YWM2LWEyYZGIONDVIOTY5NwWAQAIqofQWAJKFGup1eSDJ%2Fy...  1/2



4/11/2020 Correo: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia - Outlook

PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se circula a través de este
medio, el proyecto de la referencia aprobado y firmado electrénicamente por el Magistrado Ponente Dr.
Juan Carlos Cardona Ortiz.

Es de resaltar que se trata de proceso penal SIN persona privada de la libertad.

Se adjunta 3 archivos y 2 links.
Atentamente,

Claudia Ximena Reyes Oliveros
Auxiliar Judicial

FAVOR ACUSAR RECIBIDO. GRACIAS

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADMOMGNIZGIyLTKkyNTYtNGExOS05YWM2LWEyYZGIONDVIOTY5NwWAQAIqofQWAJKFGup1eSDJ%2Fy...  2/2



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

RADICADO CUlI 05-361-61-09-281-2018-80071-02

RADICADO INTERNO 2020-0412-3

DELITOS HOMICIDIO Y HURTO

ACUSADOS YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO Y OTRA PERSONA
ASUNTO SENTENCIA CONDENATORIA

DECISION DENIEGA NULIDADES, CONFIRMA

LECTURA DICIEMBRE 9 DE 2020, 10:30 HRS

Medellin, Antioquia, veintitrés (23) de noviembre de dos mil veinte (2020)
(Aprobado mediante Acta No. 157 de la fecha)

ASUNTO

Resolver la impugnacion propuesta por los defensores de los sefiores
YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO y DANY ALEJANDRO ZAPATA
USUGA, contra la sentencia proferida el 21 de abril de 2020, mediante la
cual, el Juzgado Promiscuo del Circuito de ltuango, Antioquia, los condend

como “autores” de los delitos de Homicidio y Hurto.

Il. HECHOS

El 21 de junio de 2018, antes de la las 9 de la manana, en el corregimiento
de “Santa Rita”, ltuango, YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO y DANY
ALEJANDRO ZAPATA USUGA, mataron con arma de fuego al sefior
Juan Esteban Lopez Mazo. También despojaron de un dinero al occiso y,
mas o menos, una hora y media después, de ese mismo dia, en el casco
urbano, se apoderaron de otro dinero de la victima, para un total de $
7.100.000.00.



RAD. CUI 05-361-61-09-281-2018-80071-02

RAD. INT. 2020-0412-3

DELITOS HOMICIDIO Y HURTO

ACUSADOS YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO Y OTRA PERSONA
ASUNTO SENTENCIA CONDENATORIA

DECISION DENIEGA NULIDADES, CONFIRMA

.  ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Con base en esos hechos, el 13 de noviembre de 2018, ante el Juzgado
Promiscuo Municipal con Funcion de Control de Garantias de Ituango, la
fiscalia les formuld imputacion a YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO y
DANY ALEJANDRO ZAPATA USUGA, como presuntos autores del delito
de “Homicidio Agravado, Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas
de fuego, accesorios, partes o municiones, y Hurto Calificado”. Aun
cuando los precitados ya estaban privados de la libertad preventivamente,
por otro proceso, se les impuso como medida de aseguramiento,

detencion en establecimiento de reclusion.

El escrito de acusacion se radicoé el 29 de noviembre de “2079” en el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Ituango. En realidad se infiere que fue
el 29 de noviembre, pero de 2018, porque las actuaciones que se hicieron

con posterioridad, son de principios del 2019.

En ese documento, se pidid la conexidad de esta actuacion, con otro
proceso que se inicio antes contra los implicados, por los delitos de
Receptacion, y Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones, porque el 21 de junio de 2018, fueron
capturados mientras se movilizaban en una motocicleta objeto de hurto, y
uno de ellos portaba una pistola “Prieto Beretta”, calibre 765 x 17 mm, sin

permiso de autoridad competente.

El 18 de marzo de 2019, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Ituango
decretd6 la conexidad, y con base en los acontecimientos referidos en el
acapite de hechos de este fallo, la fiscalia formulé acusacién contra los
sefiores YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO y DANY ALEJANDRO
ZAPATA USUGA, como posibles coautores de Homicidio Agravado,



RAD. CUI 05-361-61-09-281-2018-80071-02
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Hurto Calificado, Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios, partes o municiones y Receptacion.

No obstabte, ese mismo dia, se puso a consideracion del juez, un
preacuerdo en el cual, los procesados aceptaban responsabilidad en la
comision de los dos ultimos delitos —es decir, los que se habian anexado-
, el cual fue avalado por la judicatura el 30 de abril posterior, fecha en la
cual se profirid la respectiva sentencia anticipada parcial, sin la

concesion de subrogado alguno, y sin que se apelara.

La audiencia preparatoria se hizo el 7 de junio de 2019, con respecto a las
conductas punibles de Homicidio Agravado y Hurto Calificado. El juicio se
tramito los dias 4 y 5 de marzo de 2020, con sentido de fallo condenatorio,
gue se leyo el 21 de abril posterior, y fue impugnado en apelacion por la

defensa.

IV.  SENTENCIA IMPUGNADA

La muerte de Juan Esteban Lépez Mazo, el 21 de junio de 2018, por dos
impactos de bala disparadas por arma de fuego, se establecié con su

registro civil de defuncion, inspeccion a cadaver y necropsia.

La responsabilidad de los acusados en la comision de ese hecho, “con el
fin de hurtarle una motocicleta”, se hallé probada a partir de lo expuesto por la
conyuge del occiso, sefiora Deisy Yaneth Granda Lopez, quien manifesto
que previo a esa fecha - 4 dias antes-, YINIR DE JESUS AREIZA
ORREGO abordo a su esposo, en su casa del barrio “Katios” de Ituango,
con la intencion de comprarle su motocicleta. Aunque esa informacion se
la coment6 su pareja, la admiti6 tanto YINIR DE JESUS AREIZA
ORREGO, como DANY ALEJANDRO ZAPATA USUGA.
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La citada dama agregd6 que el 20 de junio de 2018, escuchd las llamadas
telefénicas que tomd su cényuge, en las cuales, acordo encontrarse con
AREIZA ORREGO, al dia dia siguiente, entre las 6 y 30 y 7 de la mafiana,

en el garaje de la motocicleta objeto de negociacién, para vendérsela.

Concret6 que su esposo salié a esa cita el 21 de junio de 2018, a eso de
las 5 y 30 de la mafana, y fue en el sector pactado para el encuentro
donde lo mataron ese dia, segun informacién de un vecino, entre las 6
y 20y 7 de la mafana. Expuso que su conyuge le habia dicho que YINIR

estaba en compafia de DANY, y andaban en una moto de alto cilindraje.

Segun la declarante, su compariero sentimental salié a ese encuentro con
la llave de su moto, y la de su casa, ubicada en el barrio “Katios” de

Ituango, pero no las tenia cuando se encontro el cadaver.

En esa direccion, lo corroboré su suegro; es decir, el padre del obitado,
Javier de Jesus Lopez Guerra, quien explicé que de Santa Rita, se llega a

ltuango, en moto, en 2 horas, aproximadamente.

Se destac6 que el Teniente de la Policia Nacional, sefior German Antonio

Torres Delgado, expresé que el 21 de junio de 2018, a eso de las 9 de la

mafiana, recibié una llamada anénima, en la que le informaron acerca del

homicidio; le describieron a los participes como dos sujetos jovenes de
piel blanca (caracteristicas que tienen los acusados), quienes se

desplazaban hacia el casco urbano de ltuango, en una moto de alto

cilindraje, color naranja.

Tras terminar esa llamada, se comunicé con policiales de “Santa Rita”,
quienes, 15 o 20 minutos después, le confirmaron el homicidio; entonces,
ordeno a dos uniformados -entre los cuales se encontraba el intendente

Wilmer Morales-, un puesto de control en ltuango, pero media hora
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después que habloé con la fuente anénima, recibié llamada de estos - 9 y

30 de la mafana-, en la cual le comentaron que vieron pasar la

motocicleta naranja, pero no pudieron detenerla.

Wilmer Morales relatd que ese puesto de control se monto a eso de las 10
de la mafiana, y agreg6é que segun su comandante - German Antonio
Torres Delgado-, quien disparé tenia un tatuaje en la cara. Se respondio
que el agente Wilmer Morales no habld sobre la hora exacta en que vio
pasar la moto naranja, y en todo caso, ese hecho se ubica en una linea

de tiempo coherente y creible.

Se indic6 que el capitan del Ejército, Santiago Salazar Castafio, expreso
gue fue su grupo el que captur6é a los procesados, en una motocicleta
naranja, el 21 de junio de 2018, a las 10 y 30 de la mafana, en el sector
“El bombillo”.

También se escucho al investigador de la SIJIN, Yeison Antonio Lopez
Ospino, quien refirio que a los procesados se les incautd entre otros
elementos, la llave de una motocicleta que correspondia a la de la persona

gue resulté muerta.

Se resaltdé que al juicio oral comparecio el policia Eddie Gabalo, quien
trasladd a los procesados a la carcel de Ituango, y aseguré que DANY
ALEJANDRO ZAPATA USUGA, le confes6 que mataron al sefior de
“Camelia la Baja” - vereda ubicada en el corregimiento de Santa Rita-, ‘por

torcido”.

Se expreso que si bien, el arma hallada a los procesados no fue con la
que se ultimé a la victima, lo cierto es que ello no desdice su participacion
en ese hecho, dado que, es posible que la botaran, para que no se les

involucrara.
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De otro lado, la existencia del delito contra el patrimonio econémico y la
responsabilidad de los coacusados en su comision, se dieron por
probados con lo dicho por la sefiora Deisy Yaneth Granda Lépez, quien
sostuvo que el 21 de junio de 2018, su esposo llevaba consigo entre
$700.000.00, sin superar el $1.000.000.00, y no los tenia cuando aparecio

muerto.

Agrego que, mes y medio antes de 21 de junio de 2018, el sefior Juan
Esteban Lépez Mazo, le vendié al sefior Bernardo Yepes, 7 novillos, por
lo cual recibié $ 8.150.000.00, habian retirado $ 2.150.000.00, y guardaron
$ 6.000.000.00, en billetes de $ 50.000.00, en un “nochero” que estaba en

la alcoba principal de su casa del barrio “Katios”, de Ituango.

Expuso que el 21 de junio de 2018, al mediodia, la sefiora Merlyn
Céspedes, le informo por teléfono que la reja de la puerta de esa casa
estaba abierta, y la puerta principal sin seguro, y al dia siguiente, ella fue
a esa vivienda, encontré todo entreabierto, la chapa de la puerta de la
alcoba principal estaba forzada, el “nochero” abierto, y ya no estaba la
plata. Agregé que el 21 de junio de 2018, los vecinos del primer piso

escucharon buya en su casa, entre las 9y 20y 9 y 40 de la mafiana.

El sefior Javier de Jesus Lopez Guerra, también refirio que su hijo fue
hallado muerto sin el dinero, sin las llaves con las que salio de su finca, y
gue segun los vecinos de Ituango, los procesados ingresaron a la casa
ubicada en ese municipio - casco urbano-, y se apoderaron del dinero que

estaba guardado alli.

Se dijo que el sefior Bernardo Yepes confirmé la compra de 7 novillos a la
victima, 15 dias antes de su muerte, por los cuales le habia pagado un

total de $ 8.150.000.00, en efectivo. Si bien, el testigo aseguré que la plata
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se entrego en billetes de $ 5.000.00, de la nueva y antigua serie, lo cierto
es que por su avanzada edad - mas de 80 afios-, se confundid, y quiso
decir de $ 50.000.00.

Se sefalé que aunque hay contradicciones en la fecha del negocio del
ganado, se explican por el hecho que era algo recurrente, y en todo caso,
queda clara la relacion comercial entre los sefiores Juan Esteban Lopez
Mazo y Bernardo Yepes, que explica la existencia de los $6.000.000.00,

en casa del primero.

A lo anterior se sumoO que el capitan del Ejército, Santiago Salazar
Castano, y el investigador de la SIJIN, Yeison Antonio Lépez Ospino,
indicaron que los procesados fueron capturados el 21 de junio de 2018,
con “$ 7.100.0007, o sea, un monto muy cercano al dinero que le sacaron
del bolsillo al afectado, sumado a la plata que se sustrajo de su residencia
en ltuango. Ademas, el referido investigador sefialdo que inspeccionot esa
casa, y estaba saqueada, todo lo cual cede sobre la demostracion de la
forma exacta como se perpetré el hurto. Se adiciond que los procesados
conocian de la actividad comercial del afectado; por ende, podian deducir

gue guardara plata en su casa.

Se dijo que era evidente la capacidad para delinquir de los acusados, pues

fueron aprehendidos con una moto hurtada, y un arma de fuego.

En la sentencia se destaco que el sefior DANY ALEJANDRO ZAPATA
USUGA, admitié su presencia en ltuango, en compafiia de YINIR DE
JESUS AREIZA ORREGO, para el 21 de junio de 2018. Segun el primero
de los citados, su amigo lo invitd a dicho municipio, para negociar una
motocicleta, y se enteré que el negocio se realizaria con el sefior Juan

Esteban, cuando estuvo en su casa, con YINIR.
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Admitié que durmioé el 20 de junio de 2018, en la vereda Santa Rita, donde
vive su sefiora madre, pero solo, y se regres0 para ltuango, al dia
siguiente, a las 5 de la mafana, siendo sujeto de hurto en el camino de

vuelta, de $ 300.000.00 0 $ 400.000.00, por alias “el flaco”, y otra persona.

Dice que él fue de Ituango a “Santa Rita”, y se devolvié en una moto azul,
marca “Boxer”, que le prestd un amigo, indico que la policia lo detuvo a la
entrada del pueblo, a eso de las 8 0 9 de la mafana del 21 de junio de

2018, lo requisaron y no le encontraron nada.

Asegurd que es falso que la Policia lo persiguiera, porque el desayuno en
ltuango, fue a donde la profesora Nancy, que estaba con su hijo, y se fue
con YINIR, a eso de las 10 de la mafiana, y luego, entre las 10y 20 y las

10 y 30 de la mafana, fueron capturados.

Agrego que a YINIR, le encontraron la llave de la moto y la plata. Supone
gue tenia lo primero, porque su amigo, antes de encontrarse con él, habia
negociado la motocicleta en casa de la victima, y cree que habia ensayado

la moto en ltuango, y el dinero, lo traia su compariero desde Medellin.

Aseguro que a Juan Esteban, lo mato “el flaco”, pero como este ya esta

muerto, la familia de la victima quiere que ellos paguen.

El sefior YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO admiti6 su presencia en
Ituango, para el 21 de junio de 2018, por el movil ya referido. Agrego que
3 dias antes de la muerte investigada, se encontr6 con Juan Esteban
Lopez Mazo, quien le dijo que se iba a la finca, pensaria el negocio, y en
dos dias regresaba a Ituango, para que hablaran del tema. Admiti las
conversaciones telefonicas con dicho sefior, pero que quedaron de

reunirse fue en Ituango.
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El 21 de junio de 2018, estaba en el apartamento de la hermana de DANY;
a eso de las 8 y 30 0 9 de la mafana lleg6 de “Santa Rita”, asustado por
lo que le sucedi6 en la carretera, y le dijo que mejor se fueran; entonces,
llamo a Juan Esteban, porque tenian cita en el casco urbano de Ituango,

pero nadie contesto, y por eso se fue con DANY.

Explicé que tenia la llave de la moto de Juan Esteban, porque él se las dio
en la primera reunion, tres dias antes de su muerte, como un acto de
seriedad, porque quedaron en hacer efectivo el negocio, y el occiso tenia
otra. Resaltd que el sefior Juan Esteban estaba seguro que harian la
compraventa, porque él tenia la plata. Dijo que el dinero que traia al
momento de su captura se lo dio su sefiora madre, pero no tenia recibo,

porque ella se la pasé directamente a él.

No obstante, se desestimaron ambas versiones, por contradictorias entre

si; increibles, y porgque no llevaron testimonial que las corrobore.

Se aseverd0 que los procesados son coautores de ambos delitos
atribuidos, pues se demostr6 que desarrollaron un plan previamente
definido para su consecucién, se concertaron en Medellin, para viajar a
ltuango, “donde bajo el ardid de una compraventa quisieron engafiar a su vecino y

coterraneo, participaron juntos en el trasegar de las acciones delictivas por lo que ese

designio comun deriva en las consecuencias juridicas para ambos”.

V. IMPUGNACIONES Y NO RECURRENTE

La defensa de ambos procesados impugndé. Para una mejor solucion, los
recursos se presentaran en el orden argumentativo que se extrajo de la

sentencia de primera instancia.
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V.l. Siguiendo el pardmetro que se acaba de fijar, la apelacion de la
defensa de DANY ALEJANDRO ZAPATA USUGA, se sintetizara asi:

Atacé el valor entregado a la declaracién de la sefiora Deisy Granda,
porgue ella no vio en el lugar del homicidio a los procesados, ni que ellos
fueran los responsables, ni tampoco del hurto; entonces, se trata de
prueba de referencia. Afirmé que ella tiene interés en que se condene a

los procesados.

Sefnald que en su declaracién, esta dama manifestd que el sefior Juan
Fernando Jaramillo, fue quien aviso del homicidio a la Policia, pero €l no
vio cuando ocurrié. Entonces ¢como entregd detalles de los presuntos
perpetradores? Asegurd que por eso no fue llamado a juicio, porque él

sospecha de los acusados, pero no los vio matando.

Indico que al sefior Javier de Jesus Lopez, tampoco le constan los hechos
gue interesan - prueba de referencia-, pero tiene deseo de que se
sancione a los responsables. y el hecho de encontrar muerto a su hijo le

afectd su estado emocional.

Atacé el testimonio del teniente German Antonio Torres Delgado. Lo tildo
de mendaz, porgue incurrié en una contradiccion con otra evidencia. Este
declarante indic6 que se enter6 del homicidio que incumbe por una
llamada anonima, mientras que la sefiora Deisy Granda, expresé que
quien dio aviso a la policia de ese hecho, fue Juan Fernando Jaramillo.
Ademas, la fuente an6bnima no vio nada, entonces, recalca, ¢como

describi6 a los posibles autores?

Cuestiona por qué, si sabia que esos presuntos autores venian de la
vereda “Camelia Baja”, con destino a ltuango, no se puso un puesto de

control en el punto conocido como la federacion de cafeteros, a la entrada
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del municipio, maxime si alli también habia Ejército, y la llamada del

informante se habia recibido con suficiente antelacion.

También se pregunta ¢ por qué no capturaron a los supuestos criminales
gue venian de “Santa Rita”, en ese punto, si se trataba de una calle de

tres metros de ancho, y los policiales tenian armas para detenerlos?

Todo lo anterior, para poner en duda la existencia del ingreso a Ituango
de los procesados, el 21 de junio de 2018, por la via que viene del

corregimiento de “Santa Rita”.

Sefalo que el intendente Wilmer Morales carece de credibilidad, pues a la
hora que dijo ver a los procesados en el puesto de control de la Federacion
de Cafeteros, en ltuango, se dio su captura, en “el bombillo”, y entre esos

puntos hay mas de 50 minutos.

Adicionalmente, es increible que diga que no logré detener la moto,
porgue transitaba a alta velocidad, pero lograra ver que uno de los que alli
se transportaban tenia un tatuaje en la cara, destacando que ninguno de

los acusados tiene esa sefal.

Asegurd que los miembros de la Policia que participaron en la captura
mintieron de consuno para cubrir su dejadez. Agrego que toda la evidencia

testimonial que se acaba de referir es referencial.

Critico que el investigador Alexander Uran restrepo no fotografiara el sitio
de la muerte, ni recolectarla y embalara la vainilla que se encontro cerca

al cadaver, la cual favoreceria a los acusados.

Se dijo que Yeison Antonio Lopez Ospino, no dirigio la investigacion, sino

un sefor de apellido Fierro, que suspicazmente no fue a juicio, y por ello

11
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la investigacion fue mala, y las dudas deben resolverse a favor de los

procesados.

Esbozé que era absurdo que dos personas salieran de Ituango, en horas
de la madrugada, tipo 4 de la mafiana, con destino a la vereda “Camelia
la baja de Santa Rlta”, armados, en una motocicleta hurtada, a sabiendas
gue hay puesto de control tanto del Ejército, como de la Policia. Ademas,
en esa zona hay grupos armados ilegales; por lo tanto, los procesados no

irifan hacia alla.

IndicO que no era relevante que el arma de fuego incautada a los
procesados no correspondiera a la homicida; por lo tanto, se rompié el
nexo causal que indique su responsabilidad en la muerte del sefor Juan

Esteban Lopez Mazo.

No se probo que los acusados botaran ese elemento; por tanto, es una
especulacion. Ademas, esbozo que los sicarios jamas botan las armas con
las que actuan, dado que, son su herramienta de trabajo, y muchas veces
son alquiladas a grupos criminales, los cuales, si no se las regresan, las
cobran con vidas. Destac6 que los procesados no tendrian la necesidad
de deshacerse del arma homicida, porque nadie los vio matando, ni

hurtando, y ese tipo de elementos es costoso.

Senalé que la prueba de absorcion atomica no se hizo, porque el
laboratorio no pudo procesar la muestra, y eso habria cambiado el
resultado del proceso a favor de los implicados - se esbozé que esa
evidencia, y las otras que echd de menos, no llegaron a juicio a proposito,
para perjudicar a los acusados-, y por eso, la duda en cuanto a si
dispararon armas de fuego el 21 de junio de 2018, debe resolverse a su

favor.
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De otro lado, expuso que es increible que la victima guardara una alta
suma de dinero en una casa que permanece sola, también plante6 que
era inverosimil que la sefiora Deisy Granda, sabiendo que le habian
entrado a su casa, en la cual tenia dinero, no hubiera ido a revisar, o

mandado a alguien con ese fin.

Se pregunta ¢,como supo YINIR, de la existencia de ese dinero en la casa
de Juan Esteban, si no eran amigos? Se sefialé que no se probé que el
dinero que tenia el sefior YINIR, fuera el mismo que tenia la victima en su

casa, y esa duda al respecto debe resolverse a su favor.

Planted que el sefior Bernardo Yepes tampoco vio los acontecimientos
gue interesan - homicidio y hurto-. Ademas dijo que le pag6 al afectado 7

novillos con billetes de $ 5.000.00.

Agrego que la supuesta persecucion que inicid al ingreso de Ituango, por
el punto de la federacion, torna imposible e increible el hurto del dinero en
casa del afectado, pues a qué horas habrian ido los acusados hasta all,

si estaban era tratando de huir del pueblo, a toda velocidad.

Por todo lo expuesto, solicitd la revocatoria del fallo, pues se sustenta en

prueba de referencia y sospechas.

V.Il. Para evitar reiteraciones innecesarias de la impugnacion que se
acaba de sintetizar, la apelacion de la defensa de YINIR DE JESUS
AREIZA ORREGO, se presentara en los siguientes términos, en lo que es

novedosa:

Solicité la nulidad del proceso a partir de la formulacion de la acusacion,
inclusive, dado que, en este caso, junto con los delitos de Homicidio y

Hurto, el 14 de noviembre de 2018, se formulé imputacion por el de

13
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Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes 0 municiones (esto ultimo, pese a que la fiscalia conocia que el arma
incautada a los procesados no se us6 para matar al sefior Juan Esteban Lépez), pero

no fue objeto de formulacion de acusacion.

También pidié la invalidez de lo actuado desde el inicio del juicio oral,
porque su poderdante le manifesto al juez de conocimiento que era su
deseo que lo representara un abogado contractual, a quien ya habia
contactado, pero no fue a ese acto, y no un defensor publico, sin embargo,
no se accedid a esa peticion, y se le impuso este ultimo, con lo cual se le
violo el derecho a elegir defensor. Ademas, el funcionario denegoé la
pretension, cargandole la dilacion del proceso al acusado, cuando fue

responsabilidad de su entonces abogado de confianza.

Esbozé la ausencia de defensa técnica, porque segun su asistido, el
defensor publico le recomendo renunciar a la prueba que se le habia
decretado; no objetaba las preguntas del fiscal en los interrogatorios; no
preparo el juicio, pues quedaron por fuera entrevistas, peritajes, y permitié
qgue el fiscal incorporara toda la investigacion documentada, como

informes de policia, entrevistas y demas elementos, sin ser autenticados.

El juez no controlé ante la pasividad de la defensa, que los testigos de
cargo se refirieran a hechos que no percibieron, y se les permitié sugerir
temas como la hora de muerte; motivo del homicidio; por qué no se
llevaron la motocicleta del occiso, y sobre los responsables de la muerte
gue interesa, pero ellos no vieron nada (no hay prueba directa, sino de

referencia).

Agrego que la esposa del afectado no percibié la negociacion de la
motocicleta, ni escuchd las llamadas entre su conyuge y YINIR.

Argumento que por el hecho que su procurado negociara una motocicleta

14
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con la victima, no podia inferirse que los acusados querian matar para
hurtar ese vehiculo, destacando que la puerta del garaje donde se

estacionaba, no fue golpeada o forzada, intentando derribarla.

De otro lado, nadie ubica a los procesados en el sitio del homicidio. Se
indicé que segun el teniente German Antonio Torres Delgado, recibio una
llamada anénima en la que le expresaron que los procesados fueron los
autores, pero esa fuente no fue a juicio, y por ende, quien la replicé es
testigo de referencia ‘ilegal”. Tampoco fueron a ese acto procesal las
personas que, segun los familiares de la victima, llamaron a la policia, pero
en todo caso, esas personas no vieron nada, porque llamaron desde
Medellin.

Esgrimié que, “la consecuencia de valorar esta prueba ilicita, radica en que el

reconocimiento que se hiciera con informacion anonima, fue pilar fundante de la
decision de condena y de haberse excluido por ilegal, con su prueba derivada, ello es
las atestaciones de los testigos respectivos a que ese era el hoy condenado, sin duda

dejaban sin piso el indicio de presencia y existencia de los mismos dentro del proceso”.

Sefalo que el hecho que YINER, tuviera la llave de la motocicleta de Juan
Esteban, no es suficiente para vincularlo con su deceso, pues no es
descabellado pensar que las motos se entregan por los concesionarios
con dos llaves. Ademas, la sefiora Deisy dijo que la llave que tenia su
esposo estaba en un llavero, con otra que abria un candado, y el sefior
Javier de Jesus Lopez, dijo que la llave estaba con una trenza de cuero, y
de acuerdo con el policial que hizo la incautacion, la llave que poseia el

citado procesado estaba sola, ni siquiera llavero tenia.

Estima que no tenia sentido que los acusados supuestamente botaran el

arma homicida, pero guardaran otra, sin tener permiso.
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Sefalé que el Juez no tuvo en cuenta otra hipétesis que explicara la
muerte de Juan Esteban Lopez Mazo, como la que esbozo el sefior DANY,
relativa a que lo cometi6 alias “el flaco”, quien también estaba en el sector
de los hechos, como lo dijo el sefior padre de la victima; también pudo
tratarse de un ajuste de cuentas, porgue el padre del occiso sefaldé que
su hijo tenia un cultivo de coca, y se reunia con otras personas para
vender pasta; o actores armados, porque lo dijo el intendente Gabalo, “por

Jjugar a dos bandos”.

Indicé que hay duda sobre la existencia del hurto, por lo expuesto por el
sefor Bernardo Yepes, en cuanto a la denominacion de los billetes que
usé para pagarle al afectado, destacando que a pesar de su edad, se noté
licido, y conoce bien la plata, por su profesion de comerciante; ademas
contradijo a la sefiora Deisy, pues ella dijo que esa plata se entrego en el
pueblo, mientras que el sefior Yepes, dijo que a veces le enviaba dinero a
la finca. Los procesados fueron capturados con billetes de $ 50.000.00, no
de $5.000.00, y no se le encontraron billetes de $ 20.000.00 0 $ 2.000.00,
como los que segun la sefiora Deisy, le dio a su esposo, antes de que lo

mataran.

Agrego que de la inspeccion a la casa del sefior Juan Esteban Lopez, solo

se puede inferir un allanamiento ilegal, ni siquiera la existencia del dinero.

Ademas, la hora en que los vecinos de esa residencia oyeron buya, no

concuerda con el ingreso de los acusados al casco urbano de Ituango.

En cuanto a la valoracion de las versiones de los acusados, indicé que el
juez invirtio la carga de la prueba, al exigirles corroboracion. No valoro que
segun la informacion extraida de un celular, que al parecer usaba DANNY,
salieron llamadas con su sefiora madre, y al parecer el 21 de junio de

2018, llamo al sefior YINER, alas 8 y 7 minutos y a las 9 y 29 minutos de
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la mafana, lo cual desdibuja que para ese entonces estaban juntos,

delinquiendo.

Finalizé indicando que el Juez no argumenté como se estructuro la

coautoria impropia; en qué consistid la division de trabajo, etcétera.

Por lo anterior, solicitd, subsidiariamente, revocar el fallo impugnado.

V. lll. Como no recurrente, y para que se confirme el fallo, la fiscalia sefialo
en lo medular que no es absurdo que los procesados botaran el arma con
gue se maté a Juan Esteban Lopez, pues los involucraria en ese
homicidio, y el simple porte de otra arma de fuego, es un delito de menor

entidad, sobre el cual podrian preacordar.

Expresoé que es cierto que la esposa del precitado no vio su muerte, pero
acredita hechos como el acercamiento de YINIR DE JESUS, en compaifiia
de DANY, para negociar una motocicleta, tres dias antes de los hechos, y
la cita que tenian para el dia y lugar del deceso. En relacion con esos
temas, la sefiora Deisy Granda encontré respaldo en el sefor Javier

Lopez.

Con la declaracion de dicha dama también prueba que el 21 de junio de
2018, le dio las llaves de la casa de Ituango y dinero en efectivo a la
victima mortal, y las llaves de la moto al padre de él, quien a su vez se las
paso a su hijo; pero su esposo no las tenia cuando fue hallado sin vida,
sino los procesados, al momento de su captura, quienes no explican

satisfactoriamente el por qué de esos hallazgos.

Sostuvo que lo expuesto por el sefior Bernardo Yepes, en cuanto la
denominacion del dinero que le pago a Juan Esteban, fue un lapsus, pues

se trataba de una cuantiosa suma, y el declarante estaba nervioso, y es
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mayor de 65 afios, pero con €l se demuestra la procedencia de los $
6.000.000.00, hurtados.

Asegurd que, los procesados no fueron a ltuango, por casualidad, sino
gue llegaron alla en una motocicleta hurtada, armados, con el propdésito
de apoderarse ilegalmente de la motocicleta de Juan Esteban Lopez, y
para ello requerian matarlo; luego, tuvieron la oportunidad de hurtarle
dinero, aprovechando la confianza que este les dio, porque les pudo

contar que lo tenia.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Aungue en atencion al principio de prioridad, la absolucién prevaleceria
sobre la declaratoria de nulidad, primero se va a revisar si existen yerros
invalidantes del proceso, y luego, si hay lugar a revocar la sentencia; caso

en el cual, se escogeria esta solucion.

Frente a la primera posible nulidad, se destaca, ab initio, la ausencia de
interés de la defensa del sefior YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO, por
cuanto, acceder a ella conllevaria a que su asistido, sea sometido a juicio,
por la posible comision del delito de Fabricacion, trafico, porte o tenencia

de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, porque el 21 de junio

de 2018, se utilizd un elemento como esos para dar muerte al sefior Juan

Esteban Lépez Mazo, lo cual seria suficiente para denegarla, pero para

abundar en razones, es procedente anotar lo siguiente:

Tras revisar lo ocurrido en la audiencia de formulacion de imputacion que
se hizo en el radicado 2018-80071, el 13 de noviembre de 2018, se aprecia
gue en la relacion de hechos juridicamente relevantes, el delegado de la
fiscalia esboz6 que los procesados presuntamente incurrieron en el
aludido delito contra la seguridad publica, porque el sefior Juan Esteban
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Lépez Mazo, murié por disparos de arma de fuego, creyendo, para ese

entonces, gue esa arma correspondia a la que les fue hallada en el

momento de la captura.

Después, cuando se solicitd y decreto la conexidad de ese radicado, con
el 2018-0069, que se inici6 antes, contra los sefiores DANY ALEJANDRO
ZAPATA USUGA y YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO, por los delitos
de Receptacién y Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o0 municiones, por su captura en fragancia en una

motocicleta hurtada, y con una pistola Prieto Beretta” calibre 765 x 17

mm, la fiscalia, ni el juez de conocimiento se preocuparon por establecer,
con exactitud, la base factica de ese ultimo cargo; es decir, no se concreto
si ese cargo se formulaba, porgue se utilizé un arma de fuego para matar
al sefor Lopez Mazo, y/o, porque los procesados fueron capturados en

posesion de la pistola ya referida.

Muy seguramente solo se acuso por la tenencia del arma ya identificada
al momento de la aprehension de los implicados, comportamiento que, al
parecer, corresponderia entonces, al que se asumio en preacuerdo, pues
ni siquiera en la sentencia anticipada se dej6 expresa claridad, aunque se

puede inferir.

Asi las cosas, es verdad que se habria fomulado imputacion por el delito
de Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones, dos veces, en audiencias separadas, tanto, i) porque

se utilizé un elemento como esos para dar muerte al seior Juan Esteban

Lopez Mazo, ii) como porque los procesados fueron capturados en

posesion de una pistola Prieto Beretta”, calibre 765 x 17 mm; es decir, por

dos hechos distintos, o cuando menos, hay duda al respecto; uno de ellos,

al parecer el ultimo, fue objeto de acusacién, y culminé con un sentencia
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anticipada a consecuencia de una negociacion, y el otro, no fue objeto de

llamamiento a juicio.

Sin embargo, ese yerro no da lugar a nulitar este proceso, por ausencia
de trascendencia, porque en este proceso, no se les condend a los
procesados por algun delito contra la seguridad publica, y por principio de
residualidad, al existir otra solucion para enmendarlo, cual es, dejar en
libertad a la Fiscalia General de la Nacion, para que, como ente titular y
autonomo de la accion penal, 1) verifique las audiencias preliminares que
hizo en este caso, 2) establezca, por cuales hechos imputé el tipo penal
de Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones (porque se utilizé un arma de fuego para matar a Juan
Esteban Lopez Mazo; o porque los procesados fueron capturados en
posesion de una pistola “Prieto Beretta”, calibre 765 x 17 mm, por ambos,
o0 solo por uno de ellos), 3) por cual acusé y termind con sentencia
anticipada por preacuerdo, al parecer fue por lo ultimo que se acaba de
referir, y 4) de ser el caso tome las decisiones que estime procedentes
frente al hecho por el cual si habria formulado imputacion, pero no
acusacion, ni preacuerdo, o sea, porque se us6 un arma de fuego para

matar a Juan Esteban Lopez Mazo.

Por esos argumentos, se denegara la primera nulidad que pretendio la
defensa de YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO, a partir de la audiencia

de formulacion de acusacion.

De otro lado, para el juicio oral, el juez de primera instancia tuvo que
cumplir con sus deberes, sobretodo, aquel que alude a evitar maniobras
dilatorias, pues la audiencia preparatoria se llevé a cabo el 7 de junio de
2019, sin que el proceso avanzara por las ausencias injustificadas del
entonces defensor contractual de ambos procesados, a las sesiones

programadas para los dias 10 de septiembre y 16 de octubre de 2019,
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fecha ultima en el que el funcionario lo relevé del cargo, pero no les
cercend a los procesados la posibilidad de escoger otro abogado, que si
cumpliera con el deber de comparecer a las audiencias, pues se les

concedi6 un plazo de 8 dias, para el cumplimiento de ese fin.

El 30 de octubre de 2019, los acusados insitieron en que su defensor era
el relevado, razon por la cual, en esa misma fecha, como una medida
garantista del derecho a la defensa (dadas las incomparecencias de ese
abogado), el juez a quo, pidid la designaciéon de un abogado de la
defensoria publica, lo cual es acorde con el articulo 118 de la Ley 906 de
2004, que indica que “la defensa estara a cargo del abogado principal, o
en su defecto, por el que le sea asignado por el Sistema Nacional de

Defensoria Publica’.

El juicio oral se reprogramé para el 14 de noviembre de 2019, pero el 6 de
noviembre de 2019, se aplazo6 por el defensor publico designado; se fij6
nueva fecha para el 22 de enero de 2020, pero tambien se pospuso a
instancia del defensor publico; entonces se sefial6 para los dias 4y 5 de
marzo de 2020, y en ese entonces se tramito con la asistencia del abogado

del Sistema Nacional de la Defensoria Publica.

Destaquese que la decision de relevar al abogado contractual de los
acusados fue razonable, pues obedecidé a sus incumplimientos como
parte, y ellos tuvieron desde el 16 de octubre de 2019, hasta el 4 de marzo
de 2020, para elegir abogado de confianza, pues el relevo del que tenian;
la insistencia en su escogencia, Yy la designacion del publico no era obice

para que los procesados contrataran otro abogado.

La determinacion del Juez, reitérese, estuvo dirigida a garantizar la
defensa de los procesados, ante las ausencias a jucio oral y publico del

abogado que los representaba, la cual, tambien se podia ejercer por el
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Sistema Nacional de la Defensoria del Pueblo, y con ella, de igual forma,
materializ6 el debido proceso sin dilaciones injustificadas, este ultimo, que
tambien es de rango constitucional y convencional, el cual se extiende a

las presuntas victimas.

La decisién del funcionario tambien consulta la tuteja judicial efectiva; la
verdad; justicia y reparacion en cabeza de los afectados, los cuales
convergen con los derechos de los acusados, reconocido asi por una
sélida linea jurisprudencial de la Corte Constitucional, creada a partir de
las C 456 de 2006 y 209 de 2007, y por ende tambien guidé la

determinacion del juez, en cuanto al impulso de la actuacion.

Asi las cosas, en este caso, al sefior YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO,
se le garantizé el derecho a ser oido, asistido y representado por un
abogado de confianza designado por él, es decir, se cumplié lo dispuesto
por los articulos 29 Constitucional, 8°y 118 de la Ley 906 de 2004, pero
para el juicio, dado que no quiso ejercer esa facultad —inisisitiendo en el
defensor relevado, con justa causa, quien después de esa disposicion no
volvié a aparecer en el proceso, dejando claro su desinteres en el caso de
YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO- se le designé uno del Sistema
Nacional de la Defensoria Publica, lo cual se aviene a nuestro

ordenamiento juridico colombiano, materializandose el derecho a la

defensa técnica, que es el fin dltimo de la representacion del

imputado/acusado por un abogado en el proceso penal.

El nuevo representante de YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO, aduce
gue no hubo tal, pero no probo6 que el defensor publico le recomendara a
su procurado renunciar a la prueba que se le habia decretado; por el
contrario, al revisar el audio de la audiencia de 5 de marzo de 2020, se
comprobo que esa decision fue autorizada por el acusado.
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Tambien sefaldé presuntos yerros de su antecesor de la defensoria
publica, en el desarrollo del juicio oral, resumidos en la apelacion, pero no
concreto la trascendencia de esas supuestas falencias. En definitiva, no
se advierte la necesidad de anular el proceso por una presunta ausencia

de defensa técnica.

Por lo expuesto, se denegaran las nulidades que solicito el defensor del
sefior YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO.

Continuando con el esquema de solucion planteado, se pasara al analisis
de las apelaciones, tendientes a revocar la sentencia de primera instancia;

en primer termino, en cuanto al comportamiento punible de Homicidio.

En razén de los limites que fija la impugnacion en la competencia de la
Sala, se debe partir de los aspectos que no son objeto de censura, como
la muerte violenta de Juan Esteban Lépez Mazo, el 21 de junio de 2018,
en la vereda “camelia la baja”, pertenenciente al corregimiento “Santa

Rita”, de ltuango, por disparos de arma de fuego.

El punto central discutido, dice relacion a la demostracion en torno a si los
procesados fueron quienes segaron la vida de dicha persona, como lo
predico la Fiscalia y lo acogi6 el sefior Juez de primer grado, o si dicha
tesis se alcanza a agrietar con la postura defensiva en torno a que no se

puede alcanzar conviccion razonable sobre tal premisa.

Aunque la primera instancia no lo explico, es verdad que en este caso no
se llevaron al juicio oral personas que observaran a DANY ALEJANDRO
ZAPATA USUGA vy YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO, causando esa
muerte, lo cual no seria imprescindible para la deduccion de
responsabilidad penal, en el marco de un sistema de libertad probatoria y

de valoracion conforme a la persuacion racional.
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En el presente asunto, esa conclusion se infirio, a partir de una serie de
hechos, los cuales se estimaron probados, con evidencia directa; es decir,
sirvieron de indicadores para construir indicios, lo cual es valido, en
aplicacion del principio de libertad demostrativa, previsto en el articulo 373
de la Ley 906 de 2004.

El primer hecho, fue que los procesados, concretamente YINIR DE JESUS
AREIZA ORREGO, busco6 a Juan Esteban Lopez Mazo, 3 0 4 dias antes
de su muerte, en zona urbana de ltuango, exteriorizando el propdsito de
comprarle una motocicleta, lo cual quedo debidamente demostrado, dado
gue aquéllos lo admitieron. De alli podria inferirse su interés en hacerse a
la motocicleta, y asi como pudo obedecer a un interés legitimo de
negociarla, también podria inferirse que el negocio planteado solo era una
estrategia para buscar el momento de despojar al propietario de ella de

manera ilicita.

lgualmente, esta debidamente acreditado que YINIR DE JESUS AREIZA
ORREGO, realiz6 varias llamadas a Juan Esteban Lépez Mazo, el 20 de
junio de 2018, en las cuales quedaron de verse al dia siguiente, entre las
6y 30y 7 de la mafiana. Es decir, poco tiempo antes de su muerte —si se
tiene en cuenta que se tuvo noticia de ella, mas o menos a las 9 de la
mafiana-. Consolidandose el indicio de oportunidad temporo — espacial,

gue tenian los acusados para causarle la muerte al precitado.

El referido procesado admitié esa comunicacion; indicando que la cita era
en el casco urbano de Ituango, y a otra hora; sin embargo, esa
manifestacion no es de recibo, por los motivos que se sefialaran mas

adelante, cuando se examine en detalle su version.
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La sefiora Deisy Yaneth Granda, y su suegro; es decir, el sefior Javier de
Jesus Lopez Guerra, supieron que quien llamaba a Juan Esteban, el 20
de junio de 2018, era el referido acusado, alias “el pelirojo”, y reitérese, el

mismo lo admitio.

Es cierto que estos deponentes no escucharon el contenido de esas
llamadas, pero es razonable que supieran que esa persona quedo de
verse con Juan Esteban -conyuge, e hijo, respectivamente-, a la fecha,
hora y en el sitio donde guardaba la motocicleta -“camelia la baja’,
pertenenciente al corregimiento “Santa Rita”, de Ituango-, donde aparecio
muerto, pues, ambos percibieron cuando Juan Esteban atendidé su
llamada, a eso de las 8 y 30 0 9 de la noche, de 20 de junio de 2018, y

tras finalizar esa comunicacion, les trasmitié esa informacion.

Esa parte de la declaracion de la sefiora Deisy Yaneth Granda, y Javier
de Jesus Lopez es de oidas, pero es confiable, pues era conforme al
contexto de lo que directamente oyeron y no habria razon para que el
receptor de la llamada no transmitiera con apego a la verdad esa

informacion.

Aclarese, de una vez, que siendo razonable que tanto la citada dama,
cCOomo su suegro, aspiren que la muerte de su ser querido no quede
impune; lo cual se cristalizaria con la condena de los responsables; de ahi
gue se reconozca el interés de las victimas a la verdad, como insustituible
insumo de la justicia. Absurdo pensar que pretendan la sancion a
inocentes, alejandose de la verdad, mucho mas si no se tiene un motivo
para ello, o al menos sin demostrarse, pues no suele ocurrir que ante la
artificiosa idea de la muerte del culpable opten por incriminar a cualquier

otra persona.
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Aunque se debié velar porque los declarantes se sujetaran a los hechos
de los cuales tuvieran conocimiento, y relacionados directa o
indirectamente, con lo investigado, la circunstancia de permitirseles opinar
sobre la posible hora de la muerte (entre las 6 y 20 y 7 de la mafiana);
presunto movil (hurto de la moto); la causa por la cual no se la llevaron
(dificultad de algun extrafio para abrir el garaje, pues solo abria con un
truco de quien lo conociera); o quiénes habrian sido los posibles
responsables, no les hace perder validez y menos eficacia a sus

testimonios.

De todos modos, sus expresiones, solo develan la posibilidad de la
construccion indiciaria, por parte del funcionario judicial; porque son
acordes al sentido comun; es decir, realizables por cualquier persona, con

un minimo de facultades de raciocinio logico.

En este caso, no se sefalaron los recurrentes, por qué seria absurdo
pensar que el homicidio ocurrié en el lapso arriba sefialado, del 21 de junio
de 2018, y ante el incumplimento de esa carga argumentativa, la cual les
correspondia en la sustentacion de la alzada, se tendra como acertado
gue la primera instancia lo entendiera asi —teniendo como base la hora de
salida desde donde se encontraba, el tiempo recorrido y la hora en que

habia quedado de verse con el interlocutor de la noche anterior-.

Esas circunstancias de lugar, tiempo y persona con quien se veria, sin
duda, permiten inferir la posibilidad que fuese quien produjo el resultado
mortal; es decir, tenia la oportunidad de realizar esa accion, el cual se
torna grave, si se tiene en cuenta que muy cerca a ese sitio —en la vereda
“La Camelia”, corregimiento “Santa Rita”, se produjo la muerte de Juan
Esteban Lopez Mazo. Aunque para minimizar su fuerza se ha tratado de

sugerir que el presunto autor fue un sujeto alias “el flaco”, es apenas una
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conjetura, sin ningun sustento probatorio, por lo que no alcanza el

cometido.

Aunque los homicidas no intentaron dafar la puerta del garaje donde se
guardaba la motocicleta de Juan Esteban, ello no eliminaria que ese fuese
el movil del homicidio, y su existencia no se condiciona a la materializacion
del cometido perseguido, mucho menos si, de un lado, es un hecho
probado con la pareja del interfecto y el padre de este, que solo abria quien
supiera un truco de la puerta —lo que pudo haber hecho desistir, ante la
premura del tiempo-, y de otro lado, es posible que se apropiaran de un
dinero —con lo que al conseguir un provecho, facilmente abandonarian

otro-.

De otro lado, el Teniente de la Policia German Antonio Torres Delgado,
da cuenta de unas manifestaciones anteriores al juicio, concretamente, de
una llamada anonima que recibio el 21 de junio de 2020, a eso de las 9 de
la mafiana, en el que le informaron de un homicidio ocurrido en la vereda
‘la camelia”, y que los perpetradores eran dos sujetos de piel blanca, que
se moviizaban en una motococleta negra con naranja, de alto cilindraje, e

iban con destino al casco urbano de Ituango.

Es cierto que esas expresiones que reprodujo aquel policial, ni siquiera
comportan prueba de referencia admisible, pues se ignora la fuente de la
cual provienen, y por ello, no puede tenerse como cierto que el interlocutor
del uniformado viera la muerte que concita, y a sus responsables; de ahi

gue fuera irrelevante establecer la identidad de ese desconocido.
Al parecer, la sefiora Deisy Granda dedujo que quien llamé al uniformado

fue Juan Fernando Jaramillo, a partir de que éste sabria de la reunion que
tendria su esposo con YINIR, en la mafiana del 21 de junio de 2018, en la
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medida que su conyuge, llamoé a aquél para preguntarle en qué precio

podria vender la motocicleta.

Eso explicaria su incoherencia con el receptor de la llamada, quien
aseguro gque el informante no se identifico, y es lo que se tiene por
sentado, pues fue el teniente German Antonio Torres Delgado, quien

recibid los datos, no la sefiora Granda.

En todo caso, lo importante es que esa llamada sirvi6 como un criterio
para orientar la indagacion (Corte Suprema de Justicia, Casacion Penal,
SP 5798, de 4 de mayo de 2016, radicado 41667), y con fundamento en
esa informacion anénima, poco tiempo depués de su recepcion, el
patrullero Wilmer Alberto Morales Mosquera observé a dos personas,
precisamente, en una moto del color ya referido, ingresando a la zona
urbana de Ituango, por la carretera que viene del corregimiento “Santa
Rita”.

Ese avistamiento, concuerda con los dos hechos anteriormente
relacionados, hacia el indicio de oportunidad material para matar a Juan
Esteban Lopez Mazo, pues esos sujetos que vio el patrullero Wilmer
Alberto Morales Mosquera, entrando a Iltuango provenientes de “Santa
Rita” (donde habian quedado de verse mas temprano con quien resulté
muerto), fueron capturados mas adelante —en posesioén de un armay en
una motocicleta de los mismos colores-, en el sector conocido como “el
bombillo” de Ituango, y resultaron ser los sefiores DANY ALEJANDRO
ZAPATA USUGA vy YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO. Sobre esto

ultimo no hay discusion.

Las hipotesis alternativas que enarbola la defensa de DANY, sobre como
debieron obrar los miembros de la Policia ante la llamada anonima, no

logra distraer sobre lo importante, en cuanto que no hay duda que las dos
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personas fueran vistas por Wilmer Alberto Morales Mosquera, quien
explico que la unica patrulla del pueblo no estaba en el referido punto al
momento que el Teniente los llamé por radio, y les indico su traslado al

punto de “la Federacion”, es decir, que se tuvo que desplazar hasta alla.

En todo caso, adujo que fue imposible detenerlos, en la medida que solo
estaba con su compafiero Oquendo; es decir, sin apoyo del Ejército
Nacional, y como quiera que esas personas trasitaban en una motocicleta

a alta velocidad, imposible de alcanzar en la de dotacion de la Policia.

Es verdad que el patrullero Wilmer Alberto Morales Mosquera, manifesto
gue observé a esas personas que transitaban, a eso de las 10 y 30 de la
mafiana, lo cual es poco probable, pues mas o menos a esa hora, fueron
capturados por el Ejército, en otro sitio, no obstante, esa imprecision o
incoherencia externa se justifica en que el testigo lanzé esa informacion

sin estar seguro de su exactitud.

El sefior Wilmer Alberto Morales Mosquera sefialo que inicialmente estuvo
en “la Federacion”, a las 9 de la mafana, y se fue de ahi -entiende la Sala-

a sequir patrullando.

Por su parte, el Teniente German Antonio Torres Delgado, dijo que a las
9 de la mafiana, mas o menos, recibidé la llamada anénima, y a los 10 0 15
minutos después, cuando confirmé la muerte, ordend a los patrulleros el
puesto de control en “la Federacion”; entonces, dio esa indicacion al
rededor de las 9 y 10 o 9 y 15 de la mafnana; el patrullero Morales
Mosquera, indicé que no recuerda la hora en que volvié a “la federaciéon”,
eran como las 10; al tiempo que dijo que vio a los sujetos que buscaban a
eso de las 10 y 30, siendo mas probable que viera a las personas que
intentaba interceptar, poco tiempo después de las 10 de la mafiana,
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porque a las 10 y 30, aproximandamente, ya estarian proximos al sector

del “bombillo”, donde fueron capturados.

Ademas, no se probd algun motivo torcido que llevara a mentir al sefior
Morales Mosquera, en el sentido que vio a los sujetos de la motocicleta
naranja, ingresar a la zona urbana de Ituango, por el punto de “la
Federacion”, y ese argumento refuerza la conclusion a la que se acaba de
llegar, que en realidad, eso ocurrié poco tiempo después de las 10 de la
mafiana del 21 de junio de 2018. Esa ligera variacion temporal, lo Unico
gue devela es espontaneidad, y acorde con lo que suele suceder; esto es,
gue una persona no esté mirando la ahora exacta de cada acontecimiento,

mucho mas si esta desplegando una actividad vigilante.

Es absurdo pensar que este patrullero, y su superior, mientieran para
incriminar inocentes, evitando eventuales consecuencias disciplinarias,
por su supuesta indiligencia; pues finalmente, las personas referidas por
el anonimo fueron capturadas, por el plan que coordiné el Teniente
German Torres Delgado: Por su parte, al patrullero Morales Mosquera
justificé la imposibilidad material para detener a los dos presuntos

homicidas.

Realmente, hay duda que el patrullero Wilmer Alberto Morales Mosquera,
viera que uno de los sujetos que se transportaban en la referida
motocicleta tuviera un tatuaje en la cara, dado que los habria visto pasar
a alta velocidad. Sin embargo, esa afirmacién no indica que no los viera,
sino que se tratd de una percepcidén errada, debidamente justificada,
precisamente, por la rapidez en que los vio, lo cual, a su vez, explica por
gué ninguno de los acusados posee esa sefal particular. Recuérdese que,
es dado entregar mérito a ciertos aspectos de un testimonio,
desestimandose otros (Corte Suprema de Justicia, Casacion Penal,
agosto 12 de 2012. Rad, 36.981).
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Es cierto que este deponente sostuvo que esa caracteristica se la
comunicd su superior, quien, a su vez, habria recibido ese dato, de su
fuente. Pero esa incoherencia carece de relevancia, ya que lo importante
fueron las verificaciones que se hicieron a partir de esos datos: el ingreso
de la moto de alto cilindraje —proveniente del lado de “Santa Rita”, color
naranja, en la cual se trasportaban dos sujetos de piel blanca, que luego

fueron capturados, y resultaron ser los actualmente procesados.

En este caso no se desestimaron las manifestaciones previas que lanzé
el andnimo, por ilicitas o ilegales, pues esas expresiones no se obtuvieron
con violacion de garantias fundamentales, ni de los requisitos formales
previstos en la Ley 906 de 2004, por lo tanto, es improcedente exlicluir los

actos de verificacion que se hicieron a raiz de esa llamada.

Esas expresiones anteriores al juicio oral, no se tienen en cuenta por
inadmisibles, como referenciales, al desconocerse la fuente —andnimo-;
es decir, por falta de autenticidad, lo cual gener6 ausencia de eficacia del
medio de prueba que se uso6 para demostrarlas— declaracion del Teniente
Torres Delago-, y recordemos que los problemas de autenticidad de una
evidencia, no tiene relacion con su ilicitud o ilegalidad, sino con el mérito

demostrativo.

La aprehension de los procesados, termina por robustecer el indicio de
presencia en la vereda “camelia baja”, del corregimiento “Santa Rita” de
ltuango, en la mafana del 21 de junio de 2018, el cual es grave, en su
contra, si se tiene en cuenta que en esa vereda se produjo la muerte de
Juan Esteban Lopez Mazo, en las inmediaciones del garaje en el que lo

citaron.
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De otra parte, cuando los acusados fueron capturados, al sefior YINIR DE
JESUS AREIZA ORREGO, se le encontr6 una llave de una motocicleta;
correspondiente al velomotor que, supuestamente, compraria a quien
resultd muerto -lo cual no se debate por la defensa-; pero no podria
acogerse la conjetura de que esa llave fuera una distinta a la que tenia la

victima al momento de su muerte.

Es factible que un automotor tenga una llave de repuesto, por si alguna se
pierde o se dafia, etcétera, pero carece de sentido que el sefior YINIR DE
JESUS AREIZA ORREGO, tuviera, supuestamente, esa segunda llave de
la motocicleta del sefior Juan Esteban, pues ellos ni siquieran habian
concretado el precio de la compraventa —ademas, no es que este la
estuviera vendiendo, pues quien se lo propuso fue aquél, al punto que el
eventual vendedor, debio preguntarle a un conocido, por el posible precio-
, como para que el eventual vendedor garantizara su cumplimiento,
entregando una copia de la llave- Ademas, nadie le va a entregar la llave
de su vehiculo a otra persona, que no era cercano, sin recibir ni un peso

como anticipo del negocio.

La Fiscalia, no se preocupd por explicar en el juicio oral, con los testigos,
sino con los informes —que no son prueba-, cOmo se incauto esa llave; si
junto con otras; amarrada a un llavero; etc., pero de cualquier manera, es
claro que se trataba de aquella que correspondia a la del vehiculo objeto
de negociacion, y que al no demostrarse que se tratara de la copia; es facil
colegir que era con la que sali6 el sefior Juan Esteban a cumplir la cita con
los acusados, la mafiana del 21 de junio de 2018, pues, de otra manera,

no se entenderia la razon de su desaparecimiento.

A los implicados, se les encontrdé, mas o menos, siete millones de pesos;
lo cual coincidiria con la sumatoria de un dinero que tenia la victima en

una casa de ltuango, la cual se encontré desordenada, pero sin dafios
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para acceder, lo cual indicaria que ingresaron con llaves (mas o menos
seis millones de pesos), y la que llevaba consigo —entre 700.000 y un
millon de pesos-, y al interfecto, no se le encontrd dinero al momento de
la inspeccion al cadaver, ni la llave de la motocicleta ni de la vivienda
preindicada. De donde emerge la posibilidad que el dinero hallado a los

capturados, fuese aquél del que se despojé a la victima.

Asi las cosas, la hipotesis construida por la defensa del referido acusado,
no debilita el indicio en su contra, relacionado con el porte de la llave de
la motocicleta de la que se despojé a la persona que se ultimd, que se
concatena con la finalidad perseguida y con la oportunidad de realizacion

delictiva.

De otro lado, tampoco se debate por los defensores, que sus asistidos
fueron aprehendidos en posesién de una motocicleta hurtada, y con un
arma de fuego, sin permiso para portarla —conductas por las cuales
admitieron cargos y fueron condenados-, lo cual genera un indicio de
capacidad para delinquir; es decir, que estan liberados de ataduras éticas
al momento de infringir la Ley, lo cual pudo conducirlos a perpetrar, con
arma de fuego, el homicidio que interesa, con el objetivo de apropiarse de

la motocicleta de la victima.

Adicionalmente, el interés en la motocicleta, armonizaria con la ilegal
relacion de los co - acusados, con ese tipo de vehiculos, pues, finalmente,
se les sentencio por un delito de receptacion que recayd sobre otra

motocicleta.

Desde otra arista, se escuch6 la declaracion del policia Eddy Gabalo
Rodriguez, quien fue apoyo para el traslado de los procesados a la céarcel
de Ituango, luego que se les impusiera detencion preventiva en ese sitio,

como medida cautelar.
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Durante ese traslado, de manera espontanea DANY, luego de preguntarle
por su vestimenta y su mision, le pregunto si la Fiscalia tenia “pruebas”
claras acerca de un homicidio en “camelia baja’-indicandole que lo
desconocia porque no era su labor-, y “cuantos arios le podrian dar si se
comprueba el homicidio de Camelia Baja”, y “como podia hacer un
preacuerdo si se llegaba a presentar algun tipo de responsabilidad” —

contestandole que eso era con el abogado, porque él no podia asesorarlo-

Como consecuencia de esas inquietudes, y sin ningun propadsito distinto a
sostener la conversacion planteada, luego de evadir incluso algunos
interrogantes del capturado, inquirio sobre por qué estaba ahi, y obtuvo
como respuesta: al “occiso de la camelia baja 1o asesinaron por torcido
(...), uno no puede trabajar con Dios y con el diablo a la misma vez, que
él (refiriéndose a la victima), estaba trabajando con la guerrillay con ellos
(...), no le especifico si trabajaba para una estructura criminal (...)” y como
el gendarme le dijo que consiguieran un abogado, le contesté que lo
harian “...para mirar un preacuerdo con la fiscalia, y hacer un preacuerdo

que les beneficiara con el homicidio de camelia baja...”.

Esas expresiones del imputado, fueron libres y espontaneas, y se le
habian informado recientemente de las prerrogativas que le asistian, tanto
al momento de la captura, como en en la audiencia de formulaciéon de
imputacion, de la que acababa de salir, por lo que conocia el derecho a
no autoincriminarse, y guardar silencio, y sin embargo, quiso entablar un
didlogo al respecto, renunciando a su derecho, sin que se le hubiese

incitado a ello.

Lo referido, claramente, constituyen manifestaciones posteriores de quien
es sabedor de lo realizado, tratando de dar motivos diversos, con el fin de

mitigar su responsabilidad, bajo la idea que la victima desplegaba
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actividades delictivas y desleales. Una persona que no tenga ninguna
relacion con el delito, no se achacaria tacitamente, de algun modo su

realizacion.

Se puede concluir que, la responsabilidad de DANY ALEJANDRO
ZAPATA USUGA vy YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO, se establecié
mas alla de toda duda, mediante indicios, debidamente estructurados, que

convergen en direccion a confirmar la condena por homicidio.

Recapitulando YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO, en compaiiia de su
amigo DANY ALEJANDRO ZAPATA USUGA, tenian como proposito
hacerse a la motocicleta de Juan Esteban Lopez Mazo —de alli que lo
buscaran, 3 0 4 dias antes de su muerte, develando interés en la supuesta
compra-. Empero, pudo ser la sola estrategia para el apoderamiento ilicito,
por lo que podria catalogarse como un indicio, ademas de contingente,

leve.

Para su concrecion, el primero de los citados acusados, acordd verse con
el eventual vendedor, el 21 de junio de 2020, entre las 6 y 30y 7 de la
mafana, en el garaje donde se guardaba la motocicleta objeto de

negociacion.

Precisamente, muy cerca a ese sitio y antes de las 9 de la mafiana, se
produjo la muerte de quien habian citado para el negocio, por lo que
emerge, bastante probable que los autores —coautores- fueran los

actualmente procesados, dada la oportunidad temporo - espacial.

Un poco mas tarde de las diez de la mafiana, se les vio en una moto negra
con naranja, de alto cilindraje, ingresando al casco urbano de ltuango, por
la carretera que viene de la vereda “camelia baja”, corregimiento de “Santa

Rita” es decir, de donde ocurrié la muerte, reforzando el indicio de
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oportunidad espacial para la realizacion del delito. Ese indicio, también
contingente, se torna grave, en la medida no hay otra alternativa con la
misma fuerza que explicara el resultado mortal, o que los perpetradores

fueran otras personas.

Poco después, fueron capturados, movilizandose en esa motocicleta y
portando una pistola, lo cual les ameritd, con el tiempo, condena por
receptacion, porque ese vehiculo habia sido objeto de hurto y por el porte
ilegal de esa arma. Desprendiéndose el indicio de capacidad subjetiva
para la realizacion de delitos, pues es mas factible delinquir para quien ya
lo ha hecho. Ademas, con aspectos coincidentes, pues pretendian
apropiarse de una motocicleta de quien resultd muerto; resultado
producido con arma de fuego. Ese indicio no podria tildarse de grave, dado
gue no se conoce una modalidad conductual concreta que se asimile, sino

solo en cuanto a los objetos.

Solidificando, todavia mas, los indicios de oportunidad y del movil, como
quiera que les encontré en su poder la llave de la motocicleta, que llevaba
Juan Esteban Lopez Mazo, y un dinero; posiblemente del que llevaba
consigo la victima y otro que tenia en una vivienda en los “Katios” de
ltuango; permiten predicar, a partir de objetos vinculados a la persona
muerta, que efectivamente tuvieron contacto con él y que el probable movil
era apropiarse del velomotor, y un provecho patrimonial, dejando de lado
la motocicleta, por las dificultades para abrir la puerta al ser necesario
conocer un truco para abrirla, y ante la posibilidad de tomar un dinero que
llevaba quien resultd muerto. Se desprenderia un indicio grave, pues la

realizacion del homicidio explicaria la tenencia de ese objeto.

Uno de los acusados; es decir, hizo manifestaciones posteriores al delito,

de los cuales se desprenderia que si confluyeron a su realizacion, lo cual
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solo se explica desde la efectiva realizacién del delito por el que se les

llamo a juicio, lo cual, sin duda seria un indicio grave de responsabilidad.

Entonces, esa variedad de indicios confluyen arménicamente, para

sefalar como autores del homicidio a los acusados.

Elinvestigador de la Fiscalia Wilson Alexander Uran Restrepo, si recolecto
la vainilla que encontré en la inspeccién al lugar de los hechos, y si bien,
no se aporto el resultado del analisis que pudo hacérsele, lo cierto es que
esa evidencia favoreceria a los acusados, pues descarta que del arma de
fuego que se les decomiso, se hubiera disparado contra el sefior Lopez

Mazo.

Es verdad que la fiscalia fue ineficaz en el manejo de la evidencia técnica,
pues se desconoce qué paso con la muestra que se tomé a los procesados
para absorcion atdmica; segun el defensor de DANY, esa muestra, al
parecer, no pudo procesarse por el laboratorio; entonces, es imposible

determinar si favorecia o no a los acusados.

No puede olvidarse que en este sistema de enjuiciamiento no impera el
principio de investigacion integral, sino del acopio de los medios con los
gue seria racionalmente suficiente sacar avante la teoria del caso de la
Fiscalia, dentro de lo que doctrinariamente se ha denominado la minima
o suficiente actividad probatoria, y no fue necesario para soportar la tesis
acusatoria, por las razones expresadas en el parrafo inmediatamente
anterior, el estudio que echa de menos el defensor del sefior DANY
ALEJANDRO ZAPATA USUGA.

Esa parte procesal pone en duda la objetividad de la fiscalia, pero no se
comparte esa percepcion, pues el estudio de la vainilla que se encontr6

en el escenario del homicidio, en nada ayudaria, ni perjudicaria a los
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acusados, y no llevé la prueba de absorcion atémica, porque como lo
admite este defensor, no pudo ser procesada, sin que pudiera repetirse,
pues los residuos quimicos que quedan tras el disparo de un arma de

fuego desaparecen con el tiempo.

Se ignora si los acusados salieron de Ituango, a la madrugada del 21 de
junio de 2018, con destino al corregimiento de “Santa Rita”, pero no es
absurdo que lo hicieran, o viajaran antes alli, aun cuando debian pasar
por puestos de control de las autoridades, y ellos se movilizaban en una
moto hurtada, y tenia un arma de fuego sin autorizacién, pues lo hicieron
desde Medellin hasta Ituango, o cuando menos, con el elemento bélico,
desde Ituango, hasta el sector del “Bombillo”, y en ese recorrido, también
habian retenes de Policia y Ejército, tanto asi que esta Ultima institucion

los capturo.

Era muy posible que los acusados fueran a “Santa Rita”, a pesar que
exitieran grupos armados al margen de la ley, pues ellos son de allg, y

podrian sentirse seguros en ese territorio.

Si bien es cierto, el arma incautada a los procesados en el registro
incidental a su captura no corresponda a la que se us6 para matar a Juan
Esteban, no indica que ellos no lo hicieron, pues es muy probable que se
deshicieran de ella, luego de matar, no necesariamente tuvieron que
botarla -aunque pudieron hacerlo, pues contaban con mas de $
7.000.000.00, para reponerla-, pudieron esconderla en “Santa Rita”, o en

Ituango, o darla a guardar, antes de emprender su viaje a Medellin.
Recordemos que ellos son de “Santa Rita”; DANY, cuenta con familiares

alli, y en Ituango, y ambos son de esos sectores, lo cual les facilitaria

ocultar el arma homicida. Ademas, su captura no se dio tan pronto como
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ocurrié la muerte a Juan Esteban, sino alrededor de hora y media mas

tarde; tiempo suficiente para ocultar o deshacerse del arma homicida.

Por ultimo, de las declaraciones de los policiales atras referidos se tiene
gue ellos no persiguieron, sin perder de vista a los procesados en el casco
urbano de Ituango; solo los vio el patrullero Morales al ingreso desde
“Santa Rita”, por el punto de “la Federacion”, luego, no supieron de ellos,
hasta que fueron detenidos por el Ejército en el sector del “bombillo’,
intentando pasar el embalse en ferry, entonces, contaron con el tiempo
suficiente para desligarse del arma con la que se produjo la muerte, antes

de irse de Ituango.

Esa posibilidad toma mayor preponderancia, si se tiene en cuenta que
podria relacionarseles con el homicidio, cuando menos, a partir de la
negociaciéon previa con la victima, y la cita que tenian con ella para el 21
de junio de 2018; por ende, el hallazgo de ese elemento en su poder
terminaria de comprometerlos en un delito mas grave, que el porte de una

pistola que no se relaciona con ese hecho.

La conclusion extraida no se funda en una especulacién, sino que es
producto del analisis racional de las circunstancias que rodearon la
muerte, sustentada en hechos probados, como el arraigo de los acusados,
la forma como se dio su busqueda en Ituango, el tiempo transcurrido entre

el homicidio y las capturas, y los indicios que los comprometen.

De otro lado, se descarta que el homicidio de Juan Esteban fuera cometido
por alias “el flaco”, porque la declaracion del sefior DANY ALEJANDRO
ZAPATA USUGA, carece de mérito, como para poner en duda la tesis
acusatoria, pero no porque no aportara evidencia que la corroborara, pues

de eso no depende exclusivamente la eficacia de un testimonio.
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De un lado, resulta increible que “el flaco” le hurtara, cuando venia de
“‘Santa Rita”, para ltuango, pues segun el procesado, era su amigo.
Ademas, el acusado dijo que ese sujeto, y otro delincuente, lo despojaron
de la plata que llevaba, pero segun YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO,

su amigo fue capturado con dinero.

Tampoco trasluce el acusado, algun referente objetivo, del por qué habria
sido “El Flaco”, el perpetrador; ni ninguna evidencia que presente
razonable, esa tesis, e incluso pone de relieve el interés de incriminar a
un tercero, sabedor que no podria contrastar esa version, por encontrarse

muerto.

Sobre otro tépico, en el juicio, que es donde se practican las pruebas, no
surgio el tema relacionado con que el sefior Juan Esteban Lopez tuviera
una plantacidén de coca, y se reuniera con otros sujetos para venderla; por
eso, también se descarta que lo matara un grupo armado ilegal, en un
ajuste de cuentas, y en todo caso, asi ese fuera el movil, como se vio,

resultaria de las expresiones comprometedoras de uno de los acusados.

Segun la defensa de YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO, no se valoro
la informacién que supuestamente se extrajo del celular de DANY, que
daria cuenta que este llamo al celular de YINIR, el 21 de junio de 2018, a
las 8 y 7 minutos de la mafiana, y luego, a las 9 y 29 minutos de la mafiana,
pero insistase, es informacion no se debatié en juicio, por lo tanto, no
puede tenerse como acreditada, y en todo caso, segun el recurrente, esas
inferencias se hicieron en un documento del fiscal, como comentarios, a
mano alzada, lo cual pondria en duda un fundamento serio de esas

conclusiones, y el contenido del mismao.

Es cierto que en la sentencia original no se desarrollé argumentativamente

la serie de hechos, a partir de los cuales, se estructuran los presupuestos
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de la coautoria impropia, pero carece de relevancia, pues se dejo clara la
conclusion que los dos procesados tomaron parte en la muerte de Juan
Esteban Lopez Mazo, y la autoria y la coautoria impropia tienen la misma
pena, y aunque, por obvias razones, no se podria delimitar el rol de cada
uno, es evidente la realizacion mancomunada y debidamente planeada,

en la que se requeria del concurso de ambos procesados.

En sintesis, la conclusion relativa a que los sefiores DANY ALEJANDRO
ZAPATA USUGA y YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO, fueron quienes
segaron la vida de Juan Esteban Lopez Mazo, como lo predicé la Fiscalia
y lo acogio el sefior Juez de primer grado, no se alcanza a agrietar con la
postura defensiva en torno a que no se logra alcanzar el conocimiento mas
alla de la duda, sobre tal premisa, razon por la cual, se confirmara el fallo

impugnado, en el cargo de Homicidio.

Ahora se pasara al analisis de las apelaciones, tendientes a revocar la
sentencia de primera instancia, en cuanto al comportamiento punible de
hurto. Es decir, si, desde un prisma probatorio, el juez a quo, se equivoco
al condenar por ese comportamiento ilicito, al existir dudas en cuanto a la

materialidad, y la responsabilidad de los procesados en su comision.

Con el testimonio de la sefiora Deisy Yaneth Granda, se probd que para
el 21 de junio de 2018, el sefior Juan Esteban Lopez Mazo, tenia la suma
de $ 700.000.00, sin exceder $ 1.000.000.00, y con ese testimonio,
sumado al del sefior Javier LOpez, tambien se tiene que cuando se hallo

al muerto, no tenia plata.

Comparte con el homicidio el indicio de oportunidad, pues los procesados
se reunieron con el sefior Juan Esteban Lopez Mazo, la mafiana del 21 de
junio de 2018; entonces, contaron con la ocasion de apoderarse del dinero

gue él tenia en ese entonces.
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Aunque, segun la sefiora Deisy Yaneth Granda, su esposo salié de su
finca con la suma atras referida, integrada entre otros, por algunos billetes
de $ 20.000.00, y $ 2.000.00.; no se establecidé, concretamente, que los
procesados fueran capturados con billetes de esos valores, tal
circunstancia, no alcanza a enervar la posibilidad que se apoderaran de
ese dinero que tenia Juan Esteban, la mafiana del 21 de junio de 2018,

sobre la base de la conviccidén que fueron los autores de ese homicidio.

El patrullero de la Policia, Wilmer Alberto Morales Mosquera, sostuvo que
los implicados fueron aprehendidos con casi $ 7.000.000.00, en efectivo;
casi todos eran billetes de $ 50.000.00, lo cual concordaria con el indicio
de oportunidad contra ellos, al ser posible su captura con una mayoria de
billetes de $50.000.00, y otros de $ 20.000.00 y $ 2.000.00.

Sin embargo, el investigador de la Fiscalia, Yeison Antonio Lopez Ospino,
sefalé que el efectivo incautado estaba integrado solo en billetes de $
50.000.00, porgue él los fotografio, dejando en duda, que hubiesen billetes
de una denominacién menor, lo cual, aunque debilita la inferencia en
cuanto a que los acusados se apoderaron del dinero que tenia consigo

Juan Esteban, no la elimina.

En este punto cabe destacar que la Fiscalia fue muy pasiva, porque
contaba con las fotografias que se tomaron del dinero, y ni siquiera intentd
debatir las denominaciones de los billetes que alli aparecian, creyendo
gue bastaba incorporar esas fotos sin debate, para establecer contenido,
y autenticidad, y por tal motivo, no hubo forma de absolver la incertidumbre

advertida.

Ademas, tampoco se preocup0, cuando menos, por demostrar que en el

tiempo que paso entre el encuentro de los procesados con el afectado y
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Su captura, realizaron algun tipo de transaccion que explicara porqué solo
tenian billetes de $ 50.000.00.

De otro lado, con los testimonios de los sefores Deisy Yaneth Granda, y
Javier de Jesus Lopez, se establecié que en la casa de ella, ubicada en el
barrio “katios 2” de Ituango, en una mesa de noche ubicada en la alcoba
principal, habia $ 6.000.000.00., los cuales, ya no estaban para el 21 de
junio de 2018.

Sobre el particular, el sefior Bernardo Yepes, quien supuestamente se la
entrego al sefor Juan Esteban, por la compra de unas reses, sefialo que
pago el precio en billetes de $ 5.000.00, lo cual es increible, pues el valor
total era $ 8.150.000.00 (la familia de la victima gasté $ 2.000.000.00,
antes del hurto), y en ese aspecto contradijo a la sefiora Deisy Yaneth

Granda, quien sostuvo que el pago fue en billetes de $ 50.000.00.

Sin embargo, el tipo penal de hurto no exige para su estructuracion,
acreditar la procedencia de los bienes muebles apoderados por el sujeto
agente; por consiguiente, carece de importancia establecer cémo obtuvo
el dinero el sefior Juan Esteban Lopez Mazo. Lo cierto es que existia, en
billetes de $ 50.000.00, asi lo sefial6 la sefiora Granda, quien no tendria
motivos para inventar eso, ni siquiera para perjudicar injustamente a los

acusados, pues ya suficiente con afrontar un proceso penal por homicidio.

Se demostré que esa casa se encontrara desorganizada, y aunque ello no
da cuenta de la existencia del objeto material del delito, si apoya la

conclusion relativa a que se presento el hurto.

No es absurdo que esta sefora tuviera esa alta suma en su casa, aunque

el inmueble permaneciera solo, pues es probable que creyera que estaba
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seguro por las guardas de las puertas; para entrar y apoderarse de la
plata, habia que pasar una reja, luego la puerta principal, después la
habitacion, y finalmente abrir una la mesa de noche, lo cual le generaba
confianza. Ademas, esa casa era custodiada por Merly Céspedes; una

vecina que tenia llaves.

Deisy Yaneth Granda, explicé que si bien, el 21 de junio de 2018, a eso
del mediodia, esa vecina la llamé para informarle que la reja de su casa
estaba abierta, y la puerta de la entrada sin seguro, no le presto atencion,
y esa justificacion es razonable, habida cuenta que ese dia habian matado
a su esposo, y el levantamiento del cadaver solo se hizo hasta las 4 de la
tarde, entonces ella estaba mas pendiente de esto dltimo. La declarante
solo fue a esa casa hasta el otro dia, y fue cuando se enteré de la

desaparicion de los $ 6.000.000.00.

Ahora vienen los indicadores que permiten la construccion de los indicios

de responsabilidad contra los procesados:

i) Con el testimonio de la sefiora Deisy Yaneth Granda, se probo que Juan
Esteban Lépez salié de la finca con un manojo de llaves, entre las que se
encontraba la de la casa de Ituango, y de esa mesa de noche, y con ese
testimonio, sumado al del sefior Javier de Jesus Lopez, ii) se establecio
gue al obitado le quitaron esas llaves; iii) esta demostrado que el sefior
Juan Esteban se reunié con los procesados en la mafana del 21 de junio
de 2018; iv) tambien se acredito, con el testimonio de la sefiora Granda,
que la reja y la puerta de ingreso a su casa fueron abiertas, asi como la
mesa de noche de la habitacion principal, lo cual significa que no fueron

forzados.
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La suma de esos hechos permiten inferir que DANY ALEJANDRO
ZAPATA USUGA y YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO, aprovecharon
la ocasién, despojaron al sefior Juan Esteban de las llaves que tenia, y
luego, las usaron, abriendo las respectivas puertas, para apoderarse de
los $ 6.000.000.00. Esta ultima posibilidad toma mas fuerza, si se le
agrega el hecho que v) fueron capturados con una suma cercana,

precisamente, en billetes de $ 50.000.00.

En esas condiciones, se logra inferir, mas alla de toda duda, que el dinero
incautado a los implicados, correspondia al apropiado en esos dos

escenarios.

Es verdad que los procesados no eran amigos del sefior Juan Esteban
Lopez, pero podian deducir que tenia dinero guardado, pues lo conocian,
asi como sus propiedades, y actividad econdmica, al ser todos de Ituango,
por ello es factible que fueran hasta la vivienda ubicada en “katios 27,

encontraran $ 6.000.000.00, y se apoderaran de ellos.

De las declaraciones de los policiales German Antonio Torres Delgado y
Wilmer Alberto Morales Mosquera, se puede inferir que los procesados
contaron con tiempo para ingresar a la casa de la familia Lopez Granda,
donde se cometid el hurto, pues cuando ellos ingresaron a Ituango, no
fueron perseguidos por la Policia, sin perderlos de vista, sino que los
buscaban, sin éxito, pues fueron capturados en otro lado, en el sector de

“el bombillo”, a donde llegaron después los policiales.

En este caso no se escucharon a los vecinos de la casa donde se lesiono
el patrimonio econdémico, como para admitir que la hora en que percibieron
buya en la vivienda de la familia Lépez Granda, no concuerda con la hora

en que ingresaron los procesados a Ituango, el 21 de junio de 2018.
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YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO, aseguré que tenia el efectivo que
le fue incautado, para hacer el negocio de la motocicleta con Juan Esteban
Lopez Mazo, lo cual podria ser posible, pero esa justificacion no alcanza
a debilitar la hipotésis del ente acusador, acogida por la primera instancia,
porque segun el deponente, en el primer acercamiento con el vendedor, 3
dias antes de su muerte, le dio a enteder que tenia $ 12.000.000.00, para

comprar la moto, no $ 7.100.000.00, que fue lo que se le decomiso.

Asi las cosas, aunque la argumentacion del Juez a quo no es un
paradigma a seguir, pues le faltd desarrollo en la estrucuracion de la
prueba indiciaria, se cuenta con el conocimiento mas alla de toda duda,
acerca del delito de hurto, y cuando menos, se cumple con ese estandar
de conocimiento, en cuanto a la responsabilidad de los procesados en
aquel recaido sobre el dinero que estaba en casa de la familia Lopez
Granda, localizada en el barrio “Katios 27, de Ituango, por eso se

confirmara la sentencia por ese cargo.

Como conclusidn final, se anuncia la confirmacion integra de la sentencia
proferida el 21 de abril de 2020, mediante la cual, el Juzgado Promiscuo
del Circuito de ltuango, conden6 a DANY ALEJANDRO ZAPATA USUGA
y YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO, como autores de los delitos de

Homicidio y Hurto, en los temas objeto de impugnacion.

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

la ley,

46



RAD. CUI 05-361-61-09-281-2018-80071-02

RAD. INT. 2020-0412-3

DELITOS HOMICIDIO Y HURTO

ACUSADOS YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO Y OTRA PERSONA
ASUNTO SENTENCIA CONDENATORIA

DECISION DENIEGA NULIDADES, CONFIRMA

VIl. RESUELVE:

PRIMERO: DENEGAR las nulidades propuestas por la defensa del sefior
YINIR DE JESUS AREIZA ORREGO.

SEGUNDO: CONFIRMAR el fallo impugnado en los temas objeto de

impugnacion.

TERCERO: ADVERTIR que la decision proferida queda notificada en
estrados y contra ella procede el recurso de casacion, el cual debe ser
interpuesto dentro de los 5 dias siguientes a su notificacion, acorde a lo
estipulado en el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010.

CUARTO: En firme esta decision, REGRESAR el expediente (virtual) al

Juzgado de origen, previas desanotaciones y avisos de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE!

(Firma electronica) )
JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Magistrado

(Correo de aprobacion)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Correo de aprobacion)
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 electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99
y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 7a697d1108655609153ce34793259372a7fac4fdb966a7e538f77d078496081b
Documento generado en 11/11/2020 05:37:35 p.m.

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

1 La circulacion de la presente ponencia a la Sala de decision, se efectiia 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.
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23/11/2020 Correo: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia - Outlook

RV: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA PENAL SEGUNDA INSTANCIA RAD
2020-0412-3 _ REVISAR SALA DE DECISION

Jhudy Francely Vasquez Arango <jvasquea@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Lun 23/11/2020 9:06 AM

Para: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <des04sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>

De: Plinio Mendieta Pacheco <plinio.mendieta@hotmail.com>

Enviado: lunes, 23 de noviembre de 2020 9:03

Para: Jhudy Francely Vasquez Arango <jvasquea@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: RE: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA PENAL SEGUNDA INSTANCIA RAD 2020-0412-3 _ REVISAR
SALA DE DECISION

De acuerdo con la sentencia Rad. 2020-0412-3

De: Jhudy Francely Vasquez Arango <jvasquea@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Enviado: lunes, 23 de noviembre de 2020 8:38 a. m.

Para: Plinio Mendieta Pacheco <plinio.mendieta@hotmail.com>

Asunto: RV: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA PENAL SEGUNDA INSTANCIA RAD 2020-0412-3 _ REVISAR
SALA DE DECISION

De: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <des04sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: miércoles, 11 de noviembre de 2020 17:40

Para: Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
<des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Plinio Mendieta Pacheco <pmendiep@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Cc: Jhudy Francely Vasquez Arango <jvasquea@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA PENAL SEGUNDA INSTANCIA RAD 2020-0412-3 _ REVISAR
SALA DE DECISION

Magistrados Sala Penal

DR. PLIN!O MENDIETA PACHECO
DR. RENE MOLINA CARDENAS
Sala de Decisidn

Tribunal Superior de Antioquia

Conforme a las observaciones efectuadas por los revisores al provecto de decisidn; se somete a estudio
de la sala la ponencia de la referencia aprobada y firmada electronicamente por el Magistrado Ponente
Dr. Juan Carlos Cardona Ortiz.

Atentamente,

Claudia Ximena Reyes Oliveros

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADMOMGNIZGIyLTKkyNTYtNGExOS05YWM2LWEyYZGIONDVIOTYSNWAQAMYMOeWYyhRKhRrfugFEiic...  1/4



12/11/2020 Correo: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia - Outlook

RV: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA PENAL SEGUNDA INSTANCIA RAD
2020-0412-3 _ REVISAR SALA DE DECISION

Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
<desO4sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Jue 12/11/2020 9:40 AM

Para: Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cordial saludo,
Recibida manifestacion de aprobacién del proyecto de decision de la referencia. Correo sin anexo.

Atentamente,

Claudia Ximena Reyes Oliveros
Auxiliar Judicial

De: Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: jueves, 12 de noviembre de 2020 9:35 a. m.

Para: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
<des04sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: RE: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA PENAL SEGUNDA INSTANCIA RAD 2020-0412-3 _ REVISAR
SALA DE DECISION

Dr Juan Carlos Cardona

De acuerdo con la sentencia 2020-0412-3

Atte. René Molina
Magistrado Revisor

De: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <desO4sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: miércoles, 11 de noviembre de 2020 17:40

Para: Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
<des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Plinio Mendieta Pacheco <pmendiep@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Cc: Jhudy Francely Vasquez Arango <jvasquea@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA PENAL SEGUNDA INSTANCIA RAD 2020-0412-3 _ REVISAR
SALA DE DECISION

Magistrados Sala Penal

DR. PLIN!O MENDIETA PACHECO
DR. RENE MOLINA CARDENAS
Sala de Decisién

Tribunal Superior de Antioquia

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADMOMGNIZGIyLTKyNTYtNGExOS05YWM2LWEyYZGIONDVIOTYSNWAQAMYMOeWYyhRKhRrfugFEiic...  1/3



12/11/2020 Correo: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia - Outlook

Conforme a las observaciones efectuadas por los revisores al provecto de decisidon; se somete a estudio
de la sala la ponencia de la referencia aprobada y firmada electronicamente por el Magistrado Ponente
Dr. Juan Carlos Cardona Ortiz.

Atentamente,

Claudia Ximena Reyes Oliveros
Auxiliar Judicial

FAVOR ACUSAR RECIBIDO. GRACIAS

De: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <des04sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: viernes, 16 de octubre de 2020 16:08

Para: Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
<des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Plinio Mendieta Pacheco <pmendiep@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: PROYECTO SENTENCIA PENAL SEGUNDA INSTANCIA RAD 2020-0412-3 _ REVISAR SALA DE DECISION

AUDIOS :

https://drive.google.com/file/d/1awJBSIASzX5WIBOCRXWV TN9uVOirQosn/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/11gZBQrr8-G95269zbn8-H1yaOt-mVutB/view?usp=sharing

Magistrados Sala Penal

DR. PLINIO MENDIETA PACHECO
DR. RENE MOLINA CARDENAS
Sala deDecisién

Tribunal Superior de Antioquia

En virtud de lo consagrado en los acuerdos PCSJA20-11517 del 15 de marzo y PCSJA20-11518 de 16 de
marzo de 2020, y prérrogas establecidas en el PCSJA20-11521 de 19 de marzo, PCSJA20-11526 de 22 de
marzo, PCSJA20-11532 de 11 de abril, PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo,
PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se circula a través de este
medio, el proyecto de la referencia aprobado y firmado electrénicamente por el Magistrado Ponente Dr.
Juan Carlos Cardona Ortiz.

Es de resaltar que se trata de proceso penal con persona privada de la libertad.

Se adjunta 10 archivos.
Atentamente,

Claudia Ximena Reyes Oliveros
Auxiliar Judicial

FAVOR ACUSAR RECIBIDO. GRACIAS

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADMOMGNIZGIyLTKkyNTYtNGExOS05YWM2LWEyYZGIONDVIOTYSNWAQAMYMOeWYyhRKhRrfugFEiic...  2/3



12/11/2020 Correo: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia - Outlook

AVISO DE CONFIDENCIALIDAD: Este correo electrénico contiene informacion de la Rama Judicial de
Colombia. Si no es el destinatario de este correo y lo recibié por error comuniquelo de inmediato,
respondiendo al remitente y eliminando cualquier copia que pueda tener del mismo. Si no es el
destinatario, no podra usar su contenido, de hacerlo podria tener consecuencias legales como las
contenidas en la Ley 1273 del 5 de enero de 2009 y todas las que le apliquen. Si es el destinatario, le
corresponde mantener reserva en general sobre la informacion de este mensaje, sus documentos y/o
archivos adjuntos, a no ser que exista una autorizacion explicita. Antes de imprimir este correo,
considere si es realmente necesario hacerlo, recuerde que puede guardarlo como un archivo digital.

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADMOMGNIZGIyLTKyNTYtNGExOS05YWM2LWEyYZGIONDVIOTYSNWAQAMYMOeWYyhRKhRrfugFEiic...  3/3



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

RADICADO CUI 05-045-61-00498-2015-00309-02
RADICADO INTERNO 2018-0970-3

DELITO HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO
ACUSADO JORGE LUIS GAVIRIA GARCES
ASUNTO SENTENCIA

DECISION REVOCA

LECTURA DICIEMBRE 9 DE 2020, 10:00 HRS

Medellin, once (11) de noviembre de dos mil veinte (2020)
Aprobado mediante Acta N° 152 de la fecha

|. OBJETO DE DECISION:

Resolver la impugnacion interpuesta por la defensa del sefior JORGE
LUIS GAVIRIA GARCES, contra la sentencia proferida el 17 de mayo
de 2018, mediante la cual, el Juzgado 2° Promiscuo Municipal con
Funcion de Conocimiento de Apartadd Antioquia, lo condené como

coautor de la conducta punible de Hurto Calificado y Agravado.

ll. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES:

El 10 de abril de 2015, a las 4 y 40 de la tarde, aproximadamente, en
Apartado Antioquia, en la carrera 95, frente al inmueble identificado con
nomenclatura 101-32 del barrio “La Chinita”, 4 personas se apoderaron
de $1.900.000.00, que habia retirado el sefior Hernan Dario Martinez
Pineda de “Bancolombia”, para lo cual, uno de ellos, lo intimido, al
parecer, con arma de fuego, y para la fiscalia, se trato del sefior JORGE
LUIS GAVIRIA GARCES.



Sentencia ordinaria Ley 906 de 2004 - Radicado: 2018-0970-3 - Procesado: JORGE LUIS GAVIRIA GARCES

lll. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE:

El 23 de diciembre de 2015, ante el Juzgado Promiscuo Municipal con
Funcion de Control de Garantias de Carepa, entre otras diligencias, se
formulé imputacion contra JORGE LUIS GAVIRIA GARCES, por el
delito de Fabricacion, Trafico, Porte o Tenencia de Armas de Fuego,
Accesorios, Partes o Municiones, en concurso con Hurto Calificado y
Agravado; luego, se le impuso como medida de aseguramiento,

detencion preventiva en establecimiento de reclusion.

El 19 de febrero de 2016, fue presentado el escrito de acusacion en el
Juzgado 2° Promiscuo Municipal con Funcion de Conocimiento de
Apartado, donde se celebro la respectiva audiencia, el 1° de marzo de
2016. La Fiscalia General de la Nacion se mantuvo en el delito de Hurto

Calificado y Agravado, pero guardo silencio frente al ilicito contra la

seguridad publica.

La audiencia preparatoria se realizé en sesiones de 11 de abril y 24 de
junio de ese aino. El 18 de octubre de 2016, el Juzgado 3° Promiscuo
Municipal con Funcién de Control de Garantias de Apartado, revoco la
medida de aseguramiento en favor del sefior JORGE LUIS GAVIRIA

GARCES, por vencimiento de términos, y ordené su libertad.

Tras varios intentos, el juicio oral inicio el 1° de febrero de 2017, y luego
de varias sesiones, finalizo el 29 de junio de 2017, fecha en la cual se
indico el sentido de fallo condenatorio, el cual se ley6 el 24 de julio de

2017, y fue impugnado por la defensa.

No obstante, el 24 de abril de 2018, esta Sala de decision decreto la

nulidad parcial de la actuacion, a partir de la lectura de la sentencia,
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para que se resolviera acerca de la reclusion domiciliaria u hospitalaria

por enfermedad muy grave al procesado.

En consecuencia, el nuevo fallo condenatorio se dicté el 17 de mayo
posterior, cumpliendo con lo ordenado, y también fue impugnado por la

defensa.

V. PROVIDENCIA IMPUGNADA:

Para lo que compete, en primera instancia se encontré acreditada la
responsabilidad del procesado en el delito objeto de acusacion, a partir
de unas fotos tomadas a un video de seguridad de “Bancolombia”, que
lo ubican en ese sitio, al mismo tiempo en que la victima realizaba una

transaccion financiera.

Documental que armoniza con otras fotografias, captadas de un video
de una camara de seguridad que registré la consumacion del ilicito,
donde se advierte a una persona con idénticas caracteristicas fisicas y
prendas de vestir de aquel sujeto que aparecia en el video de
“Bancolombia”, vigilando al afectado, quien fue el que después, en el
momento del hurto, intimid6 a Hernan Dario Martinez Pineda, con arma
de fuego, mientras otros sujetos lo rodeaban y lo despojaban del bolso

en el que llevaba su dinero.

La identificacion del sefior JORGE LUIS GAVIRIA GARCES, se logro
por el perjudicado, quien lo sefialé como la persona que lo amenazo6 de
muerte con un arma de fuego, a efecto que entregara su dinero a los

otros malhechores.

Este testigo explico que pudo reconocerlo, inicialmente, en unas

fotografias que le exhibi6 su jefe, sefior Alexander Burgos, y luego, en
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unos videos de seguridad, a instancia de la Policia, porque a pesar que
para el momento de los hechos, el procesado usaba un casco, no le

cubria el rostro, y lo tuvo a un metro de distancia, aproximadamente.

Se desestimo la coartada de la defensa, en tanto los declarantes que
pretendieron soportarla exhibieron incoherencias externas; es decir,

contradicciones entre si.

V. IMPUGNACION:

Para guardar orden con respecto a los argumentos entregados en la
decisién impugnada, las censuras presentadas por la defensa se

sintetizan asi:

Indic6 que como no se incorporaron en el juicio los videos donde quedo
registrado lo ocurrido al interior de “Bancolombia”, y la comision del
Hurto, era imposible condenar al procesado, incluso, con evidencia que
se desprendiera de esos videos, pues se estaria ante la “teoria de los

frutos del arbol envenenado”.

Afirmo que en las fotografias tomadas del video de “Bancolombia”, es

imposible determinar que el presunto victimario sea su procurado.

Sin perjuicio de lo anterior, ataco la autenticidad de las fotografias
adosadas, porgue no se probd la respectiva cadena de custodia, lo cual
era necesario; en tanto, la fecha que aparece en el computador utilizado
para reproducir los videos que registraron los hechos, a partir del cual,
se fijaron las imagenes introducidas al proceso, no coincide con el dia
en que se ejecuto el ilicito objeto de juzgamiento.



Sentencia ordinaria Ley 906 de 2004 - Radicado: 2018-0970-3 - Procesado: JORGE LUIS GAVIRIA GARCES

No se determiné de qué computador se valio la Fiscalia para tomar las
fotografias que involucran al acusado, ni cuales fueron las camaras de
seguridad que filmaron lo ocurrido en la referida entidad bancaria, y en

el sitio donde se presento la apropiacion del dinero de la victima.

Aseguro que era necesario verificar la informacion técnica de la camara
fotografica, la informacion del caso, lugar y fecha de cada una de las

capturas fotograficas, lo cual no se hizo.

Adicionalmente, cuestion6 la credibilidad de uno de los testigos de
acreditacion de las fotografias adosadas, en tanto, fue denunciado en
la Procuraduria General de la Nacién, por cuanto, ‘inexplicablemente”,

conocia la ubicacion exacta de la casa del procesado.

Sintetizé que por todo lo anterior, no es dado afirmar que las imagenes
incorporadas al juicio, correspondan a los videos referidos por el ente

acusador.

De otro lado, frente al sefialamiento realizado por sefior Hernan Dario
Martinez Pineda, indicdé que las caracteristicas fisicas del implicado,
consignadas por la Policia Judicial, al momento de su captura, no
corresponden con la descripcion morfolégica del delincuente que
empufiaba un arma de fuego, efectuada por la victima, sino a la de la

mayoria de la poblacion del Uraba.

El sefior Hernan Dario Martinez Pineda, no manifestdé que su agresor
tuviera ortodoncia, un tatuaje en la mano “derecha”; barba; una cicatriz
en el cuello, caracteristicas que si tiene el procesado, lo cual es
inexplicable, en tanto, el victimario estuvo a un metro de distancia del

perjudicado directo del Hurto.
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Estima que la fiscalia no demostré6 como el sefior Alexander Burgos
consiguio las fotografias, ni los datos de identificacion del sefior JORGE
LUIS GAVIRIA GARCES, y por lo tanto, esa actuacion investigativa, por

la cual, Hernan Dario Martinez Pineda distinguio al encartado, es ilegal.

Reclamé un reconocimiento en fila de personas, como lo ordena el
articulo 253 del Cddigo de Procedimiento Penal, lo cual era necesario,

porgue no se pudo llevar a cabo un reconocimiento en el juicio.

Resaltd que la sefiora Aceneth Tamayo Londofio, quien también

presencio los hechos, no reconocio al acusado.

De otra parte, consider6 que la testimonial que ilustra que para la época
de los hechos, el sefior JORGE LUIS GAVIRIA GARCES, se
encontraba en San Juan de Uraba, fue desechada, por algunas
contradicciones, pero no se valordo que los 6rganos de prueba son
adultos mayores, que pueden tener fallas en sus memorias, y que seria

mas sospechoso que guardaran perfecta simetria.

Esboz6 que en este caso no se probo que para el momento de los
acontecimientos, el procesado llevara consigo un arma de fuego; tanto
asi que se precluyé la investigacion en su contra por esa conducta
punible. Por consiguiente, era imposible acreditar la circunstancia

calificante del Hurto, a partir del uso de ese elemento bélico.

Tampoco se acreditd que momentos después de la comision del ilicito,
la victima se encontrara en estado de “Shock”, ya que no fue llevado a
un hospital, y si ello fuera cierto, no habria podido apreciar los detalles
del Hurto en su contra, y en ese orden, se debe eliminar el “agravante”

deducido.
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Por todo lo esgrimido, pidio la revocatoria del fallo condenatorio.

VI. NO RECURRENTES:

En la intitulada condicion, para que se confirme la sentencia, la Fiscalia
recordo la preclusividad de los actos procesales, para significar que la
defensa no tuvo reparo alguno en el decreto de las fotografias, en la

audiencia preparatoria.

Sostuvo que esa parte procesal pretende sobreponer su apreciacion
personal acerca del mérito de los testigos de cargo, y de los suyos.
Resalté los motivos por los cuales, la jueza a quo, le dio eficacia al
reconocimiento de la victima, pero no se expondran aca, pues seria una

reiteracion innecesaria.

Esboz6 que con el testimonio del investigador Elver Javier Vaquero, se
probo que el acusado es zurdo, pues firmé con la mano izquierda el libro
de anotaciones de la Policia, y era con esa mano que el sujeto apunto
a la victima, lo cual explica porque el afectado no vio el tatuaje que
supuestamente tenia el sefior JORGE LUIS GAVIRIA GARCES, es un
su mano derecha, y no le vio el presunta cicatriz en el cuello, porque

esa parte del cuerpo estaba cubierta por un casco.

Sefialo6 que al precitado no se le acuso por el porte de un arma de fuego,
porque no se le incautd, y no produjo un resultado lesivo con ese
artefacto, pero, en todo caso, la victima y la sefiora Aceneth Tamayo
dan cuenta de la intimidacion del procesado con un arma de fuego, y
aunque fuera de juguete, era suficiente para ejercer violencia contra el

afectado.
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Expuso que los parientes del procesado que declararon en juicio tienen

un interés en favorecerlo.

VIl. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

De acuerdo con el articulo 34.1 de la Ley 906 de 2004, se cuenta con
competencia para resolver la impugnacion propuesta, limitada a los
puntos de inconformidad con el fallo de primer grado, y aquellos temas

gue resulten inescindiblemente vinculados.

En este caso no se probd que los videos registrados por las camaras de
seguridad de “Bancolombia” y “Todo en concreto”, el 10 de abril de
2015, se consiguieron con violacion de garantias fundamentales, o de
los requisitos formales previstos en el Codigo de Procedimiento Penal,
como para decretar la exclusion de las fotos derivadas de esas

evidencias, aducidas al juicio oral.

Recuérdese que la fiscalia cuenta con autonomia para demostrar su
teoria acusatoria, y con ese proposito, resolvio, en vez de incorporar
esos videos, fijar en fotografias, las imagenes que alli aparecian, para
luego, incorporarlas como evidencia, lo cual es valido, de acuerdo con
el articulo 275, literal f, de la obra en cita, y en aplicacion del principio

de libertad demostrativa, previsto en el articulo 373 idem.

Ahora, dada la forma en que procedio la fiscalia, era trascendental
probar la autenticidad de los documentos que finalmente se adosaron
al expediente como pruebas, es decir, acreditar que correspondian a los
videos de seguridad, que es lo que en ultimas critica el apelante, cuando
dice que no se probo la respectiva cadena de custodia.
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Al respecto debe indicarse que para el cumplimiento de esa carga,
también hay libertad probatoria, al ser un hecho que interesa para la
solucion del caso, asi lo ratifica el articulo 277 de la Ley 906 de 2004, y
en ese sentido, se pronuncid la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en la SP160 de 18 de enero de 2017, dictada en
el radicado 44741.

Conforme con lo anterior, y el articulo 426.1 ejusdem, no hay reparo en
gue la fiscalia probara la autenticidad de esos documentos con los
respectivos testigos de acreditacion - Elver Javier Baquero Huérfano, y
Alejandro Ospina Castafieda-, pues ellos tomaron las fotografias, y dan

cuenta de los elementos sobre los cuales las fijaron.

Para contestar las glosas expuestas por el apelante, debe sefialarse
gue tras revisar lo ocurrido en el juicio oral, se aprecia que en las fotos
tomadas al video de seguridad de “Todo en concreto”, la cuales ilustran
la consumacion del hurto, se lee que ocurrié el 15 de abril de 2010, en
el siguiente lapso expresado en horas, minutos y segundos de ese dia:
16:39:06 y 16:39:11, lo cual es acorde con la acusacion, y desestima lo

gue aduce la defensa.

Es verdad que en el video de la sucursal de “Bancolombia”, localizada
en la carrera 100 con calle 96 de Apartadd, no se aprecia la fecha y
hora, pero con el investigador Alejandro Ospina Castafieda, se debati6
e incorpord el oficio con el cual, esa entidad bancaria remitio¢ el video,
en el cual se consignd que corresponde, precisamente, al 10 de abril de
2015, entre las 4y 20y 4 y 40 minutos de la tarde, con lo cual se prueba

la autenticidad de las fotos que se tomaron de esa filmacion.

Es cierto que la delegada de la fiscalia no se preocup6 por demostrar

en el juicio cudles fueron los instrumentos que se usaron para hacer las
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fotografias, ni el lugar donde las tomaron, pero esas omisiones no
generan una ilegalidad, pues la defensa no indicoé qué norma del Cédigo
Adjetivo Penal, le impone a la fiscalia esa carga, para la obtencién de

las fotos, y la Sala no lo advierte de oficio.

Aunque el literal A del articulo 209 de la Ley 906 de 2004, indica que el
informe de investigador de campo tendra una descripcion clara y precisa
de la forma, técnica e instrumentos utilizados en la actividad
investigativa, se trata de un presupuesto aplicable a esa herramienta de
indagacion, que ayuda a la gestion de los fiscales, mas no de una

exigencia de validez para la obtencion de alguna evidencia.

Esas omisiones tampoco ponen en entredicho la autenticidad de las
fotografias que soportan la condena, al quedar acreditada como se

indicd en precedencia.

En este caso, con los testimonios de los sefores Elver Javier Baquero
Huérfano, Alejandro Ospina Castafieda, y las mismas fotos, se probo
gue la camara de seguridad que filmé lo ocurrido en “Bancolombia’,
estaba al interior de esa entidad bancaria, sucursal Apartado, y, con los
precitados, junto con el seflor Hernan Martinez Pineda y la sefiora
Aceneth Tamayo Londofio, se acreditd que la camara que registré el

momento del Hurto, estaba ubicada en la empresa “Todo en concreto”.

En el juicio, que es el escenario donde se practican las pruebas; se
acredité que las fotografias que incorporo el sefior Elver Javier Baquero
Huérfano, referentes a la comision del hurto que importa, las tomé el 15
de abril de 2015; las que adujo el investigador Alejandro Ospina
Castarieda, también sobre el video que se hizo de ese hecho, las tomo

el 13 de abril de 2015, y las que versan sobre lo ocurrido el 10 de abril
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de 2015, en “Bancolombia” de Apartado, las fij6 el precitado, el 21 de

mayo posterior.

Que el intendente Elver Javier Baquero Huérfano, fuera denunciado
disciplinariamente por la sefiora madre del acusado, y éste, no pone en
duda la veracidad de las fotos que tomd, pues antes, el investigador
Alejandro Ospina Castafieda habia fotografiado el mismo video sobre la
consumacion del hurto que interesa, y su trabajo coincide con el del

sefor Elver Javier Baguero Huérfano, en cuanto al contenido.

Asi las cosas, las imagenes aducidas por la fiscalia, corresponden a los

videos referidos por ella.

De otro lado, es verdad que de las fotografias tomadas al video de
seguridad de “Bancolombia”, es imposible determinar que la persona
gue alli se sefiala como co-responsable del hurto sea el procesado, pero
esa conclusién no se tomoé de esa evidencia, sino de la acusacion que
hizo la victima en su contra, ante la jueza de conocimiento, sin que sea
un presupuesto de validez la existencia de reconocimientos en fila de
personas, lo cual conlleva a revisar la eficacia de esa sindicacion, bajo

las glosas de la defensa.

Es verdad que el sefior Hernan Dario Martinez Pineda, le vio la cara al
sujeto que le apuntdé con un arma de fuego, mientras otros se
apoderaran de un dinero, porque para ese entonces, lo tuvo cerca, a
menos de un metro de distancia, dado que el delincuente se aproximé

a quitarle las llaves del “switch” de la moto que él conducia.

Sin embargo, tuvo muy poco tiempo para concentrarse en el aspecto de
Su cara, pues el apoderamiento de su bolso se dio en 5 segundos, lo

cual deja en duda que el afectado diferenciara con exactitud a esa

11
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persona que lo intimido, de todas las que habitan la region de Uraba, y
comparten rasgos fisicos, para luego reconocerla como JORGE LUIS
GAVIRIA GARCES.

Sumese la confluencia de las emociones de angustia, temor, desazon
gue no permitirian un juicio totalmente sereno para un reconocimiento

objetivo e inequivoco.

Esa incertidumbre se intensifica, si se tiene en cuenta que dicho
delincuente, llevaba puesto un casco, que aunque no le cubria el rostro
por completo, pudo, en cierta medida, dificultar un reconocimiento
certero por el afectado, pues no se trataba de un casco totalmente
abierto, que le permitiera ver todas y cada una las caracteristicas que

tiene una persona en cabeza y cara.

Ademas, ese sefalamiento se apoy6 en los videos de seguridad de
“Bancolombia” y el que se tomo6 de “Todo Concreto”, los cuales se le
exhibieron al afectado, pero como se indicoO en precedencia, de las
fotografias adosadas al expediente, tomadas de esos documentos, es
imposible predicar correspondencia con las caracteristicas fisicas del
sefior JORGE LUIS GAVIRIA GARCES, como para indicar que se trata

de la misma persona.

Por otro lado, el sefior Alexander Burgos Vélez explicé que el dia de los
hechos le compartieron el video de “Todo en concreto”, ese mismo dia
se lo mostré a unos jovenes que jugaban microfutbol en el barrio
“Obrero”, en el que reside su sefiora madre, y donde también vive el
acusado; y, segun se afirma, uno de ellos lo reconocio. Al dia siguiente,
le llego a la aplicacion “Whatsapp” de su celular, unas imagenes de este,
su nombre, JORGE LUIS GAVIRIA, direccion, y el mensaje de que era

12
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aquel quien hurté a su trabajador; es decir, a Hernan Dario Martinez

Pineda.

Por supuesto, la credibilidad del sefior Burgos Vélez, depende de la
corroboracién de cada una de sus palabras (Corte Suprema de Justicia, en
la SP8033 de 2015, dictada en el radicado 45043), pero ello no implica que se
reconozca que el insumo en el que se basé es poco confiable, no solo
porque es referencial sino, principalmente, porque, como se ha
predicado, al cotejar las imagenes de la accidon delictiva y
concretamente de quien apuntaba con el arma, no se puede concluir
qgue es el acusado; por eso no podria asignarsele credibilidad al
sefialamiento supuestamente efectuado a un tercero que no

comparecio al juicio.

Ademas, fue con base en esos datos el 11 de abril de 2015, el afectado
identific6 y sefald al acusado como coautor del hurto, en el rol
ampliamente conocido; es decir, de algin modo pudo influir en la
espontaneidad de la victima para el concreto sefialamiento de quien

funge como procesado.

Aungue esa actuacion es legal, porque la victima puede adelantar su
propia investigacion, siempre y cuando canalice lo logrado a través de
la fiscalia (Sentencias C 1154 de 2005, C 209 de 2007, y la dictada por la Sala de
Casacion Penal en el radicado 37596, en diciembre de 2011), ante las
circunstancias que rodearon el hurto, sefialadas en precedencia, y que
dejan en duda que el sefior Martinez Pineda distingui6 a quien le apunt6
con un arma de fuego, para que otros se apoderaran del dinero que
llevaba consigo, es muy probablemente, insistase, que, la acusacion
que lanzé contra el sefior JORGE LUIS GAVIRIA GARCES, obedezca

al reconocimiento de un tercero que no concurrio al juicio oral, o sea, al

13
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emisor de los mensajes electronicos que recibidé el sefior Alexander

Burgos Vélez.

Asi las cosas, sin necesidad de analizar las demas glosas que formuld
la defensa contra la eficacia de la sindicacion que hizo la victima, ni
acerca de las demas evidencias que practico la fiscalia, se puede
concluir que la principal prueba de cargo, la cual soporta la sentencia
condenatoria; es decir, el testimonio del seiior Hernan Dario Martinez
Pineda, no tiene idoneidad para conducir al conocimiento mas alla de
toda duda, acerca de la co-autoria atribuida al sefior JORGE LUIS
GAVIRIA GARCES, en el comportamiento punible de Hurto Calificado

y Agravado, lo cual seria suficiente para revocarla.

De otra parte, es verdad que la defensa, por conducto del sefior Edison
Emilio Marquez incorporo al juicio oral una fotocopia de dos tiquetes que
cre6 a nombre de JORGE LUIS GAVIRIA GARCES, y su sefiora madre,

Lineis Garcés desde Apartadd, a San Juan de Uraba, saliendo el 6 de

abril de 2015, y regresando el 11 de abril posterior, los cuales se tienen

como auténticos, a pesar que se no se aporté en original, pues esta
Sala, en decision adoptada el 17 de junio de 2019, en el radicado interno

2018-1528-03, con ponencia del suscrito, coligié que, “pensar que solo es

dado demostrar que un documento es auténtico, con su aporte original, o con las
elementos autorizados en las hipotesis exceptuadas, desconoce el principio de

libertad demostrativa”.

Es cierto que, el sefior Marquez trabaja en la empresa de transportes
“coointur’, vendiendo tiquetes que cubren esa ruta, y no se evidencia
que tuviera algun motivo para mentir; de ahi que, con su declaracion,
en principio, se confirmaria, el contenido de los documentos, con lo cual
plantaria la duda con respecto a que el acusado no estaba en Apartado,

para la época de los hechos averiguados.
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A juicio de la Sala, es sospechoso que ella hubiese comprado tanto los
tiguetes de ida, como los de regreso en una misma oportunidad, y estos
no sigan el consecutivo —lo cual seria lo que suele ocurrir-, o cual salta
a la vista del contenido de los documentos; aspecto que hubiera sido
imprescindible de cuestionarse por parte de la Fiscalia, para tratar de

develar a qué obedecia esa inconsistencia.

Sin embargo, esa omision en su rol, por parte de la Fiscalia no impediria
los cuestionamientos que debiera hacer la Sala para filtrar su
confiabilidad. En efecto; una vez practicadas las pruebas, los jueces
tienen la facultad de formar, a partir de todas ellas, su convencimiento
racional, con sujecién a las leyes de la ciencia, las reglas de la |6gica y
maximas de la experiencia; en otras palabras, conforme al sistema de

la persuasion racional; es decir, con un analisis plenamente critico.

No obstante, al existir una clara tesis exceptiva, que se pretende
demostrar con esa documental, era de esperarse, en ejercicio de la
contradiccion, un mayor control de la fiscalia, en contrainterrogatorio,
para destacar ese aspecto, neutralizando el atague que se hacia a su
tesis acusatoria, pero como no lo hizo, hasta el momento, esas copias
de esos tiquetes cumplen su cometido, 0 sea, cuando menos, poner en
duda que, el 10 de abril de 2015, el acusado se encontraba fuera de

Apartado.

En todo caso, se debilita la fuerza demostrativa de los documentos
analizados, pues valorados en conjunto, con la declaracion de Lineis
Garces, no permiten obtener un conocimiento claro y preciso de los
hechos que constituyen su contenido, tal como lo exige el articulo 432.2
de la Ley 906 de 2004, como quiera que, no se explica la Sala por qué
esta dama compr¢ tiquetes de regreso el 6 de abril de 2015, para el 11

de abril posterior, cuando indicé que supuestamente se regreso a
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Apartadé en esa fecha, porque su nieto habia enfermado, lo cual es

un_hecho imprevisible, como para que anticipadamente hubiese

adquirido los boletos de regreso.

A pesar de lo anterior, algunos de los declarantes de la defensa -
Ernesta Diaz Gonzalez y Limberto Pitalia Diaz-, apoyan la version del
acusado, en cuanto a que, el 10 de abril de 2015, se encontraba en el
corregimiento de San Nicolas del Rio, y aunque exhiben algunas
incoherencias en sus declaraciones, no recaen sobre aspectos
sustanciales, pues lo relevante es que el procesado, al parecer, estaba

en el sitio indicado, en la fecha referida, y sobre eso hubo uniformidad.

En esas condiciones, también afloraria perplejidad sobre la posibilidad
de su eventual realizacién del comportamiento punible, desplegado en
el municipio de Apartado, pues es posible que se encontrara en otro

lugar distante.

Asi las cosas, y para abundar en razones, las tesis exceptiva, relativa a
gue, para el 10 de abril de 2015, el acusado se encontraba en el
corregimiento de San Nicolas del Rio, perteneciente al municipio de San
Juan de Urabd, cuenta con algunas evidencias con merito probatorio
gue la respaldan, y por consiguiente, pone en duda en la teoria

acusatoria.

En razon de todo lo expuesto, en aplicacion de los articulos 7°y 381 del
Caodigo de Procedimiento Penal, se revocara la sentencia dictada el 17
de mayo de 2018, por el Juzgado 2° Promiscuo Municipal con Funcion
de Conocimiento de Apartadd Antioquia, y en su reemplazo, se
absolvera al sefior JORGE LUIS GAVIRIA GARCES, por el delito objeto

de acusacion.
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En este caso, no se sabe a ciencia cierta si para este momento, el
procesado esta privado de la libertad por este proceso o por otro, o Si
por cuenta de él se libré orden de captura, entonces, se dispone que,
por la Secretaria de la Sala, se establezca todo lo anterior; pero, desde
ya, se imparte la orden que se cancelen las 6rdenes de captura que
puedan existir en contra del mencionado procesado en razon del
presente proceso, y/o expedir las oOrdenes de libertad provisional
(Articulo 317 -1, Ley 906 de 2004), frente a esta actuacion.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia

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

VIIl. RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia dictada el 17 de mayo de 2018, por
el Juzgado 2° Promiscuo Municipal con Funcién de Conocimiento de

Apartad6 Antioquia.

SEGUNDO: ABSOLVER POR DUDA, a JORGE LUIS GAVIRIA
GARCES, por el delito objeto de acusacion, es decir, Hurto Calificado y
Agravado, supuestamente cometido en la fecha y hora referidas en el

asunto de este proveido.

TERCERO: Por la Secretaria de la Sala, ESTABLECER si para este
momento, el procesado esta privado de la libertad por este proceso o
por otro. Se dispone que establecido ese aspecto, se proceda
inmediatamente a la cancelaciéon de las 6rdenes de captura que existan
contra el precitado por cuenta de este proceso, o se ordene su libertad
provisional, con base en lo normado en el articulo 317-1, de la Ley 906
de 2004.
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Sentencia ordinaria Ley 906 de 2004 - Radicado: 2018-0970-3 - Procesado: JORGE LUIS GAVIRIA GARCES

CUARTO: ADVERTIR que contra esta decision procede el recurso de
casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de los 5 dias siguientes a
su notificacion, acorde a lo estipulado en el articulo 98 de la Ley 1395
de 2010.

QUINTO: En firme esta decision, devuélvase el expediente al Juzgado

de origen, previas las desanotaciones y avisos de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y 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

1 La circulacion de la presente ponencia a la Sala de decision, se efectiia de manera virtual a través del correo institucional des04sptsant
@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacién se materializd conforme a la aceptacion del contenido del proveido por cada uno de los
revisores, por medio de sus cuentas oficiales, los cuales se adjuntan.
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Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con
plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el
decreto reglamentario 2364/12

Caodigo de verificacion:
1b360736¢c25deeef384e1a9f92688d4aebc221f3a23c3f6280dc5323d
a0ae753
Documento generado en 18/09/2020 03:46:55 p.m.

19



21/9/2020 Correo: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia - Outlook

RE: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA ORDINARIA RAD 2018-0970-3_REVISAR
SALA

Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
<desO4sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Lun 21/09/2020 10:05 AM

Para: Jhudy Francely Vasquez Arango <jvasquea@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Plinio Mendieta Pacheco

<pmendiep@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cordial saludo,
Se confirma recibido de la aprobacién del proyecto de decisidn de la referencia. Correo sin anexo.
Atentamente,

CLAUDIA XIMENA REYES OLIVEROS
Auxiliar Judicial

De: Jhudy Francely Vasquez Arango <jvasquea@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Enviado: lunes, 21 de septiembre de 2020 9:32 a. m.

Para: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
<des04sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: RV: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA ORDINARIA RAD 2018-0970-3_REVISAR SALA

De: Plinio Mendieta Pacheco <plinio.mendieta@hotmail.com>

Enviado: viernes, 18 de septiembre de 2020 22:49

Para: Jhudy Francely Vasquez Arango <jvasquea@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: RE: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA ORDINARIA RAD 2018-0970-3_REVISAR SALA

De acuerdo con sentencia radicada con el No. 2018-0970-3

De: Plinio Mendieta Pacheco <pmendiep@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Enviado: viernes, 18 de septiembre de 2020 4:44 p. m.

Para: Plinio Mendieta Pacheco <plinio.mendieta@hotmail.com>

Asunto: Fwd: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA ORDINARIA RAD 2018-0970-3_REVISAR SALA

Obtener Qutlook para iOS

De: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <desO4sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Enviado: Friday, September 18, 2020 4:28:05 PM

Para: Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADMOMGNIZGIyLTkyNTYtNGExOS05YWM2LWEYZGIONDVIOTY5NWAQAPhoQ0q%2FA8pPiBs%2B%2...  1/2



21/9/2020 Correo: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia - Outlook

<des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Plinio Mendieta Pacheco <pmendiep@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Cc: Jhudy Francely Vasquez Arango <jvasquea@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA ORDINARIA RAD 2018-0970-3_REVISAR SALA

Magistrados Sala Penal

DR. PLIN!O MENDIETA PACHECO
DR. RENE MOLINA CARDENAS
Sala de Revisidn

Tribunal Superior de Antioquia

Conforme a las observaciones efectuadas por los revisores al provecto de decision; se somete
nuevamente a estudio de la sala la ponencia de la referencia aprobada y firmada electrénicamente por
el Magistrado sustanciador Dr. Juan Carlos Cardona Ortiz.

Se adjunta un archivo(s).

Atentamente,

CLAUDIA XIMENA REYES OLIVEROS
Auxiliar Judicial

FAVOR ACUSAR RECIBIDO. GRACIAS

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADMOMGNIZGIyLTKyNTYtNGExOS05YWM2LWEyYZGIONDVIOTYSNWAQAPhoQ0q%2FA8pPiBs%2B%2...  2/2



11/11/2020 Correo: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia - Outlook

RE: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA ORDINARIA RAD 2018-0970-3_REVISAR
SALA

Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
<desO4sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Mié 11/11/2020 2:57 PM

Para: Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cordial saludo,
Recibida manifestacidn de aprobacién del proyecto de decisidn de la referencia. Correo sin anexo.
Atentamente,

Claudia Ximena Reyes Oliveros
Auxiliar Judicial

De: Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: miércoles, 11 de noviembre de 2020 2:50 p. m.

Para: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
<des04sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: RV: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA ORDINARIA RAD 2018-0970-3_REVISAR SALA

De: Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: martes, 27 de octubre de 2020 15:57

Para: Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
<des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: RE: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA ORDINARIA RAD 2018-0970-3_REVISAR SALA

Dr Juan Carlos Cardona

De acuerdo con la decisién de segunda instancia de revocar la sentencia condenatoria dentro del
radicado 2018-0970-3

Atte

René Molina
Magistrado Revisor

PD: en la pagina 13 pdrrafos 2y 3 hay errores en algunas palabras

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADMOMGNIZGIyLTKyNTYtNGExOS05YWM2LWEyYZGIONDVIOTYSNWAQAPhoQ0q%2FA8pPiBs%2B%2...  1/2



11/11/2020 Correo: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia - Outlook

De: Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: martes, 27 de octubre de 2020 15:36

Para: Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
<des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: RV: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA ORDINARIA RAD 2018-0970-3_REVISAR SALA

De: Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia <des0O4sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: viernes, 18 de septiembre de 2020 16:28

Para: Despacho 05 Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
<des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Plinio Mendieta Pacheco <pmendiep@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Cc: Jhudy Francely Vasquez Arango <jvasquea@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: ROTA NUEVAMENTE PROYECTO SENTENCIA ORDINARIA RAD 2018-0970-3_REVISAR SALA

Magistrados Sala Penal

DR. PLIN!O MENDIETA PACHECO
DR. RENE MOLINA CARDENAS
Sala de Revisién

Tribunal Superior de Antioquia

Conforme a las observaciones efectuadas por los revisores al provecto de decision; se somete
nuevamente a estudio de la sala la ponencia de la referencia aprobada y firmada electréonicamente por
el Magistrado sustanciador Dr. Juan Carlos Cardona Ortiz.

Se adjunta un archivo(s).

Atentamente,

CLAUDIA XIMENA REYES OLIVEROS
Auxiliar Judicial

FAVOR ACUSAR RECIBIDO. GRACIAS

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADMOMGNIZGIyLTKyNTYtNGExOS05YWM2LWEyYZGIONDVIOTYSNWAQAPhoQ0q%2FA8pPiBs%2B%2...  2/2



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL.

Medellin, diciembre nueve de dos mil veinte

Radicado 2019-1545-6

Vista la peticién que eleva el abogado ANDRES FEILPE ARANGO, defensor del acusado
ANTONIO JOSE ESCOBAR FLOREZ, donde expresa los inconvenientes que le impiden asistir
a la audiencia preparatoria programada para el dia 10 de diciembre del afio en curso, se
dispone sefialar como nueva fecha para celebrar la referida audiencia el 22 de enero del
afo 2021 a las 9 a.m. La que se realizara por medios virtuales.

Inférmesele al respecto a los sujetos procesales e intervinientes.

CUMPLASE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

MAGISTRADO

Firmado Por:

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL

TRIBUNAL SUPERIOR SALA 007 PENAL ANTIOQUIA

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

Cddigo de verificacion:
1b55f2a6d36dddfdd19f25c0b70f958e9c9f1790ch43b2acc46548af0848e926

Documento generado en 09/12/2020 01:40:24 p.m.



Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

N.I. 2020-1144-3

RADICADO 05 045 31 040022020-00284

ACCIONANTE ALEXANDER ALFONSO GUTIERREZ IGIRIO

ACCIONADO COMISION NACIONAL DEL ESTADO CIVIL
(CNSC), y UNIVERSIDAD NACIONAL DE

COLOMBIA
ASUNTO TUTELA SEGUNDA INSTANCIA
DECISION CONFIRMA

Medellin, nueve (09) de diciembre de dos mil veinte (2020)
Aprobada mediante Acta N° 173 de la fecha

Procede la Sala a resolver el recurso de impugnacion promovido por el
accionante ALEXANDER ALFONSO GUTIERREZ IGIRIO, contra el fallo de
tutela de primera instancia proferido el 6 de noviembre de 2020, por el

Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartad6 - Antioquia.

LOS HECHOS

Fueron relacionados por la primera instancia asi:

“Dice que es Normalista superior con ciclo complementario en lengua
Castellana e inglesa (Docente); clasificado en el escalafon docente Grado 1A,
por lo cual como consta en la diversidad de sus experiencias laborales solo se
ha desempefio como docente de Basica Primaria.

Comenta que por cumplir con el perfil, el dia 20 de febrero del afio 2019,
mediante la péagina Sistema de Apoyo para la Igualdad el Mérito y la
Oportunidad “SIMO”, se inscribi0 a la convocatoria directivos docentes y
docentes en zonas afectadas por el conflicto armado 01 de 2018, para
proveer el cargo de carrera administrativa DOCENTES —Departamento de
Antioquia, Municipio de Necocli, promovido por la Comision Nacional Del
Servicio Civil, y ejecutado por intermedio de la Universidad Nacional de
Colombia.
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ACCIONANTE ALEXANDER ALFONSO GUTIERREZ IGIRIO

ACCIONADO  COMISION NACIONAL DEL ESTADO CIVIL, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA
ASUNTO TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

DECISION CONFIRMA DECISION

Que al instante de la inscripcion y dentro de los términos legales aport6 las
experiencias con relacion al cargo a ocupar, para que fueran tenidas en
cuenta en la etapa de valoracion de antecedentes, no obstante, la accionada
las tuvo de presente de manera parcial, en razon de que no le dio la
aplicacion normativa estipulada por el Acuerdo de la Convocatoria conforme
al articulo 43, actuando por fuera de la ley.

Que con fundamento en el articulo 45 del acuerdo No. CNSC -
20181000002626 del 19-07-2018, el dia 02de octubre del afio en curso,
realizd reclamacion por el error presentado en la valoracion antes indicada,
mediante la pagina Sistema de Apoyo para la Igualdad el Mérito y la
Oportunidad “SIMQO”. La reclamacion que fue respondida por la CNSC
mediante oficio de fecha 14 de octubre del 2020, el cual tiene por asunto
“Respuesta reclamacion Proceso de Seleccion Nos. 601 a 623 de 2018 —
Directivos Docentes y Docentes en zonas rurales afectadas por el conflicto”.
Referencia: Reclamacion No. 313886576, la cual no dieron una repuesta
clara, concreta, precisa y de fondo, frente a la solicitud presentada.

Refiere que La Accionada al momento de ejecutar la valoracion de
antecedentes docentes primaria, pasa por alto que dos de las
experiencias aportadas si fueron desempefiadas en la zona de la entidad
territorial certificada a la que aplico, por ende no se le asignd la puntuacion
correspondida, conforme a lo establecido en el articulo 43del Acuerdo de la
Convocatoria, “Experiencia relacionada con el cargo de docente de aula al
que aspira (Hasta 70 puntos, 14 puntos por cada afio de experiencia)”.

Precisa que si la accionada le hubiera -calificado correctamente las
experiencias aportadas conforme a lo establecido en el articulo 43 del
acuerdo No. CNSC -20181000002626 del 19-07-2018, le hubiera permitido
acceder dentro de la lista de los elegibles a las vacantes a ocupar en la
convocatoria docentes —Departamento de Antioquia, Municipio de Necocli.

(..)

Con fundamento en los hechos antes narrados solicita al Despacho, tutelar
los derechos fundamentales invocados y como consecuencia se Reconozca y
tenga en cuentas las experiencias aportadas, conforme a lo estipulado por el
articulo 43 del Acuerdo de la Convocatoria.

Se revoque la puntuacion asignada por la accionada en la etapa de valoracion
y antecedentes de convocatoria directivos docentes y docentes en zonas
afectadas por el conflicto armado 01 de 2018, para proveer el cargo de
carrera administrativa Docentes —Departamento de Antioquia, Municipio de
Necocli.”

FALLO IMPUGNADO

En fallo de tutela de primera instancia, el Juzgado a quo concluyé que la
accion de tutela no es procedente por cuanto existe otro mecanismo de
defensa judicial (accidén de nulidad y restablecimiento del derecho o simple

nulidad), para que el demandante valga los derechos invocados, dado que
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ACCIONANTE ALEXANDER ALFONSO GUTIERREZ IGIRIO
ACCIONADO COMISION NACIONAL DEL ESTADO CIVIL, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA
ASUNTO TUTELA SEGUNDA INSTANCIA
DECISION CONFIRMA DECISION
busca a través de la tutela dejar sin efectos un acto administrativo que define
una situacion particular y concreta, o modificar el acuerdo de la convocatoria,

situacion que escapa de la 6rbita del Juez constitucional.

Establece que es subsidiaria la accion, ya que, ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa, el actor puede solicitar en forma directa medidas
cautelares como la suspension provisional de los actos administrativos;
medidas que, en el CPACA, son mas flexibles, y tienen la finalidad de
proteccion de aspectos legales y derechos fundamentales, por lo cual el actor

puede acudir a ellas antes que la tutela.

Sostiene sobre la procedibilidad de la accion de tutela contra actos
administrativos, que la Corte Constitucional ha sido reiterativa en sefialar que

la accion de tutela “solo procedera cuando el afectado no disponga de otro

medio_de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable”

No vislumbré la existencia de un perjuicio inminente o irremediable, tendiente
a revocar la calificacion otorgada en la valoracién de antecedentes por parte

de la Universidad Nacional.

Tampoco observo la vulneracion a los derechos al debido proceso
administrativo, igualdad, trabajo, a la vida en condiciones dignas y peticion,
gue alude el accionante, con ocasion a las actuaciones realizadas por las
entidades demandadas; al contrario, comprobé que se garantizaron sus
derechos desde la inscripcion a la convocatoria, hasta la resolucion de la

reclamacion.

DE LA IMPUGNACION

Para lo que interesa, argumenta el accionante que es parcialmente cierto
gue las demandadas hayan cumplido con las etapas del proceso como lo
asegura la primera instancia, toda vez que han aplicado un trato
discriminatorio y desigual, que no guarda relacion con lo establecido en las
normatividades que regula el concurso de mérito “Directivos docentes y
docentes en zonas afectadas por el conflicto armado 01 de 2018, para

proveer el cargo de carrera administrativa DOCENTES — Departamento de
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ACCIONANTE ALEXANDER ALFONSO GUTIERREZ IGIRIO
ACCIONADO COMISION NACIONAL DEL ESTADO CIVIL, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA
ASUNTO TUTELA SEGUNDA INSTANCIA
DECISION CONFIRMA DECISION

Antioquia, Municipio de Necocli”, configurando con su actuar y omision una

evidente violacion al debido proceso.

Sostiene que las entidades accionadas no son homogéneas en sus criterios
sobre la valoracion de experiencias, ya que mientras la UNIVERSIDAD
NACIONAL DE COLOMBIA habla de “experiencia docente en cualquier otro
cargo docente en Zonas”, la CNSC de “experiencia docente en cualquier
otro nivel educativo en zonas”, entendiéndose por nivel educativo el grado
de educacion que logra una persona, Yy por cargo docente, la ocupacion
desempeiiada por un educador; en ese orden, dichas valoraciones son
opuestas y contrarias a lo establecido en el articulo 43 del acuerdo de la

“

convocatoria; razon por la que “..es aplicable el principio de in dubio pro
reo”, sin que esas repuestas deban interpretarse en su contra, sino contra las

accionadas.

Afirma que las certificacion laborales dadas por las instituciones educativas,
dan fe a su favor, que se desempefid como docente de basica primaria; no
obstante, el articulo 10 del acuerdo de la convocatoria, evidencia que
los empleos de docente de aula se desempefian en diversos cargos, por tal
razon se demuestra la discriminacion y trato desigual de las accionas al
enmarcar sus certificados laborales como “experiencia docente en cualquier
otro cargo docente” omitiendo el cargo de basica primaria, en contra via de lo

establecido.

Sostiene que el Juez a quo con su decision, desconoce que la accion de
tutela es un mecanismo de defensa judicial de derechos fundamentales, que
opera de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable, segun el
articulo 8 del decreto 2591 de 1991.

Reprocha que no haya dado valor probatorio a las pruebas aportadas y
allegadas oportunamente en el proceso, violando consigo el ordenamiento

juridico los articulos 164 y 167 del Codigo General del Proceso.
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ACCIONANTE ALEXANDER ALFONSO GUTIERREZ IGIRIO

ACCIONADO COMISION NACIONAL DEL ESTADO CIVIL, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA

ASUNTO TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

DECISION CONFIRMA DECISION
Aclara que, a pesar de existir un mecanismo judicial ordinario, no resulta ser
lo suficientemente eficaz, puesto que tendria que esperar demasiado tiempo
para resolver su situacion, mientras sus derechos siguen afectados. No
significa que la justicia ordinaria no sea idonea, si no que, ante la gran
urgencia por la vulneraciéon de sus derechos fundamentales, resulta menester

acudir a la accion de tutela, como mecanismo transitorio.

Solicita se revoque la decisién, y en consecuencia, se ordene tener en
cuenta la experiencia aportada conforme al articulo 43 del Acuerdo de la
Convocatoria, y se revoque la puntuacién asignada por la accionada en la

etapa de valoracién y antecedentes en la convocatoria.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia:

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

sub-lite.

2. Problema Juridico:

Consiste en determinar si fue atinada la valoracion efectuada por el Juez de
primera instancia, que conllevd a negar el amparo de los derechos

fundamentales, que el accionante sefiala como vulnerados.

3. Del presunto detrimento de garantias constitucionales invocadas:

En lo relativo a la presunta mengua del derecho fundamental de la
igualdad, digase que su existencia solo se edifica a partir de la identidad
entre iguales o la diferencia entre desiguales; vale decir, su eventual
vulneracion deriva de una regulacién disimil de supuestos iguales o
analogos. Acerca de la diferencia de trato en materia de concurso de méritos,
la H. Corte Constitucional, se pronuncié en Sentencia C-431 de 2010, con

ponencia del Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo.
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ACCIONANTE ALEXANDER ALFONSO GUTIERREZ IGIRIO

ACCIONADO  COMISION NACIONAL DEL ESTADO CIVIL, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA
ASUNTO TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

DECISION CONFIRMA DECISION

De manera que el accionante no puede acudir al derecho de la igualdad para
lograr sus actuales pretensiones, encaminadas a que se practique una
segunda valoracion de su experiencia de docencia, pues es claro que tuvo
igual oportunidad e idénticas condiciones que los demas participantes de
efectuar su postulacion y la presentacion de certificados que exige el

concurso, sin que se observe algun trato desigual.

En lo que toca al debido proceso, se tiene que es el conjunto de garantias
previamente determinadas en la norma y que establecen la competencia y
trAmite de cada proceso judicial o administrativo, cuyo desconocimiento
genera su flagrante vulneracion. Frente al tpico, la Sentencia T-090 de

2013, expreso:

“Ahora bien, el concurso de méritos al ser un instrumento que garantiza la
seleccion fundada en la evaluacién y la determinaciéon de la capacidad e
idoneidad del aspirante para desempefar las funciones y asumir
responsabilidades, se convierte en una actuacién administrativa que debe
cefiirse a los postulados del debido proceso constitucional (articulo 29 Superior)?®.

Para cumplir tal deber, la_entidad encargada de administrar_el concurso de
méritos elabora una resolucién de convocatoria, la cual contiene no sélo
los requisitos que deben reunir los aspirantes a los cargos para los cuales
se efectla el concurso, sino_que también debe contener los parametros
sequn los cuales la misma entidad administrativa debe someterse para
realizar las etapas propias del concurso?, asi como la evaluacion vy la toma
de la decision que concluye con la elaboracién de la lista de elegibles.
Hacer caso omiso a las normas que ella misma, como ente administrador expida,
o sustraerse al cumplimiento de éstas, atenta contra el principio de legalidad al
cual debe encontrarse siempre sometida la administraciéon, asi como también
contra los derechos de los aspirantes que se vean afectados con tal situacion.

Precisamente, sobre el tema la Sala Plena de esta Corporacion al asumir el
estudio de varias acciones de tutela formuladas contra el concurso publico de
méritos que se adelantd para proveer los cargos de notarios en el pais, mediante
sentencia SU-913 de 2009 (MP Juan Carlos Henao Pérez), sefial6 que (i) las
reglas sefialadas para las convocatorias son las leyes del concurso y son
inmodificables, salvo que ellas sean contrarias a la Constitucion, la ley o
resulten violatorias de derechos fundamentales; (ii) a través de las reglas
obligatorias del concurso, la administracion se autovincula y autocontrola,
en el sentido de que debe respetarlas y que su actividad en cada etapa se
encuentra previamente regulada; (iii) se quebranta el derecho al debido
proceso y se infiere un perjuicio cuando la entidad organizadora del
concurso cambia las reglas de juego aplicables y sorprende al concursante
gue se sujetd a ellas de buena fe.;(...)

" En sentencia T-514 de 2001 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), la Corte sefialé que “e/ debido proceso en los asuntos administrativos implica que el Estado se
sujete a las reglas definidas en el ordenamiento juridico, no solamente en las actuaciones que se adelanten contra los particulares para deducir responsabilidades
de caracter disciplinario o aquellas relativas al control y vigilancia de su actividad, sino en los tramites que ellos inician con el objeto de cumplir una obligacién o
de ejercer un derecho ante la administracion, como es el caso del acceso a los cargos publicos”.

2 De acuerdo con la sentencia C-040 de 1995 (MP Carlos Gaviria Diaz), reiterada en la sentencia SU-913 de 2009 (MP Juan Carlos Henao Pérez), las etapas que
en general deben surtirse para acceder a cualquier cargo de carrera y que, por consiguiente, deben estar consignadas en el acto administrativo de convocatoria,
son: “(i) La convocatoria: Fase en la cual se consagran las bases del concurso, es decir, todos aquellos factores que habran de evaluarse, asi como los criterios
de ponderacion, aspectos que aseguran el acceso en igualdad de oportunidades al aspirante; (i) Reclutamiento: En esta etapa se determina quiénes de las
personas inscritas en el concurso cumplen con las condiciones objetivas minimas sefialadas en la convocatoria para acceder a las pruebas de aptitud y
conocimiento. Por ejemplo, edad, nacionalidad, titulos, profesién, antecedentes penales y disciplinarios, experiencia, etc.; (iii) Aplicacién de pruebas e
instrumentos de seleccion. a través de estas pruebas se establece la capacidad profesional o técnica del aspirante, asi como su idoneidad respecto de las
calidades exigidas para desempefar con eficiencia la funcion publica. No sélo comprende la evaluacion intelectual, sino de aptitud e idoneidad moral, social y
fisica. y (iv) elaboracion de lista de elegibles: En esta etapa se incluye en lista a los participantes que aprobaron el concurso y que fueron seleccionados en
estricto orden de mérito de acuerdo con el puntaje obtenido”. (Negrillas del texto original).
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4.4, Entonces, a manera de sintesis, la Sala concluye que la resolucién de
convocatoria se convierte en la norma del concurso de méritos y, como tal,
tanto la entidad organizadora como los participantes deben cefiirse a la
misma. En_caso _de gue la entidad organizadora incumpla las etapas v
procedimientos consignados en la convocatoria, incurre en una violacién
del derecho fundamental al debido proceso gque les asiste a los
administrados participes, salvo que las modificaciones realizadas en el tramite
del concurso por factores exégenos sean plenamente publicitadas a los
aspirantes para que, de esta forma, conozcan las nuevas reglas de juego que
rigen la convocatoria para proveer los cargos de carrera administrativa.”

En correspondencia con el lineamiento jurisprudencial citado, se tiene
entonces que el actuar de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
Y DE LA UNIVERSIDAD DE NACIONAL DE COLOMBIA, en ningun
momento menoscaba el derecho al debido proceso que pregona el
accionante, pues los resultados obedecieron a la valoracion de los
certificados de experiencia aportados por el actor, en la forma y oportunidad
establecida por la C.N.S.C., sin que concurriera una modificacion arbitraria
del acuerdo que reglamenta el concurso en disfavor de los intereses del
aspirante.

Asimismo, se verificd que el participante ejercié los recursos disponibles para

tal fin, obteniendo respuesta de ellos.

En cuanto al derecho de peticion establecido en el articulo 23 de la
Constitucion, digase que debe responderse en forma oportuna y de fondo lo
requerido. Por ende, cuando la autoridad requerida, o el particular en los
eventos en que procede, no emite respuesta clara, precisa y congruente con
lo solicitado, o no ha sido debidamente notificada o contestada al

peticionario, se vulnera ese derecho.

Justamente este deber esencial de parte de la administracion y de los
particulares, que se deriva del mandato superior a proferir una respuesta de
fondo, clara y precisa, ha sido desarrollada y sistematizada por dicha
Corporacion, asi: “En relaciéon con los tres elementos iniciales -en especial sobre

la resolucion de fondo, clara y congruente-, la respuesta al derecho de

peticion debe versar sobre aguello preguntado por la persona y no sobre un

tema semejante o relativo al asunto principal de la peticién. Quiere decir, gue

la solucién entregada al peticionario debe encontrarse libre de evasivas o

premisas ininteligibles que desorienten el propdsito esencial de la solicitud,

sin que ello implique la aceptacién de lo solicitado”. ( ver T-149 de 2013)
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Para el caso particular, logra extraerse del libelo de la demanda de tutela que
ALEXANDER ALFONSO GUTIERREZ IGIRIO, afirma no haber obtenido una
respuesta clara y de fondo, en relacion con la reclamacion promovida el 2 de
octubre del afio en curso, mediante la pagina Sistema de Apoyo para la
Igualdad el Mérito y la Oportunidad “SIMO”, debido al presunto error

presentado en la valoracion de su experiencia de docente.

Se verifica en el tramite constitucional, que a través de la respuesta
“...reclamacion Proceso de Seleccion Nos. 601 a 623 de 2018 — Directivos
Docentes y Docentes en zonas rurales afectadas por el conflicto. Referencia:
Reclamacion No. 313886576” fechada de 14 de octubre de 2020, se dio
contestacion a cada una de las inquietudes del actor, pues explico
detalladamente porque los requisitos de la convocatoria son de caracter
obligatorio, y aplican a todos los certificados aportados por el aspirante, que
acreditan experiencia como docente de Aula, sin mencionar el &rea
especifica de desempefio que corresponde al area de OPEC al cual esta
aplicando (Docente de Primaria), tal como lo sefiala el articulo 31 de la
convocatoria, motivo por el que los certificados fueron valorados como

Experiencia docente en cualquier otro cargo.

De esta manera, no hay vulneracion al derecho fundamental de peticion,
pues hubo total contestacion clara, de fondo y congruente a lo reclamado por

la accionante, tal como lo concluy6 el juez de primera instancia.

4. De la accion de tutela como mecanismo de proteccion

subsidiario, residual y fragmentario:

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucién Politica, toda persona tiene
derecho a promover accion de tutela ante los jueces con miras a obtener la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales
cuando por accién u omisién le sean vulnerados o amenazados por

cualquier autoridad publica, siempre gue no exista otro medio de defensa

judicial o cuando existiendo la tutela se utilice como mecanismo

tfransitorio para evitar la materializacion de un perjuicio de caracter

irremediable.
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La Corte Constitucional, ha sido univoca en afirmar que la procedencia del
presente mecanismo de amparo constitucional solo tiene lugar como
procedimiento subsidiario, residual y fragmentario, para la proteccion de
derechos fundamentales, ante la inexistencia de proteccion por diversas vias

judiciales ordinarias.

En modo alguno, la accién de tutela ha de erigirse en una alternativa viable
para dirimir esta clase de conflictos, tal como lo pretende la parte actora,
maxime, al no evidenciarse perjuicio irremediable que permita edificar la

procedencia de la accion como mecanismo transitorio, en aras de conjurar

dicho agravio, y al ser susceptibles de impugnacién el acto acusado ante la

referida jurisdiccién contenciosa administrativa, en sede ordinaria.

Argumentar la existencia de otro mecanismo judicial, no es razon suficiente
para declarar la improcedencia de la accion, comoquiera que el mismo debe
ser idéneo y eficaz para proteger los derechos fundamentales invocados, tal
como lo refirio la Honorable Corte Constitucional en la Sentencia T-795 de
2011.

Puede sostenerse, al igual que el Juez de primera instancia, que la citada
jurisdiccién es la via idénea frente al caso en comento, toda vez que cuenta
con una herramienta eficaz y con alto grado de inmediatez, para que los
actos administrativos, susceptibles de impugnacion judicial, se puedan
suspender provisionalmente, a fin de no hacer inocua la acciéon contencioso
— administrativa, como se desprende del articulo 238 de la Constitucion

Nacional.

Por lo tanto, el mecanismo ordinario, insistase, es plenamente eficaz.

Sobre el particular, la Honorable Corte Constitucional ha indicado que “(...) la
suspension provisional resulta ser un tramite pronto y por lo mismo no
menos eficaz que la via de la tutela, sin que sea dable compartir los criterios
expuestos a lo largo del libelo, en el sentido de admitir la viabilidad de la tutela y su
mayor eficacia, por razones de tiempo, frente a la demora de los procesos
ordinarios, pues ello daria lugar a la extincion de estos, si se pudiere escoger
alternativamente y por esa circunstancia, entre el juez de tutela y el juez ordinario
para la definicion apremiante de los derechos reclamados, lo que desde luego

desnaturaliza la verdadera finalidad constitucional encaminada a la proteccién de
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los mismos, previo el cumplimiento de los presupuestos requeridos”. (Ver Sentencia
T-533 de 1998).

Frente al caso en concreto, la Comision Nacional del Servicio Civil en
ejercicio de sus facultades constitucionales, legales y reglamentarias, de
conformidad con la Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que
regulan el Empleo Publico, la Carrera Administrativa, la Gerencia Publica y
se dictan otras disposiciones”, expidio los Acuerdos del Proceso de Seleccion
Nos. 601 a 623 de 2018 — Directivos Docentes y Docentes en zonas rurales
afectadas por el conflicto; actos administrativos mediante los cuales fijaron
las reglas generales del concurso, las cuales fueron dadas a conocer al
accionante desde el momento en que decidié adherirse a las exigencias

propias del proceso de seleccion.

Es evidente que media actos administrativos de caracter general, abstractos
e impersonales, que determind en forma previa las reglas del concurso, de
forma tal, que la fuente juridica de la posible afrenta para los derechos del
accionante esta en la ley 909 de 2004 y en la convocatoria en cita, la cual,
puede ser perfectamente atacada desde la jurisdiccidbn contenciosa

administrativa.

Sobre la improcedencia de la accién, la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia T-49740 del 02 de septiembre de 2010, diserto:

“Ahora bien, para discutir los resultados obtenidos dentro del concurso de
marras, no_es la accién de tutela la via adecuada, siendo evidente la
procedencia de otros medios de defensa judicial contra los actos
administrativos _particulares _de calificacién _y resolucién de las
reclamaciones, lo cual constituye el evento establecido en el ordinal 1° del
articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, quedando expulsada en este asunto la
intervencién del Juez constitucional, quien bajo ninguna 6ptica estaria
autorizado para usurpar _competencias _ajenas _con el fin de emitir el
pronunciamiento gue persique el promotor del amparo ™.

En ese orden de ideas, como lo concluyo la primera instancia, es preciso
afirmar que antes de acudir a la accidén de tutela, ALEXANDER ALFONSO
GUTIERREZ IGIRIO tiene otro mecanismo de defensa judicial, el cual puede

impetrar en busca de lo pretendido a través de esta via judicial.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Fallo de tutela del 3 de noviembre de 2009. Radicado 2009-00153-01
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De ninguna forma se sustentd la existencia de un perjuicio irremediable,
menos que el proceso ordinario a adelantarse por el Juez administrativo sea
inidoneo para acceder a lo pretendido, pues, de entrada, se asume que es el
escenario dotado de suficientes herramientas que permite establecer si
asiste 0 no derecho a la demandante, funcion que de acuerdo con las
normas antes expuestas le es propia, ab initio, no siendo el funcionario de

tutela en esta oportunidad quien deba sustituirlos.

Sin mas disertaciones en el asunto, en mérito de lo expuesto el TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL, en sede
CONSTITUCIONAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia revisada por apelacion, de naturaleza,
contenido, procedencia y fecha mencionados en la parte expositiva,

conforme a lo anotado en el cuerpo de la presente decision.

SEGUNDO: COMUNICAR lo resuelto al a quo para lo de su cargo.

TERCERO: ORDENAR a la Secretaria de la Sala que, en el término de ley,
remita el expediente a la Corte Constitucional para la revisién eventual de la

sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electronica)
JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Magistrado

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(Firma electrénica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
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ACCIONANTE ELDA LUZ JARAMILLO RODRIGUEZ
ACCIONADOS EPS COOMEVA Y OTROS

ASUNTO IMPUGNACION FALLO DE TUTELA
DECISION SE CONFIRMA

Medellin, nueve (9) de diciembre de dos mil veinte (2020)

Aprobado mediante Acta N° 172 de la fecha

Procede la Sala a resolver el recurso de impugnacién promovido por el Analista
Juridico Zonal de COOMEVA E.P.S S.A., contra el fallo de tutela de primera
instancia proferido el 9 de noviembre de 2020, por el Juzgado Penal del Circuito
de Yarumal, Antioquia, mediante el cual consider6 procedente la accion

constitucional.

LOS HECHOS

Fueron resumidos por la primera instancia asi:

“Manifiesta la sefiora ELDA LUZ JARAMILLO RODRIGUEZ, que se encuentra afiliada
al sistema general de seguridad social en salud, en el régimen contributivo, por medio
de la EPS COOMEVA y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, desde hace mas de 14 arios, cuando ingresé a laborar en la E.S.E.
HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE YARUMAL.

Que a principios del afio 2018 empezd a padecer una enfermedad respiratoria
denominada ASMA - EPOC, que le ha derivado en una INSUFICIENCIA
RESPRATORIA CRONICA PULMONAR NO ESPECIFICADA, la cual le impide



N.I. 2020-1130-3

RADICADO 05887-31-04-001-2020-00050
ACCIONANTE  ELDA LUZ JARAMILLO RODRIGUEZ
ACCIONADOS EPS COOMEVA'Y OTROS

ASUNTO IMPUGNACION FALLO DE TUTELA
DECISION SE CONFIRMA

realizar cualquier tipo de actividad, debido que el simple movimiento le causa
asfixia.

Por motivo de su enfermedad, se encuentra incapacitada desde el 18 de abril de
2019, ante lo cual la ESE Hospital de Yarumal le ha tramitado el pago de sus
incapacidades, mismas que le fueron pagadas hasta el 21 de septiembre de 2019.

Que hasta la fecha ninguna de las entidades (ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, E.S.E. HOSPITAL SAN JUAN
DE DIOS DE YARUMAL y EPS COOMEVA) le han realizado los pagos de las
incapacidades a partir de la fecha antes citada.

Aduce que COLPENSIONES le manifestd, por medio de un comunicado, que la
entidad encargada de pagar sus incapacidades era la EPS, debido a que ya se
habian superado los 540 dias.

Dice ademas sobre el particular, que actualmente se encuentra en tramite la realizacién
del dictamen definitivo de pérdida de la capacidad laboral.

Refiere que con la negativa en el pago de sus incapacidades se estan poniendo en
riesgo sus derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna , puesto
que son los Unicos recursos con que cuenta para su sustento econémico, puesto que
SU esposo se encuentra desempleado, por lo que depende Unicamente de la caridad de
sus vecinos, los cuales retinen recursos para colaborarle con el pago de sus
servicios publicos y la alimentacion.

Dice que su estado actual es de “invalidez”, puesto que no puede valerse por si misma,
lo que ademas le ha causado una situacion de tristeza absoluta, que la ha tenido al
borde de un colapso nervioso”

FALLO IMPUGNADO

En fallo de tutela de primera instancia, considerd la primera instancia viable
conceder el amparo a los derechos fundamentales a la salud, vida en
condiciones dignas, y al minimo vital de la sefiora ELDA LUZ JARAMILLO
RODRIGUEZ, por encontrarlos vulnerados por parte de la EPS COOMEVA y
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES.

Orden6é a la EPS COOMEVAYy la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES —COLPENSIONES- realizar las gestiones necesarias para
poner a disposicion de la sefiora ELDA LUZ JARAMILLO RODRIGUEZ
los medios necesarios para el diligenciamiento de los formatos o
formularios necesarios para el pago de las incapacidades que corresponden a

cada una de las entidades, y la cancelacion de las mismas.
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Verificada la situacion de la sefiora ELDA LUZ JARAMILLO
RODRIGUEZ, vy tras establecer de la respuesta otorgada por la EPS
COOMEVA, que los servicios de salud ordenados no estan siendo
suministrados oportunamente, fue la razon por la que ordendé el suministro del
tratamiento integral que requiera la actora, como consecuencia del
padecimiento de “INSUFICIENCIA RESPIRATORIA CRONICA PULMONAR
NO ESPECIFICADA” que le aqueja, se trate de insumos, procedimientos

0 servicios que se encuentren o no incluidos en el PBS.

DE LA IMPUGNACION

Para lo que interesa, el Analista Juridico Zonal de COOMEVA E.P.S S.A,,
muestra inconformidad frente al fallo constitucional, al ordenarse el tratamiento
integral a favor de la accionante, pues considera que desborda la competencia
de las Entidades Promotoras de Salud, por tratarse de hechos futuros e

inciertos.

Aclara que el principio de integralidad no puede entenderse de manera
abstracta, lo cual supone que las 6rdenes de tutela que reconocen la atencion
integral en salud se encuentran sujetas a los conceptos que emita el personal
médico y no, por ejemplo, a lo que estime el paciente. En tal sentido, se trata
de garantizar el derecho constitucional a la salud de las personas, teniendo en

cuenta las indicaciones y requerimientos del médico tratante.

Resalta, que se ha garantizado a la usuaria todo el tratamiento ordenado por
el especialista, a través de la red de prestadores de servicios, sin dilacion
alguna, procediendo en oportunidad y calidad, cumpliendo con lo dispuesto en

la normatividad.

Critica que se haya brindado una cobertura sin distincion de lo incluido y no en
el POS, cuando no se ha negado servicio médico alguno, supeditando su

actuar a procedimientos futuros e inciertos.
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También, alude que al verificar el sistema de gestion COOEPS, se evidencian
ingresadas incapacidades hasta el 22 de noviembre de 2020, las cuales se

envian a liquidar, para proximo pago.

Sobre la calificacion de pérdida de capacidad laboral, explica que por parte de
la EPS se cumplié con lo establecido Decreto 019 del 2012, articulo 142, y
Decreto 1333 de julio 27 de 2018; por lo tanto, le compete a COLPENSIONES
realizar la calificacion de pérdida de capacidad laboral; no obstante, se envio
solicitud por correo electronico a Colpensiones, para que emita el dictamen,
anexandose nuevamente el concepto de “no favorable” notificado en enero del
afno 2020.

Solicita que se revoque el tratamiento integral, pues insiste que es un tema
sujeto al estado de salud del paciente que, por tratarse de hechos inciertos, no

fueron indicados por el médico tratante.

OTRA SITUACION DE RELEVANCIA

El 26 de noviembre de 2020, a través de correo electrénico, allega
COLPENSIONES un cumplimiento parcial de la sentencia de tutela, a pesar

de la apelacidn interpuesta contrala misma; con la cual informa que, realiz6

el reconocimiento y pago de las incapacidades a partir del dia 181 al 540,
conforme a los soportes documentales allegados por la accionante,
efectuando el pago del subsidio econémico por valor de $9.730.624, a la
cuenta de ahorros de ELDA LUZ JARAMILLO RODRIGUEZ.

Indica que falta gestionar el pago de los periodos 2 y 3 de enero de 2019,
teniendo en cuenta que no han podido ser gestionados, por cuanto no hay
certificado original de trascripcion de incapacidad otorgada y expedida por la
EPS.
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En relacion con el tramite de pérdida de capacidad laboral, comunica que
revisadas las bases de datos y aplicativos de la Entidad, evidencio que la
afiliada inicio tramite de calificacion de pérdida de la capacidad laboral con la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, en el cual se emitio
Dictamen No. 3795940 del 1 de julio de 2020, en el que se determind una
pérdida de 17.20 %, por patologias de origen comun y como fecha de
estructuracion el dia 09/06/2020, dictamen que fue notificado, encontrandose
en los términos de ley. Se interpuso apelacion en contra de la calificacion el 9
de septiembre de 2020.

Solicita se adjunte el escrito al expediente de la tutela, para que, al margen del

cumplimiento, se estudien de fondo los argumentos que sustentan la

impugnacién _presentada, con el fin que se declare el cumplimiento de
COLPENSIONES.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 32, del Decreto 2591 de 1991,
presentada debidamente la impugnacion — dentro de los 3 dias siguientes la
notificacion del fallo-, el juez de primera instancia remitira mediante auto el
expediente al superior jerarquico correspondiente; por lo tanto, habilita a la
segunda instancia a decidir a partir de los aspectos del fallo de primera, que

fueron objeto de impugnacion.

Con el escrito remitido el 26 de noviembre de 2020, COLPENSIONES advierte
a esta Corporacion sobre la interposicion de una impugnacion contra la
sentencia emitida el 9 de noviembre de 2020, por el Juzgado Penal del Circuito

de Yarumal, Antioquia.

Se verifica en el tramite que, con auto de 17 de noviembre del afio en curso,
la Juez a quo concedid, en el efecto devolutivo, a la impugnacion presentada
por COOMEVA EPS, al estimar que cumplia los presupuestos de legitimacion,

procedencia y oportunidad; sin referir nada acerca de algun recurso promovido
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por COLPENSIONES. Tampoco, en la foliatura del expediente, se evidencia

algun escrito dirigido a impugnar la sentencia constitucional.

Por lo tanto, al concederse y remitirse solo la apelacion promovida por
COOMEVA EPS, es competente la Sala para conocer de esa impugnacion

interpuesta en el caso sub-lite.

Aclarado lo anterior, el problema juridico se contrae a determinar, si fue
acertada la decision del Juzgado de primer nivel al ordenar a la EPS
COOMEVA, el suministro del tratamiento integral a la accionante ELDA LUZ
JARAMILLO RODRIGUEZ, por la patologia “INSUFICIENCIA RESPRATORIA
CRONICA PULMONAR NO ESPECIFICADA” o por el contrario, se debe variar

la orden por tratarse de hechos futuros e inciertos.

La jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional no ofrece mayor
discusion que las empresas prestadoras de servicios de salud EPS, como
entidades aseguradoras del sistema general de seguridad social en salud, por
disposicion legal estan obligadas a prestar el servicio a sus afiliados de manera

integra y continua, con arreglo a los principios de universalidad y eficiencia.

Asi, lo definid la Alta Corte en consistentes pronunciamientos, como la
sentencia 760 de 2008.

Igualmente, en la sentencia T-233 de 2011, concluyé que la atencidon médica
que deben prestar las EPS debe ser en todos los casos integral y completa,
incluso, en aquellos eventos en los que el médico tratante no haga una
prescripcién especifica, o no sugiera que se lleve a cabo un determinado

tratamiento, cuando este parece vital.

En lo concerniente al principio de integralidad, el cual basicamente
constituye una garantia esencial de proteccion en el derecho a la salud,
propende que de manera continua y eficiente se brinden las atenciones
médicas requeridas, sin que medien barreras para su acceso hasta que se
concluya el tratamiento o se extinga la dolencia. Asi lo preceptud la Honorable

Corte Constitucional en la Sentencia T-039 de 2013, con ponencia del H.
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Magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio]; posicion reiterada en sentencias como
la T-010 de 2019 y T- 228 de 2020.

La Ley Estatutaria de Salud, en el articulo 8, se ocupa de forma individual del
principio de integralidad, orientado a asegurar la efectiva prestacion del
servicio y el suministro de condiciones de promocion, prevencion, diagnéstico,
tratamiento, rehabilitacidn, paliacion y lo necesario para que el ciudadano goce
de un Optimo estado de salud o, al menos, mengiie en mayor parte su

padecimiento.

En razon a este principio, toda persona tiene el derecho a que se garantice su
integridad fisica y mental en todas las facetas; esto es, antes, durante y
después de diagnosticada la patologia, pero siempre de forma integral y sin
fragmentaciones, o dilaciones a cargo de la EPS.

Entiéndase, que el concepto de integralidad “no implica que la atencion médica
opere de manera absoluta e ilimitada, sino que la misma se encuentra
condicionada a lo que establezca el diagnostico médico”, segun la Sentencia
T-036 de 2017.

Consecuentemente, la prestacion del servicio de salud debe ser oportuno,
eficiente y en condiciones de continuidad, con el suministro de un tratamiento
médico integral; sin que ello implique que por cada prescripcién del profesional

tenga que acceder a este mecanismo cautelar.

Como lo concluyo la primera instancia, la condicion de salud que presenta
ELDA LUZ JARAMILLO RODRIGUEZ, por el diagnéstico de INSUFICIENCIA
RESPRATORIA CRONICA PULMONAR NO ESPECIFICADA™ sin duda
requiere de un tratamiento meédico integral para la recuperacion de su salud;
de ahi, que se avizore la necesidad de brindar la proteccion que sea menester
para garantizar oportunamente todos los servicios relacionados con la
patologia que motivo el amparo, ya que, de otro modo, la tutela se tornaria
ineficaz y el servicio a brindar no estaria acorde con los postulados

constitucionales que ha referido el Alto Colegiado, como por ejemplo en las
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sentencias T-133 de 2001, T-405 de 2005, T- 365 de 2009, T-302 de 2014, T-
056 de 2015, T-313 de 2015, entre otras.

También, es menester aclarar que en el tratamiento médico integral tutelado
desde la primera instancia no hace alusion a cualquier enfermedad que
padezca la accionante ELDA LUZ JARAMILLO RODRIGUEZ, como
erradamente lo afirma la entidad apelante, pues se constata, que se encuentra
circunscrito Unica y exclusivamente al diagnéstico objeto de amparo, es decir,
‘INSUFICIENCIA RESPRATORIA CRONICA PULMONAR NO
ESPECIFICADA”; por consiguiente, la atencién continua supone un privilegio
excepcional y transitorio, pero nunca implicara una carta abierta para
dolencias futuras que pueda llegar a padecer la persona titular de los derechos

salvaguardados.

De suerte, que el reconocimiento de las prestaciones futuras amparadas bajo
el principio de integralidad del servicio de salud, siempre van acompafiadas

de indicaciones precisas —6rdenes-, emitidas por el profesional de la

medicina_adscrito _de la_entidad, que hace determinable el fallo del

funcionario judicial; en ese orden, no se trata de dolencias, procedimientos e
insumos que sean dables al libre arbitrio del usuario, como lo estima la entidad

apelante.

Con apoyo a lo expuesto, fue acertada la decision de primer grado, en la
medida en que se ajusta a las exigencias sefialadas en la jurisprudencia
constitucional para tutelar los derechos fundamentales de ELDA LUZ
JARAMILLO RODRIGUEZ; méxime, cuando no fue controvertida, ni
desvirtuada, la necesidad de los servicios, examenes y demas
procedimientos que prescribié el médico tratante para la patologia que
padece.

Por lo expuesto, esta Sala de decision del TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Constitucion y la Ley,

Pagina 8 de 9



N.I. 2020-1130-3

RADICADO 05887-31-04-001-2020-00050
ACCIONANTE  ELDA LUZ JARAMILLO RODRIGUEZ
ACCIONADOS EPS COOMEVA'Y OTROS

ASUNTO IMPUGNACION FALLO DE TUTELA
DECISION SE CONFIRMA

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia revisada por apelacién, de naturaleza,
contenido, procedencia y fecha mencionados en la parte motiva de esta

decision.
SEGUNDO: COMUNICAR lo resuelto al Juez a quo para lo de su cargo.

TERCERO: ORDENAR a la Secretaria de la Sala que, en el término de ley,
remita el expediente a la Corte Constitucional para la revision eventual de la

sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firma electrénica) )
JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Magistrado

(firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 05000220400020200032400 NI: 2020-1128-6
Accionante: DR. IVAN ALEJANDRO MONTES VALENCIA EN
REPRESENTACION DEL LUIS FERNANDO VALENCIA LOPEZ

Accionado: JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE EL SANTUARIO (ANTIOQUIA)

Decision: Declara improcedente por hecho superado

Aprobado Acta No.: 112 Sala No.: 6

Magistrado Ponente

DR. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, diciembre nueve del afio dos mil veinte.

VISTOS

El profesional en derecho Ivan Alejandro Montes Valencia, quien actua como
apoderado judicial del sefor Luis Fernando Valencia Lépez, solicita la
proteccidn constitucional al derecho fundamental de peticidn, presuntamente
vulnerado por parte del Juzgado de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad

de El Santuario (Antioquia).

LA DEMANDA

Manifiesta el abogado Ivan Alejandro Montes Valencia, que su representado
Luis Fernando Valencia Lopez, relne las exigencias normativas de los articulos
38 G Y 38 B de la ley 599 de 2000, por ende, el dia 30 de septiembre de 2020
radico solicitud de cambio de lugar de cumplimiento de la ejecucion de la pena,
ante el Juzgado de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario,
enviado por medio de correo electronico a la direccidon

ejpmdsasntuario@cendoj.ramajudicial.gov.co.
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Cuestiona que ha transcurrido un mes y diecisiete dias desde el momento que
radicd la solicitud y la fecha en que interpuso la presente accion de tutela, de
la cual demanda no haber recibido respuesta alguna, evidenciandose una

flagrante vulneracidn de derechos fundamentales.

Peticiona entonces, tutelar a su favor el derecho fundamental invocado y, en
consecuencia, se ordene al Juzgado de Ejecucién de Penas y Medidas de

Seguridad de El Santuario (Antioquia), resuelva de fondo la peticidon enunciada.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Esta Sala mediante auto del pasado 18 de noviembre de la presente anualidad,
admitid la solicitud de amparo, ordenando notificar al Juzgado de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia), del inicio del

presente tramite.

La Doctora Luisa Fernanda Valencia Cardona, Juez de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia), emitié pronunciamiento por
medio de oficio calendado 20 de noviembre de 2020, donde informé que el dia
15 de marzo de 2019, el accionante fue condenado por el Juzgado Trece Penal
del Circuito de Medellin, a la pena principal de 27 meses de prision al hallarlo
penalmente responsable del delito de concierto para delinquir en concurso con

encubrimiento por receptacién y hurto calificado y agravado.

Indica, que ese despacho por medio de los autos 3083 y 3084 fechados el dia
26 de agosto de 2020, se abstuvo de emitir pronunciamiento con respecto a la
concesion de la prision domiciliara del articulo 38 y 38 B del Estatuto Penal, y
nego la sustitucion de pena de prision carcelaria por reclusion en el lugar de

residencia de que trata el articulo 38 G del C.P.

Por ultimo, manifiesta que por medio de los autos 4281 y 4282 del dia 20 de

noviembre de 2020, se redimié penay se concedio la sustitucién de la pena de
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prisidn carcelaria por reclusion en el lugar de residencia al sefior Luis Fernando

Valencia Lopez conforme al articulo 38 G de la ley 599 de 2000.

CONSIDERACIONES

Competencia

Esta Corporacidn es competente para conocer el mecanismo activado, de
conformidad con el articulo 12 numeral 22 del Decreto 1382 del 2000, asi como
del articulo 12 numeral 52 del Decreto 1983 de 2017, que modificara el Decreto

1069 de 2015, respecto de las reglas de reparto de la accidon de tutela.

La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio el profesional en derecho Ivan Alejandro Montes
Valencia, quien actua en representacién del sefor Luis Fernando Valencia
Lopez, solicitd se ampare en su favor el derecho fundamental de peticion
presuntamente conculcado por parte del Juzgado de Ejecucidon de Penas vy

Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia).

De lo que se puede extractar de la solicitud de amparo, se tiene que el tema a
desatar y que es la causa de inconformidad por parte del accionante, lo es
frente a la solicitud elevada ante el Juzgado de Ejecucidon de Penas y Medidas
de Seguridad de El Santuario (Antioquia), el dia 30 de septiembre de 2020, sin

haber obtenido respuesta alguna en tal sentido.

Naturaleza de la accion

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

contemplados en la ley.
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Se trata sin embargo, de un procedimiento consagrado no con el fin de invadir
la competencia de otras jurisdicciones o dejar sin efecto los procedimientos
legalmente establecidos para la defensa de los derechos de los asociados, sino
como via de proteccidon de caracter subsidiario y residual. De alli que no sea
suficiente que se alegue vulneracién o amenaza de un derecho fundamental
para que se legitime automaticamente su procedencia, pues no se trata de un
proceso alternativo o sustitutivo de los ordinarios o especiales, cuando,
ademas, se debe descartar la existencia de otros mecanismos de defensa o su

eficacia en el caso concreto.

Del derecho de peticion y del caso en concreto

La garantia fundamental reconocida por el articulo 23 de la Carta Politica,
consiste no sélo en la posibilidad que tiene toda persona de presentar ante las
autoridades peticiones respetuosas por motivos de interés general o
particular, sino el derecho a obtener una respuesta pronta y de fondo sobre lo
pedido, como que el administrado no puede quedar en la indeterminacion y

tiene derecho a que le sean resueltos sus planteamientos sin vaguedad alguna.

La jurisprudencia constitucional en forma pacifica ha venido sefalando las
precisas situaciones en las que se presenta vulneracién al derecho de peticion:
(i) cuando la respuesta es tardia, esto es, no se da dentro de los términos
legales; (ii) cuando se muestra aparente, o lo que es lo mismo, no resuelve de
fondo ni de manera precisa lo pedido; (iii) su contenido no se pone en
conocimiento del interesado, y (iv) no se remite el escrito ante la autoridad
competente, pues la falta de competencia de la entidad ante quien se hace la
solicitud no la exonera del deber de dar traslado de ella a quien si tiene el
deber juridico de responder. Es asi como la Corte Constitucional ha sostenido
gue las respuestas simplemente evasivas o de incompetencia desconocen el

nucleo esencial del derecho de peticion.

1 Al respecto pueden consultarse las sentencias T-219 y T-476 del 22 de febrero y 7 de mayo de 2001, respectivamente.
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En el presente asunto se puede evidenciar, que el motivo de inconformidad, es
que el Dr. Ivan Alejandro Montes Valencia, elevo solicitud ante al Juzgado de
Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia) el dia
30 de septiembre de 2020, contentivo de la peticion de sustitucion de la
ejecucion de la pena de prision carcelaria por reclusién en el lugar de
residencia en favor de su representado Luis Fernando Valencia Lopez, de la cual

a la fecha de interponer el presente trdmite, no habia recibido respuesta.

Por su parte la sefiora Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
El Santuario (Antioquia), sefiald que el dia 20 de noviembre de 2020, por medio
delos autos 4281y 4282 concedio a Luis Fernando Valencia Lopez la sustitucion
de la pena de prisidon carcelaria por reclusion en el lugar de residencia,

conforme al articulo 38 G del Estatuto Penal.

Para demostrar lo anterior el juzgado demandado, adjunté a la respuesta de
tutela, copia de los autos interlocutorios 4281 y 4282 del dia 20 de noviembre
de 2020, donde se concedid la sustitucion de la pena de prisidn carcelaria por

reclusion domiciliaria al sentenciado Luis Fernando Valencia Lopez.

Aunado a lo anterior, esta Magistratura de oficio procedidé a establecer
comunicacion con el Dr. Ivan Alejandro Montes Valencia, por medio de su linea
celular, donde manifestd que efectivamente habia sido notificado del auto que

resuelve la solicitud objeto del presente tramite constitucional.

Conforme a lo anterior, es claro entonces que frente a la pretensiéon del
abogado Ivan Alejandro Montes Valencia, de cara a que el Juzgado de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia), se pronunciara
conforme a la peticidn elevada el dia 30 de septiembre de 2020, donde solicita
la sustitucion del lugar del cumplimiento de la ejecucidn de la pena en favor el
sentenciado Valencia Ldpez, ya se agotd, esto es, conforme a la respuesta

brindada por el Juzgado demandado, donde se avizora que por medio de los
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autos 4281 y 4282 se pronuncid respecto de la peticion elevada por el

accionante.

Asi las cosas, debe indicarse que, del material probatorio allegado a la presente
accion Constitucional, se evidencia que frente a la solicitud extendida por el
accionante, ante el Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
El Santuario (Antioquia), nos encontramos ante un hecho superado, como
guiera que la circunstancia que dio origen a la solicitud ha sido enmendada, lo

cual torna improcedente el amparo.

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

del 2020, seinalo:

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

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

“114. Al respecto, este tribunal ha reconocido, que antes de emitir un pronunciamiento de
fondo en el marco de un proceso de tutela, pueden presentarse ciertas circunstancias que,
por encajar en alguna de las hipdtesis antes mencionadas, hacen desaparecer el objeto
juridico de la accion, de tal forma que cualquier orden que pudiera emitirse al respecto
“caeria en el vacio” o “no tendria efecto alguno”Z2.,”

“115. La primera modalidad, conocida como el hecho superado, se encuentra reqgulada en
el articulo 26 del Decreto 2591 de 1991% y consiste en que, entre la interposicién de la
accion de tutela, y el momento en que el juez va a proferir el fallo, se satisfacen integramente
las pretensiones planteadas, por hechos atribuibles a la entidad accionada. De esta forma,
pronunciarse sobre lo solicitado careceria de sentido, por cuanto no podria ordenarse a la
entidad accionada a hacer lo que ya hizo, o abstenerse de realizar la conducta que ya ceso.
En este caso, el juez no debe emitir un pronunciamiento de fondo, ni realizar un andlisis
sobre la vulneracion de los derechos, pero ello no obsta para que, de considerarlo necesario,
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pueda realizar un llamado de atencion a la parte concernida, por la falta de conformidad
constitucional de su conducta, conminarla a su no repeticién o condenar su ocurrencia'€L.”

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

Se reitera entonces, en este caso nos encontramos frente al fendmeno
denominado carencia actual de objeto por hecho superado, pues que para este
momento ha variado la situacidon que origind la accidn constitucional, toda vez
gue en el tramite de esta accidon constitucional el despacho demandado ha
gestionado lo necesario para conseguir se ejecute el objeto de esta solicitud de

amparo, por lo que perderia entonces eficacia dar una orden en tal sentido.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION, SEDE CONSTITUCIONAL, administrando

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo de los derechos
fundamentales invocados por el Dr. Ivdn Alejandro Montes Valencia,
apoderado judicial de Luis Fernando Valencia Lopez, en contra del Juzgado de
Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia), al
presentarse la carencia actual de objeto por hecho superado; de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara de

conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.
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eventual revision.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, diciembre nueve (09) de dos mil veinte (2020)

Radicado : 2020-0826-4
Auto (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.L : 05 890 6000 318 2019 80018
Acusados : Luis Carlos Correa
Delito : Actos sexuales con menor de 14
anos
Decision Confirma

Proyecto discutido y aprobado en sesién virtual de la
fecha. Acta N° 112

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera la defensa frente a la decision
proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia, Antioquia, €l
dia 11 de septiembre de 2020, y a través de la cual no accedio a su

solicitud de anular la actuacién desde la audiencia de imputacion,
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dentro del proceso adelantado contra el sefior LUIS CARLOS

CORREA por el delito de Actos sexuales con menor de 14 anos.

2. LOS HECHOS

Se resumen asi en el escrito de acusacion:

“El dia 25 de abril de 2019, la sefiora RUBIELA DEL
SOCORRO MARIN HENAO, en representacion de su menor hija
DYCM (10 afios), formulé denuncia, indicando que su padre el sefior
LUIS CARLOS CORREA, le realizaba tocamientos en sus partes
intimas.

En entrevista la menor refirié6 que en diciembre de
2017, cuando tenia ocho (08) afios, en una ocasion en que la madre se
ausentd para unos examenes médicos en la ciudad de Medellin,
mientras realizaba labores domésticas relacionadas con la preparacion
de alimentos su padre le tocé la nalga y le levanté la blusa tocandole
los senos y le dijo que guardara silencio para que no se formara un
problema. Asi como que en el afio 2018, en una maquina ubicada en
la vereda EIl Jabon, cuando fue a llevarle la comida al papa, esta (sic)
la cogio de la mano y la llevo a la pieza donde empaca la panela y alla
le tocé las nalgas por encima de la ropa, absteniéndose de continuar
porque ingresé una persona.”

3. RESUMEN DE LO ACTUADO

El 7 de noviembre de 2019, ante el Juzgado
Promiscuo Municipal de Vegachi, Antioquia, Se llevaron a cabo
audiencias preliminares de legalizacion de captura, declarandose
ajustado a derecho ese procedimiento; formulacion de imputacién

en la que el ente acusador le atribuyo al sefior Luis Carlos Correa
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el delito de Actos sexuales abusivos con menor de 14 afios, agravado por
el numeral 5° del articulo 211 de la ley 599 de 2004, Sin que éste se
allanara a los cargos. Finalmente, la juez de control de garantias
accedi6 a la solicitud de la Fiscalia de imponer medida de

aseguramiento.

El 28 de abril de 2020, fue presentada la
acusacion ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia,
Antioquia, y la audiencia respectiva se llevd a cabo el 11 de
septiembre de 2020, en la cual la defensa en el espacio destinado
para solicitar nulidades demandoé invalidar lo actuado desde la
audiencia de formulacion de imputacién porque, en su sentir, no
fue suficiente que el ente acusador refiriera apenas que los
hechos presuntamente delictivos sucedieron en el afio 2017, sin
especificar una fecha con mas exactitud, de acuerdo a lo

normado.

Expone en ese orden que los hechos deben ser
claros, es decir; tiempo, modo y lugar, pero ello no es percibido

de los hechos juridicamente relevantes elaborados por la fiscalia.

Ilgual situacion sefiala frente a unos hechos
ocurridos en el afio 2018, frente a los cuales tampoco se aduce
una fecha precisa y clara de lo acontecido al parecer en esa

época.

De otro lado, indica la existencia de
contradicciones en las cuales ha incurrido la victima DYCM,

incluso desde la audiencia de imputacién, respaldadas por el ente
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investigador, que si bien aclara, serdn objeto de discusion en
juicio, deben ser sometidas al tamiz judicial desde vya,
comenzando por sefalar que expresa la persona afectada haber
sido victima de unos tocamientos en el afio 2017, cuando su
progenitora se encontraba en Medellin, pero al confrontar dicha
aseveracion con su entrevista con el psicologo, en esa
oportunidad le expresé que los tocamientos ocurrieron cuando

estaba en su casa y en ese momento llegd su sefiora madre.

Lo anterior, para la defensa es una inconsistencia
relevante, mas aun cuando desde la presentacion de la denuncia
respectiva, durante los afios 2017, 2018 y 2019, y hasta la fecha
de captura del sefior Correa, convivié con quien figura como

victima en este proceso.

Dice que los hechos expuestos por la fiscalia en
Su escrito de acusacion en verdad no son juridicamente
relevantes; que no ofrecen certeza, pues solo existe una version
gue en modo alguno se avizora de los elementos materiales

probatorios.

Ademas, estima a partir de lo manifestado por la
mama de la menor al parecer afectada, que ésta fue predispuesta
para lo que deberia declarar en este proceso, lo cual acompasado

con la version de su hermana, no tiene variables.

Y asi mismo refirio que al momento de la
entrevista de la menor, a su progenitora no le fue permitido el

ingreso.
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Por todo lo dicho, es que la defensa pide anular

lo actuado desde la audiencia de formulacion de imputacion.

La Fiscalia niega de manera categorica la
existencia de alguna causal que invalide lo actuado como es
pretendido por la defensa. Advierte en ese orden, que aun no ha
presentado formalmente la acusacion; ademas, si bien denuncia
la defensa la existencia de falencias en la ubicacion temporal y
espacial de lo acaecido, refiere que la jurisprudencia en estos
eventos ha sefialado que tratandose de delitos contra menores de
edad, en este caso, de 8 afos, no es posible obtener esa
informacion con exactitud, de ahi que no se pueda inventar esos
datos mas alla de los aportados por la persona afectada con las

limitaciones propias de su edad.

Insiste en que la fiscalia elabora la acusacion a
partir de las manifestaciones de la menor, quien sefala unas

fechas y lugares de ocurrencia de los hechos.

Llama la atencion en que la ubicacion temporal
de los menores de edad no es tan especifica como la que podria
tener un adulto, de ahi que lo relevante sea el relato espontaneo
de aquellos frente a lo sucedido, enfatizando en que el ente
investigador se guia por la informacion aportada por la menor
afectada, que no pueden ser alterados o mucho menos presionar

para que asi lo haga la declarante.

Asevera en ese orden de ideas, los hechos

juridicamente relevantes expuestos en el escrito cumplen con las
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exigencias legales, sumado a que las demas criticas de la
defensa ya hacen parte de lo que se discutira en el debate
probatorio, sin ser materia de discusion en la etapa procesal en

que se encuentran.

En ese orden de ideas, el sefior fiscal pide a la

judicatura no acceder a lo esgrimido por la defensa.

4. DE LA DECISION IMPUGNADA

El sefior juez considera que el escrito de
acusacion presentado por la fiscalia cumple con los lineamientos
descritos por el articulo 337 de la ley 906 de 2004 y siguientes.
Por ende, estima que en realidad han sido consignados unos
hechos juridicamente relevantes, los cuales exhiben como época
de ocurrencia de los presuntos hechos delictivos cuando tenia
menos de 14 afos, es decir, a partir de ellos se sabe que la menor

al parecer victima contaba con 8 afios de edad.

En lo demas, refiere que la manera cdmo son
redactados los hechos juridicamente relevantes obedece al estilo
de cada delegado fiscal siendo lo esencial que a partir de ellos se

clarifiquen las categorias dogumaticas del delito.

Expresa que lo plasmado en los hechos narrados
ya es objeto de prueba en el juicio, sin ser posible en esta
oportunidad exigirle a la menor que figura como afectada unas

fechas exactas, menos aun cuando discurre un considerable
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tiempo desde lo sucedido, a mas de que aun no se pueden ubicar

en el tiempo con suficiencia.

Que ademas, especificar hasta la saciedad las
fechas de los hechos no es una exigencia del legislador,
pudiéndose establecer en el caso concreto que de manera breve
el ente acusador refirid a una eépoca en que al parecer sucedieron

los actos abusivos y la edad con que contaba la menor.

Sefala asi mismo, de ninguna manera cabrian
las aseveraciones de la defensa en torno a un adoctrinamiento de
la victima pues ello hace parte de lo que habra de debatirse en el
juicio oral escenario en el cual la defensa presentara sus

contraargumentos.

Concluye el A quo, la defensa no acredito
aquellos presupuesto necesarios para que una solicitud de

nulidad prospere.

FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

En esta oportunidad procesal aduce la defensa
no compartir lo decidido por el A quo, toda vez que a partir de los
elementos materiales probatorios es posible establecer que la
nina DYCM fue adoctrinada por su hermana Erika, quienes
estuvieron juntas en la entrevista realizada a aquella por parte de
la psicéloga; acto investigativo que se adelantd sin la presencia

de su progenitora.
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Piensa que esta en desventaja la estrategia de la
defensa porque la menor en su entrevista pudo suministrar
informacion de referencia, lo cual obstaculizaria la posibilidad de
establecer el dia y la hora, en contravia de la garantia

fundamental a la defensa e igualdad que asiste a su prohijado.

Dice que son importantes las fechas exactas
porque es a partir de ahi que podria develarse una predisposicion
de la menor afectada lo cual se evidencié una vez fue escuchada

por la psicéloga

Sefala asi mismo, que no es posible catalogar
como un acto abusivo el tocamiento de un gluteo dado que la
jurisprudencia a catalogado dicho escenario como una injuria por

vias de hecho.

Finalmente, solicita la nulidad de lo actuado

desde la audiencia de formulacion de imputacion.

NO RECURRENTES:

FISCALIA:

Estima que el recurso de apelacion no fue
debidamente sustentado, pues mas alla de que la defensa busque
nulificar lo actuado desde la audiencia de imputacion, lo entendido

es que su interés se encamina a invalidar el escrito de acusacion.
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Aduce no haber entendido finalmente cual fue la
causal invocada por la contraparte para lograr tal cometido,
insistiendo el delegado fiscal en que el escrito de acusacion

cumple con los rigores del articuo 337 de la ley procesal penal.

Explica igualmente que hasta el momento no ha
dado traslado de los elementos materiales probatorios
enunciados en el escrito de acusacion, por lo tanto, en esta etapa
procesal no es posible establecer el contenido de una entrevista
citada por la defensa. De ahi que tampoco venga al caso discutir
sobre la configuracién o no de un delito de Acto sexual abusivo o

una injuria por vias de hecho.

Considera que el uUnico aspecto pasible de
estudiar via recurso de apelacion seria la afectacion al derecho
de defensa que dice el recurrente le esta siendo conculcado a su
defendido, por la imprecision de las fechas de ocurrencia de los
actos abusivos, y frente al particular refiere de nuevo que se trata
de una menor de edad quien para la época de los hechos contaba
con 8 afios y es quien narra lo sucedido aludiendo a épocas
aproximadas y los lugares respectivos y ello no es presupuesto

para decretar la nulidad del proceso.

Insiste asi mismo, tratandose de una persona
menor de edad, no cuenta con la suficiente capacidad de
ubicacion temporoespacial, de ahi que lo justo sea confirmar lo

decidido en primera instancia.
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A continuacion, el sefior juez permitio a la Fiscalia
formular la respectiva acusacion, luego de lo cual sefial6 que
dicho acto se ha cefido a los lineamientos del articulo 337 del
codigo procesal penal, una vez lo cual concedi6 el recurso de

apelacion interpuesto por la defensa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Corporacion para desatar
el recurso interpuesto porla defensa, 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 la defensa, el Juez de conocimiento deberia nulificar
lo actuado desde la audiencia de formulacién de imputacion,
porque en su criterio, las fechas de ocurrencia de lo hechos
presuntamente delictivos debieron concretarse de manera clara,
precisando el dia y la hora de lo sucedido, en salvaguarda del

derecho de contradiccion que les asiste como contraparte.

En relacién con el tépico planteado, desde ya
puede advertirse que la decision cuestionada por el censor sera

confirmada, por las razones siguientes.

10
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El Juez, como director del proceso, en la
audiencia de formulacién de acusacion tiene un papel dinamico
en aras de velar por el cumplimiento de las exigencias legales de
cara al articulo 337 de la ley procesal penal, entre ellas, que los
hechos juridicamente relevantes sean relacionados de manera
clara y sucinta; dejandose en todo caso dilucidado en reciente
decision de la H. Corte Suprema de justicia SP2073 - 2020

(52227) que “aunque los jueces no controlan materialmente la imputacion
y la acusacion (en el momento de la actuacion en que ocurren estas
actuaciones), tienen amplias facultades para constatar los presupuestos
facticos y juridicos de las decisiones que las partes les solicitan,

precisamente porque las mismas son expresion del ejercicio

jurisdiccional,...”, comportando la obligacién de ejercer las labores
de direccion de la audiencia que resulten necesarias para
procurar que la Fiscalia ajuste la acusacion a los requisitos
formales previstos en el articulo 337, especialmente, para que
precise los hechos juridicamente relevantes por los que se hace
el llamamiento a juicio, como ha sido analizado de manera
reiterada en decisiones del 11 jun. 2019, Rad. 51007; 17 sep.
2019, Rad. 47671, entre otras.

De acuerdo a la sentencia CSJ SP2042-2019

(51007), “los hechos juridicamente relevantes como elemento estructural
de la imputacion y acusacion, contienen una premisa factica que abarca
todos los hechos, bien los atinentes al tipo basico, como también los
correspondientes a las circunstancias genéricas y especificas de mayor o
menor punibilidad y, en general, a los demas elementos estructurales de la
conducta punible y la calificacion juridica corresponde a la seleccion de las

normas en las que dichos hechos pueden ser subsumidos”™.

1
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Desde esa perspectiva, el mismo
pronunciamiento aludié al caracter progresivo de la actuacion
penal, una vez formulada la imputacion lo que puede dar paso a la

modificacion de la hipétesis factual propuesta, aunque “lo deseable
es que los cargos comunicados en la imputacién sufran el menor nimero
posible de variaciones, de cara a materializar las garantias constitucionales

del sujeto pasivo de la accion penal, que tiene derecho a conocer, con la

mayor brevedad posible, los hechos por los cuales sera investigado.”, Sin
embargo, sobre ese topico expuso las siguientes reglas a aplicar

en caso de hacerse necesario:

“En tal sentido, consider6 la Corte que algunas de las
circunstancias que pueden dar lugar a cambios en la premisa factica de
la imputacién son: (i) «las precisiones acerca de las condiciones de
tiempo, modo y lugar que rodearon los hechos, sin que ello implique
la subsuncion de los mismos en un tipo penal mas gravoso, o la inclusiéon
de circunstancias genéricas o especificas de mayor punibilidad»; (ii) «la
supresion de hechos que habian sido incluidos en la imputacion, si ello
resulta favorable al procesado... y (iii) cuando «después de la imputacion
se establecen aspectos facticos que puedan adecuarse a circunstancias
genéricas o especificas de mayor punibilidad, o den lugar a un delito
consumado en lugar de la tentativa imputada inicialmente».

[4: idem.]

Por el contrario, «cuando el fiscal considere
procedente incluir los referentes facticos de nuevos delitos, introducir
cambios factuales que den lugar a un delito mas grave o modifiquen el
nacleo de la imputacion», debera acudirse a la adicion de la imputacion,
agotando los tramites procesales pertinentes para ello”.

En ese orden de ideas, a efectos de asumir el
examen del caso propuesto, es necesario recordar que cualquier
aspecto que la defensa pretenda censurar o acomodar a su éptica

0 personal criterio, no es razon suficiente para invocar una causal
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de nulidad, menos cuando la parte inconforme omite la carga
argumentativa que le asiste de cara al instituto de las nulidades y
los principios que lo rigen sobre todo en perspectiva de su
trascendencia y subsidiariedad, y a partir de lo cual es dable
sefalar que la realidad procesal evidencia la preservacion de los
derechos fundamentales de la parte acusada como aqui acontece,
pues como fue anunciado, no existio tal sorprendimiento al llamado
a juicio y mucho menos una indeterminacion temporal del
acontecer objeto de acusacion con la entidad de afrentar el

derecho de defensa del procesado.

Asi pues, la presente controversia se origina al
inicio de la audiencia de formulacién de acusacion, precisamente
cuando se otorga el uso de la palabra al defensor para que en

términos de canon 339 C.P.P. se pronuncie oralmente sobre las
causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones, nulidades, si las

hubiere, y las observaciones sobre el escrito de acusacion.., manifestando
gue impera invalidar lo actuado basicamente porque las fechas
indicadas por la Fiscalia en los hechos juridicamente relevantes
son genéricas y, por lo tanto, se debid especificar el dia y hora de
lo sucedido, omision que trasciende en el derecho de defesa del

sefor Luis Carlos Correa.

En principio, es pertinente llamar la atencion de la
Fiscalia acerca de la elaboracién de los hechos juridicamente
relevantes, dentro de los cuales no es adecuado aludir a los datos
a partir de los cuales puede inferirse el hecho juridicamente
relevante, como en este evento sucedid, acudiendo el delegado a

las entrevistas a partir de las cuales logro inferir el acontecer

13
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delictivo. (Mirese al respecto sentencia de la CSJ del 12 de agosto
de 2020, radicado 53.596)

Con todo, frente a la censura de la defensa, en
torno al caracter abstracto de las fechas aportadas, la Fiscalia
sefalo al respecto que no disponia de otra posibilidad de adquirir
otros datos sobre el tiempo de los sucesos, contando Unicamente
con lo referido por la menor DYCM, su hermana y la progenitora
de éstas; aclarando en todo caso que en eventos como el
analizado, donde se trata de un delito contra la integridad sexual
de una menor de 14 afos, en este particular, de 8 afos para la
época de lo sucedido, es dificil establecer con exactitud ese
concreto aspecto, de ahi que solo se hubiese conocido que el
primer supuesto abuso sexual ocurrié en el afio 2017, cuando la
menor y su padre estaban en su casa; el segundo, en el 2018,
cuando aquella llevé a su progenitor algo de comer a su lugar de

labores.

En esas condiciones, y de cara al topico
planteado, puede advertirse que no le era permitido al censor
buscar el saneamiento del proceso desde la formulacién de
imputacion, escudado en una causal de nulidad sin atender
ademas al principio de residualidad, pues al interior de la
audiencia de formulacion de acusacion, lo pertinente era hacer las
observaciones al escrito respectivo, dentro de las cuales, y bajo
la direccion del Juez, bien pudo exponer el sefior defensor sus
criticas, exigiendo incluso del ente acusador, mayor claridad
respecto de la relacion de los hechos juridicamente relevantes, y
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sobre cual seria la época mas aproximada al acontecer

presuntamente delictivo.

Como puede verse, lo que hizo el delegado fiscal
en dicha audiencia, de formulacién de acusacion, fue dejar en
claro que no contaba con informacion adicional sobre un tiempo
mas preciso de los hechos objeto de acusacion, y es que sobre
ese aspecto no siempre existira la facilidad de establecer un dato
preciso dependiendo de la informacion recaudada, cuya fuente
directa en esta oportunidad, es la version suministrada por la
menor presunta victima, quien para la época de lo sucedido

contaba con 8 afos de edad.

En ese orden de ideas, cierto es que el articulo
337 de la ley procesal penal exige la exposicion de las
condiciones de tiempo, modo y lugar que rodearon los hechos; en
todo caso, si la Fiscalia no cuenta con un dato preciso acerca de
la fecha de ocurrencia de los hechos, puede delimitar el aspecto
temporal, en cuanto sea posible, como fue indicado en sentencia
de la H. Corte Suprema de Justicia del 11 de diciembre de 2018,
radicado 52311, lo cual permite, como en esta oportunidad se
efectud por la fiscalia, ubicar de manera cronolégica los hechos
en los afos 2017 y 2018.

Ese aspecto en particular nada tiene que ver con
los demas argumentos expuestos por el recurrente, quien busca
robustecer su alzada acudiendo a criticas frente al acervo
probatorio recaudado por el delegado de la Fiscalia, buscando de

manera anticipada desvirtuar la informacién obtenida
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principalmente a partir de las entrevistas surtidas a la presunta
victima y su hermana, lo cual para nada viene al caso, si tiene en
cuenta el profesional del derecho que en la etapa procesal de
formulacion de acusacion de lo que se trata es de dar a conocer
los cargos al procesado a partir de los cuales podra elaborar una

estrategia defensiva de la mano de su abogado defensor.

Asi mismo, serd el juicio oral en el cual la defensa
tendra la oportunidad de exponer su teoria del caso, allegar las
pruebas para su respaldo y propender por una diferente
calificacion juridica de los hechos; como de igual manera tendra
la oportunidad de controvertir las decretadas en favor el ente
acusador, en aras de demostrar un supuesto adoctrinamiento
como lo expuso en su solicitud de nulidad y subsiguiente recurso

de apelacion.

Ahora bien, si de lo que se trata es del control
formal que el juez de conocimiento esta llamado a ejercer sobre
el acto de acusacion de la Fiscalial, lo cierto es que, el A quo en
esta oportunidad si debi6 indagar a la Fiscalia sobre el lugar de
lo acontecido, desconocido hasta ahora, pese a la lectura de los
hechos juridicamente relevantes a partir de los cuales apenas se
sabe que el segundo evento de presunto abuso sexual tuvo lugar

en la vereda El Jabdn, sin mas datos.

En ese sentido se requerira al sefior juez, quien
pese a haber declarado legalmente ajustada al ordenamiento la
formulacién de acusacion, indagara al delegado fiscal en los

1 CSJ, Sentencia del 5 de junio de 2019, radicado 51007.
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aspectos antes aludidos y en los demas que considere
pertinentes, a fin de que profiera la acusacion respectiva dando

solucion a los vacios identificados.

Por todo lo expuesto, la decision de primer grado
se confirmara, en el sentido de no acceder a lo solicitado por la
defensa en orden a invalidar lo actuado desde la audiencia de
imputacion inclusive, sin embargo, sera requerido el A quo, en los

términos que se indicaron.

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

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: SE CONFIRMA la decision
proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia, Antioquia, €l
dia 11 de septiembre de 2020, segun la cual deneg06 la nulidad de la
actuacion, deprecada por la defensa desde la audiencia de
formulacion de imputacion; lo anterior por las razones expuestas

en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Requiérase al sefior juez A quo, a
fin de que obtenga claridad por parte del delegado del ente
acusador respecto de su exposicion de los hechos juridicamente

relevantes, indicando de manera clara el lugar de los hechos
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objeto de acusacion, e igualmente indagara a dicho sujeto
procesal sobre los demas aspectos que considere pertinentes, a
fin de que profiera la acusacion respectiva dando solucion a los
vacios identificados . En consecuencia, se remitiran las presentes
diligencias al juzgado de origen para que se continte el desarrollo

de la audiencia.

SE NOTIFICA en estrados la presente
decision de segundo grado, advirtiendose que contra la misma

no procede recurso alguno.

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

CUMPLASE.
LOS MAGISTRADOS,

Firma electrénica

PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electrénica

RENE MOLINA CARDENAS

Firma electrénica

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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