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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, febrero veintiséis de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta Nro. 022

RADICADO : 05 284 60 00335 2013 80006 (2019 0175)
DELITO : ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS
ACUSADO : ARNOLDO DE JESUS VELASQUEZ CARMONA

PROVIDENCIA : DECLARA DESIERTO RCURSO DE CASACION

Mediante providencia del 11 de diciembre de 2020, se orden6 correr
el traslado comin de Ley para que las partes presentaran la
demanda de casacion y los demas sujetos procesales las alegaciones

que estimaran pertinentes.

Realizadas las notificaciones pertinentes, el proceso se puso a
disposicion de los intervinientes, habiendo vencido el término el dia
18 de diciembre de 2020, sin que se presentara pronunciamiento
alguno, con excepcion del Dr César Augusto Meneses Aristizabal,
apoderado judicial del procesado, quien, desde el 25 de noviembre
de ese calendado envio memorial a través del correo electronico a
la Secretaria de esta corporacion, manifestando que interponia el

recurso extraordinario de casacion.

Sin embargo, fenecido el periodo de que trata el Art. 180 del C.P.P.,
se observa que el apoderado judicial del condenado no presento en
el tiempo concedido para ello la respectiva demanda de casacion,

por lo cual esta Sala debera declarar desierto el recurso interpuesto.

Conforme a lo expuesto el Tribunal Superior de Antioquia, en Sala



PROCESO NO. 2018 1298. Francisco Javier Otalvaro
DESIERTO RECURSO DE CASACION

de Decision Penal,

RESUELVE

Declarar DESIERTO el recurso de casacion interpuesto por la
Defensa, contra la sentencia de segunda instancia dictada en este

proceso.

Contra la decision tomada procede el recurso de reposicion (Art.
101 Inc. 20 Ley 1395 de 2010).

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE'

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

Vacancia Temporal
JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Magistrado

! Puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la
direccién: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, marzo dos (2) de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha. Acta nUmero 024

RADICADO : 05 483 60 00289 2019 0005 (2020 0625)
DELITO : HOMICIDIO AGRAVADO Y OTROS
ACUSADO : JUAN SEBASTIAN ARBELAEZ OROZCO
ASUNTO : DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala se pronuncia sobre el recurso de apelacion interpuesto
por el Defensor del procesado en contra de la sentencia proferida
el 21 de julio de 2020, por el Juzgado Penal del Circuito de La
Ceja (Antiogquia), mediante la cual condendé al sefior JUAN
SEBASTIAN ARBELAEZ OROZCO por encontrarlo responsable
de los delitos de HOMICIDIO AGRAVADO, en concurso
homogéneo con DOS HOMICIDIOS AGRAVADOS en grado de
TENTATIVA y heterogéneo con el delito de FABRICACION,
TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO,
PARTES O MUNICIONES.

ANTECEDENTES

Se afirma en las diligencias que, a principios de la tarde del 19 de
enero de 2019, en la unidad residencial Villa Flor, ubicada en la
calle 30, zona urbana del municipio de Argelia, Antioquia, en
plena via publica, fue hallado por parte de funcionarios de la
Policia Nacional, el cuerpo de quien en vida correspondia al
nombre de WILMAR DARIO JIMENEZ VERA, deceso efectuado
por multiples heridas producidas con arma de fuego de proyecitil



PROCESO NO. 05 483 60 00289 2019 0005 (2020 0625).
Juan Sebastian Arbelaez Orozco
DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

unico. También se ocasiondé en el lugar de los hechos, los
atentados con arma de fuego en contra de la vida de los sefiores
OSCAR ANDRES GOMEZ PUERTA y EDISON DE JESUS
JIMENEZ VERA, éste ultimo que le manifestd a los policias,
previo a ser trasladado a un centro meédico, que las personas que
atentaron en contra de su humanidad, la de su hermano y un
tercero, fueron FABIO ISAZA IDARRAGA en comparfiia de EDWIN
SANTIAGO MARIN ARANGO y JUAN SEBASTIAN ARBELAEZ
OROZCO, quienes se desplazaban en una motocicleta de placa
cuyo numero terminaba en 09C de color azul. Personas que
fueron capturadas en la misma fecha, gracias a la descripcion

realizada por la victima.

Al dia siguiente fue realizada la audiencia de legalizacién de
captura, formulacion de imputacion e imposicion de medida de

aseguramiento®.

Las diligencias fueron remitidas ante el Juzgado Penal del Circuito
de Sonsén, por competencia, donde fueron celebradas las

audiencias de formulacion de acusacion y preparatoria.

Se les formulé cargos a los acusados el 07 de mayo de 2019, por
los delitos de Homicidio Agravado por aprovechar la indefension
de las victimas, dos de las tres en el grado de tentativa (Arts. 103,
104-7 y 27 del C.P.) en concurso heterogéneo con el porte ilegal
de arma de fuego (Art. 365 idem).

1 Confrontar del expediente remitido por el despacho de primera instancia el folio siguiente al
6 -sin foliar- que corresponde al Acta de formulacion de imputacién por el concurso de delitos
de homicidio agravado ante el juzgado con funciones de control de garantias de Narifio (Ant)
el 20 de enero de 2019 y fl.22: Acta de formulacidon de imputacion (adicion) por el delito de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, partes 0 municiones, bajo el verbo
rector portar con fecha del 03 de mayo de 2019.
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La audiencia preparatoria fue realizada el 05 de agosto de 2019 y
se fijo fecha para el inicio del juicio oral, el 15 de octubre de 2019,
fecha en la que el juez de la causa fue recusado por la defensa al
haber avocado conocimiento en sede de segunda instancia sobre
una revocatoria de la medida de aseguramiento solicitada ante el

Juez de Control de Garantias.

El proceso fue remitido al Juez Penal del Circuito de La Ceja,
Antioquia, quien, despueés de haberse declarado impedido el Juez
de Sonson, avocé el conocimiento del asunto y fij6 fecha para la
celebracion de la audiencia de juicio oral. Tramite que no fue
realizado ante la presentacion de un preacuerdo celebrado entre

las partes del cual el fallador dio su aprobacion.

El preacuerdo consistid en que el sefior Juan Esteban Arbelaez
Orozco aceptaba su responsabilidad en la comision de las
conductas endilgadas a cambio de que se le reconociera un
estado de ira o de intenso dolor (aspecto que no se definid) y

fuera condenado a la pena previamente pactada.

Se dijjo:

“se ACUERDA conceder la respuesta punitiva prevista en el articulo 57
del Codigo Penal “lra o Intenso dolor. El que realice la conducta
punible en estado de ira o de intenso dolor, causados por
comportamiento ajeno grave e injustificado, incurrird en pena no menor de
la sexta parte del minimo ni mayor de la mitad del maximo de la sefialada en

la respectiva disposicion (...)"

“Asi que el Sr. JUAN SEBASTIAN ARBELAEZ OROZCO se DECLARA
PENALMENTE RESPONSABLE del delito de Homicidio agravado,

agotado en la persona que en vida respondio a los nombres de WILMAR
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DARIO JIMENEZ VERA; Homicidio agravado en el marco del dispositivo
amplificador de la tentativa, donde se puso en peligro de lesién la vida de los
sefiores OSCAR ANDRES GOMEZ PUERTA y EDILSON DE JESUS
JIMENEZ VERA; vy, el delito de Fabricacién, trafico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes o municiones, donde se ofendio el interés
juridico de la Seguridad publica, a cambio de lo cual la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION ACUERDA conceder la respuesta punitiva

prevista en el articulo 57 del codigo Penal “Ira o Intenso dolor.”

Igualmente, se pactd una pena de 79 meses de prision y se dijo
expresamente que “Es factible si, la concesion del mecanismo

previsto en los articulos 38 y 38 G del Cdodigo Penal”.

LA DECISION OBJETO DE APELACION

Para lo que interesa, debe resaltar la Sala que, en cuanto a la
representacion de victimas, el secretario del despacho informo
dentro de la audiencia de lectura de fallo, que no fue informada de
la diligencia, pues se atuvo a lo que sefialo el fiscal en la
audiencia anterior sobre la falta de interés de las victimas en
acudir al proceso. Asi mismo, resalto la falta de elementos del
despacho para informar a dicho interviniente sobre las

diligencias?.

El sefior Juez al momento de dictar la providencia objeto de
alzada, lo hizo de manera oral. Afirmé que luego de haberse
verificado la legalidad del preacuerdo presentado por las partes,
imparti6 su aprobacion por lo que se declar6 culpable al
procesado por los delitos de homicidio agravado, en Dario

Jiménez Vera y tentativa de homicidio en Oscar Andrés Gomez

2 Cfr. Min. 03:30 de la audiencia celebrada el 21 de julio de 2020.
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Puerta y Edison de Jesus Jiménez Vera, asi como también por el

delito de porte de arma de fuego.

Hizo referencia a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
gque se cometid la conducta y a los elementos materiales

probatorios aportados para proferir la sentencia.

En cuanto a la adecuacion tipica, dijo que la misma fue ajustada
en el preacuerdo aprobado: Homicidio agravado consumado en el
seifior Wilmar (Art. 103, 104 No. 7°). Tentativa de homicidio
agravado por las otras dos victimas (Art. 103, 104 en
concordancia con el 27) y el porte ilegal de arma de fuego (art.

365) todo ello bajo la circunstancia de ira e intenso dolor.

Sobre la pena a imponer expuso el fallador que fue previamente
aprobada de 79 meses de prision y de inhabilitacion para el

ejercicio de derechos y funciones publicas.

En cuanto a las solicitudes efectuadas por el defensor dentro de la
audiencia de individualizacion de pena tendientes a que se le
otorgue a su prohijado la prision domiciliaria, de manera poco

clara e improvisada dijo el A quo que?:

Con respecto al articulo 38 y subsiguientes, frente al monto de la
pena que se refiere el No 1° del articulo 38B del C.P., es
procedente el otorgamiento, pues en virtud de la tipificacion que

les dieron a las conductas; “...todas ellas fueron bajo la circunstancia de
ira e intenso dolor, que hacen parte de la adecuacion tipica y ninguno de los
tres delitos, de acuerdo a la ley, haciendo la dosificacién punitiva, pues, es

superior a ocho afios. Con la rebaja que establece el articulo 53 (sic), de

3 Cfr. Min. 17:00 idem.
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haber actuado bajo las circunstancias de ira e intenso dolor, porque la rebaja
de pena es sustancial’. Al parecer quiso decir que era procedente la
concesion atendiendo dicho factor. También se pronuncié de
manera positiva sobre el cumplimiento de lo preceptuado en los

numerales 2 y 3 de la norma en comento.

Sin embargo, con respecto al humeral 4° dispuesto en el articulo
38B, de la norma previamente aludida nego la solicitud de prision
domiciliaria, por cuanto consider6 que era un requisito
fundamental para concederla y la defensa no demostré cumplir
ese requisito, de garantizar la reparacion de dafos. Entre otras
cosas, afiadio el funcionario, porque no se ha podido ubicar a las
victimas. Siendo ese un requisito indispensable, como lo indica de
manera clara la norma citada, para conceder la prision

domiciliaria.

Hizo referencia a una decision tomada por este Tribunal, sin
indicar el nimero de la misma o fecha del pronunciamiento, ni la
Sala, donde al parecer, se decret6 la nulidad de un preacuerdo
dentro del cual se pacté y aprobd la concesion de la prision

domiciliaria y se decreto la nulidad “...en razén a que indicé que no se

podia aplicar prision domiciliaria si previamente no se habia obedecido el
numeral 4°, literal b, del articulo 38B, es decir garantizar, eh, la, la, la, la

indemnizacion de, de, de perjuicios o la reparacién de dafios en un delito en
donde podria evidenciarse que estos efectivamente ocurrieron”. Dijo que
lo trae a colacion como apoyo al “argumento en base de autoridad,
como lo indican, eh, los canones, pues, de teoria de la argumentacion”, pero
sin recordar datos de la providencia en razéon a las medidas de
aislamiento, no obstante, adujo que la ley lo contempla como
requisito sine qua non, para acceder a la concesion de la prision

domiciliaria. Por ello no accede a la solicitud.



PROCESO NO. 05 483 60 00289 2019 0005 (2020 0625).
Juan Sebastian Arbelaez Orozco
DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

Con respecto a la prision domiciliaria por ostentar la calidad de
padre cabeza de familia, expresé el fallador que es una figura
creada para atender esencial y especificamente los derechos de
los menores y no es en favor del procesado. Esta creada para el
interés superior del nifilo que quede desprotegido de manera
absoluta con la privacion de la libertad del procesado, en el
entendido que no existe otro familiar que pueda hacerse de su

cargo.

Consideré que, con los documentos aportados por la defensa,
puede verificarse que tiene familiares con afectaciones de tipo
econdmico, pero la demostracion del padre cabeza de hogar,
requiere de muchos mas elementos de conviccion para llegar a la

conclusion de que es necesaria la medida en favor de los hijos.

Ademas, advirtié que quienes tienen herramientas mas efectivas
para analizar de fondo el asunto es el juez de ejecucion de penas
y medidas de seguridad. Maxime cuando se esta de por medio

conductas delictivas tan graves.

Con respecto a la tercera peticion que fue en razon a la pandemia
por el COVID19, expuso el A quo que no es un secreto para nadie
la tragedia que se vive mundialmente y que en razon a ello se han
expedido varios decretos por parte del Gobierno Nacional, para
evitar la propagacion del virus, pero advirtio el funcionario, que
hay que mirar cada caso especifico y el despacho ha aceptado la
peticion de las partes de inaplicar la norma del articulo 68A,
cuando han sido comportamientos de menor entidad y donde se

observa que se puede conceder la prision domiciliaria de manera
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excepcional, inaplicando el articulo 68A y otras prohibiciones de
manera excepcional y extraordinaria, en razon a la proliferacion
del COVID 19. Pero reitera que hay que mirar cada caso en
particular, y partiendo de la base del delito por el cual esta siendo
condenada la persona, pues no es lo mismo el microtrafico de
estupefacientes a un delito de homicidio, maxime cuando se trata
de tres delitos de esta especie y del porte de armas, que la

legislacion lo ha considerado un delito de cierta gravedad.

Destaco que, si bien es cierto, el tema del problema carcelario del
pais es complicado, no ha tenido informacién sobre las
condiciones de la carcel del municipio de Puerto Triunfo, porque

casi siempre hay falta de comunicacion.

IndicO que esta era la oportunidad para establecer las
condiciones de detencion, lo que considera importante para tomar
una decision, ademas sefialdo que acababa de oir en el medio
Caracol, que se mencionaba una noticia relacionada con el tema
carcelario por el COVID19, donde dice que hay informacion que el
problema carcelario en razén a la pandemia, son mas de 2.000,
de los cuales hay 1923 reclusos infectados y que la situacion

grave esta en la Picota de Bogota.

No obstante, reiter0 que era importante conocer la gravedad de
las condiciones del establecimiento de Puerto Triunfo, porque no
se han podido comunicar con dicho centro penitenciario, porque Si
alli no hay problematica, el ciudadano puede permanecer dentro

del mismo.
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Neg6 la solicitud en consideracion a la gravedad de los delitos por
los cuales se condend al procesado, lo que no le impide que luego
de la ejecutoria de la decision, pueda hacer la solicitud ante los
jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad, en cuanto
a la prision domiciliaria con base en los tres fundamentos o

argumentos expuestos.

Por lo anteriormente sefialado, el funcionario fall6 declarando
penalmente responsable a JUAN ESTEBAN ARBELAEZ
OROZCO, de los delitos de homicidio consumado y homicidio
tentado, asi como también por el delito de porte ilegal de arma de
fuego, conductas previstas en los articulos 103, 104 No. 7, en el
caso del homicidio consumado, en cuanto a los dos homicidios
tentados, (articulos 104 y 27 del C.P.) en concurso heterogéneo
con el porte ilegal de armas de fuego (articulo 365), todos bajo la
circunstancia de ira e intenso dolor. En lo demés, conforme al

preacuerdo celebrado.

Ordend informar a las personas que se consideren afectadas con
los delitos, para que inicien dentro del término legal y si a bien lo

tienen, el incidente de reparacion integral.

LA IMPUGNACION
1. El sefior defensor del procesado, inconforme con la decision,
interpuso y sustentd dentro de la misma audiencia el recurso de

apelacion.

Solicité se revoque la decision y en su lugar se decrete la nulidad

de lo actuado desde la audiencia de verificacion del preacuerdo.
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En sintesis, su inconformidad se reduce a la negacion de la

prision domiciliaria.

Sefal6 que el fiscal leyd de manera textual el preacuerdo, donde
dice que es factible la concesién de la prision domiciliaria de

conformidad con lo dispuesto por el articulo 38 y 38G.

El juez considerd que, si bien se cumplen con los requisitos, nego
la prision domiciliaria, en razén al numeral 4°, literal b, del articulo

38B, destacando que dichos requisitos son meramente formales.

No comparte la postura del juez y considera que interpreta
errbneamente la norma vy la inaplica, porque ese literal dice que
dentro del término que fije el juez, e impuso una carga a la
defensa, la cual no fue suplida en ninguna instancia por la fiscalia,
ya que, si el juez iba a negar la prision domiciliaria por el literal b,
debia no impartir legalidad a la verificacion del preacuerdo ya que
la Fiscalia no cumplié su deber legal de hacer un llamado al

representante de victimas.

Se pregunta si las victimas se encuentran ajenas al proceso,
como se le va a imponer una carga procesal a su prohijado. El
fallador le traslada la carga a la defensa, pero si no hay una
representacion de las victimas, ¢como se legaliza el preacuerdo
donde el fiscal dispuso que la prision domiciliaria era factible? v,
atendiendo a las omisiones de la Fiscalia, se niega porgue no se
ha garantizado los perjuicios sin saber si los mismos se causaron
y si las victimas estan interesadas. Considera de imposible

cumplimiento la carga impuesta a su prohijado.
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Expresa que no hara pronunciamiento frente al tema de la prision
domiciliaria como cabeza de hogar, aunque advirtié errores del

fallador al momento de decidir.

Considera que para que se vea subsanada la etapa de
individualizacion de la pena y verificacion del preacuerdo, se debe
decretar la nulidad hasta la audiencia de acusacion, ya que lo
posterior a la audiencia de acusacion fue la de verificacion del
preacuerdo, donde es que se vulneran las garantias
fundamentales de su prohijado, pues la fiscalia vio factible la
concesion de la prision domiciliaria, y atendiendo que deja abierta
la puerta, el juez no avizora que la defensa probablemente va a
tratar de abrir esa puerta y si no hay una representacion de
victimas seria imposible cumplir con la exigencia del literal b,
numeral 4° del articulo 38B del Cbédigo Penal. Se pregunta cuales
dafios y a quién debe pagarselos si las victimas no se han

presentado al proceso.

En consecuencia, solicita se revoque la decision y se decrete la
nulidad desde la audiencia de acusacion. De manera subsidiaria
solicita se revoque el numeral donde niega los requisitos para
conceder la prision domiciliaria, ya que es imposible para el

procesado cumplir con algo que es inherente a la judicatura.

2. Por su parte, la fiscalia como no recurrente, sefialdo que
preacuerdo celebrado no estaba condicionado a la concesion de
la prision domiciliaria. Destaco que los hechos de la acusacion no
se estan alterando, pues se esta condenando acorde a éstos

como autor, pero simplemente por efectos del preacuerdo, se esta
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imponiendo la pena que la ley prevé para los casos que dispone
el articulo 57 del C.P., pero reitera, no se esta diciendo que fue en
el estado de ira, alterando la situacion factica, que seria
desconocer el principio de legalidad relacionado con los hechos
juridicamente relevantes que son inmodificables, lineamiento que
advierte nuevamente, se respeta, sino que se condena por autor
de esos delitos, pero se impone la sancion prevista en el articulo

57 y es ese el sentido del fallo.

Dijo que hay una aparte que a la defensa le asiste la razén, y es
gue dice sobre la posibilidad, que es factible la discrecionalidad
del juez en el ambito de la aplicacion de subrogados la sustitucion
de la pena intramural por la domiciliaria dentro de esa orbita de
competencia, porque el acuerdo no puede quedar condicionado,

simplemente se toma como parte integrante del acuerdo.

Lo anterior para indicar que sobre la nulidad que se invoca, no
existe legitimidad de parte del defensor para recurrir, asi como
tampoco, para recurrir lo que tuvo que ver con el preacuerdo, ya
gue dicha parte se pronuncié sobre los términos de éste y fue

avalado por la judicatura.

Considera que, desde el anuncio del sentido del fallo, le precluyo
la posibilidad a la defensa para proponer el tema que se esta
planteando y que cosa distinta es que se hubiese convalidado.
Afirm6 que como nunca se pudo ubicar las victimas para que
asumieran su representacion a través de un apoderado, era dicho
sujeto procesal quien si estarian legitimado para solicitar la
nulidad, pero no las partes y menos, por la forma en que se va a

hacer efectiva la consecuencia juridica que deja insatisfecha a la
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parte que la invoca, pues la nulidad tiene varios principios, entre

ellos, el principio de convalidacion.

Sefalé que cuando se dijo la palabra que es factible dentro del
preacuerdo, significaba que se respetaba la discrecionalidad del
juez para que se pronuncie sobre esos aspectos, porgue no se
podia cerrar el paso y en eso fueron claros cuando estaban

haciendo los acercamientos.

CONSIDERACIONES

Como bien definidas quedaron las pretensiones del recurrente y
las oposiciones del no recurrente, la Sala procedera a resolver lo

pertinente.

El problema juridico presentado consiste en determinar si es
procedente decretar la nulidad del preacuerdo celebrado por las
partes, en razon a que el fallador no concedié la prision
domiciliaria solicitada por la defensa al no advertir que se cumplia
con el requisito sefalado en el literal b, del numeral 4° del articulo
38B, esto es, garantizar el pago de los perjuicios ocasionado a las
victimas. Considero el censor que se le impuso a su prohijado una
carga que a todas luces le corresponde a la Fiscalia General de la
Nacién, como lo es la ubicacion de las victimas para establecer

Sus pretensiones.

Para resolver, en primer lugar, la Sala debié escuchar y analizar
atentamente lo sucedido dentro de la actuacién, para establecer lo
sucedido con las victimas y su representante y pudo corroborar

gue, al momento de celebrarse la audiencia preparatoria, ante el
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Juez Penal del Circuito de Sonsén, se presenté como apoderada
de las victimas la doctora Yolanda Lucia Rodriguez?®, quien
manifestd que no habia podido tener comunicacidn con sus
asistidos. Oportunidad en la que también acudid la sefiora
Marnoly Orozco Henao®, quien dijo ser “‘la sefiora” del occiso
Wilmar Dario Jiménez, lo que fue corroborado por el Fiscal.
Manifesté ser la primera vez que acudia a la diligencia y el juez le
reconocio la calidad de victima, quien procedié a otorgar poder a

la abogada para que la representara.

Se escuch6 gue el juez le expresd a la sefiora mencionada que
aportara sus datos a través de la Fiscalia para no hacerlo en
publico, pues su representante acudio a la audiencia de manera
virtual. Se fij6 como fecha para la audiencia de juicio oral, el 15
de octubre de 2019, a partir de las 9:00 horas, segun constancia
dejada por el fallador, la representante de las victimas acudiria

después de las 10 de la mafana.

No obstante, en dicha fecha la defensa recusé al funcionario
judicial, por haber avocado conocimiento como juez con funciones
de control de garantias sobre una solicitud de revocatoria de
medida de aseguramiento elevada por dicha parte en favor de los

acusados.

El proceso fue remitido al Juzgado Penal del Circuito de La Ceja,
Antioquia, decision, que, de lo observado dentro del expediente,

no le fue informada a la representante de las victimas.

4 Cfr. Min. 01:50 del registro de la audiencia preparatoria donde se verifica que la togada
aporté nimero telefénico que comienza por 321 y termina en 86.
5 Cfr. Min. 32:25 idem.
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El 5 de noviembre de la misma anualidad el Juzgado Penal del
Circuito de la Ceja, se pronuncié sobre la recusacion indicando
gue una vez se allegue el impedimento por parte de su homadlogo
de Sonsén procederia a aceptar el mismo y a fijar hora y fecha

para la audiencia de juicio oral.

Obra dentro del expediente el Auto del 12 de noviembre de 2019,
mediante el cual el Juez Penal del Circuito de Sonsén se declard
impedido para continuar con el juicio y posterior a éste existe las
respectivas constancias de comunicacién, de las cuales, de
manera general se dice que se hizo a las partes y otras a los

detenidos. (Cfr. Fls. 73 y ss. del expediente).

Segun se extrae, el Juzgado Penal del Circuito de La Ceja avoco
conocimiento del presente asunto, fij6 fecha para la realizacion de
la audiencia para el 16 de diciembre de 2019 y ordeno citar a las
partes. Dentro de la constancia de comunicacion a las partes se
observa que en lo que tiene que ver con la representante de
victima se dice: “...se ha llamado insistentemente a la (sic) celular, pero
esta (sic) no responde, siempre se va a correo de vos (sic)”, pero no se
dice a cual numero de celular ni a cudl representante de victimas
se llamo6. En cuanto a la victima, se dice que se le comunico

telefébnicamente a la sefiora Luz Amparo Vera. (Cfr. Fls. 85 a 87).
Obra también acta de la audiencia del 16 de noviembre de 2019,
misma que no se llevd a cabo a solicitud de las partes, sin que se

mencione ningun dato de las victimas o su representante.

El 16 de enero de 2020, se fij6 nuevamente fecha para la

realizacion de la diligencia por parte del Juez Penal del Circuito de
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La Ceja, para los dias 15 y 16 de mayo de 2020, pero no aparece
dentro de la constancia que se le haya comunicado a la

representante de las victimas. (Cfr. Fls. 90 a 92 del expediente).

También se vislumbra el acta de la audiencia de fecha 15 de
mayo de 2020, misma que no se realizé por la inasistencia del
procesado privado de la libertad, sin que se hubiese hecho
mencion sobre la representante de las victimas ni sus datos. (Cfr.
fls. 93 a 152). Dentro de la respectiva audiencia, a la que acudio
el sefior fiscal y el sefior defensor, el juez anuncié que, conforme
a constancia de su despacho, no hay presencia de representacion

de victimas o que no se ha podido localizar.

Posterior al acta de la audiencia se observan comunicaciones
enviadas por el despacho, pero de ninguna de ellas se observa

informacion de la representante de las victimas.

Existe dentro del expediente el acta de la audiencia celebrada el
03 de julio de 2020, dentro de la cual se dice, en lo que respecta a
las victimas, que la Fiscalia sefialé que nunca han intentado hacer

parte del proceso, aun cuando han sido requeridas por ella.

Al momento de verificar la audiencia respectiva, el juez pregunté
si habia presencia por parte de la representacion de las victimas y
el secretario respondié que dicho sujeto procesal no le fue
notificada la audiencia por el despacho. Que no tiene
conocimiento de ningun correo electronico; al despacho no se ha
acercado ninguna persona indicando que sea parte del proceso
como victima. En razén a ello el funcionario judicial pregunté al

delegado de la Fiscalia si habia alguna persona interesada en los
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resultados del tramite procesal y contesté que no, que nunca han
designado un apoderado oficioso a pesar de que fueron
requeridas en varias oportunidades, nunca hicieron ninguna
manifestacion, se trat6 luego de contactarlos y ya no se ubican en

el municipio de Argelia, desconociendo donde se encuentran.

Se fij6 nueva fecha para llevar a cabo la diligencia en razén a que
el procesado privado de la libertad no fue conectado a la

audiencia virtual.

Del escrito presentado como preacuerdo que aparece dentro del

expediente, la fiscalia hace la siguiente constancia: “El presente

ACUERDO se procuré socializarlo con la victima, sefiora LUZ AMPARO
VERA AREIZA al teléfono movil 3148607257, linea que remite, de inmediato,
al correo de voz. Asi mismo, se tratd0 de localizar a los sefiores OSCAR
ANDRES GOMEZ PUERTA y EDILSON DE JESUS JIMENEZ VERA, sin

ningun resultado satisfactorio ante la imposibilidad de ubicarlos.”

Dentro del acta de audiencia realizada el 10 de julio de 2020, se
dejo constancia de verificacién sobre la legalidad del preacuerdo
por parte del fallador, no obstante, ninguna constancia se observa
con respecto a la verificacion sobre la socializacion del acto
efectuado por las partes con la representacion de las victimas. Ni
citacion a la respectiva audiencia. (Cfr. Expediente fls. 93 a 152).

De la audiencia de verificacion de preacuerdo, se desprende que
el despacho dej6 constancia de no citacion a la representacion de
las victimas, atendiendo la informacién brindada por la Fiscalia en
la audiencia anterior, en el sentido de que las habia requerido en

varias oportunidades a lo largo de la actuacién, pero aquéllas no
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se habian acercado y no habian atendido al llamado que se les

habia realizado®.

En la respectiva audiencia, la Fiscalia procedi6 a leer los términos
del preacuerdo’, donde anuncié que el mismo consistia en la
degradacion de la conducta tipica de conformidad con el articulo
350, Inc. 2° No. 2. Por ello, se acuerda conceder el articulo 57 del
Cédigo Penal; que el sefior JUAN SEBASTIAN ARBELAEZ
OROZCO aceptaba su responsabilidad en la comision de las
conductas por las cuales se le formulé acusacién y de las que
fueron victimas los sefiores Wilmar Dario Jiménez Vera, Oscar
Andrés Gomez Puerta y Edison de Jesus Jiménez Vera y el delito
de fabricacion, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones, y como contraprestacion le
ofrecio el reconocimiento de la rebaja de pena estipulada en el

articulo 57 del C.P., “ira o intenso dolor”.

Como consecuencia del anterior preacuerdo, destacé el ente
acusador: Pena privativa de la libertad que se parte del minimo
previsto en la norma (Art. 104 del C.P.), es decir, 400 meses de
prision, disminuido de conformidad con lo previsto por el articulo
56 idem, hasta la sexta parte del minimo, que seria: hasta 67
meses, a lo que se adiciona 12 meses mas por el concurso de
delitos, para quedar en un monto total de 79 meses de prision y
de inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas y
en los términos del articulo 41 del C.P., se pierde el derecho de
porte o tenencia de armas de fuego por el mismo término de la
sancion principal. Resaltd que para la Fiscalia General de la

Nacidén no habra lugar para la ejecucion condicional de la pena,

6 Cfr. Min. 07:04 del Reg. de audiencia celebrada el 10 de julio de 2020.
7 Cfr. Min. 35:30 y ss. idem.
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sin embargo, con respecto a la prision domiciliaria, prevista en los
articulos 38 y 38G idem, advirti6 que procedia, siempre y cuando
el juez considere que se ha cumplido con la excepcion de

inconstitucionalidad de la norma.

El preacuerdo se intentd socializar con la victima, sefiora Luz
Amparo Vera Areiza al movil 3148607257, linea que remite de
inmediato al correo de voz. Y que se tratd de localizar a los
sefiores Oscar Andrés Gomez Puerta y Edison de Jesus Jiménez
Vera sin ningun resultado satisfactorio, ante la imposibilidad de

ubicarlos.

Dijo que el acusado aceptaba su responsabilidad en los hechos
atras descritos asumiendo tal proceder como contribucién a la

verdad; pide pubico perddn y hace promesa de no repeticion.

Del recuento sobre el procedimiento adelantado en esta causa,
con base en lo analizado por la Sala, se pudo corroborar que el
Juzgado Penal del Circuito de La Ceja, Antioquia, al momento de
avocar el conocimiento del asunto, no procedid a comunicar la
situacion a la representante de victimas, doctora Yolanda Lucia
Rodriguez, tampoco se evidencio que el Juzgado Penal del
Circuito de Sonson lo haya hecho. No pudo saber la Corporacion,
porque de ello no se dejé la respectiva constancia, qué pasoé con
la togada ya referida, ni la suerte que corrié la sefiora Marnoly
Orozco Henao, quien fue reconocida en la audiencia preparatoria
como victima y le otorgd poder a la abogada atras descrita para
gue la representara dentro del proceso, de donde surge que la
Fiscalia omitié brindar esta informacién al despacho que continué

con el tramite procesal y por el contrario, afirmé que ninguna
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victima tiene interés en las resultas del proceso ni ha nombrado
representante, afirmacion que no corresponde a la realidad y que
el Juzgado Penal del Circuito de La Ceja, tampoco se tomo el
trabajo de verificar dentro de las diligencias surtidas ante el

Juzgado Penal del Circuito de Sonson.

De ahi que se observa sin que se evidencie la razon que lo
justifique, que hubo omisién por parte de la Fiscalia General de la
Nacion para dar a conocer a la judicatura la suerte que corrio la
victima y su representante y las demas personas que fueron
afectadas con los delitos investigados, si es que pudieron ser
amenazadas y desplazadas de la municipalidad en razon a este
proceso, situaciones que, de conformidad con la Constitucion y la
Ley, le corresponde a dicha parte corroborar con el fin de
garantizar los derechos fundamentales y sobre todo del debido

proceso que le asisten a las victimas.

Es que, sélo, al parecer, si se acoge el principio de la buena fe,
hubo intento de comunicacion con la sefiora Luz Amparo Vera,
madre del occiso, para informarle sobre el preacuerdo. Y, por
parte del juzgado de conocimiento, también se intentd, pero sélo
una vez cuando asumio adelantar el asunto, siendo aquél el Unico
esfuerzo realizado para intentar dar a conocer a las victimas, no

s6lo los términos del preacuerdo, sino la respectiva actuacion.

Pero no se intentd, se itera, comunicacion con la sefiora Marnoly
Orozco Henao, ni con la abogada que asumid sus intereses,
persona gque fue reconocida como victima por ser la conyuge del
sefior WILMAR DARIO JIMENEZ VERA en la audiencia
preparatoria adelantada en esta causa.
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Como puede verse facilmente, no se realizaron las diligencias
necesarias para socializar el preacuerdo con las victimas y
permitir que éstas acudieran a la audiencia a manifestar lo que
consideraran pertinente frente al acuerdo. Situacién que vulnera
gravemente los derechos de una de las partes y vicia de nulidad

el preacuerdo.

Y es que no puede afirmarse como lo hace el delegado de la
Fiscalia que dentro de la presente causa las victimas no han
acudido o no han designado a un profesional que los represente,
cuando su apoderada dio sus datos de ubicacion dentro de la
audiencia preparatoria, como asi lo verifico esta Corporacién, sin
gue en ningun momento el delegado hubiese hecho manifestacion
alguna sobre estas personas, de donde se puede deducir que el
despacho no notificd a dicho interviniente por desconocimiento de
Su existencia, omision tanto de la Fiscalia, como del Juzgado de
Conocimiento que efectivamente dan a traste con lo actuado a
partir de la verificacibn del preacuerdo, inclusive, que fue
presentado al inicio del juicio oral para que tanto la Fiscalia como
el Despacho, en caso de llegar a un preacuerdo, procedan
conforme a lo dispuesto por el articulo 11 de la Ley 906 de 2004
(norma rectora), en concordancia con lo establecido por el articulo

136 de la misma normatividad.

En segundo lugar, con respecto a los términos del preacuerdo se

tiene:

La modalidad de preacuerdo realizada consistié en reconocer una

circunstancia de atenuaciéon punitiva sin base factica alguna, con
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la sola intencion de reducir la pena a imponer. Igualmente, se
afirmé que era factible conceder la prisién domiciliaria al reunirse

exigencias del articulo 38 del Codigo Penal.

La anotacion sobre la posible procedencia de la prisidon
domiciliaria vicia el acto de preacuerdo toda vez que ello pudo
incidir en la decision por parte del procesado para aceptar los
cargos, lo que se constituye en un vicio en el consentimiento al
tener una percepcion o una expectativa errada sobre ello, lo que
se evidencia también en la insistencia de la defensa sobre su
procedencia al no estar enlistados los delitos por los cuales fue
acusado el procesado dentro de las prohibiciones contenidas en

el articulo 68A.

Es evidente que tal prerrogativa no podia concederse porque el
delito de Homicidio Agravado tiene aparejada legalmente una
pena minima superior a los 8 afios contemplados en el numeral
primero del articulo 38 B del Cédigo Penal, pues recuérdese que
el Preacuerdo no cambié la imputacion factica y simplemente la
causa de atenuacion se tuvo en cuenta Unicamente para disminuir

la pena a imponer.

Es preciso sefialar también que dentro del presente caso, la
Fiscalia ha reconocido una atenuante sin ningan soporte en los
hechos juridicamente relevantes y el Juez en la parte resolutiva
condend al sentenciado por las conducta endilgadas cometidas
bajo dicha circunstancia, tanto es asi que la tuvo en cuenta para
decir que por el factor objetivo del monto de la pena, era procede

la concesion de la prision domiciliaria que regula el articulo 38 B,
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atendiendo la tipicidad que se le dio a las conductas en razén al

preacuerdo.

La Maxima Corporacién en materia Constitucional, en cuanto al
reconocimiento de circunstancias atenuantes de responsabilidad
sin sustento factico alguno en la celebracion de preacuerdos y a la
participacion de la victima dentro del mismo, advirtio en reciente
decisién, que debe sefalarse, se constituye en precedente
obligatorio no solo para la judicatura, sino también para el ente

acusador, que:

En efecto, un preacuerdo en el que el fiscal reconoce circunstancias
atenuantes de responsabilidad como la marginalidad, la ignorancia o
la pobreza extrema (articulo 56 del C.P.), las cuales no encuentran
respaldo en los hechos del proceso, implica en si mismo una
modificacion del tipo penal, conducta que contraria la cosa juzgada
contenida en la Sentencia C-1260 de 2005.

e Los jueces penales son también jueces constitucionales, por lo que
estan llamados a proteger los derechos fundamentales y los principios
constitucionales al solucionar las controversias que se les presenten.
Por esta razon, su intervencion al realizar el control de un
preacuerdo celebrado por la fiscalia no se limita a la verificacién
de aspectos formales, sino que se extiende a la verificacion de
gue el mismo cumple los fines que el legislador previé para el
empleo de este mecanismo (articulo 348 del C.P.P.); respeta las
garantias fundamentales (inciso 4 del articulo 351 y articulo 368
del C.P.P) y otros limites previstos por el legislador y, en general,
garantiza los principios constitucionales y los derechos
fundamentales de las partes en el proceso penal.

Al verificar el cumplimiento de los requisitos legales de los
preacuerdos, lo que el juez penal realiza es un control material, no
solo porque en virtud de su rol de juez constitucional le corresponde
verificar que no se transgredan principios constitucionales y derechos
fundamentales, sino porque la misma Ley 906 de 2004 al regular la
figura, dejo claro que los preacuerdos debian respetar las garantias
fundamentales, siendo algunas de ellas el principio de legalidad; los
derechos fundamentales de las partes intervinientes y los fines del
articulo 348 del estatuto procesal penal.

e El poder discrecional de la fiscalia para suscribir preacuerdos y la
autonomia de los jueces para ejercer su control encuentran un
limite en el derecho que tienen las victimas a participar en el
proceso penal. En virtud de este derecho, si bien la victima no cuenta
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con un poder de veto de los preacuerdos, si debera ser oida e
informada por el fiscal en la celebracion del preacuerdo y por el
juez encargado de aprobar el acuerdo (inciso 4 del Articulo 351 del
C.P.P.y Sentencia C-516 de 2007).

El objetivo de permitir la participacidén de la victima en esta etapa
del proceso es lograr una mejor aproximacion a los hechos, a sus
circunstancias y a la magnitud del agravio, que permita
incorporar en el acuerdo, en cuanto sea posible, el interés
manifestado por la victima. Lo anterior, por cuanto su intervencién
provee a la justicia de informacién valiosa para determinar si la pena
propuesta es aceptable o no en el mejor interés de la sociedad y de la
administracién _de justicia. Ademas, permite rectificar informacién
aportada por la defensa y por la fiscalia que puede evitar una
sentencia injusta que no se adecue a la verdad de los hechos y a su
gravedad (Sentencia C-516 de 2007)8.

(Negrillas y subrayas fuera de texto).

Senald la Maxima Corporacion en materia constitucional frente a

los limites del preacuerdo, que:

Como ha sido reconocido por la misma CSJ, la Sentencia C-1260 de
2005 dejo en claro que la labor del fiscal durante la negociacion es
meramente de adecuacion tipica, por lo que si bien tiene un cierto
margen de apreciacion para realizar una imputacion menos gravosa
con miras a llegar a un preacuerdo, no puede seleccionar libremente el
tipo penal correspondiente, sino que debera obrar de acuerdo con los
hechos del proceso. Esta sentencia con efectos erga omnes que
vincula a todos los jueces penales, fue a su vez incorporada en la
Directiva 01 de 2006 la cual, en virtud de lo dispuesto en el articulo
348 del C.P.P., debia ser observada por el fiscal al celebrar el
preacuerdo, “a fin de aprestigiar la administracion de justicia y evitar

Su cuestionamiento”.

Esto indica que, conforme a la jurisprudencia constitucional, el fiscal
delegado se encontraba sometido a las circunstancias facticas y
juridicas que resultaban del caso, y que era este su primer limite en el

proceso de negociacion. La Sala advierte que en la audiencia del 30 de

8 Corte Constitucional, Sentencia SU479-19.
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mayo de 2017, en la cual el Fiscal 33 Seccional formulé acusacion en
contra del sefior (...), el relato de las circunstancias facticas y juridicas
de los hechos se limitd a la configuracion del delito de porte de armas
de fuego en concurso heterogéneo con disparo de arma de fuego
contra vehiculo. No se aportaron elementos materiales probatorios,
evidencia o informacion que permitiera a los jueces razonar sobre la
posible configuracion de la marginalidad como atenuante punitivo en el
caso concreto. Por esta razon, al realizar el control del preacuerdo
conforme a lo dispuesto en la Sentencia C-1260 de 2005 y verificar si el
fiscal respetd los hechos del caso como primer limite, los jueces de

conocimiento no incurrieron en ningun defecto.

Lo que se advierte de parte de los jueces demandados es que, al
realizar la interpretacion de la normativa aplicable al caso en
perspectiva constitucional, acataron la cosa juzgada constitucional e
impusieron limites razonables al preacuerdo. Lo anterior dado que, al
advertir que no existia en el expediente ningin medio probatorio ni
sustento factico que permitiera enmarcar la situacion del sefior Alvarez
Benitez dentro de una de las hipétesis del articulo 56 del Cédigo Penal,
decidieron improbar el preacuerdo por no haberse celebrado de

acuerdo a los hechos del proceso.

(Se resalta).

Ahora, con fundamento en la doctrina constitucional, la Honorable
Corte Suprema de Justicia ha dejado claro que si bien es posible
celebrar preacuerdos en los cuales se reconozcan circunstancias
de atenuacion o se tipifique la conducta en forma mas benigna, tal
situacion que solo tiene efectos para la fijacion de la pena, puede
admitirse siempre y cuando respete la proporcionalidad de las
rebajas conforme con los parametros que ha dado el legislador y
considerado la jurisprudencia, esto es, en principio debe
respetarse el momento en el cual se celebra el preacuerdo que

conforme con la ley sefala el otorgamiento de una determinada
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rebaja de pena en forma proporcional. Y en el presente caso salta
a la vista la desproporcionalidad en la rebaja otorgada, pues el
preacuerdo se presentd al momento de iniciarse el juicio oral y
ninguna situacion especial existe que amerite conceder una

rebaja superior a la establecida para ese momento procesal.

En efecto, en decision del 24 de junio de 2020, radicado 52.227,

M.P. Dra Patricia Salazar Cuéllar, la Alta Corporacion expreso:

Se trata de resolver si el ordenamiento juridico le permite al
fiscal solicitar la condena por unos hechos a los que, en virtud
del acuerdo, les asigna una calificacion juridica que no
corresponde, lo que es muy distinto a debatir si esos aspectos
facticos tienen un respaldo “probatorio suficiente”.

Este tipo de acuerdos, que no son extranos en la practica,
como lo ha detectado esta Corporacion al resolver los asuntos
sometidos a su conocimiento, se caracterizan porque el
cambio de calificacion juridica solo constituye el instrumento
o mecanismo para disminuir la pena. En términos simples, en
lugar de decir expresamente que la sancion se disminuiria en
algun porcentaje (que en los casos analizados en la sentencia
SU479 de 2019 ascendié al 83%), las partes optan por incluir
una circunstancia de menor punibilidad que genere la misma
consecuencia.

Estos cambios de calificacion juridica pueden referirse a
cualquier elemento estructural de la conducta punible. Al tipo
penal, como cuando unos hechos tipicos de extorsion son
calificados como constrenimiento ilegal, o a alguna faceta de
la culpabilidad, como en los casos estudiados en la SU479,
donde, sin base factual, se incluyo la circunstancia de menor
punibilidad regulada en el articulo 56 del Codigo Penal.

A la luz de lo expuesto por la Corte Constitucional en
la referida sentencia de unificacion, que retoma con amplitud
lo decidido por esa misma Corporacion en la sentencia C-1260
de 2005, este tipo de acuerdos no son posibles, porque el
fiscal debe introducir la calificacion juridica que corresponda
a los hechos juridicamente relevantes.

(..)

Visto de otra manera, lo resuelto en el fallo de
constitucionalidad y en la sentencia de unificacion
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simplemente impide que a los beneficios (en ocasiones
desbordados) se les dé un ropaje juridico que, en ocasiones,
impide establecer su real proporcion. Asi, en los casos alli
tratados, en lugar de establecer frontalmente que la pena se
rebajaria en un 83%, se optd por incluir una circunstancia de
menor punibilidad sin referentes facticos debidamente
acreditados, con lo que se logré el mismo efecto.

Los cambios a la calificacion juridica sin ninguna base
factica también generan otros efectos negativos, entre los que
se destacan: (ii) extensos debates sobre los subrogados
penales, pues mientras unos alegan que su estudio debe
hacerse a la luz de la calificacion juridica que corresponde a
los hechos juridicamente relevantes, otros sostienen que el
juez debe atenerse a la “calificacion juridica” producto del
acuerdo; y (ii) en ocasiones pueden resultar agraviantes para
las victimas, como cuando se incluye un estado de ira que no
tiene ningun fundamento factual, pero la calificacion juridica
genera la idea de que el sujeto pasivo, de alguna forma,
provoco la agresion.

(.)

6.2.2.2.2.2.1. La referencia a normas penales no aplicables
al caso, con el anico proposito de establecer el monto del
beneficio otorgado en virtud del acuerdo

En estos eventos, la pretension de las partes no se orienta a
que el juez incluya en la condena una calificacion juridica que
no corresponda a los hechos juridicamente relevantes. Por
ejemplo, que se asuma en el fallo que el autor es complice o
que el procesado, sin corresponder ello a la realidad, actuo
bajo una circunstancia de menor punibilidad como la
regulada en el articulo 56 del Codigo Penal.

Bajo esta modalidad, la alusion a normas penales favorables
al procesado, que no corresponden a la hipotesis factual
aceptada, tiene como unica finalidad establecer el monto de la
rebaja. Asi, por ejemplo, las partes aceptan que quien
ontologicamente es autor sea condenado como tal, pero se le
atribuya la pena que le corresponderia si fuera complice.
Asimismo, y también a manera de ilustracion, no se pretende
que el juez incluya en la calificacion juridica la circunstancia
de menor punibilidad prevista en el articulo 56, sino que
rebaje la pena en la proporcion que corresponderia si la
misma se hubiera demostrado.

Cuando se opta por este mecanismo, realmente no se
presenta una situacion problematica en cuanto a la
correspondencia entre los hechos y su calificacion juridica
(como en el evento analizado en el numeral anterior). Los
debates relevantes se centran en el monto de la rebaja, pues el
hecho de establecer la misma a partir de la alusion a normas
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penales mas favorables (que no corresponden a los hechos
aceptados), puede dar lugar a descuentos punitivos
desbordados, por las razones que se estudiaran mas adelante.

(---)

En armonia con lo expuesto en la referida sentencia de
unificacion, la Sala considera que la interpretacion
sistematica del ordenamiento juridico permite concluir que
esta forma de acuerdos (cambios de calificacion juridica sin
base factica, orientados exclusivamente a disminuir la pena) no
tiene aparejado un poder ilimitado para conceder beneficios,
al punto que los mismos puedan consistir en la supresion de
practicamente la totalidad de la pena procedente frente a los
hechos juridicamente relevantes.

Por el contrario, se advierte que en los ambitos de
“disposicion” de la accion penal se acentua el concepto de
discrecionalidad reglada.

(---)

En suma, aunque es claro que los fiscales deben tener
un  margen de maniobrabilidad para la concesion de
beneficios en el contexto de los acuerdos, también lo es que el
ordenamiento juridico establece una serie de parametros para
la definicion de los mismos, orientados a que estas formas de
terminacion de la accion penal no afecten el prestigio de la
administracion de justicia y, en general, se ajusten al marco
constitucional y legal. Entre ellos cabe destacar: (i) el
momento de la actuacion en el que se realiza el acuerdo; (ii) el
dano infligido a las victimas y la reparacion del mismo, (iii) el
arrepentimiento del procesado, lo que incluye su actitud
frente a los beneficios econémicos y de todo orden derivados
del delito; (iv) su colaboracion para el esclarecimiento de los
hechos, y (iv) el suministro de informacion para lograr el
procesamiento de otros autores o participes.”

Como en el presente caso se han vulnerado los derechos de las
victimas, se prometi6 un sustituto penal sin reunir los
presupuestos objetivos determinados en la ley y se otorgd una
rebaja desproporcionada de pena, el preacuerdo no podia

aprobarse.
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En consecuencia, se declarara la nulidad de lo actuado desde la
audiencia de verificacion de preacuerdo inclusive y se improbara

el preacuerdo presentado.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de
Antioquia, Sala de Decision Penal DECRETA LA NULIDAD de la
actuacion procesal a partir inclusive, de la AUDIENCIA DE
VERIFICACION DE PREACUERDO, y se IMPRUEBA el
PREACUERDO presentado entre las partes. Regresen las

diligencias al lugar origen para continuar con el tramite procesal.

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra

ella no procede recurso alguno.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE®

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

Vacancia Temporal

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Magistrado

Firmado Por:

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
MAGISTRADO

9 Puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando
en la direccion: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

29



PROCESO NO. 05 483 60 00289 2019 0005 (2020 0625).
Juan Sebastian Arbelaez Orozco
DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

MAGISTRADO - TRIBUNAL 001 SUPERIOR SALA PENAL DE
LA CIUDAD DE MEDELLIN-ANTIOQUIA

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 003 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

Caodigo de verificacion:
e2e56642df03b5a10de49b11a61988155891397e7491fcbb6f629
63a03462543
Documento generado en 02/03/2021 01:39:40 PM

30



TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
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Medellin, marzo dos (2) de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha . Acta nimero 024

RADICADO 1 050016000000202000613 (2021 0092)

DELITOS . FABRICACION, TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE
=UEGO, PARTES O MUNICIONES Y OTRO

ACUSADOS  FREDY ESTEBAN RUA AGUIRRE Y OTROS

PROVIDENCIA ' INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia
en contra del auto emitido el 01 de diciembre de 2020, por el
Juzgado Penal del Circuito de Marinilla (Antioquia) mediante el cual
nego solicitud de preclusion de la investigacion solicitada en favor
de los sefiores FREDY ESTEBAN RUA AGUIRRE, YUBER
ANDRES RIOS MAZO, EDGAR ORLANDO GIRALDO RIOS,
RICHARD VALLE DAVID y ALFREDO DE JESUS GIRALDO RIOS.

ANTECEDENTES

Conforme se dice en las diligencias a las anteriores personas se les
formulé imputacion por los delitos de Extorsion agravada en la
modalidad de tentativa, hurto calificado y agravado, fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego, partes o municiones y
utilizacién ilicita de uniforme e insignias, teniendo en cuenta los

siguientes hechos:
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El 22 de diciembre de 2018, el sefior Jhon Fredy de Jesus Salazar,
fue victima de hurto en su residencia ubicada en la zona rural del
municipio de San Rafael, vereda EIl Topacio, por parte de unos
hombres que vestian prendas militares y pasamontafias, quienes
ingresaron a la vivienda armados con armas de fuego, una tipo
pistola y otra escopeta. Retuvieron a los moradores bajo amenaza y
fingiendo hacer una requisa para buscar armamento y explosivos
gue presuntamente guardaba la victima y aduciendo que eran
pertenecientes al Clan del Golfo para lograr el intrusion ante la
negativa de las victimas; de alli sustrajeron objetos y dinero, que
segun se extrae de su dicho, fueron valorados en siete millones de
pesos ($ 7.000.000), ademas les quitaron sus celulares, para luego

devolvérselos.

También denuncid la victima que ese 28 de diciembre de 2018, a las
5.00 pm, comenzo a recibir llamadas extorsivas a su teléfono celular

y al de su esposa y relato, que:

“... le comento el caso al comandante de estacion y en ese momento
continuaron las llamadas, es asi que comenz6 a responder y tratar de
grabar las conversaciones, en esa llamada le dijeron que necesitaban diez
millones de pesos ( $ 10.000.000) para financiarse como grupo armado, la
victima respondié que no tenia esa suma de dinero, pero que les podia
conseguir cuatro millones ($ 4.000.000) para el otro dia, esto debido a que
estas personas eran muy insistentes con la exigencia de dinero que lo tenia
gue conseguir lo antes posible, que ojala para esa misma noche, el sujeto
le dijo que el hablaria con EL COMANDANTE y que la volveria a llamar,
luego de eso recibio varias llamadas en las que le decian que les diera los
cuatro millones ($ 4.000.000) y que le daban plazo para conseguir los otros
seis millones de pesos ($ 6.000.000), que el dinero se lo tenia que entregar
el 29 de Diciembre de 2018 a la 1:00 de la tarde en zona rural de la
VEREDA EL CHICO de SAN RAFAEL Antioquia, luego de estas
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exigencias, la victima decide poner en conocimiento los hechos del

GAULA.".

Sobre la captura en situacion de flagrancia, se dice que:

...el dia 29 de Diciembre de 2018, la victima continua recibiendo las
llamadas extorsivas por parte de los extorsionistas quienes le insisten que
debe llevar el dinero al lugar acordado, sin embargo, la victima acatando
las recomendaciones de la policia judicial, les indico que el ya tenia el
dinero, pero que le daba miedo salir de la casa, y les dijo que fueran hasta
Su casa, los extorsionista luego de varias llamadas aceptaron llegar hasta
la casa de la victima, sin embargo lo hicieron con amenazas de

retaliaciones en su contra por no cumplir sus exigencias a cabalidad,;

Siendo aproximadamente las 19:00 horas, entrada la noche, la victima
informo a la policia judicial que habia recibido una llamada por parte de los
extorsionistas, donde le indicaban que ya estaban en el sector y a eso de
las 19:10 horas, se recibe reporte por parte de los funcionarios del Ejército
Nacional adscritos al GAULA Oriente que ese encontraban en las
inmediaciones de la finca de la victima, indicando que habian llegado dos
(2) personas a cobrar el dinero, y que estas personas vestian prendas
camufladas y uno de ellos portaba un arma larga, pero no alcanzaron a
identificar el tipo de arma por estar de noche, acto seguido se les informa
que debian proceder a la captura de estas personas debido a las

circunstancias de poca visibilidad y el riesgo inminente de ser atacados.

De acuerdo a lo anterior, se procedié con la captura en situacion de
Flagrancia de las dos (2) personas, que resultaron ser los hoy acusados
Yuber Andrés Rios Mazo y Fredy Esteban Rua Aguirre y que fueron
sorprendidos recibiendo de manos de la victima Jhon Fredy de Jesus
(sic) Salazar el paquete que simulaba contener la suma de dinero exigida
mediante amenaza de muerte, vistiendo prendas de uso privativo de las
fuerza publica (pantalones camuflados pixelados y con capucha), y
portando un arma de fuego, tipo escopeta, marca REMINGTON, calibre 16,
APTA PARA DISPARAR, ademas se logro establecer que el celular marca
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AMGOO, color negro-verde, modelo AM-86, IMEI 356105088307472 y
356105088307480, abonado numero 322-435-7573 incautado en el
procedimiento al sefior Fredy Esteban Rua Aguirre, fue el utilizado para

hacer las llamadas extorsivas a la victima.

Durante el procedimiento resulto lesionado uno de los capturados Yuber
Andrés Rios Mazo y el soldado profesional LEIBER USME, lo anterior
debido a que el capturado no atendié la proclama para su captura y por el
contrario apunto su arma de fuego en contra de la humanidad de los
uniformados, los cuales reaccionaron preservando su integridad fisica,
reaccion en la cual también resulto herido el soldado profesional LEIBER
USME, sin embargo se establecio que su herida fue ocasionada por fuego
amigo, ya que el extorsionista no alcanz6é a accionar su arma la cual se

encontro cargada.

Se escucho en diligencia de interrogatorio al indiciado a FREDY
ESTEBAN RUA AGUIRRE, quien sefial6 como coautores de estos
hechos a ALFREDO RIOS, RICHAR VALLE DAVID y a ORLANDO
RIOS hermano de ALFREDO RIOS.

En igual sentido, fue escuchado YUBER ANDRES RIiOS MAZO,

persona capturada, quien también sefiald6 como coautores a:
ALFREDO DE JESUS GIRALDO RIOS, EDGAR ORLANDO GIRALDO RIOS
hermanos, vecinos de la victima, residentes en la vereda el Topacio del
municipio de San Rafael Antioquia y RICHAR VALLE DAVID residente en la

ciudad de bello Barrio Paris”.

El 30 de diciembre de 2018, 2 y 6 de enero de 2.019 y el 12 de
febrero de 2019, ante los Juzgados Primero (1), Segundo (2) y
Treinta y Cinco (35) Penal Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Rionegro y Medellin se formulé imputacion en contra
de los sefores Fredy Esteban Rua Aguirre, Yuber Andrés Rios

Mazo, Edgar Orlando Giraldo Rios, Alfredo de Jesus Giraldo Rios
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y Richard Valle David, en calidad de coautores de los delitos ya

descritos.

En audiencia de formulacién de acusacion! celebrada el 05 de
diciembre de 2019 por el Juzgado Penal del Circuito de Marinilla, la
Fiscalia anunci6 que haria un resumen de la situacion factica porque
la vio bastante extensa y una reforma al escrito de acusacion por

“

cuanto se imputé inicialmente cuatro delitos “...y la fiscalia en este

momento considera que hay dos delitos que no tiene el sustento legal para ser
debatido en juicio oral. De ahi que entonces Unicamente se va a acusar por
extorsion agravada tentada descritos en los articulos 244, 245 numerales (sic) 3

y, 27. Asi como hurto calificado y agravado y no por los delitos de porte de

armas como el otro delito de uso de insignias”.

El 22 de abril de 2020, la Fiscalia radico ante el mismo despacho
judicial solicitud de preclusion frente a los delitos de fabricacion,
trafico, porte o tenencia de arma de fuego, accesorios, partes o
municiones y utilizacion ilegal de uniformes e insignias, en favor de

los cinco procesados de la referencia.

LA CONTROVERSIA

1. En audiencia celebrada el 02 de octubre de 2020, la sefiora Fiscal
solicitd la preclusion de la investigacion en favor de los procesados,
fundamentada en la causal 42 del articulo 332 del Codigo de

Procedimiento Penal, esto es, atipicidad del hecho investigado?.

Hizo referencia al arma de fuego que le fue incautada al sefior

Yuber Andrés Rios Mazo, el dia 29 de diciembre de 2018, pues se

1 Cfr. Min. 13:50 de la audiencia de formulacién de acusacion celebrada el 05 de diciembre de
2019.
2 Cfr. Min. 6:00 del registro de audiencia de preclusion celebrada el ‘2 de octubre de 2020.
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trata de un arma tipo escopeta original marca Remington USA,
calibre 16, sin nimero de modelo ni serial, cafion 67.6 cm. 26.6 IN
tiro a tiro y cinco cartuchos para esa escopeta calibre 16, casa
fabricante INDUMIL Colombia, en buen estado de conservacion y
aptos para el uso, asi como también es apta el arma, de acuerdo al
informe de laboratorio del 30 de diciembre de 2018, firmado por el

balistico Edgar Velasquez Sanchez.

Expuso que el decreto 2535 de 1993, define las armas de guerra en
el articulo 8vo, dentro del cual, no se refiere al arma incautada en el
presente caso, tampoco se encuentra dentro de los articulos 9, 10 u
11, pues en este ultimo articulo en el literal c, se refiere a las
escopetas cuya longitud de cafidn no sea superior a 22 pulgadas,
sin que la escopeta que llevaba Yuber Andrés, cumpla con esos
requisitos, ya que el cafion es de 29,9 pulgadas, superando las 22
pulgadas que dispone el literal c. por lo tanto no es un arma de
defensa personal, como lo establece el articulo 365 del C.P., pues
no se encuentra dentro del articulo 11 del Decreto 2535 de 1993.
Dicha arma se encuadra en el articulo 12 de ese Decreto, que se
refiere a armas de fuego deportivas, teniendo en cuenta el literal d,

gue define armas cuyo cafidn sea superior a 22 pulgadas.

Destac6 lo dicho en la sentencia 51967 del 11 de marzo de 2020,
M.P. Patricia Salazar Cuéllar, para decir que debe tenerse en cuenta
gue es una sola sentencia y por tanto no constituye precedente
jurisprudencial, ademas alli se analiz6 un arma hechiza. En cuanto a
la municion incautada, la misma era para aquella escopeta y por ser

accesorio, sigue la suerte de lo principal.
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Se refiere al numeral 4° del articulo 332 del C.P.P., teniendo en
cuenta que no acuso por estos dos delitos; se presentd un escrito
diferente al que inicialmente presento el otro funcionario y no incluyé
estos dos delitos, no se acus6 por los mismos y por ello solicité la

preclusion con base en el numeral 4°.

En cuanto a la solicitud de preclusion que hizo frente al delito de
Utilizacion ilegal de uniformes e insignias, indicé que, en el momento
de imputar los cargos, no se determino cual era el verbo rector, sin
embargo, si escuchd constantemente que se decia que se
imputaban los cargos por cuanto “ustedes utilizaron prendas privativas de
las fuerzas militares”. Y también observd que en el escrito de acusacion
gue se presento inicialmente, colocé el funcionario que se acusaba
este delito por estar utilizando prendas de uso privativo de las
fuerzas militares. Siendo asi, para poder demostrar la conducta era
necesario un informe serio que determinara que eran prendas de
uso privativo de las fuerzas militares, 1o que no fue allegado a la
carpeta por lo que no se podria demostrar dentro del juicio, que eran

prendas de uso privativo de las fuerzas militares.

De otro lado, cuando las personas llegan a despojar a la victima, se
identificaron como pertenecientes al Clan del Golfo, por lo que el
uso de aquellas prendas fue el medio de lograr su cometido, a fin de
intimidar a la victima. En ningdn momento pretendieron suplantar a
las autoridades, ni utilizaron indebidamente los uniformes, sélo lo
usaron para hacer creible su historia y lograr su cometido que era
sustraer a la victima de sus bienes y los grupos ilegales en
Colombia usan prendas militares. Por ello solicita la preclusion.
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En audiencia del 01 de diciembre de 2020, donde las demas partes
e intervinientes presentaron su posicion frente a la solicitud elevada

por la Fiscalia, el despacho tomo la decision.

2. De lo expuesto por la parte defensiva, se destaco la anuencia de
los togados que representan a los acusados con respecto a la

solicitud de preclusion.

3. El representante de victimas concluyd que si bien es cierto
existen unos presupuestos objetivos para sustentar la causal por la
cual solicité la preclusion la Fiscal, también lo es que hay unos de
tipo subjetivos 0 que se enmarcan en otra figura de la conducta
punible.

LA DECISION IMPUGNADA:

El juez® luego de hacer referencia a los elementos materiales
probatorios aportados por la Fiscalia para la solicitud, como lo
fueron las actas de incautacion del arma de fuego, la municion y las
prendas de vestir que se referian a uniforme militar pixelado, la
entrevista efectuada a la victima donde se narran las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que sucedieron los hechos; asi como
también de aquellos funcionarios que participaron en la captura en
situacion de flagrancia, entre otros elementos, y de acuerdo a los
argumentos presentados por la Fiscalia, en torno a los delitos de
porte ilegal de arma de fuego de defensa personal y de utilizacion

ilicita de uniformes e insignias, consider6 que*:

1). En cuanto al delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de

armas de fuego, accesorios, partes o0 municiones, consagrado en el

3 Cfr. Min. 28:10 audiencia celebrada el 01 de diciembre de 2020.
4 Cfr. Min. 45:35 idem.
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articulo 365 del Cédigo Penal, como quiera que no se presento una
acusacion formal en contra de los imputados por dicha conducta, es
valido por parte de la delegada Fiscal que sustente su pretension
por cualquiera de las causales consagradas en el articulo 332 de la
Ley 906 de 2004.

No obstante, sefialé6 que es al Estado a quien le corresponde el
monopolio de las armas de fuego, tal como quedod sefialado desde
la sentencia C-296 de 1995, donde la Corte Constitucional dejo claro
gue la practica de actividades deportivas, no son razones suficientes
para permitir lioremente el acceso a las armas de fuego, porque
entre otras razones, puede generar violencia. También, en sentencia
46211 del 10 de febrero de 2016, se dijo que cada arma de fuego en
manos de particulares debe tener permiso para tenencia o porte.
Refiri6 que para que se constituya un arma de fuego como
deportiva, debe acreditarse varios requisitos, entre ellos, la afiliacion
a un club de tiro y caza que pertenezca a la Federacion Colombiana
de Tiro y Caza Deportiva. Ello para significar, que lo atinente al arma
deportiva, esta supeditada a unos requisitos, sin perjuicio de la
vigilancia que puede desplegar las autoridades de las fuerzas

Militares.

Advirti6 que ciertamente, los imputados no contaban con permiso
para porte o0 tenencia de arma de fuego, ni se encuentran

registrados en un club de tiro y caza.

Trajo a colacion lo dispuesto por la jurisprudencia en sentencia
51976 del 11 de marzo de 2020, en lo que tiene que ver con la
regulacion de armas y elementos bélicos, pues, no se puede ver de

manera restringida, como lo pretende la fiscal delegada, de que el
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s6lo hecho de superar el cafén las 22 pulgadas, hace parte de
manera irrestricta a un arma deportiva y, por tanto, eso genera la

atipicidad.

Sefialo que ese no es el alcance que le dio el legislador a la norma 'y
la jurisprudencia ha venido modulando esa interpretacion de la
normatividad, porgue ello implicaria que cualquier persona tendria la
posibilidad de utilizar dichas armas, a sabiendas que es apta para
producir disparo y causar dafio a la vida e integridad personal, sin
gue ello genere consecuencia juridica alguna, o que no afectaria la
politica criminal del Estado ni el bien juridico protegido por la
legislacion penal, bajo el entendido de que el cafion supera las 22
pulgadas y por tanto no se trata de un arma de defensa personal,

sino deportiva.

Concluyd que un arma de defensa personal puede corresponder a
un arma deportiva y viceversa, dependiendo de las caracteristicas y
los analisis de los elementos de cada artefacto. Ademas, por su
naturaleza, las armas deportivas pueden atentar contra la vida y
otros bienes juridicos, por ello se hace necesario un permiso para su
porte y debe ser utilizada exclusivamente para esas actividades,

elementos que no se ven corroborados en el presente asunto.

Que, pese a que por sus caracteristicas se asemeja a un arma
deportiva desde el punto de vista objetivo, al observar la destinacion
de la presunta arma de caracter deportivo, como lo sugiere la
Fiscalia, el fin fue uno distinto a la actividad deportiva y fue utilizada
para cometer conductas punibles.

10
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De conformidad con el Informe de laboratorio del 30 de diciembre de
2018, se establecié que, a pesar de la longitud del cafidén del arma
de fuego incautada junto con los cartuchos, la misma resultd apta
para producir disparo, por lo que a las luces de la Corte Suprema de
Justicia, en el Rad. 51967 del 11 de marzo de 2020, debe estar
sometida a esta reglamentacion, y debe ser analizadas bajo los
parametros de cara a la tipicidad, y no por el s6lo hecho de
constatarse uno de los aspectos establecidos de manera objetiva,
implica por si s6lo que se verifique la atipicidad de la conducta que
se ha desplegado, si se tiene en cuenta que se verificd que es apta
para disparar y fue utilizada para cometer delitos, sin que se contara

con el permiso para ser catalogada como deportiva.

Por lo anterior concluyoé el fallador que, de manera objetiva, pese a
superarse la longitud el cafion, ello no significa que se catalogue de
manera irrestricta en arma deportiva conforme a las circunstancias
en que se produjeron los hechos los dias 22 y 29 de diciembre de
2018.

Por ello, consideré que no se cumple a cabalidad con la atipicidad
del hecho investigado, por cuanto no se demostré que el artefacto
correspondiera a un arma deportiva, sin que el solo hecho de
superarse la longitud del cafidén conlleve a que la conducta no sea
tipica. Es decir, no se cumple con los parametros del numeral 4° del
articulo 332 del C.P.P., y por ello no acoge los planteamientos de la

solicitud de preclusion.
2). En cuanto a la solicitud de preclusion frente al comportamiento

desplegado por la utilizacion de uniformes e insignias, la delegada

se reitera con fundamento en la misma causal 42 del articulo 332 de

11
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la Ley 906 de 2004, al referir que la solicitud se fundamentaba en
que no se determind el verbo rector por el cual se formulé
imputacion, sin embargo, la misma delegada advirtio que fue por
utilizar prendas de uso privativo, tal cual qued6 en el escrito de
acusacion, pues de lo contrario, ello generaria una nulidad de la

imputacién pero ese no es el caso.

Frente a que requeria un informe serio para determinar si se
encontraba ante prendas de uso privativo de las fuerzas militares,
entendido que no se corresponde en estricto sentido frente a esa
atipicidad, como quiera que de los elementos aportados, el registro
fotogréafico y de la propia version de la victima, ha indicado que las
personas que llegaron vestian pantalones camuflados pixelados y
con capucha, pantalones camuflados del ejército y el hecho de que
no tenga en su poder el informe pericial para determinar la calidad
de las prendas, no conlleva a estructurar la atipicidad de ese
comportamiento. Ademas, debe demostrarse los esfuerzos serios en
orden a establecer que no queda otro camino que solicitar la
preclusion, situacion que no ha ocurrido, ya que la Fiscalia se limitd
a informar que no contaba con el dictamen de las autoridades para
establecer si se trataba o no de uniformes de uso privativo de las
fuerzas militares. Lo que se evidencia es una falta de actividad
investigativa por parte de la Fiscalia sin haber demostrado

imposibilidad para ello.

LA IMPUGNACION

1. La sefora Fiscal, inconforme con la decision, interpuso y sustento

el recurso de apelacion®.

5 Cfr. Min. 1:07:35 idem.
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Hizo referencia al articulo 365 del C.P., el cual trae una definicion
muy clara, donde en el inciso primero hace referencia a armas de
fuego de defensa personal y el arma objeto del proceso, segun el
informe de laboratorio de fecha 30 de diciembre de 2018, establece
gue no es un arma de defensa personal. Asi quedé claro, cuando se
dice que es superior a las 22 pulgadas lo que implica que el arma no
esta catalogada como de defensa personal, por lo que mal se haria

en incluirla alli.

Ahora, el inciso segundo habla de arma hechiza, misma que fue
analizada por la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion
Penal Rad. 51967 del 11 de marzo de 2020, donde se establecio
gue era un arma hechiza y por tanto se incluia en el inc. Segundo
del articulo 365 del C.P., sin que haya sido esa situacion la
propuesto por ella, porque el perito dice que el arma es original. El
articulo 2535 de 1993 define claramente cuales son las armas de
defensa personal en el articulo 11, sin que encuadre en este el arma
objeto de analisis. En conclusion, si la conducta no esta penalizada
en el articulo 365, mal se haria acusar a los procesados por este

delito.

Adujo que si bien es cierto el arma no esta reglamentada por algun
club de tiro o caza, ello no implica per se que se esta cometiendo el
delito porque no se encuentra penalizada la conducta dentro de la

normatividad.

Solicita se revoque la decision.

13
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En cuanto a la solicitud de preclusién del delito de utilizacion ilegal
de uniformes e insignias, fue por la atipicidad de la conducta,
recuerda que ella no fue quien adelanto la investigacion, sino que le
llegd el escrito de acusacion mismo al que se le hizo una aclaracion,
ademas de lo voluminoso de la carpeta, no encontré algun dictamen
gue determinara que efectivamente se trataba de uniformes de uso
privativo de las fuerzas militares. Ello ademas porque la experiencia
ha ensefado que los uniformes camuflados son utilizados
constantemente por mucha gente y se venden y para ella resulta
claro que no se utilizo el verbo rector similares o parecidas, ya que
el verbo rector utilizado en la formulacion de imputacion es la
utilizacion de prendas de uso privativo de las fuerzas militares, sin

gue haya un dictamen que asi lo establezca.

DestacO que ante la solicitud que hizo era viable que el juez
decretara la preclusion por una causal diferente, como lo establece
claramente el Auto del diciembre 6 de 2012, Rad. 37370 donde se
advierte que, si la fiscalia hizo menciéon de una causal diferente a la
invocada, perfectamente el juez puede pronunciarse con respecto a

ella. Solicita en consecuencia se analice la causal.

Consideré que no se vulnera el bien juridico tutelado, ya que los
procesados decian era que pertenecian a un grupo al margen de la
ley, lo que implica que no pretendieron suplantar a las fuerzas

militares.

En consecuencia, solicita se revoque la decision de primera

instancia y se ordene la preclusion de la investigacion.

14
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2. El representante de las victimas, como no recurrente, no hizo
pronunciamiento alguno y deja su intervencion inicial para ser

valorada en segunda instancia.

3. El Defensor publico, se acogié a los planteamientos efectuados
por la Fiscalia y con base en los elementos materiales probatorios,
donde se advierte varias circunstancias para que se revoque la
decision. Se atiene a lo que se resuelva en segunda instancia en

favor de sus prohijados.

4. El defensor contractual esta de acuerdo con los planteamientos
expuestos por la Fiscal. El disenso que plantea la censora esta
fundamentado en el Decreto 2535 de 1993, en los articulos 11y 12,
donde entendié que, si el arma no coincidia en las de defensa
personal sino que encajaban en las deportivas, estas no se
encuentran en el catalogo que tipifica el Cédigo Penal, pues el
legislador decidio que solo iba a punir las armas de defensa
personal. Aquellas armas que no cumplan las caracteristicas de
delictivas tendran alguna sancién de caracter administrativo, misma

gue dejaria al derecho penal como ultima ratio.

Concluydé que la Fiscal estuvo amparada en el dictamen pericial
donde de manera clara determin6 que era un arma deportiva,
porque no era hechiza y porque la longitud del cafion la ponia en
esa categorizacion. Lo que queda por definir es si efectivamente el
derecho penal se debe ocupar de las medidas que sancionen el
hecho de no tener permiso de porte de ese tipo de arma de fuego,
porque si se llega a la conclusion que no, se estara ante otro tipo de
sancion que se aleja de lo que es la administracién de justicia en

materia penal.
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En lo que respecta a la otra conducta (Utilizacion ilicita de uniformes
e insignias), sefiald que era logico lo que la Fiscal mencionaba y es
que ella recibi6 este escrito de acusacion cuando ya habia sido
presentado y los elementos materiales probatorios le indicaron que
no se habia efectuado absolutamente nada para profundizar en
unas afirmaciones que carecian de sentido y que la dejaban en el
aire con un delito imputado sin elementos y por ello optdé por la
solicitud de preclusion. Ha cumplido con la carga que la fiscalia tiene
de poder seguir, pero entendiendo que las limitaciones hace
imposible llegar al juicio oral con una prueba que no fue incluida

dentro del escrito de acusacion.

Considera que la preclusion es bien fundamentada porque se
carece del elemento fundamental para establecer que son prendas

de las fuerzas militares.

CONSIDERACIONES

Sin mayores elucubraciones la Sala confirmara la decision objeto de

alzada.

En primer lugar, se debe indicar que la impugnacién, tiene por
objeto atacar la decision tomada por el funcionario de primera
instancia, sin que en el presente caso se haya advertido que los
argumentos expuestos por la recurrente, avalados por los no
recurrentes, a excepcion de la representacion de las victimas, haya

cumplido dicha carga en forma adecuada.
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Lo anterior, porque es claro para esta Sala que el Juez de primera
instancia fundamenté su decisién de negar la preclusion del delito
de porte ilegal de armas de fuego, atendiendo los parametros que
han definido los Altos Tribunales sobre la materia, como lo fue, entre
otras, la decision SP911-2020 (51967), de la cual concluyo que en el
presente caso, la Fiscalia apoy6 su solicitud atendiendo solamente
un parametro objetivo como lo es la longitud del cafién, para decir
gque el arma de fuego objeto de incautacidon es deportiva, sin
atender, que la misma no se encuentra registrada en un club de
caza o tiro o que la destinaciéon gue se le dio, no fue otra distinta a la
de cometer delitos graves que atentaron contra los bienes juridicos

del patrimonio y de la seguridad publica.

Es claro para la Sala, que la decision tomada por la Maxima
Corporacion explica de manera diafana la regulacion o el desarrollo
que tuvo el articulo 14 del decreto 2535 de 1993 en la ley penal
(Arts. 365 y 366), donde ademas de incluir, las armas hechizas,
salvo las escopetas de fisto, se circunscribieron aquéllas “que
requiriéndolo, carezcan del permiso expedido por autoridad competente”,

definicidbn que para el presente caso, encaja.

Y en la providencia mencionada la Alta Corporacion dej6 claro que
las armas prohibidas encuentran su penalizacion en el Caodigo Penal

asi:

“Por demas, se advierte que el articulo 14 del Decreto 2535 de 1993
(armas prohibidas) se desarroll6 en varios sentidos en el Codigo
Penal:

Articulo 14 del Decreto 2535 de | Codigo Penal
1993 (armas prohibidas)

a) Las armas de uso | Art. 360, penaliza su trafico,
privativo o de guerra, | fabricacion o porte, sin diferenciar su

17
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salvo las de coleccion (...) | origen o forma de produccion.

a) Armas de fuego de | Circunstancia de mayor punibilidad
cualquier calibre que | prevista en el numeral 6° inciso
hayan sido modificadas | tercero, articulo 365 del Codigo Penal, y
sustancialmente en sus | en el articulo 366 idem:
caracteristicas de
fabricacion u origen, que | Cuando las armas o municiones hayan
aumenten la letalidad del | sido modificadas en sus caracteristicas
arma de fabricacion u origen, que aumenten

su letalidad.

b) Las armas hechizas, salvo | Inciso segundo del articulo 365:

las escopetas de fisto
En la misma pena incurrira cuando se
trate de armas de fuego de fabricacion
hechiza o artesanal, salvo las escopetas
de fisto en zonas rurales.

Si son de uso privativo de las fuerzas
armadas, estan cobijadas por el
articulo 366

c) Las que requiriéndolo | Inciso primero del articulo 365 y
carezcan del permiso | articulo 366
expedido por autoridad
competente.

Ahora, con respecto al porte de la municion que también les fuera
imputado a los procesados, tampoco se brinda como suficiente el
argumento expuesto por la solicitante, en el sentido de que la
conducta es atipica, por ser un accesorio y que por tanto sigue la
suerte de lo principal, cuando, el articulo 365 del C.P. es claro en
tipificar la conducta de portar de manera ilegal o sin permiso de
autoridad competente, municiones, sin que tampoco se haya
demostrado que las mismas fueran obtenidas de conformidad con la
norma que regula tal adquisicion (Art. 46 y ss del decreto 2535 de
1993), para poder sefialar que el porte de esas municiones, es legal,
ni tampoco se establecié que las mismas no fueran aptas para el

uso de un arma de fuego de defensa personal.

Es que el argumento presentado por la censora, en el sentido de

que no es aplicable en este caso dicha decision, porque alli se
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analiz6 un arma de fuego hechiza, es suficiente ni contundente,
pues, la Maxima Corporacion en materia jurisdiccional luego de un
analisis riguroso, se reitera, concluyé que dentro de la normatividad
penal (Arts. 365 y 366), se encontraba regulado el articulo 14 del
decreto 2535 de 1993 “Armas prohibidas”, incluyendo las del literal c,

esto es, las que carezcan del respectivo permiso.

Ahora, la Fiscal Delegada hace su solicitud de preclusién por el
delito de porte ilegal de arma de fuego, con fundamento en el mismo
informe con el cual se baso esa parte para formular la imputacién de
los cargos, no solo por el arma de fuego, sino por la municién, sin
gue se advierta que haya adelantado mas pesquisas para solicitar
de la judicatura, las actuaciones procesales que se deriven de las

resultas de la investigacion.

En cuanto a la solicitud de preclusiéon frente al delito de utilizacion
ilegal de uniformes e insignias, de la cual, el fallador advirtié6 que se
hizo atendiendo a que no se establecidé el verbo rector por el cual
fueron imputados los procesados, pero también se dijo por la
Delegada, que el verbo fue por la utilizacion de uniformes de uso
privativo de las fuerzas militares, como asi se dice en el escrito de
acusacion; ademas advirtié que la peticion no atendia a la atipicidad
de la conducta, por cuanto dijo la Fiscal que se requeria un informe
serio que determinara si las prendas eran o no de uso privativo de
las fuerzas militares, sin embargo, de los elementos materiales
probatorios se advirtié el uso de dichas prendas. Y el hecho de que
carezca de unos de los elementos, no conlleva a estructurar la
atipicidad de la conducta, sino la imposibilidad de desvirtuar la
presuncion de inocencia, pero para ello debe demostrarse los

esfuerzos serios por parte de la Fiscalia, en orden a establecer las
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particularidades del hecho que se investiga de donde se demuestre

gue no queda otra alternativa que solicitar la preclusion.

Concluy6 que, para el presente caso la fiscalia se limité a informar
gue no contaba con el informe de las autoridades correspondientes
para establecer si eran 0 no prendas de uso privativo de las fuerzas
militares, sin haber demostrado un minimo de prueba que respalde
la solicitud, tan solo la ausencia del informe, lo que podria tenerse
como una falta de actividad por parte del ente acusador en aras a

establecer los elementos del delito.

Al respecto la censora, advirtio que ella no adelanto la investigacion,
sino que le llego el escrito de acusacion, y en ese momento se hizo
una aclaracion de éste, se establecidé que no encontré un dictamen
gue le permitiera sefalar que se trataba de uso privativo de las
fuerzas militares, no obstante, considerd que era factible que el juez
decretara la preclusion por una causal diferente, como lo ha

sefialado la jurisprudencia.

Debe reiterarse por esta Sala que la Fiscalia no logra desvirtuar el
fondo la providencia impugnada, en tanto que fue diafano el fallador
al sefalar que no se demostré ni la causal solicitada, ni aquélla
concerniente a la imposibilidad de desvirtuar la presuncion de
inocencia, ya que la Fiscalia debia despejar cualquier duda, sin que
haya observado actividad investigativa al respecto. Es decir, lo que
el fallador advirtié fue la omision por parte del ente acusador en
investigar la conducta presuntamente delictiva por la cual formul6 la
imputacion, sin que ello se constituya obviamente en causal de
terminacion anticipada del proceso a través de la figura de la

preclusion.
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Ahora, tanto la Fiscalia como la defensa advierten una especie de
imposibilidad de continuar investigando los delitos por los cuales se
formuld imputacion, al parecer, por haber recibido la Delegada ya el
escrito elaborado, pero olvidan las partes que la acusacion
(incluyendo el respectivo escrito), fue retirada en torno a las
conductas por las que ahora se solicita la preclusion basada en el
numeral 4° del articulo 332 de la Ley 906 de 2004, sin que se
hubiese hecho ningun cuestionamiento por los sujetos procesales o
por el fallador en el momento del retiro, y es por ello que la
judicatura analizo de fondo el asunto. Ademas, en la parte resolutiva
de la providencia que se ataca, el A quo ordeno restablecer los
términos para la presentacion del respectivo escrito de acusacion

una vez quede en firme®.

Porque entender lo contrario, es decir, que la Delegada no retiro el
escrito de acusacion y por ello se encuentra atada a lo que alli se
descubrié como elementos materiales probatorios, evidencia fisica e
informacion legalmente obtenida, ello implicaria también admitir que
la solicitud se hizo dentro de la etapa de juzgamiento, donde puede
hacerla tanto la Fiscalia como la defensa y el representante del
Ministerio Publico, pero uUnicamente de sobrevenir las causales
contempladas en los numerales 1° y 3° del articulo 332, y que por
tanto, carece de facultad la parte para hacerla por el numeral 4°, de

conformidad con lo consagrado en el paragrafo de la aludida norma.

Es claro para esta Corporacion, que desde tiempo atras se ha
establecido jurisprudencialmente que’:

6 Cfr. Min. 01:06:00 del reg. de audiencia celebrada el ‘1 de diciembre de 2020.
7 Sala de Casacion Penal, decision SP1392-2015 Rad. 39894 del 11 de febrero de 2015, M.P.
José Leonidas Bustos Martinez. Haciendo referencia a la sentencia C-929/07.
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“...la regulacion legal de las causales, sujetos legitimados y oportunidad
procesal para requerir la preclusion, obedecen claramente a la logica
estructural del modelo acusatorio de procesamiento y respeta las reglas
propias de sus elementos esenciales, que se concretan en la

estructuracion de tres etapas: (...)

Concluyo nuestro Maximo Organo de Jurisdiccion, que:

Atendiendo a la interpretacion constitucional anteriormente sefialada, la

demanda de preclusidon incoada con posterioridad a la

presentacion del escrito_de acusacién debe estar fundada en que

sobrevengan las causales primera y tercera del articulo 332

ejusdem, pues el paragrafo del articulo 332 del Cdédigo de
Procedimiento Penal dispone que:

«Durante el juzgamiento, de sobrevenir las causales contempladas en
los numerales 1° y 3°, el Fiscal, el Ministerio Publico o la defensa,
podran solicitar al juez de conocimiento la preclusién». (Negritas fuera

de texto original).

Como puede advertirse, en estos supuestos la solicitud debe cumplir

con el condicionamiento de ser sustentada en elementos de

conviccion que surjan con posterioridad a la radicacion del escrito

de acusacidn, pues no puede basarse en los mismos argumentos que

sirvieron de base para su formulacion.

(Se Resalta).

Por otra parte, como lo ha dejado claro la jurisprudencia, hay que
tener en cuenta que por la progresividad del proceso penal es
necesario precisar el estandar de prueba que se exige para cada
etapa procesal, en donde para imputar basta una inferencia

razonable de autoria y para acusar se necesita que de los
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elementos probatorios se pueda afirmar con probabilidad de verdad
qgue la conducta delictiva existid y que el imputado es su autor o

participe.

En efecto, en decision del 28 de octubre de 2015 radicado 42.949,

M.P. Dr. Eyder Patifio Cabrera, la Alta Corporacion puntualizo:

Asi pues, es evidente que la preclusion es una salida procesal que,
por hacer transito a cosa juzgada, exige la demostracién, a nivel de
certeza, de alguna de las causales que el legislador previo para su
decreto.

(...)

Ahora bien, cuando se trata de la causal sexta -imposibilidad de
desvirtuar la presuncion de inocencia- el Ente Acusador debera
acreditar que ha realizado una investigacién exhaustiva y que
a pesar de ello, no fue posible reunir los elementos
demostrativos de la materialidad o de la autoria y
responsabilidad del investigado, prevaleciendo la garantia
fundamental de la presuncion de inocencia y su correlato, el in
dubio pro reo.

(...)

Ahora bien, en materia de preclusion, hay que determinar si la
investigacion adelantada por la Fiscalia, alcanz6 el estandar
probatorio exigido normativamente, conforme el principio de
progresividad del proceso penal.

Significa lo anterior que en etapa de indagacion o de instruccion, la
imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia estara atada
a gque de los elementos materiales de prueba, evidencia fisica e
informacion licitamente obtenida, no se pueda afirmar con
probabilidad de verdad que el hecho delictivo existio o que el
implicado es su autor o participe.

En consecuencia, si evaluada la indagacion o la investigacion no
se alcanza el estdndar de conocimiento necesario para que la
Fiscalia acceda al siguiente estadio procesal, procedera la
preclusién por la causal sexta, dado que es constitucionalmente
inadmisible, mantener a una persona vinculada a una actuacion
penal que no tenga forma de resolverse para acusar o para precluir
por una causal diversa a la enlistada en el numeral sexto del
articulo 332 de la Ley 906 de 2004.
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Para la Sala resulta evidente que, en el presente caso, le falto
investigacion a la Fiscalia para obtener elementos de prueba
suficientes que le permitieran hacer una valoracion integral y llegar a

una conclusion mas cercana a la realidad.

Las anteriores consideraciones son suficientes para que la Sala

decida confirmar el auto impugnado.

En razéon y mérito de lo expuesto y sin necesidad de mas
consideraciones el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision
Penal RESUELVE: CONFIRMAR el auto emitido por el Juzgado

Penal del Circuito de Marinilla (Antioquia), objeto de impugnacion,

conforme con lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

Esta decision se considera notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

CUMPLASE Y DEVUELVASES,

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

Vacancia Temporal
JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Magistrado

8 Puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando
en la direccion: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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MAGISTRADO
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NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
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Accionante: Ménica Garcia Alba

Accionado: Juzgado Penal del Circuito de Andes
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, dos (2) de marzo de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 26

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Mdnica Garcia Alba (apoderada de SAVIA SALUD)

Accionado Juzgado Penal del Circuito de Andes-Antioquia

Tema Derecho de peticién

Radicado (2021-0198-5)

Decision Niega por hecho superado

ASUNTO

Procede la Sala a decidir en primera instancia la accidén de tutela
presentada por la sefiora MONICA GARCIA ALBA quien funge como
apoderada judicial de la E.P.S SAVIA SALUD, en contra del JUZGADO

PENAL DEL CIRCUITO DE ANDES ANTIOQUIA. al considerar vulnerado su

derecho fun

damental de peticion.
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HECHOS

Afirma la accionante que el 15 de julio de 2020 le solicitd¢ al Juzgado
Penal del Circuito de Andes inaplicar la sanciéon impuesta dentro del

trdmite incidental con radicado 2017-0270. No ha obtenido respuesta.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Que se responda la solicitud realizada el 15 de julio de 2020 en ejercicio

del derecho de peticion.

RESPUESTA DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

El Juez Penal del Circuito de Andes Antioquia informé que el 26 de
febrero de 2021 respondid la peticidon realizada por la accionante. Le
informd que con auto de la fecha se dejo sin efectos la sancion de
arresto y multa impuesta a la representante legal de la E.P.S. SAVIA
SALUD dentro del incidente de desacato con radicado 2017-0270. La
respuesta se comunicd al correo electronico aportado por la actora

para efectos de notificaciones.

Pide que se declare la carencia de proteccidon constitucional por

hecho superado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el numeral 5° del articulo 2.2.3.1.2.1del decreto
1983 de 2017, es competente esta Sala para conocer la accion de

tutela objeto de estudio.

La presente accion de tutela tenia por objeto que el Juzgado Penal de
Circuito de Andes Antioquia respondiera la peticion realizada por la

accionante el 15 de julio de 2020 con la que pretendia que se
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inaplicara la sancién impuesta dentro del trdmite de incidente de
desacato con radicado 2017-0270.

Sin embargo, segun la respuesta dada por la autoridad accionada y
las constancias aportadas al frdmite, ya se respondid la solicitud de la

accionante.

El Juzgado accionado remitid la respuesta al correo electronico
suministrado por la actora para efectos de notificaciones en la solicitud

de futela.

De esta manerq, es claro que se ha configurado un hecho superado

respecto de su pretension constitucional.

Acerca de la carencia de objeto de proteccion constitucional por

hecho superado, ha dicho la Corte Constitucional que:

“La Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha indicado que
la carencia actual de objeto se configura cuando frente a las
pretensiones esbozadas en la accion de tutela, cualquier orden
emitida por el juez no tendria algun efecto o simplemente “caeria en
el vacio.

(..)

Este escenario se presenta cuando entre el momento de interposicion
de la accion de tutela y el fallo, se evidencia que como consecuencia
del obrar de la accionada, se superd o cesd la vulneracion de
derechos fundamentales alegada por el accionante. Dicha
superacion se configura cuando se realizd la conducta pedida (accion
U abstencion) y, por tanto, termind la afectacion, resultando inocua
cualquier intervencion del juez constitucional en aras de proteger
derecho fundamental alguno, pues ya Ila accionada los ha
garantizado”.

Siendo asi, se declarard la carencia de objeto de proteccion

constitucional por hecho superado.

1 Corte Constitucional, sentencia T-038, del 1° de febrero de 2019.
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Finalmente, cabe advertir que en virtud del arficulo segundo del
acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020, la rotacion de esta
ponencia ala Sala de decision, se realiza de manera virtual a fravés del
correo institucional des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co y su
aprobacion se efectia de acuerdo a la aceptacion del contenido de
la sentencia por cada uno de los revisores por medio de sus correos

oficiales.

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

ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar la carencia de objeto de proteccion constitucional
por hecho superado en la accién de tutela interpuesta por la senora
MONICA GARCIA ALBA quien funge como apoderada judicial de la
E.P.S SAVIA SALUD.

SEGUNDO: INFORMAR gue esta decision se debatid y aprobd por correo
electronico, siguiendo los acuerdos PCSJA20-11517 y PCSJA-20-11518, y

prorrogas, del Consejo Superior de la Judicatura.

TERCERO: La presente decision admite el recurso de apelacion que
deberd ser interpuesto dentro del término de ley. Para el efecto, dese
cumplimiento a los articulos 16 y 30 del Decreto 2591 de 1991 y 5° del
reglamentario 306 de 1992. De no ser impugnada la misma, remitase a

la Corte Constitucional para su eventual revision.
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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
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, marzo dos (02) de dos mil veintiuno (2021)

N° Interno : 2016 - 1706 - 4

Sentencia 22 instancia Ley 600.
Radicado : 05-282-31-04-001-2011-00146.
Procesados: Fabio Hernando Castiblanco Rios y otros.
Delitos : Homicidio agravado y otro.
Decision Confirma sentencia condenatoria.

Proyecto discutido y aprobado en sesion virtual de la
fecha. Acta N° 020

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver acerca del recurso de
apelacion que interpusiera el doctor ROBERT ANZOLA LEON, defensor del
sentenciado FABIO HERNANDO CASTIBLANCO RIOS, contra la sentencia
emanada del Juzgado Penal del Circuito de Fredonia —Antioquia—, de fecha 09
de junio de 2016, a traves de la cual se declar6 penalmente responsable
al aludido procesado por el concurso de conductas punibles de “homicidio
agravado -victimas Jorge Armando Tapacua Durango, Diego Alexander Caro
Gutiérrez y Lisandro Elias Cano- , y Falsedad ideoldgica en documento publico”,
todo ello en calidad de coautor; en el mismo proveido, se condeno a los
procesados NELSON FERNANDO MUNOZ MUNOZ y WILLINTON DE JESUS
DUARTE DURANGO, por el mismo concurso de homicidios, pero en

calidad de complices.
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Como sancién por las aludidas infracciones, se
impuso a CASTIBLANCO RIOS pena principal de 457 meses de prision y
accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por un lapso de 20 afios, mientras que a los enjuiciados MUNOZ
MUNOZ y DUARTE DURANGO, se les impuso sancion principal de 180
meses de prision y accesoria de interdiccion de derechos y funciones

publicas durante el mismo término.

También se condend a los enjuiciados, “por dafio moral,
a un equivalente a 450 salarios minimos mensuales para cada una de las victimas

indirectas”, al tiempo que se les nego la suspension condicional de
ejecucion de la pena y la sustitucion de la prision ordinaria por la
domiciliaria, disponiéndose la captura de CASTIBLANCO RIiOS y DUARTE

DURANGO una vez alcanzara firmeza la sentencia.

No obstante, mediante auto del 12 de mayo de 2017 se
concedi®6 a CASTIBLANCO RIOS la sustitucion de la medida de
aseguramiento que le habia sido impuesta por una no privativa de la
libertad, en tanto que el 16 de enero de 2018, esta Sala concedio libertad
transitoria, condicionada y anticipada al sentenciado MUNOZ MUNOZ en
el marco de la Ley 820 de 2016.

2. ACONTECER FACTICO

Entradas las primeras horas de la noche del 16 de abril
de 2006, los ciudadanos JORGE ARMANDO TAPACUA DURANGO, DIEGO
ALEXANDER CARO GUTIERREZ y LISANDRO ELIAS CANO, quienes se

encontraban en el parque Bolivar de Medellin, fueron abordados por
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ARIEL ENRIQUE SIERRA BENITEZ?!, alias “Gago” o “Gato”, soldado activo
para ese momento, quien mediante engafios de una promesa laboral
los convencié de abordar un vehiculo taxi, mismo en el que fueron
desplazados hasta la vereda “Zarcitos” del municipio de Montebello —
Antioquia—, donde en la madrugada del dia siguiente, 19 de abril, fueron
asesinados por miembros del Ejército Nacional, destacamento Fénix de
la Agrupacion de Fuerzas Especiales Urbanas (AFEUR) No. 5, agrupacion

al mando del S.S. FABIO HERNANDO CASTIBLANCO RIOS e integrada por

JUAN GUILLERMO GUTIERREZ MORALES, ARIEL ENRIQUE SIERRA BENITEZ,
NELSON HERNANDO MUNOZ MUNOZ, WILLINTON DE JESUS DUARTE

DURANGO, JHONY ALBERTO DAVID TABORDA Yy MARINO ALBERTO
CARVAJAL LOPEZ. A los occisos se les presentd como NN’s integrantes

de la antigua guerrilla de las FARC-EP dados “de baja” en combate”.

El implicado CASTIBLANCO RIOS suscribié la
documentacion que daba cuenta de los hechos como un actuar legitimo

por parte de las fuerzas militares.

3. ACTUACION PROCESAL

El 21 de febrero de 2011, la Fiscalia califico el mérito
sumarial a través de resolucion de acusacion por los delitos de
homicidio agravado en concurso homogéneo y falsedad ideoldgica en
documento publico, éste ultimo punible Unicamente en relacion con el
acusado FABIO HERNANDO CASTIBLANCO RiOS como se ha especificado

con antelacion.

1 Asesinado el 06 de octubre de 2008.
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La actuacion correspondié, para la fase de
juzgamiento, al Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Barbara (Ant.),
dependencia judicial donde se corrio el traslado de que trata el articulo
400 de la Ley 600 de 2000 a partir del 27 de abril de 2011, corriéndose
nuevo traslado para el Procurador Judicial designado especialmente

para el caso a partir del 19 de mayo de 2011.

Una vez vencidos los traslados correspondientes, el
13 de junio de 2011 se fij6 como fecha para la realizacion de la audiencia
preparatoria el dia 29 de junio del referido afo, la cual hubo de
reprogramarse para el 02 de agosto posterior; Sin embargo, el doctor
ROBERT ANZOLA solicitd aplazamiento ya que habia sido designado
como defensor del acusado CASTIBLANCO RIOS el 28 de julio y
necesitaba estudiar el proceso, por lo que se programd, nuevamente,
para el 18 de agosto, pero ante nuevo pedimento del mismo abogado, en

idéntico sentido, se fijo para el 19 de septiembre de 2011.

En esta Ultima fecha, los procesados JUAN
GUILLERMO GUTIERREZ MORALES, MARINO ALBERTO CARVAJAL y JHONY
ALBERTO DAVID TABORDA, quienes venian acusados en la respectiva

resolucion, se acogieron a los cargos formulados, por lo que la Juez
titular del referido Juzgado se declar6 impedida para seguir conociendo
del asunto respecto de los acusados que continuarian en la fase de
juzgamiento y remitio el expediente ante el Juez mas cercano, es decir,
el Penal del Circuito de Fredonia (Ant.), donde fueron recibidas el 30 de

septiembre de 2011.

El 31 de enero de 2012 se continué con la audiencia
preparatoria, en la cual se resolvié lo atinente a solicitudes de nulidades
y practica de pruebas, concediéndose recurso de apelacion,
resolviéndose la alzada el 26 de julio de 2012 por la otrora Sala Penal de

Descongestion de este Tribunal, donde luego de varias observaciones
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se confirmé el auto emitido por el Juzgado respecto de la nulidad
deprecada por el doctor ROBERT ANZOLA LEON y las pruebas
demandadas por el doctor GARCIA BERRIO, abogado de los procesados
MUNOZ MUNOZ y DUARTE DURANGO, ordenando al despacho de origen
se pronunciara sobre una solicitud de nulidad pendiente y sobre las

pruebas requeridas por el doctor ANZOLA LEON.

Luego de varios aplazamientos el Juzgado reanudd6
la audiencia preparatoria el 03 de septiembre de 2012, en donde se nego la
nulidad impetrada por el doctor GARCIA BERRIO Y la practica de pruebas
demandada por el doctor ROBERT ANZOLA, ambas por extemporaneas,
interponiéndose nuevo recurso de apelacion, ante este tribunal, en
relacidén con la negacién de las pruebas solicitadas y varias solicitudes
fallidas de libertad por vencimiento de términos; alzada que se decidio
mediante auto del 31 de mayo de 2013 por la mencionada Sala de

Descongestion.

La vista publica fue instalada el 19 julio de 2013 y
aplazada a peticion del doctor ANZOLA LEON; una vez reanudada el 11
de septiembre de 2013, Se practicaron algunos testimonios y se interpuso
por la bancada de la defensa nulidad de dicho acto, la cual al ser resulta
desfavorablemente dio lugar a la interposicion de un nuevo recurso de
apelacion, mismo que resolvié esta Magistratura el 05 de febrero de 2016,
confirmandose la decision de primera instancia. La vista publica se
continud el 01 de junio de 2016, presentandose los respectivos alegatos

de conclusion.

El 09 de junio posterior se profirid6 la sentencia
correspondiente, la cual fue apelada por los doctores ROBERT ANZOLA
LEON y JESUS MARIA RESTREPO ROJAS, defensores principal y suplente,
respectivamente, del procesado FABIO HERNANDO CASTIBLANCO RIOS;
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dados los respectivos traslados y presentada en tiempo oportuno la
sustentacion correspondiente por el doctor ANZOLA LEON, se concedio
el recurso ante esta Sala, en el efecto suspensivo, mediante auto del 05
de julio de 2016.

4. DE LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

En la sentencia que puso fin a la primera instancia,
sostiene el A quo que no existe hesitacion alguna relativa a la existencia
del injusto de homicidio agravado en concurso, ya que 3 de los soldados
del escuadron AFEUR-5 se atribuyeron la comision del acto, en tanto que
los acusados CASTIBLANCO RiOS, MUNOZ MUNOZ y DUARTE DURANGO,
persistieron en sostener durante el juicio que se traté de lo denominado

‘bajas en combate” en cumplimiento de un deber legal.

Destaca de la prueba recaudada, que se pudo
establecer la ubicacion del soldado SIERRA BENITEZ, activo del ejército
para ese momento, la noche del 18 de abril de 2018, en inmediaciones del
centro de Medellin, no sélo porque asi lo sefalaron testigos como
JONATHAN ARLEY VELEZ OROZzCO, alias “Nofio”, sino porque asi lo
referencié la empresa de telefonia COMCEL al ubicar la celda del
abonado celular del referido SIERRA BENITEZ en los sitios Loyola o
Metropolitana de Medellin entre las 7:00 y 8:00 de la noche, cuando fue
llamado por VELEZ OROZCO para acompafarlos en el fatidico viaje, pero

BENITEZ le respondié que ya iban por “Enciso” y no se podian devolver.

Arguye que los militares no fueron capaces de

justificar lo relativo a una presunta extorsioén en el area de operaciones,
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ni el presunto enfrentamiento se presentd en el lugar donde dice la
orden de operaciones, pues aludia a la vereda “Buenos Aires” y esta no
existe ni en Santa Barbara ni en Monte Bello; ademas no era la
agrupacion militar llamada a atender ese tipo de casos, pues la AFEUR
habia sido entrenada para ataques urbanos; asimismo, en el presunto
ataque soOlo hubo 11 disparos, mismos a los que se refieren los
protocolos de necropsia como orificios de entrada en los cuerpos de las
victimas, cantidad de detonaciones que es refrendada por testigos
cercanos a la zona del incidente, por lo que se concluye que no existio
el enfrentamiento mencionado por el acusado CASTIBLANCO RIOS en su
informe de operaciones y mucho menos que haya durado ente 15y 20

minutos.

A lo anterior, subraya, debe sumarse la conclusion
del examen hoplolégico, en la cual se indica que las manos de los
cadaveres, al estudiarse, eran incompatibles con disparos de armas de
fuego; ademas, no resulta l6gico que las victimas hayan decidido
enfrentarse con una escopeta y dos revolveres a un destacamento
militar armado con fusiles y pistolas nueve milimetros; escenario que
rifile con la oscilacion normal de lo bélico y, ademas, el paraje donde se
ejecuto el crimen, segun el mismo comandante de policia del municipio

de Monte Bello y vecinos del sector, es un lugar tranquilo.

Recaba que todos los militares dijeron que la
operacién debia hacerse en “Zarcitos”, pero la orden fragmentaria
indicaba que era en la vereda Buenos Aires, sitio en el cual debia
neutralizarse una extorsion, iterandose que los militares no dieron
cuenta de tal situacion; ademas, indica que segun los protocolos de
necropsia los orificios de entrada en las victimas dan cuenta de que
éstas huian, al presentarlos en la region escapular, dorso lumbar y del

gluteo.
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Manifiesta igualmente que segun lo probado, las
victimas no era guerrilleros, sino vendedores de frutas que
acostumbraban acudir al parque Bolivar de Medellin y que asi hayan
tenido prontuarios o fueran consumidores de marihuana, fueron
enganados y llevados al sitio de sacrificio de manera indolente para ser
ejecutados por miembros del Ejército Nacional, situacién contraria a la
reportada por el procesado S.S. CASTIBLANCO RIOS en su informe de
operaciones de la mision Atila del 19 de abril de 2006, dando asi soporte

a la falsedad ideolégica en documento publico atribuida a éste.

Con todo concluye que se demostro la comision, en
grado de autor, del delito en contra de la fe publica por parte de
CASTIBLANCO RIOS, lo mismo que la coautoria de los homicidios
agravados por tratarse de un motivo abyecto, conforme al numeral
indicado por la Fiscalia, dado lo despreciable que es quitar la vida a una
persona por obtener una felicitacidn o un permiso; trasgresion a la vida
gue encontré el Juez de instancia en grado de complicidad respecto de

los procesados NELSON FERNANDO MUNOZ MUNOZ y WILLINTON DE
JESUS DUARTE DURANGO.

5. ARGUMENTOS DE LA APELACION

En el momento procesal oportuno, el defensor del
condenado FABIO HERNANDO CASTIBLANCO RIOS, interpuso recurso de
alzada contra la sentencia antes mencionada, argumentando, en
esencia, que sélo se tuvieron en cuenta las pruebas aportadas por la
Fiscalia, pues desde la audiencia preparatoria él, como defensor,

demandd en debida forma la practica probatoria, pero le fue negada,
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con lo cual estima que le fue vulnerado el derecho de defensa a su
defendido desde la etapa de la instruccion hasta el juicio, pues no pudo
controvertir las pruebas del ente investigador. Remite al escrito de

solicitud de pruebas y nulidades del 06 de septiembre de 2011.

De otro lado, sefiala que se desconocioé el articulo 20
de la Ley 600 de 2000, debido a la falta de investigacion integral;

ademas, sefiala: “Esta [Sic] defensor, en ningtiin momento fue notificado ni citado

por el ente investigador a ninguna version de testigos con el fin de haber ejercido
efectivamente el derecho de defensa y a controvertir los dichos de los testigos,
desconociéndose el respeto por derechos fundamentales de los sujetos

procesales”.

Adicionalmente, se duele de que en la dltima sesion
de vista publica, el Juez de primera instancia no le otorg6 la posibilidad

de contrainterrogar a los soldados MUNOZ MUNOZ y DUARTE DURANGO,

“dado que aceptaron cargos extrafiamente en un momento procesal en el cual con

anterioridad habian confirmado publicamente que iban a guardar silencio, y que con

sus dichos senalaron a mi defendido como el autor de los hechos”.

Recaba en que durante todo el proceso,
probatoriamente, él como defensor ha sefialado reproches juridicos y
probatorios, tanto de forma como sustanciales, empero ello, reitera que
no se pudo controvertir las pruebas de la fiscalia a pesar de las

solicitudes elevadas en la audiencia preparatoria.

Indica que la sentencia “no esta sustentada en bases
reales y concretas bajo principios fundamentales como la investigacion integral y
asi garantizar a los procesados el derecho a defenderse”, pues se acude a la
intuicion y a indicios que no son mas que especulaciones; maxime que
en este caso, argumenta, no se realizo la demostracion de los indicios

graves de responsabilidad como lo exige la ley penal, de conformidad
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con los articulo 284 a 287 de la Ley 600 de 2000, ya que el Juez s6lo enuncia

los indicios pero no prueba los hechos indicadores.

De otro lado, plantea que no se puede invertir la carga
de la prueba, pues es el Estado el que debe probar la comision de ilicito,
obligacion que no cumplié el ente acusador, “dado que no fue posible
durante todo el proceso controvertir las pruebas aportadas por la fiscalia”, por lo
gue es obligatorio aceptar la explicacion del procesado, maxime que se
debe partir del principio de la buena fe como mandato constitucional y

legal, lo mismo el de presuncion de inocencia.

Menciona que la responsabilidad objetiva y el
positivismo clasico estan erradicados de los sistemas penales a nivel
mundial y que por ello la sentencia se debe motivar con fundamento en
las leyes de la logica, las reglas de la experiencia, la sana critica y la
investigacion integral, las cuales permiten hacer un acertado analisis de

la prueba indiciaria.

Concerniente a la orden de operaciones No. 017
Mision Tactica Atila, sefala que fue firmada por un oficial superior a su
defendido y que era totalmente legitima en cuanto a la misién a
desarrollar; es decir, el Sargento CASTIBLANCO Y la unidad militar que
dirige, salen amparados en una orden legal, l6gica y precisa, bajo
parametros de inteligencia militar; el acusado no recibe 6rdenes en
contravia de lo legal y no participa en reuniones con el fin de planear
conductas punibles, pues a diferencia de los demas militares que
aceptaron cargos, su prohijado no tiene otros procesos en su contra,
evidenciandose que los soldados que se fueron a sentencia anticipada

pretendian era obtener beneficios y acumular actuaciones.
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Argumenta que la redaccion de la mision a cumplir y
el texto del informe de patrullaje elaborado por el Sargento
CASTIBLANCO coinciden, por lo que éste no intenta inducir en engafio a
las autoridades, simplemente cumple con el protocolo y la doctrina
militar redactando de manera exacta sin variar el texto de la mision;
ademas, indica que la intencién de su defendido, desde que sale la tropa
de las instalaciones militares, es la de conducir las operaciones
ofensivas de registro atendiendo la informacién de inteligencia otorgada

por el S2.

En lo que atafie a las declaraciones de los familiares
y conocidos de los occisos, indica que estos no informan claramente o
de forma directa la participacion de miembros del ejército en la comision
de los homicidios de sus allegados, pero si aluden a que las victimas
eran simples vendedores ambulantes, ciudadanos pobres, sin malos
habitos, respetuosos de la ley y las autoridades; deduciendo el censor
gue entre los occisos habia un acuerdo previo de trasladarse a estos
lugares [el de los hechos] Y conocian a la persona que los recogid, pues
bastd con el arribo del vehiculo para que esas tres personas dejaran
sus actividades y salieran a abordarlo, ademas debe recordarse que los
occisos tenian un prontuario delictivo y habian estado en la carcel, por
lo que, concluye, el Juzgador debe valorar la prueba con fundamento

en los principios cientificos de la sana critica y no de manera arbitraria.

Finalmente, indica que si se hubiese dado tramite a
sus postulaciones en el traslado del articulo 400 de la Ley 600 de 2000, Se
hubiera subsanado lo referente a los principios fundamentales de la
investigacion integral y el derecho de contradiccion, por lo que solicita

gue se revoque la sentencia confutada.
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6. CONCEPTO DE LOS NO RECURRENTES

Con ocasion del traslado a los sujetos procesales no
impugnantes, el senor Fiscal delegado para el caso expone respecto de
la violacién al derecho de defensa alegada por el censor, que el
enjuiciado desde su vinculacién al proceso estuvo asistido por su
defensor, quien a lo largo de la actuacidon despleg6é diversas
actuaciones, razon por la cual la defensa técnica en su momento pudo
haber asistido a las declaraciones de los testigos y demas pruebas que
ameritaran su asistencia profesional; sin embargo, se evidencia
respecto del procesado CASTIBLANCO RIOS que su defesa, hasta antes
del cierre de la investigacion no ejercidé la carga que le imponia el
mandato, es decir, solicitar pruebas, razon por la cual no puede hoy otro

defensor escudarse en la propia desidia de la defensa.

También indica que las pruebas solicitadas por la
defensa ya habian sido recepcionadas en la etapa de la instruccion y
por ello, con atinados elementos de juicio, se evitd un desgaste
innecesario en la etapa de juzgamiento reproduciéndolas de nuevo,
razon por la cual ni siquiera por via de la solicitud de nulidad pudo el

apelante introducir dichos elementos.

Frente a la imposibilidad de controvertir la confesion
gue hicieran los procesados MUNOZ MUNOZ y DUARTE DURANGO en sus
alegaciones finales, indica que la defensa no puede establecer una
vulneracion al derecho de defensa ya que dichas manifestaciones de
los procesados lo fueron, precisamente, en sus alegatos de clausura,
escenario en el que decidieron confesar su participacion en los hechos,
por lo que de acuerdo a la ley penal, no podia ser la confesion objeto de

controversia en el juicio; por ello, tal situacion no vicia el derecho de
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defensa, maxime que no es el Unico fundamento probatorio de la

decision de primera instancia.

En relacidon con la “Falta de motivacién de la sentencia’,
destaca que en la providencia atacada se estudian los hechos y las
pruebas obrantes, ademas se tuvo en cuenta la posicion de las
autoridades que intervinieron en el proceso, asi como las de los
defensores, por lo que la sentencia no contiene un defecto factico que

en ese sentido amerite su revocatoria.

Arguye que, de acuerdo con las pruebas allegadas,
el procesado FABIO HERNANDO CASTIBLANCO RIOS, en connivencia con
los demas soldados de la unidad militar a su cargo, cego la vida de las
victimas y su deceso se hizo pasar por bajas en combate, lo cual fue
desvirtuado posteriormente con los testimonios practicados y la
confesion hecha por los procesados NELSON FERNANDO Yy WILLINTON DE

JESUS en sus alegaciones finales.

Concluye que la sentencia sentd sus bases en las
pruebas regularmente aducidas al proceso y fueron objeto de analisis
juicioso por el juez de instancia, sin que se pueda afirmar que es fruto
de corazonadas o sustentada solo en prueba indiciaria, razon por la cual

solicita que se confirme la sentencia recurrida.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Corporacion para desatar el
recurso interpuesto por la defensa del sentenciado FABIO HERNANDO
CASTIBLANCO RIOS, de conformidad con el canon 76, numeral 1, de la Ley

600 de 2000, dentro de los limites fijados por el objeto de la impugnacion.
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Por razones metodologicas se impone resolver, como
primera medida, lo relacionado con el fendmeno prescriptivo respecto
de la conducta de falsedad ideol6gica en documento publico, pues de
constatarse que ha operado en el sub-judice, por sustracciéon de materia

no tendria sentido profundizar en temas relacionados con dicho punible.

Es importante destacar que al tenor del articulo 20 del
C.p., para todos los efectos penales son considerados servidores
publicos los miembros de la fuerza publica, lo que tiene marcada
importancia de cara el fenbmeno de la prescripcién en términos del
inciso 5° del articulo 83 del Cédigo Penal — sin la modificacion de la Ley 1474
de 2011, por resultar desfavorable al procesado, habida cuenta que los hechos
acaecieron en el 2006-, el cual establece: “Al servidor publico que en ejercicio
de sus funciones, de su cargo o con ocasion de ellos realice una conducta punible
o participe en ella, el término de prescripcién se aumentard en una tercera parte.”,
debiendo entenderse, obviamente, que se trata de cualquier conducta
ilicita, siempre y cuando la misma se haya ejecutado en ejercicio de la

funcién, cargo o con ocasion de los mismos.

De otro lado, ha de indicarse que el aludido canon -
art. 83 C.P.-, establece que “a accién penal prescribira en un tiempo igual al
maximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningun
caso sera inferior a cinco (5) afos, ni excedera de veinte (20) [...]”. Por su parte,
el articulo 86 ibidem, determina que “la prescripcion de la accion penal se

interrumpe con resolucion acusatoria 0 su equivalente debidamente ejecutoriada
[...]. Producida la interrupcion del término prescriptivo, éste comenzara a correr de

nuevo por un tiempo igual a la mitad del sefialado en el articulo 83. En este evento

el término no podra ser inferior a cinco (5) afios, ni superior a diez (10).”.
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En el presente caso la resolucion de acusacion quedo
ejecutoriada el 14 de marzo de 20112 y el delito de falsedad ideoldgica en
documento publico comporta una punibilidad maxima de 12 afios de prision,
guarismo que constituiria el lapso a tener en cuenta para la prescripcion,
pero dada su interrupcion por el proferimiento de la Resolucién de
Acusacion, debidamente ejecutoriada, debera reducirse en la mitad,
equivalente a 6 afios, pero tal como se indicé y de acuerdo a la normativa
citada, esta nueva cifra debera incrementarse en una tercera parte, esto
es, dos afnos, por lo que entonces el téermino de prescripcion en este
caso concreto, se cumplio el 14 de noviembre de 2019; por ende la
actuacion respecto del procesado FABIO HERNANDO CASTIBLANCO RIOS,
por el mencionado punible, no puede proseguirse, por lo que, en
armonia con el articulo 39 del Cédigo de Procedimiento penal, Se ordenara la

cesacion de procedimiento.

Dilucidado lo anterior, continuaremos con el analisis
de los demas temas planteados por el defensor del mencionado
acusado, como cuando menciona que desde la audiencia preparatoria
elevo peticibn probatoria, misma que de haberse concedido y
practicado, hubiese dado lugar a subsanar “lo referente a los principios

fundamentales de la investigacion integral y el derecho de contradiccion”.

En tal sentido debe destacarse que los traslados para
solicitar pruebas con miras a ser practicadas en la audiencia publica de
juzgamiento tuvieron lugar a partir del 27 de abril de 2011, oportunidad que
fue aprovechada por el abogado HECTOR MANOLO PINZON GOMEZ,
defensor para ese entonces del enjuiciado CASTIBLANCO RIOS, con el fin
de solicitar las pruebas que en su criterio garantizaban el ejercicio del
derecho de contradiccion (Folios 330 a 332 del C.0.9), toda vez que al

impugnante solo le fue otorgado poder para representar al citado

2 Folio 310 del cuaderno 9.
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procesado el 28 de julio de 2011 (folio 359 del C.0.9), fecha para la cual
ya habia fenecido la oportunidad para pedir pruebas de acuerdo con el
traslado del articulo 400 de la Ley 600 de 2000; sin embargo, el 06 de
septiembre de 2011, ya en su rol de nuevo defensor, presenta memorial

solicitando la nulidad de la actuacion y la practica de pruebas.

El 19 de septiembre del mismo afo, en desarrollo de la
audiencia preparatoria, tres de los procesados aceptaron cargos, lo que
genero la ruptura de la unidad procesal y la remision de la actuacion,
respecto de quienes no aceptaron, ante el conocimiento del Juzgado
Penal del Circuito de Fredonia, donde se continud la audiencia preparatoria
el 31 de enero de 2012, decretandose en la misma, entre otras pruebas,
las que habia solicitado precisamente el abogado PINZON GOMEZ, otrora
defensor de CASTIBLANCO RIOS, es decir, la ampliacion de 10

testimonios, indicandose con claridad que para efectos de garantizar el

contradictorio se harian en presencia del doctor ROBERT ANZOLA LEON,

nuevo defensor del acusado.

Es importante destacar que con posterioridad el Juez
de primer grado se pronunci6 sobre la solicitud de pruebas realizada por
el doctor ANZOLA LEON en el escrito del 06 de septiembre de 2011,
pedimento que fue despachando de manera desfavorable por haberse
presentado de manera extemporanea, decision que como se indicé en
el exordio de esta providencia, fue apelada y confirmada por este
cuerpo colegiado, pues resultaba absolutamente claro que la solicitud
de pruebas del hoy recurrente no se podia decretar, ya que ello
implicaria retrotraer la actuacion a instancias anteriores, ya precluidas,
en desmedro de los demas sujetos procesales, ademas, como se indico,
a favor del enjuiciado ya se habian decretado las pruebas solicitadas

por su anterior defensor.
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No obstante lo anterior, de manera persistente el
doctor ANZOLA LEON continué recabando en la practica de lo que se le
indicd no procedia, mas cuando muchas de las pruebas practicadas al
anterior defensor del procesado, coinciden con su pedimento
extemporaneo, por lo que debid capitalizar tal situaciéon a cambio de su
insistencia infundada, incluyendo la impugnacién de la sentencia; es
decir, desaproveché la oportunidad de ejercer el preconizado derecho

de contradiccién de una manera adecuada y eficaz.

En suma, observa la Sala que el impugnante, al
parecer en la creencia de tener una teoria del caso superior a la su
predecesor en la defensa, pretendia que se revivieran etapas
procesales ya finiquitadas a efectos de complacer su capricho de
decretar nuevas pruebas, empero ello no sucedido al constituir un
imposible de orden legal, situacion que se le informo en las decisiones
de primera y segunda instancia y que, de manera inexplicable, adn
contindia exponiendo como argumento valido, sin que ello constituya un
ataque concreto a los razonamiento expuestos por el Juez de primera

instancia en la providencia apelada.

En otros términos, no tiene vocacion de prosperidad
la solicitud del doctor ANZOLA LEON en ese sentido, mas aun cuando lo
gue alega son criticas generales, no concretas, a los testimonios de
algunas de las victimas indirectas; sin embargo, cuando en su presencia
fueron escuchadas de nuevo, por comision ante diversos estrados en
esta capital, no se observa que hubiera intervenido el apelante a efectos

de contradecir o impugnar dichos testimonios.
De otro lado, ha de significarse que no obstante
aseverar el recurrente en repetidas ocasiones en su escrito de

sustentacion que se vulneraron los derechos de defensa, contradiccidon
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e investigacion integral a su prohijado, no concret6 pautas claras y
demostrativas de la mencionada vulneracion, ya que Unicamente se
refirid a la existencia de agravios y a que €l los hubiese podido corregir
de haberse decretado pruebas que ni siquiera indica cuales son; es
decir, no establece la real afectacion a los derechos fundamentales y

Sus consecuencias.

Sefiala igualmente que en ningiln momento fue
citado por el ente investigador a las versiones de los testigos,
entendiendo la Sala que se refiere es a la etapa de la instruccion en la
cual, en Ley 600 de 2000, es la Fiscalia la encargada de recaudar las
pruebas, por lo que obviamente la situacion tuvo que haber sucedido de
esa manera, es decir, no habérsele citado, ya que para esa etapa del
proceso no fungia como abogado del enjuiciado, pues el poder para

representarlo le fue otorgado en la etapa de juzgamiento.

Ahora bien, en cuanto que en la ultima sesion de la
vista publica no se le dio al impugnante la posibilidad de contrainterrogar
a los soldados MUNOZ MUNOZ y DUARTE DURANGO, “dado que aceptaron

cargos extraflamente en un momento procesal en el cual con anterioridad habian

confirmado publicamente que iban a guardar silencio, y que con sus dichos
sefialaron a mi defendido como el autor de los hechos”, ha de indicarse en
primer lugar, que dichos enjuiciados no aceptaron cargos, Sino que
decidieron, en el dltimo uso de la palabra, pronunciarse acerca de las
conclusiones finales de la Fiscalia y la Procuraduria haciendo una
confesion simple e indicando que cuanto habian dicho antes sobre los
hechos era una mentira ordenada por el acusado CASTIBLANCO RIOS,
por lo que no era procedente, en ese momento, ya terminado el juicio
como tal, contrainterrogarles, pues se trataba, se itera, de una simple
apreciacion acerca de los alegatos de los demas sujetos procesales.
Ademas, la referida confesion no fue utilizada para la estructuracion de

la responsabilidad del referido acusado en el fallo impugnado, por lo que
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no se evidencia vulneracion de su derecho de defensa o contradiccion

en algun aspecto.

Otro argumento del recurrente es que la sentencia no
esta sustentada en bases reales y concretas, ya que en su criterio se
acude a la intuicion y a indicios de responsabilidad que no se probaron
y Nno son mas que especulaciones, pues no se demostraron de
conformidad con los articulos 284 a 287 de la Ley 600 de 2000 y el Juez solo

los enuncia pero no prueba los hechos indicadores.

Al respecto debe precisarse que la prueba indiciaria
es un medio indirecto al cual se llega a través de inferencias logicas,
partiendo de un hecho conocido o indicador, que debe estar
debidamente demostrado, para arribar a un hecho desconocido o

indicado.

“La ley procesal no define al indicio pero sefiala las
partes que lo integran. De acuerdo con el articulo 284 del Cddigo de
Procedimiento Penal éstas son: un hecho indicador, la inferencia logica y el
hecho indicado o inferido. Conforme a ese sefialamiento, por indicio puede
entenderse el proceso intelectual que se hace a partir de un hecho o
circunstancia debidamente acreditado dentro del proceso, al que se aplican
las reglas de la sana critica, a fin de alcanzar la maxima aproximacion al
descubrimiento de una realidad desconocida” (CSJ. Casaciéon Penal. Sent.
Junio 6/2002. M. P. Dr. Jorge Anibal Gémez Gallego. Rdo. 13039).

En ese orden, si bien es cierto el Juez de primera
instancia no estructuro los indicios en debida forma, también lo es que,
aunque de manera somera se refirio al de presencia en el lugar de los
hechos, participacion en el delito, movil para delinquir, el de actitud
sospechosa y el de falsa justificacion; sin embargo no era siquiera
necesario mencionarlos, toda vez que la responsabilidad de los

procesados en la sentencia, se fundamenté de manera suficiente en el
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analisis que el Juez efectud de los testimonios, de la prueba técnica y

de la prueba documental legal y oportunamente allegada al dossier.

Resulta asi, fatil la critica de la defensa sobre la
construccion inadecuada de los indicios, cuando ninguna relevancia
tuvieron en la conclusién del A quo sobre la responsabilidad de los
enjuiciados en los delitos atribuidos, pero deja de lado eso si, el enfoque
de los aspectos que realmente tocaban con la responsabilidad de su
prohijado frente a los punibles por los que se le condend, como el
relacionado con que las victimas no eran guerrilleros, o que fueron
reclutadas con el propésito de asesinarlos y obtener con ello
felicitaciones y reconocimientos, que el combate no existio, que las
personas presentadas como occisos no dispararon arma alguna, que la
desproporcion del armamento no daba cuenta de un enfrentamiento,
gue los vecinos cercanos al lugar de los hechos solo aluden a unos 11
disparos, los cuales coinciden con las lesiones que presentan las
victimas, etc., etc., todos ellos argumentos que si soportan la condena
en la sentencia confutada y que, se itera, en momento alguno fueron

discutidos por el apelante.

A proposito de tales argumentos de la condena,
indica el censor que no se puede invertir la carga de la prueba, pero de
modo ambivalente insiste en que durante todo el proceso no fue posible
controvertir las pruebas de la Fiscalia. Al respecto, valga precisar que
fueron profusas las pruebas aportadas por el ente acusador con el
propoésito de desvirtuar la presuncion de inocencia, mismas que fueron
analizadas por el Juez de primer grado de manera suficiente y, frente
las conclusiones a que llegd este funcionario no se efectud reparo
alguno por el impugnante como se ha venido indicando, razén por la

cual sus conclusiones quedan incélumes.
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Plantea igualmente el impugnante que Ia
responsabilidad objetiva y el positivismo clasico estan erradicados de
los sistemas penales a nivel mundial y que por ello la sentencia se debe
motivar con fundamento en las leyes de la logica, las reglas de la
experiencia, la sana critica y la investigacion integral; pero como puede
verse, dicho planteamiento es general y abstracto, ya que no sefiala ni
se encamina a atacar algun elemento especifico de la sentencia, la cual,
como se indico, fue sustentada en un andalisis serio y con sindéresis del
abundante material probatorio por el A quo, tanto de manera individual
y luego en conjunto, tal y como lo demanda la ley y la aplicacién del
meétodo de apreciacion racional de la prueba que impera la legislacion

penal actual, tanto en la Ley 600 de 2000 como en la Ley 906 de 2004.

En lo concerniente a la orden de operaciones No. 017
Mision Tactica Atila, sefala el recurrente que fue firmada por un
superior de su defendido y que era totalmente legitima en cuanto a la
mision a desarrollar, pero en momento alguno se refiere el censor a los
reparos efectuados por el Juez de primer grado a dicho documento,
como lo fueron la inexistencia de la vereda “Buenos Aires” en el
municipio en el cual se debia desarrollar la operacion y el hecho de no
haberse probado la existencia de inteligencia proveniente del S2 del
Batallon relativa a extorsiones en la zona donde se debian realizar las
acciones militares; en suma, es evidente que la maniobra militar tenia
como sustento una orden de operaciones, pero la misma presentaba
inconsistencias que destacé el funcionario fallador y que no fueron

refutadas por el apelante.

Ademas, el hecho de actuar con fundamento en una
orden de operaciones no habilita la comision de ilicitos durante el

transcurso de su ejecucion, debiéndose tener en cuenta que cuanto se
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probd y argumento al respecto, es un resultado operacional contrario a
la ley, pues se daba cuenta de un combate que en realidad no existié y
de unas victimas que fueron ejecutadas para hacerlas pasar por
integrantes de una organizacion guerrillera, por lo que resulta
intrascendente que se alegue por el impugnante que el Sargento
CASTIBLANCO RIOS y la unidad militar que dirigia, obraron amparados en
una orden legal, l6gica y precisa, bajo parametros de inteligencia militar,
cuando precisamente lo que se reprocha es el resultado operacional
ilegal, e incluso las inconsistencias de inteligencia y ubicacion

geografica, que dieron lugar a la expedicion de la orden de operaciones.

Sostiene el apelante que la redaccion de la mision a
cumplir y el texto del informe de patrullaje elaborado por el Sargento
CASTIBLANCO RIOS coinciden, por lo que éste no intenta inducir en
engafio a las autoridades, sino que simplemente cumple con el
protocolo y la doctrina militar redactando de manera exacta sin variar el
texto de la mision; sin embargo cabe precisar al respecto, que lo que se
atribuye como falsedad es el resultado operacional consignado en el
INFORME DE OPERACIONES MISION TACTICA “ATILA”, suscrito por el
aludido sentenciado, ya que es entendible que los aspectos generales
de la redaccion del informe coincidan con la orden de operaciones; pero
lo que alli consigno el acusado referente a un enfrentamiento armado
con miembros de una organizacion delincuencial, es una falsedad, con
la cual se pretendia inducir en engafio a las autoridades, presentando
como legitimo un resultado operacional ilegal e ilicito, como se observa

en el informe obrante a folios 162 a 165 del C.O.1.

22



N° Interno : 2016 -1706 -4
Sentencia 22 instancia Ley 600.

Radicado : 05-282-31-04-001-2011-00146.
Procesados : Fabio Hernando Castiblanco Rios y otros.
Delitos : Homicidio agravado y otro.

Decision : Confirma sentencia condenatoria.

Finalmente, sefala el recurrente que las
declaraciones de los familiares y conocidos de los occisos, los muestran
como simples vendedores ambulantes, ciudadanos pobres, sin malos
habitos, respetuosos de la ley y las autoridades, pero lo que deduce el
apelante es que entre los occisos habia un acuerdo previo de
trasladarse hasta el lugar de los hechos; conclusién que puede ser
parcialmente cierta, si se tiene en cuenta que las victimas, segun sus
familiares y conocidos, fueron convencidas mediante engafos de una
oferta laboral para desplazarse fuera de la ciudad de Medellin, y por esa
razon accedieron a dirigirse voluntariamente a ese lugar, lo que por
supuesto no hubiera ocurrido de conocer el protervo plan para

asesinarlos.

Y resulta ademas irrelevante que algunas de las
victimas hubiesen estado recluidas en centro carcelario, pues se trata
de seres humanos dignos de respeto y protecciéon por parte el Estado,
sin que por haber transgredido en algun momento la Ley puedan ser
objeto del perverso y criminal comportamiento de los miembros del
Ejército Nacional hoy condenados, quienes por el afan de una
felicitacion o prebendas de caracter administrativo en su carrera militar,
procedan a asesinarlos despiadadamente haciéndolos pasar como

integrantes de grupos armados o de delincuencia comun.

Asi las cosas y habida cuenta que no se demostré por
la defensa la existencia de circunstancias que degradaran el mérito de
la prueba de cargo o el andlisis probatorio efectuado por el A quo, lo que
impera es la confirmacion de la sentencia de primera instancia al no
guedar espacio para la duda sobre la responsabilidad del acusado
FABIO HERNANDO CASTIBLANCO RIOS frente al concurso de conductas
punibles de “homicidio agravado -victimas Jorge Armando Tapacta Durango,

Diego Alexander Caro Gutiérrez y Lisandro Elias Cano-. En cuanto al punible de
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falsedad ideologica en documento publico, que también se le atribuye, lo que
procede es la declaratoria de la cesacion del procedimiento, por

prescripcion de la accion penal.

De conformidad con lo anterior, al sentenciado FABIO
HERNANDO CASTIBLANCO RIOS se le descontaran los 12 meses de
prision con los que se le habia incrementado la pena por el concurso
con el delito de falsedad ideolégica en documento publico, por lo que la

sancion definitiva le quedara en 445 meses de prision.

Dado que las correspondientes 6rdenes de captura
estaban supeditadas a la firmeza de esta providencia, las mismas se
expediran sin perjuicio de las concesiones que en materia de justicia
transicional haya otorgado la Justicia Especial para la Paz (JEP)
respecto de los acusados FABIO HERNANDO CASTIBLANCO RIOS vy
WILLINTON DE JESUS DUARTE DURANGO, ya que esta Sala otorgé a
NELSON FERNANDO MUNOzZ MUNOZz, mediante auto del 16 de enero de

2018, la libertad transitoria, condicionada y anticipada.

Asi mismo, ha de significarse que en acatamiento al
concepto favorable expedido por la JEP a favor del del sentenciado
WILLINTON DE JESUS DUARTE DURANGO, éste cumplird la privacion de la
libertad en la Unidad Militar o Policial que determine dicha entidad, lo
mismo que el sentenciado FABIO HERNANDO CASTIBLANCO RIOS, en
atencion a la resolucion 2733 de 27 de julio de 2020, emanada de la Sala de

Definicidon de Situaciones Juridicas de la JEP.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR
DE ANTIOQUIA, en Sala de Decisiéon Penal, administrando justicia

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

FALLA

PRIMERO: Decretar la CESACION DEL
PROCEDIMIENTO, por prescripcion de la accion penal, en relacion con el
delito de “falsedad ideolégica en documento publico” a favor del sentenciado
FABIO HERNANDO CASTIBLANCO RIiOS, de conformidad con los

planteamientos expuestos en precedencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior,
se descuentan los 12 meses de prision con los que se le habia
incrementado la pena al sefior FABIO HERNANDO CASTIBLANCO RIOS por
el concurso con el delito de falsedad ideologica en documento publico, por lo

gue la sancidn definitiva le quedara en 445 meses de prision.

TERCERO: En todos los demas aspectos SE
CONFIRMA la sentencia de primer grado.

CUARTO: Expidanse las correspondientes
ordenes de captura respecto de los sentenciados WILLINTON DE JESUS
DUARTE DURANGO Yy FABIO HERNANDO CASTIBLANCO RIOS, para que
cumplan con la pena impuesta, lo cual se hara efectiva en la Unidad

Militar o Policial que para dichos efectos determine la JEP.
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QUINTO: Asi mismo, SE SIGNIFICA que frente a
esta decision procede el recurso extraordinario de casacion, el cual
podra interponerse en el término previsto en el articulo 210 de la ley 600 de
2000, modificado por el articulo 101 de la Ley 1395 de 2010. En tanto surta
ejecutoria la presente decision, SE DISPONE que, por la Secretaria de
la Sala, se proceda con la remision de las diligencias al Juzgado de
origen, a fin que sean destinadas para lo concerniente a la fase ejecutiva

de la condena.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electréonica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electronica
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

PLINIO MENDIETA PACHECO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 050002204000202100094 NI: 2021-0184-6
Accionante: DR. LUIS SAMUEL CUESTA MOSQUERA EN REPRESENTACION
DE JUAN FERNANDO ARANGO VELEZ

Accionados: JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE URRAO
ANTIOQUIA Y FISCALIA 34 SECCIONAL CONCORDIA Y OTROS

Decision: Niega

Aprobado Acta virtual 34 de marzo 2 del 2021

Sala N°: 06

Magistrado Ponente

DR. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, marzo dos del ano dos mil veintiuno

VISTOS

Procede esta Corporacidon a resolver la accion de tutela que interpone el
profesional del derecho Luis Samuel Cuesta Mosquera quien actia en
representacion judicial del sefior Juan Fernando Arango Vélez, reclamando la
proteccidon de sus derechos fundamentales que en su sentir le vienen siendo

vulnerados por parte del Juzgado Promiscuo del Circuito de Urrao (Antioquia).

LA DEMANDA

Indica el abogado Luis Samuel Cuesta que su representado fue capturado el dia
29 de enero de 2021, se encuentra detenido en la Estacion de Policia del 12 de

octubre en Medellin, debido a la pena impuesta por el delito de fuga de presos.

Que en el desarrollo del proceso aludido el 20 de abril del afio 2017, se realizé
la audiencia de formulaciéon de imputacién, la audiencia de acusacion se

celebré el dia 05 de septiembre de 2017 ante el Juzgado Promiscuo del Circuito
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de Urrao (Antioquia), el dia 20 de septiembre se efectio la audiencia
preparatoria y el juicio oral se llevé a cabo durante las secciones de los dias 26
de octubre, 05 de diciembre de 2017 y 7 de febrero de 2018, la lectura del fallo
el 22 de febrero de 2018, condenandolo a la pena principal de 48 meses de

prisidn sin derecho a subrogados penales.

Cuestiona la decision del juez al negarle los subrogados penales aplicando de
manera erronea el articulo 63 del del C.P.P.,, ya que fue modificado por la ley
1709 de del 2014, en el articulo 29, la cual debid aplicar por favorabilidad,
donde el primer requisito es que la pena impuesta no exceda de 4 afos y el
segundo requisito es que no tenga antecedentes dentro de los 5 afios
anteriores, ademas, que no se trata de uno de los delitos excluidos del articulo
68A, no tiene antecedentes penales en los ultimos 5 afios, por cuanto fue
condenado en el afo 2011 por el delito de tentativa de homicidio, y la condena

por el delito de fuga de presos es del afho 2018.

Que la fiscalia no realizé las labores de busqueda iddoneas para notificar a su
representado del proceso que se abrié en su contra, asegurando que el seior
Arango Vélez tuvo que trabajar como mayordomo en una finca por la dificil
situacion econdmica presentada en ese momento, por desconocimiento y por
necesidad; asi mismo, asegura que los familiares del penado conocian de su
paradero, pero aun asi la fiscalia no agoto todos los medios para efectuar una

debida notificacion por medio de estos.

Asegura que activa el mecanismo constitucional por no contar con otro medio
judicial para retrotraer el proceso penal sefialado, pues hizo transito a cosa
juzgada, demandando el hecho de que su defendido no tuvo la oportunidad de
controvertir las pruebas en su contra, pues nunca fue notificado del tramite del
proceso penal por el delito de fuga de presos, vulnerandose gravemente lo

preceptuado en el articulo 29 de la Constitucidn Politica.
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Finalmente, solicita se retrotraiga el proceso a la audiencia de imputacién y de

manera subsidiaria se conceda al condenado el subrogado penal de la

suspensién condicional de la pena.

Se deja constancia que adjunto al escrito de tutela, anexd copia de unas
declaraciones extraprocesales, copia del acta de la audiencia del 22 de febrero
de 2018, copia de la sentencia del 22 de febrero de 2018, y el poder para actuar

en el presente tramite.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la demanda el pasado 18 de febrero de la presente anualidad, se
ordend notificar al Juzgado Promiscuo del Circuito de Urrao (Antioquia) y a la
Fiscalia 034 Seccional de Urrao, asi mismo se ordend la vinculacion de la Estacion
de Policia 12 de octubre de Medellin; del Juzgado Promiscuo Municipal de
Concordia (Antioquia), de la Dra. Clara Elena Vargas Sepulveda, de la Fiscalia 34
Seccional de Concordia (Antioquia) y los defensores publicos Fran de Jesus

Valencia Ocampo y Fredy Alonso Marin Acevedo.

El Fiscal 92 Seccional de Urrao (Antioquia), el dia 18 de febrero de 2021,
informé que el despacho competente es la Fiscalia 34 Seccional de Concordia,
para lo cual expresd dar traslado a dicho despacho del presente tramite

constitucional.

El juez titular del Juzgado Promiscuo Municipal de Concordia (Antioquia), por
medio de escrito del dia 19 de febrero de 2021, indicé que en ese despacho
judicial se celebré la audiencia de expedicién de orden de captura el 14 de
febrero de 2017, en esa misma fecha se declaré al sefior Arango Vélez persona
ausente, en el proceso penal identificado con el numero CUI
052096100151201180115 por el delito de fuga de presos, por reunirse los

requisitos legales sustentados por la fiscalia 34 Seccional de Concordia.
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Posteriormente solicitd un defensor publico para esta causa. Que la audiencia
de imputacién a cargos se llevd a cabo el dia 20 de abril de 2017, que por

instalacién de nuevos equipos de cOmputos no cuenta con los registros de

audio de las audiencias.

Adjunta a la respuesta, el acta de audiencia del dia 14 de febrero de 2017,
copia de la orden de captura 0011 de 2017, copia del acta audiencia del 20 de
abril de 2017.

El asistente de la Fiscalia 34 Seccional de Concordia (Antioquia), por medio de
escrito del dia 19 de febrero de 2021, manifiesta que en cuanto a lo que
demanda el accionante sobre la falta de notificacion al sefior Arango Vélez
sobre el tramite de la investigacion, ese despacho realizo los actos pertinentes
con la finalidad de vincularlo al proceso como lo son las sendas drdenes de
captura solicitadas y expedidas por el Juzgado Promiscuo Municipal de
Concordia, con las cuales se buscaba la comparecencia del procesado, que
estas 6rdenes de captura son de los dias 2 de abril de 2014, el 2 de junio de
2015, el 8 de junio de 2016, y 14 de febrero de 2017. Ademas, se realizaron
labores investigativas, como la orden de trabajo N° 1387377 del 16 de mayo
de 2016, orden de trabajo N° 1437305 de del 9 de junio de 2016, y que se
corrobora con los informes de investigacidon del 2 de febrero de 2017. Que el
14 de febrero de 2017 por solicitud de ese despacho el Juzgado Promiscuo

Municipal de Concordia lo declara persona ausente.

Que la Fiscalia 34 Seccional de Concordia, ha actuado acorde a la ley penal,
para lo cual solicita se declare la improcedencia de la presente accidn

constitucional. Adjunto a la respuesta los siguientes elementos:

- Acta de audiencia del dia 2 de abril de 2014
- Orden de captura N°011-14

- Acta audiencia del dia 2 de junio de 2015

- Orden de captura N° 018-15

- Acta audiencia del dia 8 de junio de 2016
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- Acta audiencia del dia 14 de febrero de 2017

- Orden de captura N° 011 - 17

- Orden de trabajo N° 1387377 del 16 de mayo de 2016
- Orden de trabajo N° 1437305 del 9 de junio de 2016

- 2informes de investigador de campo del 2 de febrero de 2017.

El Dr. Fredy Marin Acevedo, se pronuncio respecto a los hechos esgrimidos en
el presente tramite el dia 22 de febrero de 2021, manifestando que en el aifo
2017 labord para la defensoria publica en el circuito de Concordia- Betulia,
asignandosele el caso del sefior Arango Vélez; que fue citado a la audiencia de
imputacion ante el Juzgado de control de garantias de Concordia, previo haber
sido declarado persona ausente, que una vez en el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Concordia se declaré impedido para conocer del presente asunto,

sustituye el poder a la Dra. Claudia Elena Vargas.

El Dr. Luis Fernando Sierra Jaramillo Juez Promiscuo del Circuito de Urrao
(Antioquia), por medio de oficio niumero 110 del 22 de febrero de 2021,
manifestod que las providencias que hace alusion el accionante en su escrito de

tutela no fueron proferidas por ese funcionario.

Adjunta a su pronunciamiento, la sentencia por el delito de homicidio
agravado del 18 de octubre de 2011 y el acta de audiencia del 22 de febrero
de 2018 junto a la providencia N° 05 de 2018 por el delito de fuga de presos,
la constancia del envio del proceso a los Juzgados de Ejecuciéon de Penas vy la

orden de captura numero 0039462.

El jefe de asuntos juridicos de MEVAL, por medio de oficio 043819 del 23 de
febrero de 2021, indicé que debido al alto flujo de requerimientos que el
comandante de la metropolitana debe atender, actuando en representacion
de las diferentes estaciones de policia de la Metropolitana del Valle de Aburra,
cuenta con un grupo de asesores para atender dichos requerimientos.

Sefala que lo solicitado por el demandante en su escrito de tutela escapa de
la competencia de la Policia Nacional. Que, si bien el seiior Arango Vélez se

5



Proceso No: 050002204000202100094 NI: 2021-0184-6
Accionante: Dr. Luis Samuel Cuesta Mosquera

Afectado: Juan Fernando Arango Vélez

Accionado: Juzgado Promiscuo del Circuito de Urrao (Antioquia)
Decisidn: Niega

encuentra recluido en la Estacion de Policia del 12 de octubre, se le han
respetado los derechos que tiene como persona privada de la libertad, que
han solicitado cupo al INPEC para su traslado, al igual que visitas de salud y
entrega de medicamentos. finalmente pregona la falta de legitimacién en la
causa frente a lo pretendido por el actor en su escrito tutelar, por ende, solicita

sean desvinculados del presente tramite constitucional.

El Dr. Fran de Jesus Valencia Ocampo, manifestd que no estuvo a cargo de la
representacion judicial del sefior Arango Vélez, que la actuacion por parte de
la defensoria publica estuvo a cargo del Dr. Fredy Alonso Marin Acevedo quien

sustituyo el poder a la Dra. Clara Elena Vargas.

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 abogado Luis Samuel Cuesta Mosquera actuando en representacion del
sefior Juan Fernando Arango Vélez, solicita el amparo Constitucional del
derecho constitucional al debido proceso, presuntamente vulnerado por parte
del Juzgado Promiscuo del Circuito de Urrao (Antioquia) y la Fiscalia 34

Seccional de Concordia.

3. De la naturaleza de la accion
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La accion de tutela se ha establecido como el mecanismo por excelencia agil y
eficaz de defensa de los derechos constitucionales fundamentales, frente a las
amenazas o agresiones de las que sean objeto por accién u omisién 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 proteccidn 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.

4. De la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales

Como regla general se tiene establecida la improcedencia de la accion de
tutela contra decisiones judiciales, por cuanto las sentencias constituyen
ambitos ordinarios de reconocimiento y realizacion de los derechos
fundamentales proferidos por funcionarios profesionalmente formados para
aplicar la Constitucidony la ley, por el valor de cosa juzgada de las sentencias a
través de las cuales se resuelven las controversias planteadas ante ellos, la
garantia del principio de seguridad juridica y, ademas, por la autonomia e
independencia que caracteriza a la jurisdiccion en la estructura del poder

publico inherente a un régimen democratico?.

En torno a la procedibilidad de la accidon de tutela en contra de decisiones

judiciales, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en sentencia

1 Sentencia C-590 de 2.005. M.P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio
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STP2897-2019, Radicacién Nro. 103412 del pasado 07 de marzo del 2019,

senalo:

“La doctrina constitucional ha sido clara y reiterativa en sefialar que cuando se trata de
providencias judiciales el amparo constitucional solamente resulta procedente de manera
excepcional, pues, como regla general la inconformidad de las partes con lo resuelto por los
funcionarios judiciales ha de ser planteada y debatida en forma oportuna, a través de los
medios de impugnacion instituidos en los cddigos de procedimiento para tal fin.”

“En ese orden, la presente accion constitucional, estd sometida a las condiciones de
procedibilidad del amparo contra providencias judiciales, a saber:”

“De orden general, en virtud de las cuales es necesario: (i) que la problemdtica tenga
relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los recursos o medios ordinarios
o extraordinarios de defensa; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv) que el
actor identifique debidamente los hechos que generaron la violacion y los derechos
afectados; y, (v) que la providencia controvertida no sea una sentencia de tutela.”

“De cardcter especial, que supeditan la concesion del amparo a que aparezca probada la
ocurrencia de alguno de los siguientes vicios o defectos: orgdnico, procedimental absoluto,
fdctico, material o sustantivo, error inducido, decision sin motivacion, desconocimiento del
precedente o violacion directa de la Constitucion (CC C-590/05 y T-488/14, entre otras.”

5. Del caso concreto

El articulo 86 de la Constitucion de 1991, propuso la accion de tutela como un
instrumento de proteccion de los derechos fundamentales, toda vez que, ante
su eventual amenaza o vulneracion por las acciones u omisiones de las
autoridades o particulares en los casos sefialados en la ley, la persona puede

acudir a instancias judiciales a fin de propender por su salvaguarda.

De esta accion se predica entonces no solo la subsidiariedad, en virtud de la
cual inicamente procede cuando quiera que el ciudadano no cuente con otros
mecanismos de defensa judicial o que de existirlos no sean idéneos para evitar
la configuracion de un perjuicio irremediable; sino que igualmente se deben
cumplir algunos requisitos para su procedencia, siendo uno de ellos y sin duda
el mas esencial la existencia real de la ofensa o0 amenaza a uno o varios

derechos fundamentales que hagan necesaria la intervencion del Juez



Proceso No: 050002204000202100094 NI: 2021-0184-6
Accionante: Dr. Luis Samuel Cuesta Mosquera

Afectado: Juan Fernando Arango Vélez

Accionado: Juzgado Promiscuo del Circuito de Urrao (Antioquia)
Decisidn: Niega

constitucional en aras de su proteccidon, pues que de lo contrario se tornaria

improcedente la solicitud de amparo.

Ahora bien, se extracta de la peticién constitucional que eleva el sefior Juan
Fernando Arango Vélez por intermedio de apoderado judicial, que protesta
ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de Urrao (Antioquia), con el fin de que
se retrotraiga la actuacion a la audiencia de imputacion, dentro del proceso
penal seguido por el delito de fuga de presos, al no ser vinculado dentro del
tramite. Ademas, cuestiona la negativa de la concesién de subrogados penales
pues no se aplicd la norma mas favorable. De manera subsidiaria solicita se le

conceda la suspension de la ejecucion de la pena.

Asi las cosas, esta Sala, entrara a definir si se cumplen con los requisitos para

la procedencia de la accion constitucional en contra de providencias judiciales.

El articulo 86 de la carta magna, consagra que la accidn de tutela fue creada
para que toda persona puede reclamar ante los jueces de la Republica en todo
momento y lugar, bajo un procedimiento preferente y sumario la proteccion
de los derechos fundamentales que consideren vulnerados por la acciéon u
omision de cualquier autoridad publica, no obstante para la procedencia de la
accion de tutela en contra de providencia judiciales se debe de cumplir con los
siguientes requisitos generales: “(i) que la problemdtica tenga relevancia
constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los recursos o medios ordinarios
o extraordinarios de defensa; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez;
(iv) cuando se trate de una irreqularidad procesal v) que el actor identifique
debidamente los hechos que generaron la violacion y los derechos afectados;

y, (vi) que la providencia controvertida no sea una sentencia de tutela.”

En cuanto al requisito de la inmediatez, se tiene, que el accionante cuestiona
el tramite impartido dentro del proceso por el delito de fuga de presos, pues
la fiscalia no agotd los medios idéneos para vincular al sefior Arango Vélez al
proceso, conforme a lo anterior, se tiene que es un tramite que se surtié en el
afo 2017, pues el 14 de febrero de 2017 se llevé cabo diligencia de declaratoria

9
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de persona ausente, y finalmente el dia 22 de febrero de 2018 fue declarado
culpable y condenado a la pena principal de 48 meses de prisién negandole los
subrogados penales; asi las cosas se tiene que la fecha udltima donde se pueden
considerar vulneracién de los derechos fundamentales al accionante ocurrié
en el afo 2018, a la fecha, han transcurrido tres afios; lapso que esperd el
accionante para pretender activar el mecanismo constitucional, lo cual no
denota la urgencia e inminencia requerida, es por eso no se cumple con el

presente requisito.

Lo anterior implica que el accionante esperd 03 anos para acudir y activar este
mecanismo constitucional sin que justificara su inactividad en tal sentido, lo
gue para esta Sala no resulta razonable el tiempo transcurrido desde la fecha
gue se estima de la vulneracion a derechos fundamentales hasta la fecha que
interpone la presente accidon constitucional, motivo por el que no se cumple

con esta formalidad constitucional.

Ahora, si lo que se alega es que no conocia el sentenciado el tramite del
proceso penal seguido en su contra, y que el bajo nivel de educacion y
conocimiento sumado a la dificil situacion econdmica del sefior Arango Vélez
fue lo determinante para abandonar el inmueble donde cumplia con una
medida restrictiva de la libertad, esta teoria no es de recibo, pues enfrentd un
proceso penal en el cual le concedieron la prision domiciliaria y en él se
comprometid a no salir del inmueble so pena de la revocatoria de la misma,
ese desconocimiento por el cual aboga el accionante no es un argumento
valido; pues el sefior Juan Fernando Arango Vélez conocia sus obligaciones y

deberes frente a la prisién domiciliaria.

En cuanto al segundo de ellos, esto es, que se hayan agotado todos los medios
ordinarios y extraordinarios de defensa judicial, el cual esta relacionado con el
caracter subsidiario de la accion de tutela, al efecto y conforme al requisito de
la subsidiariedad, el cual se debe establecer cuando el accionante no dispone
de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Pues al existir otros medios

10
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judiciales iddoneos y eficaces para la proteccion de esos derechos, este requisito

se desvanece; siendo asi, un medio judicial es idoneo cuando es materialmente

apto para producir el efecto protector de los derechos fundamentales.

Conforme a lo anterior, se debe de establecer que el sefior Juan Fernando
Arango Vélez, cuenta con un medio idéoneo y eficaz para la proteccion de sus
derechos fundamentales, consistiendo en la accidn de revision, esto con el fin
de que se revisen las actuaciones surtidas en el transcurso del proceso penal

seguido en su contra.

Al respecto al tema que nos ocupa la atencidn, la Corte Constitucional en

sentencia T 463 de 2018, preceptud lo siguiente:?

“La vinculacion de la persona ausente al proceso penal y sus implicaciones en los derechos
al debido proceso. Reiteracion de jurisprudencia

En la sentencia T-737 de 2007 se resumieron los lineamientos constitucionales de la
declaratoria de persona ausente (Art. 29 y 31 de la C.P.), considerando para ello las
garantias del debido proceso incorporadas a través del bloque de constitucionalidad
contenidas en los articulos 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En ese marco, se reiterd que si bien la
vinculacién como persona ausente al proceso penal restringe el ejercio del derecho al debido
proceso, en especial la defensa técnica, su uso es constitucional siempre que se garanticen
ciertas condiciones formales y procedimentales, a saber:

“a. La declaratoria de ausencia constituye el ultimo recurso, en cuanto a las formas legales
para vincular a una persona a un proceso penal. Al respecto, ha sefialado la Corte: “La
declaracion de persona ausente no puede ser la decision subsiguiente al primer fracaso en
encontrar al procesado, pues tal como lo consagra el mismo articulo 356, acusado, sélo es
posible vincular penalmente a una persona ausente "cuando no hubiere sido posible hacer
comparecer a la persona que debe rendir indagatoria (...) Actuar de manera distinta
comporta la nulidad de las actuaciones por violacion del derecho de defensa” b. El estado
tiene (i) el deber de ubicar al imputado; (ii) esta obligacion wnsiste en utilizar todos los
medios que razonablemente estén a su alcance, de acuerdo con los elementos especificos
del caso concreto, para lograr la comparecencia del imputado; (iii) esta obligacion no cesa
en un momento determinado, sino que persiste a lo largo de todo el proceso;
concretamente, la declaratoria de persona ausente, no extingue la obligacion. Por ultimo,
(iv) el funcionario judicial, sin perder su imparcialidad, por la efectividad del derecho a la
defensa, tiene la potestad de sustituir al defensor que no cumpla adecuadamente con sus
deberes profesionales. c. Puesto que uno de los fundamentos constitucionales de la
declaratoria en ausencia, es que de esta forma se garantiza el ejercicio de la defensa técnica,
es esencial que el defensor de oficio sea nombrado al momento de producirse la declaratoria
de persona ausente. d. Son requisitos formales de la declaratoria, el intento por vincular al
investigado mediante indagatoria, la emision previa de una orden de captura, el
emplazamiento mediante edicto, y la vinculacion mediante resolucion motivada, que

22 Sentencia T-463/18
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indique las diligencias realizadas para lograr la comparecencia del imputado, asi como el
resultado de las mismas. e. Los requisitos sustanciales, se concretan en la identificacion e
individualizacion plena del procesado, y la evidencia de su renuncia a comparecer en el
proceso, medidas que no sdlo buscan garantizar los derechos fundamentales del imputado,
sino de terceros que pudieran verse involucrados en el hecho, por homonimia.”

Ahora, frente al principal tema de disenso, esto es, que la fiscalia omitioé realizar
todas las actividades tendientes a dar con el paradero del sefior Arango Vélez
y consecuente declaratoria de persona ausente, respecto a esto se tiene que
revisados todos los elementos allegados al plenario, en especial |la respuesta y
anexos de la misma por parte de la Fiscalia 34 Seccional de Concordia
(Antioquia), se vislumbra que desde el afio 2014 existen en total 4 érdenes de
captura, especificadas asi, orden de captura N° 011-14 del 2 de abril de 2014,
la orden de captura N° 018-15 del 2 de junio de 2015, la N° 011 -17 del dia 14
de febrero de 2017 y la niumero 0039462, asi mismo se avizora que se
realizaron las labores investigativas por medio de las érdenes de trabajo N°
1387377 del 16 de mayo de 2016, la N° 1437305 del 9 de junio de 2016,
ademas de varios informes de investigador de campo, donde se obtuvo la foto
de su cédula, la consulta en la base de datos de acceso publico, como del
Fosyga, Sisbén, Facebook, Simit, en |la pagina web de afiliaciones donde arrojo
la ultima inscripcién en el aifo 2010 con una empresa en el departamento de
Cérdoba, sin registro de la direccidn exacta; asi mismo el aviso radial el dia 2

de febrero de 2017.

Asi las cosas, se puede extractar de lo anterior que se respetaron las garantias
constitucionales del hoy actor, por cuanto ademas siempre contd con la
asistencia de un abogado adscrito a la defensoria publica, los cuales ante una
eventual vulneracién de derechos contaron con la oportunidad de interponer

los recursos de ley, los cuales no se activaron.

Aunando a lo anterior, maxime cuando el proceso penal se surtid por la
conducta de fuga de presos, al escaparse de una medida restrictiva de la
libertad cuando cumplia una pena por homicidio agravado en modalidad

tentada, conociendo de sus consecuencias juridicas, y sus deberes y aun asi
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decidié hacerlo, desconociendo por completo del compromiso que tenia con

la justicia.

Es por esto, que al analizar los elementos aportados al plenario, no se avizora
gue se presentaron vicios que ameriten la nulidad de lo actuado, como lo
pretende el accionante, pues no es palpable la vulneracién grave de derechos
fundamentales, por el contrario, se cumplié con lo reglado para declarar una
persona ausente, ademas siempre estuvo representado por un abogado de la
defensoria publica, los cuales contaron con la posibilidad de impugnar el fallo

aludido.

Es decir, no aprecia la Sala que en los argumentos que expone el actor en su
escrito de tutela se configure algin defecto que amerite nulidad, que haga
evidente la vulneracion de derechos fundamentales y que en esa medida sea
necesaria la intervencién del Juez de tutela para conjurar tal situacion y ahora
como si la accién de tutela fuera una instancia judicial, pretende el quejoso
gue se revise tal pronunciamiento, situaciéon que de manera alguna esta
contemplada como motivo que validamente admita una accidon de tutela

contra providencias judiciales.

Ahora, frente a la pretension de concederle al condenado la suspension de la
ejecucion de la pena, al respecto el sefior Arango Vélez puede acudir ante el
Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad que le vigila la pena,
con el fin de solicitar la concesion de dichas prerrogativas, despacho que
conoce la situacion juridica del penado; por ende, también se despachara
desfavorablemente esta pretension, por cuanto no es procedente por via de
accion de tutela, la cual se caracteriza por ser un mecanismo residual,
preferente y sumario, proceder con el estudio de dichos beneficios
liberatorios, maxime si no es evidente la vulneraciobn a derechos

fundamentales.
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Asi las cosas, resulta que no es evidente el quebrantamiento a los derechos
fundamentales invocados por sefior Juan Fernando Arango Vélez a través de
apoderado judicial, por ende, no le queda mas a esta Sala que NEGAR las

pretensiones invocadas.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL, sede Constitucional,

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

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR el amparo de los derechos fundamentales invocados por el
Dr. Luis Samuel Cuesta Mosquera quien actua en representacion judicial del
sefior Juan Fernando Arango Vélez, en contra del Juzgado Promiscuo del

Circuito de Urrao (Antioquia).

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara por parte la
secretaria de esta Sala, de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de

1991.

TERCERO: Frente a la presente decision procede el recurso de impugnacion, el

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

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

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA

SALA PENAL

Medellin, marzo dos del aino dos mil veintiuno

El sefior Jefferson Carmona Palacio elevd solicitud de incidente de desacato
en contra del Juzgado de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, Antioquia, por el presunto incumplimiento a lo ordenado por esta
Sala en el fallo de tutela aprobado mediante acta N° 111 del 07 de diciembre
de 2020, providencia en la cual se amparo su derecho fundamental al debido

proceso.

Por lo anterior, procedid esta Sala a requerir previamente a la Dra. Luisa
Fernanda Valencia Cardona Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario, con el fin de que procediera a dar estricto

cumplimiento al fallo de tutela y rindiera informe sobre su acatamiento.

Como respuesta al requerimiento la juez incidentada manifesté que el 22 de
enero de 2021, el Establecimiento de Puerto Triunfo remitio el certificado de
cOmputos numero 176, emitido por la Carcel de Envigado en favor del
incidentante, donde se acredita 2.176 horas laboradas entre el 19 de mayo
de 2014 y el 15 de febrero de 2015, no obstante, los meses acreditados en el
coOmputo anterior ya habian sido redimidos mediante el auto 2481 del 24 de
agosto de 2016, basado en el certificado de cOmputos N° 021 del 15 de
febrero de 2015.

Sefiala, que era evidente una inconsistencia entre los certificados de
computos 021 y 176 del 15 de febrero de 2015; por esto, el 28 de enero de
2021 la Carcel municipal de Envigado remite nuevamente el certificado de

computos 176, con la aclaracién que por error involuntario se expidieron dos
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certificados 021 y 176 en la misma fecha, siendo valido solo el numerado

176.

Ahora, por medio de auto interlocutorio N° 0533 del 18 de febrero de 2021,
declard la nulidad parcial del auto interlocutorio numero 2481 del 24 de
agosto de 2016, donde redimid el certificado de computos N° 021, en
consecuencia de lo anterior, por medio de providencia 0534 del 18 de
febrero de 2021 concedié redencion de pena equivalente a 203.5 dias, por
los periodos comprendidos entre el 19 de mayo de 2014 y 14 febrero de

2015, asi como de julio a diciembre de 2020.

Finalmente informa que por medio de auto interlocutorio N° 0535 del 18 de
febrero de 2021, concedid en favor del sefor Carmona Palacio la sustitucion

de la reclusién intramural por prision domiciliaria.

Conforme con lo anterior, es evidente que la orden emitida por este
despacho judicial por medio del fallo de tutela aprobado mediante acta N°
111 del 07 de diciembre de 2020, providencia en la cual se ampard su
derecho fundamental al debido proceso, ya se agoto, por cuanto por parte
del Juzgado de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario,
una vez analizado lo sucedido con los diferentes certificados de cémputos del
sefior Carmona Palacio, se le concedié la sustitucion de la pena intramural

por reclusién en el lugar de residencia.

En consecuencia, careceria de sentido continuar con el tramite incidental,
toda vez que el propdsito del incidente de desacato es que el obligado
obedezca una orden judicial y no la imposicidn de una sanciéon como tal, por
ende, se ordena el cierre del tramite incidental de desacato promovido por el
sefior Jefferson Carmona Palacio, y como no se dio apertura del mismo se

ordena su archivo.

Providencia discutida y aprobada por medios electrénicos.



ARCHIVO

Proceso No: 05000220400020200032900 NI: 2020-1143-6
Accionante: Jefferson Carmona Palacio

Accionado: Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario (Antioquia)

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: SE ORDENA el cierre del tramite del incidente de desacato
promovido por el seior Jefferson Carmona Palacio, y en efecto se ordena su

archivo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome
Magistrado

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

NANCY AVILA DE MIRANDA
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N°: 050002204000202100095 NI: 2021-0185-6
Accionante: Ivan de Jesus Gil Castafio

Accionado: Juzgado de Ejecucidn de Penas y Medidas
de Seguridad de El Santuario (Antioquia)

Decisidn: Declara improcedente por hecho superado

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 050002204000202100095 NI: 2021-0185-6
Accionante: IVAN DE JESUS GIL CASTANO

Accionado: JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE EL SANTUARIO (ANTIOQUIA) Y ESTABLECIMIENTO
PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE PUERTO TRIUNFO (ANTIOQUIA)
Decision: Declara improcedente por hecho superado

Aprobado Acta virtual 35 de marzo 2 del 2021.

SalaNo.: 6

Magistrado Ponente

DR. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, marzo dos del aino dos mil veintiuno

VISTOS

El sefior Ivan de Jesus Gil Castafio solicitd la proteccion constitucional al
derecho fundamental de peticidén, presuntamente vulnerado por parte del
Juzgado de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario

(Antioquia).

LA DEMANDA

Manifiesta el sefior lvan de Jesus Gil Castaio, quien se encuentra recluido en
el Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Puerto Triunfo (Antioquia), que
el 05 de noviembre de 2020 elevé solicitud de prisién domiciliaria conforme al
articulo 38G del C.P.,, adjuntando toda la documentaciéon requerida ante el
Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario
(Antioquia), de la cual hasta la fecha de interponer la presente accién

constitucional no habia recibido repuesta.
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Como pretensidon constitucional insta se tutele en su favor el derecho
fundamental de peticién y se le ordene al juzgado demandado le dé una
respuesta al derecho de peticién presentado desde el 05 de noviembre de

2020.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Esta Sala mediante auto del dia 18 de febrero de la presente anualidad, admitio
la solicitud de amparo ordenando notificar al Juzgado de Ejecucidon de Penasy
Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia), asi como también se ordend
la vinculacién del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Puerto Triunfo

(Antioquia).

La titular del Juzgado de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario (Antioquia) Dra. Luisa Fernanda Valencia Cardona, por medio de
oficio 1374 del 19 de febrero del afno 2021, manifiesta que el senor Ivan de
Jesus Gil Castafio el 30 de abril de 2014 fue condenado por el Juzgado Penal
del Circuito de Ciudad Bolivar, (Antioquia), a la pena principal de 216 meses de
prision al ser declarado penalmente responsable de la conduta punible de

homicidio simple, decisién que fue confirmada por esta Corporacion.

Que el 08 de mayo de 2020 arribd a ese despacho solicitud de redencién de
pena y de prision domiciliara regulada en el articulo 38G del C.P., consecuente
con lo anterior el dia 13 de julio de 2020 mediante autos interlocutorios 2488
y 2489 se le redimid pena y decidid no concederle la prisidén domiciliaria por
no cumplir con el requisito objetivo, esto es, haber descontado el 50% de la
pena impuesta, para demostrar lo anterior adjunta la providencia

debidamente notificada y frente a la cual no se interpuso recurso alguno.

Posteriormente, una vez allegados nuevos certificados de cémputos, por
medio de las providencias 0550 y 0551 del 19 de febrero de 2021, ese
despacho redime pena y de manera oficiosa estudia nuevamente el beneficio
domiciliario, negando tal prerrogativa toda vez que el sefior aun no descuenta
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el 50 % de la pena. Indica que para efectuar la notificacion al demandante

comisiono al Establecimiento de Puerto Triunfo.

Adjunta a la respuesta copia de los autos interlocutorios 2488 y 2489 del 13 de
julio de 2020, el tramite de notificacidén y el interlocutorio 0550 y 0551 del 19

de febrero de 2020 y el respectivo tramite de notificacion.

El director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Puerto Triunfo,
(Antioquia), por medio de oficio 1415 del 23 de febrero de 2021 emitid
pronunciamiento conforme a lo esgrimido por el accionante en su escrito de

tutela, en los siguientes términos:

Sefala que el sefior Gil Castafio manifiesta que remitid la solicitud junto a todos
los documentos via correo electrdnico al juzgado encausado. Refiere ademas
gue el dia 22 de febrero de 2021 por medio de oficio 1164 envio los cOmputos
correspondientes a los meses de julio a septiembre de 2020, asi mismo el 23
de febrero mediante oficio 1412 remitio el certificado de cOmputos de octubre

a diciembre de 2020 con destino al despacho ejecutor.
Conforme a ello, considera que no existe vulneracion a los derechos
fundamentales invocados por el accionante, por lo que insta se desvincule a

ese establecimiento del presente tramite constitucional.

Adjunta al escrito de respuesta, copia del oficio 1164 del 17 de febrero de 2021,
copia del oficio 1412 del 23 de febrero de 2021.

CONSIDERACIONES

Competencia

Esta Corporaciéon es competente para conocer el mecanismo activado, de

conformidad con el articulo 12 numeral 22 del Decreto 1382 del 2000, asi como
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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 accion de tutela.

La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio el sefior Ivan de Jesus Gil Castaio solicitd se ampare en
su favor el derecho fundamental de peticidn, presuntamente conculcado por
parte del Juzgado de Ejecucidon de Penas y 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 de prisiéon domiciliaria elevada ante el juzgado encartado
el 05 de noviembre de 2020 y de la cual hasta la fecha de radicacion de la

presente solicitud no habia obtenido respuesta.

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 proteccidon 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 proteccién 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.
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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 indeterminacién 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
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 peticién?.

En el presente asunto se puede evidenciar que el motivo de inconformidad, es
gue el sefior Ivan de Jesus Gil Castaino elevd solicitud ante el Juzgado de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario, (Antioquia) con el
fin de que se le concediera la prision domiciliaria, no obstante, a la fecha de

interponer la presente accidon constitucional no habia recibido respuesta.

Por su parte la Juez de Ejecucidén de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario (Antioquia), allegé pronunciamiento donde relata que el 13 de julio

de 2020 por medio providencias 2488 y 2489 redimid pena y negd el beneficio

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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domiciliario al actor; aunado a lo anterior el 19 de febrero de 2021, de manera
oficiosa una vez allegados al expediente nuevos certificados de cdmputos,
estudia nuevamente el caso y por medio de autos interlocutorios 0550 y 0551
redime pena y niega la prisién domiciliaria por no cumplir con el requisito

objetivo que es haber descontado el 50% de la pena impuesta.

El director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Puerto Triunfo
(Antioquia), sefala que el 22 de febrero de 2021 remitid los certificados de
coOmputo correspondientes a los meses de julio a septiembre de 2020 y el dia
23 de febrero de 2021 los certificados de computos de octubre a diciembre de

2020 Con destino al juzgado demandado.

Conforme a lo anterior, es claro entonces que frente a la pretension del sefior
Ivan de Jesus Gil Castafo de cara a que el Juzgado de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia), se pronunciara respecto de
la solicitud de prision domiciliaria, ya se agotd, esto es, conforme al auto
interlocutorio numero 0551 del 19 de febrero de 2021, decisién que fue
debidamente notificada al demandante, segin constancia que adjunta el

despacho judicial demandado.

Lo que no avizora esta Magistratura es que el demandante hubiese adjuntado
al escrito de tutela constancia del envido de la solicitud del beneficio
domiciliario con destino al juzgado demandado, aunado a lo anterior el juzgado
ejecutor no menciona en su pronunciamiento la existencia de una peticion a
nombre del seifor Gil Castafio sin darle tramite, refiere solamente que de
manera oficiosa el dia 19 de febrero de 2021 procedié a pronunciarse al
respecto; de igual manera si lo pretendido por el accionante era que el juzgado
ejecutor se pronunciara en cuanto a la solicitud de prision domiciliaria, esto ya

se supero.

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
sefior Ivan de Jesus Gil Castaiio ante el Juzgado de Ejecucion de Penas y

6



N°: 050002204000202100095 NI: 2021-0185-6
Accionante: Ivan de Jesus Gil Castafio

Accionado: Juzgado de Ejecucidn de Penas y Medidas
de Seguridad de El Santuario (Antioquia)

Decisidn: Declara improcedente por hecho superado

Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia), 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, senald:

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

“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 requlada en
el articulo 26 del Decreto 2591 de 199182 y consiste en que, entre la interposicion 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,
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,
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el suministro de los servicios en salud requeridos®2, 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 situacién 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 electrénicos.

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 Ivan de Jesus Gil Castano, en contra del
Juzgado de Ejecucién 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.

TERCERO: Frente a la presente decision procede el recurso de impugnacion, el

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

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

eventual revision.
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