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DELITO: HOMICIDIO AGRAVADO EN CONCURSO
HOMOGENEO Y HETEROGENEO CON EL
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O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO,
ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES BAJO
LA CIRCUNSTANCIA ATENUANTE DE IRA E
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ACUSADO: LUIS EDUARDO ALVAREZ ALVAREZ
DECISION: REVOCA DECISION DE INSTANCIA

Medellin, diez (10) de agosto de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado segun acta Nro. 066

1. ASUNTO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el
representante judicial de los senores Carlos Andrés Gil y Gloria
Amparo Moreno, victimas dentro del asunto, contra la sentencia

del 15 de julio de 2020, dictada por el Juzgado Promiscuo del

! Cadigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de la Sala
Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.
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Circuito de Concordia - Antioquia, dada la aprobacion al
preacuerdo previaomente presentado por el ente acusador y el
procesado Luis David Alvarez Alvarez, que le sefala una
condena privativa de la libertad de noventa y seis (96) meses de
prision, por haber aceptado su responsabilidad penal como
autor del delito de homicidio agravado en concurso
homogéneo y heterogéneo con el delito de fabricacion, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones con el reconocimiento de la circunstancia
atemperante de ira e intenso dolor, sin la concesidn del
mecanismo sustitutivo de prision domiciliaria y la inhabilidad
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por igual

término al de la pena principal.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

La historia procesal da cuenta que el dia 29 de marzo de 2019,
en la vereda San Mateo del municipio de Betulia, por aviso que
diera el pdarroco de la vereda Altamira, agentes de la Sijin hallan
cerca de las inmediaciones de la finca La Playa dos caddveres
con impacto de arma de fuego, los cuales correspondian a los
nombres de Rubiel Palacio Machado y Abertano de Jesus Gil

Herrerq,

El agresor le dispard en varias oportunidades a las victimas,
falleciendo el senor Gil Hererra como consecuencia de shock

hipovolémico por heridas multiples ocasionadas por proyectil de
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arma de fuego, y el senor Palacio Machado por hemorragia

cerebral intraparenquimatosa.

El victimario Luis Eduardo Alvarez Alvarez, es capturado mientras
se encontraba recibiendo atencion médica en el Hospital Ivan
Restrepo del municipio de Urrao, al recibir herida en el tercio
medio del pie derecho al parecer ocasionada con arma de

fuego.

3. SINTESIS DE LA ACTUACION CUMPLIDA

El dia 31 de marzo de 2019 ante el Juzgado Promiscuo Municipal
de San Jerénimo en Funcion de Control de Garantias se surtieron
las correspondientes audiencias preliminares de legalizacion de
captura, formulacion de imputacion e imposicion de medida de

aseguramiento (Fls. 4-5 de la carpeta digital)

En dicha oportunidad se declard la legalidad de la captura y se
imputd a fitulo de dolo el delito de homicidio agravado en
concurso homogéneo y heterogéneo con el delito de
fabricacion, trafico, porte de arma de fuego accesorios, partes
o municiones, frente a lo cual el procesado manifestd no
aceptar los cargos, declarando asi la legalidad de la
imputacion formulada por el ente persecutor. Asi mismo, se
impuso en cabeza del procesado, medida de aseguramiento

de detencidn en establecimiento carcelario.

El 29 de mayo de 2019, se allegd por parte de la Fiscalia de

encargo, escrito de acusacion en confra de Luis Eduardo
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Alvarez Alvarez, documento en el cual se formuld la acusacion
correspondiente a la autoria material a fitulo de dolo, por el
delito de homicidio agravado homogéneo en concurso
heterogéneo con el punible de Fabricacion, Trdfico, porte de
arma de fuego, accesorios, partes 0 municiones, sancionado en
el arficulo 103, 104 N° 7, 31 y 365 del Codigo penal; sin embargo,
legado el 7 de mayo de 2017, fecha programada para
adelantar la audiencia de Formulacion de Acusacion, la misma
mutd en Audiencia de Verificacion de Preacuerdo, en atencion
a solicitud verbal que hiciera la fiscalia, oportunidad en la que
se impartid aprobacion. Como consecuencia de lo anterior, el
30 de julio de 2019 se emitid la sentencia condenatoria misma
que fue recurrida por el representante de victimas, siendo
resuelta por esta misma Sala de Decision, anuldndose lo
actuado por violacidon a garantias fundamentales, salvando el

voto la suscrita Magistrada.

Al regresar el expediente al juzgado de origen, y luego de varios
aplazamientos, el dia 1 de julio de la anualidad anterior, se lleva
a cabo la audiencia que inicialmente estaba programada con
el rotulo de formulacion de acusacion, variando, a verificacion
de preacuerdo, exponiéndose los términos de negociacion por
parte del delegado del ente persecutor, mismos que después
de ser escuchados fueron aprobados por el fallador de
instancia, indicandose la inconformidad presentada por el
representante de victimas, ante los términos negociados. La
lectura de la decision se tramitd el dia 15 de julio de la misma,

misma que ahora se opugna por la representacion de victimas.
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4. SENTENCIA IMPUGNADA

Dentro de la decision que se recurre, el doctor Juan Carlos
Mantilla Ronderos en su calidad de Juez Promiscuo del Circuito
de Concordia, tras recordar los facticos, la actuacion procesal y
los elementos materiales probatorios anexados, procedid a
analizar el preacuerdo celebrado entre el ente acusador y el

procesado.

En principio, esgrimié de los elementos materiales probatorios
allegados junto al preacuerdo, asi como de los fdacticos
conocidos por la judicatura y aceptados por el imputado, la
manifestacion que de la conducta desplegada se encuadra
denfro de los punibles pactados, esto es, la configuracion de los

elementos del tipo penal.

Para dar soporte a su andlisis, trajo a colacion pronunciamiento
de la Corte Suprema de Justicia de fecha 15 de Octubre de
2014, radicado 42184, M.P Dr. Gustavo Enrique Malo Ferndndez,

1]

en la que se expuso ‘“el acuerdo presentado a los jueces
mantiene el delito objeto de acusacion,..., pero introdujo en
calidad de Unico beneficio otorgado al acusado por aceptar su
responsabilidad penal en la conducta punible, la causal de
atemperacion punitiva, dispuesta en el articulo 57 de la Ley 599
de 2000, conocida como ira e infenso dolor. Esa manera de
modular el delito o sus efectfos, debe revelarse, se halla dentro
de las facultades expresas consagradas en el articulo 351 a
fitulo de "hechos imputados y sus consecuencias” o mas

especificamente en lo que Ila corte, conforme a la
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jurisprudencia relacionada en preferencia relacionada como

“reconocimiento de atenuantes”.

Asevera con base en lo que designa “reiterada jurisprudencia’,
que en los preacuerdos No es necesario demostrar
facticamente lo negociado, como en este caso, la
circunstancia de ira e intenso dolor consensuada, a mds de ser
una discusion juridica que probatoria, es ajena a la naturaleza

de los preacuerdos y hegociaciones.

De manera conclusiva, el A quo indicd que no se evidenciaban
vicios en el preacuerdo, por lo que procedid a atenerse a lo
dicho de manera verbal para finaimente condenar a Luis
Eduardo Alvarez Alvarez a una pena principal de 96 meses de
prision, e inhabilidad para el gjercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo término de la primera y la negativa de

concesion del mecanismo sustitutivo de prision.

5. IMPUGNACION DEL FALLO

El doctor Nelson Fernando Idarraga Montoya, en el escrito de
apelacion refirid actuar en representacion de las victimas Carlos
Andrés Gil y Gloria Amparo Moreno y en consecuencia de ello,
pregonando que le asiste derecho para apelar la decision en
procura de la materializacion del acceso a la justicia y prestigio
de la administracion de justicia, solicitd la revocatoria del

acuerdo.
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Para sustentar lo anterior senald que si bien la sentencia
condenatoria impuesta al sefor Luis Eduardo Alvarez Alvarez
decantd en la irrigacidon de una sancion privativa de la libertad
por noventa y seis (96) meses de prisidon, la misma no resulta
ejemplar ni proporcionada en comparacion a los delitos por los
cuales se judicializd al condenado.

Senalo ademads, que se violento el principio de estricta tipicidad,
al reconocerse la circunstancia atemperante de la ira e intenso
dolor, sin que se contara con elemento material de prueba que
soportara tal privilegio, insistiendo el no entender la aplicacion
del mentado beneficio en el delito de fabricacion, trafico, y
porte de arma de fuego, pues si bien, en las negociaciones la
fiscalia tiene margen de discrecionalidad, no puede ser
desbordada, dejando en evidencia la falta de desarrollo
investigativo en la presente causa, por lo que solicita a esta

sede se revoque la decision de instancia.

6. NO RECURRENTES

Por su parte, la defensa en su calidad de sujeto no recurrente,
luego de hacer una breve resena jurisprudencial en materia de
preacuerdos, manifiesta que la ley 906 de 2004 facultd al Estado
en cabeza de la Fiscalia General de la Nacién, para establecer
las politicas generales en lo que respecta a los preacuerdos,
considerando que el principio de legalidad se cumplid
cabalmente por las partes, ademds que el quantum punitivo
acordado, se encuentra dentro de los pardmetros establecidos

en laley.
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En igual sentido, manifestd que se dio cumplimiento a los
principios generales de verdad, justicia y reparacion, habida
consideracion que las victimas conocieron la persona que
perpetrd el hecho, misma que fue condenada. Ademds, las
victimas tienen la oportunidad de iniciar el trdmite del incidente
de reparacion integral.

Con relacidon a la pena definitiva impuesta a su prohijado,
estima que la tasacion de la pena fue proporcional al dano
causado con las conductas concurrentes, atendiendo los
criterios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, tal y
como lo estipula la norma rectora de los principios de las
sanciones penales contenidas en el articulo 3 del cddigo

represor.

Considero, ademds, que la decision del despacho en fijar la
pena en ocho (8) anos no es descabellada, es una decision,
como lo manifestd la Fiscalia, que deviene de un preacuerdo
donde una vez demostrado el estado de ira e infenso dolor, se
pacta una pena que es una situacion vdlida por las partes,

trayendo a colaciéon decisiones de la Corte Suprema de Justicia.

Al margen de lo expuesto, solicita se declare desierto el recurso
impetrado por falta de argumentacion, o en su defecto, se
confirme la decision primigenia, en la cual se avald el objeto de

lo negociado.

El delegado de la fiscalia, en calidad de no recurrente presentd
sU posicion peticionando a la Corporacion se confirme la

decision de primera instancia, atendiendo las finalidades de los
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preacuerdos y en especial el adelantado con el hoy
condenado, habida consideracion que de las conversaciones
que se presentaron con éste y su defensor, se pudo establecer
que tenia interés en definir su caso, misma que se materializd a
través de los términos negociados, al encontrarse satisfechos los
elementos para el reconocimiento de la diminuente que trata el
articulo 57 del C.P.

Arguye que debe ftenerse en cuenta que como lo reconocio el
fallador primigenio, desde el mismo interrogatorio del
procesado, se avizoraron las circunstancias que él consideraba
en su concepto, es el fundamento del estado de ira e intenso
dolor, sin que ello constituya dejadez por parte de la entidad, o
que se este enviondo un mensgje de desconfianza a la
ciudadania y a las victimas en particular, ni mucho menos,

desprestigiar la justicia.

Sostiene, que al dar aplicacion a negociaciones entre las partes,
la figura de la ira e intfenso dolor, deba demostrarse, o que
siquiera hayan rastros de tal atemperante en la investigacion, tal
como lo solicita el recurrente, pues de ser asi, se deslegitima la

finalidad del instituto en mencioén.

Asi las cosas, solicita se confirme en su integridad la decision del

juez de primera instancia.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA
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7.1 Competencia

Esta Corporacidon es competente para desatar el recurso de
apelacion interpuesto por el representante judicial de los
senores Carlos Andrés Gil y Gloria Amparo Moreno, victimas
dentro del asunto, contra la sentencia del 15 de julio de 2020,
dictada por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Concordia -
Antfioquia, conforme a lo dispuesto en el numeral 1° del articulo
34 de la Ley 906 de 2004.

7.2. Problema juridico

Via recurso de apelacion, el representante judicial de las
victimas, manifiesta su inconformidad frente a la decision
recurrida, por cuanto el preacuerdo viold el principio de estricta
tipicidad al concederse un beneficio que no cuenta con
soporte factico, evidencidndose el desprestigio a la

administracion de Justicia.

En tal sentido, la Magistratura, se ocupard, en primer término, de
esbozar lineamientos generales sobre el estado del arte acerca
del instituto de los preacuerdos en la sistemdtica procesal penal,
seguidamente se analizard los derechos de las victimas en el
proceso penal desde la perspectiva del principio de legalidad
al interior de los preacuerdos, en virtud a los lineamientos legales
generales del proceso penal, y en la misma linea impetrar el

recurso de apelacion incoado en el proceso.

10
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Consecutivamente descenderd esta Sala de decision a
establecer la procedencia de las reconvenciones vertidas sobre
la sentencia condenatoria de primera instancia, de los cuales,
de hallar en su integralidad, garantia legal y jurisprudencial,
procederd a revocar las decisiones de instancia, o en contrario,
de qjustarse las determinaciones del A quo al marco juridico
vigente, fallard tomando la decision que para el momento

corresponde.

Estado del arte del Instituto Procesal de los preacuerdos

consagrado en la ley 906 de 2004

Desde los albores de la entrada en vigencia del Sistema
Procesal Penal de Corte Acusatorio, se ha entendido que el
control judicial que debe realizar el juez de conocimiento frente
al preacuerdo, no se satisface con una simple revision formal al
constatar la voluntad y libertad con la que el procesado asiente
los términos del mismo, pues como garante y protector del
proceso debe ir mds alld, verificando que las garantias
fundamentales se hayan preservado, dentro de las cuales,
obviamente, se encuentran, entre ofras, la legalidad, estricta

tipicidad y el debido proceso.

Sus funciones enftonces, frente a las formas de terminacion
anficipada del proceso y en particular en casos de
responsabilidad preacordada consisten en realizar un estudio de
ese pacto logrado entre la Fiscalia y el imputado o acusado,
con la asesoria de su defensa técnica, en aras a que con los

términos del mismo se cinan a la legalidad y no vulneren

11
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garantias fundamentales de las partes e intervinientes dentro un
proceso de criminalizacion penal de corte garanfista. Al
respecto es pacifica la jurisprudencia de la Sala de casacion

Penal de la Corte Suprema de justiciaZz.

En ese orden, el uso de las facultades concedidas a la Fiscalia
General de la Nacion no se puede entender como una patente
de corso que permita desconocer el marco de la legalidad,
obligando en consecuencia, por una parte, a que la Fiscalia se
cina a los facticos investigados, para asi atribuir la calificacion
juridica, y por otro, al juez de conocimiento a respetar lo
convenido por las partes. Al respecto el maximo Tribunal de la

justicia penal ordinaria ha senalado:

“Mds adelante, en SP13939-2014, concluyd que en términos de
legalidad o estricta fipicidad, el Fiscal puede definir qué
conducta imputa o imputar una menos gravosa, pero no le esta
permitido «crear tipos penales». Asi mismo, seiald, que el Juez de
Conocimiento estd obligado a aceptar el acuerdo presentado
por la Fiscalia, salvo que este desconozca o quebrante las
garantias fundamentales, verifique algun vicio en el
consentimiento o afecte el derecho de defensa. A ftitulo de
ejemplo, senald que dichas circunstancias se estructurarian
cuando el Fiscal pasa por alto aspectos como dos beneficios
incompatibles, acceda a una rebaja superior a la permitida o no
cumpla las exigencias punitivas para acceder a algin
subrogado.”3 (Negrillas de la Sala).

No obstante, lo dicho, el tema del control que debe hacer el
juez de conocimiento a la acusacion, asi como al allanamiento
a cargos o preacuerdos que a aquella se asimilan, no ha sido

comodo, en la medida que la jurisprudencia de la Corte

2 | a tesis puesta de presente ha sido sostenida por la Alta Corporacion de forma muy reiterada, entre otras en las
sentencias del 27 de abril 2011, Rad. 34.829 y del 23 de noviembre de 2011, Rad. 37.209. Igualmente se puede
confrontar la sentencia del 27 de octubre de 2008, Rad. 29.979. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca. Asimismo,
dentro del radicado SP931-2016, 43.356, M.P. José Leonidas Bustos Ramirez.

3 CSJ, Sala de Casacion Penal, Rad 98071, 26 abgr 2018. M.P. Luis Antonio Herndndez Barbosa.

12
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Suprema de Justicia* ha trasegado desde las posiciones que
restringen tal labor, pasando por las infermedias e incluso ha
llegado a las que otorgan amplisimas facultades al juzgador en
punto al tema. En esa linea se mantuvo, con el argumento que
el juez no puede readlizar control material a la acusacion que
presente la Fiscalia®, salvo que aquella represente un claro
quebrantamiento a las garantias procesales de las partes,
siendo certera al afirmar que ftal situacidn no debe estar
afincada en la discrepancia que el juzgador pueda tener con
la posicion asumida por el acusador, pensando que su
valoracion juridica o probatoria es la que debe imperar por
encima de la que a consideracion del persecutor se ha

plasmado en el convenio. Sobre el punto asi se refirio:

“Una vez establecido que la acusacion se ha realizado segun lo
dispuesto en el ordenamiento juridico (que incluye las
posibilidades de control a esta actividad de parte), el juez debe
proceder a evaluar si los términos del preacuerdo se ajustan a las
normas aplicables al caso, segun el desarrollo que de las mismas
ha hecho la jurisprudencia, bajo el entendido de que tiene la
obligacion de aceptarlo, salvo que este desconozca o
quebrante garantias fundamentales, como lo dispone
expresamente el arficulo 351, inciso cuarto, de la Ley 906 de 2004.

Frente a este tema la Corfte ha resaltado:

Para la Sala es claro que las garantias fundamentales a las cuales
se refiere la norma para permitir la injerencia del juez, no pueden
examinarse a la luz del criterio subjetivo o arbitrario del mismo y
deben remitirse exclusivamente a hechos puntuales que
demuestren violaciones objetivas y palpables necesitadas del
remedio de la improbacion para restanar el daino causado o
evitar sus efectos deletéreos.

4 Con relacion al tema en la sentencia SP14191-2016 Rad 45594. M.P. José Francisco Acuia Vizcaya, se trajo a
colacién los referentes jurisprudenciales sobre las posturas manejadas en relacién al punto fratado.

5 “Finalmente, en el fallo de casacién CSJ 16 Jul. 2014, Rad. 40871, la Corte, luego de hacer un recorrido por su
propia linea jurisprudencial7 (CSJ AP, 15 Jul. 2008, Rad. 29994; CSJ AP, 14 Agost. 2013, Rad. 41375; CSJ SP, 21 Mar.
2012, Rad. 38256; CSJ SP, 6 Feb. 2013, Rad. 39892 y CSJ AP, 16 Oct. 2013, Rad. 39886), concluyd que “por regla
general el juez no puede hacer control material a la acusacidn del fiscal en los procesos tramitados al amparo
de la Ley 906 de 2004, pero, excepcionalmente debe hacerlo frente a actuaciones que de manera grosera y
arbitraria comprometan las garantias fundamentales de las partes o intervinientes”. (Cfr, CSJ SP1484-2015, Rad
43436, 28 oct 2015, M.P. Patricia Salazar Cuéllar). (Negrillas fuera de texto).
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En este senfido, a fitulo apenas ejemplificativo, la intfervencion del
juez, que opera excepcionalisima, debe recabarse, se justifica en
los casos en que se verifique algun vicio del consentimiento o
afectacion del derecho de defensa, o cuando el fiscal pasa por
alto los limites resenados en los puntos anteriores o los
consignados en la ley —como en los casos en que se otorgan dos
beneficios incompatibles o se accede a una rebaja superior a la
permitida, o no se cumplen las exigencias punitivas para acceder
a algun subrogado-. (CSJ SP, 15 oct. 2014, Rad. 42184).”¢
(Negrillas de Ia Sala)

Si embargo, a dia de hoy se sabe que del estado actual del arte
de la Sala de Casacidon Penal, tiene sentado una postura que
representa una actitud diometralmente opuesta - pues si bien, se
puede vislumbrar, que los criterios de |a jurisprudencia en materia
de preacuerdos no son undnimes - ahora existe una linea con
criterio mayoritario’, segun la cual el Juez debe propugnar
porque la imputacion y la acusacidon cumplan los requisitos
formales previstos en la ley, sin que ello implique realizar un
confrol material ni una habilitacion para proponer o insinuar los
cargos, pues ello no solo implicaria el compromiso de su
imparcialidad, sino, ademdads, superar las barreras funcionales

establecidas en el ordenamiento juridico.

En la mentada decision se propone que los fiscales deben
precisar en qué eventos un cambio en la calificacion juridica
corresponde a la estructuracion de los cargos, y en qué casos la
misma obedece a beneficios otorgados al imputado o
acusado, pues solo de esa forma podrdn verificarse los limites
que el legislador establecidé puntualmente para la celebracion
de los acuerdos, ello para que los jueces constaten que el

convenio se ajusta al ordenamiento juridico. De suerte que:

6 CSJ SP1484-2015, Rad 43436, 28 oct 2015, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
7 CSJ SP594-2019, 27 feb. 2019, rad.51596.
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“los fiscales no estdn facultados para modificar el contenido de
la imputaciéon  (la procedente, segun las reglas afrds
relacionadas), como una forma de otorgar beneficios a cambio
de la eventual aceptacion de cargos o la posterior celebracion
de acuerdos, por diversas razones, entre ellas: (i) los requisitos
materiales de la imputacidon y la acusacidon, asi como sus
aspectos formales, fueron regulados expresamente por el
legislador; (i) el fiscal no puede suprimir, a titulo de beneficio,
aspectos factuales de la hipdtesis que estructurd a la luz de las
normas que regulan esta faceta del gjercicio de la accion penal,
enfre ofras cosas porque no podria incluirlos en una eventual
acusacion en caso de que el acuerdo no se materialice, habida
cuenta de la consonancia factica que debe existir entre los
cargos incluidos en ambos escenarios; (i) de lo contrario, un
procesado podria beneficiarse con una imputacion ajena a la
legalidad, asi decida posteriormente desistir del preacuerdo
“prometido”, o infentar la consecucion de beneficios ilegales,
producto de un cambio subrepfticio de la imputacion y del
posterior allanamiento a cargos; (iv) en este tipo de escenarios,
se le privaria al juez de realizar las verificaciones inherentes a
estas formas de terminacion anticipada de la actuacion penal,
entre ellas, la existencia del “minimo de prueba” a que alude el
arficulo 327 de la Ley 906 de 2004, la concerniente a la
acumulacion ilegal de beneficios o el desconocimiento de las
prohibiciones legales frente a determinados delitos, limites que,
sin duda, constituyen una clara expresidon de la politica criminal
del Estado, a la que estdn sometidas este tipo de convenidos
(Art. 348 idem).

Acorde con ello, las diversas formas de terminacion anticipada
de la actuacidon penal estdn sujetas al concepto de
“discrecionalidad reglada”s, orientado a lograr un punto de
equilibrio entre el margen de maniobrabilidad que debe tener
la Fiscalia y la materializacion, entre otros, de los principios de
igualdad vy seguridad juridica, asi como la evitacion de la
arbitrariedad en el gjercicio de la accion penal, por lo que el
Juez debe verificar: i) el consentimiento y voluntad del
procesado (i) la claridad del acuerdo en lo que atane a los

beneficios concedidos al procesado, (ii) la existencia de un

8 SP2073-2020, jun. 24, rad. 52227
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minimo de pruebaq, (iv) el respeto a los limites establecidos por la
ley en materia de beneficios; (v) que se acataron las
prohibiciones de conceder este tipo de prerrogativas frente a
algunos delitos; (vi) se realizd el reintegro de que trata el articulo
349 de la Ley 906 de 2004; (vii) se garantizaron los derechos de

las victimas.

En los eventos en los que el juez advierta que la delimitacion del
cargo obedece al inequivoco propdsito de conceder
beneficios adicionales, o que se ha optado por una calificacién
juridica que no corresponde a los hechos con la clara finalidad
de eludir una prohibicidn legal en materia de acuerdos «el juez
debe ejercer sus funciones de director del proceso, en orden a
aclarar la situacion, y, a partir de ello, tomar las decisiones que
considere procedentes. En todo caso, como bien lo resalta el
delegado de la Fiscalia, esas labores de direccion deben
realizarse en el momento procesal adecuado (la respectiva
audiencia de confrol de legalidad)». En reciente
pronunciamiento’o, el andlisis fue zanjado bajo el argumento

que:

Los preacuerdos serdn controlados por el juez de conocimiento
para verificar que cumplan las exigencias legales y, en general,
preserven las garanfias fundamentales de las partes e
intervinientes. Cuando aquéllos conservan el nucleo factico de la
imputacion y/o acusacion y su exacta calificacion juridica, pero
remiten a la consecuencia establecida para un supuesto tipico
diferente, por supuesto mds benévola que la procederia en estricta
legalidad, el conftrol judicial debe constatar, especialmente, la
proporcionalidad del beneficio que se establece, sin perjuicio de
los demds requisitos legales.

? CSJ SP594-2019, 27 feb. 2019, rad.51596.
10 CSJ AP1745 -2021, 5 mayo 2021, rad. 59232
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Acogiendo las precisiones de la Corte Constitucional en
sentencia SU479 de 2019, indicd el alto tribunal que los fiscales
deben actuar con la objetividad exigida en el arficulo 115 de la
Ley 906 de 2004, lo que implica que la formulacion de los cargos
debe hacerse conforme la hipotesis factual establecida —segun
el estdndar previsto para cada fase-, pues les estd vedado
“inflar” la imputacidn o la acusacion para presionar la
celebracion de acuerdos. Asi, los acuerdos en los que se opta
por una calificaciéon juridica que no corresponda a los hechos
juridicamente relevantes «no son posibles, porque el fiscal debe
infroducir la calificacidén juridica que corresponda a los hechos

juridicamente relevantesy.

En los preacuerdos, se ha expresado, la Fiscalia debe obrar con
objetividad, lo cual implica que la actuacion del ente acusador
no puede de manera ligera, descuidada o infencionadamente
hacer uso indebido de sus facultades, dar a la informacion
recopilada en la indagacion o investigacion un uso indebido,
alterar, ocultar o manipular la verdad, los hechos, las
consecuencias juridicas de la conducta delictiva consumada,
actuar con abuso de sus facultades, formular acusaciones
infundadas, o modificar medidas cautelares para favorecer sin
razdn a una parte o interviniente, su proceder con base en
dicho principio debe revelar rectitud y probidad en la definicion
de la existencia del delito, la declaracion de responsabilidad vy

la negociacion de la pena'l.

11 Reiterada, entre ofras, por la SP2295-2020, jul. 8, rad. 50659; y la SP3002-2020, ago. 19, rad 54039.
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Asi, en este senfido, el Juez debe verificar no solamente el
cumplimiento de los requisitos legales'?, sino también constatar
el respeto por las garantias fundamentales de partes e
intervinientes, el acatamiento a las finalidades del preacuerdo y
en especial, que dicho pacto refleje en forma estricta los
hechos imputados y soportados en los elementos de prueba
obrantes en la actuaciéon, en salvaguarda de las garantias,
principios 'y valores de orden constitucional y de
convencionalidad!3, de los que son fitulares las partes e

intervinientes en el proceso.

En ese orden, debe darse cumplimiento a las normas legales
que regulan los preacuerdos o a la interpretacion que de estas
ha realizado la jurisprudencia penal que se ha plasmado, asi
como el enfoque actual que se la ha venido otorgando al rol
que han de cumplir los delegados del ente acusador y de
conterqa, el que debieran ejercer los funcionarios judiciales que

tienen bajo su conocimiento causas penales.

Derechos de las victimas en el proceso penal desde Ia
perspectiva del principio de legalidad al interior de los

preacuerdos

Si bien es cierto el proceso penal en primera instancia gira en

torno a las garantias del procesado, las victimas estan investidas

12 Este control meramente formal, tiene por objeto la constatacién de que no se trate de pactos prohibidos por el
legislador o que la aceptacion de responsabilidad se haya realizado de manera libre, consciente, voluntaria e
informada

13 La Corte Constitucional en CC SU-479 de 2019 senala «El presupuesto de todo preacuerdo consiste en no
soslayar el nicleo factico de la imputacion que determina una correcta adecuacién fipica, lo que incluye
obviamente todas las circunstancias especificas, de mayor y menor punibilidad, que fundamentan la imputaciéon
juridica. Por esta razén, el juez de conocimiento debe confrontar que la adecuacion tfipica plasmada en el
escrito se corresponda juridicamente con los hechos a partir de los cuales las partes alcanzan su acuerdo»
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de prerrogativas especiales'* que deben ser materializadas al
interior del proceso penal, tanto por la Fiscalia como por la
Judicatura, en garantia de que les serdn respetados sus

derechos a la verdad, justicia y reparacion.

Al respecto, en principio se refieren los limites que surcan dentro
de la readlizaciéon y elaboracidn del preacuerdo, exhibiendo
claramente la necesidad de respeto y garantias para el
procesado; no obstante, es de recordar que en el proceso
penal, concurren, ademds de las partes (acusador y defensa),
los intervinientes, dentro de los cuales se elevan el ministerio
publico y el representante de victimas, actores que si bien, no
concurren directamente en el debate principal, tienen

potestades y derechos dentro de la pugna.

A ello, que sea necesario para desentranar el asunto, precisar
acerca de los derechos que jurisprudencial y legalmente se ha
reconocido para las victimas dentro del sistema penadl
acusatorio, con énfasis claro estd, en los mecanismos de
terminaciéon anticipada del proceso, es decir, de los

preacuerdos.

En este contexto de los preacuerdos y los derechos de las
victimas, los o6rganos de cierre en materia penal y de lo
constifucional, han manifestado que el Juez deberd propender
por la salvaguarda de los derechos de las partes e intervinientes

en el proceso penal y que los preacuerdos que sean verificados

14 Como forma de materializacidon de los derechos de las victimas, la Corte Constitucional se ha pronunciado,
entre otras, en las sentencias C — 454 de 2006; C — 343 de 2007; C — 209 de 2007 y C — 260 de 2011, en las cuales
de manera detallada ha sefalado el quebrantamiento del derecho a la igualdad de las victimas con
inferpretaciones restrictivas de sus derechos con respecto a normas del C. de Procedimiento Penal, resaltando
las facultades de intervencion durante el proceso penal.
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por aquel deberdn sobrepasar el juicio respecto de justicia y

verdad para las victimas.

De manera literal, se pronuncid la Corte Suprema de Justicia en

su Sala de Casacidon Penal como a continuacion se trascribe:

Este criterio acerca del control sustancial que ejerce el juez ya
habia sido aludido por la Corte Constitucional en la sentencia C-
591 de 2005 para el sistema de procedimiento penal consagrado
en la ley 906 de 2004: “[...] la misibn que corresponde
desempenar al juez, bien sea de control de garantias o de
conocimiento, va mds alld de la de ser un mero arbitro regulador
de las formas procesales, [pues tiene que] buscar la aplicacion
de una justicia material, y sobre todo, [...] ser un guardidn del
respeto de los derechos fundamentales del indiciado o
sindicado, asi como de aqguellos de la victima, en especial, de los
derechos de ésta a conocer la verdad sobre lo ocurrido, a
acceder a la justicia y a obtener una reparacion integral, de
conformidad con la Constitucion y con los fratados
internacionales  que hacen parte  del bloque de
constitucionalidad”!s .

También fue ratificado de manera mds reciente en el fallo C-516
de 2007, cuando dicho fribunal sostuvo que el confrol que ejerce
el funcionario de conocimiento es de cardcter eminentemente
judicial:

"“El control sobre los preacuerdos celebrados entre la Fiscalia y el
acusado o imputado es judicial, debe ser ejercido por el juez de
conocimiento, quien verificard si el mismo desconoce o
quebranta garantias fundamentales. Sélo recibirdn aprobacién y
serdn vinculantes para el juez de conocimiento cuando superen
este juicio sobre la safisfaccion de las garantias fundamentales
de todos los involucrados en la actuacion (arts. 350 inciso 1°y 351
inciso 4° y 5°). "El dmbito y naturaleza del control que ejerce el
juez de conocimiento estd determinado por los principios que
rigen su actuaciéon dentro del proceso penal como son el respeto
por los derechos fundamentales de quienes intervienen en la
actuacion y la necesidad de lograr la eficacia del gjercicio de la
justicia (art.10); el imperativo de hacer efectiva la igualdad de los
intervinientes en el desarrollo de la actuacidén procesal y
proteger, especialmente, a aquellas personas que por su
condicion econdmica, fisica o mental se encuenfren en
circunstancias de debilidad manifiesta (art. 4), asi como el

15 Corte Constitucional, sentencia C-591 de 2005.
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imperativo de establecer con objetividad la verdad vy la justicia
(art. 5)1¢" 17 (Subrayas fuera de texto)

En ese orden, la jurisprudencia ha estudiado el papel de la
victima en el proceso penal, decantando de ello, la necesidad
de garantizarle al afectado directo de las desidias causadas, un
papel relevante y protegido al interior del proceso en
cualquiera de sus modalidades, recalcando incluso la
necesidad de ir mds alld de una reparacidn econdmica y
senalar la tenencia de derechos que trasciendan a una esfera
que proteja integralmente sus derechos fundamentales, en

especial reparo el de la dignidad.

En tal sentido, se han establecido tres derechos principales que
la jurisdiccion penal debe proteger en nombre de los afectados,
siendo tales la verdad, la justicia y la reparacion; mismos que en
conceptualizacion explicita ha referido el érgano colegiado de

cierre:

“"De tal manera que la victima y los perjudicados por un delito
tienen intereses adicionales a la mera reparacion pecuniaria.
Algunos de sus intereses han sido protegidos por la Constitucion
de 1991 y se fraducen en tres derechos relevantes para analizar
la norma demandada en el presente proceso:

“1. El derecho a la verdad, esto es, la posibilidad de conocer lo
que sucedido y en buscar una coincidencia entre la verdad
procesal y la verdad real. Este derecho resulta particularmente
importante frente a graves violaciones de los derechos
humanos.'8

“2. El derecho a que se haga justicia en el caso concreto, es
decir, el derecho a que no haya impunidad.

16 Corte Constitucional, sentencia C-516 de 2007.

17.CSJ SP, 27 oct. 2008, Rad. 29979.

18 Ver, entre ofros, los casos Veldsquez Rodriguez (fundamento 166), Sentencia del 29 de julio de 1988 y Barrios
Alfos (fundamento 43), Sentencia de 14 de Marzo de 2001 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
donde la Corte resalta como contrarios a la Convencidén Americana aquellos instrumentos legales desarrollados
por los Estados partes que le nieguen a las victimas su derecho a la verdad y a la justicia.
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“3. El derecho a la reparacion del dano que se le ha causado a
través de una compensacidon econdémica, que es la forma
tradicional como se ha resarcido a la victima de un delito.19"20
(Negrilla dentro del texto original)

Por tanto, se alzan tales prerrogativas como mdximos de
garantias en cualquier manifestacion de la justicia reglada bajo
el sistema penal acusatorio, refiiendo igualmente, su papel
tanto al interior de un juicio contradictorio, como, en un

escenario de terminacion anticipada o anormal del proceso.

Ahora bien, es de recalcar, que tales preceptos denominados
como derechos y garantias de las victimas en el proceso, no
significa que la judicatura no tenga libre potestad de ejecutar
sus funciones, es decir, bajo ningun punto, los reconocimientos
realizados a las victimas implican una incidencia tal que
determine sin mayor fundamento el rumbo de una pugna penal

o la viabilidad de un preacuerdo.

Respecto a la facultad que asiste a la victima para el uso de los
recursos ordinarios, en especial contra sentencias, la Sala de

Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia manifesto:

“En los anteriores términos, queda claro que si efectivamente
hace parte de los derechos de las victimas obtener justicia en el
proceso penal para que al perpetrador del delito se le imponga
una sancién condigna, adecuada, justa o seria, deviene
indiscutible la posibilidad de promover impugnacion cuando
advierten que ello no se garantiza con la establecida?!.”

19 Casi todos los sistemas juridicos reconocen el derecho de las victimas de un delito a algin tipo de reparacién
econdmica, en particular cuando se trata de delitos violentos. Esa reparacion puede ser solicitada bien dentro
del mismo proceso penal (principalmente en los sistemas romano germdnicos) o bien a través de la jurisdiccion
civil (generalmente en los sistemas del common law). Ver Pradel, Jean. Droit Pénal Comparé. Editorial Dalloz,
1995, pdginas 532y ss.

20 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cdérdoba Trivifo,
Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Herndndez.

21 CSJ. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 02.12.2015. Radicacion SP 16558-2015 44.840 MP. JOSE LUIS
BARCELO CAMACHO
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Aterrizando a la esencia del asunto tratado, se tiene al
preacuerdo como fdctico principal del mismo, acto que
decanta en referir el papel de la victima en tal supuesto. Al
tema, se ha instituido que en respeto de los derechos de
verdad, justicia y reparacion, se debe garantizar a las victimas
su representacion legal en el juicio, en calidad de interviniente
con especial proteccion por la judicatura, concediendo en su
poder |la posibilidad de efectuar pronunciamientos, incorporar
medios probatorios a través del érgano persecutor, entre ofras
actuaciones propias del proceso; al caso de preacuerdos, con
el derecho a conocer los acdpites del convenio y de iguadl
forma, ser escuchada frente a los términos de pacto, resaltando;
sin embargo, que tal voceria no representa veto o capacidad

de rechazo del preacuerdo.

Ahora bien, tal limitaciéon de accidén frente a un mecanismo que
enmarca la terminacién de la accion perseguida puede inferir la
comision de vulneracion frente a los derechos de las victimas; no
obstante, el Alto Tribunal Superior concluyo?? frente al tema: “-No
es factible alegar que con lo ocurrido se privd a las victimas del
“derecho a un juicio justo y pleno —dotado de las garantias de
publicidad, contradiccion, inmediacion y concentracion”,
simplemente porque el Unico referente legal que se verifica sobre
el particular en la Ley 906 de 2004, establece este como derecho
pero del imputado o acusado (literal k) articulo 8°)".

Es valido entonces, iterar en que frente a los derechos de las
victimas con ocasidon de los preacuerdos la Corte Suprema ha
expresado que estas fienen el derecho de participar en el
conocimiento del acuerdo a fin de conocer la forma de

resolucion de su conflicto, sin que en ningun momento esto se

2 CSJSP 15 oct. 2014 Rad. 42184
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interprete como una potestad consultiva o con injerencia en los

términos del acuerdo.

Debe reconocer la Sala que hace algunos anos, las victimas no
podian oponerse a lo que era objeto de negociacion, pero esa
postura ya fue superada y hoy en dia es pacifica la doctrina en
el punto segun la cual, si estd habilitada la representacion de
victimas para interponer recurso de apelacion cuando estime
que la pena no se gjusta a la gravedad de los hechos o se
reconocen beneficios que a su juicio no proceden; con mucha
mas razdn cuando, como en este evento, lo que se cuestiona es
un fema de fipicidad el cual, cdmo no, conlleva a una

disminucion muy significativa de la sancion.

A modo de colofdn, las victimas poseen un papel relevante en
la administracion de justicia bajo el sistema penal acusatorio; sin
embargo, en materia de preacuerdos, el deber de la judicatura
y el acusador se limita a brindar el conocimiento y presencia en
la elaboracion del pacto, asi como la posibilidad de alegar en
funcion del mismo, sin que, como se refirid anteriormente,

signifique la concesiéon de veto a su favor.

Del caso concreto

El problema juridico que ha de resolver esta Corporacion se cine
a confrontar si al preacuerdo suscrito entre las partes resulta
respetuoso del principio de legalidad, o si por el contrario, con
tal negociacidon se ha evidenciado el desprestigio a la

administracion de Justicia.
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De enfrada debe aclararse que, en principio, de acuerdo con
lo dispuesto por el articulo 250 de la Constitucion Politica,
modificado por el Acto Legislativo 03 de 2002, corresponde a la
Fiscalia General de la Nacion la titularidad de la accion penal vy,
por lo tanto, bien puede celebrar los preacuerdos que
considere agjustados a la ley, de conformidad con lo dispuesto
por los articulos 348 a 354 de la Ley 906 de 2004 y demds normas

concordantes.

Como de tiempo atrds lo ha sostenido esta Corporacion con
ponencia de quien ahora ejerce igual funcion, es claro que el
funcionario de conocimiento no se debe entrometer de fondo
en la imputacion y en la acusacidon, como quiera que hay lugar
a respetar la autonomia que la Fiscalia posee en tal sentido por
disposicion legal y constitucional; sin embargo, para el caso de
los preacuerdos el juez si estd obligado a realizar un control
material en cuanto no basta con analizar si fue libre, voluntario y
debidamente asistido, ya que existen multiplicidad de factores
que se enmarcan dentro del principio de legalidad y que no
pueden pasar desapercibidos al instanfe de su aprobacion.
Digase por ejemplo los principios de congruencia, razonabilidad
y proporcionalidad, en consideracion a que el juez estd en la
obligacion de verificar que la negociacion cumpla con los fines
para los cuales fue creada con miras a la autocomposicion de

los conflictos, incluidos los intereses de las victimas.

De lo anterior, surge didfano que el preacuerdo debe ser

cuidadoso con el principio de legalidad de los delitos y las
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penas, por lo cual el juez de conocimiento en materia de
allanamientos, preacuerdos y negociaciones, debe verificar que
en cada caso se presente una correcta adecuacion tipica de
los hechos y que los preacuerdos sélo tengan fuerza vinculante
cuando no vulneren garantias fundamentales, porque en caso
de advertir algun menoscabo debe rechazar la manifestacion

de culpabilidad del imputado.

Acompasando o que se viene exponiendo en cuartillas
anteriores, ha quedado claro que en la actualidad, el criterio
jurisprudencialmente aceptado, avala que el Juez debe
propugnar porque la imputacion y la acusacion cumplan los
requisitos formales previstos en la ley, sin que ello implique
realizar un control material ni una habilitacion para proponer o
insinuar los cargos, pues ello no solo implicaria el compromiso de
su imparcialidad, sino, ademds, superar las barreras funcionales

establecidas en el ordenamiento juridico.

Aterrizando al andlisis del sub judice, de la informacién arrimada
a la actuacion se desprende que al sefor Luis David Alvarez
Alvarez le fue imputada en audiencia realizada en marzo 31 de
2019, en calidad de coautor de los delitos de homicidio
agravado homogéneo (Art. 103 y 104 N°4 y 7) en concurso
heterogéneo y sucesivo con el punible de fabricacion, trafico,
porte de arma de fuego accesorios, partes o municiones
agravado (Arts. 31 y 365 N° 4 y 5), al haber llevado a cabo la
muerte por impacto de arma de fuego de los senores Abertano

de Jesus Gil Herrera y Rubiel Palacio Machado, al parecer,
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porque las victimas, venian amenazando al padre de aquel,

para que abandonara sus tierras.

Al presentarse el respectivo escrito de acusacion, en el mismo se
plasmd en el acdpite de cargos por el cual se le acusa, los

punibles de “Homicidio, circunstancias de agravacién N° 4 y 7,

fabricacion, trafico, porte o tenencia de arma de fuego, accesorios, partes

O municiones, en concurso material homogéneo, heterogéneo y sucesivo

de conductas punibles”. Al inicio de la ratificacion de los cargos en
acusacion, el delegado del ente acusador, solicitdé cambiar el
objeto de la diligencia, de acusacion a verificacion de
preacuerdo, verbalizindose los términos de negociacion que
reconocid el procesado debidamente asesorado por su

defensor, por medio del cual se aceptd responsabilidad por “los

delitos de homicidio con circunstancia de agravacion punitiva vy
fabricacion, trdfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones en concurso homogéneo dos homicidios, y
heterogeneo una fabricacion, trdfico, porte o tenencia de armas de

fuego, accesorios, partes o municiones y a cambio se le reconocerd la

circunstancia del articulo 57 del cddigo penal que dice ira o intenso dolor”,
y se partiria del minimo de la pena a imponer por el delito mads
grave, dando una pena de cinco anos y medio por el punible
de homicidio agravado, aumentado en ano y medio por el
concurso homogéneo de los dos homicidios, y en un ano mds
por el delito de porte de arma de fuego, lo cual arrojaba en
criterio de la Fiscalia un monto de 8 anos de prision, no teniendo
derecho a los subrogados penales. Peticion a la cual se opuso el
representante de las victimas al existir violacion del principio de
estricta tipicidad, al cotejar con la totalidad de las pruebas,

para concluir en que no se estructuraba la atenuante.
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Se rememora que la figura de los preacuerdos y negociaciones
y su control por parte del juez, como asi lo ha referido la H. Corte
Suprema?23, fue prevista con la finalidad de humanizar la
actuacion procesal y la pena, obtener pronta y cumplida
justicia, activar la solucion de los conflictos sociales que genera
el delito, propiciar la reparacion integral de los perjuicios
ocasionados con el injusto, y lograr la participacion del
imputado en la definicion de su caso. Por tanto, la Fiscalia y el
imputado o acusado podrdn llegar a negociaciones
preacordadas que impliquen la terminacidon del proceso a
voces del art. 348 CPP.

Asi mismo y como de tiempo atrds lo tiene sentado igualmente
la jurisprudencia nacional, es deber del ente acusador hacer
una presentacion clara de lo que constituye la imputacion
factica para que los funcionarios judiciales puedan ejercer un
control efectivo con respecto a su coincidencia con la
imputacion juridica; es decir, que ello no puede ser algo
abstracto o gaseoso, como quiera que es indispensable con
miras a hacer la proposicion juridica completa que exigen los

cargos en materia penal.

Lo antferior encuentra sustento en decision de la Corte
Constitucional y posteriores decisiones de |la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Penal que de manera expresa
resolvid el dilema de si bastaba la imputacion factica o si era

indispensable ademads la juridica; vy, por sobre todo, si lo juridico

2 CSJSTP, 24 sep. 2013, rad. 69.478.
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tenia o no que coincidir con lo factico. Momento a partir del
cual se dejo esclarecido que la facultad otorgada por la ley al
fiscal se refiere a una operacion de adecuacion fipica de la
conducta, por medio de la cual los hechos objeto de
investigacion (imputacion fdactica) deben corresponder a la
descripcion de ese punible que hace el legislador (imputacion
juridica), a consecuencia de lo cual el fiscal no puede hacer
una adecuacion fipica caprichosa o arbitraria y en estos casos
debe hacerse primar el principio de legalidad para que se
pueda lograr la justicia material acorde con lo dispuesto por el
Acto Legislativo 03/02 - Sentencia C-1260 de 2005-.

En este caso el funcionario de primer nivel aprobd el acuerdo

pactado con el procesado, bajo el raciocinio “se observé que

efectivamente el referido preacuerdo presentado por Ila Fiscalia, la
defensa y acusado no violaba, no desconocia, ni quebrantaba garantias
fundamentales, que efectivamente a través del preacuerdo se estaba
generando en las victimas la verdad, pues, tenian pleno conocimiento
quienes fueron reconocidos como victimas de quien fue el autor del hecho
de sangre que en su momento enluto a los familiares, se estaba generando
justicia, pues el actuar de ALVAREZ ALVAREZ tenia un reproche social
consecuencia de su conducta y que por ello se le imponia una pena
atendiendo la negociacién, y que por UJltimo, se le advirtié a la
representacion de victimas la oportunidad de acudir al incidente de
reparacion integral, quiere ello decir que jamds este Juez de conocimiento
desconocio los derechos que tiene la victima en el proceso”,
completando su disertacion en el entendido “tal como lo ha dicho
la Honorable Corte Suprema de Justicia en reiterada jurisprudencia, que en
este tipo de preacuerdos o negociaciones y mds en el que se examind por
este Juez de conocimiento, no es menester presentar en el preacuerdo los

hechos que generaron esa circunstancia de ira e intenso dolor para avalar
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el preacuerdo, pues esa discusion juridica mas que probatoria es ajena a la

naturaleza de los preacuerdos y negociaciones”.

La Corporacion atendiendo los nuevos planteamientos del
Organo de cierre ordinario, entre ofras?4, aquella en la que se
ocupd con detenimiento sobre los tipos de preacuerdos y su
legalidad, para lo cual fuvo como referente la sentencia de la
Corte Constitucional que sobre el particular, marco el rumbo de
lo que hoy se conoce, en uno de sus apartes indicd que el
presupuesto de todo consenso consiste en: “no soslayar el
nUcleo fdctico de la imputacidn que determina una correcta
adecuacion tipica, lo que incluye obviomente todas las
circunstancias especificas de mayor y menor punibilidad que

fundamentan la imputacién juridica’2s,

En otras palabras, una negociacion no puede hacer caso omiso
del nicleo fdctico de la imputacion, porque mediante este se
realiza la correcta adecuacion de la conducta fipica que se
investiga. Y justamente por ello la Corte Constitucional en la
aludida sentencia sostuvo: “[...] el juez de conocimiento debe
confrontar que la adecuacion tipica plasmada en el escrito se
corresponda juridicamente con los hechos a partir de los cuales

las partes alcanzan su acuerdo [...]".

Ademds de lo anterior, la directiva 01 de septiembre 28 de 2006
de la Fiscalia General de la Nacidon -resenada igualmente en la
sentencia de la colegiatura constitucional- senala que respecto

de aquellos preacuerdos que bdsicamente modifican los

24 CSJ SP2073-2020, rad. 52227.
25 Corte Constitucional SU479-19

30



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 0520960003312019 -80024

Numero interno: 2020-0705-2

Procesado: Luis Eduardo Alvarez Alvarez

Delito: Homicidio Agravado en Concurso homogéneo y heterogéneo con el punible de porte de arma de fuego

términos de la imputacion: “[...] se puede acordar la fipificacion
en una forma que traiga como consecuencia la disminucion de
la pena, y que la nueva adecuacion tipica deberd hacerse de
tal forma que no modifique la esencia de la conductaq, el objeto

material ni los sujetos activo y pasivo’. -negrillas excluidas-

Como se aprecia, la plurimencionada decision constitucional
preciso las facultades que tiene el juez de conocimiento para
realizar un control material a los preacuerdos que son puestos a
su consideracion, en claro acatamiento a lo que la Corte
Constitucional denomind como “la segunda postura de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre la materia”, en la
cual dijo que los fiscales no podian disponer de la accién penal
a su antfojo y que los preacuerdos estaban sometidos al principio

de legalidad.

Lo que la Corporacion observa en este caso especifico, es que
la Fiscalia solo se encamind a endilgarle al senor Luis David
Alvarez Alvarez las conductas atentatorias  imputadas
inicialmente sin verificar el contenido de las mismas, y aunque €s
totalmente veridico que al momento de efectuar Ia
negociacion reconocié la diminuente del “estado de ira e
intfenso dolor”, como se indicé con antelacion, en momento
alguno en las diferentes salidas procesales -imputacion, escrito
de acusacion, ni al verbalizar el acta de preacuerdo- se adujo
la presunta existencia de elementos facticos que probaran tal
circunstancia, convalidacién que encontré apoyo en la
decision del juez de instancia cuando sin atisbo de duda,

expresd “Por Ultimo y tal como lo ha dicho la Honorable Corte Suprema
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de Justicia en reiterada jurisprudencia, que en este tipo de preacuerdos o
negociaciones y mds en el que se examind por este Juez de conocimiento,
Nno es menester presentar en el preacuerdo los hechos que generaron esa
circunstancia de ira e intenso dolor para avalar el preacuerdo, pues esa

discusion juridica mds que probatoria es ajena a la naturaleza de los

preacuerdos y hegociaciones”.

Ese raciocinio develado por el a-quo excluye frontalmente que
en esa materia la actuacion de los fiscales estd regida por el
principio de discrecionalidad reglada, segun lo establece la
jurisprudencia constitucional y penal de la cual se ha hecho
ampliamente referencia; ademds, es falaz porque los valores
que se persiguen con los preacuerdos no pueden logarse a
cualquier costo o, mejor, solo es legitimo obtenerlos si se han
respetado limites normativos intransitables que garantizan, entre

otros, la legalidad y la seguridad juridica.

A tono con lo que viene plantedndose, por las particularidades
del asunto debe abordar la Sala por decir que si bien adl
momento de imputar cargos la Fiscalia sostuvo que el
procesado en calidad de coautor incurrid de los delitos de
homicidio agravado homogéneo en concurso heterogéneo y
sucesivo con el punible de fabricacion, trdfico, porte de arma
de fuego accesorios, partes o municiones agravado, tal
circunstancia no era obstdculo alguno para poder proceder a
una variacion en la calificacion juridica, la cual, como se tiene
decantado, es provisional, flexible o relativa2s, y, por ende, al

percatarse el odorgano persecutor que en efecto de los

26 Al respecto en CSJ SP, 12 sept. 2019, Rad. 52816, se indicd: “[...] como la congruencia no es estricta, sino
flexible, es viable que, sin lesionar dicho principio, el juez se desvie juridicamente del contenido de la acusacién y
condene por un hecho punible diferente al alliimputado”.
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elementos materiales probatorios, bien podia hacer el
reconocimiento del beneficio al momento de efectuar el
preacuerdo, sin que ese proceder afectara la imputacion
factica esencial contenida en la imputacion atinente al delito
de homicidio agravado, razén por la cual no encuentra reparo
el Tribunal en que se hubiera procedido de esa manera, claro

estd, de contar con elementos que respaldasen tal beneficio.

No obstante, otra situacion sucede en lo atinente con el punible
contra la seguridad publica, porque esta conducta se ve
reflejada en lo fdctico, pero no en lo juridico. Significa lo
anterior, que estamos en presencia de una calificacion parcial
que debe corregirse antes de proceder a una negociacion, y se
explica en la medida, que el estado de ira o intenso dolor no se
puede hacer constar en lo fdactico, frente al tipo penal de
Fabricacion, trafico, porte de arma de fuego, accesorios, partes
O municiones, contenido en el arficulo 365 del C.P, lo que marca

un supuesto factico esencial en este acontecer.

De otro lado, la Sala al verificar el acuerdo suscrito entre las
partes con el reconocimiento de la atenuante, se puede
evidenciar, que tal concesion en los términos en que fue
planteada, es contfraria a derecho y desconoce el principio de
legalidad, porque: (i) en ninguln momento se llevd a cabo un
confrol material a la acusacion, ya que la Fiscalia realizd esta
actividad de parte con amplia libertad; (i) al verificar la
procedencia de la condena anticipada solicitada por el
acusador —con la anuencia de la defensa-, se encuentra que la

circunstancia de menor punibilidad invocada por la Fiscalia no
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tenia ningun soporte factico ni probatorio, pues en los hechos
juridicamente relevantes no se incluyeron los referentes
estructurales de la circunstancia de menor punibilidad prevista
en el articulo 57 del Codigo Penal, ni las evidencias aportadas
daban cuenta de los mismos. Siendo asi, es de concluir que el
referido cambio de calificacion juridica obedece a una
concesion del fiscal, orientada a que el procesado renuncie al
trdmite ordinario.

Ofra irregularidad que se advierte es que los cargos inicialmente
imputados, fueron los de homicidio agravado homogéneo en
concurso heterogéneo y sucesivo con el punible de fabricacion,
frafico, porte de arma de fuego accesorios, partes o municiones
agravado, y los cargos negociados, tal como se escucharon en
el registro de audio derivaron en la aceptacion de cargos, por
la via consensuada, frente a “los delitos de homicidio con
circunstancia de agravacion punitiva y fabricacion, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones en concurso homogéneo dos homicidios, vy
heterogéneo una fabricacion, ftrdfico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes o municiones y a cambio se
le reconocerd la circunstancia del articulo 57 del codigo penal
que dice ira o intenso dolor”, dejadndose de lado, la agravante
endilgada en el porte de arma de fuego, misma que incide en
la punibilidad de la sancidn, no teniendo en cuenta el juzgador
de primer grado, que la pluralidad de beneficios es solo una de
las formas de conceder prerrogativas desbordadas a cambio
del sometimiento a una condena anticipada, ya que el mismo
efecto —en ocasiones mads intenso- se presenta con ciertos

cambios de calificacion juridica sin ninguna base factica, como
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sucede, precisamente, con la inclusion de circunstancias de
menor punibiidad como la regulada en el articulo 57 del

Codigo Penal.

Lo dicho adquiere mds trascendencia, cuando la agravante
omitida constituye precisamente el medio a tfravés del cual se
levd a cabo la conducta final, resultando ineludiblemente
atado en forma inescindible al delifo fin (homicidio agravado), y
en ese evento se estd ante una conexidad sustancial que no se

debe romper.

Como puede deducirse de la hilatura analitica que viene
proponiendo la Sala, lo sensato es que ANTES de procederse a
una negociacion, los términos de las imputaciones estén
debidamente decantados a efectos de hacer coincidir lo
factico con lo juridico, sin dar lugar a un rompimiento
anficipado de la unidad procesal que podria incluso jugar en

confra de los intereses ya sea del procesado ora de la victima.

Asi lo ha planteado el maximo érgano colegiado de la justicia

ordinaria, cuando puntualizo:

Valga reiterar que la obligacion del fiscal de especificar en qué
eventos las modificaciones a los cargos son producto del gjuste a
la legalidad y cudndo corresponden a un acuerdo, no se reduce
a la simple enunciacion de la razén del cambio. Cuando se
plantea que no se frata de un beneficio sino de la correccion de
la imputacidn, es necesario que la Fiscalia cumpla las
obligaciones legales, entre ellas, la relacidon clara de los hechos
juridicamente relevantes y la seleccion de las normas aplicables
al caso.

Lo anterior opera tanto para el delito base como para las
circunstancias de mayor o menor punibilidad. En cuanto a estas,
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el fiscal, al estructurar la acusacion, y el juez, al emitir la
sentencia, deben: (i) precisar sus elementos estructurales,
previstos en la respectiva norma penal; (i) verificar que en la
hipdtesis factual se incluyeron los aspectos que encajan en cada
uno de esos requisitos legales; vy (i) constatar que estos
elementos factuales encuentran un respaldo suficiente en las
“oruebas” allegadas, segun el estadndar dispuesto para cada una
de esas actuaciones (CSJSP, 12 agosto 2020, Rad. 53596, entre
otras.).

De ese modo, la Fiscalia deberd primero determinar los punibles
objetos de imputacion, para seguidamente definir si hay o no
lugar a conceder la atenuante de que trata el arficulo 57 del
C.P. frente al delito de homicidio agravado o de ambas
conductas, con base en los elementos facticos con que cuenta
la actuacion. Lo dicho, para evitar equivocas interpretaciones,
dado que en el ambiente existe la idea que la agravante
contenida en el ilicito contra la seguridad publica hizo parte de
una de las concesiones tdcitas en la presente negociacion, y de
ser asi entonces se ftratariac de una gracia adicional
abiertamente incompatible con la concesidon del estado
atenuante de ira e intenso dolor, porque se estaria
patrocinando la violacion de una prohibicion legal consistente
en que no pueden existir dobles beneficios en un mismo

preacuerdo.

Debe quedar claro con lo anterior, que no es correcto y desde
luego la judicatura debe impedirlo?, que las partes lleven a

cabo preacuerdos, con miras a evitar: (i) que se soslayen las

27 Al margen del debate acerca de si la denominada “justicia premial” es, en efecto, un elemento estructural del
sistemma acusatorio, lo cierto es que no podria hablarse de un modelo de enjuiciamiento criminal
verdaderamente democrdtico bajo la idea de que cada funcionario judicial pueda decidir a su antojo y sin
control la suerte de los procesados, con una notoria e inaceptable afectacién de la legalidad, la igualdad —de
trato-, la seguridad juridica, entre otros aspectos constitucionalmente relevantes; como tampoco podria
considerarse ajustado a la Constitucidn el que las victimas estuvieran sujetas al capricho, la ideologia o la forma
de pensar de cada fiscal o cada juez, lo que, al igual que lo anterior, en nada conftribuiria a la prontitud, eficacia
y prestigio de la administracién de justicia.
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prohibiciones legales en materia de terminaciones anticipadas;
(i) que existan elementos que estructuren las concesiones que
se pretenden; vy (i) que se desconozcan derechos

fundamentales de las partes e intervinientes.

Retomando lo que fue objeto de inconformidad, resta por decir
que encuentra la Sala razén en los argumentos expuestos por el
apoderado de victimas para oponerse a la celebracion del

preacuerdo logrado entre las partes.

En sintesis, se tiene que en tratdndose de trdmites propios de
preacuerdos, si bien la fiscalia puede aqjustar la calificacion
juridica contenida en la acusacion en respeto del principio de
legalidad, esa facultad no puede ser utilizada a efectos de
conceder beneficios que no se soportan en la descripcion
factica, pues, de proceder de esa manera, el juez tiene la
facultad de ejercer un control material de esa acusacion,
dando lugar como en este asunto, a REVOCAR la decision
adoptada por el juzgador singular durante la audiencia de
verificacion de preacuerdo, llevada a cabo el 1 de julio de
2020, en la que se aprobd el celebrado entre la Fiscalia y el
acusado. En su lugar, se IMPRUEBA EL PREACUERDO celebrado

entre las partes.

Sin que se precise de mas consideraciones, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN SALA PENAL DE DECISION,
administrando Justicia en nombre de la RepuUblica y por

autoridad de la Ley,
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M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 0520960003312019 -80024

Numero interno: 2020-0705-2

Procesado: Luis Eduardo Alvarez Alvarez

Delito: Homicidio Agravado en Concurso homogéneo y heterogéneo con el punible de porte de arma de fuego

8. RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decision adoptada por el senor Juez
Promiscuo del Circuito de Concordia, durante la audiencia de
verificacion de preacuerdo, llevada a cabo el 1 de julio de
2020, en la que se aprobd el acuerdo celebrado entre la Fiscalia
y el acusado. En su lugar, se IMPRUEBA EL PREACUERDO

celebrado entre las partes.

SEGUNDO: Esta decision se noftifica por estrados y contfra ella

procede no procede recurso alguno.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

Firmado Por:

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 050002204000202100442

No. interno:  2021-1147-2

Accionante: DIEGO CAMPUZANO MAYA

Accionado: JUZGADO PRIMERO PENAL
DEL CIRCUITO ESPECIALZIADO
DE EXTINCION DE DOMINIO DE

ANTIOQUIA
Actuacion: Fallo tutela de 1% Instancia No.036
Decision: Se niega

Medellin, diez (10) de agosto de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado segun acta No. 066

1. EL ASUNTO

Dentro del término legal estipulado en el Decreto
2591 de 1991, procede la Corporacion a resolver la accion
constitucional de tutela incoada por el senor DIEGO CAMPUZANO
MAYA en contra del JUIGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE EXTINCION DE DOMINIO por la presunta vulneracion

al derecho fundamental de peticion.

1 Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de la Sala
Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.



FALLO TUTELA 1° INST. 2021-1147-2
ACCIONANTE: Diego Campuzano Maya
ACCIONADO: Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Extincién Dominio de
Antioquia

2.- HECHOS

Manifiesta el accionante que, el dia 26 de mayo de
2021, denfro del proceso de extincion de dominio con Rdo.
0500031200012020-001 que se sigue en contra de los bienes del senor
Andrés Fernando Pérez Restrepo, solicitdé que se le reconociera en
calidad de tercero poseedor de buena fe de un inmueble situado en
el municipio de Necocli, Antioquia, ya que al momento del secuestro
por parte de la Fiscalia General de la Nacién, estaba en su poder en

calidad de poseedor y no de simple ocupante.

En virtud de lo anterior, solicita se proteja el derecho
fundamental de peticidon y en consecuencia se ordene a la entidad

accionada dar respuesta de fondo a su solicitud.

2. RESPUESTA A LA DEMANDA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus
anexos, se recibid via correo electronico respuesta por parte de la
doctora Penélope Sdnchez Norena, secretaria del Juzgado Primero
Penal del Circuito Especializado de Exfincion de Dominio de Antfioquiaq,

en la que informa:

“...Sea lo primero indicar que la solicitud elevada por el accionante fue
recibida en el correo electréonico del despacho en dos oportunidades, a
saber, una el dia 24 de febrero de 2021 por parte del fiscal 45 Especializado
E.D. Armel Gutiérrez Betancourt, y otfra el 9 de marzo de 2021 por parte del
abogado Mauricio Alberto Jaramillo Veldsquez. Esta aclaracidn inicial se
hace, toda vez que no se encontro ninguna solicitud con fecha del 26 de
mayo de 2021 como senala el accionante y, adicional a ello, no se
encuentra en el escrito de tutela remitido anexo alguno que dé cuenta de

la misma

Ahora bien, en la solicitud objeto de estudio el accionante requirid:
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“[...] se sirva ordenar el archivo de las presentes diligencias en lo
referente a declarar la extincion del dominio sobre el inmueble con
matricula inmobiliaria 034-52715 de la Oficina de Instrumentos PUblicos
de Turbo, Anfioquia, pues, ademds, solicito se decrete el
levantamiento del embargo y de la anotacion de medida provisional,
que como medidas cautelares fueron decretadas y practicadas por

la fiscalia 45 de Extincion de Dominio [...]".

Ello, aunado al argumento de que es un tercero de buena fe exenfo de
culpay, ademdas, poseedor delinmueble referido desde hace mds de veinte

anos.

De esta manera, una vezrevisado el expediente se procedidé a darrespuesta
a la solicitud impetrada por el accionante, mediante auto de sustanciacion
No. 75 del 19 de marzo de 2021, el cual fue notificado por estados
electronicos el dia 23 del mismo mes y ano, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 54 de la Ley 1708 de 2014, modificado por el articulo 14 de la
Ley 1849 de 2017.

En dicho auto se resolvio, en primera medida, negar su vinculacion como
afectado denfro del frdmite exfintivo pues, a pesar de afirmar ser un
poseedor de buena fe del inmueble objeto de la accién de extincion de

dominio, no acreditd de forma siquiera sumaria tal calidad.

Al respecto, el articulo 30 de la Ley 1708 de 2014, senala:

“Afectados. Se considera afectada denfro del tramite de extincion de
dominio a toda persona, natural o juridica, que alegue ser fitular de derechos
sobre alguno de los bienes que sean objeto de la accidn de extincidon de

dominio:

1.  Enelcaso de los bienes corporales, muebles o inmuebles, se considera
afectada toda persona, natural o juridica, que alegue tener un
derecho patrimonial sobre los bienes objeto de la accion de extincion
de dominio. (Expresion subrayada y en negrilla modificada por el
articulo 1° de la Ley 1849 de 2017). [...]".

En este sentido, al no encontrar el despacho la acreditacion del interés
patrimonial senalado en la norma transcrita no era plausible proceder a su
vinculacion como afectado dentro del trdmite extintivo, lo que propicid

ademdas la imposibilidad de emitir un pronunciamiento adicional respecto a
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sus otras solicitudes, habida cuenta que las mismas son facultades propias

de los sujetos procesales.

Porlo anterior, la accion de tutela resulta improcedente si se fiene en cuenta
que este judicial no vulnerd el derecho de peticion invocado por el
accionante y que es este Ultimo quien deberd cumplir con la carga de
acreditar sumariamente el interés patrimonial que ostenta sobre el inmueble
referido, a fin de que se pueda vincular como afectado dentro del proceso
de extincion de dominio y, de esta manera, hacer valer sus derechos de

defensa y contradiccion al interior del mismo.

Finalmente, es importante resaltar, respecto a la comunicacion que el
accionante afirma no haber recibido que, con ocasion de la emergencia
sanitaria ocasionada por el covid-19, se facilitaron distintas herramientas a
los despachos judiciales para poder cumplir con sus fines y mitigar la
propagacion del virus. Es por esto que los estados se publican en la pdgina
de la Rama Judicial y no en secretaria como se hacia tradicionalmente. En
este sentido, el desconocimiento de la norma y de las distintas formas de
notificacion de las actuaciones no puede ser considerado como una

omision del despacho que, como se expuso, actud conforme a derecho...”

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia

La Sala es competente para resolver la accidn, en
términos del articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia, y los
decretos 2591 de 1991 artficulo 37 y 1382 de 2000, numeral 2°, en

atenciéon a la calidad de la entidad accionada.

4.2 Problema Juridico

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si
en efecto se encuentra conculcado el derecho fundamental de
peticion invocado por el senor DIEGO CAMPUZANO MAYA al no
haberse resuelto una solicitud fechada del 26 de mayo de 2021 por
medio de la cual requirid a la entidad accionada se le reconociera la
calidad de poseedor dentro del proceso 0500031200012020-00001.
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De conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de
la Constitucion Politica, la accidn de tutela ha sido instituida como
mecanismo para la proteccidon efectiva de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, cuando éstos resulten vulnerados
por la accion u omision de las autoridades publicas y eventualmente

de los particulares, en los casos especificamente previstos en la ley.

Asi, el Juez Constitucional estd llamado no sélo a
verificar si se vulneran los derechos fundamentales invocados por
quien demanda la accidén, sino que si advierte la trasgresion de
cualguiera otfro que tenga tal entidad, debe ampliar el marco de

proteccion a esos ofros derechos conculcados.

Se invoca por la accionante la vulneracion del
derecho fundamental de peticion, para lo cual la Constitucion y la ley
han determinado el término para su atencidn y de otro lado, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en diferentes decisiones en
sede de tutela, establece las caracteristicas y nicleo esencial del

mMismMo, veamos:

Acorde con la consagracion Constitucional se tiene

lo siguiente: “Art. 23. Derecho de Peticion. Toda persona tiene
derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por
motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolucion.
El Legislador podrd reglamentar su ejercicio ante organizaciones

privadas para garantizar los derechos fundamentales’2.

El desarrollo legal del derecho de
peticion, se encuentra en el articulo 14 de la ley 1755 de 2015 Cdodigo

Contencioso Administrativo, que dispone:

ARTICULO 14. Términos para resolver las distintas modalidades de
peticiones. Salvo norma legal especial y so pena de sancion
disciplinaria, toda peticion deberd resolverse dentro de los quince (15)

2 Constitucion Politica de Colombia.
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dias siguientes a su recepcion. Estard sometida a término especial la
resolucion de las siguientes peticiones:

1. Las peticiones de documentos y de informacion deberdn resolverse
dentro de los diez (10) dias siguientes a su recepcion. Si en ese lapso
no se ha dado respuesta al peticionario, se entenderd, para todos los
efectos legales, que la respectiva solicitud ha sido aceptada y, por
consiguiente, la administracion ya no podrd negar la enfrega de
dichos documentos al peticionario, y como consecuencia las copias
se entfregaran dentro de los tres (3) dias siguientes.

2. Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las
autoridades en relacion con las materias a su cargo deberdn
resolverse dentro de los freinta (30) dias siguientes a su recepcion.

PARAGRAFO. Cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la
peticion en los plazos aqui senalados, la autoridad debe informar esta
circunstancia al interesado, antes del vencimiento del término
senalado en la ley expresando los motivos de la demora y senalando
a la vez el plazo razonable en que se resolverd o dard respuesta, que
no podrd exceder del doble del inicialmente previsto.

En torno al derecho de peticion senald la Corte

Constitucional en Sentencia T-149 del 19 de marzo de 20133:

‘Esta Corporacién ha precisado que el derecho de peticidon consagrado en el
Articulo 23 de la Constitucion Politica, es una garantia fundamental de aplicacion
inmediata (C.P. art. 85), cuya efectividad resulta indispensable para Ila
consecucion de los fines esenciales del Estado, especialmente el servicio a la
comunidad, la garantia de los principios, derechos y deberes consagrados en la
misma Carta Politica y la participacion de todos en las decisiones que los afectan;
asi como el cumplimiento de las funciones y los deberes de proteccion para los
cuales fueron instituidas la autoridades de la Republica (C.P. art. 2). De ahi, que el
referido derecho sea un importante instrumento para potenciarlos mecanismos de
democracia participativa y control ciudadano; sin dejar de mencionar que
mediante su ejercicio se garantiza la vigencia de otros derechos constitucionales,
como los derechos a la informacion y a la libertad de expresion. La garantia real al
derecho de peticién radica en cabeza de la administracion una responsabilidad
especial, sujeta a cada uno de los elementos que informan su ndcleo esencial. La
obligacion de la entidad estatal no cesa con la simple resolucion del derecho de
peticion elevado por un ciudadano, es necesario ademds que dicha solucion
remedie sin confusiones el fondo del asunto; que este dotada de claridad y
congruencia entre lo pedido y lo resuelto; e igualmente, que su oportuna respuesta
se ponga en conocimiento del solicitante, sin que pueda tenerse como real, una
contestacion falta de constancia y que solo sea conocida porla persona o entidad
de quien se solicita la informacion”.

3 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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Es de anotar que, al tfratarse de una peticién dentro
de un proceso judicial de extincion de dominio las actuaciones que se
surten dentro del mismo se rigen por lo dispuesto enlaley 1708 de 2014,
y en ese sentido, las notificaciones de las providencias que se dictan
en esa actuacion judicial, estdn reguladas en el “CAPITULO IlI" de la

citada norma, indicdndose en el artficulo 54 lo siguiente:

ARTICULO 54. POR ESTADO. <Articulo modificado por el
articulo 14 de la Ley 1849 de 2017. El nuevo texto es el siguiente:> Con
excepcion del auto admisorio de la demanda de extincion de dominio, el
que admite la demanda de revision y la sentencia, todas las providencias se
notificardn por estado que se fijard por el término de un (1) dia en la

Secretaria y se dejard constancia de la fijacion y desfijacion.

Finalmente, en punto de la carga de la prueba en
sede de tutela indicd la Corte Constitucional en sentencia T-620 de

2017, lo siguiente:

(-..)

La carga de la prueba en el tramite de tutela

19. De conformidad con el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, la
futela es un mecanismo informal, lo que significa que simplemente se
exige que en la solicitud se exprese: la accion o la omision que la
motiva, el derecho que se considera violado o amenazado, el
nombre de quien es autor de la amenaza o agravio, y la descripcion
de las demds circunstancias relevantes para decidir la solicitud.

La jurisprudencia constitucional ha establecido que, en principio, la
informalidad de la acciéon de tutela y el hecho de que el actor no
tenga que probar que es ftitular de los derechos fundamentales
reconocidos por la Carta Politica, no lo exoneran de demostrar los
hechos en los que basa sus pretensiones. En efecto, la Corte ha
sostenido que quien pretende la proteccion judicial de un derecho
fundamental debe demostrar los supuestos facticos en que funda su
pretension, porque quien conoce la manera como se presentaron los
hechos y sus consecuencias, es quien padece el dano o la amenaza
de afectacion.22

Del mismo modo, esta Corporacion ha establecido que el amparo es
procedente cuando existe el hecho cierto, indiscutible y probado de
la violacion o amenaza del derecho fundamental alegado por quien
la ejerce. Por consiguiente, el juez no puede conceder la proteccion
solicitada simplemente con fundamento en las afirmaciones del
demandante. Por consiguiente, silos hechos alegados no se prueban
de modo claro y convincente, el juez debe negar la tutela, pues ésta
no tiene justificacion.ol
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En ese orden de ideas, la Corte ha senalado que la decision
judicial “no puede ser adoptada con base en el presentimiento, la
imaginacion o el deseo, sino que ha de obedecer a su certidumbre
sobre si en efecto ha sido violado o estd amenazado un derecho
fundamental, si acontece lo confrario, o si en el caso particular es
improcedente la tutelq.”4ll

20. Ahora bien, en esta clase de procesos el regimen probatorio se
rige por las facultades excepcionales que confieren los articulos 18,
20, 21 y 22 del Decreto 2591 de 1991 al juez de amparo.k2 En
consecuencia, el juez de tutela debe hacer uso de sus facultades
oficiosas y constatar la veracidad de las afirmaciones realizadas por
las partes. En ese orden de ideas, cuando el juez de tutela tiene dudas
acerca de los hechos del caso concreto, le corresponde pedir las
pruebas que considere necesarias de manera oficiosa. De este modo,
su decision se basard en hechos plenamente demostrados, para
lograr decisiones acertadas y justas que consulten con la realidad
procesal4sl,

Por consiguiente, en sede de tutela la regla segun la cual
corresponde al accionante probar todos los hechos en que
fundamenta su solicitud de amparo, se aplica de manera flexible,
pues el juez debe hacer uso de sus poderes oficiosos para conocer la
realidad de la situacion litigiosa, “(...) de manera que no sdélo estd
facultado para pedir informes a los accionados respecto de los
hechos narrados en el escrito de tutela, sino que estd obligado a
decretar pruebas cuando persisten las dudas respecto de los hechos
del caso estudiado. 44

En sintesis, a pesar de que en principio el accionante tiene la carga
de la prueba, corresponde al juez de tutela ejercer activamente sus
poderes inquisitivos en materia probatoria, con el fin de establecer la
verdad real en cada caso y proteger los derechos fundamentales de
las personas.

Con fundamento en las consideraciones anotadas, a continuacion se
estudiard la procedencia de la tutela en el asunto objeto de andlisis.

Acorde con los hechos de la tutela, la pretension del
accionante estd encaminada a que se le brinde respuesta a una
solicitud fechada del 26 de mayo de 2021, elevada ante Juzgado
Primero Penal del Circuito Especializado de Extincion de Dominio de
Antioquiq, relacionada con elreconocimiento de poseedor dentro del

proceso con radicacion final 2020-00001.

Ante tal pedimento, el Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado de Extincidon de Dominio de Antioquia, advirtid
gue no encontrd solicitud fechada del 26 de mayo de 2021 pendiente
por resolver, pero de cara a lo requerido por el actor, indicd la
existencia de dos peticiones, una fechada del 24 de febrero de 2021

remitida por competencia por el Fiscal 45 Especializado de Extincidon
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de Dominio y otra del 9 de marzo de 2021 signada por parte del
abogado Mauricio Alberto Jaramillo Vdsquez, en las que solicito el
archivo de las diligencias relacionada con la declaraciéon de la
extincion de dominio sobre el inmueble con matricula inmobiliaria
034-52715 de la Oficina de Instrumentos PUblicos de Turbo, ademas del
levantamiento del embargo y de la anotaciéon de la medida
provisional, decretadas como medida cautelar por la Fiscalia 45 de
Extincion de dominio, ello conforme el argumento de que es un tercero
de buena fe exento de culpa y poseedor desde hace mas de 20 anos.
Solicitudes que fueron resueltas mediante auto de sustanciaciéon No. 75
del 19 de marzo de 2021, notificado por estados electronicos el dia 23 del
mismo mes y ano, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 54 de la
Ley 1708 de 2014, modificado por el articulo 14 de la Ley 1849 de 2017,

allegando constancia de tal actuacion.

Como corolario de lo anterior, para la Sala es claro
que la enfidad accionada no ha vulnerado derecho fundamental
alguno al accionante, o por lo menos ello no fue acreditado por éste,
en el entendido que, las peticiones relacionadas con el
reconocimiento de “la calidad de afectado” dentro del citado tramite
de extinciéon de dominio, se resolvieron y notificaron conforme el
procedimiento dispuesto en la ley 1708 de 2014, y es claro que, en lo
que respecta a la acreditacion de una nueva peticion como la
aducida por el accionante Diego Campuzano Maya, fechada del 26
de mayo de 2021, es una prueba que solo aquel puede aportar, pues
es este quien deberd acreditar que efectivamente realizd la peticion
de la cual requiere una respuesta y que la misma fue puesta en
conocimiento de la enfidad accionada a través de los medios
pertinente para ello, situacidn que en la presente causa no ocurrid en
tanto no se allegd copia de la peticion realizada el 26 de mayo de
2021, y mucho menos, que ésta fue remitida al Juzgado Primero Penal
del Circuito Especializado de Extinciéon de Dominio de Antioquia para

SU consecuente respuesta.
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En consecuencia, s NEGARA la tutela impetrada
por el senor DIEGO CAMPUZANO MAYA al no existir prueba, al menos

sumaria, de la violacion al derecho de peticion alegada por el actor.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

5. RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la tutela impetrada por el senor
DIEGO CAMPUZANO MAYA, segun lo expuesto en la parte motiva de

esta decision.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso

de apelacioén el cual deberd interponerse dentro del término de ley.
TERCERO: Una vez en firme, se ordena la remision del
cuaderno original ante la Honorable Corte Constitucional para efectos

de su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

10
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Interlocutorio de Segunda instancia Ley 906 de 2004

Procesado: Leyson Adriadn Garcia Cano

Delito: Fabricacion, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios partes 0 municiones.

Radicado: 05-895-60-99161-2020-00056

(N.ITSA 2021-0998-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, diez (10) de agosto dos mil veintiuno

Magistrado Ponente:

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 104 de la fecha

Proceso Penal
Instancia Segunda
Apelante Fiscalia

Nulidad de la imputacion — Hechos juridicamente relevantes —
Adecuacion tipica en la imputacion

Radicado 05-895-60-99161-2020-00056 (N.I. TSA 2021-0998-5)

Decisién Confirma

Tema

ASUNTO

Procede la Sala aresolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
en contra del auto proferido el 29 de junio de 2021 por el Juzgado Promiscuo
del Circuito de El Bagre — Anfioquia, mediante el cual decidié no acceder a

la solicitud de nulidad presentada por ella.

Es competente el Tribunal Superior en atencién a lo previsto en el articulo 34

numeral primero del C.P.P., Ley 906 de 2004.



Interlocutorio de Segunda instancia Ley 906 de 2004

Procesado: Leyson Adriadn Garcia Cano

Delito: Fabricacion, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios partes 0 municiones.

Radicado: 05-895-60-99161-2020-00056

(N.ITSA 2021-0998-5)

HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

El 13 de mayo de 2020, ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Zaragoza -
Antioquia, se llevd a cabo la audiencia de formulacion de imputacion en
contra de LEYSON ADRIAN GARCIA CANO.

En aquella oportunidad, la fiscalia a fin de cumplir con lo dispuesto en el
arficulo 288 del C.P.P., realizé individualizacion completa del imputado,
incluyendo el domicilio: “reside en el barrio Cenfro, sector comercio - frente
a nomenclatura visible 37-09, del municipio de Zaragoza. Lugar donde
también labora”. Luego en cumplimiento del numeral segundo del citado
articulo expuso lo siguiente: “el dia de ayer en cumplimiento de una orden
de registro y allanamiento le fue encontrado en un lugar de su residencia un
arma de fuego tipo revolver marca Smith & Wesson, color gris, con
empunadura de pldstico, color negro, sin numero externo visible, y con
numero interno 66736, con 6 cartuchos calibre 38, de inscripcion de indumil
de 38ssin percutir, (...) se realizd una consulta al CINAR y no encontrd registro
que evidencie que tiene permiso para ello. Se realizd un informe de
investigador de campo, una prueba preliminar del estado del arma de
fuego y la municion, (...) se encontraron aptas para producir el fendmeno
de disparo, y la municion se encuentra en el estado ideal para el cual fue

creado” 1.

Se le imputd el delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios partes o municiones agravado, articulo 365 numeral 8° del

C.P. en calidad de autor.

El 19 de febrero del ano 2021, una vez instalada la audiencia de acusacion,
la defensa informé que el escrito cumplia con las exigencias del articulo 337
del C.P.P. La fiscalia, a fin de cumplir con lo dispuesto en la norma citada
realizd la individualizacidon completa del imputado, incluyendo el domicilio:

“reside en el barrio Centro, sector comercio — frente a nomenclatura visible

1 Audiencia de imputacién, archivo “Audiencias Leyson Adridn Garcia Cano - 13-05-2020Parte 2", récord 49:30.

2



Interlocutorio de Segunda instancia Ley 906 de 2004

Procesado: Leyson Adriadn Garcia Cano

Delito: Fabricacion, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios partes 0 municiones.

Radicado: 05-895-60-99161-2020-00056

(N.ITSA 2021-0998-5)

37-09 del municipio de Zaragoza. lugar donde también labora *. Luego
expuso lo siguiente: “el 12 de mayo de 2020, siendo las 20:20 horas, fue
capturado en flagrancia LEYSON ADRIAN GARCIA CANO, identificado con
C.C. No. 3.674.240 de Zaragoza, por el delito de fabricacion, trafico, porte o
fenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones Art. 365 C.P.,
como resultado de diligencia de registro y allanamiento, ordenada por esta
delegada, en su lugar de residencia. Se cuenta con certificacion del CINAR
(Centro de informacion nacional de armas de Bogotd), de no poseer
permiso para porte o tenencia de armas de fuego. Ademds, se tiene informe
de la prueba preliminar de disparo del arma de fuego, incautada, tipo
revolver marca Smith & Wesson, color gris, nUmero interno 66733, numero
externo no visible; con resultado apta para producir el fendmeno del disparo
y la municién en buen estado de conservacion ideal para el fin que fue

creada” 2.

El 29 de junio luego de instalarse audiencia preparatoria el nuevo defensor
del procesado solicitd el uso de la palabra e indicd que se vulnerd el
principio de legalidad, de congruencia concretamente en la presentacion
de los hechos juridicamente relevantes y el derecho a la defensa técnica,
en la formulacion de imputacion y acusacion. solicitd la nulidad de lo

actuado informando lo siguiente:

1. La defensa anterior al momento de hacer las observaciones y velar
por que se cumpliera con los requisitos formales de la imputacion y de

la acusacidon no lo hizo.

La imputacion no cumplié con el contenido del numeral 2° del articulo
288 del C.P.P., es decir, no se realizd una imputacioén factica como tal
sobre los hechos juridicamente relevantes del “cémo, cudndo, y
donde”. Por el confrario, se limitdé a mencionar y a relacionar

elementos materiales de conviccion.

2 Audiencia de acusacioén, archivo “Leyson Garcia Cano. Formulacion de acusacion. 11 de septiembre de 2020",
récord 6:47.
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En la acusacion referente alos hechos juridicamente relevantes, no se
evidencia "el donde, cudndo y como”. No aparece, donde fue la
captura, donde queda la residencia de la captura, nomenclaturag,
coordenadas. No aparece en el escrito que su prohijado fue
capturado con un arma de fuego, sino que dice que fue capturado
con un porte ilegal de arma de fuego, sin decirse cudl era el arma, la
descripcion del arma, para luego hacer una narracion sobre los

elementos materiales de conviccion.

No hay ninguna circunstancia de tiempo, modo y lugar, solamente
que fue capturado por porte ilegal de armas, pero, no se dice en qué
parte estaba ubicada el arma; en qué municipio fue. No se puede
presumir, porque mi prohijado reside en tal lugar, el hecho se cometio
en ese lugar. Lo anterior comporta un vicio de garantfia porque
conforme quedd explicado la correcta definicidon de la imputacion
factica es la que permite a la persona investigada ejercer una

adecuada defensa.

Por ultimd considerd que frente al agravante imputado del numeral 8°
del articulo 365, va en contra del articulo 4° de la Constitucidn Politica.
Se debe aplicar principio de constitucionalidad, porque la norma
vulnera derechos fundamentales como el in dubio pro reo, la
presuncion de culpabilidad frente a las personas que residen en el

Bajo Cauca y el Nordeste antioqueno.

La Fiscalia informd que la oportunidad procesal para realizar ese tipo
de reparos era en la audiencia de acusacion. Siempre se han
respetado las garantias del procesado. Solicita considerar bien el
hecho juridicamente relevante atribuido en la formulacion de

imputacion y en la acusacion.

El Ministerio PUblico no presentd observacion alguna frente a lo

solicitado por la defensa.
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La Juez decidié no acceder a la peticion de la defensa. No le asiste razén all
afirmar que se genera la nulidad por violaciéon al principio de congruencia
por los hechos juridicamente relevantes, si la defensa estd apuntando la
nulidad al debido proceso en punto de confrontacioén, es claro que tiene la
claridad suficiente sobre la situacion factica de los hechos consignados por
la Fiscalia. Su prohijado fue capturado con un arma de fuego en el sitio de
residencia, estableciéndose también al interior de ambas diligencias,
imputaciéon y acusacion, que esa arma era apta para producir disparos y

que LEYSON carece de permiso para porte de este tipo de armas.

Frente al derecho de defensa: la parte tiene el pleno conocimiento de los
hechos que dan lugar a la presente actuacion, la defensa siempre ha
conocido cudl fue el arma incautada, cdmo se desplegaron las diligencias
de registro y allanamiento y las circunstancias en que fue capturado LEYSON
GARCIA. No puede alegar ahora el nuevo apoderado un desconocimiento
de esos hechos, afiirmando no poder efectuar el derecho de confrontacion

sin que pueda aplicarse un remedio extremo como el que ahora pretende.

Indico que las solicitudes de nulidad deben de cumplirse bajo los pardmetros
de taxatividad con la carga argumentativa y principialistica. El principio de
convalidacion, tfrascendencia, insfrumentalidad y residualidad que permite
concluir que debe verificarse que no existe ofro remedio procesal para
subsanar el yerro. Concluyd que en este caso las circunstancias expuestas
hacen parte estricta del derecho de confrontacion, en torno a las
circunstancias que dieron lugar a la aprehension del procesado y que son
debidamente conocidas por la defensa a quien no se le estd violando

garantias como alega en su exposicion de nulidad.

En punto ala discusion del agravante del numeral 8° del articulo 365, advirtid
gue no tiene relacidon con la solicitud de nulidad y es un asunto que podrd

debatir en juicio.
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IMPUGNACION

En contra de esta decision la defensa interpuso y sustentd el recurso de

apelacion con el que pretende la declaratoria de la nulidad. Sus razones

son esencialmente las siguientes:

1.

A pesar de existir ofro estadio procesal para debatir el tema del
agravante, considera una vulneraciéon al principio de legalidad, ya
que su prohijado podia haberse allanado a los cargos en la
imputaciéon, lo que fue imposible por realizarse una imputacion

inflada.

Existe afectacion al principio de congruencia. El escrito de acusacion
no dice qué arma fue que se le incautd a su prohijado, si era un arma
de uso personal o de uso restringido de las fuerzas armadas, solamente
dice que se le imputd un delito. No cumple con los requisitos porque
no hay una imputacion factica. No dice como fueron los hechos de
tiempo, modo y lugar. No dice en qué direccion se le incautd el arma,
informacion fdactica necesaria para poder planear una estrategia
defensiva. La audiencia de imputacion y de acusacion no cumplieron

con su fin.

No se podria aplicar el principio de convalidacion porque
supuestamente la defensa dejé pasar el momento procesal para ello.
La Corte ha indicado que cuando llega una defensa nueva es
precisamente porque se discute la falta de defensa técnica que dejé
pasar los momentos procesales para actuar. Frente a la residualidad
no hay otro remedio juridico porque como tal se estd desconociendo
el principio de legalidad y esa estructura del debido proceso. Sin
acusacion no hay sentencia y esta acusacion sin una debida
imputaciéon tampoco debe de existir porque son estadios procesales

que se componen entre si.
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El fiscal debe verificar la hipdtesis de la imputacion y de la acusacion
que abarque todos los aspectos previstos en la ley, donde se
establezca la diferencia entre hecho juridicamente relevante, hechos

indicadores y medios de prueba.

CONSIDERACIONES

Se determinard si fue correcta la decision de la Juez de negar la nulidad
presentada. La Sala anuncia desde ya que confirmard el auto. Para el
efecto se abordard tres puntos, a saber: i) La relevancia juridica del hecho
y congruencia en los HJR, i) Derecho de defensa y contradiccion. iii)

Adecuacion tfipica en la imputacion.

[) La sentencia 44599 de 2017 de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, en atencién al actuar de los operadores judiciales en punto
de la fijacion de los hechos en el trdmite penal, resaltd la
trascendencia del asunto, concretando, o que debe entenderse por
hecho juridicamente relevante, desde la relevancia juridica del
hecho.3 La relevancia juridica del hecho tiene como presupuesto una
minima fijacion de cudndo ocurridé, cdmo ocurrid y dénde ocurrid; asi

como quién lo cometid y quién fue victima- si fuere del caso-.

Conforme a la linea jurisprudencial, si bien la formulacion de
acusacion es el escenario donde en estricto sentido puede analizarse

la relevancia juridica de los hechos, los mismos ya delben encontrarse

descritos de forma sucinta y clara al momento de imputarlos4.

3 “La relevancia juridica del hecho estd supeditada a su correspondencia con la norma penal. En tal sentido, el
articulo 250 de la Constitucién Politica establece que la Fiscalia estd facultada para investigar los hechos que
tengan las caracteristicas de un delito; y el articulo 287 de la Ley 906 de 2004 precisa que la imputacién es
procedente cuando “de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de la informacién legalmente
obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que se investiga.

Como es obvio, la relevancia juridica del hecho debe analizarse a partir del modelo de conducta descrito por el
legislador en los distintos tipos penales, sin perjuicio del andlisis que debe hacerse de la antijuridicidad vy la
culpabilidad. También es claro que la determinacién de los hechos definidos en abstracto por el legislador, como
presupuesto de una determinada consecuencia juridica, estd supeditada a la adecuada interpretacién de la
norma penal, para lo que el analista debe utilizar, entre otras herramientas, los criterios de interpretacion normativa,
la doctrina, la jurisprudencia, etcétera.” (Negrillas fuera del texto original).

4287, 288 numeral 2, y 290 del C.P.P. 1.“El fiscal hard la imputacién factica cuando de los elementos materiales
probatorios... se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que se investiga”.
“Relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en lenguaje comprensible...”. “Con la
formulacion de imputacion la defensa podrd preparar de modo eficaz su actividad procesal”.
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El apelante sostuvo que se incumplié con el numeral 2° del articulo 288
del C.P. no hubo imputacion factica, “no dice como fueron los hechos
de tiempo, modo y lugar. No dice en qué direccion se le incauto el
arma.” En concreto indicd: se mezclaron hechos juridicamente
relevantes con hechos indicadores, y con el contenido de los medios
de prueba, impidiendo de manera trascendental e insubsanable, el
derecho de confradiccion y defensa, afectando el principio de

congruencia y legalidad, motivo por el que procede la nulidad.

La Sala escucho el registro de la audiencia de imputacion del 13 de
mayo de 2020 y constatd que: iniciada la formulacion de imputacion,
antes de la relaciéon clara de los HIR, la fiscalia en la individualizacion
indico claramente el lugar de residencia del procesado “reside en el
barrio Cenfro, sector comercio — frente a nomenclatura visible 37-09 del
municipio de Zaragoza”. Luego al momento de narrar los HJR le informo:
“el dia de ayer en cumplimiento de una orden de registro y allanamiento le
fue encontrado en un lugar de su residencia un arma de fuego tipo revolver
marca Smith & Wesson, color gris, con empunadura de pldstico, color negro,
sin numero externo visible, y con numero (...)"s. De lo anterior, se

desprende minimamente las circunstancias de tiempo modo y lugar.

En esas condiciones el Juez aceptd la imputacion propuesta por la
fiscalia en la audiencia preliminar. No se advierte irregularidad. La
fiscalia logré proponer una hipotesis factica en la que delimita las
circunstancias modales en que Leyson Adrian Garcia Cano fue
capturado en situacion de flagrancia en su residencia. Previamente
al momento de la individualizacidon expuso el lugar exacto donde
residia el procesado. En estas condiciones no se advierte transgresion

a las garantias del procesado.

Afirmo el apelante que existe afectacion al principio de congruencia

debido a que en el escrito de acusacion no se dijo qué arma fue que

5 Audiencia de imputacién, archivo “Audiencias Leyson Adridn Garcia Cano - 13-05-2020Parte 2", récord 49:30.
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se le incauto a su prohijado, si era un arma de uso personal o de uso
restringido de las fuerzas armadas, solamente dice que fue capturado
por el delito fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios partes o municiones agravado. Ademads, hizo el mismo
reparo realizado en la imputacion frente al lugar de los hechos y refirié

la falta de aplicacion del numeral 2° del articulo 337 de C.P.¢

Luego de escuchado el registro de la formulacién de acusacion, se
evidencié que la fiscalia indicé nuevamente el lugar de residencia:
“reside en el barrio Centro, sector comercio - frente a nomenclatura visible
37-09 del municipio de Zaragoza”. Luego al momento de narrar los HJR
le informd: “el 12 de mayo de 2020, siendo las 20:20 horas, fue capturado
en flagrancia LEYSON ADRIAN GARCIA CANO, identificado con C.C. No.
3.674.240 de Zaragoza, por el delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia
de armas de fuego, accesorios, partes o municiones Art. 365 C.P., como
resultado de diligencia de registro y allanamiento, ordenada por esta
delegada, en su lugar de residencia. Se cuenta con certificacion del CINAR
(Centro de informacién nacional de armas de Bogotd), de no poseer
permiso para porte o tenencia de armas de fuego. Ademds, se tiene informe
de la prueba preliminar de disparo del arma de fuego, incautada, tipo
revolver marca Smith & Wesson, color gris, numero interno 66733, numero
externo no visible; con resultado apta para producir el fendmeno del disparo
y la municion en buen estado de conservacion ideal para el fin que fue

creada”

En esas condiciones la fiscalia acusé al procesado, sin que
previomente se realizaran reparos por parte de la defensa frente al
cumplimiento de los requisitos del articulo 336 vy s.s. del C.P.P. Si bien,
el modelo de presentacion de los hechos juridicamente relevantes
expuestos no es un modelo a seguir, si logrd proponer la misma
hipdtesis factica comunicada en la imputacién, es mds, adiciond la

hora de los hechos y delimitdé minimamente las circunstancias

6 «“ARTICULO 337. CONTENIDO DE LA ACUSACION Y DOCUMENTOS ANEXOS. El escrito de acusacion deberd
contener: 1. La individualizacién concreta de quiénes son acusados, incluyendo su nombre, los datos que sirvan
para idenfificarlo y el domicilio de citaciones. 2. Una relacién clara y sucinta de los hechos juridicamente
relevantes, en un lenguaje comprensible. 3. El nombre y lugar de citacién del abogado de confianza o, en su
defecto, del que le designe el Sistema Nacional de Defensoria PUblica.”
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modales en que Leyson Adridn Garcia Cano fue sorptendido en su
residencia, describiendo las caracteristicas del arma que le fue

incautada al acusado.

Que en la acusacién se haya referido el eventual contenido de
algunos medios de prueba que la fiscalia podria llegar a presentar en
juicio, y que se aludiera a hechos indicadores o hechos sin mayor
relevancia, no implica por si solo que la fiscalia no haya cumplido con
enunciar el componente fdactico que soportaba la calificacion
juridica. En este escenario tampoco se advierte transgresion a las

garantias procesales del acusado.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia’ ha sido clara respecto
a que la fijacion de los hechos juridicamente relevantes, corresponde
por determinaciéon legal y constitucional a la fiscalia, actuacion que
debe respetar la correspondencia y la congruencia, segin el
momento procesal del que se trate. Aunque puede darse cierta
controversia respecto a la utilizacion del término “congruencia” al
hablar de la imputacion, lo cierto es que en el proceso penal el
supuesto factico se delimita desde tal audiencia, elemento que debe
guardar relaciéon de “correspondencia” con la acusacion, sin que ello
impida que con posterioridad a dicha audiencia preliminar se puedan
precisar algunas circunstancias de la conducta, siempre y cuando no
se afecte el nicleo esencial de la imputacion factica.8 Es claro que
en el presente no se afectd la congruencia, pues entre la imputacion
y la acusacion se determind la correspondencia en relacion a la

premisa factica expuesta por la fiscalia.?

No es que la acusacidon haya sido perfecta, pero los errores
detectados en la narracién de los HIR, la referencia de medios de

conocimiento y la imprecision para indicar el lugar exacto de la

7 SP CSJ, Radicado 51007, SP2042-2019 del 5 de junio de 2019, M.P. Patricia Salazar Cuéliar.

8 Sobre el tema, ver SP CSJ radicado 42357 del 28 de mayo de 2014, M.P. Eugenio Ferndndez Carlier.

9 Entre ofras, SP CSJ, Radicado 51007, SP2042-2019 del 5 de junio de 2019, M.P. Patricia Salazar Cuéliar, y radicado
47671, SP3831-2019 del 17 de septiembre de 2019, M.P. Eugenio Ferndndez Carlier.
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residencia donde se hallé el material bélico, enfre otros; no conllevan
al desconocimiento de los aspectos sustanciales que gobiernan la
delimitacion de los hechos juridicamente relevantes. Se reitera, la
relevancia juridica del hecho tiene como presupuesto una minima
fijacion de cudndo ocurrid, cdmo ocurrid y dénde ocurrio, 1o que se

cumplié en los actos procesales.

i) LaSalano observa afectacion al derecho de defensa. El defensor que
acompand al procesado en las audiencias preliminares, realizé una
defensa activa, oponiéndose a las solicitudes de legalizacion de
registro y allanamiento y captura del procesado, lo que deja ver un
minimo conocimiento en la materia, quien no presentd ningun reparo
luego de formulada la imputacion. Respecto a la defensora publica
que lo representd en la audiencia de acusacion, ésta comprendid en
debida forma los hechos juridicamente relevantes. No tuvo reparo
cuando fue interrogada por la Juez para advertir sobre observaciones
al escrito segun el articulo 337 del C.P.P., de lo que se infiere que logro

extraer del escrito la relevancia juridica del hecho en cuestion.

i) Finalmente, frente la vulneracion del principio de legalidad alegada
por la defensa, en relacidn con el componente juridico de la
imputacion realizada por la fiscalia, la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia con radicado No. 51007 del 5 de junio de
2019, con ponencia de la Magistrada Patricia Salazar Cuéllar’® dejé
claro que la Fiscalia como fitular de la accién penal, es quien tiene el
deber de realizar el juicio de imputacion cuando un hecho reviste las
caracteristicas de un delito, sin que esa imputacion pueda ser
rebatida por la defensa ni confrolada materialmente por los jueces,
claro estd, sin perjuicio de la labor de direccion que le compete a la
judicatura de cara a hacer prevalecer garantias fundamentales de

las partes e intervinientes en el proceso penal.

10 "Existe una obvia correlacion entre el concepto de hecho juridicamente relevante v la calificacion juridica
que debe realizar la Fiscalia, precisamente porque lo primero (la relevancia juridica), depende de que la
hipdtesis factual encaje o pueda ser subsumida en una o varias normas penales”.
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Ese acto de comunicacion de cargos, en todo caso, debe guardar
correspondencia entre el hecho juridicamente relevante y la hipotesis
juridica seleccionada por la Fiscalia. Del escrito de acusacion se
extrae que Leyson Adrian Garcia Cano Toro fue capturado el 12 de
mayo de 2020 sorprendido con un elemento bélico de uso personal
en su residencia del municipio de Zaragoza, municipio que hace parte
del Bajo Cauca Antioqueno y se encuentra denfro del grupo de los
170 municipios que estan priorizados en los Programas de Desarrollo
con Enfoque Territorial. Por esa razén, la Fiscalia imputd el agravante

descrito en el numeral 8 del articulo 365 del C.P.

Encuentra la Sala que los hechos juridicamente relevantes
consignados en el escrito de acusacion se adecuan a el tipo penal
seleccionado por la fiscalia. Siendo asi, el principio de legalidad que
reclama el impugnante como presuntamente vulnerado, no ha sido
trastocado con la cadlificaciéon juridica dada por la fiscalia al
comportamiento atribuido de Leyson Adridn Garcia Cano. Como bien
lo informo la Juez de primera instancian la inconformidad acerca de
la agravante es un asunto que podrd debatir en el juicio, poniendo de

presente en su hipdtesis defensiva la inconstitucionalidad que alega.

Sin necesidad de mds argumentos, se confirmard la decisidon de la Juez de

no decretar la nulidad propuesta por la defensa, pero por las razones

expuestas en esta providencia.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decisidon

Penal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision de naturaleza y origen ya referidos.

Contra esta decision no proceden recursos.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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Tutela segunda instancia

Accionante: Luis Fernando Hinestroza Paz

Accionado: Direccién General de Sanidad Militar del Ejército
Nacional y ofros
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

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

Magistrado Ponente:

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 104

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionante Luis Samuel Hinestroza Parra
Afectado Luis Fernando Hinestroza Paz

Direccion General de Sanidad Militar del Ejército

Accionado )
Nacional y ofras.
Tema Derecho ala salud y vida digna
Radicado 05 04531 04001 2021 0016600N.I. TSA: 2021-1146-5
Decisién Confirma

ASUNTO

Decidir la impugnacion interpuesta por la DIRECCION DE SANIDAD DEL
EJERCITO contra la decisiéon proferida el 19 de julio de 2021, por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Apartadd Antioquia que concedid el derecho

a la salud de Luis Fernando Hinestroza Paz.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y DECISION IMPUGNADA

1. Expreso el accionante que su hijo Luis Fernando Hinestroza Paz el 22 de
junio de 2020 sufrié un accidente en el municipio de Apartadd, siendo
remitido al Hospital Militar de la ciudad de Bogotd por danos en la
medula espinal. El 11 de febrero de 2021 fue frasladado al Dispensario
Médico 6030 de la Brigada Militar No. 17 de Carepa (Ant.), con
diagndstico de G822 - paraplejia no especificada. Debido a la
gravedad de la patologia es necesario el uso de panales de forma
permanente, pero el Dispensario 6030 no los cubre. Indicd que su sueldo

no le alcanza para comprar el insumo para su hijo de manera particular.

Solicité que Sanidad Militar entregue los panales que necesita su hijo ya
sea por infermedio del Dispensario de la Brigada 17 o por quien

corresponda.

2. El Juzgado de primera instancia, concedié la accion constitucional
considerando lo siguiente: la falta de suministro de los panales, vulnera
la vida digna del accionante quien tiene diagndstico M523 sindrome de
inmovilidad (parapléjico). El insumo no puede ser remplazado por otros
incluidos en el PBS. El accionante manifestd que su sueldo solo le
alcanza para mercar y para los gastos del hogar, lo que no fue
desvirtuado por las entidades accionadas. Los panales fueron prescritos

por el médico fratante adscrito a la institucidn accionada.

DE LA IMPUGNACION

El suministro de panales no es un insumo médico que va a beneficiar la salud
o rehabilitar al paciente, sino por el confrario son elementos de aseo, no
contemplados en el Acuerdo 002 del 2001 “Por el cual se establece el Plan
de Servicios de Sanidad Militar y Policial”, por lo tanto, NO pueden

autorizarse con el rubro asignado a la salud, ya que con ello se estaria
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contraviniendo las hormas legales establecidas, las cuales regulan dichos

suministros.

El Instituto Nacional de Vigencia de Medicamentos y Alimentos INVIMA
indico que los panales y toallas humedas, pertenecen a la canasta familiar
como un producto de aseo y limpieza y no estdn catalogados como

medicamentos.
El grupo familiar debe asumir la carga del insumo con base en el principio
de solidaridad. LUIS SAMUEL HINESTROZA PARRA es un Soldado Profesional

que devenga un salario superior a DOS MILLONES Y MEDIO DE PESOS
MONEDA LEGAL ($2.500.000.), mds primas y bonificaciones.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Por ser la Sala superior funcional del juzgado de primera instancia, la reviste
de competencia para decidir la impugnacion interpuesta por la entidad
accionada.

2. Problema juridico planteado

La Sala determinard en esta oportunidad si le corresponde a LA DIRECCION
DE SANIDAD DEL EJERCITO garantizar la entrega de los panales con ocasion
a la patologia que padece el accionante.

3. Valoracion y resolucion del problema juridico

El objeto de la presente, estd consagrado en el articulo 86 de la Constitucion

Politica y desarrollada mediante los Decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992, no
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es ofro que obtener la proteccidén inmediata de los derechos fundamentales
constitucionales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados por |la

accién u omision de cualquier autoridad publica o de los particulares en los

casos senalados en ese decreto.

En cuanto a la naturaleza del derecho a la salud de las personas, nadie
discute que se trata de un derecho prestacional de cardcter fundamental,

tal y como lo ha considerado la Corte Constitucionalt. Veamos:

“El derecho a la salud como derecho fundamental

“El derecho a la salud es un derecho constitucional fundamental. La Corte
lo ha protegido por tres vias. La primera ha sido estableciendo su relacion de
conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal y el
derecho ala dignidad humana, lo cual le ha permitido a la Corte identificar
aspectos del nucleo esencial del derecho a la salud y admitir
su futelabilidad; la segunda ha sido reconociendo su naturaleza
fundamental en contextos donde el tutelante es un sujeto de especial
proteccion, lo cual ha llevado a la Corte a asegurar que un cierto dmbito
de servicios de salud requeridos sea efectivamente garantizado; la terceraq,
es afirmando en general la fundamentalidad del derecho a la salud en lo
que respecta a un dmbito bdsico, el cual coincide con los servicios
contemplados por la Constitucion, el bloque de constitucionalidad, la ley y
los planes obligatorios de salud, con las extensiones necesarias para

proteger una vida digna...”.

Frente al Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, la

Corte Constitucional? se ha referido en los siguientes términos:

“2.2. El Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional
(SSMP), a través de los establecimientos de sanidad, y con plena observancia

de los principios de calidad, ética, eficiencia, universalidad, solidaridad,

1 Sentencia T-760 del 31 de julio de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
2 Sentencia STP17832-2017. Radicacion n. © 94509. M.P. Eyder Patifno Cabrera



Tutela segunda instancia

Accionante: Luis Fernando Hinestroza Paz

Accionado: Direccién General de Sanidad Militar del Ejército
Nacional y ofros

Radicado: 05045310400120210016600

(N.I. TSA 2021-1146-5)

proteccion integral, equidad y racionalidad estan en la obligacién de prestar

la atencion médica integral a las personas afiliadas y sus beneficiarios.

El Decreto 1750 de 2000, que lo regula, senala que se halla integrado por un
Plan de Servicios de Sanidad o plan obligatorio, y por planes
complementarios, en los términos del articulo 35, que requieren previo
concepto favorable del Consejo Superior de Salud de las Fuerzas Militares y

de la Policia Nacional. *

Se ha reconocido la salud como un derecho fundamental autbnomo, y en
cabeza del Estado se ha radicado la obligacion de garantizar la atencidén
meédica a fravés de las distintas entidades -incluidas las del Sistema de Salud
de las Fuerzas Militares y Policia- que las personas requieran bajo los

elementos esenciales de: disponibilidad, accesibilidad, continuidad,

calidad, entre ofros, implicando ello el disfrute del mdas alto nivel de salud

fisica y mental posible.

El aofectado tiene como asegurador en salud a La Direccidén de Sanidad
Ejército Nacional, presenta "diagndstico de G822 - paraplejia no
especificada”, el médico adscrito a la demandada el 26 de marzo de 2021
ordend “panales desechables talla L por seis (6) meses” los que a la fecha
no ha recibido. No se observa justificacion vdlida por parte la accionada
para materializar la entrega del insumo. En el trdmite de impugnacion
expresd que los panales se encuentran por fuera del PBS, ya que es un

producto de la canasta familiar y no un medicamento.

Segun lo manifestado por la Direccidon de Sanidad del Ejército, es preciso

considerar lo expuesto por la Corte Constitucional en varias decisiones:

“Por otra parte, y concretamente en lo relacionado con el suministro
de panales y elementos esenciales para llevar una vida en
condiciones dignas, esta Corporacion ha indicado, ademds, que, en
aras de la proteccion y la garantia efectiva del derecho a la salud,
las personas que requieran con necesidad del suministro de estos

insumos y elementos, que,_aungue no sean medicamentos, deberdn
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proveérsele por parte de la EPS, aunque tales servicios no se

encuentren incluidos en el POS.

(..)

Ahora bien, teniendo en cuenta las citadas circunstancias, es preciso
concluir que la Corte permite un margen de apreciacion mucho mads
amplio, en orden a proteger efectivamente el derecho a la salud de
aquellas personas que requieren con necesidad el suministro de
elementos, que aunque no sean medicamentos, aparezcan como
esenciales para tener una vida en condiciones dignas aun cuando
no aparezcan incluidos dentro del POS. Por tanto, las Enfidades
Promotoras de Salud estdn obligadas a suministrarlos, siempre y
cuando éstos sean vitales para garantizar una vida digna de las

personas.”s

Es claro entonces que procede la entrega del insumo asi no se encuentre
dentro del PBS y no esté catalogado como medicamento. Ademds, la Corte
Constitucional en sentencia T 122 de 2021expresd que, el plan de beneficios
en salud estd planteado de forma tal que, en caso de que un servicio no se
encuentre expresamente excluido, deberd entenderse incluido. En
consecuencia, el oforgar una tecnologia en salud que no esté
expresamente excluida del PBS, en ningun caso debe suponer un tfrdmite
adicional a la prescripcion que realiza el médico tratante, pues ello
implicaria una barrera en el acceso alos servicios y medicamentos cubiertos

por el PBS.

“Como se menciond, al tratarse de insumos no incluidos expresamente en el
PBS, el juez constitucional debe verificar el cumplimiento de los siguientes
requisitos para determinar si procede su autorizacion: (i) la falta del servicio
médico vulnera o amenaza los derechos a la vida o a la integridad personal
de quien lo requiere; (ii) el servicio no puede ser sustituido por ofro que se
encuentre incluido en el Plan de Beneficios en Salud; (iii) ni el interesado ni su

nucleo familiar pueden sufragar las sumas que la enfidad encargada de

3 Sentencia T-111/13. Referencia: AC T- 3.688.601; T-3.689.726; y T-3.694.861. Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO
PRETELT CHALJUB.
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garantizar la prestacion del servicio se encuentra autorizada a cobrar y no
puede acceder al servicio por ofro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el
servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio a quien lo solicita, o se

puede deducir razonablemente que la persona requiere dicho servicio”.

La Sala solo procederd a manifestarse frente al requisito (i) “ni el interesado ni
su nucleo familiar pueden sufragar las sumas que la entidad encargada de
garantizar la prestacion del servicio se encuentra autorizada a cobrar y no puede
acceder al servicio por ofro plan distinto que lo beneficie”. Realizd el reparo la
entfidad impugnante al indicar que se debe aplicar el principio de
solidaridad vy, que el padre de Luis Fernando Honeztrosa cuenta con un
salario de "DOS MILLONES Y MEDIO DE PESOS MONEDA LEGAL ($2.500.000),
mads primas y bonificaciones”. Los demds requisitos fueron verificados de

manera detallada por el Juez de primera instancia.

Si bien, la entidad indicd la posibilidad de aplicar el principio de solidaridad,
no establecid qué persona en particular puede hacerse cargo, no puede
escudarse con la aplicacion de una figura sin detallar de manera especifica
la persona que por solidaridad estd en capacidad de suministrar el insumo.
Y, aunque informd cudl era el salario del padre del afectado, esto no es un
hecho nuevo dentro de la presente, el actor indicd desde un principio que
su salario lo destinaba para “mercar y para los gastos del hogar”, no
desestimd la demandada cudl era la totalidad de los gastos del actor a fin
de determinar que el insumo pueda ser garantizado por la familia del

aofectado.

Siendo asi, se confirmard la sentencia de primera instancia en su integridad.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del acuerdo
PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 prorrogado, la rotacién de esta
ponencia a la Sala de decision, se realiza de manera virtual a fravés del

correo institucional  desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su
7
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aprobacion se efectUa 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 de Decisidon
Constitucional, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia proferido por el Juzgado
primero penal del circuito de Apartadd Antioquia, el 19 de julio de 2021 en

su intfegridad.

SEGUNDO: Una vez enteradas las partes de esta decision, se remitird el
expediente a la Corte Constitucional, para la eventual revision de la

sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No. 050016000718201300068 NI:2021-1125-6
Procesado: FREY LEON RODRODRIGUEZ VARGAS, GUILLERMO ANTONIO
CASTILLO VARGAS Y OTROS

Delito: PECULADO POR APROPIACION Y OTROS

Decisidn: Decreta Nulidad

Aprobado Acta No.: 131 de agosto 10 del 2021 Sala No: 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome

Medellin, agosto diez del afio dos mil veintiuno

1. OBIJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada judicial del sefor
GUILLERMO ANTONIO CASTILLO VARGAS, contra la determinacion que toma el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia, de escuchar el testimonio de DARIO
CARVAJAL RUEDA, por cuanto habia sido decretado en la audiencia preparatoria del
pasado 16 de diciembre de 2020.

2. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

El 24 de octubre de 2017, fue radicado escrito de acusacion en contra de los sefiores FREY LEON
RODRIGUEZ VARGAS, GLORIA ASTRID PARRA MARIN, BEATRIZ HERNANDEZ PAUCAR, y
GUILLERMO ANTONIO CASTILLO VARGAS, por las presuntas conductas punibles de peculado por
apropiacion, contrato sin cumplimiento de requisitos legales y prevaricato por accion, ante el

Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia. La correspondiente audiencia de
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formulacidn de acusacion se inicié el 13 de diciembre de 2017 y culmind el 9 de febrero de 2018,
fijdndose en dicha oportunidad la audiencia preparatoria para el 10 de mayo de 2018, fecha en
la cual se instalé dicha diligencia, fiando como fecha para continuar el 27 de febrero de 2019, y
seguidamente el 8 de abril de 2019 dia en el cual se dio continuidad a la misma, pero ante el
volumen de solicitudes probatorias se debié programar una nueva fecha, el 25 de junio de 2019,
ocasion para la cual no se pudo continuar por aplazamientos, encontrando que para el 16 de
diciembre de 2019 se dio continuidad a la audiencia preparatoria resolviéndose por parte del
Despacho las solicitudes de inadmision, rechazo y excluirian de medios de prueba deprecados

por las partes, para lo cual el Despacho expide el auto 025 de 16 de diciembre de 2019.

Se programd como fecha para dar inicio al Juicio oral el 14 de febrero de 2020, pero por
aplazamientos impetrados por las partes la misma solo se desarrolla desde el 16 de abril del
presente ano, fecha en la cual se pretendia dar inicio a la préctica probatoria de la Fiscalia con
el testimonio del sefior DARIO CARVAJAL RUEDA, pero ante el recurso de apelacion interpuesto
por la abogada defensora suplente del sefior GUILLERMO ANTONIO CASTILLO VARGAS, se debe
proceder a desatar el mismo, expediente que solo fuera enviado al Tribunal Superior de

Antioquia Sala Penal desde el 26 de julio de 2021.

3. AUTO DE PRIMERA INSTANCIA.

Mediante audiencia celebrada el pasado 16 de abril de 2021, ante oposicion mostrada
por la bancada de la defensa en punto a que se escuchara el testimonio del sefior DARIO
CARVAJAL RUEDA, como prueba de cargo, ello por cuanto dicho testimonio no habia
sido decretado en audiencia preparatoria, el Juez de instancia, decide efectuar un receso
para verificar en el audio la audiencia preparatoria efectuada el 16 de diciembre de
2020, retomando la diligencia luego del receso ordena la practica del testimonio por

cuanto el mismo si fue decretado mediante clausula general.

En virtud de lo anterior, fueron interpuestos sendos recursos de reposicién y un recurso

de apelacidén, que el que hoy debe proceder a desatar esta Magistratura.
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4. DEL RECURSO

Refirié la togada defensora del sefior GUILLERMO ANTONIO CASTILLO VARGAS, quien indica que
la decision que se tomd no es una orden sino un auto interlocutorio que esta decidiendo
respecto a un aspecto sustancial y es el traer nuevos testigos, pues el despacho estd decretando
pruebas de oficio, ya que en el auto interlocutorio 025 del 16 de diciembre de 2019, los testigos

DARIO CARVAJAL RUEDA, EDGAR ANTONIO ESCOBAR LOPEZ y BAYARDO, no fueron decretados.

Hace alusion al auto penal 5911 de 2015 de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacidn
Penal, proferido por el Magistrado Fernando Alberto Castro Caballero, en el que claramente se
indica que debe de existir un auto mediante el cual se efectué el decreto probatorio, y sostiene
la recurrente que ello no ocurrié asi, el auto que profirid el Despacho se presta para confusiones,
porque no se indicd alli claramente que pruebas se decretaron y no puede el Juez manifestar
que el auto contenia todas las pruebas solicitadas y frente a las cuales no existid oposicion
alguna, la omisién en este caso fue del Sefior Juez y de la Fiscalia, por el Juez no se indicd
claramente cuales fueron las pruebas que se decretaron para la Fiscalia, y por ello no pueden
ser decretadas en esta etapa procesal y la omision por parte del ente acusatorio fue el no haber
solicitado a la judicatura el control, y claridad dicho auto, estar vigilante a la respuesta que da el
Juez de las peticiones probatorias y al no haber estado atenta la Fiscalia a ese decreto probatorio
no puede ser una carga que asuma la bancada de la defensa, por esto solicita se dé tramite al

recurso de apelacion.

FISCALIA COMO NO RECURRENTE

Indica, que la actuacién del Juez se encuentra ajustada a derecho, que lo que realiz fue usar
una metodologia en el auto de decreto de prueba, refiriéndose Unicamente a lo problematico,
esto es, a las solicitudes de inadmision, exclusiéon o rechazo, por lo que considera que no es
procedente dar tramite al recurso de apelacion deprecado, pues se realizd un decreto
probatorio asertivo, frente al cual Unica y exclusivamente es procedente el recurso de reposicion

y no de alzada y estd claro que para esa providencia que decreté o acogio la solicitud probatoria
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no tiene recurso, solo el que rechaza o un admite, decisién que se rodeé de unas garantias

superiores como el recurso de alzada.

Afirma que no encuentra ningln vacio en la providencia del 16 de diciembre de 2019 que

contiene el decreto de la prueba que el juicio de hoy nos ocupa.

Precisa tal y como lo relata la procuradora que guardd silencio en esa oportunidad frente al auto
que resolvid las solicitudes probatorias, no por omisién, sino porque conoce la metodologia
usada por el Juez de instancia, pues también ha sido una practica realizada por otros juzgados y
por esto solicita al Tribunal Superior de Antioquia Sala Penal, que mantenga la decision del sefior
Juez Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia,, pues dio claridad el dia de hoy de la forma
en la que efectud el decreto probatorio y considera que si es posible realizarse una aclaracién o
correccidn a una sentencia, como no va a ser posible hacer la aclaracién en un auto, y con ello

considera que el Juez no se estd inmiscuyendo.

DEFENSOR de FREY LEON RODRIGUEZ

Considera que la decisién adoptada por el Juez de instancia es una decisidn que tiene recursos
porque es ilegal, porque el Juez esta decretando una prueba de oficio.

Afirma que el acto realizado por la Judicatura, es un acto de parte pues el Fiscal pidid y no se
concedid, y ahora se concede algo que no se pidié por la negligencia de |a Fiscalia, porque omitio,
omitié solicitarle al Juez que aclarara el auto mediante el cual resolvid las solicitudes de
inadmision, rechazo o exclusion, y ademas porque no hizo uso de los recursos ordinarios con los
gue contaba.

Relata que el Fiscal indicd tener claro lo sucedido, que el entendié el auto de decreto probatorio,

cuando al inicio de la audiencia manifesté no conocer cudles fueron los testigos decretados.

Refiere que, en este caso, el Juez le subsana el error el Fiscal, y con ello se transgredieron las
garantias de la defensa, pues pretende que declare un testigo que no fue decretado, y prueba
de ello es que, en el audio de la audiencia del 16 de diciembre de 2019, no se dijo que se admitian

los tres testigos que pretendian declararan el dia de hoy-
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Refiere el defensor que no es aceptable lo dicho por el Juez, respecto a que menciond en el auto
precitado que se decretaba conforme a la Jurisprudencia, y que al haber adoptado una clausula

general se entendian contenido alli esos testigos, y que ello no es decretar.

Sefiala que el articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Penal, prescribe que es deber del Juez
decretar las pruebas solicitadas; no se dice que guarde silencio, y que con ello se entienden
decretadas; y que a su vez el articulo 359 del mismo estatuto procesal, prescribe el deber del
Juez de motivar las pruebas que rechazara, inadmitira, o excluira, porque son susceptibles de
recurso, y refiere no entender porque el Juez en este caso decreté gran cantidad de evidencia,
pero excluyd, inadmitié y rechazé otras pero cuando decretd, decretd expresamente los testigos
que acudirian al Juicio oral, y que no fueron atacados por la defensa, pero cuando llegé a estos
tres testigos olviddé manifestar si los decretaba o no, y de ello debia estar atento el sefior Fiscal,

y no lo hizo, con lo que convalido el error.

No entiende como puede interpretarse el silencio del Juez como un decreto de pruebas?

Finalmente reitera, que esta decision es ilegal y por ello tiene recursos, y en consecuencia se
debe revocar integramente y en su lugar no se permita escuchar estos tres testigos que no

fueron decretados.

DEFENSOR DE GLORIA ASTRID PARRA COMO NO RECURRENTE

Lo primero a lo que se refiere es si procede o no el recurso ante la emisién de una orden por
parte del Juez mediante la cual decreta unos testigos. Y para ello indica que, en una audiencia
en escenario normal, si se decreta una prueba no es procedente recurso de alzada, pero hoy
atipicamente ha sucedido algo que hace que procede el recurso de apelacién en este caso, pero
cuando una decisién de un Juez, viola garantias fundamentales y derechos fundamentales tan

ostensible como en este caso, es procedente el recurso, independiente de si es 0 no una orden.

Sefiala que lo sucedido en este acaso es una omisién que se ha querido desdibujar llamdandola
de otra manera y queriendo arreglar lo que no se puede arreglar, diciendo que si hubo decreto
probatorio cuando no lo hay. Lo extraordinario y por lo cual procede el recurso es que hay un

Juez de la Republica decretando prueba en un escenario que no es, en juicio y no estamos ante

5



Proceso No. 050016000718201300068 NI1:2021-1125-6

Procesados: FREY LEON RODRIGUEZ VARGAS, GUILLERMO ANTONIO CASTILLO VARGAS Y
OTROS

Delito: PECULADO POR APROPIACION Y OTROS

Decisién: Decreta Nulidad

una prueba sobreviniente, que seria la procedente. Acd lo que ha pasado es que un Juez le estd
enderezando el camino al Fiscal convalidando una omisidén con otra. La omisién del Juez con la

omisién del Fiscal y hoy en el juicio dice se decreta.

Lo que es atipico e inusual es que estamos en juicio, y hay un Juez decretando prueba de oficio,
por lo que es procedente Tribunal Superior de Antioquia Sala Penal, se pronuncie de fondo ante
la flagrante violacién al derecho al debido proceso probatorio antes de acudir a la nulidad se
estan agotando recursos, pues con la actuacion del Juez hoy hay un sorprendimiento a la

defensa.

DEFENSA DE BEATRIZ HERNANDEZ PACUAR COMO NO RECURRENTE

Refiere que la decisién tomada por el sefior Juez, afecta el debido proceso, las garantias

procesales, por lo que depreca la revocatoria del auto recurrido.

APODERADO VICTIMAS COMO NO RECURRENTE

Por principio de taxatividad refiere que no es procedente ese mecanismo de oposicién. Por ello,

solicitd no se diera tramite de recurso apelacion.

MINISTERIO PUBLICO COMO NO RECURRENTE

Si bien el juez no tenia que argumentar frente a las pruebas solicitadas y no tuvieron opcion si
tenia que hacer un auto en el cual debia indicar cudles eran las pruebas a decretar, por ello hay
una falencia, una omision de indicar esas solicitudes probatorias, por ello hay una nulidad desde
ese momento y se pasé por alto por las partes. Por ello encuentro ajustado a derecho el recurso

Interpuesto.

Considera que no esta bien lo dicho por el juez, y el fiscal respecto a que se debia de interpretar
el auto de decreto probatorio. La falta de claridad en el auto del 16 de dic de 2019, que fue

extenso resulté ambigua.
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Momento de proferirse la decisién de decreto probatorio por parte del despacho y que, al no
haberse solicitado la aclaracidon o la apelacidn del caso, no puede permitirse escucharse un
testigo no decretado. Si bien no existia la obligacion de fundamentar, si tenia la obligacién de
decretar. Por ello no se opone a la interposicién del recurso de apelacién y solicita que se

revoqué la decision proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia.

5. PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Seria del caso entrar a determinar si es procedente la interposicidon del recurso de
apelacion en contra el auto proferido por el Juez de instancia, mediante el cual ordend
la practica del testimonio de DARIO CARVAJAL RUEDA, ello por cuanto el Juez Promiscuo
del Circuito de Santa Fe de Antioquia, indicé estar emitiendo una orden, respecto de la
cual claramente no procederia recurso alguno, situacion que también se predica

respecto al auto que decreta pruebas.

Lo primero que hay que indicar es que evidencia esta Magistratura, una flagrante
vulneracién al debido proceso al interior de esta actuacién, al no encontrar auto de
decreto probatorio, se tiene que la audiencia preparatoria se inicié el 10 de mayo de
2018, y ante los continuos aplazamientos culmind el 16 de diciembre de 2019, pudiendo
constatarse que en dicha oportunidad el Juez Promiscuo del Circuito de Santa Fe de
Antioquia, ante las varias solicitudes de inadmisidn, rechazo y exclusién probatoria
deprecadas por la bancada de la defensa y en igual sentido por la Fiscalia, dispuso la
emision de un auto interlocutorio No. 025 del 16 de diciembre de 2019, encaminado a
resolver dichos pedimentos, olvidando realizar un decreto organizado de la prueba que
en efecto se practicaria al interior del juicio oral, ndtese como en esa oportunidad si bien
decretd algunos testimonios lo hizo por cuanto respecto a ellos verso oposicién, pero
respecto a los que no existid controversia alguna, constituyendo ello una omisién

insoslayable, pues la normatividad procesal penal es clara en esbozar a la luz del articulo
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357 del Cédigo de Procedimiento Penal, que el Juez tiene el deber de decretar la préctica

probatoria, y ello no se hizo en el caso de marras.

No se encuentra asidero alguno alo argumentado por el Juez de instancia en la audiencia
del 16 de abril del presente aio, en la cual ordena la practica del testimonio del sefior
DARIO CARVAJAL RUEDA, indicando que si bien no efectud en la audiencia preparatoria
un decreto expreso de los medios de prueba que se practicarian en la audiencia de Juicio
Oral, lo realizé a haciendo uso de una clausula general, debiendo las partes entender del
auto fechado el 16 de diciembre de 2019, que al no pronunciarse respecto a los demas
medios probatorios respecto a los cuales no habia existido oposicidn alguna, era por

cuanto se debian entender decretados, incumpliendo con ello la normatividad penal.

Respecto a la dindmica de la Audiencia Preparatoria, refiere la Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal lo siguiente:

“La Ley 906 de 2004 se encuadra dentro de una perspectiva acusatoria, regida, entre otros, por
el principio adversarial, en la cual se reclama respeto integral por las posibilidades de
contradiccion y controversia, en el denominado «proceso de partes». Bajo esta perspectiva, el
legislador dispuso en los articulos 356, 357, 358, 359, 360 y 362 del referido compendio
normativo, un procedimiento de depuracion probatoria que debe llevarse a cabo en la audiencia
preparatoria, en el cual las partes (Fiscalia y defensa) e intervinientes procesales (Ministerio
Publico y victima) a mds de dirigir sus solicitudes a la admision de las evidencias que pretenden
sean se sometidas a contradiccion en la audiencia de juicio oral, peticionan la exclusion, rechazo
e inadmisibilidad de las postuladas por su contradictor, en este ultimo evento, ya sea por
considerarlas impertinentes, inttiles, repetitivas o por estar encaminadas a probar hechos
notorios1. En este contexto de debate dialéctico, los roles de quienes intervienen en audiencia
preparatoria estardn plenamente definidos; asi, la Fiscalia peticionard la prdctica de las pruebas
que estén dirigidas a sustentar la acusacion y la necesidad de la pena; las victimas las que
conduzcan a demostrar la responsabilidad penal del acusado? y, excepcionalmente, el Ministerio
Publico, solicitard la prdctica de aquellas que no habiendo sido requeridas por las partes,

pudieran tener esencial influencia en el resultado del juicio. Por su parte, la defensa solicitard se
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admitan las evidencias que confutan las allegadas por el acusador y, por ende, confirman su
inocencia o atenuen su situacion juridica. Asi, entonces, el ritual de la audiencia se desarrollard
entre la solicitud de pruebas que hagan las partes en orden a demostrar sus pretensiones; las
cuales deben reunir tres exigencias para considerdrseles admisibles: (i) que se refieran directa o
indirectamente a los hechos de la acusacion — pertinencia-; (ii) que se requieran para el juicio
oral — utilidad- , y (iii) resulten legalmente obtenidas o recolectadas. Esa carga argumentativa
que se le impone cumplir a las partes procesales, con el fin de que sean acogidas sus peticiones
probatorias por el funcionario judicial, cumple una doble funcion en esta fase de la actuacion,
pues a mds de poner en evidencia la estrategia defensiva de la contraparte, en procura de que
ejerza su derecho a controvertir, posibilita que el funcionario judicial, ante esa breve exposicion
fdctica que contienen las alegaciones, determine o establezca los hechos a probar y el material
probatorio a practicar, los cuales constituyen los insumos necesarios para proferir la decision que
delimitard el objeto del juicio oral, esto es, el auto de decreto de pruebas. Para comprender la
trascendencia de esa determinacion en el proceso penal, resulta importante resolver el siguiente
cuestionamiento: ¢ Qué significa la admision de evidencias para juicio oral? En orden a dar una
respuesta plausible a dicho interrogante es necesario establecer el papel que se le asigna al juez
en un sistema acusatorio. Al respecto, basta sefialar que el Acto Legislativo 03 de 2002 y la Ley
906 de 2004, mediante los cuales se implementd el sistema penal acusatorio en Colombia,
consagran principios implicitos que determinan el rol del juez como un tercero imparcial, tales
como la separacion categdrica de funciones de acusacion y juzgamiento3 y la prohibicion del
decreto oficioso de la prueba (articulo 361 del C.P.P.) Asi, entonces, a esa controversia que libran
las partes procesales en audiencia preparatoria debe ddrsele fin a través de una decision emitida
por quien, despojado de iniciativa probatoria en el nuevo esquema procesald, tenga la condicion
de drbitro5 de la contienda, esto es, el Juez de Conocimiento; pues es éste el llamado a
determinar con imparcialidad, pero sobre todo, de forma clara, precisa e inequivoca cudles de
las evidencias solicitadas por la Fiscalia, el acusado, la victima6 y, excepcionalmente, el
Ministerio Publico cumplen con los requisitos de conducencia, pertinencia y licitud para ser
admitidas o, en su defecto, rechazadas o excluidas. Conforme a lo anteriormente expuesto, es
posible concluir que el ejercicio cabal del derecho a controvertir las pretensiones probatorias de
la contraparte cumple su propdsito cuando el funcionario judicial determina de manera
inequivoca aquello que va ser objeto de conocimiento en el juicio oral, mediante el proferimiento

de un auto de decreto de pruebas, en el que se sefiale cudles de los medios que pretenden
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introducir las partes e intervinientes procesales al debate oral son admitidos, cudles rechazados

y excluidos®.”

De la jurisprudencia antes citada, colige que es deber del Juez de conocimiento proferir
el decreto probatorio de manera clara, expresa y precisa, ello en procura de
salvaguardar las garantias procesales de las partes, en punto a delimitar el debate
probatorio, y con ello garantizar el derecho de defensa y contradiccién de las partes,
pues al conocer expresamente que testigos acudirdn al Juicio y sobre qué tema en
concreto versara su dicho, y asi mismo que otros medios probatorios se recepcionaran
en la vista publica, y con ello preparar la estrategia defensiva, o la pretensidon de condena

por parte del Estado, a través de la Fiscalia General de la Nacidn.

Asi las cosas, encuentra eco la Judicatura en lo dicho no solo por la togada recurrente
en que lo ocurrido, violenta garantias procesales y derechos fundamentales de los
procesados, al haberse decretado por parte del Juez la practica de un testimonio que no
fue objeto de decreto probatorio, al igual que de los dichos de los no recurrentes
guienes mostraron su descontento con la actuacion desplegada por el Juez Promiscuo
del Circuito de Santa Fe de Antioquia, que contraria el equilibrio procesal, al favorecer a

la Fiscalia con medios de prueba no decretados.

En consecuencia, no otra decisiéon debera tomarse que la de decretarse la nulidad del
auto No. 025 del 16 de diciembre de 2019, por cuanto en el mismo el Juez de
conocimiento como ya se indicé no hizo pronuncié de manera clara, expresa y precisa
respecto a los medios de prueba decretados siendo ese su deber en cumplimiento al
mandato del articulo 357 del Estatuto Procesal Penal, por tal razén, se debera retrotraer
la actuacion justo hasta ese momento, para que el Juez proceda a pronunciarse en
debida forma, esto es, realizando un auto organizado de cual serd la prueba decretada

para cada una de las partes, para lo cual debera analizar la pertinencia y conducencia

! Auto interlocutorio No.AP5911 de 2015 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal, del 8 de
octubre de 2015. M.P.
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solicitada respecto de cada medio probatorio, pronuncidndose a su vez de las
oposiciones que fueron presentadas en su momento.

Proyecto discutido y aprobado por medios virtuales.

En mérito y razén de lo expuesto la SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

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

RESUELVE

PRIMERO: Decretar la nulidad de la presente actuacion a partir del momento en el que
el Juez se pronuncia respecto al decreto probatorio en la audiencia preparatoria, de
conformidad a lo sefialado en la parte motiva de este proveido, para que el Juez proceda
a pronunciarse en debida forma, esto es, realizando un auto organizado de cual serd la
prueba decretada para cada una de las partes, para lo cual deberd analizar la pertinencia
y conducencia solicitada respecto de cada medio probatorio, pronunciandose a su vez

de las oposiciones que fueron presentadas en su momento.

SEGUNDO: Contra lo aqui resuelto no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario
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Accionante: Wilder Rios

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

Decisidn: Niega

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 050002204000202100448 NI: 2021-1160-6
Accionante: WILDER RiOS RODRIGUEZ

Accionados: JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO (ANTIOQUIA) Y EL ESTABLECIMIENTO
PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE PUERTO TRIUNFO (ANTIOQUIA)
Decision: Niega

Aprobado Acta No: 132 de agosto 11 del 2021
Sala No: 6

Magistrado Ponente:

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, agosto once del afio dos mil veintiuno

VISTOS

Procede esta Corporacion a resolver la accion de tutela que interpone el sefior
Wilder Rios Rodriguez, reclamando la proteccion de sus derechos
fundamentales que en su sentir le vienen siendo vulnerados por parte del
Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El

Santuario (Antioquia).

LA DEMANDA

Manifiesta el sefor Wilder Rios Rodriguez en su escaso escrito tutelar, que
apeld ante el Juzgado de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario una negativa de libertad condicional hace 3 meses atrds, cuestiona
que el despacho encausado solo le dio tramite al recurso en el mes de junio,

encontrandose a la expectativa de una solucién.
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Argumentd, ademas, que el motivo de disenso se basé en que el despacho

judicial omitié reconocerle lo establecido en el articulo 144 del Cédigo

Penitenciario y Carcelario.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la accién de tutela el pasado 30 de julio de la presente anualidad, se
dispuso la notificacién al Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas
de Seguridad de El Santuario (Antioquia) y al Establecimiento Penitenciario y

Carcelario de Puerto Triunfo (Antioquia).

El Dr. Benigno Robinson Rios Ochoa Juez Segundo de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia) por medio de oficio nUmero
0410 del 2 de agosto de 2021, manifestd que el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito Especializado de Antioquia por medio de la providencia calendada el
dia 12 de diciembre del 2018 condend al seifor Rios Rodriguez a la pena
principal de 50 meses de prisidn por los delitos de concierto para delinquir

agravado y fabricacion, trafico, o porte de estupefacientes.

Asevera que hallé en la carpeta del actor, solicitud de libertad condicional Ia
cual fue atendida por medio del auto numero 926 del 2 de agosto del aifo en

curso, negandose la misma por falta de documentacion.

Posteriormente y con el fin de aclarar los hechos manifestados por el sefior
Wilder Rios Rodriguez en el escrito de tutela, se requirié nuevamente al
despacho judicial demandado, asi las cosas, por medio de oficio nimero 0440
del dia 6 de agosto de 2021, respondié al requerimiento reiterando que por
medio del auto interlocutorio nimero 926 del 2 de agosto de 2021 negé la

libertad condicional presentada por el accionante.

Sefiald que el dia 3 de agosto de 2021 por medio de los autos interlocutorios
N° 927y 928, redimid pena y concedid la libertad por pena cumplida al sefior

Wilder Rios a partir del dia 5 de agosto de 2021. Que conforme a las labores
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de notificacion se remitid el despacho comisorio numero 683 junto a la boleta
de libertad 042 con destino al Centro Penitenciario de Puerto Triunfo. Que en
el auto aludido, inst6 al Inpec para que no remitieran documentacion para el

tramite de libertad condicional por carencia actual de objeto.

Nada expresd sobre el presunto recurso de apelacion interpuesto por el sefior
Rios Rodriguez, ni tampoco adjunté las solicitudes por él presentadas, en las

condiciones que fue requerido.

Adjunta a la respuesta copia del auto nimero 926 del dia 2 de agosto de 2021,
por medio del cual niega la libertad condicional, junto a la copia del despacho
comisorio numero 0682 y el oficio 0409 dirigid al director del Establecimiento

Penitenciario y Carcelario de Puerto Triunfo.

CONSIDERACIONES

Competencia

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

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

La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio el sefior Wilder Rios Rodriguez, solicitd se amparen en
su favor sus derechos fundamentales, presuntamente conculcados por parte
del Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario (Antioquia), al omitir darle tramite al recurso de apelacidn

interpuesto en contra del auto que negd la libertad condicional.
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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 proteccién de derechos constitucionales
fundamentales vulnerados o amenazados por la accidon u omisién de cualquier
autoridad publica o de los particulares en los casos especificamente

contemplados en la ley.

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

instancias adicionales a las existentes.

Asi mismo, se ha reiterado que este mecanismo sdlo tiene cabida en ausencia
de otra via judicial de defensa apta para proteger los derechos violentados o
colocados en peligro, o cuando existiendo no sea eficaz al punto de enfrentar

a la persona a un perjuicio irremediable.

Del caso en 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 accidn se predica entonces no solo la subsidiariedad, en virtud de la
cual unicamente 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
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el mas esencial la existencia real de la ofensa o0 amenaza a uno o varios
derechos fundamentales que hagan necesaria la intervencion del Juez
constitucional en aras de su proteccidn, pues que de lo contrario se tornaria

improcedente la solicitud de amparo.

En este caso senala el interno Wilder Rios Rodriguez, que el Juzgado Segundo
de Ejecucidn de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario, omitié darle
tramite al recurso de apelacion interpuesto en contra del auto que negd la

libertad condicional.

Respecto al motivo de disenso del actor, que es frente al recurso de apelacién
presentado ante la negativa de solicitud de libertad condicional, a la cual
presuntamente no se le ha dado tramite, frente a este topico el Juez Segundo
de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario manifesté que
por medio del auto interlocutorio nimero 0926 del 2 de agosto de 2021 le
nego la solicitud de libertad condicional a su vez que requirié documentacién
relacionada al centro penitenciario donde se encuentra detenido el actor.
Posteriormente, en respuesta a un nuevo requerimiento seialé que por medio
de los autos N° 927 y 928 del 3 de agosto de 2021 se redimid pena vy se le

concedid la libertad por pena cumplida al sefior Rios Rodriguez.

Asi las cosas y ante la acusacion que efectua el actor, en cuanto a que el
juzgado encausado omitié darle tramite a un recurso de apelacién interpuesto
ante la negativa de libertad condicional, no existen pruebas suficientes que
denoten que efectivamente el actor hubiese recurrido tal determinacion y a
su vez de que el juzgado hubiese omitido darle tramite al mismo, pues no

adjuntd a la solicitud de amparo prueba alguna de la presentacion del recurso.

En relacidn al tema que nos ocupa la atencion en esta oportunidad, la Corte

Constitucional en sentencia T-571/15, sefialé lo siguiente:

..” Si bien uno de los rasgos caracteristicas de la accion de tutela es la
informalidad, la Corte Constitucional ha sefialado que: “el juez tiene el deber
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de corroborar los hechos que dan cuenta de la violacion de un derecho
fundamental, para lo cual ha de ejercer las facultades que le permiten

constatar la veracidad de las afirmaciones, cuando sea del caso”./2%

En igual sentido, ha manifestado que: “un juez no puede conceder una tutela si
en el respectivo proceso no existe prueba, al menos sumaria, de la violacion
concreta de un derecho fundamental, pues el objetivo de la accion
constitucional es garantizar la efectividad de los derechos fundamentales, cuya
trasgresion o amenaza opone la intervencion del juez dentro de un
procedimiento preferente y sumario.”*% Asi las cosas, los hechos afirmados por
el accionante en el tramite de una accion de tutela, deben ser probados siquiera
sumariamente, a fin de que el juez pueda inferir con plena certeza la verdad

material que subyace con la solicitud de amparo constitucional.”

De ahi que deba arribarse a la conclusién de que, en materia de acciones
constitucionales, aquel que active el mecanismo constitucional, debe
demostrar al menos de manera sumaria la vulneracién de uno de sus derechos
fundamentales, aportando los elementos probatorios que denoten lo

acaecido.

Si bien, pregona el accionante la proteccidn a sus derechos fundamentales a
interponer los recursos de ley en contra de las decisiones judiciales, este no se
probd, pues no existe evidencia de que el mismo se hubiese recurrido, ni de la
existencia del proveido 3 meses atras que negara dicho beneficio liberatorio,
pues solo queda claro que el dia 2 de agosto de 2021 por medio de auto 926
el despacho demandado se pronuncid sobre la solicitud de libertad

condicional, negando la misma por falta de documentacion.

Recuérdese ademas, que promedio del auto interlocutorio nimero 928 del dia
3 de agosto se le concediod la libertad por pena cumplida, lo que denota que
seria improductivo pronunciarse respecto al beneficio reclamado por medio

de esta accion de tutela, por lo que perderia entonces eficacia dar una orden
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en tal sentido. Para probar lo anterior el despacho demandado remitié copia

del auto interlocutorio N° 927 y 928 del 3 de agosto de 2021.

Se tiene informacién que en el despacho del Dr. René Molina Cardenas
Magistrado de esta Sala, se tramitd accion de tutela radicada con el numero
interno 2021-1165-5 presentada por el sefior Rios Rodriguez, una vez analizada
la solicitud de amparo se tiene que el tema a desatar dentro de esa accidn
constitucional es frente a la proteccién al derecho de peticidn, relacionada a
una solicitud de libertad por pena cumplida incoada ante el juzgado
demandado, por lo que aunque concomitante con esta accion se refiere a una
peticion diversa que fue precisamente la que el juzgado de instancia menciona
se resolvio en dias pasados y no hace tres meses que es la que menciona el

accionante en el escrito que dio origen a esta accion.

En consecuencia, itera la Sala no se percibe vulneracion a los derechos
fundamentales incoados por el sefior Wilder Rios Rodriguez, por ende, no
gueda mas que NEGAR las pretensiones de la presente solicitud de amparo.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

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 NIEGA el amparo de los derechos fundamentales invocados por
el sefior Wilder Rios Rodriguez, en contra del Juzgado Segundo de Ejecucidon de
Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia); de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Se desvincula del presente tramite al Establecimiento Penitenciario

y Carcelario de Puerto Triunfo (Antioquia).
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TERCERO: La notificacion de la presente providencia se realizara de

conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

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

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

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

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

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
Sala 007 Penal

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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