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Accionante/Solicitante

Radicado Tipo de Accionado / . Fecha de
DELITO Decisién s
Interno Proceso Acusado decisidn
SAMUEL SANTA ARIAS | MINISTERIO DE
Tutela 22 EDUCACION NACIONALY | revoca fallo de 1° Agosto 20 de
2021-1101 |instancia OTROS instancia 2021
Tutela 2° DAIRO DE JESUS UARIV revoca fallo de 1° Agosto 20 de
2021-1115-1 |instancia CASTANO FRANCO instancia 2021
abuso de funcién LUIS ALBERTO MARIN no acepta
publica SANCHEZ impedimento.
Ordena remitirala | Agosto 20 de
2021-1072-6 | Auto ley 906 C.S.J) 2021
Tutela 22 Dayron Esteban Ministerio de Agosto 19 de
2021-1107-2 |instancia Sanchez Aguilar Transporte y otro Decreta NULIDAD | 2021
Sentencia 2° ACTOS SEXUALES CON | FABER ALONSO Confirma sentencia | Agosto 20 de
2019-0871-2 |instancia MENOR DE 14 ANOS | VELASQUEZ RESTREPO | de 1° instancia 2021
concierto para delinquir | JOSE GREGORIO ALVAREZ | Revoca auto de 12 | Agosto 20 de
2021-1158-2 |auto ley 906 agravado VILLADIEGO instancia 2021
concierto para delinquir | Jhon Jairo Marulanda Fija fecha de
agravado Ledesma publicidad de Agosto 19 de
2021-1197-3 | auto ley 906 providencia 2021
trafico, fabricacién o Laura Cristina Loaiza
porte de Molina y otro confirma auto de 1° | Agosto 20 de
2021-0496-4 | auto ley 906 estupefacientes instancia 2021
Sentencia 2° HOMICIDIO Y OTRO ELADIO GONZALEZ CANAS | Confirma sentencia | Agosto 20 de
2021-0673-6 |instancia y otros de 1° instancia 2021
LILIANA DEL SOCORO OFICINA DE REGISTROS
GONZALEZ TRUJILLO DE INSTRUMENTOS
Tutela 29 PUBLICOS DE RIONEGRO | confirma fallo de 1° | Agosto 20 de
2021-1140-6 |instancia ANTIOQUIA instancia 2021
trafico, fabricacién o MARIA CECILIA DUQUE
porte de GARCIA confirma auto de 1° | Agosto 20 de
2021-1135-6 |auto ley 906 estupefacientes instancia 2021
Sentencia 2° FRAUDE A RESOLUCION |JUAN ANGEL VERGARA Confirma sentencia | Agosto 19 de
2021-1193-1 | instancia JUDICIAL MARTINEZ de 1° instancia 2021
violencia intrafamiliar FRANLEI YEPES VALENCIA | declara
improcedente Agosto 20 de
2021-0529-5 |auto ley 906 recurso de apelacion | 2021
Sentencia 2° hurto calificado y YENDER DE JESU§ Confirma sentencia | Agosto 20 de
2021-0835-1 | instancia agravado MONAGA GONZALEZ de 1° instancia 2021




Sentencia 22
2021-0987-1 |instancia

trafico, fabricacion o
porte de
estupefacientes

JOHAN SEBASTIAN RIOS
VELEZ

Confirma sentencia
de 1° instancia

Agosto 20 de
2021

Sentencia 22
2021-1047-1 |instancia

hurto agravado

JARIO ANDRES ARBOLEDA
HURTADO

Modifica fallo de 12
instancia

Agosto 20 de
2021
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, diecinueve (19) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 105

PROCESO :2021-1101-1(05376-31-04-001-2021-00108)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : SAMUEL SANTA ARIAS

ACCIONADO : MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL Y OTROS
PROVIDENCIA : SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada judicial del Instituto Colombiano de Crédito Educativo y
Estudios Técnicos en el Exterior Mariano Ospina Pérez-ICETEX-
en contra de la sentencia del 06 de julio de 2021, emitida por el
Juzgado Penal del Circuito de La Ceja-Antioquia, mediante la cual

concedi6 el amparo solicitado.
El actor instaur6 la accion de tutela en contra del MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, EL ICETEX Y EL DEPARTAMENTO

NACIONAL DE PLANEACION (DNP).

Se vinculd al tramite constitucional a la Universidad de los Andes.
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LA DEMANDA

Indicé el accionante que se encuentra en condicion de extrema
pobreza, que sus padres no tienen recursos econémicos, ni para
Su manutencion, ni para su educaciéon superior, motivo por el cual
a mediados del 2018 se fue a vivir a la casa de una prima, que le
brindé estadia pero que tampoco cuenta con recursos para
ayudarle a costear su educacion superior, que culmind y se
gradué como bachiller académico con todos los honores en

diciembre del afio 2020.

Senalé que como estudiante del udltimo afio de secundaria,
presentd las pruebas de Saber, correspondiente a unas
evaluaciones externas estandarizadas aplicadas por el Instituto
Colombiano para la Evaluacibn de la Educacion -ICFES,
obteniendo un puntaje global de 359 puntos, lo que llevdé a que
varias universidades le ofrecieran ingresar a la carrera que

eligiera.

Debido a su condicion de vulnerabilidad, certificada por el SISBEN
y con el puntaje obtenido en las pruebas Saber, considera le
serviria para ser beneficiario de la BECA DE GENERACION E
COMPONENTE que brinda el ICETEX a los mejores bachilleres

del pais.

No obstante, el ICETEX mediante oficio radicado CAS 11564754-
S0J754 de fecha 31 de mayo del presente afio, le informa que no
ha sido reportado por el Ministerio de Educaciéon Nacional como
potencial beneficiario para la convocatoria generacion E

componente Excelencia 2021, por lo que no podia ser incluido
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como beneficiario por parte del ICETEX.

Solicita se ordene a las entidades MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, EL ICETEX Y EL DEPARTAMENTO NACIONAL DE
PLANEACION (DNP), le permitan el acceso al programa de Beca
de Generacién E componente que brindan estas entidades, a los
mejores bachilleres del pais y que cumplen con los requisitos del

reglamente operativo de Generacion E.

LAS RESPUESTAS

1.- El MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL por medio del
jefe de la oficina asesora juridica, indic6 que la jurisprudencia
constitucional ha expresado de manera reiterada y uniforme que
los concursos, en tanto constituyen actuaciones adelantadas por
las autoridades publicas, deberan realizarse con estricta sujecion
a los derechos del debido proceso y a la igualdad y al principio de
la buena fe, por lo que la administracion debe cefiirse de manera
precisa a las reglas del concurso ya que ello constituye “ley para

las partes”.

Adujo que el beneficio del componente de excelencia se asigna
por medio de una convocatoria nacional la cual se encuentra
reglamentada a través del documento denominado Reglamento
Operativo el cual a esta a disposicion de cualquier ciudadano en
los portales web de acceso publico:

https://especiales.colombiaaprende.edu.co/generacion/e#,

https://portal.icetex.qgov.co/Portl/Homme/HomeEstudiante/fondos-

en-administracion-Listado/generacion-e-excelencia.
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Que se realizd el proceso de identificacion de potenciales
beneficiarios, el cual se efectia por medio de un cruce de
informacion incluida en la base nacional del Sistema de Seleccion
de Beneficiarios para Programas Sociales(SISBEN), la base de
datos pruebas de Estado Saber 11 y la base Censal de Poblacion
Indigena del Ministerio del Interior, aclarando que el Ministerio de
Educacion Nacional no participa en los procesos de recoleccion,
tratamiento y administracion de la informacion, sélo consulta sobre

la informacién existente.

Por lo que al verificar la informacion remitida por el Departamento
Nacional de Planeacion (DPN) el documento de identificacion
namero 1001652802 no se encuentra registrado con corte al
30/10/2020 en la base nacional del Sistema de Seleccion de

Beneficiarios para Programas Sociales (SISBEN III)

Debido a lo anterior el joven Samuel Santana Arias no cumple con
los requisitos establecidos y por eso no fue identificado como
potencial beneficiario candidato del componente excelencia del
programa Generacién E para la convocatoria del afio 2021, pues
uno de los requisitos es estar registrado en la base Nacional del
SISBEN suministrada por el Departamento Nacional de
Planeacion con corte a 30/10/2020 con puntaje igual o inferior a
57.21 de las 14 ciudades principales, sin sus areas metropolitanas
0 56.32 en zona urbana diferente a las ciudades principales y

40.75 si es rural.

Concluyé que si el sefior Samuel presenta entre los anexos de

tutela un puntaje SISBEN, dicho documento corresponde a



RADICADO. No. 2021-1101-1. SAMUEL SANTAARIAS
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

SISBEN |V el cual empezé a regir el 04/03/2021 una fecha muy
posterior al 30/10/2020 que es la fecha de corte y donde sélo se
tiene en cuenta el registro en SISIBEN Il para la convocatoria del
afio 2021 del componente de excelencia, es decir para la fecha
del corte establecido en el requisito, el joven no cumplia
materialmente con el requisito ya que no hacia parte del SISBEN.
Sumado a que las metodologias y puntajes de las versiones de
SISBEN Il y SISBEN 1V, no son equiparables, ni similares y por

ello no es posible realizar ningun tipo de conversion.

Por lo anterior solicita se nieguen las pretensiones del accionante
debido a que el Ministerio de Educacion Nacional no vulnerado los

derechos invocados.

2.- El Instituto Colombiano de Crédito Educativo y Estudios
Técnicos en el Exterior Mariano Ospina Pérez -ICETEX-, informa
gue el Ministerio de Educacion Nacional es quien remite la base
de datos de los jovenes potenciales beneficiarios para el acceso a
la convocatoria Generacion E Componente Excelencia y son los
encargados de valorar cada uno de los casos de los jovenes que
indican cumplir con los requisitos por medio de los reportes del
ICFES y el DNP.

Sefalo que el joven Samuel Santa Arias no fue remitido dentro de
los potenciales beneficiarios para el acceso a la convocatoria,
agregando que es de obligatorio cumplimiento para los aspirantes
el cumplimiento de la totalidad de los requisitos establecidos en la
convocatoria generacion el componente excelencia por lo que el

accionante no puede ser incluido como beneficiario.
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Manifiesta que el ICETEX en calidad de administrador del
programa despliega sus actuaciones conforme los lineamientos
establecidos por el Ministerio de Educacién Nacional, entidad que
dice acerca de la apertura de la convocatoria, los jévenes que
seran beneficiarios, la destinacibn de los recursos y demas
requisitos, términos y condiciones que se encuentran en el

Reglamento Operativo.

Concluye indicando que el ICETEX en su calidad de administrador
del mencionado programa, no puede incluir jovenes que no hayan
sido reportados por el Ministerio y en consecuencia, no puede
iniciar acciones dirigidas a la verificacion de requisitos y
legalizacion del crédito educativo por lo que solicitd denegar el
amparo solicitado respecto de la entidad y ordenar Ila

desvinculacion del presente tramite constitucional.

3.- El Departamento Nacional de Planeacion procedio a relacionar
las principales diferenciaciones entre las metodologias del
SISBEN (I, II, llIl, 1V), las diferencias y semejanzas entre una y

otra, lo cual de ninguna forma pueden ser comparables.

Expuso que consultada la base nacional certificada y avalada por
el DPN disponible en la pagina del SISBEN se desprende que
Samuel Santa Arias, se encuentra en estado validado y se

clasificacion corresponde al grupo B 3-pobreza moderada.

Solicité la desvinculacion de la accion constitucional porque no

violado ningun derecho fundamental al actor.
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LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juez de primera instancia concedio el amparo constitucional
ordenando que las accionadas permitiera al sefior Samuel Santa
Arias el acceso al programa de beca de Generacion E
Componente que brindan esas entidades a los mejores
bachilleres del pais y que cumplan con los requisitos del
Reglamento Operativo, sefialando que el estudiante se gradud de
bachiller con todos los honores y se encuentra en condiciones
extremas de pobreza y no cuenta con los recursos suficientes
para ayudarse a costear su educacion superior, por lo que las
entidades debian buscar una solucion que al tiempo que respete
la normativa que la rige, atienda las peculiaridades del
comportamiento del estudiante, valoradas a la luz de la confianza
gue le generan sus propias actuaciones, sin afectar sus derechos

fundamentales.

LA IMPUGNACION

El ICETEX indicé que el Ministerio de Educacion Nacional como
constituyente, es quien remite la base de datos al ICETEX de los
jovenes potenciales beneficiarios para el acceso a la convocatoria
Generacion E Componente Excelencia y son los encargados de
evaluar el caso de los jovenes que indican cumplir con los
requisitos por medio de los reportes del ICFES y el DNP, en el
caso concreto, el joven Samuel Santa Arias no fue remitido dentro

de los potenciales beneficiarios para el acceso a la convocatoria
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Generacion E Componente Excelencia por el Ministerio de

Educacion Nacional.

Argumentd que el Ministerio de Educacion Nacional verifica el
cumplimiento de los requisitos establecidos para ser considerado
como beneficiario de la convocatoria generacion e componente
excelencia 2020 los cuales son de obligatorio cumplimiento para
todos los aspirantes que se presenten por lo que procedido a
concluir que el estudiante Samuel Santa Arias al momento de
postularse no cumplia con los requisitos establecidos por esa
razon no fue reportado como beneficiario por parte de la cartera

Ministerial.

Senalo las actividades realizadas tendientes a dar cumplimiento al

fallo impartido.

En consecuencia, solicitd revocar en su totalidad el fallo de tutela
y declarar improcedente la accién, amén de que el ICETEX no
vulneré derecho constitucional alguno al accionante, pues los
beneficiarios del programa Generacion E Componente
Excelencia, deben cumplir con todos los requisitos al ser una
actividad reglada, por cuanto el presupuesto del fondo es limitado
y Se encuentra sujeto a normas propias y el amparo solicitado
excede la competencia del juez de tutela, pues conlleva el
desconocimiento de la normatividad que rige el crédito educativo
otorgado dentro del marco del fondo en administracién, por ende,
no es posible que por via de tutela se ordene el desconocimiento

de esta situacion.
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CONSIDERACIONES

Como se conoce, la accion de tutela se encuentra prevista para
proteger derechos constitucionales fundamentales lesionados o
amenazados por la accion u omision de las autoridades publicas
y, en determinados casos, de particulares; siendo procedente
unicamente cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, o cuando la misma sea instaurada como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Y si
bien el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 destaca la
improcedencia de la accion frente a actos generales,
impersonales y abstractos, dicha preceptiva debe ser apreciada
en concreto en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias

en que se encuentre el solicitante.

Asi que, en términos generales, la acciéon de tutela ha sido
concebida unica y exclusivamente para dar solucion eficiente a
situaciones creadas por actos u omisiones que impliquen
vulneracion o amenaza de un derecho fundamental, para las
cuales el sistema juridico no tiene previsto otro mecanismo
susceptible de ser invocado ante los jueces, para lograr la

proteccion del derecho presuntamente amenazado.

Ademas, debe insistir la Sala en que conforme lo dispone el
articulo 86 de la Constitucién Politica, toda persona tiene derecho
a promover accion de tutela ante los jueces para obtener la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales cuando por acciéon u omision le sean vulnerados o

amenazados por cualquier autoridad publica, siempre gue no

exista otro medio de defensa judicial o, cuando existiendo, se
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utiice como mecanismo transitorio para evitar la materializacion

de un perjuicio irremediable.

El accionante pretende por esta via constitucional, se ordene al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, EL ICETEX Y EL
DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION (DNP), le
permitan el acceso al programa de Beca de Generacion E
componente que brindan estas entidades, a los mejores
bachilleres del pais, debido a que cumple con los requisitos del
Reglamento Operativo de Generacion E, pues figura en los
listados del SISBEN y obtuvo un buen puntaje en las pruebas
Saber.

Por ende, se entrara a determinar si se presenta la vulneracion de
los derechos fundamentales del sefior SAMUEL SANTA ARIAS
por parte de las entidades accionadas o si contrario a lo analizado
por el A quo, para lograr este tipo de pretensiones la accion de

tutela se torna improcedente.

En efecto, ha dicho nuestro maximo organismo Constitucional:

“.. la accion de tutela no ha sido concebida como un
instrumento para sustituir los demas medios de defensa
judicial, sino como un mecanismo que complementa los
otros recursos y acciones, en la medida en que cubre
aquellos espacios que éstos no abarcan o lo hacen
deficientemente. Aceptar lo contrario seria admitir que
el juez constitucional tomara el lugar de las otras
jurisdicciones, resultado que iria en contra del fin de la
jurisdiccion constitucional, cual es el de velar por la
guarda e integridad de la Constitucion, tarea que
comprende también la de asegurar las competencias
de las otras jurisdicciones. Es por eso que esta Corte
establecio, en su sentencia T-119 de 1997, que dentro
de las labores que le impone la Constitucion esta la de

10
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sefalarle a la accion de tutela limites precisos, de
manera que se pueda armonizar el interés por la
defensa de los derechos fundamentales con Ia
obligacion de respetar el marco de acciéon de las
jurisdicciones establecidas.™

En sentencia T-766 de 2006 el Maximo Tribunal Constitucional

reitero:

“En todo caso, no es la accion de tutela el instrumento
adecuado por el cual se pueda entrar a discutir si un
candidato cumplié o no con los requisitos minimos para
concursar, pues es la autoridad administrativa quien de
manera directa o indirecta decidird sobre este punto.

(...

En cuanto a la legalidad de los actos mediante los
cuales se dispuso excluir del concurso de méritos al
demandante, encuentra esta Sala de Revisién que es
asunto acerca del cual tendria que pronunciarse la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, si el
peticionario ejerciere la accion correspondiente para
gue se determine si habia o no derechos reconocidos
en su favor. Habria sido en esa esfera de la
Administracion de Justicia donde procederia decidir
acerca de la presunta violacién del articulo 73 del
Cddigo Contencioso Administrativo, si es que se ha de
insistir sobre las circunstancias dentro de las cuales se
ha expedido un acto y las consecuencias que genere y
si hubo atentado contra el derecho al debido proceso.”

En el caso a estudio, tenemos que accion de tutela esta instituida
para la proteccion de derechos fundamentales vulnerados o
amenazados por una accion u omision de una autoridad publica o
de particulares, siempre y cuando no se disponga con otro medio

judicial o cuando siendo instaurada como un mecanismo

1 Sentencia T-625 de 2000

11
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transitorio se busque evitar un perjuicio irremediable,
caracteristicas de las cuales se desprende claramente que no
estd establecida para ordenar la inclusion en un programa de
Beca, sin el andlisis de los requisitos de la correspondiente
convocatoria, pasandose por alto los lineamientos legales de la

misma y establecidos para dicho fin.

De otro lado, la ICETEX expone en la impugnacion su
inconformidad aduciendo que el cumplimiento de los requisitos
establecidos para ser considerado como un beneficiario de la
convocatoria Generacion E Componente Excelencia 2020, son de
obligatorio cumplimiento para todos los aspirantes que se
presenten, por lo que el accionante Samuel Santa Arias al
momento de postularse NO cumplia con los requisitos
establecidos, motivo por el cual no fue reportado como
beneficiario por parte del Ministerio de Educacion Nacional y la
entidad no puede incluir jovenes que no hayan sido reportados
por el Ministerio; no obstante, el contexto referido, evidencia que
en este asunto existe otro medio de defensa judicial al cual no ha
acudido el sefior Samuel Santa Arias que por ende, tornaria

improcedente la accion de tutela.

De esta forma, resulta improcedente conceder el amparo, pues ha
podido acudirse a otro mecanismo de defensa, herramienta que
es igualmente eficaz para reclamar ante la jurisdiccion

especializada:

“.. la suspension provisional resulta ser un tramite pronto y por lo
mismo no menos eficaz que la via de la tutela, sin que sea dable
compartir los criterios expuestos a lo largo del libelo, en el sentido
de admitir la viabilidad de la tutela y su mayor eficacia, por

12
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razones de tiempo, frente a la demora de los procesos ordinarios,
pues ello daria lugar a la extincidon de estos, si se pudiere escoger
alternativamente y por esa circunstancia, entre el juez de tutela y
el juez ordinario para la definicibn apremiante de los derechos
reclamados, lo que desde luego desnaturaliza la verdadera
finalidad constitucional encaminada a la proteccion de los mismos,

previo el cumplimiento de los presupuestos requeridos”.2.

E insistid el Alto Tribunal:

“... Sin desconocer que en la practica los procesos contencioso
administrativos pueden resultar prolongados en el tiempo, la Corte
estima que, en todo caso, la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho si constituye un mecanismo apto, juridica vy
materialmente, para asegurar la proteccion de los derechos de las
personas frente a eventuales excesos de la administracion. Y ello
ocurre, precisamente, porque la misma Constitucién (articulo 238)
contempla la posibilidad de decretar la suspension provisional de
los actos administrativos, que es resuelta desde el momento
mismo de admitirse la demanda (Articulos 152 y siguientes del
C.C.A). El propio legislador fue consciente de la posibilidad de
encontrar procesos enredados en el tiempo, y para ello disefié
esta importante medida. La jurisprudencia de esta Corporacion,
en anteriores pronunciamientos, ha reconocido expresamente la

eficacia de la suspensién provisional...” 3

En el presente evento, nos encontramos frente a una decision
administrativa que se encuentra revestida por la presuncién de
legalidad y al existir desacuerdo con la misma, el ordenamiento

juridico tiene previstos los mecanismos y los jueces competentes

2 Sentencia T-533 de 1998. M. P. Hernando Herrera Vergara.
3 Sentencia T-127 de 2001.

13
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para gue tales actos, si es que asi se considera, sean retirados
del sistema. Es por ello que, si la legalidad de las decisiones
acusadas no ha sido cuestionada ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, no es la tutela el medio establecido

para atacar la legalidad de dicha disposicion.

Adicionalmente en el asunto sometido a consideracion de la Sala,
Nno se aprecia un perjuicio irremediable que haga procedente el
amparo de forma excepcional, condicion necesaria para que sea
procedente la tutela, porque de promoverse la respectiva acciéon
ante la jurisdiccion competente, el accionante podria solicitar ante
el juez las medidas previas pertinentes para prevenir un dafio

inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado.

Se insiste que Unicamente la inminencia de sufrir un perjuicio
irremediable y la vulneracion de un derecho fundamental, haria
posible tramitar la peticion de tutela para proteger transitoriamente
al afectado SAMUEL SANTA ARIAS, pero el mismo no se observa
en este caso, pues del andlisis de las pruebas allegadas no se
infiere la existencia de la consecuencia dafina, que pudiera

evitarse con el gjercicio transitorio de ésta accion.

Teniendo en cuenta lo anterior, se reitera la accion de tutela posee
la calidad de ser un mecanismo subsidiario y no principal para la
proteccion de los derechos constitucionales, es decir, solo podra
hacerse uso de ella a falta de otro medio de defensa o en
presencia de un perjuicio irremediable, significando que éste: “(i)
debe ser inminente; (ii) debe requerir de medidas urgentes para
ser conjurado; (iii) debe tratarse de un perjuicio grave; y (iv) solo

puede ser evitado a partir de la implementacién de acciones
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impostergables. La caracterizacion de estas condiciones fue
planteada por la Corte desde la sentencia T-225/93 y se ha
mantenido de forma invariable en la jurisprudencia posterior* y en

el presente caso no se acreditd dicho dafio irreparable.

Respecto de las caracteristicas del perjuicio irremediable en
reiteracion de jurisprudencia la H. Corte Constitucional en
sentencia T-900 de 2014 indico:

“... en aquellos casos que el accionante cuente con otros mecanismos
alternos para la defensa judicial de sus derechos, la accién de amparo
procedera en la medida que se verifique la existencia de un perjuicio
irremediable.

Sin embargo, es necesario aclarar aquellos eventos o factores que la
jurisprudencia constitucional ha determinado como perjuicio
irremediable. En relacién a este tema, esta Corporacion ha aplicado
varios criterios para determinar su existencia; veamos:

‘la inminencia, que exige medidas inmediatas, la
urgencia que tiene el sujeto de derecho por salir de ese
perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace
evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo
necesario para la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales. La concurrencia de los
elementos mencionados pone de relieve la necesidad de
considerar la situacion factica que legitima la accion de
tutela, como mecanismo transitorio y como medida
precautelativa para garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales que se lesionan 0 que se encuentran
amenazados.”

Bajo tales parametros, en la Sentencia T-225 de 1993 la Corte
Constitucional definio y explicd los elementos configurativos del

perjuicio irremediable, en el siguiente sentido:

4 Sentencia T-956 del 19 de diciembre de 2013, M.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
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“Al examinar cada uno de los términos que son elementales
para la comprension de la figura del perjuicio irremediable,
nos encontramos con lo siguiente:

A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o esta por
suceder prontamente”. Con lo anterior se diferencia de la
expectativa ante un posible dafio o menoscabo, porque hay
evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso,
gue justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar
algo probable y no una mera conjetura hipotética. Se puede
afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede
catalogarse dentro de la estructura factica, aunque no
necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla
la operacion natural de las cosas, que tienden hacia un
resultado cierto, a no ser que oportunamente se contenga el
proceso iniciado. Hay inminencias que son incontenibles:
cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay
otras que, con el adecuado empleo de medios en el
momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En
los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la
causa inmediata del efecto continuado, es cuando vemos
gue desapareciendo una causa perturbadora se desvanece
el efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que esta
produciendo la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio
irremediable han de ser urgentes, es decir, como calidad de
urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa
a su pronta ejecucion o remedio tal como lo define el
Diccionario de la Real Academia. Es apenas una adecuacion
entre la inminencia y la respectiva actuacién: si la primera
hace relacion a la prontitud del evento que esta por
realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada
en la prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere a la
precision con que se ejecuta la medida, de ahi la necesidad
de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo
expuesto se verifica como la precision y la prontitud dan (sic)
sefalan la oportunidad de la urgencia.

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea
grave, lo que equivale a la gran intensidad del dafio o
menoscabo material o moral en el haber juridico de la
persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia
gue el orden juridico concede a determinados bienes bajo su
proteccion, de manera que la amenaza a uno de ellos es
motivo de actuacion oportuna y diligente por parte de las
autoridades publicas. Luego no se trata de cualquier tipo de
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irreparabilidad, sino so6lo de aquella que recae sobre un bien
de gran significacion para la persona, objetivamente. Y se
anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser
determinada o determinable, so pena de caer en la
indefinicion juridica, a todas luces inconveniente.

D).La urgencia y la gravedad determinan que la accién de tutela

sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para
restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay
postergabilidad de la accion, ésta corre el riesgo de ser
ineficaz por inoportuna. Se requiere una accion en el
momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace
con efectos antijuridicos. Se trata del sentido de precision y
exactitud de la medida, fundamento proximo de la eficacia
de la actuacion de las autoridades publicas en la
conservacion y restablecimiento de los derechos y garantias
basicos para el equilibrio social.
De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio
irremediable, se deduce que hay ocasiones en que de
continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra
una persona, es inminente e inevitable la destruccion grave
de un bien juridicamente protegido, de manera que urge la
proteccion inmediata e impostergable por parte del Estado
ya en forma directa 0 como mecanismo transitorio.”

Asimismo, en lo que se refiere a la determinacién del perjuicio
irremediable, se ha definido que es obligatorio sustentar o
presentar los factores de hecho que configuran el dafio o
menoscabo cierto a los derechos fundamentales invocados. En la
sentencia SU-713 de 2006 la Sala Plena de la Corte explicd lo

siguiente:

“(...) debe recordarse que la situacion factica que legitima la
accion de tutela por la existencia de un perjuicio irremediable,
supone la necesidad de conferir un amparo transitorio, o en otras
palabras, de adoptar una medida precautelativa, para garantizar
la proteccion de los derechos fundamentales que se invocan. De
suerte que, la prueba de su configuracion debe recaer
necesariamente sobre el posible dafio o menoscabo que sufriria
el derecho fundamental objeto de proteccion y no en relacion con
las consecuencias economicas que se derivarian de los efectos
nocivos de un acto de la Administracion. (...)
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“‘Asi, a manera de ejemplo, en sentencia SU-219 de 2003,
previamente citada, esta Corporacion reconocid que la
procedencia de la accion de tutela como mecanismo transitorio de
defensa judicial, requiere de la comprobacién de un perjuicio
irremediable, el cual ademas de su caracter personal, especifico y
concreto, debe comprometer los derechos de naturaleza ius
fundamenal invocados por el demandante, como lo fue, en dicha
ocasion, el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
(C.P. art. 14) derivado de la imposicibn de una sancién de
‘inhabilidad” que privdo de manera total del ejercicio de la
capacidad juridica a las sociedades demandantes.

(...)

“Por consiguiente, es claro que ante la falta de demostracion de
un perjuicio irremediable que tenga la virtualidad de comprometer
o0 amenazar los derechos fundamentales invocados, la accion de
tutela como mecanismo transitorio de defensa judicial, no esta
llamada a prosperar. Esta conclusion se complementa, por lo
demas, con dos (2) argumentos adicionales que impiden la
procedencia del amparo tutelar, por una parte, el caracter de
estricta legalidad de las razones invocadas en la demanda, y por
la otra, la posibilidad de solicitar, en el tramite de las acciones
contenciosas y contractual, la suspensién provisional del acto
administrativo que se considera lesivo de los derechos alegados,
como medida cautelar con la idoneidad y eficacia suficiente para
evitar un dafio contingente sobre los mismos.”

Y aunque las precisiones anteriores serian suficientes para
despachar desfavorablemente la presente peticion, lo cierto es
gue la Sala tampoco encuentra que los entes accionados no
hubieren procedido de conformidad con la ley, es claro que si el
sefior SAMUEL SANTA ARIAS considera que las accionadas no
emitieron una decision ajustada a derecho, asi debe reclamarlo
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Por tanto, el
problema juridico presentado en esta ocasion a la judicatura no es

de indole constitucional.

No es la accién de tutela el instrumento adecuado por el cual se

pueda entrar a discutir la legalidad de una decisién administrativa
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gue indica que el estudiante al momento de postularse no cumplia
con los requisitos para ser considerado beneficiario de la
Convocatoria Generacion E Componente Excelencia 2020,
ademas la autoridad administrativa es quien de manera directa o
indirecta debe decidir sobre este punto y analizar el caso concreto
y es la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, la que debe

pronunciarse sobre la legalidad de dichas decisiones.

Se insiste la accion de tutela no puede utilizarse para reemplazar
a las acciones ordinarias y ni como un mecanismo alterno o que le

reabra términos para el ejercicio de otras acciones legales.

Teniendo en cuenta lo anterior, se reitera la accion de tutela posee
la calidad de ser un mecanismo subsidiario y no principal para la
proteccion de los derechos constitucionales, es decir, sélo podra
hacerse uso de ella a falta de otro medio de defensa o en
presencia de un perjuicio irremediable y en el presente caso el
actor tiene a su alcance otros mecanismos de defensa judicial,
como lo es, acudir ante la jurisdiccion contenciosa administrativa,
pues el objeto de la Litis versa sobre un tema de caracter
administrativo. De igual forma, en tanto no se prueba la
vulneracion de los derechos fundamentales de quien acciona, no

se observa la configuracion de un perjuicio irremediable.

Adicionalmente no se vislumbra vulneraciéon de los derechos
fundamentales a la igualdad, el acceso a la educacién y a la no
discriminacion, debido a que justamente la observancia de la
normativa legal, para el tramite de las Convocatorias y la
verificacion de las condiciones para la aplicacién, buscan

preservar el derecho a la igualdad al garantizar que no habra trato
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preferencial ni discriminatorio para ningun participante o
interesado en la convocatorias, garantizandose el derecho de los

interesados.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley, REVOCA la sentencia de naturaleza, fecha y origen
indicados en la parte motiva de esta providencia y en
consecuencia, SE NIEGAN las pretensiones invocadas por el
sefior SAMUEL SANTA ARIAS en contra del MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, EL ICETEX y EL DEPARTAMENTO
NACIONAL DE PLANEACION (DNP), acorde con lo explicado en

la parte motiva de esta providencia.

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 106

PROCESO : 2021-1115-1 (05615-31-04-003-2021-00049)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : DAIRO DE JESUS CASTANO FRANCO

ACCIONADO : UNIDAD ADMINISTRATIVA PARA LA ATENCION Y REPARACION
INTEGRAL A LAS VICTIMAS

PROVIDENCIA: TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA.

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la
accionada en contra de la sentencia del 12 de julio de 2021, a través
de la cual el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro
(Antioquia) concedio la solicitud de amparo presentada por DAIRO
DE JESUS CASTANO FRANCO.

LA DEMANDA

El sefior DAIRO DE JESUS CASTANO FRANCO aduce que en la
actualidad cuenta con 68 afios de edad, se encuentra incluido en el
Registro Unico de Victimas por los hechos victimizantes de
amenazas y desplazamiento forzado, aduce que se encuentra en
situacion de vulnerabilidad por lo que requiere una atencion
prioritaria en cuanto a la entrega efectiva de priorizacion en la

entrega de reparacion integral.
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Sefala que presentd derecho de peticién solicitando el pago de la
indemnizacién administrativa, pero a la fecha no ha recibido

respuesta alguna.

Por lo anterior, solicita se amparen los derechos invocados y se
ordene a la UARIV dar respuesta de fondo a su solicitud frente a la
indemnizacién administrativa y se le haga entrega de su carta

cheque para realizar el respectivo cobro de su indemnizacion.

LAS RESPUESTAS

1.- La UNIDAD ADMINISTRATIVA PARA LA ATENCION Y
REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS informé que el actor se
encuentra incluido en el registro unico de victimas por el hecho
victimizante de desplazamiento forzado, que interpuso la accion de
tutela en contra de la entidad por la presunta vulneracién de sus
derechos fundamentales a efecto de que se le dé respuesta al
derecho de peticién con radicado niumero No. 202171111821182 y
en el que solicita el pago de la indemnizaciéon administrativa por el

hecho victimizante de desplazamiento forzado.

No obstante, afirma que la unidad le dio respuesta al derecho de
peticion a travées de la comunicacion con radicado
N0.202172014315331 y se remiti0 alcance mediante la
comunicaciéon con radicado No. 202172017836131. Afirmando que
la entidad no ha incurrido en vulneracion de los derechos

fundamentales reclamados por el accionante debido a que el giro
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por concepto de la indemnizacion administrativa reconocida al
accionante a traves de la resolucion N° 04102019-347861 - del 6 de
marzo de 2020 le fue priorizada y se encuentra en banco disponible

para cobro.

Igualmente informé que para la notificacién y entrega en la carta de
reconocimiento de la indemnizacion por via administrativa, el
accionante sera contactado por un enlace para proceder con la
entrega de los recursos por la Direccion Territorial, ello en atencion a
la emergencia sanitaria causada por el virus COVID-19, por tanto,
en los proximos dias esa entidad, le informara y le notificara al
accionante la carta de reconocimiento de indemnizacion
administrativa, lo cual le fue informado al accionante mediante
comunicacion del 30/06/2021. En consecuencia, por existir una
carencia actual de objeto, solicita sean negadas las peticiones

incoadas en la accion de tutela.

EL FALLO IMPUGNADO

El Juez de Primera Instancia concedid6 el amparo y ordend a
UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS
VICTIMAS -UARIV- que procediera a responder de forma clara, de
fondo y precisa, indicandole al accionante DAIRO DE JESUS
CASTANO FRANCO una fecha cierta en la que pueda obtener la
carta cheque que le permita hacer efectiva la indemnizacion que le

fuera reconocida y que se encuentra depositada en el banco.
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LA IMPUGNACION

La UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A
LAS VICTIMAS -UARIV- impugné la decision solicitando que la
sentencia de primera instancia sea revocada, teniendo en cuenta
gue la entidad no ha incurrido en vulneracion de los derechos
fundamentales reclamados por el accionante, en virtud a que la
unidad ha realizado todas las gestiones necesarias y el giro se
encuentra en el banco a partir del 01/06/2021 y en los préximos dias
le sera notificada la carta cheque con el fin de que proceda a cobrar
los recursos, dinero que estara disponible por 90 dias y que le fue
priorizado encontrdndose en banco disponible, dicho término se
genera en virtud de la emergencia sanitaria ocasionada por el
COVID-19.

Lo descrito se informé al accionante mediante la comunicacion con
radicado No. 202172017836131 del 30 de junio de 2021.

Consideré que la entidad no vulnera derecho fundamental alguno al
accionante y en el evento de haberse incurrido en tal situacion, la
unidad adelanta satisfactoriamente acciones tendientes al

cumplimiento del deber legal.

CONSIDERACIONES

La Sala advierte que el problema juridico propuesto se contrae en

determinar si la entidad accionada ha vulnerado o no los derechos
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invocados por el accionante DAIRO DE JESUS CASTANO
FRANCO, teniendo en cuenta que el actor aduce que elevo derecho
de peticion solicitando la indemnizacion administrativa y no ha
obtenido respuesta, ni se ha procedido a la entrega de la
indemnizacién administrativa por concepto de desplazamiento

forzado a la cual tiene derecho.

La Constitucion Politica, en su articulo 23 consagra que ‘“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 podra reglamentar su ejercicio ante
organizaciones privadas para garantizar los  derechos

fundamentales”.

Frente a las caracteristicas esenciales del derecho de peticion, ha
sido abundante y reiterativa la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, al considerar que el nucleo esencial de este derecho

reside en la resolucién pronta y oportuna de la solicitud.

En este sentido, esa Corporacidén ha manifestado:

“(i) ElI derecho de peticion es fundamental y
determinante para la efectividad de los
mecanismos de la democracia participativa,
garantizando a su vez otros derechos
constitucionales, como los derechos a la
informacion, a la participacion politica y a la
libertad de expresion; (i) el ndcleo esencial del
derecho de peticion reside en la resolucion pronta
y oportuna de la cuestion; (iii) la peticion debe ser
resuelta de fondo, de manera clara, oportuna,
precisa y congruente con lo solicitado; (iv) la
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respuesta debe producirse dentro de un plazo
razonable, el cual debe ser lo mas corto posible;
(v) la respuesta no implica aceptacion de lo
solicitado ni tampoco se concreta siempre en una
respuesta escrita; (vi) este derecho, por regla
general, se aplica a entidades estatales, y en
algunos casos a los particulares; (vii) el silencio
administrativo negativo, entendido como un
mecanismo para agotar la via gubernativa vy
acceder a la via judicial, no satisface el derecho
fundamental de peticion pues su objeto es distinto.
Por el contrario, el silencio administrativo es la
prueba incontrovertible de que se ha violado el
derecho de peticién; (viii) el derecho de peticiéon
también es aplicable en la via gubernativa; (ix) la
falta de competencia de la entidad ante quien se
plantea, no la exonera del deber de responder; y
(x) ante la presentacion de una peticion, la entidad
publica debe notificar su respuesta al interesado”.?

De lo anterior, se destaca que el derecho de peticién exige, por parte
de las autoridades competentes, una decision de fondo a lo
requerido por el ciudadano, lo cual implica la prohibicion de
respuestas evasivas o abstractas, sin querer decir con ello que la
respuesta deba ser favorable. La respuesta de fondo implica un
estudio sustentado del requerimiento del peticionario, acorde con las
competencias de la autoridad frente a la que ha sido presentada la

peticion.

De suerte que la administracion tiene que responder las solicitudes
respetuosas elevadas por los asociados, sin que para el efecto

interese la persona, como tampoco la dependencia que recibi6 la

" Sentencia T- 249 de 2001.
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peticion, porgque las autoridades deben coordinar lo relacionado con
la recepcion de peticiones y la oportuna y congruente respuesta de
las mismas, facilitando asi la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica
administrativa y cultural de la nacién, como lo disponen los articulos

2°, 23 y 209 constitucionales.

Es por ello que, sin perjuicio de lo anterior, se ha sefialado en
diferentes oportunidades que sobre las autoridades publicas recae
un deber de orientacion, cuyos fundamentos constitucionales
residen en el principio de solidaridad (articulo 1° Superior) y en la
razon misma de la existencia del Estado, consagrada en el articulo
primero de la Constitucidon Politica, que no es otra que servir a las

personas que residen en territorio colombiano.

En el caso en estudio, se advierte que el sefior DAIRO DE JESUS
CASTANO FRANCO aduce que solicit el pago de la indemnizacion
administrativa y que la entidad accionada no le habia brindado

respuesta alguna a su solicitud.

El Juez de primera instancia tutel6 el derecho de peticion y ordené a
la Unidad Para La Atencion y Reparacion Integral a Las Victimas -
UARIV- procediera a responder de forma clara, de fondo y precisa,
indicandole al accionante una fecha cierta en la que pueda obtener
la carta cheque que le permita hacer efectiva la indemnizacion que

le fuera reconocida y que se encuentra depositada en el banco.

La UARIV indic6 que mediante Comunicacion N° 202172017836131
del 30 de junio de 2021, le informé a el sefior DAIRO DE JESUS
CASTANO FRANCO, que el giro se encuentra en banco a partir del
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01 de junio de 2021 y que en los proximos dias le sera notificada la
carta cheque con el fin que proceda a cobrar los recursos, dinero
que estara disponible por 90 dias y le fue priorizado encontrandose
en banco disponible, dicho término se genera en virtud a la

emergencia sanitaria ocasionada por el COVID-19.

El despacho procedié a comunicarse con el sefior DAIRO DE
JESUS CASTANO FRANCO con el fin de verificar si la Entidad
accionada habia brindado una respuesta de fondo al accionante,
informando el citado que efectivamente recibié contestacién de la
UARIV en la cual le indicaban que la indemnizacion administrativa
estaria disponible para cobro desde el 01/06/2021 y que el giro se
encontraria en el banco por 90 dias para su cobro. Afirmando que
efectivamente realizé dicho tramite y que ya le fue cancelada la
indemnizacién administrativa, que ya le cumplieron con lo solicitado

en la accion de tutela.

Por ende, una vez verificado que la entidad brindé una respuesta
clara, de fondo y acorde con lo solicitado, situacion que se pudo
constatar toda vez que el sefior DAIRO DE JESUS CASTANO
FRANCO tuvo conocimiento de la respuesta de la Entidad al punto
gue ya se le realizdé el pago por concepto de la indemnizacion
administrativa requerida, respuesta por tanto que se advierte es
congruente con lo solicitado; en consecuencia, se puede concluir

gue nos encontramos frente a un hecho superado.

Asi las cosas, la Sala no observa vulneraciéon de ningun derecho
constitucional fundamental, porque la entidad dio respuesta de fondo

a su peticion de indemnizacion administrativa.
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TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

Por lo anterior, se revocara el fallo de primera instancia, por lo

anteriormente expuesto.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia
en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, REVOCA la sentencia de
naturaleza, fecha y origen indicados en la parte motiva de esta
providencia. En su lugar se niega el amparo constitucional por

encontrarnos frente a un hecho superado.

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, diecinueve (19) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 104

RADICADO  :050160000201800853 (2021 1072-6)
PROCESADO : LUIS ALBERTO MARIN SANCHEZ
DELITO : ABUSO DE FUNCION PUBLICA
ASUNTO : APELACION CONTRA AUTO

(NO ACEPTA IMPEDIMENTO CONJUNTO DE
OTROS MAGISTRADOS)

VISTOS

Mediante esta providencia la Sala decide sobre el impedimento
expresado de manera conjunta por los Magistrados, doctora
NANCY AVILA DE MIRANDA y doctor GUSTAVO ADOLFO
PINZON JACOME, quienes invocan la causal prevista en el
numeral 4° del articulo 56 de la Ley 906 de 2004, para apartarse
del conocimiento de este caso.

Dado que la causal de impedimento se invoca de manera
conjunta por dos de los Magistrados que conforman la respectiva
Sala, se hace necesario para dictar la providencia que
corresponda, llamar a los magistrados que siguen en turno para

efectos de recomponer la Sala de decision.
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ANTECEDENTES Y CONSIDERACIONES

Mediante oficio recibido el pasado 18 de agosto de 2021, la
doctora Nancy Avila de Miranda y el doctor Gustavo Adolfo Pinzon
Jacome, Magistrados de la Sala Penal de esta Corporacion,
manifestaron encontrarse impedidos para conocer del recurso de
apelacion interpuesto por la defensa del procesado LUIS
ALBERTO MARIN SANCHEZ, contra el auto que negoé la
preclusion por prescripcion de la accion penal, toda vez que frente
a los hechos de la acusacion fueron dichos funcionarios quienes
al momento de ejercer la primera como Presidente de esta
Corporacion y el segundo como presidente de la Sala Penal, en
Sala de Gobierno, ordenaron la compulsa de copias para que se
investigara penal y disciplinariamente la posible conducta irregular

del aqui procesado, entre otros.

Senalaron los distinguidos Magistrados que al abordar el asunto
se percataron de que en Sala de Gobierno, fue manifestada ya su
opinién respecto de la actuacion surtida por el sefior Luis Alberto

Marin Sanchez, “esto es, que en su calidad de Secretario del Juzgado

Promiscuo Municipal de Tarso se posesiond como Juez Promiscuo Municipal
de Tarso sin nombramiento o comunicacion del mismo, considerandose asi,

que tal actuacion generaba la invalidez de las actuaciones surtidas en

desarrollo de la labor jurisdiccional”.

Luego de traer a colacion lo que fue objeto de la decision en “Sala

Plena”, adujeron que “La causal que se invoca de nuestra parte es la
contenida en el numeral 4° del articulo 56 de la Ley 906 de 2004, segun la
cual, el funcionario judicial debe abstenerse de conocer un asunto cuando
«...haya dado consejo o manifestado su opinibn sobre el asunto materia del

proceso». En ese sentido, ante la participacion de los mencionados
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integrantes en la Sala de Gobierno de la época, se observa que estamos
incursos en la causal de impedimento contenida en el numeral 4° del articulo
56 de la Ley 906 de 2004, segun la cual, el funcionario judicial debe
abstenerse de conocer un asunto cuando «...haya dado consejo o manifestado
su opinién sobre el asunto materia del proceso», por lo que se avizora

compromiso en la opinion sobre el asunto materia del proceso.”

En cuanto a la opinidon que se dio en la referida Sala de Gobierno,

se esbozo lo siguiente:

1 En concreto en la referida sesion de la Sala Plena se expuso lo

siguiente tal y como consta en la respectiva Acta:”

ENCARGOS POR COMPENSATORIOS. CASO JUZGADO
PROMISCUO MUNICIPALDE TARSO (sic)

Se pone en conocimiento de la Sala que el dia viernes 20-11-2015 se
recibi6 en la Relatoria una llamada del Centro de Servicios de
Ejecucién de Penas de Antioquia, efectuada con el fin de verificar
respecto del Juzgado Promiscuo Municipal de Tarso - Antioquia, el
encargo del Secretario en funciones de juez, motivada por una boleta

de libertad expedida por éste.

Se verificd la situacién administrativa del Juez titular a la fecha, y se
establecio que en virtud de la Resolucion CSJAR14-832 de 12-11-2014
mediante la cual se programa la funcion de control de garantias para
los fines de semana durante el afio 2015, el Juzgado Promiscuo
Municipal de Tarso - Antioquia, tuvo disponibilidad los dias 14, 15y 16
de noviembre, y los correspondientes compensatorios los dias 18, 19 y
20 de noviembre. Asimismo, que en la Resolucién 437 expedida por la
Sala del Gobierno el dia 28-10-2015 se efectuaron los encargos por
compensatorios para el mes de noviembre y no esta incluido este

Juzgado.
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Se hablé con el Secretario, sefior LUIS ALBERTO MARIN SANCHEZ,
quien aport6 copia de acta de posesion fechada el 17 de noviembre de
2015, por los dias 18, 19 y 20 de noviembre de 2015, de conformidad
con la Resolucion CSJAR14-832 de diciembre (sic) 12 de 2014
emanada de la Sala Administrativa el Consejo Seccional de la
Judicatura de Antioquia.

Como se recordara, mediante la Circular 002 expedida por la
Presidencia de la Corporacion el dia 08 de marzo de 2011, se indica a
los jueces con funciones de control de garantias del Distrito Judicial de
Antioquia, respecto de los encargos por compensatorios, que deben
solicitarlos mes por mes y presentar al Secretario o empleado idoneo

para el encargo.

Analizado el cumplimiento de esta directiva por el Dr. HERNAN DARIO
RESTREPO BETANCUR, Juez Promiscuo Municipal de Tarso, se
observa que sélo dio aplicacién a la misma respecto del mes de abril
de 2011; es asi como el Secretario del Juzgado, sefior LUIS ALBERTO
MARIN SANCHEZ, fue encargado en funciones de juez por los dias 14
y 15 de abril de 2011 segun Resolucion 047 de 05-04-2011,
designacion que le fue comunicada por oficio SG-0174 de 06-04-2011.

Desde entonces, ninguna Resolucion de encargo por compensatorios

registra como destinatario a ese Juzgado.

Al Centro de Servicios solicitante se le hizo claridad en cuanto a no
haberse proferido acto administrativo de encargo del Secretario para
esta data (20-11-2015) y se le envi6 copia de la Circular 002 de 08-03-
2011, que contiene el instructivo sobre el tema, y copia del acta de

posesion suministrada por el Secretario.

Se hizo un analisis de la situacion de encargos por compensatorios

para el afio 2015, con el siguiente resultado:

Numero de juzgados del SAP 130
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No prestan disponibilidad 14

Solicitan encargo regularmente 70

Solicitan encargo eventualmente 11

Tienen Secretario rehusado para encargos 06

No solicitan encargos 29

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Las consideraciones de la Sala se concretan en los siguientes puntos:

- Lainvalidez de los actos del Secretario por no tener nombramiento.

- La responsabilidad de la Alcaldia en cuanto a exigencias para dar

posesion, a la ausencia de acto administrativo de nombramiento, a la

falta de claridad respecto de la autoridad nominadora etc.

- La responsabilidad del Juez por inaplicacion de la Circular, por el

disfrute de compensatorios sin solicitar el correspondiente encargo.

- La responsabilidad del Secretario por posesionarse sin

nombramiento o comunicacion del mismo.

- La eventual ocurrencia de casos similares, dado el nimero de jueces
que no solicitan encargo, 29 de un universo de 130, que representan el
22.3%.

DECISION

- Compulsar copias de los documentos a que se ha hecho referencia
para investigacion penal y disciplinaria al Juez, al Secretario y al
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Alcalde, con envio a la Fiscalia y a la Procuraduria Regional,

respectivamente.

La causal de impedimento indicada se encuentra prevista en el
numeral 4° del articulo 56 del Cédigo de Procedimiento Penal
(Ley 906 de 2004).

La manifestacion de pérdida de ecuanimidad aducida por los
Honorables Magistrados versa sobre el hecho de haber
compulsado copias para que se investigara la presunta
irregularidad en que incurrieron los funcionarios del Juzgado
Promiscuo Municipal de Tarso, Antioquia y de la Alcaldia, asi

como también del Secretario del referido despacho judicial.

Con respecto a dicha causal, la H. Corte Suprema de Justicia,

Sala de Casacion Penal, ha reiterado que?:

En lo que respecta a esta causal, la jurisprudencia emitida
por esta Corporacion ha reiterado que no cualquier opinion es
suficiente para configurar el impedimento, pues es necesario que
la misma sea vinculante, sustancial y debe haberse emitido
fuera de proceso donde se profiri6 el impedimento; en ese
sentido insistio la Sala en la providencia AP4833-2018 del 8 de
noviembre de 2018 (rad. 53269):

Al respecto, la Sala de Casacion Penal ha manifestado que la
opinion debe ser sustancial, vinculante y haberse emitido por fuera
del proceso. Asi:

Lo sustancial, es lo esencial y mas importante de una
cosa; en asuntos juridicos, se identifica con el fondo de la
pretension o de la relacion juridico material que se debate.
Se entiende que la opinion es vinculante cuando el
funcionario judicial que la emiti6 gueda unido, atado o
sujeto a ella, de modo gue en adelante no puede ignorarla

1 Decision AP1846-2021 (59237) del 12 de mayo de 2021. M.P. José Francisco Acufia
Vizcaya.
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o modificarla sin incurrir en contradiccion. Y por fuera del
proceso, significa que la opinion sea expresada en
circunstancias y oportunidades diferentes a aquellas que
prevé la legislacion procesal para el asunto del cual se
debe conocer funcionalmente. (CSJ AP, 21 abr. 2004, rad.
22121).

De manera pues que no cualquier opinién tiene la virtualidad de
separar al juez del conocimiento del asunto, sdélo alcanzard esa
fuerza aquella que por su entidad y naturaleza pueda comprometer
su__imparcialidad y ponderacién, por constituir un acto de
prejuzgamiento sobre el hecho que le corresponde decidir (CSJ AP 20
oct. 1992, rad. 7899).

(Subrayas fuera de texto original).

En otras de sus decisiones, sefial6 la Alta Corporacion en materia

jurisprudencial, que?:

Acerca de la declaracion de impedimento establecida en elarticulo
99-4 de la Ley 600 de 2000, tiene dilucidado la Sala? que la
“opinion sobre el asunto materia del proceso” correspondea aquellos
juicios de valor y de ponderacion juridica y probatoria que tienen

lugar en escenarios ajenos a la actuacion, siempre que se ocupen

de aspectos trascendentales acerca del tema medular objeto de

controversia, esto es, que tengan entidad v vinculacion suficiente

y sustancial, de modo que dentro de la coherencia propia de la

actividad judicial, priven al funcionario que de tal manera expreso

su criterio, de actuar con libertad e imparcialidad.

Desde luego, no configura impedimento la opinion expuesta
por el funcionario en ejercicio de sus facultades regladas, pues

“ello entranaria el absurdo de que la facultad que la ley otorga al

juez para cumplir su actividad judicial a la vez lo inhabilita para

intervenir en otros asuntos de su competencia’3, de manera que la

Unica excepcion a tal regla es que aquél haya dictado la

providencia de cuya revision se trata.

2 Sala de Casacion Penal, Decision AP812-2021 (46726) del 09 de marzo de 2021, M.P. Luis
Antonio Hernandez Barbosa.
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Asi, por ejemplo, si tratandose de un aforado, en el marcode la Ley
600 de 2000 una sala le ha impuesto medida de aseguramiento,
es razonable asumir que no se encuentra impedida para calificar
el meérito del sumario aunque ya se haya ocupado de la
apreciacion de pruebas sobre el particular, en el entendido que
tales decisiones son producto de la funcion reglada y de la

progresividad del proceso.

Tampoco, en principio, habria una opinion sobre el asunto
cuando tratandose de delitos cometidos por un numero plural de
individuos, ya el funcionario se hubiera pronunciadorespecto de
uno o algunos, pues ello llevaria a necesitar tantosjueces como
procesados hubiera para excluir una supuesta contaminacion,

cuando en verdad el vinculo entre cada incriminado v las pruebas

obrantes en la actuacion es esencialmente diferente, como que

diversa es también la responsabilidad subjetiva v la consecuente

responsabilidad penal individual, en oposicion a la grupal.

En el mismo sentido, tratandose de delitos conexos investigados
de manera independiente con ruptura de la unidad procesal, el
funcionario que ya conocié de los fundamentos probatorios de
uno de ellos ya no podria pronunciarse sobre los soportes
demostrativos del otro, posicion igualmente insostenible, en el
entendido de que la conformacion y acreditacion de cada
conducta delictiva tiene autonomia demostrativa y que las
pruebas comunes no se erigen en un obstaculo para que un
mismo juez pueda pronunciarse sobre aquellas, maxime si
respecto de un delito no tendran siempre el mismo alcance y valia

que para el otro.

Es decir, con el argumento de evitar la contaminacion del
funcionario —tan sentida y valida cuando el mismo que acusa
también falla, o cuando quien revisa es el que dicto la

providencia— no siempre que cuando aquél ya ha tenido
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conocimiento v se ha pronunciado sobre algunos elementos de

conviccion, deviene la imposibilidad de que en otro estanco

procesal v seguramente junto con otras pruebas, pueda conocer

del caso o de algunos de tales elementos probatorios, en orden a

adoptar la decision requerida, pues como va se ha dicho, si la

actividad natural v razon de ser de los funcionariosjudiciales es

dictar decisiones en las que, por supuesto, plasman su criterio

sobre determinado asunto, el cumplimiento de tal deber no puede

constituir por si mismo una causal de impedimento para conocer

otros procesos en el futuro (CSJ AP4074 - 2016).

En tal sentido también se ha precisado4:

“No toda opinion, asi esta tenga algunos nexos con
cuestiones que posteriormente atraen el examen judicial,
puede implicar una anticipada vision del caso o una

apreciacion que resta libertad de analisis”.

Ahora, en cuanto se refiere al segundo motivo invocado por los
Magistrados, referido a que esta Sala decidié dentro delradicado
27267 que culminé con fallo condenatorio el 24 de julio de
2013, cuya revision se pretende, compulsar copias para investigar

el delito de enriquecimiento ilicito, se tiene, de una parte, que

de tiempo atras la Corte® ha puntualizado como tal orden de

compulsacion no corresponde necesariamente a expresar

una opinion sobre el asunto, pues se requiere establecer, en

cada caso concreto, si devino de un analisis sustancial sobre

la responsabilidad de quien se dispuso investigar, al extremo

de dejar comprometida la imparcialidad del funcionario

judicial en el acto procesal donde aquelladeterminacion fue

adoptada, sin que asi se haya procedido en el referido fallo
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dictado por el delito de concierto para delinquir.

Y de otra, que los Magistrados Patricia Salazar y Eugenio
Fernandez no suscribieron la sentencia de condena proferida
contra SUAREZ MIRA por el delito de concierto para delinquir
agravado el 24 de julio de 2013.

Asi las cosas, la Sala declarara infundado el impedimento
manifestado de manera conjunta por los Magistrados Patricia
Salazar Cuéllar y Eugenio Fernandez Carlier. En consecuencia,la
actuacion debe retornar al despacho del ultimo a quien

correspondié conocerla por reparto (fol. 125).

(Negrillas y subrayas fuera de texto).

Y es claro que la Honorable Corte Suprema de Justicia en Sala
de Casacion Penal ha sido insistente en sefalar que la simple

compulsa de copias no puede ser motivo de impedimento:

3.2.- Sobre el tema, resulta oportuno destacar que la compulsa
de copias, en si misma, no es suficiente para tener por
acreditada la aludida causal, por cuanto se requiere establecer,
en cada caso concreto, si la orden devino de un analisis
sustancial sobre la responsabilidad de quien se dispuso
investigar, al extremo de dejar comprometida la imparcialidad
del funcionario judicial en el acto procesal donde tal

determinaciéon fue adoptada?®.

3 CSJ Sala de Casacion Penal, decision del 29 de abril de 2020, radicado 56679. M.P. Dr.
José Francisco Acufia Vizcaya.
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Con respecto a la compulsa de copias efectuada en la Sala de
Gobierno de esta Corporacion que fuera aludida por los
Magistrados que se declaran impedidos por haber hecho parte de
la misma, para que se les aparte de conocer del recurso de
apelacion interpuesto contra la decision de negar la preclusion por
prescripcion de la accion penal, no se advierte de manera alguna
cualquier juicio de reproche, mas alla de la puesta en escena de
una situacién con una aparente irregularidad y que en razén de
las funciones que le compete a dicho organo, se ordeno la
compulsa de las respectivas copias para que se investigara, sin
gue se hayan pronunciado frente a la presunta comision de un

delito o de la responsabilidad penal de los implicados.

Maxime cuando se advierte también que la presunta irregularidad
al parecer venia ocurriendo en varios despachos judiciales del
distrito judicial de Antioquia. Es decir, si bien se ordené compulsar
copias entre otros, frente a la persona que viene siendo
procesada dentro del trdmite que fue allegado a la Corporacion
para resolver en segunda instancia un recurso de apelacion, no
hubo ningin pronunciamiento de cual se permita dilucidar algan
compromiso en la opinién expresada como para determinar que
existe alguna pérdida de ecuanimidad en torno al proceso que se
adelanta en contra del sefior Luis Alberto Marin Sanchez o de los

otros funcionarios comprometidos en la actuacion.

La H. Corte Suprema de Justicia, ha sido clara en sefialar que la
opinion expresada por fuera del proceso debe ser de tal entidad
gue sea suficientemente relevante como para comprometer su

imparcialidad:

11
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También se ha sostenido por esta Corporacion que la opinién a
la que se refiere la norma, expuesta dentro del ejercicio de la labor
jurisdiccional dentro de un proceso distinto a aquel en el que se
manifiesta el impedimento, debe tener estrecha relacién con el asunto
en concreto sometido al conocimiento del juzgador y ser suficientemente
relevante como para comprometer la imparcialidad. (Cfr. CSJ AP, 13

Jul 2005, Rad. 23878 y CSJ AP, 10 Sep. 2014, Rad. 44356,

entre otros).”

De otra parte, también ha sostenido esta Sala que, para la
configuracion de dicha causal de impedimento, el funcionario que
la alega debe indicar como su opinion se encuentra directamente
relacionada con los aspectos fundamentales que se debaten en el
proceso, en ese sentido, la Jurisprudencia ha indicado:

«

. no basta para su configuraciéon que el funcionario la enuncie
vaga, genérica y abstractamente, no es suficiente que se limite a
manifestar que expresé su opinién o que dio su parecer respecto de la
cuestion debatida o haga cualquier otra andloga aseveracion. Es

necesario, por lo menos, que precise en qué consistio dicha opinion,

sobre qué materia verso, y tenga relacion directa con aspectos

fundamentales qgue se debaten en el proceso, pues no toda opinion, asi

esta tenga algunos nexos con cuestiones que posteriormente atraen el

examen judicial, puede implicar una anticipada vision del caso o una

apreciacion que resta libertad de andlisis.” (CSJ AP, 9 de
septiembre de 2009, Rad. 32439).

Ahora bien, como se resenndé en acapite anterior, estiman los
Magistrados Patricia Salazar Cuéllar, José Francisco Acuna
Vizcaya, Eugenio Fernandez Carlier, Luis Antonio Hernandez
Barbosa y Eyder Patino Cabrera que, al haber suscrito la sentencia
del 11 de octubre de 2017, dictada al interior del radicado 44630,
por medio de la cual se puso fin al proceso penal del cual se derivo
la presente actuacion en contra del Juez Cuadrado Marin,

comprometieron su imparcialidad, pues alli consignaron una serie
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de opiniones y valoraciones relacionadas con el referido

funcionario.

Como primera medida, debe indicarse que, siguiendo el
derrotero trazado por la jurisprudencia antes citada, los
Magistrados que manifestaron su impedimento en el presente
asunto, no precisaron en qué consistieron sus opiniones al interior
de la sentencia del 11 de octubre de 2017 (SP16536-2017), ni como
estas guardan una relacion directa con el asunto que aca se
propone, de modo que plantearon su inhabilidad de forma
genérica, aspecto que obliga a revisar la totalidad del contenido de
dicha providencia, para de esa manera establecer si les asiste razon

en sus planteamientos®.

Como se dijo en precedencia, una vez revisada la situacion que
ponen de presente los magistrados que ahora se declaran
impedidos para conocer del presente asunto, al momento de
decidir en Sala de Gobierno compulsar copias, no realizaron
ninguna valoracion en torno a la responsabilidad juridico penal
gue pueda existir en la conducta por ellos avizorada, su opinion
en torno a la situacién que se les puso de presente fue efectuada
de forma genérica, asi como también fue sustentado en el Auto
mediante el cual se declaran impedidos y es por ello que
considera esta Sala que no han incurrido en la causal de

impedimento deprecada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia, Sala
de Decision Penal, a través de los Magistrados revisores que

conforman su Sala,

4 Sala de Casacion Penal, Providencia AP326-2021 (57804) del 11 de febrero de 2021. M.P.
Gerson Chaverra Castro.
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RADICADO: : 050160000201800853 (2021 1072-6)
LUIS ALBERTO MARIN SANCHEZ

ABUSO DE FUNCION PUBLICA

NO ACEPTA IMPEDIMENTO

RESUELVE

No aceptar el impedimento manifestado por los doctores NANCY
AVILA DE MIRANDA y GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME,
de conformidad con las consideraciones que anteceden y en
consecuencia, dando aplicacion a lo dispuesto por el articulo 58 A
de la Ley 906 de 2004, se remiten las diligencias a la Sala de
Casacion Penal de la H. Corte Suprema de Justicia para lo de su

cargo.

COPIESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

Firmado Por:
Edilberto Antonio Arenas Correa

Magistrado
Sala 001 Penal
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RADICADO: : 050160000201800853 (2021 1072-6)
LUIS ALBERTO MARIN SANCHEZ

ABUSO DE FUNCION PUBLICA

NO ACEPTA IMPEDIMENTO

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta
con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley

527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Caodigo de verificacion:
eb150aee00a25741a1628f426f9d8899a8ffc6e7ec418b0ff3f8b
62675a4323b
Documento generado en 20/08/2021 11:04:02 AM
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

! Ref.: Accion de futela de segunda instancia No.18
Radicado: 05579 31 04 001 2021-00067
Rdo. Tribunal: 2021-1107-2
Accionante: Dayron Esteban S&dnchez Aguilar
Entidades Accionadas: Ministerio de Transporte y
secretaria de Transporte de Sabaneta Antioquia
Decision: SE DECRETA NULIDAD

Medellin, diecinueve (19) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado en sesidon de la fecha, acta No.69

1. ASUNTO A DECIDIR

Seria del caso resolver la impugnacion interpuesta
por la Coordinadora del Grupo de Atencidn Técnica en Transporte y Trdnsito
del Ministerio de Transporte, Maria del Rosario Herndndez Villadiego, en
contra del fallo de tutela proferido por el Juzgado Penal del Circuito de
Puerto Berrio, Antioquia, el 06 de julio de 2021, pero tal cometido no serd
posible, tfeniendo en cuenta que del estudio de la actuacidn procesal,

la Sala advierte una irregularidad sustancial que afecta el debido

g presente Codigo 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 2. Inst. 05 579 31 04 001 2021-00067
Accionante: Dayron Esteban Sanchez Aguilar.
Accionada: Ministerio de Transporte y secretaria de Transporte de Sabaneta Antioquia

proceso, por una indebida integracion del contfradictorio, como

quiera que no se llamé como demandada a la CONCESION RUNT S.A.

DE LA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

Los hechos de la demanda, fueron senalados por el

Juez de Instancia de la siguiente forma:

“Informa el accionante que es propietario del vehiculo
de placas SNO3064, tipo carga y se encuentra matriculado en la secretaria
de transito de Sabaneta Antioquia y ha intentado realizar un tramite de
traspaso del mismo, pero dicha secretaria le ha manifestado que dicho
automotor no cuenta con certificacion de MT vdlido emitida por el

Ministerio de Transporte.

En vista de ello, bajo radicado 20213030526732 dirigio
solicitud al Ministerio de fransporte a fin de que le certificaran con destino
al organismo de trdnsito de Sabaneta Antioquia, que el vehiculo de su
propiedad de placas SNO306 cuenta con MT vdlido, lo que en su
oportunidad fue remitido por dicho ministerio a la secretaria de Movilidad
de Sabaneta, pero dicha secretaria sigue insistiendo en que debe dirigirse
de nuevo al Ministerio de transporte a que solicite un certificado en el cual

diga que el MT que se registra en la carpeta fisica del automotor es valido.

Continua manifestando que ha cumplido con todos los
requisitos y la carga de verificar la validez del certificado de MT del vehiculo
de placas SNO306 que reposa en la carpeta fisica le corresponde es a la
Secretaria de Movilidad de Sabaneta y no es él quien deber decir si la
certificacion que reposa alli es valida o no, pues se sobreentiende que

todas las actuaciones de las entidades publicas son legales.

Por todo ello, y con el fin de procurar una efectiva

proteccion y garantia a su derecho de peticion, solicita respetuosamente
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que se ordene al Ministerio de Transporte resolver en su totfalidad las
pretensiones de su solicitud bajo radicado 20213030526732 y en ese orden
de ideas le certifique al organismo de Transito de Sabaneta que el vehiculo
de placas SNO306 cuenta con un MT vdlido y que no hay omisiones en el

registro inicial del vehiculo ya referido.”

Es de anotar que, de acuerdo a los anexos allegados
por el accionante, este también impetrd derecho de peticion el dia 31 de
marzo de 2021 ante la Secretaria de Movilidad y Transporte de Sabanetq,

Antioquia, al correo atencionalusuario@utsetsa.com, a través del cual

solicitdé al jefe del parque automotor la autorizacion de la diligencia de

traspaso del vehiculo de placa SNO306.

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio, Antioquia,
concedio al derecho fundamental invocado, al considerar que el Ministerio
de Transporte no ha dado una respuesta completa, clara, concreta vy
puntual a la peticion elevada el 31 de marzo de 2021, enviada al correo
electronico atencionalusuario@utsetsa.com donde el accionante solicitd
certificado de cumplimiento de requisitos para registro inicial MT vdlido y a
su vez que se le certificara que el vehiculo tracto camidén de placas SNO306
cumple con los requisitos para registro inicial MT 44665, y hecho lo anterior
fuese remitida a la Secretaria Secretaria de Movilidad y Trdnsito del
Municipio de Sabaneta, pero es claro que estd pendiente que el Ministerio
de Transporte culmine el proceso de identificacion del vehiculo y verificar si
presenta o no omisidn en su registro inicial, y hecha tal identificacion
proceda al registro de los certificados de cumplimiento de requisitos del
automotor de placas SNO306 en el sistema RUNT.

bk

Por tal motivo, la Judicatura ordend: “...a la
Coordinacion del Grupo de Atencidon Técnica en Transporte y Trdnsito

Direccién de Transporte y Trdnsito — Ministerio de Transporte -si aun no lo ha
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hecho— que dentro de las CUARENTA Y OCHO (48) HORAS siguientes,
contadas a partir de la notificacion de esta providencia, dé respuesta
completa, clara, concreta, de fondo y congruente con lo solicitado el 31 de
marzo de 2021, y se le nofifique en debida forma al mismo” y “... a la
SECRETARIA DE MOVILIDAD Y TRANSITO DEL MUNICIPIO DE SABANETA, que
denfro de las 48 horas siguientes al reporte que deba hacerle la
Coordinacion del Grupo de Atencion Técnica en Transporte y Trdnsito
Direccion de Transporte y Transito — Ministerio de Transporte, inicien los
fradmites relativos que requiere el accionante para el traspaso del vehiculo

en mencion”.

4. DE LA APELACION Y SU SUSTENTO

La entidad accionada al estar en desacuerdo con la
decision de primera instancia, interpone el recurso de impugnacion,
senalando que, dio respuesta de manera clara, congruente y de fondo,
mediante radicado No. 20214020281281 del 24 de marzo de 2021, de
acuerdo al objeto de lo solicitado por el accionante en las peticiones con
radicados No. 20213030526732 del 15 de marzo del 2021 y No.
20213030544512 del 17 de marzo del 2021; el cual consistia con la
certificacion de que el vehiculo de placas SNO306, no presenta omision en
su registro inicial, con fundamento en la fotocopia del MT 44665 del 2 de
agosto de 2007, adjunto a sus peticiones y que se registre en el sistema RUNT

el mencionado Certificado de Cumplimiento de Requisitos.

En ese sentido, advierte que en la respuesta a las citadas
peticiones se indicd que la Secretaria Municipal de Trdnsito y Transporte
Municipal de Sabaneta, certificd por medio de correo electrénico, que el
vehiculo de placas SNO306, efectivamente tenia asociada a la matricula el
MT 44665 del 2 agosto del 2007 consecutivo 14275, estableciendo asi, que el
precitado automotor cuenta con el Certificado de Cumplimiento de
Requisitos que exigia la normatividad en el momento del registro inicial y en

consecuencia que no presenta omision en su matricula.
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Adicionalmente, el Ministerio de Transporte en el mismo
oficio, le indicd al ciudadano que una vez culmine el proceso de
identificacion de los vehiculos que presentan omision en su registro inicial,
procederd al registro de los certificados de cumplimiento de requisitos de los
automotores en el sistema RUNT, proceso dentro del cual se incluird el
vehiculo de placas SNO306. Dejando claro que, la respuesta fue

debidamente nofificada al correo electronico dayron1405@gmail.com

Asi mismo destaca que el vehiculo de placas SNO306,
actualmente no tiene anotacion y alerta en el Registro Unico nacional de
Transito RUNT y en el Registro Nacional de despacho de Carga RNDC
respectivamente, lo cual quiere decir, que sobre el automotor de placas
SNO306, no recae ningun fipo de restriccion que le impida la normal
prestacion del servicio publico de fransporte de carga y mucho menos, que
le impida realizar el frdmite de fraspaso que desea realizar ante el organismo
de fransito donde se encuentra matriculado, esto es, la Secretaria Municipal
de Trdnsito y Transporte de Sabaneta, ello conforme los lineamientos
dispuestos en el articulo 12 de la Resolucion 12379 de 2012 modificado por

el articulo 3 de la Resolucidn 2501 de 2015.

En vista de lo anterior, solicita se revoque el fallo de
primera instancia, y en su defecto se declare la carencia del objeto por

hecho superado.

5. CONSIDERACIONES DE LA CORPORACION

5.1 Competencia

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 32 del

decreto 2591 de 1991 y el decreto 1382 de 2000, esta Corporacion es



Fallo tutela 2. Inst. 05 579 31 04 001 2021-00067
Accionante: Dayron Esteban Sanchez Aguilar.
Accionada: Ministerio de Transporte y secretaria de Transporte de Sabaneta Antioquia

competente para conocer en segunda instancia de la presente

impugnacion.

Ahora bien, de cara a lo requerido por el
accionante en el presente amparo, el mismo no sélo se encuentra
orientado a la proteccidon del derecho fundamental de peticidon, de
acuerdo a los anexos de la demanda y de la respuesta de las entidades
accionadas, éste busca finiquitar el tramite de traspaso de su vehiculo de
placas SNO304, el cual no ha logrado culminar ante la no verificaciéon del
MT por medio del cual se autoriza el registro inicial de su vehiculo carga por
parte de las entidades accionadas, por manera que, se encuentra inmerso
también la proteccion al derecho fundamental del debido proceso

administrativo relacionado con trdmite de traspaso de vehiculos de carga.

Bajo este panorama, de cara a la respuesta brindada
por la Secretaria de Movilidad y Transito del municipio Sabaneta, Antioquia
al presente amparo, en la que informa: “... esta entidad se encuentra sujeto
a las directrices y reglamentaciones que emita el Ministerio de Transporte
PUblico, asi como las validaciones del Registro Unico Nacional de Trdnsito-
RUNT, el cual si bien, no constituye una autoridad de transito de las descritas
en el articulo 3° de la ley 769 de 2002 modificada por la ley 1383 de 2010,
debe estar “ en coordinacion total, permanente y obligatoria con todos los
organismos de ftrdnsito del pais”, asi mismo, conforme lo advertido al
accionante por parte de esa misma entidad en respuesta a su peticion
radicada el 31 de marzo de 20212, en la que se le indica que a partir del
ano 2019 la plataforma RUNT bloqueé el tramite del traspaso con el fin de
subsanar el registro inicial de los vehiculos; pese a que el Ministerio de
Transporte senald que: "...sobre el automotor de placas SNO306, no recae
ningun tipo de restriccion que le impida la normal prestacion del servicio
publico de transporte de carga y mucho menos, que le impida realizar el

tramite de traspaso que desea realizar ante el organismo de trdnsito donde

2 Ver Expediente Digital Archivo denominado “04Anexo002.pdf”
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se encuentra matriculado3”; advierte la Sala la imperiosa necesidad de
vincular a la CONCESION RUNT. S.A. en tanto pueden verse afectado

con las resultas del presente proceso constitucional.

Sobre este topico, la Corte Constitucional en auto
036 de 2017, senald:

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

“La integraciéon del contradictorio supone establecer los
extremos de la relacion procesal para asegurar que la accion
se entabla frente a quienes puede deducirse la pretension
formulada y por quienes pueden vdlidamente reclamar la
pretension en sentencia de mérito, es decir, cuando la
participacion de quienes intervienen en el proceso se legitima
en virtud de la causa juridica que las vincula. Estar legitimado en
la causa es tanto como fener derecho, por una de las partes, a
que se resuelvan las pretensiones formuladas en la demanda y
a que, porla ofra parte, se le admita como legitimo contradictor
de tales pretensiones. Al no integrarse debidamente tales
extremos de la relacion procesal, no puede resolverse sobre el
fondo del litigio y el juez debe declararse inhibido para fallar de
mérito”.

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

3 Ver Expediente Digital Archivo denominado “22ImpugnacionMintransporte.pdf”



Fallo tutela 2. Inst. 05 579 31 04 001 2021-00067
Accionante: Dayron Esteban Sanchez Aguilar.
Accionada: Ministerio de Transporte y secretaria de Transporte de Sabaneta Antioquia

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

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

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

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

De ahi que, para esta Corporacion es claro que
para asegurar una respuesta al problema juridico en el sub judice, que

resulte coherente, adecuada y respetuosa del debido proceso,
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reclama una correcta integracidn del contradictorio con la
CONCESION RUNT. S.A. en tanto que, se reitera, pueden verse

afectado con las resultas del presente proceso constitucional.

En este orden de ideas, sin entrar en mds
consideraciones, la Sala decretard la nulidad de lo actuado a partir
inclusive del auto por medio del cual se avocé conocimiento (auto
admisorio de la demanda), y como consecuencia de ello, se ordena
al Juez de primera instancia, que vincule al tradmite de tutela a la
CONCESION RUNT. S.A. No obstante, se tendrdn como vdlidas las

pruebas allegadas al proceso.

Sin que se precise de mds consideraciones, EL
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN SALA DE DECISION PENAL,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

6. RESUELVE:

PRIMERO: DECRETAR LA NULIDAD de lo actuado por el
Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio, Antioquia, a partir
inclusive del auto por medio del cual avocé conocimiento (auto
admisorio de la demanda), y como consecuencia de ello, se le ordena
al Juez de primera instancia, que integre el contradictorio al
CONCESION RUNT. S.A. de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva. No obstante, se tendrdn como vdlidas las pruebas allegadas

al proceso.
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SEGUNDO: Una vez adquiera ejecutoria el proveido,

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

Firmado Por:

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Guerthy Acevedo Romero
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Magistrada
Sala 004 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Cddigo de verificacion:
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Documento generado en 19/08/2021 05:36:48 PM

11



RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P. NANCY AVILA DE MIRANDA
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Medellin, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado segun acta Nro. 69

RADICADO 05736 61 00208 2015 80036

INTERNO: 2019-0871-2

DELITO ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14
ANOS EN CONCURSO HOMOGENEO

ACUSADO: FABER ALONSO VELASQUEZ RESTREPO

DECISION CONFIRMA

1. ASUNTO

Procede la Sala a desatar el recurso de alzada
interpuesto por la Defensa, contra el fallo proferido el 14 de junio
de 2019, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Segoviq,
Antioquia, en virtud del cual se CONDENO al sefior FABER ALONSO

! El presente cddigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente, hasta su entrega en la Sala de la
Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere la aplicacion- descargar en Play Store lector
QR.
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Acusado: Faber Alonso Veldsquez Restrepo

Delito: ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14 ANOS EN CONCURSO
HOMOGENEO Y SUCESIVO

VELASQUEZ RESTREPO como autor responsable del delito de
ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS EN CONCURSO
HOMOGENEO (ART. 31 y 209 del C.P.), siendo victima la menor
M.Y.O.M., haciéndose merecedor a la pena de CIENTO DIECISEIS
(116) MESES DE PRISION, y a la inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas, por un periodo igual al de la pena

principal.

2. DE LOS ANTECEDENTES FACTICOS Y
PROCESALES

Fueron descritos por la Fiscalia en su pretension punitiva en

los siguientes términos:

“Faber Alonso Veldsquez Restrepo lamid y acaricié en repetidas veces
la vagina de M. Y. O. M. desde que esta contaba con apenas seis anos;
también le mostraba videos pornogrdficos y mandaba fotos y videos
pornogrdficos al WhatsApp de ella; hechos ocurridos en el inmueble donde
vive él con su esposa la senora Diana Osorio, tia de la menor, ubicado en la
Cra. 45 barrio La Paz del municipio de Segovia, y hechos conocidos por los

padres de la nina el 6 de noviembre de 2015.

Mediante labores de investigacion realizadas por la Policia Judicial se
establecio no sdlo la ocurrencia de los hechos atentatorios confra la
libertad, integridad y formacion sexuales de MYOM sino también la
responsabilidad de los mismos en cabeza del senor Veldsquez Restrepo,
motivo por el cual se solicitd y ordend por un Juez de Control de Garantias

la captura de éste.
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Acusado: Faber Alonso Veldsquez Restrepo

Delito: ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14 ANOS EN CONCURSO
HOMOGENEO Y SUCESIVO

Faber Alonso Veldsquez Restrepo conocia que lamia y acariciaba las
partes genitales de MYOM, y que le mostraba y le mandaba material
pornogrdfico por WhatsApp; y también conocia que ella era menor de

catorce anos, y quiso hacerlo...”

Las Audiencias Preliminares se llevaron a cabo el
2 de marzo de 2017 por el Juzgado Promiscuo Municipal con
Funciones de Confrol de Garantias de Segovia — Antioquiq,
donde la Fiscalia formuld imputacion contfra el senor FABER
ALONSO VELASQUEZ RESTREPO, por la comisién del delito de
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS con
relacion a la menor M.Y.O.M. fipificado en el articulo 208 del

Codigo Penal, que apareja una pena de prision de 12 a 20 anos.

La Audiencia de Formulacion de Acusacion se
lleva a cabo el dia 4 de julio de 2017. Liamdandose a responder
por parte de la Fiscalia al sefor FABER ALONSO VELASQUEZ
RESTREPO, por la conducta punible de ACCESO CARNAL
ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS EN CONCURSO HOMOGENEO
(ART. 31y 208 del C.P.), realizdndose asi una adicion al escrito de
acusacion respecto de la conducta que en principio de le fue
imputada, esto, en cuanto alas precisiones previstas en el articulo
212 del Codigo Penal.

Consecuencialmente, se realiza la Audiencia
Preparatoria el 10 de octubre de 2017, en la cual se realizan las

postulaciones probatorias, previo descubrimiento por parte de la
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defensq, y se celebraron por los sujetos procesales estipulaciones

probatorias.

La Audiencia de Juicio Oral se realiza los dias
18/05/2018, 23/08/2018, 23/10/2018, 22/01/2019 y 28/03/2019;
siendo la Ultima fecha en que se emite el anuncio de sentido de

fallo de cardcter condenatorio.

La Fiscalia en sus alegatos de conclusion solicitd
una sentencia de cardcter condenatorio en disfavor de FABER
ALONSO VELASQUEZ RESTREPO por el punible de ACTOS SEXUALES
CON MENOR DE 14 ANOS EN CONCURSO HOMOGENEO, pues del
debate probatorio no se logré demostrar la responsabilidad
penal del enjuiciado en el injusto penal de ACCESO CARNAL
ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS que previomente se le habia
imputado vy, posteriormente acusado, con la indicada adicidon en

cuanto a las precisiones contempladas en el articulo 212 del C.P.

Asi las cosas, la actuacion procesal culmina en
primera instancia con la emision de la sentencia condenatoria el
dia 14 de junio de 2019. Decision en la cual se CONDENA a FABER
ALONSO VELASQUEZ RESTREPO a la pena principal de CIENTO
DIECISEIS (116) MESES DE PRISION, como responsable de la
conducta punible de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS
EN CONCURSO HOMOGENEO (31 y 209 del C.P.), en donde fue

victima la menor M.Y.O.M.
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Y se le impone como pena accesoria la
INHABILITACION PARA EL EJERCICIO DE DERECHOS Y FUNCIONES
PUBLICAS, por un periodo igual al de la pena principal. Sin
derecho a ningun subrogado penal al no cumplir los requisitos

exigidos en la ley.

Debido a la inconformidad de la defensa con la
decisidon de instancia, interpuso el recurso de apelacion contra el
fallo proferido el 14 de junio de 2019 por el Juzgado Promiscuo del

Circuito de Segovia- Antioquia ante este Tribunal.

3. DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Expone la Judicatura como argumentos para sustentar la
condena proferida en contra de FABER ALONSO VELASQUEZ
RESTREPO lo siguiente:

“Segun las pruebas, los hechos fueron conocidos el 06 de
noviembre de 2015 por la madre del menor, la senora LISETH TATIANA
MAZO COTERIO, dia en que al revisar el equipo celular que su hija
habia dejado en casa cargando, y al prenderlo encontrd unos
menajes de texto via WhatsAPP que decia: “borra todas las fotos que
le habia enviado, ademads de un video pornogrdfico” y el contacto
que lo remitia era "“tio FABER"”, que no es otra persona que FABER
ALONSO VELASQUEZ RESTREPO por cuanto asi la menor M.Y.O.M. solia
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decirle a su tio FABER ALONSO, vy, este hecho de identificacion que la
menor hace del acusado no fue confrovertido por las partes en juicio,
procediendo la senora LISETH TATIANA después de observar el video y
mostrarselo su esposo JHON FREDY OSORIO GALLO, al recoger a su hija
que encontraba en la casa de FABER ALONSO quien es el padrino de
bautismo de la menor M.Y.O.M., y companero permanente de DIANA
LUCIA OSORIO GALLO, hermana de JHON FREDY OSORIO GALLO,
confrontando ya en su hogar a su hija, quien le relata todo lo
acontecido, hechos que venian sucediendo de tiempo atrds, segun lo
manifestara la menor a su senora madre, desde que estaba en
prescolar y tenia un vestido de color verde que tanto usaba, época
en que su tio FABER empezd abusar de ella, y que estos hechos
ocurrian cuando ella iba a la casa de su tia DIANA y FABER vy él la
llamaba, le cogia la mano, le abria las piernas y le tocaba sus partes
intimas y por tal motivo se dirigio a las autoridades a interponer la

denuncia por el abuso a su hija.

La madre de la menor M.Y.O.M., fue la persona en conocer
inicialmente los hechos por boca de su hija, relatando en juicio que la
época en que la menor le senala que iniciaron los abusos por parte de
FABER ALONSO fue cuando ella estaba en preescolar, teniendo su hija
para esa época la edad de 6 anos, que de estos hechos le contd a su
esposo quien tambien observd los mensajes de texto y el video
pornografico enfrentando posteriormente a FABER por lo ocurrido
quien nego todo, expreso la senora LISETH TATIANA que la nina le
manifesto que no habia contado antes porque FABER la amedrentaba

y le decia que la familia se iba a disolver.

La version entregada por la senora LISETH TATIANA MAZO

COTERIO en la vista publica es coherente a la relatada por su esposo,
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el senor JHON FREDY OSORIO GALLO, padre de la menor M.Y.O.M.
quien se mostro en el juicio bastante afectado por lo ocurrido a su hija,
al senalar como su esposa LISETH TATIANA lo llama y le muestra que al
celular de su hija le habian enviado un mensaje de texto y cuando
observd en el celular de su hija un mensaje de texto y cuando observo
el celular éste contenia una video pornografico donde un hombre le
realizaba sexo oral a la mujer, y tambien habia un mensaje de texto
que decia: "“si borro lo que le mandé ayer” y era de parte de FABER
ALONSO VELASQUEZ su cunado. Relatd en detalle el padre de la nina,
como éstarompid en llanto y les relato que su tio FABER la manoseaba,
le lamia y le tocaba la vagina y le advertia que si decia algo, la familia
se iba a danar, que estos hechos venian sucediendo cuando ella
estaba en preescolar que fue mas o menos en el ano 2012, y
sucedieron en la casa de su sefiora madre EUCARIS DE JESUS, donde

la menor amanecia frecuentemente.

Los padres de la menor fueron coherentes con sus dichos, no se
denota que sus declaraciones sean producto de un acuerdo de
ambos para senalar a FABER ALONSO VEASQUEZ RESTREPO como
responsable directo de los actos inmorales realizados a la nina desde
temprana edad, los mencionados testigos afirmaron que nunca se
percataron de lo que venia pasando con su hija, pues tenian total
confianza en FABER, quien ademas, es el padrino de la menor
M.Y.O.M. y esposo de DIANA LUCIA OSORIO hermana del senor JHON
FREDY OSORIO, existiendo una excelente relacion entre estas dos
familias, quienes constantemente compartian, siendo normal que la
nina pernoctara con frecuencia en las casa de DIANA LUICA y FABER
ALONSO, oportunidad que aprovechaba FABER para readlizarle

tocamientos a la menor en sus partes intimas.
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Si bien no se escuchd en juicio el testimonio de la menor
M.Y.M.O., con el fin de no revictimizarse, si se le recibid entrevista
forense por parte de la profesional en sicologia JOHANA ANDREA
RAMIREZ MORENO, quien declaré en juicio aduciendo lo que la menor
le narré en esta entrevista la cual realizé bajo el protocolo SATAC |(...),
protocolo que permite que el menor describa experiencias concretas
que ha vivido, basado en una enfrevista semiestructurada que plasmo
en un documento (entrevista investigador criminalistico i, el dia 3 de
diciembre de 2015 centro de atencion integral a las victimas de la
violencia (caivas Medellin), asi como en un cd fueron introducidos

como prueba de la Fiscalia), a través de esta declarante.

El protocolo o medio de entrevista SATAC es aceptado por la
comunidad cientifica internacional y en especial en Colombia para
recibir testimonios a menores victimas de violencia psiquica y sexual,
maxime cuando lo que se busca es no revictimizar nuevamente a la
menor victima de abuso sexual, como lo ha reiterado la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia (SP3332-2016 Rad. 43866 M.P. Patricia
Salazar Cuellar y Auto AP 10012016 (47.303), Feb 24/2016), las
entrevistas que se realizan al menor de edad de delitos sexuales
constituyen un elemento material probatorio, lo que significa que
pueden ser incorporadas en el proceso penal acusatorio por medio
del profesional que examind dicho medio, siendo apreciadas en
conjunto y de manera estructurada con los demds medios materiales

del juicio.

Si bien se trata de una prueba de referencia, como lo indica la
sentencia antes citada, puesto que dichas entrevistas forenses no se
llevan al juicio por su autor sino por un tercero, su admisibilidad esta

avalada por el legislador de 2013 a la jurisprudencia de la Corte



Fallo SPA CUI: 05 736 61 00208 2015 80036 (2019-871-2)

Acusado: Faber Alonso Veldsquez Restrepo

Delito: ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14 ANOS EN CONCURSO
HOMOGENEO Y SUCESIVO

Suprema de Justicia, Sala de casacion Penal, ademas la defensa no
se Opuso a su incorporacion en el juicio oral de esta prueba, siendo su
mayor inconformidad en que la declaracion del menor no dice la

verdad o que su relato era confiable.

La psicdloga JOHANNA ANDREA RAMIREZ relata como la menor
le comenta lo acontecido, sehalando el tiempo, modo y lugar de
como se dieron los abusos sexuales en su integridad fisica y moral,
senalando como responsable de dichos actos sexuales en su
integridad fisica y moral a su padrino FABER ALONSO; que estos hechos
iniciaron desde que la nina tenia cinco anos de edad y ocurrian
cuando amanecia o cuando visitaba la casa de la tia DIANA, esposa
de FABER; relato la menor que FABER la tocaba y manoseaba y le
decia que no le dijera nada, que ademds le mostraba videos groseros,
que ademas le lamia las partes intimas indicando la vagina y que eso
lo hacia con la boca o la lengua y todo ello pard hasta que el dia que
la madre de la nina se dio cuenta de que FABER le mandaba videos
pornograficos al celular, que antes ella borraba pero ese dia no los

borré y su mama se dio cuenta.

Como antes se dijo, la entrevista realizada a la menor el dia 11
de diciembre de 2015, un mes después de darse a conocer los hechos
por parte de la madre de la menor senora LISETH TATIANA MAZQO, fue
grabado en video y constatado en un CD el cual fue debidamente
rotulado y aportado con el informe de campo (entrevista psicologica),
la cual fue reproducida en la audiencia, resaltandose algunos apartes

narrados por la menor en esa entrevista |...).

La Judicatura luego de analizar en detalle algunos apartes de la

entrevista de la menor victima, concluye que la narrativa realizada por
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la menor M.Y.O.M., determina que hay claridad en el tiempo en que
inicio la ocurrencia de los hechos o los tocamientos por su victimario,
senalando enfaticamente la menor que esto fue cuando ella estaba
en preescolar y ella tenia cinco anos, aunque la madre indica que
cuando su hija estaba en preescolar contaba con la edad de seis
anos, y confando desde la fecha de nacimiento de la menor que fue
el 9 de julio de 2006, cuando la menor tenia 6 anos en el ano 2012,
fecha desde la cual iniciaron las conductas abusivas y continuaron
hasta el 6 de noviembre de 2015, cuando la madre de la menor se da
cuenta de un video pornografico que FABER le habia enviado al
celular de la menor, hecho que segun la menor dice que cuando su
madre se enterd de lo que pasaba se sintio feliz “porque ya se habia

liberado, de todo lo que estaba pasandole.

De los testimonios rendidos por LISETH TATIANA MAZO CQOTERIO y
JHON FREDY OSORIO GALLO, la psicéloga JHONANA ANDREA RAMIREZ
MORENQO vy la misma version rendida por la menor M.Y.O.M., se tiene
como probado que los hechos ocurrieron en el Barrio La paz del
municipio de Segovia, en la casa donde FABER ALONSO VELASQUEZ
RESTREPO convivia con la senora DIANA LUCIA OSORIO vy la hija de
nombre NICOLE, prima de MYOM, hechos que iniciaron cuando la
nina estaba en preescolar y tenia entre 5y 6 anos de edad -ano 2011
0 2012- cuando la ofendida, se quedaba amaneciendo en dicha
vivienda, donde tambien habitaba la madre de JHON FREDY OSORIO
GALLO hasta su fallecimiento y DANIELA OSORIO GALLO, abusos que
como lo senala la menor continuaron después de que su abuela
fallece y FABER y DIANA se fueron a vivir a otro lugar que queda cerca
de su casa, hasta el 6 de noviembre de 2015, cuando su madre se

entera de estos abusos corrobordndose asi la existencia del delito.

10
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(...)

De igual manera, la Judicatura manifiesta respecto alas pruebas
de la defensa que, las mismas no logran refutar o confradecir la tesis
planteada por la Fiscalia, comoquiera que no se allegaron elementos
de juicio que pusieran siquiera en duda el lugar de la comision de la
conducta, los dichos de la victima y los demas testigos, o el
senalamiento que en todo momento se hizo al acusado, como
responsable del ilicito, solo la defensa presentd una tesis en supuestos

que no demostrd en el debate probatorio.

Culminando la argumentacion del Juez de Instancia con la
declaratoria de responsabilidad del sefior FABER ALONSO VELASQUEZ
RESTREPO por el punible de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS
EN CONCURSO HOMOGENEO...”

4. IMPUGNACION DEL FALLO

Solicita la defensa de FABER ALONSO VELASQUEZ
RESTREPO se REVOQUE la decision de primer grado para que, en
su lugar se profiera sentencia ABSOLUTORIA en su totalidad a

favor de su prohijado, con fundamento en |os siguientes términos:

Expone la abogada LUZ MIRYAM ROBLEDO SANCHEZ, que
sustenta recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de
primera instancia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito

de Segovia, Antioquiq, el pasado 14 de junio de 2019 en contra

11
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de su representado FABER ALONSO VELASQUEZ RESTREPO, toda
vez que la aludida decision no se ajusta al acervo probatorio que

se practico en el trasegar del proceso.

Aduce gue su inconformidad en principio, va dirigida al
testimonio rendido por el padre de la presunta victima, el senor
Jhon Fredy Osorio Gallo, quien se contradice al senalar que su hija
para el periodo comprendido entre los anos 2011 y 2015 era
siempre solitaria y permanecia encerrada en su cuarto, pero
luego menciona que la menor vivia en la casa de su fia Diana
todos los dias en las tardes cuando salia de estudiar; ademdas de
indicar que la menor cambid después del 6 de noviembre, sin que
fuese tratada por profesional en psicologia. Por lo tanto, senala
la fogada, que la victima entre el 2012 y 2015 no mostrd senales

de abuso sexual.

En segundo lugar, sustenta su inconformidad respecto al
testimonio rendido por el senor Javier Villa Machado, psicologo
forense, puntualmente con lo expuesto en cuanto al estado
animico de una persona victima de abuso sexual, esto es, que
por un buen fiempo puede presentar alteraciones en su estado
animico; lo que para la defensa no es de recibo, pues no se
observo por parte de los padres ni mucho menos de los docentes
de la menor, cambios en su comportamiento y dnimo, mdxime
que se indico que siempre habia sido buena estudiante. Aunado
a ello, argumenta su disenso en cuanto al festimonio de la madre

de la victima, quien se contradijo en varias oportunidades al decir

12
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que cuando iniciaron los abusos su hija estaba en preescolar,
recordando que tenia un vestido verde y que ésta tenia é anos,
permaneciendo a raiz de lo ocurrido callada, pero después de

contar lo que estaba sucediendo era mds activa.

Asi las cosas, advierte que con las declaraciones de 1os
testigos aludidos, se observa que los padres de la menor victima
no son coherentes en sus relatos, pues por una parte precisan que
la menor siempre se notd solitaria y callada, pero luego refieren
que permanecia donde su tia Diana casi fodos los dias cuando
salia del Colegio, ademds de indicar la progenitora de M.Y.O.M.
que recuerda ésta lo sucedido porque estaba en preescolar y
vestia un vestido verde; situacion que la menor nunca indico,
pues solo adujo que su tio le enviaba videos pornograficos y fotos,
y que la tocaba cuando ella estaba en la casa de la abuelq, sin
que se demostrara en sede de juicio oral la existencia de mas
videos que su prohijado le hubiese enviado a la victima via

celular.

Por ofra parte, resulta inconforme la defensa de FABER
ALONSO VELASQUEZ RESTREPO con la decisidn de primera
instancia, pues refiere que el Juez condend a su representado
con prueba de referencia, comoquiera que la version de la
victima se introdujo como prueba de referencia a través del
psicologo Javier Villa Machado y la doctora Johana Andrea
Ramirez Moreno; maxime que al observar el video que contiene

la entrevista realizada a la menor, su relato no es coherente con

13
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lo que manifiestan sus progenitores, y puntualiza que en cuanto
al hecho de que fue tocada por el acusado cuando iba para el
bano en la noche, resulta contradictorio segun como lo expone
M.Y.O.M.

En consecuencia, considera se estd cometiendo un grave
error al condenar a su prohijado por el delito de ACTOS SEXUALES
CON MENOR DE 14 ANOS EN CONCURSO HOMOGENEO, toda vez
que las pruebas practicadas en el juicio no demuestran que
FABER ALONSO hubiese atentando contra la integridad sexual de
la menor victima, pues se tiene que los padres de ésta en
principio hablan de videos y mensajes dirigidos a la afectada,
pero después indican hechos que desconocian porque la
victima en momento alguno demostré un estado animico
diferente, por el contrario todos los dias visitalba a su fia, abuela y
prima, ademds de presentarse duda puntual frente a si su
representado le tocaba las partes intimas de forma libidinosa o

no, y el lugar de ocurrencia de los hechos.

Considera que lo narrado por la menor y el hecho de no
llevarla a declarar al juicio oral resulta contradictorio, 1o que
genera dudas sobre la ocurrencia de los hechos. Aunado a ello
el profesional en psicologia concluyd que en la menor no se
aprecian secuelas médico legales de perturbacion psiquica por

los hechos que narra tuvo que atravesar.

14
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Refiere que tampoco quedd demostrado en sede de juicio
oral gue la menor M.Y.O.M. se quedara sola, momento en el que
su representado abusaba sexualmente de ella, pues ni ésta
refiere que se hubiese quedado sola con su fio Faber, mdxime
que la defensa si logré demostrar que la victima siempre estaba
acompanada de sus tias y la abuela, e indico ésta misma que no
existieron mds videos ni mucho menos fotos. Por lo tanto, sostiene
que solo se tuvieron en cuenta declaraciones de referencia para
condenar a su cliente, y no se valoré6 en conjunto todos los
testimonios rendidos, como es el caso del relato expuesto por una
de las tias de la menor y pareja sentimental de su prohijado, que
aclara que ésta nunca estuvo sola, que siempre estuvo con sus

tias y abuela.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el numeral 1° del articulo 34 de la Ley
906 de 2004, es competente esta Corporacion para conocer el
recurso de apelacion interpuesto por la Defensa, contra la
sentencia proferida por la Juez Promiscuo del Circuito de

Segovia- Antfioquia, el 14 de junio de 2019.

5.1. CASO CONCRETO

15
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El problema Juridico cenfral que concita la atencién de la
Sala no es ofro que, determinar si con las pruebas practicadas al
interior del Juicio Oral, la Fiscalia logré demostrar mas alld de toda
duda, tanto la materialidad de la conducta endilgada, como la
responsabilidad penal del acusado en la misma, solicitando a

favor del sentenciado una sentencia absolutoria.

5.1.2. De la prueba practicada en el juicio oral y la

valoracion probatoria

Los sujetos procesales acordaron las siguientes

estipulaciones probatorias:

e Plena identfidad del acusado, el senior FABER ALONSO
VELASQUEZ RESTREPO, identificado con C.C. 71.086.273 de Segovia,
Antioquia, nacido el 9 de junio de 1980 en Segovia, Antioquia, hijo de Betty
y Rodrigo, individualizacion y arraigo, y carencia de antecedentes penales.
Se aporta consulta pdgina web de la Registraduria Nacional del Estado Civil,
Informe de Investigador de Laboratorio del 01 de marzo de 2017 sobre
correspondencia de la tarjeta decadactilar del acusado con la que
aparece en la cédula de ciudadania, individualizacion y arraigo, y oficio del
01 de marzo de 2017 del Grupo de Informacién Criminal sobre la carencia

de antecedentes penales.

e Plena identidad y minoria de edad de la victima,
M.Y.O.M., hija de Liseth Tatiana y John Fredy, nacida el 9 de julio de 2006 EN
Medellin, de 11 anos de edad, estudiante e identificada con Tarjeta de
Identidad 1.017.164.154 de Segovia, Antioquia. Se aporta Registro Civil de
Nacimiento con NUIP 1.017.164.154 y fotocopia de la Tarjeta de Identidad

con numero 1.017.164.154 de Segovia, Antioquia.
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e  Valoracion medica realizada a la menor M.Y.O.M. el 9 de
noviembre de 2015 a las 23:50 horas en el Hospital San Juan de Dios de
Segovia, Antioquia, y en el que se concluyd que la paciente “presenta
himen integro- No se encontraron signos de lesion tisular- No presenta
infecciones ni enfermedades de transmision sexual”. Se aporta dictamen
meédico 011 del 9 de noviembre de 2015 suscrito por el médico Freddy
Vicente Paricagua, con Registro Médico 5-3496-15, 71.086.273 de Segovia,

Hospital “San Juan de Dios” de Segovia.

5.1.3. De las pruebas practicadas en el juicio oral:

El senor JHON FREDY OSORIO GALLO (padre de la menor
M.Y.O.M.), quien manifiesta ser casado con Liseth Tatiana Mazo,
labora en la empresa ECOALIANZA vy sus funciones son como
supervisor de labores mineras. Vive en el barrio la Paz de Segovia,

alli lleva viviendo hace 17 anos.

Senala haber sido convocado al estrado judicial porque su
hija M.Y.O.M. es victima de abuso sexual por parte del senor
FABER ALONSO VELAZQUEZ RETREPO, pues de ello se enterd el 6
de noviembre del 2015 a las 3:30 de la tarde, cuando se
encontraba viendo televisor con su esposa; de repente ella se
pard y fue al cuarto de la nina a revisarle el celular cuando al
momento impresionada lo llamd para que observara el
contenido que habia en el celular, pues encontrd un video porno
y un mensaje que decia “si borro lo que le mandé ayer”; situacion

que no podia creer, por lo que decidieron ir por la nina que en
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esos momentos se enconfraba en la casa su tia y abuela. De
regreso a casaq, la nina y su madre se quedan en el camino con
el fin de obtener informacioén sobre lo ocurrido; llegan tipo 5 de la
tarde a la casa, y al consultarle por lo que le habia contado la

victima, le indicd que no le habia dicho nada.

Refiere que para el dia senalado a las 7 de la noche la
madre de la menor ya preocupada e indignada, coge el celular
y la confronta “ya sabemos fodo y le muestra el celular y su
contenido”, ante lo cual la menor M.Y.O.M. en medio de llanto
les cuenta a sus padres que su padrino, su fio Faber le bajaba la
ropa, la manoseaba y le lamia la vagina, le decia que si ella
decia algo que la familia se iba danar, amedrentandola. Asi las
cosas, al dia siguiente procede a interponer denuncia ante la
policia de infancia y adolescencia narrando los hechos y todo lo
que la nina habia contado con anterioridad, indicando que se
deja el celular como material probatorio para su respectiva
investigacion; celular que enfregan a sus propietarios

nuevamente a los dos meses aproximadamente.

Aduce el testigo que el celular entregado a la policia de
infancia y adolescencia en el que se encontré el video
pornogrdfico con su respectivo mensaje era de la menor, que él
se lo habia dado, no recuerda que celular era, nila marca y que

su color era blanco.
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Expresa que segun lo expuesto por la nina esto venia
ocurriendo desde que se encontraba en prescolar, mds o menos
desde el 2012 hasta comienzos de noviembre del 2015 que fueron
las Ultimas veces que ella amanecid en la casa de su progenitora.
Expresa que cuando ella amanecia alli, el procesado se pasaba
para la cama de ella a manosearla; que hasta en el dia cuando

su hermana se quedaba dormida iba y la manoseaba.

Precisa el testigo que la menor iba todos los dias a la casa
de la abuela, quien vivia con sus dos hijas Daniela y Diana, el
senor Faber companero de la senora Diana y su hija Nicole de 9
anos, y que incluso a veces dormia alli con su prima Nicole quien

dormia en el mismo cuarto con sus padres Diana y el senor Faber.

Niega la existencia de problemas con la familia de FABER o
con el mismo antes de que se conocieran los hechos, agregando
que la menor M.Y.O.M era muy apegada a su abuela, a su fia
Diana y su prima Nicole, pues las discrepancias, senala el padre
de la menor surgieron después de que se enteraron de lo que
ocurria, razén por la cual ambas ninas se distanciaron,
permaneciendo la victima encerrada en el cuarto, jugando sola
con munecas, viendo television y que solo sale cuando va a

enfrenar danzas dia por medio.

En cuanto al comportamiento académico de la menor,

indica el testigo que esta no se presentd ninguna actitud
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andmala que diera cuenta de alguna pesadumbre debido a que
la menor siempre ha sobresalido por ser la mejor en la Escuela.
Después de los presuntos hechos a la nina le realizaron exdmenes
en el hospital de Segovia y luego en Medellin, exdmenes
psicoldgicos; sin embargo, pese a esos eventos, la psicdloga le
dijo que la nina era muy inteligente que todo lo estaba

asimilando muy bien.

En el contrainterrogatorio expresa el deponente que la nina
antes de los hechos vivia diario en la casa de su tia Diana vy su
abuela, iba casi todos los dias por las tardes cuando salia de
estudiar. Expresa que el celular que le dio a su hija M.Y.O.M., se lo
regald, cree que cuando estaba en preescolar, aunque no
recuerda con exactitud cuando ocurrid ello, pero que mds o

menos desde que ella tenia por ahi 8 anos.

Cuenta que ese 6 de noviembre, cuando se entera de o
ocurrido, se encontraba viendo television con su esposa y que de
repente ella se para y va a revisar el celular de su hija quien lo
habia dejado y aunque el celular solamente lo manipulaba la
menor, la madre solia revisarlo en las noches. Cuando la madre
revisa el celular se encuentra un mensaje que decia “si borro lo

que le mande ayer” y el video, y su remitente era Faber Alonso.

Sostiene que, desde la edad de preescolar al momento de

los hechos, cuando vio el video ya habian franscurrido 3 anos y
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durante ese tiempo nunca se le observo alguna actitud diferente
a la nina, ella era muy feliz cuando estaba donde su abuelq,
ahora es una nina que mantiene mds bien sola, no le gusta salir a
jugar. Y refiere que a la fecha no ha sido necesario someterla a
tratamiento psicoldgico, y que en alguna ocasidon fueron citados
tanto él como su esposa ala casa de justicia para validar si queria
someterla a un proceso psicoldgico, pero no lo consideraron

necesario.

Del relato del senor John Fredy Osorio Gallo, se
desprenden aspectos fundamentales frente a los actos libidinosos
de los que fue victima su menor hija desde que estaba en
preescolar, esto es, para el ano 2012, y hasta principios de
noviembre de 2015, toda vez que afirma con claridad haber
hallado en principio su esposa, y éste observd un video de
contenido pornogrdafico que fue enviado al celular de su hija
M.Y.O.M. desde el telefono movil de su tio y padrino, el senor
FABER ALONSO, ademds de obrar conversacion en la que éste

consulta a la menor si borrd lo que le habia enviado.

Es de anotar que no sdlo refiere el testigo la existencia de
un video pornogrdfico, sino la narracion que su propia hija hace
de los hechos de los que fue victima, esto es, que el procesado
le bajaba la ropa, la manoseaba y le lamia la vagina, aclarando
que el lugar donde se presentaban los hechos descritos era en la
casa de su tia Diana, esposa del acusado, donde usualmente

permanecia en las tardes, e incluso en algunas oportunidades
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dormia, aprovechando el enjuiciado para pasarse a la cama de

la menor y realizarle tocamientos.

Contrario a lo expuesto por la defensa, del testimonio
rendido por el progenitor de la afectada, se tiene que existe
claridad en el tiempo en que ocurrieron los hechos, en el lugar
donde se presentaban los actos libidinosos, de los que ademads
no obra duda, pues no es de recibo para esta Sala pretender
cuestionar si lamer la vagina de un menor de edad debe
considerarse un acto libidinoso. Y es que independientemente, si
nunca estuvo sola o no la menor con el enjuiciado en la casa de
su tia, pues precisamente dichos actos sexuales por los que se le
endilga responsabilidad FABER ALONSO, del debate probatorio
se observa, no se hacian en presencia de otras personas, lo que
usualmente ocurre en eventos como los descritos en las presentes

diligencias.

En ese orden de ideas, encuentra esta Corporacion que
distinto a lo advertido por la defensa, el relato expuesto por el
padre de M.Y.O.M. resulta coherente, cronoldgico y conteste
con lo expuesto por la menor no sélo a sus padres, sino tfambién

al profesional en psicologia que la valord.

Ahora bien, es claro que el testimonio del senor JHON FREDY
OSORIO GALLO es de corroboracion en atencidon que pudo
percibir directamente el contenido del archivo de video

pornogrdafico que le fue enviado por parte del acusado al celular
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de su hija M.Y.O.M., sin olvidar que fue el mismo testigo quien
recibe la informacién directamente de la nina sobre cdémo
ocurrieron los hechos abusivos por parte del senor FABER ALONSO
VELASQUEZ RESTREPO y que fue éste quien le habia enviado

dicho video a su celular.

De igual forma, si bien el senor JHON FREDY OSORIO GALLO
Nno hizo uso de la inmunidad penal para declarar en contra de sus
familiares, tampoco se advierte en su deposicidn que no quisiera
dar su testimonio, por el contrario, siempre fue claro y directo en
su relato sobre las situaciones delictivas de las cuales fue victima
su hija M.Y.O.M. por parte del sefior VELASQUEZ RESTREPO.

Se hace presente en el estrado judicial el Psicélogo JAVIER
VILLA MACHADO como testigo de cargo, quien manifiesta ser
egresado de la Universidad San Buenaventura y tener una
Maestria en ciencias sociales de la Universidad de Antioquia. En
la actualidad, labora como psicodlogo en calidad de perito cuyo
cargo es profesional especializado forense en la Regional
Noroccidente del Institfuto Nacional de Medicina Legal,
vinculado a dicha institucion desde el 3 de septiembre de 1990
en esa misma drea. Su experiencia en entrevista es bastante
amplia, siendo complejo precisar el nimero de veces que ha
realizado entrevistas, siendo muchas las realizadas respecto de

menores de edad por vulneracion de derechos.
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Senala el testigo conoce los motivos por los cuadles se
encuentra rindiendo declaracion, esto es, por el informe de
psiquiatria y psicologia forense numero -03181-2016 realizado el
febrero 23 del 2016, solicitado por la Fiscalia, esto es, por el
presunto delito de abuso sexual del que fue victima M.Y.O.M., sin
embargo, refiere que como es un informe de 5 pdginas no podria
recordar exactamente todo lo que contiene por lo que tendria

que refrescar memoria.

Al refrescar memoria el testigo, indica que se trata de la
menor M.Y.O.M., hija Unica, nacid el nace el 9 de julio del 2006, a

quien se le valord psicoldgicamente.

Refiere que para valorar a la menor M.Y.O.M., se utilizd el
Protocolo de valoracion bdsica en psicologia y psiquiatria forense
del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses que
se establece fundamentalmente para el diagndstico de salud
mental. El procedimiento consistid en practicarle una entrevista
semiestructurada, primero haciendo una invitacion abierta, se
hacen narrativas libres sobre la persona y su entorno y después se
infroducen preguntas directas para completar la informacion
que se considera pertinente y para tener una imagen de la
persona en cuanto ala composicion de la historia familiar, historia
personal, los antecedentes que tienen que ver con el tema de
salud y aspectos psicosociales. Durante la entrevista se aplica la

observacion clinica, esto es, la apariencia de la persond, su
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expresion gestual y verbal, se valora como es su pensamiento, su
memoria, su atencion, todas las funciones psiquicas superiores
como la atencidén, el afecto, la capacidad de introspeccion,
como proyecta la persona su vida y su juicio; de igual manerq,
esto debe ser cotejado también con la informacion colateral
proveniente de la investigacion judicial que ha aportado la
enfidad solicitante, en este caso la Fiscalia. La entrevista y la
observacion clinica son los instrumentos principales para la

valoracion de salud mental.

Indica que, a la nina se le promete que se le va a grabar o
flmar o registrar por escrito, con el propdsito de que ofras
personas no tengan que volver a preguntar sobre lo mismo, salvo
que se necesite esclarecer elementos que ella no haya dicho;
pero como desde el inicio la menor se mostré avergonzada frente
al examen, se le garantizé que no se le iba a obligar air a ratfificar
la declaracion que ya habia dado, logrando tranquilizarla y que
facilitara la entrevista pericial que es distinta de |la entrevista
forense; esto bajo el principio constitucional del bien superior del
menor y con la entrevista forense que ftrata de evitar la
revictimizacion. Y resalta que la valoracién psicolégica a la
menor victima buscaba establecer posibles secuelas y la validez
de la declaracién, su coherencia y si habia contenido fantasioso,

algo inventado o sugerido.
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Con respecto a las conclusiones, manifiesta el testigo que
no se apreciaron secuelas medicolegales de perturbacion
psiquica de los hechos denunciados, su funcionamiento psiquico
se observd normal en el momento de la evaluacidén; no se avizoré
alguna circunstancia que lleve a pensar que la ninha tenga
tendencia a la mentira patolégica. Explica, todo ser humano
normalmente miente, pero la mentira normal es una mentira
funcional que estd dirigida a obtener ganancias o a evitar

perjuicios lo que se denomina las mentiras blancas.

En el contrainterrogatorio senala que el 3 de septiembre
cumple 28 anos como perito ya que antes trabajé como perito

psicologo para el Tribunal Eclesidstico de Antioquia.

En cuanto a la diferencia de una entrevista pericial y una
entrevista forense, refiere que la primera también es forense
porque ha de debatirse en un foro, su objetivo es establecer
aspectos psicoldégicos y de salud mental de la persona evaluada
y aspectos psicologicos de los relatos que ofrece la persona
valorada durante la investigacion judicial, mientras que la
segunda es una actividad investigativa de tipo judicial,
investigacion judicial o de la policia judicial pararecoger el relato
que una victima o un testigo tiene acerca de los hechos, se
realiza mediante protocolos o lineamientos de policia judicial

para evitar que la persona sea sugestionada o conducida mas
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alld de lo necesario y debe ser validado cuando se someta a

juicio oral, estableciendo si se hizo de manera adecuada o no.

En cuanto a la frecuencia con la que puede mentir un
menor se puede decir que en la mayoria de los casos no se
aprecian elementos que permitan concluir que la persona estd
mintiendo, en esto puede haber algun grado de margen de error,
pero, no hay estadisticas locales establezcan ello. Lo cierto es
que en pruebas de situaciones experimentales la confiabilidad
puede llegar a porcentajes de acierto de un 90% en el mejor de
los casos, ello depende de la habilidad del investigador que hace

la entrevista como del perito.

Aclara que sin lugar a dudas, los padres pueden manipular
con alta frecuencia a los hijos, pero hay que discriminar el fipo de
manipulacion y el tipo de contexto, por ejemplo, por la custodia

O por la cuota alimentaria.

Manifiesta el testigo que la técnica de valoracion del relato
se hace sobre una enfirevista que hace otra persona y la
entrevista que se hace a la menor es con fines periciales, la cual
busca obtener datos acerca del funcionamiento mental, estado
animico en general de la persona; como es, como ha sido vy
como proyecta ser, segun lo que pude revelar acerca de sus
propodsitos hacia el futuro y con base en la informacion colateral

de la investigacion judicial.
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Refiere que conforme a la literatura que obra sobre
valoraciones psicoldgicas, se fiene que el comportamiento de un
menor que ha sido abusado sexualmente tiene relacidon con el
sindrome de acomodacion al abuso sexual infantil, mediante el
cual explica que el nino vive abusos sexuales sometido a secreto,
después se da una acomodacion, luego puede darse una
revelacion que puede ser tardia y poco creible, y posiblemente
después darse una refractacion y después de la retractacion

puede haber también reafirmacion en los hechos.

Asi las cosas, sostiene el testigo que muchos ninos victimas
de abusos sexuales presentan problemas de comportamiento,
cambios de actitud en el estado animico habitual y durante el
periodo de acomodacion puede que no sea perceptible ello, y
muchas veces la revelacion si genera una reactivacion de los
sinfomas, de los estados de comportamiento o del estado
animico porgue no solamente rememoran los aconfecimientos
traumdticos, sino que fambién someten al nino a un proceso de
estigmatizacion tanto subjetiva como social. Por lo que aclara
que, las victimas pueden aparentar estar en una situacion
comoda dentro del abuso sexual, mientfras se denuncia; es decir
la persona puede seguir frecuentando el abusador porque se

acomoda a esa situacion.
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Senala que cuando se refiere que no se aprecian secuelas
médico legales de perturbacion psiquica, hace alusidon a que no
presenta las alteraciones significativas como para ser valoradas
médico legalmente. Aunado a ello, menciona que los relatos
indirectos de los padres y de otros testigos, sirven para establecer
una consistencia minima textual a cerca de lo que la nina a dicho
a distintas personas que es ofro elemento que permite establecer
la validez de lo expuesto. Sin embargo, afirma que los conceptos
en psicologia no son de certeza sino de orientacidn o
probabilidad, es decir que tienen que ser corroborados con otfras

pruebas mds alld de la propia psicologia.

En el redirecto aduce el testigo que la madre reporta
sentimiento de culpa en la nina victima, suscitados por la misma
sifuacion y un sentimiento de culpa por haber alejado de su
familia a su tia paterna que era la que ella mds queria. Ella
manifiesta sentirse mala porlo acontecido y cuando se le pidio la
aprobacion para hacerle la entrevista ella se muestra triste, dice
que tiene miedo, lo cual se puede superar cuando se le garantiza
a la nina que no se le va a forzar a repetir el relato porque ya lo
ha dado en ofras oportunidades. Y resalta que es el primer relato
el que permite valorar la credibiidod ya que es el que
permanece en la memoria episddica, es decir, que describe
episodios, sensaciones, cosas tal como fueron percibidas por los
organos de lo sensible; mientras que, con el paso del tiempo, la

memoria se va sintetizindose, Y es por ello que se busca dejar esa
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entrevista registrada de la mejor manera, al alcance del

investigador judicial.

En el recontradirecto senala el profesional en psicologia que
el sentimiento de culpa que presentd la menor es muy comun, ya
que la gran mayoria de los ninos asi no sean objetivamente
culpables, se sienten culpables; de todas maneras, la excitacion
suscitada por un abuso sexual genera en el nino sentimientos de

culpabilidad en la gran mayoria.

Sobre el testimonio del profesional en psicologia JAVIER
VILLA MACHADO, debe advertirse en principio la idoneidad del
testigo, especialista, y empleado al servicio del Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias forenses desde 1990, lo que da
cuenta de su amplia experiencia en cuanto a valoracion
psicoldgica se refiere a menores de edad victimas de delitos
sexuales. Y, en segundo lugar, habrd de resaltarse el
procedimiento empleado por el testigo con el fin de no
revictimizar a la menor M.Y.O.M. que refiere al momento de la
entrevista pericial se mostré avergonzada, para lo cual tomod
mano de las herramientas necesarias en aras de garantizar los
derechos de la victima y proceder con la valoracion solicitada

por el ente acusador.

Ahora bien, de las conclusiones a las que llegd el

psicologo en cuanto ala valoracion realizada ala victima, misma
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que ingresé como prueba al proceso, se observa que la menor
relatd lo ocurrido, indicando los actos libidinosos que le realizaba
el acusado a tfravés de una narrativa libre, y si bien, refiere el
profesional como resultado de su valoracidn que no se avizoraron
secuelas de los hechos objeto de investigacion, lo cierto es que
se verificd conforme a su experiencia y conocimientos que la
menor no cuenta con tendencia a la mentira patoldgica,
mdxime que al momento de la entrevista se mostrdé avergonzada,
lo que da cuenta de la afectacion que para dicha menor
significa rememorar las experiencias traumaticas que vivencio.
Ademds, debe significarse que la valoracion psicoldgica no
constituye prueba de referencia, pues se trata de una prueba
directa en atencidén a la percepcion del profesional cuando ha
entrevistado a la menor victima logra avistar el grado de

afectacion emocional de la menor y la coherencia de su relato.

En relacion con el relato del psicdlogo JAVIER VILLA
MACHADO, debe destacarse que su testimonio no es prueba de
referencia pues su relato es directo sobre la percepcion que
obtiene de la entrevista realizada a la menor victima M.Y.O.M.2,
sin pasar alto que lo relatado por la menor en el criterio de este

profesional en sicologia conlleva a darle credibilidad al relato de

2 Ver decision de la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (sentencia radicado 28257
29/02/2008) (...) todos los profesionales que valoraron a la menor xxx rindieron su testimonio en calidad de
peritos. Tanto la psicéloga del colegio, como la médica legista, dieron cuenta de las entrevistas realizadas a
la menor xxx y a su progenitora, suministraron detalles de la inicial informacién que estas proporcionaron
sobre los hechos y asi como la percepcién acerca de sus expresiones, actitudes y sentimientos de la menor en
€s0s momentos. Se trata entonces de testimonios de peritos que debieron valorarse de acuerdo a las reglas
establecidas...en tanto que comparecieron a la audiencia de juicio oral, donde las partes tuvieron la
oportunidad de ejercer el derecho contradiccion, respecto de sus informes (...).
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la menor al considerarlo coherente y al no observar en su discurso

mentira alguna.

Igualmente fue convocada al estrado judicial la madre
de la menor M.Y.O.M., la sehora LISETH TANIANA MAZO COTERIO,
quien manifiesta en el interrogatorio practicado en sede de juicio
oral que vive en el barrio la Paz de Segovia, Anfioquia, nacida el

4 de julio de 1987, casada y dedicada a la Piscicultura.

Refiere en su declaracion que conoce los motivos por los
que fue citada a la audiencia de Juicio Oral, esto es, presunto
abuso sexual en disfavor de su hija, de lo cual se enterd el 6 de
noviembre del 2015, al revisar el celular de su hija, alli encuentra
un mensaje enviado por el senor Faber Alonso donde le
preguntaba “que si ya habia borrado las fotografias que le habia
mandado ayer” y un video pornogrdfico. En ese momento le
muestra el mensaje a su esposo vy se dirigen a donde estaba la

menor y la recogen.

Dado lo ocurrido, narra la testigo que ella y su esposo
procedieron a interrogar a la nina, quien en primera instancia no
dice nada; sin embargo, como a las 7 de la noche, la nina le
cuenta a su madre, que el senor Faber Alonso cuando ella
amanecia en casa de éste o cuando la tia o la abuela se iban,
la cogia de la mano, le abria sus piernas, le bajaba su ropa interior

y le focaba sus partes intimas, de igual forma también utilizaba la
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lengua para desplegar esos tocamientos. Y dice que la menor le
indicd que estas prdcticas iniciaron cuando ella tenia un vestido
verde, mds o menos desde que la nina estaba en preescolar, a

lo edad de 6 anos.

Agrega la testigo que la menor visitaba con frecuencia la
casa de su abuela porque le gustaba pasar tiempo con ellg,
ademds de jugar con su prima y en vista de que entre las familias
habia una excelente relacidn no veia inconveniente de que la
nina visitara la casa de la abuela. Respecto al Ultimo episodio
antes de ese 6 de noviembre del 2015, la victima le manifestd que
hacia pocas semanas era la Ultima vez que habia sucedido eso;
anade la madre de la menor que la nina casi ya no frecuentaba

dicha casa.

Senala que el 7 de noviembre de 2015 ella y su esposo se
acercan a la oficina de infancia y adolescencia que quedaba
en el Palacio Municipal del municipio de Segovia, con el fin de
hacer la respectiva denunciq, siendo llevada la menor al Hospital
San Juan de Dios de Segovia, en donde se le realizd un examen
para acreditar si en efecto la infante habia o no presentado
algun desgarramiento; sin embargo, expone la testigo que ella
imaginaba ya el resultado del examen porque en varias
ocasiones le preguntd a su hija si hubo algun tipo de penetracion
y ella siempre le dijo que no, que él le preguntaba que cuando

lo iba a dejar hacerle el amor y ella le respondia que cuando
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tuviera 11 anos y en efecto corrobord que lo manifestado por la
menor era verdad porque en el hospital le confirmaron que la
menor no presentaba desgarramiento, no habia signos de

penetracion.

Debido a que Segovia no cuenta con algunos equipos
interdisciplinario que se requiere para este tipo de casos, algunas
infervenciones judiciales se hicieron en la ciudad de Medellin
como: una entrevista que realizd a la menor una psicodloga ante
la cdmara Gesell donde la nina rinde su version, luego fue llevada
a ofro psicélogo para mirar la veracidad de los hechos (el estado
mental de la nina). Por lo tanto, refiere la madre de la menor, que
ésta a raiz de los hechos descritos casi no salia de su cuarto, era
mMAs bien callada, después de que ella confiesa lo que sucediod,
es una nina mas despierta, mds activa. Y resalta que el senor
Faber amedrentaba a su hija diciendo que, si decia lo que
pasaba, la familia se iba disolver, que iban a pelear y que esto

iba a traer muchos problemas.

En el contfrainterrogatorio niega la existencia de problemas
con la familia de Faber o con el mismo tanto es asi que él es el
padrino de bautizo de su hija, pues las discrepancias, senala la
senora Liseth surgieron después de ocurridos los hechos, toda vez
que la menor siempre tuvo afinidad con su tia Diana, compartian
casi a diario, tanto es asi que las veces que amanecia en su casa

la nina, la menor dormia en el cuarto con ella y cuando nacid su
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prima Nicole hija del procesado y de su tia Diana, ella

frecuentaba con mayor razdn la casa y dormia con su prima.

Reitera que el celular se lo dieron a la menor M.Y.O.M,,
cuando tenia aproximadamente 8 anos y solamente ella era
quien lo manipulaba, aungue la testigo en algunas ocasiones
revisaba dicho celular como es el deber de toda mama. Cuenta
que el dia en que se enteran de todo lo ocurrido, se debe a que
la menor dejo el celular, por lo que procedid a revisarlo,
encontrando en el WhatsApp de la nina un video de contenido
sexual. Y aclara que M.Y.O.M. siempre se ha destacado por ser
una buena estudiante aun durante y después de los hechos
anteriormente expuestos y que el motivo de que a institucion
educativa donde estudiaba no se diera cuenta, se debia a que
para esos dias se enconfraban en paro minero, ademds del
temor que sentia la menor al escarnio publico, misma que para

la época tenia 9 anos.

Senala la deponente que en la época en que sucedieron
los hechos en la Comisaria de Familia les informan que pueden
acceder a la psicéloga del municipio; sin embargo, en ese
momento no se encontraba en el municipio este grupo
interdisciplinario que efectia el respectivo seguimiento para el
Caso en concreto; considerando asi que no era necesario estar

buscando dicha ayuda.
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Observa la Sala de lo expuesto por la madre de la menor
M.Y.O.M. que se precisa con exactitud los anos que tenia esta
cuando empezo a ser victima de actos libidinosos por parte de
FABER ALONSO, a quien identifica como el victimario y esposo de
la senora Diana, hermana de su companero, esto es, 6 anos
aproximadamente cuando |la menor se enconfraba en
preescolar, dato concreto que expone los demds testigos de
cargo aportados por la Fiscalia al debate probatorio.
Adicionalmente, describe la testigo puntualmente donde se
presentaban los actos libidinosos en la humanidad de su hija, es
decir, en la casa de la senora Diana y FABER ALONSO, donde
usualmente permanecia la menor, pues tenia buena relacién
con la familia y se entretenia con su prima; ademds de indicar las
la forma en que se presentaban los actos sexuales, esto es, que
el acusado FABER ALONSO le quitaba la ropa interior a su hija, le
abria las piernas, le tocaba sus partes intimas y le pasaba la
lengua por la vagina, lo que confirma lo expuesto por su
progenitor y por los profesionales en psicologia que valoraron a

la afectada.

Por otra parte, del testimonio rendido por la senora
LISETH, se logra avizorar las vivencias traumaticas que generod el
senor FABER ALONSO en M.Y.O.M., pues si bien aclara siempre ha
sido una nina con buen comportamiento y sobresaliente
académicamente, después de enterarse la familia de o ocurrido

se le noto retraida, ya no frecuentaba la casa de su tia Diana, vy

permanecia encerrada en su cuarto. Debiendo aclarar la Sala
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que, si bien la defensa cuestiona las razones por las cuales la
menor nunca mostrd un comportamiento animico bajo debido a
los presuntos abusos sexuales, la progenitora de MY.O.M. refiere
que dicha situacion se debid puntualmente al temor que le
expresd le ocasionaba todo ello, pues incluso el acusado la
amedrantaba diciéndole que no debia contar lo ocurrido a la
familia, como quiera que ello acarrearia problemas como la

division de ésta.

Notese como, ademds, tanto la testigo Liseth como su
esposo refieren no existir problemas con la senora Diana y su
esposo FABER ALONSO, y que los inconvenientes sélo se
presentaron después de enterarse de los hechos respecto de los

cuales su menor hija estaba siendo victima.

Rinde declaraciéon la ingeniera de sistemas YENI
CONSTANZA RAMIREZ manifiesta ser técnica investigadora 2, en
el grupo de delitos informdaticos de la Fiscalia General de la
Nacidén, Seccional de Antioquia, donde actualmente labora. Su
experiencia en ese cargo es de 10 anos y entre sus funciones le
corresponde Investigar delitos informdticos, recolectar evidencia
de contenido digital, hacer extraccion de informacion de
teléfonos moviles, y evidencia digital con las técnicas forenses
adquiridas a fravés de la Fiscalia General de la Nacion, lldmense
discos duros, USB, CD, DVD, teléfonos moviles, entre otros. Cuenta
que la Fiscalia General de la Naciéon la ha capacitado en la

herramienta forense UFED que es la que le permite extraer la
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informacién de la telefonia movil, simcard y SD, con técnicas
forenses que es la que garantiza que esas evidencias no van a
sufrir ningun tipo de modificacién, alteracion o eliminacion de

informacidn contenida en estas.

Refiere que el procedimiento para la extraccion de
informacidn consiste en realizar fijacion fotografica del elemento
tal y como lo recibe en la Unidad de Delitos Informdticos, se
procede a identificar fisicamente el teléfono y sus componentes,
y posteriormente se hace conexion. Y aclara que es el equipo
forense UFED el encargado de establecer conexion con el
teléfono movil; la informacidén contenida en estos dispositivos
moviles y dispositivos de almacenamiento digital es extraida con
técnicas forenses utilizadas a nivel mundial por toda la policia
judicial y que le permite extraer la informacioén tal y como se haya

en el dispositivo movil o evidencia digital.

Senala que el motivo por el que fue convocada al estrado
judicial se debe a la extraccion de informacién en un teléfono
movil que fraia su simcard y su MICROSD que estaba inmerso
denfro de una investigacion de la cual no recuerda el numero
unico de investigacion; solo que recibié una evidencia digital,
estaba embalada, rotulada con su respectiva cadena de
custodia y dentro del embalaje se halld un dispositivo movil

teléfono celular el cual tenia una simcard y una MICROSD.
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Agrega que de la respectiva inspeccion informdtica se deja
constancia en un informe investigador de laboratorioy en un DVD
el cual contiene digitalmente la informacidon extraida, mediante
reportes que genera el equipo forense. Ese CD es anexo al

informe investigador de laboratorio que se realizé.

Con el fin de refrescar memoria del niUmero Unico de
investigacion, se le puso de presente a la testigo de este, previo
traslado a las partes en la audiencia, informando posterior a ello
que dicho acto lo realizé6 el 16 de diciembre de 2015, cuyo
numero del Informe investigador de laboratorio es
057366100208201580036, de 9 folios; dicho informe va dirigido al
Fiscal Luis Fernando Rojas Rojas. El objetivo de esta diligencia era
enviar el celular de la menor a la sala de informdtica a fin de
extraer de alli mensajes de voz y de texto, conversaciones entre

el indiciado y la victima.

Sostiene que en ese documento y en un DVD que va anexo
se dejo consignado que se realizd safisfactoriamente la
extraccion de la informacidén contenida en el celular,
especificando que se pudo obtener de dicho dispositivo movil los
contactos y charlas contenidas dentro del mismo. En el DVD se
almacend la informacidon sustraida del dispositivo movil. En la
carpeta “reportes” es donde estd la informacion extraida del

teléfono movil.
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Manifiesta la testigo experta que, de las labores
investigativas realizadas al celular, se precisa que se frata de un
celular negro, marca ZTE Blade L2 con email No.
865846022428817, memoria de 4GB, simcard Claro, numero 314
722 0510. Sin embargo, precisa que, no se pudo determinar a qué
nombre pertenecia la linea de celular. Y aclara que el informe
senala que se extrajeron 2 carpetas, la primera se llama reportes
y la segunda hash. En la carpeta reportes se encontfrardn 3
carpetas: (i) reporte celular ZTE, (i) reporte microSD v (iii) reporte
simcard. Dentro de la carpeta reporte celular ZTE, se van a
encontrar 9 carpetas y un documento en PDF llamado reporte
celular ZTE donde se pueden observar los contactos; en el mend
del lado izquierdo vamos a encontrar en charlas: charlas de

Facebook, Messenger y WhatsApp.

Expresa que al ingresar a las conversaciones de WhatsApp
se pueden observar las conversaciones con otros parficipantes y
si se quiere saber de una conversacion especifica se busca la otra
linea de interés. Y dentfro de la simcard se hallaron 12 contactos
almacenados, esto es, atencion al cliente, buzdon de voz, Keiner,
linea S, mamd, mamita Yuli, papd, tia Diana, tia Marcela, tia

Omaira, tio Faber y Wendy.

Aduce que, enfre los hallozgos encontrados, estan
conversaciones directas entre los méviles 310 718 6058 (tio Faber)
y el 314 722 0510 (M. O.), y de igual forma se han enviado
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informacion multimedia es decir imagenes y videos. Y en cuanto
a las charlas encontradas en el equipo celular de fecha del 6 de
noviembre de 2015, advierte que hubo conversaciones entre
esas dos lineas fteleféonicas y compartieron imdgenes de
contenido multimedia, esto es, “Si, borré todo lo que le mandé”.
Y la menor responde “;Cudndo?, yo ya lo borré”; él le indica
“busque en galeria las fotos” y la nina le dice “hay se me va a

apagar, chao”; asimismo _se encontrd _un_adjunto _que es un

archivo mullimedia con extensidon MP4 (video), el cual al

reproducirse se evidencia que el mismo es de contenido sexual.

En el contrainterrogatorio la testigo manifiesta que entre los
hallazgos encontrados en la inspeccion al teléfono movil se
encontré con fecha del 06 de noviembre de 2015 a las 12:05 una
conversacion entre el celular 310 718 6058 y el numero celular 314
722 0540, aligual que un video; refiere que no revisd otros enlaces
que apareciera en las conversaciones entre estas dos lineas por
que habria que abrir enlace por enlace para ver cudl es el
contenido que va a mostrar. No recuerda otras fotos, ni otros
videos con contenido para adultos, ni conversaciones que
comprometan ala menor con el presunto victimario y reitera que

no podria indicar a quien pertenece esa linea telefonica.

En el redirecto senala la testigo que cuando recibe un
equipo celular, una simcard y/o, una memoria SD, su labor es

especificamente exiraer la informacion que se le pide, no
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analizar la informacidon que encuentra en base a que no tiene

nada que ver con el andlisis de esa informacion.

De acuerdo con lo advertido por |la perito experta en
informdtica, encuentra la Sala que se frata de una profesional y
testigo iddonea, pues cuenta con amplia experiencia en
investigacion de delitos informdticos, esto es, 10 anos al servicio

de la Fiscalia General de la Nacion.

Ahora bien, en cuanto a los hallaozgos encontrados por
la testigo, se tiene que evidentemente en el celular de la menor
se encontraba el contacto de FABER ALONSO, como “tio Faber”,
que de dicho contacto puntualmente para el 6 de noviembre de
2015 se recibid en el celular de la menor un video de contenido
pornografico, ademds de encontrarse conversaciones en las que
el acusado le indicaba a la menor que borrara lo que le habia
mandado, despidieéndose la victima, expresandole que se le iba
a apagar el celular; hallazgos que dan cuenta de lo expuesto por
los padres de la victima y la victima. Y si bien, refiere la testigo no
haber encontrado ofros elementos de multimedia que
comprometieran al enjuiciado con la menor afectada; se aclard
que ello se debid a que, como perito, debe redalizar la revisidon de

lo que exclusivamente le senala la Fiscalia en la respectiva orden.
No obstante, con la existencia del video de conftenido

erdtico enviado desde el celular del acusado, los mensajes

indicandole a la menor borrar lo que le habia enviado por parte
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del acusado, y con los testimonios de los padres de la menor y el
psicologo permite avizorar la existencia del delito de actos
sexuales con menor de 14 anos del que victima la nina M.Y.O.M.
y obsérvese como la frase que le expresa el acusado a la menor
via celular -resalfando que el mismo procesado reconoce
haberle enviado dicho video a la nina como se advertird por la

Sala al momento de abordar su testimonio-.

Declara la psicéloga JOHANA ANDREA RAMIREZ MORENO
quien manifiesta haberse graduado hace 12  anos
aproximadamente en Ia Universidad Manuela Beltrdn, labora en
la Fiscalia General de la Nacion como técnico investigador de la
fiscalia, entidad en la que lleva al alrededor de 7 anos. Aunado
a ello, indica que denfro de la Fiscalia es la que los capacita en
entrevistas forenses para menores de edad victimas de delitos
sexuales, principalmente en el protocolo SATAC, avalado tanto
por la Fiscalia como por enfidades americanas; pese a que hay
diferentes tipos de entrevistas, la que utilizan con menores de
edad es la entrevista forense debido a que es la Unica que
permite que los ninos con una persona en el drea de la salud y
de las humanidades pueda hablar acerca de un suceso

especifico o traumdatico como lo es la violacion.

Declara que en su experiencia en la Fiscalia General de la

Nacidn ha realizado alrededor de 300 o 400 entrevistas forenses.

43



Fallo SPA CUI: 05 736 61 00208 2015 80036 (2019-871-2)

Acusado: Faber Alonso Veldsquez Restrepo

Delito: ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14 ANOS EN CONCURSO
HOMOGENEO Y SUCESIVO

Senala la testigo que se encuentra en la audiencia de juicio
oral por una entrevista que realizd a la menor M.Y.O.M., en
atencion a la solicitud allegada el 3 de diciembre de 2015 por
parte del fiscal 110; entrevista que se lleva a cabo en el CAIVAS
de Medellin, previo consentimiento informado a la representante
legal de la menor y a la propia nina, a quien se le hizo un

interrogatorio.

De la enftrevista realizada a la menor, refiere en la misma
quedd consignado el consenfimiento informado con la
recepcion de la enfrevista a la victima, ello plasmado en un
informe FPJ 11 con sus respectivos anexos del 11 de diciembre de
2015 que contiene los datos de donde se realiza la entrevista, los
datos de la menor y de lo que se va a realizar, las preguntas que
permiten establecer |las circunstancias de tiempo, modo vy lugar:
informe que estd compuesto por 4 folios. Aunado ello, se realiza
un formato FPJ14 que es el de entrevista con fecha del 3 de
diciembre de 2015, que comprende 2 folios, y un CD que da

cuenta de la totalidad de la entrevista que se le hizo a la infante.

Se incorporan a fravés de esta testigo como prueba
documental al proceso los informes de los formatos FPJ 11, FPJ 14,
ademds el consenfimiento informado por parte de la
representante legal de la menor M.Y.O.M, para efectos de la
enfrevista forense y se autoriza la proyeccion del CD de la

mencionada entrevista.
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En el contrainterrogatorio senala la psicdloga que para el
caso en concreto actud como investigadora, reiterando que la
entrevista que llevdé a cabo es una enfrevista forense que se
caracteriza por readlizarse una sola vez y no requiere de varias
intervenciones, ni de un tiempo largo con el entrevistado, en ella
se busca esclarecer la ocurrencia de los hechos. De igual forma
indica que los ninos tienen diferentes maneras de afrontar Ias
situaciones que los afecta e incluso hay quienes no presentan
ningun tipo de emotividad, siendo importante desde su punto de
vista que este acceda a un profesional que pueda valorar que
tan afectados se encuentran, lo que no quiere decir con ello que
en todos los casos se necesite del profesional; sin embargo,
considera importante hacer esa contencion que les permita

afrontar la situacidon de manera adecuada.

Ahora bien, en cuanto a la frecuencia en que un nino se
vale de falacias en este tipo de delitos sexuales, expone la
deponente que desconoce dicho dato, pues referente al tema
no ha realizado alguna estadistica que le permita corroborar esta
informacioén. Sin embargo, aclara, que las falacias o mentiras en
asuntos de delitos sexuales es muy bajo su nivel porque no solo se
apoya en la entrevista del menor y lo que este refiere, sino que se
tienen en cuenta otros elementos como investigaciones, cosas
alternas como conversaciones por algun medio electréonico y

testigos, posibilitando corroborar el testimonio del menor. Por o
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tanto, se realizan preguntas para que el nino pueda dar
respuesta con relacidn a ciertas sifuaciones que permitan
esclarecer los supuestos facticos, alguna ofra posicion en vista de
que es el nino quien sabe realmente que fue lo que sucedid,

confirmando o no ciertas situaciones que se pudieron presentar.

De |la entrevista semiestructurada que se utilizd para valorar
a la menor M.Y.O.M. conforme al protocolo SATAC, expone la
testigo que la menor fue explicita en identificar e individualizar al
acusado, esto es, que se trata de su padrino de nombre FABER
ALONSO, a quien describe, e indica que es el esposo de su tia
Diana. Aunado a ello, puntualmente la menor sostiene que el
acusado la tocaba en la casa de su tia Diana, la manoseabaq, le
mosiraba videos “groseros”, le lamia las partes intimas senalando
la vaginag, intentando incluso meterle el dedo, pero que ella no se
dejaba y después de ello le decia que no fuera a contar nadaq,

produciendo en la menor tristeza cuando debe narrar lo ocurrido

e incluso llanto como lo describe en el respectivo informe la

profesional en psicologia, pues evidentemente se trata de

eventos tfraumaticos que se le dificulta rememorar.

De la entrevista realizada por la psicdloga, encuentra
la Sala que la testigo recibid la informaciéon de la nina MYOM la
fecha aproximada en que empezd a ser victima de actos
libidinosos por parte de FABER ALONSO, esto es, cuanto tenia
como 5 anos de edad, ademds de aclarar que los hechos

ocurrieron en la casa de su fia Diana, y cuando se metia al cuarto
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a ver television el acusado aprovechaba su estadia para
abusarla. Aunado a ello, de lo expuesto por la menor a la
profesional en psicologia, se extracta el temor que infundia el
procesado en la afectada para que no contara lo ocurrido, razén
por la cual no lo hizo, sino sélo hasta cuando su madre la

confronta.

Ahora bien, en cuanto al comportamiento de la menor
en el momento de emitir su relato, sostiene la testigo que en
cuanto a las victimas de delitos sexuales menores de edad, 1os
ninos tienen distintas formas de afrontar lo sucedido, pues pese a
observarse un comportamiento normal en la nina, no significa
que en el menor no se hubiesen tejido vivencias tfraumadaticas al
ser victima de un abuso sexual; concepto que le permite a esta
Corporacion concluir que si bien la menor siempre fuvo un
comportamiento normal, e incluso fue sobresaliente en el colegio
-conforme lo advierte la madre de la menor-, ello se debe a la
forma como la menor venia afronfando 1o ocurrido,
puntualmente por el tfemor que le infundia el procesado, ante las

amenazas que le hacia.

De ofro lado, si bien la entrevista se introduce al juicio a
través de esta testigo y la misma fue reproducida en la audiencia,
debe destacarse por la Sala que en relacidon a esta entrevista
pese a que la defensa no se opone a su incorporacion y
reproduccion en juicio la misma constituye prueba de referencia

inadmisible al no haber sido decretada dicha entrevista como
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prueba de referencia en la respectiva audiencia preparatoria
celebrada el 11 de octubre de 2017, motivo por el cual no se hard
ninguna elucubracion sobre dicha enfrevista excluyéndose la
misma de la valoracion al no respetar el procedimiento de

formacion de la prueba previsto en la ley 906 de 2004.

En ese sentido, este Tribunal advierte que dicha
entrevista no debid ser incorporada al juicio oral ni valorada por
el Juez de Instancia puesto que la misma no fue decretada como
prueba de referencia en su oportunidad legal, y que si bien el
legislador le dio a la enfrevista de los menores victimas de delitos
sexuales el cardcter de elemento material probatorios, el mismo
tiene un uso restringido para impugnar credibilidad o refrescar
memoria y ante la no disponibilidad del testimonio del menor
victima puede ser decretada como prueba de referencia lo que

no ocurrid en este caso.

No obstante, si bien la psicologa JOHANA ANDREA
RAMIREZ MORENO solo realiza la entrevista forense de la menory
frente a lo que esboza en el contenido de la entrevista rendida

por la menor victima, siendo testigo en este aspecto de

referencia; esta festigo pudo advertir directamente dada su

formacion profesional como psicologa los siguientes aspectos: la
afectacion emocional de la nina M.Y.O.M, temor que infundia el procesado
en la nina para que no contara lo ocurrido y que pese a tener un

comportamiento normal dicha situacion no descartaba que fuera victima
de abuso sexual por parte de FABER ALONSO VELASQUEZ RESTREPO.

3 Ley 1652 de 2013
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El sefior ALDEMAR BUITRAGO CASTANEDA, manifiesta ser
abogado, pensionado de la Policia y en algunos procesos actua
como investigador de la defensa técnica; entre otfros estudios
realizd un curso técnico en policia judicial investigador,
diplomado en la Universidad de Medellin de Técnicas de Juicio
Oral y algunos seminarios con delegados del Departamento de
Justicia de Estados Unidos, ademds de un diplomado de

argumentacion juridica con la Personeria de Medellin, entre otros.

Expresa que trabagjé 15 anos en grupos de policia judicial
tales como SIJIN y DIJIN, y pese a que nunca le asignaron casos
similares al convocado en esta audiencia, trabagjé en la unidad
de homicidios la cual dependia de un grupo que en ese entonces
se llamaba “Humanitas” y alli habia unos investigadores que
exclusivamente investigaban casos contra “la integridad sexual”.
Aclarando que muchas de estas investigaciones precluyen por
diferentes motivos como inexistencia del hecho, o atipicidad del

delito.

Conoce que ha sido citado a la audiencia para que diera
cuenta de las actuaciones realizadas como investigador de la
defensa técnica del senor FABER ALONSO. Expresa que una vez
analizados los elementos que tfraslada la fiscalia en el escrito de

acusacion, se dirigid hacia el municipio de Segovia,
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exactamente al lugar de los hechos para hacer una inspeccion,

vivienda ubicada en la Cra. 45 No. 52 - 112 barrio la Paz.

Con el fin de autenticar con el festigo el documento No.
057366100208201580036 en el que reposa la inspeccion al lugar y
dlbum fotogrdafico elaborado por éste, se le pone de presente el

mismo previo traslado a la Fiscalia en la audiencia.

Refiere el testigo que enfre las labores que realizd con
respecto a la investigacion en contra del senor FABER ALONSO,
fue una inspeccidn en la que ocularmente revisaba la vivienda
donde presuntamente se desarrollaron los hechos, un dlbum
fotografico que elabord incidental a la inspeccion de los hechos
y el acta de inspeccidon alugares que se levanto alli; recuerda fue
atendido en el senalado inmueble por la senora Daniela Osorio.
Enfre los hallazgos se encontré que la casa contaba con 3
habitaciones dos de ellas sin puertas solo con cortinas y una de
ella con una puerta que era donde pernotaban la senora Diana
Osorio, el senor FABER ALONSO, su hija menory de vez en cuando

pernotaba la presunta victima de estos hechos

Sostiene el testigo que en la inspeccidon se pudo constatar
que la puerta de la habitacion del procesado y su familia se
encontraba descolgada y que al abrirla o cerrarla de manera
forzada esta hacia un ruido bastante considerable, de igual

forma se observd que el pasillo tiene dos ventanas, una ventana
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grande y otra pequena, no tienen cortinas, podria decirse que es
Una casa con muy poca privacidad, tiene buena vision desde el
exterior hacia el interior de la casa y viceversa; y a menos de 10
metros de distancia esta la casa de los vecinos, igualmente
tienen unos ventanales grandes que permiten observar el pasillo
al interior de la vivienda objeto de inspeccion. Alli se tomaron
unas fotografias, se hace un video y se levanta la respectiva acta

de inspeccion al lugar de los hechos.

Indica que, segun el relato de la victima, los supuesto abusos
ocurrian cuando la menor se paraba al bano, lo que vuelve
relevante el ruido que hacia la puerta de la habitacion cada que
se abria o cerraba, ya que el mismo podria despertar a la senora
Diana alertdndola de cualquier situacion sospechosa, cosa que
nunca sucedid segun lo manifestado por ella. No obstante;
senala el testigo que para ir al pasillo habia que prender la luz, la
cual iluminaba todo el corredor y debido a que las ofras dos
habitaciones no tenian puerta sino cortinas, era posible ver desde
su interior a las personas que pasaran por este o todo lo que
sucediera en el mismo. Segun lo manifestado por el investigador,

el mismo lo pudo constatar.

Describe el testigo que realizd unas entrevistas, pero no se
pronuncia sobre estas porque serian una prueba de referencia y
los demds testigos ya declararon al respecto; ademds de indicar

que se realizd un andlisis de informacidon de los elementos
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trasladados por la Fiscalia que hace referencia al periodo
comprendido entre del 16 de abril del 2015 y el 18 de diciembre
del mismo ano, habiendo plasmado dicho andlisis en un informe

de investigador de campo que fue entregado a la defensora.

Con el fin de refrescar memoria, se le pone de presente al
testigo el informe de fecha 10 de octubre de 2017 para que
detalle la clase de archivo que analizd y las caracteristicas;
expone que enifre los elementos que trasladd la Fiscalia se
encontraron 766 archivos que estdn discriminados de la siguiente
forma: 531 corresponden a fotografias e imdgenes, 24
corresponden a videos, 112 corresponde a archivos de audio, 77
conversaciones por chat, WhatsApp, Messenger y Facebook; y 32
corresponden a contactos de la menor que estdn entre familiares

y amigos.

Puntualiza el testigo que dentro del material probatorio que
describe analizd, encontré un video con contenido pornogrdafico
con el logotipo Nubay find del 6 de noviembre de 2015 alas 12:22
p.m. y conversaciones entre el senor FABER y la menor. Y de las
conversaciones que se andlizaron entre los mencionados, las
mismas se observan normales, como saludos “hola, hola, tio”, la
nina inclusive a veces se refiere a FABER como el ojén y son
conversaciones muy ftriviales. De esas conversaciones indica, le
llama la atencion el chat 46, el Ultimo que sostuvo FABER vy la

victima el 6 de noviembre de 2015, cuando supuestamente la
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nina recibid un video pornogrdfico de parte del procesado, pues
la conversacion inicia a las 12:02, donde FABER saluda a la nina
“hola”, la nina le contesta “hola”, también, FABER le dice
“asomese a fuera”, la nina dice “voy” y después pregunta spara
donde? Y FABER le contesta “Bety”, Bety es la mamd del

procesado.

Aduce que la conversacion senalada se sostuvo hasta las
12:05 y la importancia de esta conversacion es porque coincide
con el testimonio del senor FABER y de la senora Diana donde
narran que ese mismo dia recogieron a la nina a esa hora quien
no lleva el celular, y 17 minutos después, es decir a las 12:22
ingresa el video pornogrdafico al celular de la victima, con lo que
se deduce que ese video no iba para la nina, porque en ese
momento el senor FABER se encontraba junto con la nina, con su
esposay con su hija. Lo cual no tiene sentido que le fuera a enviar
un video sabiendo que la nina estaba ahi con ély que no llevaba

su celular.

Por ofro lado, indica el testigo que se encontrd
conversaciones entre la menor y Diana Osorio su fia, las cuales
observd son normales, como que, si podia ir a la casa, e incluso
le indica Diana a la menor que le diga a su madre que la deje
amanecer en su casa. Lo que le permite concluir al testigo que la

menor no tenia ningun trauma para ir a la casa de su tia.
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Resalta que en ningun momento la nina les reportd a los 32
contactos que reposaban en su celular, el tema de algun abuso
o alguna novedad especial y que salvo el video pornogrdfico ya
mencionado que fue recibido a las12:22, no se encontrd algun
otro archivo como fotografias, conversaciones con un lenguaje
indebido hacia la menor M.Y.O.M de parte de FABER que pudiese

despertar cierta malicia.

En el contrainterrogatorio el testigo manifiesta que entre las
actividades que realizd para el caso concreto, fue la Inspeccidon
a la residencia donde presuntamente sucedieron los hechos y un
andlisis de la informacién que traslado la fiscalia obtenida de un

teléfono movil.

Aclara que en la propiedad donde presuntamente
sucedieron los hechos, estaba habitada en esa época por la
senora Diana, FABER vy su hija quienes dormian en una habitacion
y las ofras dos habitaciones correspondian a Daniela y la senora
Eucaris; igualmente enuncia que la puerta del cuarto de Diana 'y
el senor FABER estaba desvencijada, no se cerraba desde 1os
supuestos hechos y cuando se realizd la inspeccidon aun seguia
asi. Ademads, agrega que debido a que la iluminacion del
alumbrado publico era deficiente se hacia muy oscuro el
corredor, lo que conllevaba a encender la luz cuando se tenia
que ir al bano momento en el que se presentaban los presuntos

abusos.
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Indica el deponente que no fiene conocimiento de hasta
cuando vivid Daniela con ellos, ni recuerda con exactitud la
fecha en que murid la senora Eucaris; sin embargo, segun lo
manifestado por los ftfestigos estaba viva para cuando

supuestamente se presentaron los abusos.

Aclara la fiscal con el fin de impugnar la credibilidad, que la
sefora Eucaris murié el 24 de diciembre del 2014, es decir que
durante los hechos las personas senaladas por el testigo, aparte
de Diana, FABER y su hija no habitaban el inmueble
inspeccionado, apuntando a que en el tiempo en que convivié
este grupo familiar fue muy breve mdas o menos desde el 2012
hasta el 2015.

Refiere el testigo que durante su experiencia laboral en la
SIJIN y DIIN, nunca llevé casos sexuales, ni tuvo capacitacion
para le extraccion de informacion de aparatos tecnoldgicos. Y
aclara que sélo analizd la informacidén que le suministraron en el
escrito de acusacion, un DVD y que la informacion de los chats la
traslado la fiscalia de manera escrita, literal y discriminada en
hojas. Que salvo al video con contenido pornogrdafico, no
recuerda haber localizado dentro de los 32 contactos el

correspondiente al acusado.
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No obstante, frente alos chats que sostuvieron el procesado
y la presunta victima, puntualmente el del 6 de noviembre de
2015 en el que FABER le indica a la menor si habia borrado lo que
le envid; no le parecid relevante, ni conducente, ni Util, como
quiera que no se sabe que fue lo que borrd y que lo Unico

pertinente es lo del video a su juicio.

De lo expuesto por el investigador de la defensa, no
desconoce esta Sala su amplia experticia en tal campo, dado el
tiempo que labord como policia judicial, y las labores que
desempend. No obstante, advierte esta Corporacion que su
teoria del caso con el senalado testigo carece de fundamento,
al buscar desestimar lo expuesto por la menor a sus progenitores
y profesionales en psicologia, pues si bien precisa el deponente
la vivienda donde ocurrieron los hechos carecia de privacidad,
no contando dos habitaciones con puertas, y que solo la de la
senora Diana y FABER ALONSO si tenia puerta, y que dada la
necesidad que habia de encender la luz para acceder al bano;
aunado a la cercania de la vivienda de los vecinos desde donde
se lograba avizorar todo lo que sucedia al interior del inmueble;
lo cierfo es que como lo precisdé M.Y.O.M. a sus padres y al
sicologo JAVIER VILLA, su fio y padrino la tocaba aprovechando
momentos en que estaban solos, sin que ello signifique estar solos
completamente dentro de la vivienda, siendo evidente que no
siempre los demdas miembros de la familia que estaban en la casa

estaban vigilantes, mucho menos los vecinos.
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Ahora bien, respecto a la valoracion que hizo del
material probatorio descubierto por la Fiscalia, puntualmente el
contenido del celular de la menor, se desprende que
efectivamente enfre la menor y el acusado se sostenian
conversaciones via chat, ademds se prueba que se encontrd un
video de contenido pornogrdfico proveniente del celular de
FABER ALONSO. Y si bien, el testigo pretende sintonizarse con lo
expuesto por la senora Diana y FABER ALONSO en sede de juicio
oral, en tanto afirman que el video de contenido erdtico llegd a
las 12:22 horas del dia 6 de noviembre de 2015, cuando la
afectada no tenia el celular y estaba con ellos; lo cierto es que
de los elementos de prueba allegados por el ente acusador se
demuestra lo contrario, pues se tiene que ademds del video para
la fecha senalada, existe una conversacion en la que el acusado
le dice a la menor que borre lo que le ha enviado, vy ella le

contesta que se le va a descargar el celular, y se despide.

Finalimente encuentra la Sala contradictorio lo expuesto
por el testigo, en cuanto afirma haber encontrado en el celular
de la menor un video pornogrdafico, pero aclara que la intfencion
no era enviarlo a la menor, intentando salvaguardar los intereses
del acusado. No obstante, posteriormente informa que de 1os
contactos encontrados en el celular de M.Y.O.M. no se avizord €l
contacto del senor FABER ALONSO, pese incluso a reconocer
inicialmente que entre ambos reposaban conversaciones via

mensajes por WhatsApp. Aunado a ello, si bien reposaban
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conversaciones en el celular de la menor, que ésta sostenia con
su tia Diana, puntualmente sobre ir a dormir a su casa, sin que
entonces se avizorara traumas en la victima; no es el testigo
idoneo ni asi se le ha reconocid para emitir opiniones sobre las

condiciones psicoldgicas de la menor victima.

La senora DANIELA OSORIO, quien manifiesta ser técnica en
secretariado gerencial y de encontrarse readlizando una

tecnologia en gestion administrativa.

Refiere la testigo que conoce los motivos por los cuales estd
en el estrado judicial, esto es, porque en el 2015 se fue a pasar
navidad con su familia momento en el que su hermano vy su
cunada le contaron sobre una situacion que pasaba entre el
esposo de su hermana el senor FABER y su sobrina M.Y.O.M., con
relacion a un video porno que llegd a un celular en el que “decia
que borrara eso”. De igual forma le contaron, que el senor FABER
en la vivienda donde residia y vivian ofros miemlbros del grupo
familiar manseaba a M.Y.O.M. y le hacia sexo oral. Pero aclara la
deponente, que los mencionados dichos no le constan y que

nunca vio hacer algo de lo que se le acusa a Faber Alonso.

Cuenta la senora Daniela que vivid con FABER vy la senora
Diana cuando tenia los 6 anos de edad y hasta que cumplio los
17 anos, debido a que su madre y su padre tfrabajaban en la finca

y no podia vivir con ellos dos, ya que estudiaba. Por lo que resalta
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que para el tiempo que vivid con el senor FABER, él siempre fue
muy respetuoso y que le ayudaba mucho al igual que sus
hermanos, incluso en actividades académicas. Y agrega que
nunca notd alguna malicia por parte del acusado para con ella
O con personas a su alrededor, dejando claro que su cunado

siempre tuvo un comportamiento perfecto.

Asevera que las relaciones familiares entre las dos familias
eran muy buenas, eran muy unidas hasta que se presentaron 10s
mencionados supuestos facticos. Y precisa que, para la fecha de
la denuncia, enla casa de su madre la senora Eucarias solo vivian
la senora Diana y FABER ALONSO, pues ella se encontraba

viviendo en el municipio de Santa Fe de Antioquia.

Sostiene que la menor M.Y.O.M. iba a la casa de la senora
Diana y el senor FABER ALONSO cuando la madre de la menor la
senora Liseth tenia que salir; exponiendo que alld permanecia su
madre Eucarias, su hermana Dianay ella; o cuando la nina queria
ir y cuando Diana no estaba porque pasaba la mayor parte del
tiempo trabajando, la nina se quedaba con su abuela o con ellq,
advirtiendo que la nina nunca se quedaba con el senor FABER

sola porque siempre estaba su madre, la senora Eucarias.

En el contrainterrogatorio expresé que el senor Jhon Fredy
Osorio Gallo, es su hermano, es un hombre bastante serio,

responsable y que le gustala verdad. Y refiere, que cuando todos
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vivian en la casa materna, la menor M.Y.O.M. mantenia mucho
en la casa y siempre estaba su madre Eucarias o ella después de
las 2 de la tarde que regresaba de clases o a veces su hermana
Diona cuando no trabajaba. Dando constancia de ese hecho

hasta el ano 2013 cuando se va del municipio de Segovia.

En cuanto al testimonio rendido por la senora Danielq,
cunada del procesado, de su relato se desprende que en efecto
los hechos no le constan porque no vio nada, mdxime que la
totalidad del tfiempo para la época de los hechos no vivid en la
casa del procesado y su hermana Diana, pues para el ano 2013
se va del municipio de Segovia. Y si bien de su experiencia de
convivencia con el acusado por un periodo de 17 anos, siempre
observd en el mismo un comportamiento honorable, no significa
que ello le reste credibilidad a lo narrado por la victima, quien
precisé siempre lugar de los hechos, tiempo, lugares del cuerpo
donde era violentada sexualmente, y el victimario, maxime que,
se reitera, no le constan los hechos, y no pernotd en la casa

donde se presentaban los abusos desde el ano 2013.

Obsérvese también, como es reiterativa en indicar que la
menor M.Y.O.M. nunca se quedaba sola con el acusado. No
obstante, ello no significa que el victimario aprovechara los
momentos en que se encontraba en un espacio de la vivienda
solo con la menor para atentar contra su integridad sexual, o
incluso como lo refiere la menor, en las noches, cuando se

quedaba a dormir donde su tia Diana.
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La senora DIANA LUCIA OSORIO GALLO, quien manifiesta su
interés de declarar pese al grado de parentesco con el acusado.
Manifiesta que el senor FABER ALONSO es su companero
permanente desde hace 17 anos, relacion de la cual surgid una

menor de 10 anos llamada N.D.V.O.

Expresa la testigo que se encuentra presente en la sala de
audiencia para rendir una declaracion con respecto al proceso
de FABER ALANSO en atencidon a una denuncia que realizd su
hermano Jhon Fredy a su companero, por un supuesto video
pornogrdfico que le envid el senor Faber a su sobrina la menor
M.Y.O.M. en el ano 2015 a eso del medio dia. Y precisa la testigo
que el dia en que fue enviado el supuesto video, la menor se
encontraba con ellos, esto es, FABER ALONSO, su hija y ella en la
casa de su suegra; anadiendo que la menor en ese momento no
tenia acceso al celular porque lo habia dejado en su casa y que
mientras se encontraban de visita en la casa de la suegra, la
senora Diana recibe una llamada de su hermano en donde le
informalba que iban air por la nina, notadndolo tanto a él como a
SU esp0osa un poco molestos pero no le comentaron nada en ese

momento.

Indica que después de pasar los padres de la menor por
ésta a su casa, ya en horas de la noche su hermano la llama vy le

cuenta que FABER ALONSO abusaba de la menor y le contd del
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video enviado; lo cual la deja extranada porque la nina al medio
dia ya se encontfraba con ellos. Y posteriormente, cuando se
dirige a la casa de su hermano, observa a la menor llorando sin

pronunciar palabra alguna.

Agrega que el celular de la nina también era manipulado
por la senora Liseth en el momento en que el celular de ella
fallaba o se le descargaba usdndolo como repuesto. Y asegura
que la relacion entre la menor M.Y.O.M. y su familia antes de la
denuncia era muy buenas, vivian muy bien y la nina los queria
mucho y cuando ellos llegaban a la casa la nina se mostraba
contenta. No obstante, después de la denuncia todo cambio
drasticamente, si coinciden en algun lugar la senora Diana y la
menor, esta Ultima le hablaba, la saludaba, siempre que
estuviera sola, diferente a cuando estaba en presencia de sus

padres.

Describe la testigo que su sobrina M.Y.O.M. iba a amanecer
a su casa era mdas que todo los fines de semana que no tenia
clase y dormia en su habitacién con su hija en una cama
contigua ala de ella, después separaron las camas y ella dormia

con las ninas y el senor FABER en la cama pequena.

Expresa que antes de los hechos laboraba en una empresa
de seguridad, alli inicid a laborar el 21 de febrero de 2012 y se

retird el primero de febrero de 2015 debido a la muerte de su
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madre, ya que la senora Eucarias era quien le cuidaba a su hija
mientras ella laboraba; de igual forma cuenta que cuando la
menor M.Y.O.M. iba a su casa se quedaba con su madre que
siempre estaba, o en su defecto cuando ella estaba, pues nunca

la menor iba sino estaba una de las dos.

Por otro lado, cuenta que antes de los hechos, el senor
FABER laboraba en una mina llamada la Picuda, luego se
desplazd a una vereda a tfrabajar y mds adelante estuvo en una
mina cerca de la casa siempre desempenando su labor como
mecdanico soldador, llegaba en horas de la tarde a la casa, pero
su madre siempre estaba en la casa, apuntando a que su sobrina
nunca se quedaba sola en la vivienda y que el senor Faber tan
poco se quedaba solo. Después de que su madre la senora
Eucarias fallece un 24 de diciembre, cuenta la testigo que ni la
menor M.Y.O.M. ni su hija permanecian en su casa ya que ella
laboraba y que la senora Liseth en varias ocasiones cuido a su
hija Nicole esto fue hasta el 2 de septiembre de 2015 que

renuncio para estar al cuidado de su hija menor.

Manifiesta en cuanto a la relacion de la senora Liseth y su
hija M.Y.O.M., la menor siempre referia que su madre siempre la
reganaba mucho, que era muy mala clase y que por eso le
gustaba compartir con la testigo y su familia y que siempre la
llomaba para preguntar si podia ir, que nunca iba de sorpresa. En

cuanto ala relacién de la menor con el senor FABER expresa que
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nunca notd algo raro, nila menor le comentd algo extraordinario,
por el contrario, la nina lo queria mucho y de igual forma FABER
ALONSO mostraba afecto por ella, un amor desinteresado, nunca
vio algo morboso, ni presencid algun tocamiento o palabras mal

dichas hacia la menor.

Ahora bien, indica que el senor Faber Alonso tenia la
costumbre de enviarle videos e imdagenes porno, sin embargo,
que ella nunca recibidé el video que es confroversia en la
audiencia, y cuando recibia algin video o imagen con este tipo
de contenido lo eliminaba inmediatamente porque su hija en
ocasiones utilizaba su celular, de igual forma es sabido que su
esposo le compartia videos e imdagenes con las demads personas,
incluida a la senora Liseth; sin embargo, no le consta que sea

este tipo de videos.

Reitera que para el momento de los hechos la menor se
encontraba con ellos desde el mediodia y que no portaba el
celular por lo que se le hace extrano lo del video. Ademds,
expresa que ha visto muchos casos en menores que han vivido
este tipo de abusos en donde se retraen, son indiferentes ante
una situacion como la senalada, e incluso temerosos; pero en
este caso la nina nunca manifestd o expresd algo referente a un
abuso, al contrario, la nina los queria mucho y siempre queria ir a
su casa. Es por ello por lo que la testigo considera una falacia

todo lo que se le endilga a su companero.
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En el contrainterrogatorio la testigo senala que su hermano
le mostrd el presunto video en noviembre de 2015 pero no
recuerda el dia con exactitud, solo recuerda que estaban en
temporada de paro y que fue después del fallecimiento de la
senora Eucarias. Manifiesta que antes del 11 de septiembre de
2015 cuando la testigo renuncia a la empresa donde laborabag,
era su madre la que permanecia en la casa, salvo un 11 de
diciembre cuando la senora Eucarias vigjd a Santa Fe de
Antioquia a visitar a su hermana Daniela. Después del 24 de
diciembre de 2014 fecha en que fallece la senora Eucarias a
septiembre de 2015, cuenta la testigo que la casa permanecia
sola y cerrada hasta que llegaba el senor FABER y senala que su

hija Nicole no permanecia en la casa.

Del testimonio rendido por la companera permanente
de FABER ALONSO, el mismo no resulta confiable para esta
Corporacion, como quiera que se encuentra orientado a
favorecer al acusado. Aspecto que resulta evidente dado no solo
por el vinculo entre ambos, sino porque no es una testigo
presencial de las conductas que ejecutaba el procesado en
confra de la victima, pues notese que los ftocamientos como se
viene precisando se dieron en varias oportunidades en la
vivienda del acusado pero no en presencia de otfras personas,
pues aprovechaba los momentos en que estaba sélo con la

menor en un espacio de la vivienda o en las hoches, como ya se
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ha indicado, debiéndose aclarar que si bien se indicd por el
investigar de la defensa que se trataba de una casa con poca
privacidad, ello no significa que las personas que alli vivian 24
horas al dia, cada segundo estuvieran vigilantes de lo que
realizaba FABER ALONSO con la menor M.Y.O.M.

Ahora bien, en cuanto a su afirmacion respecto a que
cuando se envid el video de contenido pornogrdfico al celular
de la menor, ella estaba con ellos; dicho hecho que se refuta con
lo expuesto por la perito en informdtica, quien precisa que, del
material valorado en el celular de la menor, se encontrd que una
vez el procesado le indica que borre o que le envio, ella le
contesta que se le va a descargar el celular y se despide. Y
pretender ademds resaltar que era usual que su companero
compartiera videos erdticos y cualquier tipo de contenido
multimedia con ella, e incluso con ofros miembros de la familia
como la senora Liseth, en nada permite ello aminorar la
responsabilidad que se le endilga al prohijado, pues
puntualmente se le procesa por tocamientos en las partes intimas
de la menor, ademds el video de contenido pornogrdfico que
éste le envid a M.Y.O.M. el 6 de noviembre de 2015, siendo ello
muestra de esa vulneracion a la integridad sexual de la menor a

la que estaba siendo expuesta la nina por parte del hoy acusado.
Encuentra la Sala desbordada la infencidn de la testigo

de resaltar que la menor siempre indicaba que su madre la

reganaba y era una persona mala clase, pues de dlli se
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desprende su intencion de deslegitimar la relacion madre e hija,
y con ello pretender destacar que la afectada siempre se sentia
mas a gusto con ella y los miembros de su familia, incluido el senor
FABER ALONSO. No obstante, reitera nuevamente esta
Corporacion, los dichos de la testigo no desacreditan el relato
rendido por los padres de la menor victima y psicologos que
concurrieron al juicio oral, méxime que éstos Ultimos utilizaron los
protocolos previstos para valorar a la victima, enconfrando que
su relato no es falaz, y que, si bien no se observd durante el tiempo
que fue victima de delitos sexuales un estado animico bajo, ello
se debe a las distintas formas en que las victimas de delitos

sexuales afrontan las experiencias traumaticas.

El acusado FABER ALONSO VELAZQUEZ RETREPO, quien
senala su infencion de declarar pese al derecho que le asiste de
guardar silencio frente al caso en el que es investigado con el fin

de informar sobre la verdad de lo ocurrido.

Manifiesta el investigado que nunca ha abusado de la
menor M.Y.O.M.; declara que él siempre ha compartido este fipo
de videos con su companera y amigos; aseverando que el video
era para la senora Diana y no entiende como se equivoco y es
por ello por lo que al darse cuenta de esa confusion escribid “que
lo borrara”. Y aclara que para la hora del envid del video la nina
se enconfraba con él y su familia, y que la menor no llevaba el
celular; indicando que le consta al testificar que la menor llevaba

puesto un vestido y llevaba una bolsa en la mano que él mismo
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le recibié cuando iban subiendo porlaloma del Guamo y en esta
bolsa no estaba el celular. Apuntando con ello que la nina
M.Y.O.M.; nunca vio el video. Y que sin embargo debido a esta

confusidon lo amenazaron.

El senor FABER ALONSO indica que ante el imprevisto del
video le advierte a su companera que le envid el video por
equivocacion al celular de la menor M.Y.O.M. y que habia escrito
que “borrara eso, que la nina no fuera de pronto a ver eso”.
Ahora bien, no saben las razones por las cuales manifiestan que

él abusaba de su ahijada.

Advierte el acusado que regularmente |la menor visitaba su
casa desde que estuviese su suegra o su companera Diana, e
incluso amanecia alli 1 o 2 veces por semana, por lo general
cuando no tenia clase; narra que cuando la menor amanecia
con ellos, dormian en dos camas contiguas los cuatro: su hija, su
sobrina M.Y.O.M.; la senora Diana y él; sin embargo, con el
transcurrir del tiempo separaron ambas camas, en una cama

dormian las fres mujeres y en la otra él.

Al ser interrogado en su vida laboral indica que siempre ha
trabajado en minas y que salia de su casa a las 6:30 de la
manana y regresaba a casa entres las 4 y 5 de la tarde. Cuenta
que Ultimamente al regresar a la casa por lo general estaba su

suegra o su companera o si veia que la puerta de la casa estaba
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cerrada se iba para donde su madre. Una vez fallece la senora
Eucarias en la casa solo quedaron viviendo la senora Dianag, su
hija Nicole y él: después de que fallece la senora eucarias la

menor M.Y.O.M. prdacticamente no volvié a visitarlos.

Declara que en ningun momento tocd a la menor como lo
manifiesta en la denuncia el senor Jhon Fredy, ya que siempre se
encontfraba laborando y al regresar a casa de disponia a
descansar. En cuanto a su relacidén con la menor M.Y.O.M.,
expresa gque la nina lo queria mucho y pese a que él solo era su
padrino, la nina siempre lo vio como el tio; sin embargo, desde
que se supone que ocurrieron los supuestos hechos la nina

cambid con el investigado.

Refiere que la menor siempre manifestaba que en su casa
la reganaban y gritaban con frecuencia, ademds de que no le
gustaba cuando venia su abuela materna de visita. Indicando
que larelacion entre la menor, la senora Diana y él era tan buena
que en caso de que ocurriera alguna situacion extrana, la nina
no hubiese tenido problema en comunicdrselos; sin embargo,

nunca les manifestdé nada raro.

Al indagar por la hora en que fue enviado el video de
contenido sexual, senala el senor FABER que para ese momento
la nina se encontraba con ellos en casa de su mama, que él se

encontraba enviando el video y al percatarse que se lo envid a
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dos personas y que el contenido del video no era pertinente les
escribidé diciéndoles “borre eso”. Y aclara que, asi como le
enviaba este tipo de videos y fotos a la senora Diana, de igual
forma lo hacia con la senora Liseth aclarando que no eran con
ese mismo fipo de contenido sino con imdgenes graciosas,
videos; manifestando que era normal que compartiera videos e

imdagenes con familiares y amigos.

Explica que ante la investigacion se considera inocente,
puesto que no es posible que lo acusen por algo que no sucediod.
Y agrega que siempre ha sido muy respetuoso con todas las

personas a su alrededor.

En el conftrainterrogatorio el investigado senala que el
nUumero telefénico de la menor no lo tenia guardado ya que ellos
cambiaban mucho de numero telefdnico. Por otro lado, describe
que le envid el mismo video objeto de discusion a su companera,
la senora Diana quien se reia por este e inmediatamente se
dispuso a revisar nuevamente el celulary se percatd de que entre
las personas a las que les envid el video estaba el nUmero de su
ahijada. Enuncia que no hubo respuesta ni antes ni después de
parte de ella, no recuerda el niUmero telefénico de la menor ya

que no se comunicaba con frecuencia con ella.
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La declaracidon que rinde el acusado no resulta creible para
esta Corporacion, maxime cuando su intencién a lo largo de su
declaracion es resaltar su equivocacion en cuanto al envio del
video pornografico el pasado é6 de noviembre de 2015, pues
aclara esta Sala que, conforme al relato de los padres de la
menory los profesionales en psicologia que abordaron ala menor
M.Y.O.M., vy, en especial en los testimonios de estos Ultimos, dan
cuenta de los abusos sexuales que tuvo que vivir la nina y su

grado de afectacién emocional.

Por el contrario, de lo expuesto por el acusado, se afinca la
contradiccidon en que entran los testigos de descargo, en tanto
pretenden resaltar gue al momento del envio del video la menor
estaba con ellos y no lo logrd ver. Sin embargo, como ya lo viene
precisando esta Corporacion, el sustento probatorio sobre la
responsabilidad penal del acusado no se puntualiza en la
existencia del video de contenido erdtico, sino en los tocamientos
libidinosos en los genitales de la nina que conforme a los
testimonios de los psicologos permiten afirmar que los hechos
existieron y observaron en la menor que su relato era creible y

ajeno a la mentira.

De las pruebas aportadas y el respectivo debate probatorio,
se logra establecer que los actos libidinosos de los que fue victima
la menor M.Y.O.M. ocurrieron en diversas oportunidades, en el

periodo comprendido entre 2012 y 2015, en la vivienda de la fia
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Diona ubicada en el barrio La Paz del municipio de Segovia,
Antfioquia, donde residia el acusado FABER ALONSO, y que los
aludidos abusos sexuales consistian en focamientos en las partes
intimas incluso con la lengua del procesado, ademads del video
pornogrdfico que fue encontrado en el celular de la afectada

proveniente de la linea telefdonica del acusado.

Por lo tanto, contrario a lo expuesto por la defensa, quien
discrepa que para el caso en concreto no existe coherencia en
el relato tanto de la menor como de sus progenitores; se tiene
que conforme lo afirman los psicologos que procedieron a
valorar a la menor, ésta expuso un relato claro, coherente vy
espontdneo, lo cual igualmente observa la Corporacion de lo
expuesto por los padres de la victima, aclarando que no se
puede pretender que todos los testigos narren exactamente lo
mismo como si se fratara de un libreto con el fin de predicarcomo

lo pretende la defensa, que exista coherencia.

Ahora bien, en cuanto al comportamiento de la menor
durante los hechos objeto de investigacion, mismo que cuestiona
la defensa siempre fue normal, incluso siempre fue sobresaliente
académicamente, sin avizorarse signos de vivencias traumaticas;
encuentra desproporcionada la apreciacion de la defensa, en
tanto resulta evidente que para el caso en concreto se tfrata de
una victima menor de edad que como lo indicaran los
profesionales en psicologia, su comportamiento depende es de

la forma como afronta las dificultades, como es el caso de un
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abuso sexual, comportamiento que en momento alguno le
puede restar credibilidad a su narracion. Y si bien, después de
enterarse la familia ahi si varid el estado animico de la menor, ello
Nno es ofra cosa que por el temor y verguenza que todo ello le
produce, pues ndtese como incluso por el temor infundido por el
acusado no se atrevid nunca a contar, precisamente porque
éste le advertia que habria problemas familiares, los cuales
indudablemente ante una situacidon como la expuesta pueden

sobrevenir y con ello afectar a la menor victima.

En cuanto a que dentro del acervo probatorio no se
hubiese indicado la existencia de otros elementos multimedia
que el acusado hubiese intercambiado con la menor, como
videos pornogrdaficos, lo que para la defensa resta importancia a
la teoria del caso de la Fiscalia, logrando salir avante, en su
criterio, la inocencia de su prohijado; lo cierto es que conforme
lo indicara la perito experta en informdatica, lo Unico que se revisd
fue lo ordenado por la Fiscalia, esto es, esencialmente el video
de contenido erdtico enviado por FABER ALONSO a M.Y.O.M. el
6 de noviembre de 2015, por lo que del material probatorio
analizado se desconoce si hay lugar a mds imdgenes o videos de
dicha indole. Sin embargo; es menester aclara por esta Sala que
al procesado no se le estd endilgando responsabilidad penal por
el punible de actos sexuales con menor de 14 anos, en atencion
al video aludido, sin que se niegue que ello es una prueba que
sustenta su condena como una senal del hostigamiento libidinoso

que venia soportando la menor; pero mas alld de ello, es por lo
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senalado por la victima a sus progenitores y psicologos, quien
indica con claridad el fiempo, modo y lugar en que ocurrieron los
actos libidinosos en su contra y de donde se advierte por los
testigos psicélogos que presentaba un relato coherente frente a
los hechos de abuso sexual vivenciados y de los cuales fue
victima por parte del acusado FABER ALONSO VELASQUEZ
RESTREPO.

Bajo las anteriores consideraciones, itera la Sala que la
prueba de la Fiscalia permitid derruir el principio de presuncion de
inocencia y que las pruebas de descargo ofrecidas por la
defensa carecen de la idoneidad suficiente para demostrar la no
existencia de las conductas punibles y participacion en los
hechos por parte del sefior VELASQUEZ RESTREPO, en ese sentido
se configura un concurso homogéneo y sucesivo de ACTOS
SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14 ANOS cometidos en
confra de la humanidad de la menor M.Y.O.M. como lo avizord
el Juez de Primera Instancia, siendo el autor responsable de dicho
concurso de conductas punibles el acusado FABER ALONSO
VELASQUEZ RESTREPO.

En ese orden no se advierte ninguna duda, por el contrario,
se cumplen a cabalidad los presupuestos contenidos en el
articulo 7° del Codigo de Procedimiento Penal para confirmar la
sentencia condenatoria proferida en primera instancia, pues, las
dudas que advirtié el defensor de FABER ALONSO VELASQUEZ

RESTREPO en su recurso de apelacion se encuentran
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debidamente desvirtuadas con las probanzas practicadas en el
juicio oral y publico tal y como se mostrd por la Sala, en acdpites

precedentes.

En este sentido, CONFIRMARA esta Corporacion la
sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Segovia, Anfioquia del 14 de junio de 2019 en disfavor de FABER
ALONSO VELASQUEZ RESTREPO, conforme lo expuesto.

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

autoridad de la Ley,

6. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia de la
naturaleza, fecha y origen indicados, con fundamento en las

argumentaciones esbozadas en precedencia.

SEGUNDO. Ejecutoriada la presente sentencia, enviese,
por infermedio del Juez A-quo, la actuacion a los Jueces de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad ®, para lo de su

cargo y competencia.
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TERCERO: La presente decision se nofifica en estrados y

contfra la sentencia procede el recurso de casacion para los

intervinientes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

Firmado Por:

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

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

RADICADO: 23001310700120140006000 (2019 A1-3675)
NUMERO INTERNO: 2021-1158-2

DELITO: CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO.
SENTENCIADO: JOSE GREGORIO ALVAREZ VILLADIEGO
ASUNTO: REVOCA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA.

Medellin, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado en reunion de la fecha, segun acta No. 069

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el sentenciado, contra la decisidn proferida el 23 de abril
de 2021, por el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad de Antioquia, en la cual se deniega la libertad condicional.

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

QR.



AUTO INTERLOCUTORIO LEY 600/2000

RADICADO: 2021-1158-2

SENTENCIADO: JOSE GREGORIO ALVAREZ VILLADIEGO
DELITO: CONCIERTO PARA DELINQUIR.

2. ANTECEDENTES

El 15 de marzo de 2016 el Juzgado Penal del
Circuito Especializado de Monteria, impuso al sefior JOSE GREGORIO
ALVAREZ VILLADIEGO, pena de prision de TRES (3) ANOS UN (01)
MES Y CATORCE (14) DIAS DE PRISION como responsable de la
comision del delito de CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO,
sin derecho a la suspension condicional de la ejecucion de la penay la

prision domiciliaria.

El Juzgado primero de Ejecucion de Penas y Medidas
Seguridad de Antioquia, previa solicitud de libertad condicional del
sefior JOSE GREGORIO ALVAREZ VILLADIEGO, profiere el auto
interlocutorio No. 1236 del 23 de abril de 2021 mediante el cual
resuelve en forma negativa su solicitud, argumentando para ese
momento no cumplir con el requisito objetivo dispuesto en el numeral 1°
del articulo 64 del C.P., esto es, haber cumplido las 3/5 partes de la
pena. Decision confirmada en sede de recurso de reposicion mediante
auto No. 2103 del 30 de junio de 2021, en el cual advirtio el a quo, que
pese cumplir con el factor objetivo, no puede ser acreedor del sustituto
por la gravedad de la conducta punible por cual se encuentra

descontando pena en forma intramural.

3. DEL RECURSO DE APELACION

El interno interpuso el recurso de reposicion y en
subsidio apelacion, en el cual solicité se verificara el cumplimiento del
requisito de las 3/5 partes de la condena a través del area juridica de la

carcel, en tanto considera que este se cumple en su caso.

Mediante auto de fecha 26 de abril de 2021 el

Juzgado de primera instancia una vez allegada la informacion

2



AUTO INTERLOCUTORIO LEY 600/2000

RADICADO: 2021-1158-2

SENTENCIADO: JOSE GREGORIO ALVAREZ VILLADIEGO
DELITO: CONCIERTO PARA DELINQUIR.

pertinente reconoce redencion de pena, luego de lo cual advirtié que, si
bien el penado cumplia con el requisito objetivo para conceder la
libertad condicional, esta fue negada por la gravedad de la conducta,
argumento éste reiterado en la decision del 30 de junio de 2021, por

medio de la cual se resolvié el recurso de reposicion.

El dia 05 de agosto de 2021 via correo electronico se
allega escrito del penado JOSE GREGORIO ALVAREZ VILLADIEGO,
en el que refuta la decision del 30 de junio de 2021, al sefialar que ésta
es contradictoria, pues si bien considera superado el requisito objetivo,
niega la libertad condicional por la gravedad de la conducta, cuando por

lo regular cualquier delito es grave al lesionar un bien juridico.

En vista de lo anterior solicita se resuelva su situacion
juridica, pues ha purgado 29 meses de prision de los 37 meses y 14

dias de su condena.

4. CONSIDERACIONES DE SALA

4.1 Competencia

Es competente la Corporacion para desatar el
recurso de apelacion en virtud del articulo 76 numeral 1 de la Ley 600
de 2000.

4.2 Problema Juridico

El objeto del recurso de alzada se encuentra
orientado a promover la revocatoria del auto interlocutorio de primera
instancia para, en su lugar, procurar la concesion de la libertad

condicional, al considerar que cumple a cabalidad con todos los

3



AUTO INTERLOCUTORIO LEY 600/2000
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SENTENCIADO: JOSE GREGORIO ALVAREZ VILLADIEGO
DELITO: CONCIERTO PARA DELINQUIR.

presupuestos exigidos por la ley para su concesion. Para ello,
argumenta que el Juez de Ejecucion de Penas esta desbordando el
ambito de valoracion en el topico de la gravedad realizada, en tanto
considera que todas las conductas son graves porque afectan un bien

juridico tutelado.

Previo a desatar el recurso de alzada se hace
necesario realizar una breve precision frente a la disposicion legal
aplicable atinente al instituto de la libertad condicional. Como punto
de partida se tiene que los hechos por los cuales fue juzgado el
recurrente tienen ocurrencia en el espacio temporal comprendido
entre el afio 2001 al 18 de enero de 2005, quien para esa época era
integrante de las Autodefensas en las zonas de influencia la Gabarra
(Norte de Santander), Villavicencio y en Tierradentro (Cdérdoba),
partiendo del supuesto factico de la sentencia emitida por el Juez
fallador?, bajo dicha situacion debe tenerse en cuenta que el delito de
CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO es un delito de
ejecucion permanente®, lo que nos ubica en la aplicaciéon de la Ley

vigente al momento en que cesa la ejecucion de la conducta punible.

De acuerdo con lo anterior, debe tenerse en cuenta
gue el Instituto de la Libertad Condicional ha tenido diversas
modificaciones en sus requisitos por parte del legislativo, esto es, los
requisitos establecidos en el articulo 64 original del Codigo Penal (Ley
599 de 2000), que dispone:

“El Juez concedera la libertad condicional al condenado a pena
privativa de la libertad mayor de tres (3) afios, cuando haya cumplido las tres

guintas partes de la condena, siempre que su buena conducta en el establecimiento

2 Ver pagina 2 de la sentencia condenatoria

3 Sefiala la Sala de Casacién Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, que, tratdndose de delitos permanentes,
cuya comision comenz6 en vigencia de una ley, pero que se postergd hasta el advenimiento de una ley
posterior, se impone aplicar la Gltima normatividad. (Radicado 31407 del 25 de agosto de 2010.).



AUTO INTERLOCUTORIO LEY 600/2000

RADICADO: 2021-1158-2

SENTENCIADO: JOSE GREGORIO ALVAREZ VILLADIEGO
DELITO: CONCIERTO PARA DELINQUIR.

carcelario pueda el Juez deducir, motivadamente, que no existe necesidad para

continuar con la ejecucion de la pena.

No podr4d negarse el beneficio de la libertad condicional
atendiendo a las circunstancias y antecedentes tenidos en cuenta para la

dosificacion de la pena.

El periodo de prueba sera el que falte para el cumplimiento total
de la condena”.

Posteriormente, bajo la entrada en vigencia de la ley
890 de 2004, el articulo 5 modificé el contenido de lo dispuesto en el

articulo 64 de la Ley 599 de 2000, para dejarla asi:

“El juez podra conceder la libertad condicional al condenado a
pena privativa de la libertad previa valoracion de la conducta punible, cuando
haya cumplido las terceras partes de la pena y su buena conducta durante el
tratamiento penitenciario en el centro de reclusiéon permita suponer fundadamente
gue no existe necesidad de continuar la ejecucion de la pena. En todo caso su
concesion estara supeditada al pago total de la multa y de la reparacion a la
victima”. NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO

No obstante, la Ley 890 de 2004 en su articulo 15

dispuso su vacancia legal* al establecer -La presente ley rige a partir del 1°
de enero de 2005, con excepciéon de los articulos 7 al 13, los que entraran en

vigencia en forma inmediata-, indicando ello, que el articulo 5° que
modificaba el articulo 64 del Codigo Penal tenia vigencia a partir del 1
de enero de 2005, tesis que en su momento esta Corporacion acogio
conforme lo dispuesto por la Sala de Casacion Penal del H. Corte

Suprema, en la cual indico:

‘la aplicabilidad de la Ley 890 de 2004 se encuentra ligada al
mismo proceso de gradualidad en que entro en vigencia la Ley 906 del mismo afio,

4 Es el periodo de tiempo que media entre la publicacion de una ley y su entrada en vigencia.



AUTO INTERLOCUTORIO LEY 600/2000

RADICADO: 2021-1158-2

SENTENCIADO: JOSE GREGORIO ALVAREZ VILLADIEGO
DELITO: CONCIERTO PARA DELINQUIR.

Gnicamente con respecto a las disposiciones relativas a la dosificacion de la pena y
a la creacion de nuevos tipos penales o a la modificacion de los existentes, pues
las referentes a la modificacién parcial sobre la libertad condicional y la
suspensiéon condicional de la ejecucion de la pena, por no tener relacion
directa con el propésito de implementar el sistema acusatorio, entraron en

vigencia a partir del 1° de enero de 2005.

...es preciso indicar que para examinar la viabilidad del
otorgamiento de la libertad condicional en el presente caso se debe aplicar el
articulo 5 de la ley 890 de 2004, que modificé el canon 64 de la ley 599 de 2000,
sin que haya lugar a invocar el principio de favorabilidad habida cuenta que el
mismo opera ante la sucesion de leyes en el tiempo y el caso que nos ocupa, es
claro que para el momento de comision de los hechos, marzo de 2005, ya la

modificacién se encontraba en pleno vigor”.®

Posteriormente, esta Corporacion vario su postura® de
cara a los nuevos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia,
en la que zanja la discusion en punto de la aplicacion de la ley 890 de
2004, sefialando que ésta entrd a regir en su integridad con la entrada
en vigencia del Sistema Penal Acusatorio de la Ley 906 de 2004, cuyos
efectos fueron diferidos en diferentes fechas para todos los Distritos
Judiciales en el pais, que para el caso en concreto, estas corresponden
al Distrito Judicial de Villavicencio, en el cual el sistema se implemento
a partir del 01 de enero de 2007 y en los distritos judiciales de Monteria

y Clcuta a partir del 01 de enero de 2008’.

Es asi, como la Alta Corporacion en decision de tutela,

radicado 84108 del 11 de febrero de 20168, sostuvo lo siguiente:

“Bajo ese contexto, se tiene que la ley 890 de 2004 modificd

sustancialmente los requisitos del articulo 64 del Codigo Penal para acceder al

5 Sentencia de Tutela Radicado 67046 del 28 de mayo de 2013, M.P. Dr. Javier Zapata Ortiz.
6 En decision con Radicado Interno 2017-0976-2

7 Articulo 530 Ley 906 de 2004.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal.
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RADICADO: 2021-1158-2

SENTENCIADO: JOSE GREGORIO ALVAREZ VILLADIEGO
DELITO: CONCIERTO PARA DELINQUIR.

subrogado de la libertad condicional, imponiendo mayores exigencias, precepto que
acorde con el articulo 15 de aquella normatividad dispuso su vigencia a partir del 1
de enero de 2005, fecha en la cual empez6 a regir el sistema acusatorio en los

Distritos Judiciales de Armenia, Bogota y Pereira.

Significa lo anterior que si la vigencia de la norma se
posterg6 a la fecha indicada, es claro que su aplicacion quedaba atada a la
entrada en vigor del sistema acusatorio que de manera gradual lo dispuso el
articulo 530 de la ley 906 de 2004.

En ese orden de ideas, como quiera que los hechos por los
cuales fue condenado C. V. acaecieron el 6 de febrero de 2005 en el municipio
de Soacha, Cundinamarca, es absolutamente claro que la normatividad
aplicable en materia sustantiva era el Cédigo Penal del 2000, toda vez que el
sistema procesal penal con tendencia acusatoria para el departamento de

Cundinamarca empezé aregir el 1 de enero de 2007.

4.3. Entonces, de acuerdo con las previsiones del articulo
29 de la Constituciéon Politica, la norma aplicable es aquella que se hallaba
vigente al acto que se imputa, salvo que por transito de legislacion surgiese
una disposicibn méas benéfica; por consiguiente, la solicitud de libertad
condicional deprecada por H. C. V. debe analizarse bajo los parametros
establecidos en el articulo 64 de la ley 599 de 2000, sin tener en cuenta las
exigencias del articulo 30 de la Ley 1709 de 2014, toda vez que, sin duda, su
aplicabilidad al presente caso debe descartarse, en la medida que introdujo
como requisito adicional la demostracién del arraigo familiar, que fue
precisamente el que consider6 el ad quem incumplido por el sentenciado y

por eso denego el subrogado.

De acuerdo con lo anterior, se desprende que el
analisis sobre la aplicabilidad de la Ley 890 de 2004 por via
jurisprudencial, se ha dirigido a privilegiar la postura relacionada a que
dicha normativa entro a regir en su integridad en forma progresiva en

cada distrito judicial con la implementacion de la Ley 906 de 2004.
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Bajo este panorama la norma aplicable al sefior JOSE
GREGORIO ALVAREZ VILLADIEGO, es el articulo 64 originario del
Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), toda vez que en virtud del principio de
favorabilidad dicha disposicion normativa le resulta aplicable en forma
ultractiva al disponer de unos requisitos mas laxos para el
reconocimiento de la libertad condicional, teniendo en cuenta que al
momento de la ejecucidén de la conducta punible por parte del sefior
ALVAREZ VILLADIEGO, el sistema acusatorio no se habia
implementado en los Distrito Judiciales en los cuales tuvo influencia el

actuar delictual objeto de reproche.

Articulo 64. Libertad condicional. ElI Juez concedera la
libertad condicional al condenado a pena privativa de la libertad mayor de tres (3)
afios, cuando haya cumplido las tres quintas partes de la condena, siempre que su
buena conducta en el establecimiento carcelario pueda el Juez deducir,
motivadamente, que no existe necesidad para continuar con la ejecucion de la

pena.

No podrd negarse el beneficio de la libertad condicional
atendiendo a las circunstancias y antecedentes tenidos en cuenta para la
dosificacion de la pena.

El periodo de prueba sera el que falte para el cumplimiento total

de la condena.

De acuerdo con los anteriores requisitos, advierte la
Sala la viabilidad de la concesion de la libertad condicional a favor del
sefior JOSE GREGORIO ALVAREZ VILLADIEGO, por cuanto a la
fecha ha purgado 863.5 dias de los 1139 dias de la pena impuesta en
la sentencia condenatoria; observandose dentro del plenario que
cumple con el factor objetivo de las 3/5 partes que equivalen a 684
dias. Asimismo, a folio 48 de la carpeta digital denominada “Carpeta 1

EjecucionDePenas2019A13675” obra resolucion favorable por parte del
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Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Caucasia —Antioquia

fechada del 22 de abril de 2021, en el que se indico lo siguiente:

“Que después de examinar la hoja de vida del PPL ALVAREZ VILLADIEGO
JOSE GREGORIO, identificado con cédula de ciudadania Nro. CC.
78.076.801 de Campo Alegre- Lorica-Cérdoba quien se encuentra recluido
en este Establecimiento Carcelario, condenado por el delito de Concierto
para delinquir Agravado a la pena de 37 meses de prisién, impuesta por el
Juzgado penal del circuito especializado de Monteria; que revisados los
libros radicadores de investigaciones, al igual que su hoja de vida, se pudo
constatar que el referido interno, durante el tiempo que ha permanecido
recluidob no ha incurrido en circunstancias que impliquen un
desmejoramiento de su conduta, la cual se encuentra calificado en un grado
EJEMPLAR. En tales circunstancias, se considera que el citado es
merecedor al otorgamiento de la Resolucion Favorable de que tratan los
articulos 480 de la ley 600 y 471 de la ley 906 de 2004, a efectos de darle a

su peticién de Libertad Condicional.

En virtud de lo anterior, el Consejo de Disciplina del EPMSC de Caucasia,

Antioquia.
RESUELVE

PRIMERO: Emitir Resolucion Favorable a beneficio del PPL ALVAREZ
VILLADIEGO JOSE GREGORIO, identificado con cedula de ciudadania Nro.
78.076.801 DE Campo Alegre-Lorica-Cérdoba con el fin de presentarla ante
el Juzgado 1 ejecucién de penas de Antioquia, a efectos de que tome en

cuenta para resolver su peticién de Libertad Condicional...”

Aunado al concepto favorable del establecimiento
penitenciario en relacion con la libertad condicional peticionada por el
sefior ALVARO VILLADIEGO, debe precisarse que no presenta
ninguna sancion de tipo disciplinario, por lo que no resulta necesario
continuar con su tratamiento penitenciario en forma intramural. Pues se

avizora en el discurrir de la vigilancia de la pena que el condenado se

9
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encuentra preparado para reintegrarse a la sociedad bajo el
cumplimiento estricto de las obligaciones dispuestas en el articulo 65
del Cédigo Penal, pues ha dado muestras de que no representa un
peligro para la sociedad y desde esta perspectiva se puede sostener
que los fines resocializadores y de prevencion general y especial de la
pena se encuentran satisfechos al dia de hoy, no siendo necesaria

ninguna otra consideracion.

En consecuencia, la Corporacion REVOCARA la
decision del 23 de abril de 2021 proferida por el Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, para en su
lugar, CONCEDER la libertad condicional a favor del sefior JOSE
GREGORIO ALVAREZ VILLADIEGO, de conformidad con los

argumentos expuestos en precedencia.

Para tales efectos, se tiene que el sefior JOSE
GREGORIO ALVAREZ VILLADIEGO identificado con la cédula No.
78.076.801 de Lorica (Cordoba), tiene su arraigo social y familiar en la
transversal 16 No0.31-17 EL PALMAR zona urbana de Caucasia—
Antioquia, quien actualmente se encuentra privado de la libertad en el
EPMSC de Caucasia.

Asimismo, el sefior JOSE GREGORIO ALVAREZ
VILLADIEGO gozara del sustituto de la libertad condicional previa
suscripcion de la diligencia de compromiso en los términos del
articulo 65 del Codigo Penal, y mediante el pago de caucién prendaria

de dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

De otro lado, teniendo de presente que el condenado
a la fecha ha purgado 863.5 dias de los 1.139 dias de la pena de

10
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prision impuesta en la sentencia condenatoria, se concedera la
libertad condicional bajo un periodo de prueba de 275.5 dias al ser
el término que le resta para cumplir la totalidad de la pena, segun lo

previsto en el articulo 64 originario del C. Penal.

Finalmente, se COMISIONARA al Juez Promiscuo
Municipal de Caucasia— Antioquia (Reparto), para (i) NOTIFICAR al
condenado JOSE GREGORIO ALVAREZ VILLADIEGO la anterior
decision, (i) PONER a su disposicion para su firma, el acta de
obligaciones del art. 65 del C. Penal, y (ii) cumplida la anterior
condicién, EXPEDIR LA ORDEN DE LIBERTAD, que procede, de no
ser requerido por otra autoridad y sera dirigida al EPMSC de Caucasia—

Antioquia, donde actualmente se encuentra recluido el condenado.

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

autoridad de la Ley,

5. RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decision del 23 de abril de
2021 proferida por el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, para en su lugar, CONCEDER la
libertad condicional a favor del sefior JOSE GREGORIO ALVAREZ
VILLADIEGO, bajo un periodo _de prueba de 275.5 dias al ser_el
término_que le resta para cumplir la totalidad de la pena, de

conformidad con los argumentos expuestos en precedencia.

11
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Asimismo, el sefior JOSE GREGORIO ALVAREZ
VILLADIEGO gozara del sustituto de la libertad condicional previa
suscripcion de la diligencia de compromiso en los términos del
articulo 65 del Cddigo Penal, y mediante el pago de caucién

prendaria de dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

SEGUNDO: SE COMISIONA al Juez Promiscuo
Municipal de Caucasia— Antioquia (Reparto), para (i) NOTIFICAR al
condenado JOSE GREGORIO ALVAREZ VILLADIEGO la anterior
decision, (i) PONER a su disposicion para su firma, el acta de
obligaciones del art. 65 del C. Penal, y (iii) cumplida la anterior
condicion, EXPEDIR LA ORDEN DE LIBERTAD, que procede, de no
ser requerido por otra autoridad y sera dirigida al EPMSC de Caucasia—

Antioquia, donde actualmente se encuentra recluido el condenado.

TERCERO: Contra la presente providencia no

procede ningun recurso.

CUARTO: Notificada la presente decision devuélvase
el expediente de la referencia al Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, para lo de su

competencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

12
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, diecinueve (19) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Radicado CUI 05147 61 00000 2021 00004

Radicado Interno 2021-1197-3

Delito Concierto para delinquir agravado

Procesado Jhon Jairo Marulanda Ledesma

Asunto Niega domiciliaria por padre cabeza de familia
Decisidn Confirma

De conformidad con las facultades otorgadas por el Consejo Superior de la
Judicatura, a través de los acuerdos PCSJA20-11517 del 15 de marzo y PCSJA20-
11518 de 16 de marzo de 2020, y prorrogas establecidas en el PCSJA20-11521 de
19 de marzo, PCSJA20-11526 de 22 de marzo, PCSJA20- 11532 de 11 de abiril,
PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556
de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se fija fecha y hora para
la celebracion de audiencia de lectura, dentro de la actuacion de la referencia para

el dia VIERNES VEINTISIETE (27) DE AGOSTO DEL ANO DOS MIL VEINTIUNO
(2021). A LAS OCHO Y TREINTA DE LA MANANA (08:30 A.M.).

Se ordena a la Secretaria comun, por el medio mas expedito, se cite a las partes e
intervinientes procesales a través de sus correos oficiales, confirmando su
asistencia a la diligencia, quienes podran manifestar, si en lugar de la audiencia de
lectura virtual, prefieren el envio de la decision, dandose por notificados por ese
medio y corriendo los términos pertinentes desde esa fecha.

CUMPLASE

(firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Cadigo de verificacion:
42182121fef5077ee90f30fad77bb517e764c5604904118eaf2ab
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Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
Medellin, agosto veinte (20) de dos mil veintiuno (2021)

Radicado: 2021-0496-4
Auto (Ley 906) - 22 Instancia.

CUl ; 051016000330202000200

Acusados: Laura Cristina Loaiza Molina y
Santiago Ortega Seguro.

Delitos Tréfico, fabricacion o porte de
estupefacientes

Decision : CONFIRMAR.

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 089

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
gue promueve el sefior defensor, frente a la decision emitida por el

Juzgado Penal del Circuito de Ciudad Bolivar- Antioquia, de fecha 24 de marzo
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de 2021, en desarrollo de la audiencia preparatoria, a través de la cual
se permitié la aduccion en juicio del acta de incautacion de elementos y
album fotogréfico con los testimonios de los patrulleros Hilario de Jesus
Moreno Caro y Sebastian Arboleda, respectivamente, al interior de la
actuacion gue se sigue en contra de los ciudadanos LAURA CRISTINA
LOAIZA MOLINA y SANTIAGO ORTEGA SEGURO, por los supuestos

delictivos de Tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes.

ANTECEDENTES

La presente controversia se origina durante el
desarrollo de la audiencia preparatoria, precisamente cuando la Fiscalia
solicita la practica del testimonio de la sefiora Lina Alejandra Ruiz
Galeano, propietaria del inmueble donde fueron capturados los sefores
LAURA CRISTINA LOAIZA MOLINA Yy SANTIAGO ORTEGA SEGURO Y a traves
de quien se ingresaria el acta de registro voluntario a un inmueble; asi
mismo, la aduccion del album fotografico realizado a los elementos
incautados a cargo del servidor de policia Sebastian Arboleda y el acta
de incautacion de elementos elaborada por el servidor de policia Hilario
Moreno Caro, solicitud frente a la cual se opuso el sefior defensor
puesto que, en punto a la aludida declaracién, se trata de la propietaria
del inmueble a quien al momento del procedimiento de registro le fue

solicitada autorizacion para ingresar al inmueble por parte de los
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agentes de policia, quien si bien es su propietaria, no reside alli, por lo
gue, en su criterio, la expectativa razonable de intimidad solo cobijaba
a los habitantes de dicho lugar, de ahi que se hiciera necesaria una
autorizacion previa emitida por la fiscalia para efectuar diligencia de

registro y allanamiento.

Aludio el sefnor defensor en ese orden de ideas, al
articulo 29 de la Constitucién Nacional del cual extracta que es nula de
pleno derecho la prueba obtenida con violacion al debido proceso y, asi
mismo, al canon 231 de la Ley 906 de 2004, claro al significar que la
expectativa razonable de intimidad es propia de quienes habitan el
inmueble, esto es, los sefores Loaiza Molina y Ortega Seguro, de ahi
que solicitara la exclusién del testimonio de la sefiora Lina Alejandra
Ruiz Galeano, y lo derivado del procedimiento de registro, es decir, el
acta de incautacion de elementos y el album fotografico mediante el cual
se fijaron los elementos delictivos hallados en el lugar de los hechos

suscritos por los respectivos servidores de policia.

DECISION CONFUTADA

Sobre esa solicitud en particular, la sefiora Juez
sefald en cuanto al testimonio de la sefiora Lina Alejandra Ruiz
Galeano que de lo que se trata es de una causal de inadmisibilidad
probatoria puesto que no se hace pertinente la participacion de dicha
persona en el debate oral, en la medida que siendo la propietaria del
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inmueble y limitandose su actuar a haber emitido una autorizacion para
ingresar al inmueble no comporta una relacion trascendental con los
hechos motivo de acusacion. Por lo tanto, no decreté como testigo a la

sefiora Ruiz Galeano.

Sin embargo, llamé la atencion en el sentido que
dicha persona no fue quien elaboro el acta de incautacion de elementos
o el album fotografico, lo cual estuvo a cargo de los servidores de
policia; recordando asi mismo haber sido objeto de estipulacion
probatoria la incautacion de una sustancia estupefaciente, hecho ligado

de manera sustancial al acta de incautacion.

De ahi que accediera a la aduccién del acta de
incautacion de elementos asi como del album fotografico sobre estos

mismos.

ARGUMENTOS DE APELACION

Manifiesta el sefior defensor que la incautacion de
ciertos elementos materiales probatorios se dieron a partir del actuar de
la policia respecto de la sefiora Lina Alejandra Ruiz Galeano, y ello nada
tiene que ver con la estipulacion probatoria sobre una sustancia
estupefaciente incautada pues existen otros elementos que se incautaron

y no fueron objeto de estipulacion. Es sobre estos a los cuales de igual
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manera se refieren el acta de incautacion y album fotografico, siendo la
sefiora Lina Alejandra quien dio esa autorizacion para ingresar al
inmueble registrado sin tener una expectativa razonable de intimidad,

pues solo se tratd de la propietaria del inmueble pero alli no residia.

Solicita en efecto, se impida el ingreso del album
fotogréafico elaborado por el servidor de policia Sebastian Arboleda y el
acta de incautacion realizada por Hilario de Jesus Moreno Caro sobre los

elementos hallados en el inmueble registrado.

NO RECURRENTES

FISCALIA:

Pone de presente que el procedimiento de incautacion
fue legalizado ante un juez de control de garantias quien lo avalo de

acuerdo al articulo 230 de la ley procesal penal, claro al sefalar que

“Excepcionalmente podra omitirse la obtencion de la orden escrita de la Fiscalia
General de la Naciéon para que la Policia Judicial pueda adelantar un registro de
allanamiento cuando: 1. Medie consentimiento expreso del propietario o simple
tenedor del bien objeto del registro o de quien tenga interés por ser afectado ante el

procedimiento” .

En ese orden de ideas, recuerda que en el particular,

para adelantar el registro al inmueble fue obtenido el consentimiento



Radicado N° : 2021-0496-4
Auto (Ley 906) - 22 Instancia.

CUI ;05101 6000 330 2020 00176
Acusados : Laura Cristina Loaiza Molina y otro
Delitos : Tréfico, fabricacién o] porte  de

estupefacientes

escrito de la propietaria, insistiendo en que la norma permite que asi
ocurra. Por lo tanto, refiere, la incautacion de esos elementos fue legal,

como también fue declarado por un juez de control de garantias.

Solicita se confirme la decision.

AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO

No intervino como no recurrente.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En torno al tema central de discusion, habra de
establecerse en esta oportunidad, si asistié razén a la sefora juez A
guo, cuando permitié la utilizacion y aduccién del acta de incautacion de
unos elementos, asi como su fijacion fotografica, a través de los
testimonios de los agentes de policia Sebastian Arboleda Restrepo e
Hilario de Jesus Moreno, no obstante tratarse de informacion derivada
del procedimiento de registro efectuado al inmueble donde al parecer
ocurrieron los hechos delictivos, al cual, segun la defensa, los
servidores de policia no podian ingresar con el solo consentimiento de
Su propietaria, pues no le asistia una expectativa razonable de
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intimidad, y por ende, se encuentran viciados de ilicitud, de ahi que

deban excluirse.

En ese orden de ideas, es necesario advertir
gue la oportunidad para solicitar la exclusion de determinada prueba, es
la audiencia preparatoria de acuerdo al articulo 359 de la ley 906 de
2004 y como ha sido dilucidado igualmente por la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia; desde luego, la peticion respectiva debe
contener los argumentos necesarios para su prosperidad, con ello de
paso se nheutralizan intervenciones que solo llevarian a dilatar el

proceso.

En orden a resolver lo pertinente en el asunto bajo
examen, resulta util citar algunas de las consideraciones en
punto al tramite para resolver las solicitudes de exclusion de
evidencia, efectuadas por la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 7 de marzo de 2018, bajo radicado 51.882:

“En lo concerniente a las solicitudes de exclusion de evidencia
durante la fase de juzgamiento, el legislador dispuso que esos temas deben
resolverse en la audiencia preparatoria, lo que esta claramente orientado a que
el juicio se reduzca a los debates atinentes a la responsabilidad penal, sin
perjuicio de que en este escenario, excepcionalmente, deba resolverse sobre
ese aspecto en particular, sobre todo cuando se trate de graves afectaciones
de derechos fundamentales, tal y como lo resalt6 la Corte Constitucional en la
sentencia C-591 de 2005.

En efecto, el articulo 359 de la Ley 906 de 2004, que hace
parte del acapite destinado a la audiencia preparatoria, establece que ‘las
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partes y el Ministerio Publico podran solicitar al juez la exclusion, rechazo o
inadmisibilidad de los medios de prueba (...)”; y el articulo 360 idem dispone
que “el juez excluira la practica o aduccion de medios de prueba ilegales,
incluyendo los que se han practicado, aducido o conseguido con violacién de
los requisitos formales previstos en este codigo”.

(..)

A la luz de este marco juridico, para resolver sobre la exclusion de
evidencias, las partes y el Juez deben tener suficiente claridad sobre lo
siguiente: (i) las pruebas sobre las que recae el debate, tanto las que tienen
relacion directa con la violacion de los derechos o garantias, como las
derivadas de las mismas; (ii) cuél es el derecho o la garantia que se reputa
violada; (iii) cuando el derecho o la garantia tenga varias facetas, debe
especificarse a cual de ellas se contrae el debate, como es el caso, por ejemplo,
con el derecho a la intimidad, que abarca la domiciliaria, la personal, frente a
las comunicaciones, etcétera; (iv) en qué consisti6 la violacion, verbigracia, Si
se trasgredi6 la reserva judicial, la reserva legal o el principio de
proporcionalidad; (v) debe establecerse el nexo de causalidad entre la violacién
del derecho o garantia y la evidencia, lo que se deriva sin duda alguna de lo
dispuesto en los articulos 29 de la Constitucion Politica y el 23 de la Ley 906
de 2004 en el sentido de que la exclusion opera si la prueba fue obtenida con
violacion de las garantias fundamentales.

Tal y como sucede con la solicitud de rechazo por no
descubrimiento, a que se aludié en el numeral anterior, los debates sobre
exclusién, en los términos previstos en las normas atras referidas, tienen una
especifica base factica, que, igual, es sustancialmente diferente de los hechos
gue conforman el tema de prueba en lo que atafie a la responsabilidad penal.
En esencia, en los casos de exclusidon se trata de dilucidar los aspectos
referidos _en precedencia, entre los gue se destacan la trasgresién de las
garantias fundamentales y el nexo causal entre esta y las evidencias cuya
exclusion se pretende.

Asi, por ejemplo, si se solicita la exclusion de una evidencia
porque durante el procedimiento que dio lugar a su obtencion el indiciado fue
sometido a tratos crueles e inhumanos, tendra que demostrarse la existencia
de los mismos y, ademas, el nexo causal entre la violacion de los derechos y la
prueba. De iqual forma, si se alega que se realizé un acto de investigacién
sin que mediara la respectiva orden judicial, tendréd que demostrarse gue
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ésta era obligatoria, que la misma no se emiti6é, y que la evidencia es
producto de esa violacion de los derechos.

Para_establecer si se requeria orden judicial o si el acto de
investigacion _estaba _sometido _a determinados _ requisitos __legales,
necesariamente debe precisarse el contenido de la evidencia, pues, a manera
de ejemplo, de ello depende el andlisis de si una determinada persona tenia
expectativa _razonable de intimidad frente a la informacién obtenida, de lo
gue depende la activacion de las salvaguardas constitucionales para la
proteccion del derecho previsto en el articulo 15 de la Constitucién Politica.”

Lo expuesto, permite concluir que, en esta ocasion, no
obstante ser oportuna la solicitud de exclusion de la defensa puesto que
la ha presentado en desarrollo de la audiencia preparatoria, y tuvo
la posibilidad de acreditar las circunstancias facticas y juridicas por las
cuales considera debe sustraerse del proceso el acta de incautaciéon de
elementos y el respectivo album fotografico, no exhibio los argumentos
suficientes que permitieran a la sefiora juez concluir su ilicitud debido a

la afectacion a garantias fundamentales como la intimidad.

La defensa, para sacar avante su tesis referente a la
ilicitud de elementos como los antes referidos, sefialdé que no era
suficiente que la sefiora Lina Alejandra Ruiz Galeano permitiera en
calidad de propietaria, el ingreso al inmueble donde al parecer
sucedieron lo hechos delictivos, pero sin traer a colacion cuales normas
limitan la emision de esa clase de autorizacidn a circunstancias diversas

a las aqui expuestas, como tampoco expuso otras razones por las
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cuales la evidencia censurada se obtuvo en contravia de los derechos
fundamentales de los procesados, tal como lo exigen los criterios
jurisprudenciales antes citados.Y en todo caso, no sometio a discusion
alguna el hecho que la persona a quien le fue solicitado el ingreso al
lugar registrado era su propietaria, escenario que se enmarca, de
acuerdo al articulo 230 de la ley 906 de 2004, numeral 1°, en uno los
supuestos por los cuales excepcionalmente puede ser omitida la
obtencion de la orden escrita de la Fiscalia General de la Nacién para

gue la Policia Judicial pueda adelantar un registro de allanamiento:

“Excepciones al requisito de la orden escrita de la Fiscalia
General de la Nacion para proceder al registro y allanamiento, el cual
reza: “Excepcionalmente podra omitirse la obtencion de la orden escrita de
la fiscalia general de la Nacion para que la Policia Judicial pueda adelantar
un registro y allanamiento, cuando:

1. Medie consentimiento expreso del propietario o simple
tenedor del bien objeto del registro, o de quien tenga interés por ser afectado
durante el procedimiento. En esta eventualidad, no se considerara como
suficiente la mera ausencia de objeciones por parte del interesado, sino que
debera acreditarse la libertad del afectado al manifestar la autorizacion para
el registro...”
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Disposicion declarada exequible por la

Honorable Corte Constitucional en sentencia C — 806 de 2009:

‘Segun lo que establece el numeral 1 del articulo 230
cuestionado, no se requiere la orden escrita de la Fiscalia para proceder al
allanamiento cuando el propietario, tenedor del bien objeto del registro o
quien pueda verse afectado por la diligencia, autoriza expresamente su
realizacion. (...)

En el asunto bajo estudio, el motivo previamente definido
en la ley que justifica esta modalidad de allanamiento es la realizacion de
una investigacion penal. La formalidad especifica exigida por la norma es
gue el consentimiento del propietario o morador del domicilio o de la persona
afectada con el allanamiento sea dado libremente, razén por la cual no se
considera suficiente la mera ausencia de objeciones por parte del interesado.

En esta medida, no resulta irrazonable ni
desproporcionado que cuando la autorizacion para la realizacién del
allanamiento provenga directamente del propietario o morador del
domicilio objeto de registro que pueda verse afectado con su realizacién, no
se exija la orden escrita de la Fiscalia. Si quien se ve afectado con la
diligencia autoriza su realizacion, se supera la sospecha de arbitrariedad que
tendria un allanamiento realizado sin orden escrita y contra la voluntad del
morador. (...)

En ese orden de ideas, la decision que se impone en el
particular es la de CONFIRMAR lo resuelto en primer instancia, en
atencion a la ausencia de argumentos de orden factico y jurdico que
sacaran avante la postulacion de la defensa en orden a la exclusiéon
probatoria del acta de incautacion elaborada por el policia Moreno Caro
y el album fotografico a cargo del agente Arboleda Restrepo; elementos

obtenidos en desarrollo de un procedimiento de registro y allanamiento
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a un inmueble al cual ingresaron dichos servidores de policia, previa
autorizacion expresa de su propietaria, relevandose de tal forma el
requisito de una orden escrita de la Fiscalia General de la Nacion, para

realizar dicha actividad.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR
DE ANTIOQUIA, en SALA DE DECISION PENAL, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
CONFIRMA la decision adoptada en sede de primera instancia por el
Juzgado Penal del Circuito de Ciudad Bolivar, Antioquia, €l dia 24 de marzo de
2021, en cuanto no excluyo el acta de incautacion de elementos y album
fotografico, al interior de la actuacion que se sigue en contra de los
sefiores LAURA CRISTINA LOAIZA MOLINA y SANTIAGO ORTEGA SEGURO,
por los supuestos delictivos de Trafico, fabricacibn o porte de
estupefacientes, conforme a los fundamentos consignados en la parte

motiva.

En consecuencia, SE NOTIFICA en estrados la
presente decision de segundo grado, a cuyo efecto SE SIGNIFICA que

frente a la misma no procede recurso alguno.
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Por ultimo, SE DISPONE que por Secretaria de la
Sala sean retornadas las diligencias ante el Juzgado de origen, en punto

a que se proceda con la audiencia pertinente.

CUMPLASE.
LOS MAGISTRADOS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

En permiso
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electronica
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antiogquia
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Proceso No. 051726000269201680140 NI: 2021-0673-6
Acusados: ELADIO GONZALEZ CANAS, LEIDY MARCELA PARDO
GRACIANO Y KEILA MARTINEZ VIVERO

Delito: Homicidio y porte ilegal de armas

Decision: Confirma

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No. 051726000269201680140 NI: 2021-0673-6

Acusados: ELADIO GONZALEZ CANAS, LEIDY MARCELA PARDO GRACIANO Y KEILA
MARTINEZ VIVERO

Delito: Homicidio y porte ilegal de armas

Decision: Confirma

Aprobado Acta No. 138 de agosto 20 del 2021

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome

Medellin, Agosto veinte de dos mil veintiuno.-

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia emitida el pasado 19 de
marzo del 2021 por el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO DE APARTADO en la que
se condend a ELADIO GONZALEZ CANAS, por los delitos de homicidio agravado y porte ilegal
de armas, se absolvio a las senoras LEIDY MARCELA PARDO GRACIANO Y KEILA MARTINEZ

VIVERO que solo habian sido acusadas por el delito de homicidio agravado.

LOS HECHOS



Proceso No. 051726000269201680140 NI: 2021-0673-6
Acusados: ELADIO GONZALEZ CANAS, LEIDY MARCELA PARDO
GRACIANO Y KEILA MARTINEZ VIVERO

Delito: Homicidio y porte ilegal de armas

Decision: Confirma

De acuerdo a lo narrado en la providencia impugnada, se tiene que El dia 30 de octubre de
2016 a las 19 horas 20 minutos, en la carrera 69 frente al inmueble de nomenclatura 81-11,
barrio Doce de Octubre del municipio de Carepa, se le ocasiond la muerte con arma de
fuego a Jonathan Cérdoba Maturana, quien se encontraba en su residencia y de alli fue
sacado por Leidy Marcela Pardo Graciano y Keila Martinez Vivero, una vez en la puerta de
su casa llegan dos personas quienes se desplazaban en una motocicleta, uno de los cuales
era Eladio Gonzalez Cafias, quien proceden a atentar contra la vida de Jonathan Cérdoba

Maturana mediante disparos con arma de fuego.

ACTUACION PROCESAL

El dia 30 de enero de 2018 ante el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Chigorodo —
Antioquia, se legalizé la captura, se imputaron los delitos de homicidio agravado y trafico,
fabricacidn o porte de armas de fuego, accesorios o municiones, en contra de ELADIO

GONZALEZ CANAS.

Posteriormente fueron capturadas las sefioras LEIDY MARCELA PARDO GRACIANO Y KEILA

MARTINEZ VIVERO, las audiencias preliminares fueron realizadas el dia 12 de febrero de

2018, a quienes, se les imputé el delito de homicidio agravado.

El dia 23 de marzo de 2018 se radicd y repartio el escrito de acusacion en el caso de ELADIO
GONZALEZ, presentado por la Fiscalia 066 Seccional de Chigorodé Antioquia, bajo radicado
05172 60 00000 2018 00002.El dia 25 de mayo de 2018 se realiza la audiencia de

formulacion de acusacion, en el caso de Eladio Gonzalez Cafias.

A través de auto del 27 de junio de 2018, el Juez Primero Penal de Circuito de Apartadd,

manifiesta su impedimento para conocer del juicio en la actuacién con radicado 005172 60



Proceso No. 051726000269201680140 NI: 2021-0673-6
Acusados: ELADIO GONZALEZ CANAS, LEIDY MARCELA PARDO
GRACIANO Y KEILA MARTINEZ VIVERO

Delito: Homicidio y porte ilegal de armas

Decision: Confirma

00269 2016 80140, y mediante determinacién del 29 de junio de 2018, se acepta el

impedimento manifestado por el Juez Primero Penal del Circuito de Apartadé.

El 05 de julio de 2018 se aplazd la primera diligencia preparatoria por solicitud de
aplazamiento impetrada por la defensa, la Fiscal 066 Seccional solicitd la “acumulacion de
los procesos”, para la audiencia preparatoria y el juicio, peticion a la cual el 24 de julio de
2018 accedid la Judicatura y en consecuencia la carpeta identificada con el CUI N.2 05172
60 00000 2018 00002 se acumuld, por conexidad procesal con el expediente distinguido
con el 05172 60 00269 2016 80140, dado que fue en este ultimo proceso donde se realizé

de ultimo la formulacion de la acusacion el dia 24 de julio de 2018.

El 25 de octubre de 2018 se realiza la audiencia preparatoria, decretandose las pruebas
solicitadas por las partes a practicar en el juicio oral, la Fiscalia y la defensa presentan unas

estipulaciones probatorias.

En fecha 06 de marzo de 2019, se instala el juicio oral, el cual después de muchos
inconvenientes y aplazamiento culmina el 13 de noviembre del 2020 en el que se indicé que
se condenaba a ELADIO GONZALEZ CANAS, por los delitos de homicidio agravado y porte
ilegal de armas y se absolvia a LEIDY MARCELA PARDO GRACIANO Y KEILA MARTINEZ
VIVERO de la acusacion por el delito de homicidio agravado. Una vez realizada la audiencia

de individualizacion de pena se dio lectura de fallo el dia 19 de marzo de 2021.

SENTENCIA APELADA

Contiene un recuento de los hechos, asi como también de toda la actuacion surtida desde

la presentacidén del escrito de acusacidén hasta la culminacién del juicio oral, luego la
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anunciacion del sentido del fallo de caracter condenatorio en relacion a ELADIO GONZALEZ

y absolutorio de LEIDY MARCELA PARDO GRACIANO y KEILA MARTINEZ VIVERO.

Se ocupd de senalar que estaba probado por via de estipulacion y que se circunscribe al
fallecimiento con arma de fuego de JONATHAN CORDOBA MATURANA, sobre la autoria y
participacion en el mismo de ELADIO GONZALEZ CANAS, precisé que esta persona era
conocida de la familia del fallecido y MARLENY BEJARANO QUINONES, MELISA ANDREA
CORDOBA MATURANA, pudieron apreciar como el joven GONZALEZ CANAS, bajo de una
motocicleta y disparo repetidas veces contra JONATHAN en la puerta de su casa, y que

pudieron reconocerlo pue aunque usaba un casco tenia abierta el visor del mismo.

Igualmente indico que tanto las damas antes sefaladas como el seifior SIMON BEJARANO
ORTIZ, abuelo del fallecido y GLEIDIS GUTIERREZ MATURANA, hermana, informaron sobre
los inconvenientes previos que habia tenido JONATHAN con ELADIO, lo que permite
entonces arribar al grado de convencimiento necesario para condenar, desechando los
argumentos del defensor de una falta de reconocimiento visto que todos los testigos
arrimados conocian previamente a ELADIO, y como ocurrié con el sefior BEJARANO pudo

reconocerlo facilmente en la sala de juicio.

Desechd lo testimonios aportados por la defensa, de JAIDY HIGUITA compaiiera
permanente de ELADIO GONZALEZ CANAS, y ELINCEN GONZALEZ quien dice ser el padre
bioldgico del procesado que, aunque pretende ubicar a ELADIO en un lugar distinto par el

momento del homicidio, incurren en contradicciones que les resta toda credibilidad.

Indicd igualmente que visto que el homicidio se perpetrd con un arma de fuego y como

quedd probado que ELADIO GONZALEZ CANAS, no tenia permiso para porte o tenencia de
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armas de fuego igualmente se configura el punible contra la seguridad publica incluido en

la acusacion.

En cuanto a las sindicaciones que se hacen a las damas LEIDY MARCELA PARDO GRACIANO
y KEILA MARTINEZ VIVERO, sefialé que si bien es cierto se demostré que ellas estaban con
el fallecido en la puerta de la casa al momento de los hechos no se determiné que en efecto
ellas hubieren buscado sacarlo de la casa, o que en efecto tuvieran conocimiento de que se
perpetraria un atentado contra JONATHAN, para decir que ellas con divisién de trabajo
participaron en la ejecucion del homicidio, pues ninguna prueba aportada permite deducir

esto lo que lleva necesariamente a la absolucién de estas dos damas.

Encontré entonces el A-quo satisfechos los requisitos legales para proferir una sentencia
condenatoria en contra de ELADIO GONZALEZ CANAS, al encontrarlo penalmente
responsables del concurso de conductas punibles de homicidio agravado y porte ilegal de
armas y le impuso en consecuencia una pena de 416 meses de prisién e inhabilitacién para

el ejercicio de derechos y funciones publicas por el término de 20 afios.

DE LA SUSTENTACION DE LA APELACION

Inconformes con la decisidn adoptada por el a-quo, el abogado defensor interpone recurso

de apelacién reclamando la absolucion de su prohijado por las siguientes razones:

El fallo de primera instancia se funda en el testimonio de los familiares del fallecido
MARLEN JHOANA BEJARANO QUINONES, MELISSA ANDREA CORDOBA MATURANA,
CARLOS DANIEL CORDOBA HURTADO y GLEIDYS TATIANA GUTIERREZ MATURANA,

todos estos hermanos del occiso, asi como el abuelo, sefior SIMON BEJARO ORTIZ,
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guienes resentidos por el hecho buscaron acomodar apresuradamente la responsabilidad
a su enemigo Eladio sosteniendo, quizas por algun parecido conel homicida o porque
antes ya habia estado cerca de la residencia. Indica que si se analiza el acervo probatorio
vertido en el juicio se encuentra que solo los testimonios de estas dos personas, CARLOS
DANIEL CORDOBA HURTADO Y MARLEN JHOANA BEJARANO QUINONES, dicen haber
visto al homicida de manera directa y lo identificaron como Eladio, pero se limitaron a
repetir que fue Eladio porque le vieron los ojos a través del casco sin hacer una
descripcién fisica detallada de la persona que estuvo en el sitio y dispard contra su
hermano, se cuestiona si en medio de los disparos y la impresidn del hecho estos testigos

pudieron fijarse adecuadamente en quien era e agresor.

Considera que si se enuncié por los familiares del occiso que este tenia varios enemigos
y problemas con bandas criminales bien pudo ser otro el autor del homicidio, y no se
puede deducir esto del simple hecho que afirmen que vieron pasar a ELADIO por la casa

y hacerle sefales como bendiciendo a JHONATAN, pues esto no se probd efectivamente.

Critica el que no se valore adecuadamente el testimonio de ELINSE GONZALEZ y a la
sefiora JAIDY TATIANA HIGUITA URREGO, padre y excompafiera de ELADIO GONZALEZ,
qguienes sefalaron que para esa época y ese dia el condenado trabaja en el Autoservicio
Papagayo de Carepa, que estuvo todo el dia trabajando alli y en la noche salié con su
compafiera y su hija haciael parque para celebrar el dia de los nifios, informacién
pertinente y valiosa para controvertir la teoria de la fiscalia, pero que no se tuvo en

cuenta al momento de fallar.

Como no recurrente la representacién de la Fiscalia General de la Nacién solicité la

confirmacién de la sentencia condenatoria toda vez que las pruebas que aporté en efecto
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demuestran la autoria y participacion del acusado en el concurso de conductas punibles

endilgadas, y no hay motivo para dudar de la credibilidad del dicho de los testigos de cargo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Conforme lo reglado por el articulo 34 numeral primero de la Ley 906 de 2004, es
competente la Sala para conocer el recurso de alzada. El asunto que concia nuestro interés
es el verificar si la valoracidn probatoria hecha en la sentencia de primera instancia resulta

acertada vistas las glosas que plantea el recurrente.

Al respecto se debe indicar que sin lugar a dudas los sefiores MARLEN JHOANA BEJARANO
QUINONES, MELISSA ANDREA CORDOBA MATURANA, CARLOS DANIEL CORDOBA
HURTADO y GLEIDYSTATIANA GUTIERREZ MATURANA, son familiares y allegados al
fallecido JONATHAN CORDOBA MATURANA, como lo reconocieron al declarar en el
proceso, pero no por este solo hecho su testimonio puede ser tachado de parcializado y por
ende no digno de crédito, pue se requiere que en efecto se avizore que los mueve un interés
para faltar a la verdad, esto implica entonces que la valoracién del testimonio debe
someterse es al tamiz de la sana critica para establecer si en efecto el mismo resulta digno
o no de crédito Al respecto sobre la valoracién de los testimonios la Corte Suprema de

Justicia sefala:

“Una adecuada valoracion del testimonio exige al funcionario tener en cuenta los
principios de la sana critica y para ello habrd de apreciar lo percibido por el
declarante, su estado de sanidad y los sentidos por los cuales tuvo la percepcion,
asi como las circunstancias de tiempo y modo de la captacion y su personalidad.
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Cuando dentro de un proceso una misma persona rinde varias versiones, la regla
de experiencia ensefia que bien pueden no coincidir en estricto sentido unas y
otras. Es mds, una perfecta coincidencia podria conducir a tener el testimonio
como preparado o aleccionado. Las posibles contradicciones en que haya incurrido
no son suficientes para restarle todo mérito, pues “en tales eventos el sentenciador
goza de la facultad para determinar, con sujecion a los pardmetros de la sana
critica, sin son verosimiles en parte, o que todas son increibles o que alguna o
algunas de ellas tienen aptitud para revelar la verdad de lo acontecido™. Por
manera que si el declarante converge en los aspectos esenciales, el juzgador no
podrd descartar sus dichos”?

Al repasar las intervenciones de los familiares del occiso se aprecia, que todos ellos
estuvieron en el lugar de los acontecimientos por compartir vivienda con el fallecido
JONATHAN, vy visto la forma de ejecucién de los mismos, pudieron darse cuenta de los
repetidos disparos que se propinaron en la entrada de su casa, igualmente que ellos
conocian previamente al procesado, por lo tanto pese a lo repentino y azaroso de los
mismos, les era posible facilmente reconocer al agresor, pues lo conocian previamente y
aunque este usaba un casco, como lo precisé MARLEN JHOANA BEJARANO QUINONES, era
posible verle el rostro al joven que acaba de disparar, y que ella conocia de antes y por lo
tanto pudo indicar sin duda alguna que era ELADIO y que pudieron apreciar lo que ocurria
a menos de un metro como lo indica MELISSA ANDREA CORDOBA MATURANA, y aunque
no estaba al momento del primer disparo en la puerta de la casa, alcanzd a salir y pudo ver
gue quien tenia el arma era el mismo ELADIO que él conocia de tiempo atras como lo relata
CARLOS DANIEL CORDOBA HURTADO, o fue también amenazado con el arma como lo indico
SIMON BEJARANO ORTIZ, por lo que no puede entonces concluir como lo plantea el sefor
recurrente que ellos no pudieron darse cuenta de quién era la persona que disparaba visto
lo repentino de los hechos, o que sus dichos no sean dignos de crédito porque no

describieron fisicamente a una persona que ellos conocian previamente.

1Sentencia de casacion del 11 de octubre de 2001, radicado 16.471.
2 Sentencia de Casacion del 5 de noviembre del 2008 Magistrado Ponente Augusto J. Ibafiez. Radicado 30305
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Ahora bien, estos testigos casi al unisond relatan que previo a estos hechos ELADIO venia
amenazando a JONATHAN, “pasaba por la casa y le echaba la bendicién”, clara sefial que lo
estaba intimidando, y esto lo sabian, no porque precisamente convivian bajo el mismo
techo con JONATHAN, conocian de tiempo atrds a ELADIO GONZALEZ CANAS, y podian
entonces facilmente enterase de los problemas entre ellos, lo que implica que las
elucubraciones que lanza el sefior defensor, sobre una simple animadversién hacia el
procesado y que otros moviles distintos podia tener el homicidio y por lo mismo no tener
relacién alguna con este el aqui acusado, es simplemente un ejercicio de buscar acomodar
las versiones de estos testigos para hacer parecer lo que en efecto no ocurrid, pues lo cierto
es que todas estas personas sin dubitacién alguna y desde el punto en que se encontraban
al momento de los hechos informaron lo que vieron y esto fue que la persona que disparaba
contra su consanguineo y que llevaba un casco no era otra que ELADIO a quien ellos

conocian de tiempo atras.

El fallador de primera instancia, expuso pormenorizadamente porque encontraba digno de
crédito el dicho de estas personas y la Sala al revisar sus planteamientos no encuentra que
los mismos resulten ilégicos o contrarios a lo que en efecto estos testigos informaron
cuando declararon en el juicio, por ende, no surge motivo alguno para dudar de que en

efecto ellos vieron a ELADIO GONZALEZ CANAS disparar contra su consanguineo.

El sefior togado especula que la muerte de JONATHAN pudo tener relacidn con sus vinculos
con bandas delincuenciales, y que su familia dolida decide culpar de lo ocurrido a ELADIO
GONZALEZ, sin embargo no encuentra la Sala que tal afirmacién tenga asidero, pues lo que
quedd en evidencia es que JONATHAN tenia problemas con ELADIO, y que este pasaba por

su casa y le hacia sefiales amenazantes, como mandarle una bendicidn, lo que permite
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disipar cualquier duda sobre otros motivos del homicidio, y una aparente falsa sindicacién

a ELADIO GONZALEZ CANAS.

Se duele igualmente la defensa, que se desestimaron los testimonios de ELINSE GONZALEZ
y la sefiora JAIDY TATIANA HIGUITA URREGO, padre y excompafera de ELADIO, quienes
demuestran que para el momento de los hechos el procesado se encontraba en otro lugar,
al respecto como se aprecia al oir sus dichos estos testigos padre bioldgico y compaiiera
sentimental del procesado lo ubican en otro lugar visto el trabajo en un supermercado de
ELINSE, sin embargo como lo resalté el a quo, estos testimonios vistas las horas que sefalan
ubican a ELADIO en otros lugares pero en momentos diversos al lapso de tiempo préximo
en que se presentaron los hechos- esto es las las 19 horas 20 minutos del dia 30 de octubre
de 2016, por lo que el raciocinio hecho por el fallador de primera instancia resulta légico al
no tener estos testimonios como demostrativos que para el momento del homicida en
efecto ELADIO GONZALEZ, se encontraba en otro lugar, y con esto a coartada que pretende

fundar la estrategia de la defensa queda sin sustentd probatorio.

En este orden de ideas, no encuentra la Sala que la valoracién del acervo probatorio hecha

por el Juez de primera infancia resulte indebido y por lo tanto que exista motivo alguno para

entrar a revocar la sentencia de primera instancia.

Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales.

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

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

10
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia emitida el pasado 19 de marzo
del 2021 por el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO DE APARTADO.

SEGUNDO: Esta decisién se notifica en estrados y contra la misma procede el recurso
extraordinario de casacion, que deberd interponerse dentro de los 5 dias siguientes

(articulo 98 ley 1395 de 2010).-

COPIESE y a su ejecutoria DEVUELVASE al Juzgado de origen.

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada
Alexis Tobon Naranjo
Secretario
Firmado Por:

11
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 056153104003202100050 NI: 2021-1140-6
Accionante: LILIANA DEL SOCORO GONZALEZ TRUJILLO
Accionados: OFICINA DE REGISTROS DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DE
RIONEGRO ANTIOQUIA
Decision: Confirma
Aprobado Acta N°:138 de agosto 20 del 2021

Sala N°: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, agosto veinte del afio dos mil veintiuno

VISTOS

El Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia), en providencia
del pasado 14 de julio del afio 2021, negd el amparo Constitucional invocado
por la sefora Liliana del Socorro Gonzalez Trujillo, en contra de la Oficina de

Registros de Instrumentos Publicos de Rionegro.

Inconforme con la determinacion de primera instancia, la sefiora Liliana del
Socorro Gonzdlez Trujillo, interpuso recurso de apelacién, que esta

Corporacion resolvera como en derecho corresponda.

LA DEMANDA

Los hechos materia de esta accidn constitucional fueron relatados por el

Despacho de instancia de la siguiente manera:
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“Sostuvo la accionante que el 18 de julio de 1986 celebré matrimonio con el
sefior MAURICIO DUQUE RAMIREZ conformdndose una sociedad conyugal de
bienes y adquiriendo, dentro del matrimonio, varios bienes inmuebles.
Posteriormente, mediante escritura publica 364 otorgada el 06 de mayo de
2020 disolvieron y liquidaron la sociedad conyugal, misma que fue aclarada

mediante escritura 1255 del 1° de julio de 2020.

Refiere que, el 28 de julio de 2020 la Oficina de registro de instrumentos
publicos de La Ceja, realizé en las matriculas inmobiliarias No. 017-13782 y
017-16481 las anotaciones correspondientes a la aclaracion y
complementacion de los titulos de adquisicion. Asimismo, la escritura 1255 por
medio de la cual se complementaba el titulo de adquisicion de los inmuebles,
se ingresé a la OFICINA DE REGISTRO DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DE
RIONEGRO, con la finalidad de que la complementacion del titulo de
adquisicion fuera registrada en los folios de las matriculas inmobiliarias No.
020-199256, 020-199257 y 020-199258, solicitud que fuera radicado bajo el
numero 2020-7052.

Posteriormente, la OFICINA DE REGISTRO DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DE
RIONEGRO devolvié la escritura No. 1255 sin registrar, argumentando “SENOR
USUARIO SIRVASE ACLARAR LA ACLARACION, PUES DICE QUE SE ACLARA Y
COMPLEMENTA EL TITULO EN CUANTO A QUE AL MOMENTO DE ADQUIRIR
ERAN CASADOS, Y QUE POR ESCR 364 DE 06 DE MAYO DE 2020 SE LIQUIDO LA
SOCIEDAD CONYUGAL, POR LO QUE DEBE ADICIONARSE DICHA LIQUIDACION
Y NO SOLO LOS TITULOS DE ADQUISICION, YA QUE EN ESTE DOCUMENTO
DICEN QUE A SU VEZ ADJUDICAN LAS TITULAS EXCLUSIVO DEL BIEN SIN QUE
SE LLEVE PARTE AL OTRO Y MEDIANTE ACLARACION NO PROCEDE ADJUDICAR
DICHOS BIENES (ART 22 LEY 1579/2012 Y ART 102 DEL DCTO 960/70”.

Frente a esa nota devolutiva interpuso recurso de reposicion, en subsidio
apelacion, donde sustentd que los articulos alli invocados no hacian referencia
directa al motivo de inadmision, incurriendo entonces en una falsa motivacion

de tal acto administrativo, asimismo adujo en su sustentacion que se estaba
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desconociendo el principio de uniformidad en las decisiones administrativas,
pues no era posible que el mismo acto (escritura 1255) fuera registrado en la
OFICINA DE REGISTRO DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DE LA CEJA pero no en la
OFICINA DE REGISTRO DE RIONEGRO. Aclaré que, debido a las restricciones de
movilidad por la pandemia, el recurso fue interpuesto por fuera de término, por

lo cual el mismo fue resuelto desfavorablemente

Posteriormente, en una nueva oportunidad se ingreso la escritura 1255 a la
OFICINA DE REGISTRO DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DE RIONEGRO, pero la
misma fue devuelta haciéndose alusion ya a una causa distinta a la anterior:
“..DEBE ADICIONAR LA ESCRITURA DE LIQUIDACION DE SOCIEDAD CONYUGAL
PAGANDO LOS DERECHOS DE REGISTRO Y RENTAS POR LOS UTLIMOS TRES
INMUEBLES QUE SE OMITIERON EN DICHA LIQUIDACION.”, sin que se citara el
fundamento juridico que sustentara dicha exigencia; por lo que interpuso
recurso de reposicion en subsidio apelacion, indicando que en tal acto se incluia
un argumento de inadmision diferente al inicial, asimismo anexd copia de los
derechos notariales, rentas y registro que fueron liquidados por los

funcionarios competentes.

Refiere que, teniendo en cuenta que la OFICINA DE REGISTRO motivaba de
manera diferente las negativas para registrar la escritura aclaratoria, procedio
a presentar un derecho de peticion donde se hizo referencia a los argumentos

planteados en los recursos interpuestos.

En esa medida acude al Juez Constitucional a fin de que se deje sin efectos la
Resolucion No. 23, por medio de la cual se rechaza el recurso de reposicion
interpuesto frente a la nota devolutiva del 3 de febrero de 2021 y, en su lugar,
se ordene que se registre al margen de las matriculas No. 020-199256, 020-
199257 y 020-199258 la aclaracion o complementacion del titulo de
adquisicion tal y como se encuentra en la escritura publica 1255 del 01 de julio

de 2020.”
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TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la accion de tutela el pasado 30 de junio del afio 2021, se ordend la
notificacion a la Oficina de Registros de Instrumentos Publicos de Rionegro, en
el mismo acto se vinculé a la Notaria 20 de Medellin, informandoles del inicio
de la misma para que rindieran las explicaciones frente a los hechos

relacionados en el escrito de tutela.

Es asi como la Dra. Claudia Dinelly Castrillon registradora de instrumentos
publicos de Rionegro (Antioquia), sefald que el 27 de julio de 2020 bajo el
radicado 2020-7052 para su inscripcidn ingreso la escritura publica 1255 del 1
de julio de 2020 otorgada en la Notaria 20 de Medellin, posterior al estudio
juridico el 30 de julio de 2020 se emitié nota devolutiva, por cuanto requeria
efectuar algunas precisiones. Relatd que, conforme a las labores de publicidad,
el 28 de agosto de 2020 a la sefiora Sandra Osorio quien seria la persona
autorizada por la accionante para tal gestion, se le notificd y entregé,

indicdndole a su vez los recursos que procedian frente a la nota devolutiva.

Que el dia 14 de septiembre de 2020 se radico en el area de correspondencia
recurso de reposicion frente a la nota devolutiva 2020-7052, y por medio de la
resolucién numero 95 del 12 de noviembre de 2020 emitida por la
registradora, se rechazo el recurso de reposicidon por interponerse por fuera
del término concedido. También se le indicd que procedia el recursos de queja
ante la subdireccién de apoyo juridico registral de la Superintendencia de

Industria y Comercio, del cual no hizo uso.

Sefiald que el dia 15 de enero de 2021 ingresd de nuevo la escritura publica sin
subsanar las causales de inadmisidn, adjuntando una insistencia de registro,
conforme a ello el 3 de febrero de 2021 emitié nota devolutiva bajo el radicado
2021-526, notificada el dia 12 de febrero a la persona autorizada por la

accionante para dicha labor.
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Asi mismo, que el 25 de febrero de 2021 se radicé en el area de
correspondencia el recurso de reposicién contra la nota devolutiva numero
2021-526, y por medio de resoluciéon niumero 23 del 23 de abril de 2021

resuelve rechazar dicho recurso.

Aseverd textualmente lo siguiente: “no se puede pretermitir el acto de la
liquidacion de sociedad conyugal sobre los bienes faltantes basados en un
acuerdo entre las partes, deben realizar el acto escriturario de la adicion a la
liquidacion de la sociedad conyugal, ya que dicho acuerdo opera entre los
bienes que se liquidaron, por lo que se les requiere que se adicione dicha

liquidacion.”

Que al proceder a inscribir la escritura se estaria violentado el acto de la
liquidacion de la sociedad conyugal, pues los inmuebles identificados con los
folios de matricula 020-199256, 020-199257, 020-199258, fueron adquiridos
por la demandante encontrandose vigente la sociedad conyugal. Relaté que
no se puede inscribir en esa oficina toda vez que la escritura de aclaracién no
es titulo adquisitivo, y en el caso de que proceder a registrar se estaria
omitiendo efectuar la adiccion a la liquidacion de la sociedad conyugal, lo cual
violentaria la norma y se estaria incurriendo en un fraude al fisco, por que no

se cancelan los derechos de rentas y registro.

Finalmente relata que no se han vulnerado derechos a la demandante toda vez
gue le indicaron cual era la forma que debia proceder para que esa oficina
procediera a registrar la escritura publica 1255 del 1 de julio de 2020 otorgada
en la Notaria 20 de Medellin, por lo que considera que no es procedente la
peticion que eleva la actora, toda vez que esa oficina ha cumplido con cada
uno de los requerimientos, ademas que no se hizo uso del recurso de queja,

por lo que no se agotd la via gubernativa.

La Dra. Sandra Milena Bermudez Notaria 20 de Medellin, por medio de oficio

calendado el dia 6 de julio de 2021, manifestd que desconoce los hechos
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sefialados por la demandante en el escrito de tutela, no conoce los términos
en que se adelantd la disolucidon y liquidacion de la sociedad conyugal, es decir
la escritura publica 364 del 6 de mayo de 2020 otorgada por la Notaria Unica

del Retiro.

Que en ese despachd se extendid la escritura publica 1255 del 1 de julio de
2020 contentiva de los siguientes actos: “complementacion y aclaracion
escrituras 1441 del 15 de octubre de 1992 de la Notaria veintiuno (21) de
Medellin, 3389 del 19 de septiembre de 2014 de la Notaria veinte (20) de
Medellin, y 432 de 17 de febrero de 2020 de la Notaria veinticinco (25) de
Medellin.

Que en el proceso de perfeccionamiento estan incluidas 4 etapas, recepcion,
extension, otorgamiento y autorizacién, que, llevado a cabo las tres primeras,
y una vez los otorgantes manifiesten su asentimiento y cancelen los derechos
notariales, el notario debera proceder autorizar dicho instrumento. Resalta
que el notario ejerce una funcidn estrictamente documental y solo es
responsable por la regularidad formal de los instrumentos que autoriza, pero
no de la veracidad de las declaraciones, y mas si no avizora alguna causal de
nulidad absoluta contemplada en el decreto 960 de 1970 que son las

determinadas en el articulo 1504 del Codigo Civil.

Finalmente sefalé que no se demostrd la accion u omisidn que denoten
vulneracién de derechos fundamentales por parte de esa Notaria a la
demandante, por lo tanto, solicitd se desvincule de la presente accidon de

tutela.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

Contiene un recuento de los antecedentes que motivaron la accion

constitucional y el tramite impartido, luego el a-quo procede a analizar el caso

en concreto.
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Sefiald que el tema principal de la presente solicitud de amparo es que la
sefiora Liliana del Socorro Gonzalez pretende el registro de la escritura publica
1255 del 1 de julio de 2020 otorgada por la Notaria 20 de Medellin, la cual
ingresd en dos ocasiones a la Oficina de Registros de Instrumentos Publicos de
Rionegro, y fueron objeto de notas devolutivas dentro de las cuales se le
indicaron y motivaron las causales de inadmisién, frente a ello interpuso
recurso de ley los cuales fueron rechazados en dos ocasiones por interponerlos
por fuera del término establecido, que pese a tener a su disposicidon del recurso

de queja la accionante no hizo uso de este.

Que las notas devolutivas fueron debidamente motivadas, indicandole en las
mismas los requisitos solicitados para que procediera, solicitando subsanar la
falencias para asi ser registrada, y que no puede usar la accion de tutela para
pretender subsanar dichas falencias. Por ello consideré6 que no encuentra
vulneracion a derechos fundamentales de la sefiora Liliana del Socorro
Gonzalez, mas cuando las entidades demandadas han demostrado que a la
sefiora se le ha respetado el debido proceso frente a su tramite administrativo,
ademads no agoto la via gubernativa frente las resoluciones emitidas por la

Oficina de Instrumentos Publicos, omitiendo interponer el recurso de queja.

Que segun la H. Corte Constitucional no es procedente conceder el amparo
constitucional cuando no puede atribuirse actuacion desplegada por el
accionado que genere amenaza o vulneracion a derechos fundamentales, que
la parte demandada ha sido respetuosa del debido proceso y ha actuado
conforme al estatuto de Registros de Instrumentos Publicos, por lo que declard

la improcedencia de la accidn de tutela.

LA APELACION

Inconforme con la determinacidon de primera instancia, la sefiora Liliana del

Socorro Gonzalez Trujillo impugnd la misma en los siguientes términos:
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Denota su inconformidad en el entendido de que en su sentir se le esta
vulnerando el debido proceso, por cuanto la oficina de instrumentos publicos
invoca una causal de inadmisidon que no contempla la ley, pues cuando se trata
de renuncia de gananciales no se requiere inventariar o adjudicar los bienes

gue ya se encuentra en el patrimonio de los otorgantes.

Que no acudié al recurso de queja por que dicha solicitud la resuelve el
Registrador Nacional, que el tiempo para resolverse es de 4 a 5 afos, lapso en
gue sus bienes quedarian en el limbo juridico, por ello insistid en la accion de

tutela para la proteccion de sus derechos.

Que la Oficina de Registros e Instrumentos Publicos de Rionegro, como causal
de inadmision argumentd dos razones diferentes, la primera de ellas que era
necesario inventar y adjudicar los bienes inmuebles y en otra que faltaba
cancelar los derechos de renta y registros publicos. Por lo anterior insta se
revoque el fallo de primera instancia y se concedan las pretensiones

constitucionales invocadas.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Solicitud de amparo

En el caso analizado solicitd la sefiora Liliana del Socorro Gonzalez Truijillo, se
deje sin efecto la resolucidon N° 23 emitida por la Oficina de Registros e
Instrumentos Publicos de Rionegro (Antioquia), la cual rechazé el recurso de
reposicion interpuesto frente a la nota devolutiva con radicado 2021-526 del
3 de febrero de 2021 asociado a la escritura publica 1255 de 1 de julio de 2020
de la Notaria 20 de Medellin y en su lugar se ordene el registro de las
matriculas inmobiliarias N° 020-199256, 020-199257, y 020-199258 Ila
aclaracion o complementacion del titulo de adquisicién tal como consta en la

escritura publica 1255.
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2. Problema juridico

En el caso sub examine, corresponde a la Sala determinar si es procedente por
medio de la accidon de tutela decretar la nulidad de un acto administrativo el
cual negd la interposicion de un recurso de reposicion frente a una nota
devolutiva emitida por la Oficina de Registros e Instrumentos Publicos de

Rionegro (Antioquia).

3. Del Caso en Concreto

El articulo 86 de la Constitucidon 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 sélo 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 idoneos para evitar
la configuracion de un perjuicio irremediable; sino que igualmente se deben
cumplir algunos requisitos para su procedencia, siendo uno de ellos y sin duda
el mas esencial la existencia real de la ofensa 0 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.

Ahora bien, se extracta de la peticidn constitucional que elevé la sefiora Liliana
del Socorro Gonzalez Trujillo, y es que se deje sin efecto la resolucion N° 23
emitida por la Oficina de Registros e Instrumentos Publicos de Rionegro
(Antioquia), por medio de la cual se rechazd el recurso de reposicion
interpuesto en contra de la nota devolutiva 2021-256 del 3 de febrero de 2021,
en relacion a la escritura publica 1255 del 1 de julio de 2020 otorgada en la

Notaria 20 de Medellin.
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Por su parte, la Registradora Seccional de Instrumentos Publicos de Rionegro
(Antioquia), relatdé que por medio de la resolucidn N° 23 del 23 de abril del
2021, rechazé el recurso de reposicion frente a la nota devolutiva con radicado
2021-526 por la imposibilidad de revivir los términos legales. Adema3s, que con
anterioridad por medio de la resolucion N° 95 del 12 de noviembre de 2020 se
rechazé igualmente el recurso de reposicidn interpuesto en contra de la nota

devolutiva con radicado 2020-7052, por la misma causal.

Ahora, conforme al tema que nos ocupa la atencidén y que es lo pretendido por
la accionante, respecto a la nulidad de los actos administrativos, la Corte

Constitucional ha sefalado lo siguiente:

“ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO'-Improcedencia

general

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que, por regla general, la accion
de tutela no procede para controvertir la validez ni la legalidad de los actos
administrativos, en razon a que, la naturaleza residual y subsidiaria de este
mecanismo constitucional impone al ciudadano la carga razonable de acudir
previamente, a través de los respectivos medios de control, ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, con el fin de solucionar los conflictos con la

Administracion y proteger los derechos de las personas.”

Considera la Sala entonces, que no es posible a través de este mecanismo
excepcional de la accidén de tutela entrar a investigar la validez del mismo,
maxime si se demostrd que se reservo el derecho a controvertir en caso de
estar en desacuerdo, tal como lo hizo la demandante, aun asi, lo realizdé de
manera extempordnea. Aunado a ello, existen otros medios judiciales iddneos
para la proteccion de los derechos fundamentales, como lo es la jurisdiccidon

contenciosa administrativa.

! Sentencia T-260/18
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En consecuencia, esta Sala considera que razon le asiste al juez de instancia al
negar las pretensiones incoadas por la tutelante, por cuanto dar una orden
diferente, seria desconocer las reglas y requisitos de cada entidad, entorpecer

su desarrollo normal y el auténomo funcionamiento interno.

Por tanto, seria invadir competencias que no le corresponden al Juez
Constitucional, recuérdese que este es un mecanismo de proteccion de
derechos Constitucionales fundamentales de orden subsidiario y residual, no
apto para entrar a valorar nuevamente situaciones que fueron analizadas en
su momento por quien tuvo el deber de hacerlo, o saltar procedimientos

internos de la entidad encargada e idonea para el estudio de los mismos.

En consecuencia, no le queda mas a esta Sala que CONFIRMAR el fallo de
primera instancia proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de

Rionegro (Antioquia) del dia 14 de julio de 2021.

Providencia discutida y aprobada por medios vituales.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido el pasado 14 de julio de
2021, por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia), de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: La notificacion de la presente sentencia de tutela, se realizara de

acuerdo con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Enviese a la Corte Constitucional para su eventual revision.

11
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No. 056076000279201980007 NI: 2021-1135-6
Acusados: MARIA CECILIA DUQUE GARCIA

Delito: Trafico, Fabricacidn o Porte de estupefacientes

Decision: Confirma

Aprobado Acta No. 137 de agosto 19 del 2021

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome

Medellin, 20 de agosto del afio dos mil veintiuno

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resolver el recurso de apelacién interpuesto contra el auto emitido el pasado 27 de julio de 2021,
por el Juzgado Penal del Circuito de La Ceja, mediante el cual decreté la nulidad de lo actuado a

partir de la audiencia de formulacién de imputacion.

LOS HECHOS

Los hechos materia de esta actuacion fueron narrados por el Despacho de Instancia en su

providencia de la siguiente manera:

“El 17 de febrero de 2019, siendo las 10:20 horas, en el Centro penitenciario de la Ceja, pretende
ingresar la sefiora MARIA CECILIA DUQUE GARCIA, a la cdrcel pero una vez se le realiza el registro es
detectada por una canina al parecer por portar estupefacientes, dicha ciudadana entrega de
manera voluntaria un contenedor que tenia en sus partes intimas y que después de realizada la
Prueba Preliminar Homologada PIPH, resultd positiva para cannabis en una cantidad de 70.80gr, por
lo que se le imputo el delito de trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes, articulo 376 inc 2 del
Cddigo Penal, verbo rector suministrar, en calidad de autoria, en modalidad de tentativa, la
responsabilidad fue pre acordada concediendo la marginalidad del art 56 del Codigo Penal, fijando
como pena 12 meses de prision y multa de 1smimv.”
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ACTUACION PROCESAL

Con fundamento en lo antes referido la Fiscalia General de la Nacién formula Imputacién a la sefiora
MARIA CECILIA DUQUE GARCIA, por el delito de Trafico, Fabricacidon o porte de estupefacientes en
modalidad de tentativa, siendo presentado el correspondiente escrito de acusacidn ante el Juzgado
Penal del Circuito de La Ceja — Antioquia, el 18 de marzo de 2019, en el cual se hace referencia a
que se efectud con la antes mencionada un preacuerdo, en el cual aceptaba su responsabilidad en
los hechos imputados, concediéndose como uUnico beneficio la aplicacidn de la circunstancia de
marginalidad; por ello el 12 de julio de 2019, se verifican los términos del preacuerdo, y se imparte
legalidad al mismo, aplazandose la audiencia contemplada en el articulo 447 del Cédigo de
Procedimiento Penal, a solicitud de la defensa, por cuanto requiere recolectar elementos materiales
probatorios, siendo postergada en varias oportunidades hasta el 27 de julio de 2021, fecha en la

cual se decreta la nulidad desde la audiencia de formulacién de imputacién.

AUTO APELADO

Inicia la Juez de instancia indicando, que el motivo de la diligencia que preside seria para verificacion
de allanamiento, e individualizacidon de pena y sentencia, pero variara el objeto de la misma, por
cuanto evidencié una flagrante vulneracién al debido proceso, por lo que procedera a decretar una

nulidad.

Refiere que una vez escuché la imputacion y el allanamiento, y de acuerdo a lo establecido en el
articulo 457 del C.P.P, considera que existe una vulneracién al debido proceso y al principio de
legalidad, ello ante la existencia de una calificacidn juridica imposible, realizada a la sefiora MARIA

CECILIA DUQUE GARCIA, y por la cual procedié a aceptar cargos.

La Juez Penal del Circuito de La Ceja, antes de decretar la nulidad tal y como lo anuncio al inicio de

la diligencia, realiza un recuento pormenorizado de la jurisprudencia que avala al Juez a realizar no
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solo un control formal a la imputacién y a la acusacidn, sino como de manera excepcional posibilita

realizar un control material a la misma.

Afirma que la nulidad en el presente asunto es previa a la presentacidn del preacuerdo, y atafie al
principio de legalidad, y estricta tipicidad de manera relevante, que posibilitaba de acuerdo a la
Jurisprudencia a que el Juez de Control de Garantias efectuara un control de la calificacidn juridica

en esa instancia procesal, y resalta que ello no se hizo.

Aclara que no realizara control del preacuerdo en lo que respecta a la concesidn de la circunstancia
de marginalidad, por cuanto para la fecha en de los hechos, y la suscripcidn del preacuerdo, esto es,
el 18 de febrero de 2019, no se tenia una linea jurisprudencial uniforme en materia de preacuerdos,
ni se habia expedido, la importante sentencia de la Corte Constitucional SU 479 de octubre de 2019,
en la que se precisan los requisitos para pre acordar, y conceder la circunstancia de marginalidad,
por lo que refiere, que en gracia de discusién para ese momento puede decirse que es procedente

realizar el preacuerdo reconociendo dicha circunstancia.

En lo que tiene que ver con la afectacion al principio de legalidad, indica que la Corte Suprema de
Justicia, ha determinado por regla general la existencia de un control formal del juez a la imputacion
y a la acusacion, y si bien ha sido resistente al control material de la acusacion, ha prescrito que ante
un error ostensible o un detrimento a garantias fundamentales es procedente, como lo es en este

caso, en donde considera hay necesidad de intervencion.

Hace alusion a diferentes decisiones de la Corte Suprema de Justicia, como a la Sentencia 47271 de
2016, en la que se dice que el Juez no es un convidado de piedra en la audiencia de imputacidn, por
el contrario que el Juez es el garante de la constitucidn, en la decisidon 48.200 de 2016, se le impone
al juez la obligacion de vigilar que la Fiscalia cumpla con la carga de establecer que la persona a
quien pretende imputar es presunto autor de un delito; en la decision No. 44599 de 2017, la Corte
reclama que los Jueces verifiquen que la Fiscalia establezca el comportamiento concreto
desarrollado por el agente, en la 49386 de 2019, el Juez esta obligado a constatar el cumplimiento

de los presupuestos para la imputacidn, y acusacion.
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Con lo anterior, convalida la intervencidn que de la formulacidn de imputacién realizara, por cuanto
evidencia una imposibilidad de adecuacién juridica del delito elegido por la Fiscalia, siendo esta una
de las hipétesis avalada por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal, para controlar la
calificacion juridica, pues contraviene claramente el principio de legalidad y estricta tipicidad, pues
el delito que se le imputd a la procesada y por el cual aceptd los cargos es el de Trafico, Fabricacién
o Porte de Estupefacientes, articulo 376 inc 2° del Cédigo Penal, delito de mera conducta, de peligro,
de conducta instantdnea, situacién que no cambia con el verbo rector elegido, en este caso, el verbo
de suministro, lo que imposibilita que se cometa en grado de tentativa, pues refiere que la
estructura tipica de la conducta imputada no permite adecuar tentativa como dispositivo
amplificador del tipo, de ello se ha referido por el precedente jurisprudencial de la Corte, quien en
sentencia del 9 de febrero de 1994 radicado 8082 y en el radicado 45.178 SP019 de 2015. M.P. José

Lednidas Bustos Martinez.

Asi las cosas, considera la Juez de primera instancia, que esa aceptacion de cargos realizada por la
sefiora MARIA CECILIA DUQUE GARCIA, desconoce los criterios que deben colmarse dentro de los
cuales se encuentra el principio de legalidad, cuya sujecién es obligatoria para todos los
funcionarios, incluso para la Fiscalia, cuya discrecionalidad es reglada. Por ello, deja sin validez lo
actuado desde la audiencia de formulacién de imputacidn inclusive de acuerdo al articulo 457 del

Cddigo de Procedimiento Penal.

DE LA SUSTENTACION DE LA APELACION

Inconforme con la decisién adoptada por la Juez a-quo, la sefiora Fiscal interpuso el recurso

de apelacidn, sustentando la misma en los siguientes términos:

Solicita la recurrente al Tribunal Superior de Antioquia proceder a revocar la decisién adoptada por
la Juez de instancia de decretar la nulidad de lo actuado desde la audiencia de formulacién de

imputacién, por cuanto no considera que se esté vulnerando ni el principio de legalidad ni de



Proceso No: 056076000279201980007 NI: 2021-1135-6
Acusados: MARIA CECILIA DUQUE GARCIA

Delito: Trafico, Fabricacidn, o Porte de estupefacientes
Decisidon: Confirma

tipicidad estricta, por cuanto la conducta punible desplegada por la sefiora MARIA CECILIA DUQUE
GARCIA, pasado 17 de febrero de 2019, se encuadra en la de trafico, fabricacidon o porte de
estupefacientes en la modalidad de suministro, permitiendo dicho verbo rector la modalidad de

tentativa, tal y como sucedié en el presente caso.

Sefiala que esta misma determinacién se ha tomado en muchos otros casis que han estado bajo su
dominio, asi como en el de otros Fiscales del oriente antioquefio, por cuanto se ha vuelto costumbre

al practicarse de manera reiterada.

La Defensa como no recurrente.

Solicita se confirme la decisiéon adoptada por la Juez Penal del Circuito de La Ceja, que si bien es la
sancion mas drdstica que pueda aplicarse al proceso penal, es la procedente ante la vulneracién de
principios como el de legalidad y tipicidad estricta, pues es claro que la conducta punible de trafico,
fabricacidon o porte de estupefacientes al ser un delito de mera conducta no admite el grado de

tentativa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Conforme lo reglado por el articulo 34 numeral primero de la Ley 906 de 2004, es
competente la Sala para conocer el recurso de alzada en tanto es superior funcional del
Juzgado Penal del Circuito de La Ceja, despacho que profirié el auto de nulidad dentro del
presente proceso, que hoy se recurre por parte de la delegada de la Fiscalia General de la

Nacidn.

Para ello entonces, debera esta Magistratura verificar si en efecto le era procedente a la
Juez Penal del Circuito de La Ceja, realizar ese control material al acto de imputacién
realizado por la Fiscalia, a la sefiora MARIA CECILIA DUQUE GARCIA, en calidad de autora

del delito de Trafico, Fabricacidon o Porte de Estupefacientes en modalidad de tentativa, por



Proceso No: 056076000279201980007 NI: 2021-1135-6
Acusados: MARIA CECILIA DUQUE GARCIA

Delito: Trafico, Fabricacidn, o Porte de estupefacientes
Decisidon: Confirma

el verbo rector suministrar, y asi mismo, determinar si en efecto de dicha conducta punible

es predicable la tentativa.

Pero antes de verificar dicha situacidn, considera pertinente la Sala, trascribir la imputacién
que realizara la Fiscalia a la sefiora MARIA CECILIA DUQUE GARCIA, el pasado 18 de febrero
de 2021, ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de La Ceja — Antioquia, ello con el

fin de constatar en qué términos se efectud la imputacién preacordada:

La Fiscalia procede a formular imputacidn a la sefiora MARIA CECILIA DUQUE GARCIA, en
los siguientes términos:

“La sefiora MARIA CECILIA DIQUE GARCIA fue capturada en situacion de flagrancia en el dia de ayer
17 de febrero de 2019, a eso de las 10:20 minutos de la mafiana cuando trataba de ingresar a la
cdrcel de la localidad sustancias prohibidas como es marihuana y voluntariamente después de ser
detectada por el canino Fiona, al mando de la Dragoneante Lopera Uribe Yurani Marcela de forma
voluntaria entrega un contenedor el cual al parecer en su interior contenia una sustancia
estupefaciente que ella misma manifesto ser marihuana, efectivamente en la de investigador de
campo, dsea prueba de PIPH, dio un peso neto de 70.8 gramos e indicando prueba preliminar
positiva para cannabis y sus derivados.

Esta conducta realizada por la sefiora MARIA CECILIA DUQUE GARCIA, como se dijo estd tipificada
en el articulo 376 de nuestro cddigo penal, donde nos dice trafico fabricacion o porte de
estupefacientes, y manifiesta el que sin permiso de autoridad competente introduzca asi sea en
trdnsito, en este caso el verbo rector seria suministrar sustancias psicotrdpicas, incurrird ya en el
inciso segundo, si la cantidad de droga no excede de 1,000 gramos de marihuana, 200gr de hachis,
etc, la pena serd de un minimo de 64 a 108 meses y multa de 2 a 150 smimv. Pero como esta droga
tipo marihuana se trato de ingresar al establecimiento penitenciario y carcelario de la municipalidad
estamos hablando de una circunstancia de agravacion punitiva, circunstancia contemplada en el
articulo 384 de la misma normatividad penal, que nos dice el minimo prevista en los articulos
anteriores, se duplicara en los siguientes casos, primero cuando la conducta se realice: literal D: en
centros educacionales, asistenciales, culturales, deportivos, recreativos, vacacionales, cuarteles o
ESTABLECIMIENTOS CARCELARIQS, en este caso se tratd de ingresar a un establecimiento carcelario,
por lo que se habla del trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes con circunstancia de
agravacion.
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Como nos dice la misma circunstancia de agravacion que la pena prevista en los articulos anteriores
se duplicara pero en estos casos no se No se podria aplicar ese contenido del articulo, toda vez que
fue declarado exequible en forma condicionada en el entendido que en ningtn caso podrd ser
aplicada una pena que supere el mdximo fijado en la ley para cada delito, acd lo estaba superando
por lo que debemos iniciar del mdximo de la pena del articulo 376 que es de 108 meses que
traducidos en afios estariamos hablando de 9 afios , entonces como estabamos también diciendo
que intento ingresar a la cdrcel de la localidad, una sustancia prohibida estariamos hablando del
articulo 27 que estd contemplado en nuestro ordenamiento penal que es sobre la tentativa el que
iniciare la ejecucion de la conducta punible mediante actos idéneos e inequivocamente dirigidos a
su consumacion y esta no se produjere por circunstancias ajenas a su voluntad incurrird en pena no
menor de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas del mdximo de la sefialada para la
conducta punible consumada, si para la pena consumada estariamos hablando de 108 meses, para
la tentativa estariamos hablando de una rebaja no menor de la mitad, estariamos hablando de 54
meses, que traducida en afios seria 4.5 afios con su respectiva multa, el art 376 nos trae una multa
de 2 a 150 smimv pero se duplica conforme al art 384 estariamos hablando de una multa con un
minimo de 4 a 300 smimuv.

Pero dofia MARIA CECILIA, si usted se allana a los cargos, esto es reconoce su ilicitud sobre la
imputacion que le estd haciendo la fiscalia, usted se haria acreedora a una rebaja del 12.5 % de la
pena a imponer, seria 54 meses con la rebaja del 12.5 estariamos hablando de una pena minimo de
47.2 meses que en traducido en afios seria 3.9 afos, esta imputacion se hace con verbo rector
suministrar en calidad de autora a titulo de dolo, a titulo de dolo dofia MARIA CECILIA, porque usted
sabia que ingresar sustancias estupefacientes a un centro penitenciario era un delito, pero sin
embargo acepto, quiso hacerlo, y fue capturada en esa situacion de flagrancia intentando ingresar
esa droga al interior al centro carcelario. Esta seria la imputacion que haria la fiscalia.

Pero en el receso que nos dio la juez tuvimos la oportunidad de reunirnos con la defensa, y la sefiora
MARIA CECILIA, la abogada le explico como era el procedimiento en caso de una imputacion
preacordada, se le dijo a ella que en caso de condena tendria una pena y lo haria otro juez, la sefiora
MARIA CECILIA

Acepto hacer una imputacion preacordada y la fiscalia ofrece como imputacion el tunico beneficio de
la marginalidad del articulo 56 de nuestro codigo penal, articulo 56 que dice el que realice la
conducta punible bajo la influencia de profunda situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza
extrema en cuanto hayan influido directamente en la ejecucion de la conducta punible y no tenga la
entidad suficiente para excluir la responsabilidad, incurrird en pena no mayor de la mitad del mdéximo
Ni menor de la sexta parte del minimo, de la sefialada en la respectiva disposicion

Pero en ese receso en que la defensora le explico a la sefiora MARIA CECILIA, le hizo traslado a la
fiscalia de una historia clinica, de la empresa social del estado Metrosalud, de la ciudad de Medellin,
en esta historia clinica, que el centro de atencion es 11 395 simcaf

Nombre paciente MARIA CECILIA DUQUE GARCIA, cedula 32181187, Historia clinica 32181187



Proceso No: 056076000279201980007 NI: 2021-1135-6
Acusados: MARIA CECILIA DUQUE GARCIA

Delito: Trafico, Fabricacidn, o Porte de estupefacientes
Decisidon: Confirma

Entidad ALIANZA MEDELLIN ANTOIQUIA EPS SAS, nivel 1, y la finalidad es la deteccion de alteraciones
del adulto.

Y lo que reposa en toda la historia clinica personal de la sefiora, nos dice que tiene un tratamiento
en el cuello con radioterapia, quimioterapia, braquioterapia, biopsia, colposcopia.

Quiere decir que la sefiora tiene cdncer y que le estdn haciendo un tratamiento para ello.
Averiguando mds sobre el estado de salud de la sefiora y su nucleo familiar nos dice Es soltera, tiene
un hijo que se llama Michel Andrés Moreno,

Tiene 9 afios de edad, estudia 4 de primaria en la escuela la manuela,
Es desempleada y vive en el barrio Manrique del municipio de Medellin, por esto la fiscalia decidié

Concederle como unico beneficio de la imputacion preacordada la marginalidad, comenzaria en 108
meses se le rebaja a la mitad por la tentativa quedando en 54 meses y a su vez por la marginalidad
se le estaria rebajando la sexta parte dando como resultado 9 meses con su respectiva multa, pero
la defensa y la fiscalia va a acordar pena a imponer de 12 meses.

La imputacion pre acodada quedaria con el verbo rector suministrar, calidad de autora a titulo de
dolo y como unico beneficio concederle la marginalidad con pena minima a imponer de 12 meses y
la respectiva multa seria, que si estamos en 4 salarios minimos por tentativa se rebaja a 2 salarios
minimos y por la marginalidad se le estaria rebajando 0.33 quedando una multa en 1.66 smlv.”.

Se tiene entonces, que la imputacion realizada a la sefiora DUQUE GARCIA, consistié en el
delito de trafico, fabricacidn o porte de estupefacientes en grado de tentativa, y en calidad
de autora, siendo entonces el reconocimiento del dispositivo amplificador del tipo — de la
tentativa- parte integral de la imputacion a la sefiora MARIA CECILIA, esto es, no fue fruto
de reconocimiento a través de la figura del preacuerdo, como si lo fue, la circunstancia de
marginalidad, constatdndose que en efecto se respetd las reglas preestablecidas para los
preacuerdos, articulo 350 del Cédigo Penal, al haberse reconocido Unicamente ante la
aceptacion de responsabilidad un solo beneficio, consistente en esa situacion de

marginalidad que aparea una rebaja ostensible en el quantum punitivo.
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Ahora bien, hecho lo anterior, pasard la Sala a ocuparse del primero de los
cuestionamientos arriba referidos, y es el consistente en si es 0 no procedente de manera
excepcional que por parte de los jueces, no solo el de Control de Garantias, sino el Juez de
Conocimiento, efectuar un control material a la imputacidén y a la acusacion,
cuestionamiento al cual debera absolverse de manera positiva, puesto que la actual
jurisprudencia de nuestro maximo érgano jurisprudencial asi lo ha prescrito, y si bien se
conoce que ambos son actos de parte, de pleno dominio del ente acusador, quien en
cumplimiento de los lineamientos constitucionales prescritos en el articulo 250, ostenta esa
calidad de persecucidn ante la comisién de una conducta punible; la situacién que avala
dicho control es la ostensible vulneracién a garantias fundamentales y procesales, es

procedente que la Judicatura realice dicho control.

La Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal, en sentencia SP3329-2020, Radicacién

N° 52901 del 9 de septiembre de 2020, M.P. Patricia Salazar Cuellar, respecto a este tdpico refiere:

“En la sentencia de casacion SP2042-2019, jun. 5, rad. 51007, reiterada en la SP5400-2019, dic. 10,
rad. 50748, entre otras; se precisaron las siguientes caracteristicas del acto procesal en mencion:

- El «juicio de imputacion» corresponde, de manera exclusiva, a la Fiscalia General de la Nacion; por
ende, no puede ser objeto de control material por los jueces de control de garantias, sin perjuicio de
que estos como directores de la audiencia cumplan los siguientes deberes

(i) velar porque la imputacion reuna los requisitos formales previstos en el articulo 288 de la Ley
906 de 2004; (ii) evitar que el fiscal realice el “juicio de imputacion” en medio de la audiencia; (iii)
igualmente, debe intervenir para que no se incluyan los contenidos de los medios de prueba, u
otros aspectos ajenos a la diligencia; (iv) evitar debates impertinentes sobre esta actuacion de la
Fiscalia General de la Nacidn; (iv) ejercer prioritariamente la direccion temprana de la audiencia,
para evitar que su objetivo se distorsione o se generen dilaciones injustificadas; y (v) de esta
manera, la diligencia de imputacion debe ser esencialmente corta, pues se limita a la identificacion
de los imputados, la relacion sucinta y clara de los hechos juridicamente relevantes y la informacion
acerca de la posibilidad de allanarse a los cargos, en los términos previstos en la ley. (Negritas fuera
del texto original).
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- La imputacion cumple tres funciones esenciales: (i) garantizar el ejercicio del derecho de defensa,
(ii) sentar las bases para el andlisis de la detencion preventiva y otras medidas cautelares, y (iii)
delimitar los cargos para viabilizar el allanamiento a los mismos -o preacuerdos- con respeto de las
garantias fundamentales.

En suma, se precisa en esta ocasion, una imputacion alternativa -o disyuntiva-, sea en la calificacion
juridica o en los hechos que se atribuyen, es violatoria de las formas legales de ese acto y, lo que es
mds grave, puede afectar gravemente el derecho procesal fundamental de defensa.”

“Sexto. De tiempo atrds, la Sala ha establecido la posibilidad de realizar cierta forma de control
material a la acusacién, en el dmbito de la calificacion juridica, cuando se trasgrede
flagrantemente la legalidad, ello es asi, porque a diferencia de la falta de soporte probatorio de
la hipdtesis de la acusacion, que no puede ser advertida por el juez por la elemental razon de que
no conoce Bni debe conocer en ese momento- el contenido de las evidencias tenidas en cuenta
para el llamamiento a juicio, los errores manifiestos en la calificacion juridica pueden ser
facilmente detectados por el juzgador con solo escuchar la formulacién de cargos, bien porque la
premisa fdctica claramente no corresponda a las normas elegidas (lo que debe ser ostensible, para
que proceda la excepcional intervencion judicial), porque las normas invocadas no estén vigentes,
etcétera (CSJSP, 5 oct 2016, Rad. 45594, CSJSP, 11 dic 2018, Rad. 52311; entre otras).” PATRICIA
SALAZAR CUELLAR Magistrada ponente SP3988-2020 Radicacién n° 56505, 14 de octubre de 2020.

(Negrita intencional, por fuera del texto original)

Queda claro entonces, que la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, desde
otrora ha aceptado esta posibilidad de manera excepcional, nétese cémo desde el ano
2018, lo viene predicando hasta la actualidad, por lo que era perfectamente vélido que por
parte de la Juez Penal del Circuito de La Ceja, se realizara dicho control en este caso en
concreto de la imputacion, pues se evidenciod al interior de dicho tramite que la sefiora
MARIA CECILIA DUQUE GARCIA, fue llamada a responder penalmente por una calificacién
juridica imposible, pues el tipo penal de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes es
un delito de mera conducta, esto es, que se agota en un solo acto.

Concretamente el verbo rector que le fuera imputado a la antes mencionada, era el de

suministrar, pues pretendia ingresar sustancia estupefaciente al interior del

10
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Establecimiento Carcelario de La Ceja, y al ser descubierta momentos antes tras el registro
efectuado por un canino, no pudo realizarse la accién, pero es claro que de dicha situacion
no puede deprecarse la circunstancia de tentativa, por la estructura tipica del delito
imputado, que no modifica el mundo exterior, al no ser de resultado,, ademas, lo cierto es,
que la senora MARIA CECILIA DUQUE GARCIA, si bien no suministré por cuanto no alcanzé
aingresar la sustancia estupefaciente al interior de la Carcel, si la adquirié de manera ilegal,
la portd, la transportd, consumdandose la conducta punible, al subsumirse en otro de los

verbos rectores que trae el tipo penal,, por lo que no es predicable la tentativa.

Sobre el particular la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal en radicado 31362
del 13 de mayo de 2009, ha expuesto lo siguiente, donde se definieron las conductas
punibles relacionadas con la fabricacidn, trafico y porte de estupefacientes como delitos de
conducta, asi:

“...)

“.. Tradicionalmente, se ha entendido que los tipos de resultado son aquellos en los que se
exige de manera expresa o tdcita que la conducta del sujeto agente produzca cierto efecto
en el mundo exterior. Por ejemplo, en el delito de homicidio, no sdlo se exige un
comportamiento que sea riesgoso para la vida, sino que también se haya ocasionado la
muerte de determinada persona. En cambio, los llamados delitos de mera conducta serian
los que describen como punible la accidn realizada, sin importar que ésta produzca o no
consecuencias. Por ejemplo, con el solo hecho de que una persona lleve consigo cinco kilos
de cocaina, el legislador entiende que se han afectado los bienes juridicos que el delito de
trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes pretende proteger.”

Enigual sentido la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacidn Penal prescribié en concepto?
respecto a un caso de extradicidn lo siguiente:

“ Es de concluir, entonces, que acorde con los hechos en que se sustenta la acusacion, de
conformidad con las previsiones al efecto establecidas en el articulo 493.1 de la Ley 906 de

lcorte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, CP-019-2015,5 Radicacion No. 45178. M.P. José Lednides
Bustos Martinez

11
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2004, se satisface el requisito en mencion, pese a que en el cargo dos las autoridades
judiciales del Estado requirente califican la conducta como <<Tentativa de distribucion
internacional de aproximadamente 1.700 kilogramos de cocaina>>, toda vez que, acorde
con la jurisprudencia de la Corte Suprema no resulta concebible juridicamente la realizacion
del delito de <<tentativa de trdfico de estupefacientes>>, pues, segun ha sido dicho, <<es
evidente que para sacar una sustancia estupefaciente del pais es imperativo haberla
adquirido, transportado, almacenado, llevado consigo o cualquiera otra de las conductas
alli representadas en otros tantos verbos rectores; y en caso de que no se logre culminar el
propdsito perseguido, de todas maneras habrd responsabilidad por la conducta tipica
perfeccionada>> (CSJ SP, 9 feb. 1994, Rad. 8082).

Esto por cuanto, aun si se llegase a suponer acertados los criterios politico criminales que
justifican la posibilidad de sancionar todo el proceso que involucra la produccion, transporte,
comercializacion y distribucion de estupefacientes, si se valora la conducta desde una
perspectiva social y juridica, ha de concluirse que ni la financiacion, ni la fabricacion, ni el
transporte, ni la exportacion, ni la importacion, ni el almacenamiento, ni la conservacion, ni
el ofrecimiento, ni la distribucion de sustancias estupefacientes, subsisten
independientemente de la posesion de estas mismas sustancias, asi la tenencia no sea de
indole material, pues es claro que en tales circunstancias, aquellas actividades aluden a
conceptos juridicos que deben ser sometidos a valoracion, los cuales no necesariamente
coinciden con los fendmenos fdcticos que los sentidos perciben.

Asi las cosas, siendo entonces, en las particulares circunstancias del caso, la tentativa de
exportacion de sustancias estupefacientes, un delito de imposible materializacion de
manera independiente de las demds acciones realizadoras del tipo, y que en el contexto de
la facticidad corresponde al de concierto para traficar sustancias estupefacientes, la Corte
observa conveniente hacer la aclaracion correspondiente, ya que el principio de doble
incriminacion se verifica frente a los hechos en que se funda la solicitud de extradicion
conforme lo dispone el articulo 493.1 del Cédigo de Procedimiento Penal, y no frente a la
calificacion juridica de la conducta efectuada por las autoridades extranjeras.”

Asi las cosas, dando aplicacion la Sala a la postura antes referida, encuentra acertada la
decision adoptada por la Juez Penal del Circuito de La Ceja, de decretar la nulidad de la
imputacién realizada a la sefiora MARIA CECILIA DUQUE GARCIA, en procura de
salvaguardar los derechos al debido proceso, principio de legalidad, y estricta tipicidad,
pues como ya se dijo, el delito imputado no permite endilgar el dispositivo amplificador del

tipo de la tentativa, configurando ello una imputacién imposible, haciendo procedente ante
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la afectacidn sustancial del proceso la aplicacidn de la sancidn mas drastica posible, que a
su vez, es la Unica adecuada como medida correctiva del defecto de fondo que contiene el
proceso de marras y que le compete al Juez en su rol de director del proceso, garante de la

constitucién vy la ley.

En consecuencia, se confirmara el auto de primera instancia proferida por el Juzgado Penal
del Circuito de La Ceja, Antioquia, el pasado 27 de julio del 2021. Providencia discutida y

aprobada por medios virtuales.

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferid0 por el Juzgado Penal del Circuito de La Ceja,

Antioquia, el pasado 27 de julio del 2021, en la que se decretd la nulidad de la imputacion

realizada a la sefiora MARIA CECILIA DUQUE GARCIA, por el delito de Trafico, fabricacion o

porte de estupefaciente en modalidad de tentativa, conforme a lo sefialado en la parte

motiva de esta decisidon

SEGUNDO: Contra lo aqui resuelto no procede recurso alguno.

COPIESE y a su ejecutoria DEVUELVASE al Juzgado de origen.

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, doce (12) de agosto dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 100

PROCESO: 05 376 60 00339 2020 00175 (2021 0987)
DELITOS: TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES
FABRICACION, TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS
DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES
ACUSADOS: JOHAN SEBASTIAN RiOS VELEZ
DAVID ANDRES CARDONA ARCILA
KEWIN ANDRES OSORIO SANCHEZ
MILENA DAVILA NARVAEZ
PROVIDENCIA: DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver lo pertinente frente al recurso de apelacion
interpuesto por el defensor de KEWIN ANDRES OSORIO SANCHEZ y
MILENA DAVILA NARVAEZ y por los procesados DAVID ANDRES
CARDONA ARCILA y JOHAN SEBASTIAN RIOS VELEZ, en contra de
la sentencia proferida el 23 de abril de 2021, por el Juzgado Penal del
Circuito de La Ceja (Antioquia), mediante la cual CONDENO a los
sefiores JOHAN SEBASTIAN RIOS VELEZ, DAVID ANDRES
CARDONA ARCILA, KEWIN ANDRES OSORIO SANCHEZ y MILENA
DAVILA NARVAEZ, por hallarlos responsables de los delitos de
TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES y
FABRICACION, TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE
FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES.
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ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que mediante solicitud de allanamiento y
registro efectuada por la Policia Judicial SIJIN, el dia 03-06-2020, la
Fiscalia impartié orden para el efecto al inmueble de la CARRERA 14
A No. 6 A — 67 Barrio La Aldea del Municipio de la Ceja.

En cumplimiento a la orden, el dia 04 de junio de 2020, siendo las
05.25 horas, la policia judicial llegé al inmueble de la CARRERA 14 A
No. 6 A — 67 Barrio La Aldea del Municipio de la Ceja y procedieron a
identificar a los moradores: DAVID ANDRES CARDONA ARCILA,
KEWIN ANDRES OSORIO SANCHEZ, JOHAN SEBASTIAN RIOS
VELEZ y MILENA DAVILA NARVAEZ.

Luego registraron el inmueble obteniéndose como resultado la

incautacion de:

- Tres armas de fuego tipo revolver calibre 38.

- Dos bolsas plasticas con sustancia vegetal con caracteristicas
similares a la marihuana.

- Tres grameras digitales

- Tres teléfonos celulares

- Un encendedor en forma de granada.

- Una bolsa plastica color negro con cigarrillos y pequefias bolsas
plasticas con sustancia vegetal con caracteristicas similares a la
marihuana.

- Un bolso pequefio que contiene gran cantidad de bolsas plasticas

pequefas con cierre hermético.
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De la prueba preliminar de laboratorio a las sustancias incautadas se
tuvieron los siguientes resultados: cada una de las bolsas con
sustancia vegetal dieron POSITIVO PARA MARIHUANA Y SUS
DERIVADOS en peso neto de 491.6 gramos, cada una. A la bolsa
color negro con sustancia vegetal con 11 bolsas plasticas POSITIVO
PARA MARIHUANA Y SUS DERIVADOS en peso neto de 89.6

gramos.

Asi mismo respecto de las armas, se establecié que eran aptas para

producir disparo.

Por los anteriores hechos, el dia 04 de junio de 2020 ante el Juez
Primero Promiscuo Municipal de La Ceja (Antioquia) fueron celebradas
las audiencias de legalizacién de allanamiento y registro, legalizacion
de captura, formulacion de imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento. En esa misma audiencia, las partes celebraron un
preacuerdo, en el cual por la aceptacion de cargos la Fiscalia
reconocia como unico beneficio, tipificar las ilicitudes en el grado de

complicidad.

Es necesario precisar para efectos de resolver el recurso que la
Fiscalia inicialmente hizo la imputacion a los arriba mencionados por
los delitos de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES y FABRICACION, TRAFICO, PORTE O
TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O
MUNICIONES. Especificé que estos comportamientos se adecuan a lo
dispuesto en lo dispuesto en los articulos 365 del Cédigo Penal, verbo
rector portar o tener en un lugar las armas de defensa personal, y

articulo 376 inciso 3° idem, verbo rector conservar y en cantidad de
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marihuana que superé los mil gramos. Igualmente, sefalé que
conforme al informe obtenido inicialmente en el inmueble registrado se
encontraban cuatro personas dedicadas al trafico de estupefacientes,
lideradas por el sefior Johan Sebastian Rios Vélez. Que al lugar
llevaban la droga en grandes cantidades, en bolas, y alli se dosificaba.
También indicé que conforme a los elementos hallados se podia inferir
gue el estupefaciente incautado se tenia alli para presuntamente ser
distribuido, que obviamente no era para el consumo personal, pues
ninguno de los capturados manifestd ser consumidor y ademas hay
circunstancias adicionales que lo hacen inferir, como el haber
encontrado las grameras, los teléfonos y las bolsas, todo lo cual

corrobora la informacion que se tenia.

Debe advertirse, que la Fiscalia sefial6 que habia un preacuerdo, por
el cual ante la aceptacion de cargos reconoceria la complicidad.
Explico la pena que se aplicaria en caso de un juicio normal y la rebaja
por una aceptacion de cargos sin el preacuerdo, para hacer ver que la
rebaja que ofrecia si aceptaban la imputacion preacordada resultaba

mas beneficiosa, pues se partiria de una pena de 54 meses de prision.

El Juez de control de garantias en vista de la existencia de un
preacuerdo, también les explicd que la pena partiria de un minimo de
54 meses de prision y ademas se les advirtido que la pena tendria que
pagarse en un centro de reclusion. Es necesario sefalar que de lo
ocurrido en las audiencias preliminares puede verse claramente que
los procesados tenian claro que el cumplimiento de la pena era
intramural, aunque la Fiscalia pidiera como medida de aseguramiento
la detencién domiciliaria, pues ésta tendria vigencia hasta la decision
gue tomara el Juez de conocimiento, sin perjuicio de otras solicitudes

gue se hicieran ante él.
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El proceso pasoé al Juzgado Penal del Circuito de La Ceja (Antioquia)
en donde el 7 de septiembre de 2020 el Juez verificé el preacuerdo y
paso a celebrar la audiencia consagrada en el articulo 447 del Cédigo
de Procedimiento Penal. En esa diligencia, la Fiscalia sefalé que se
partia del minimo de 54 meses de prision y que pedia se incrementara
por el concurso en 12 meses mas conforme lo reglado en el articulo 31
del Codigo Penal. También explicO que existia prohibicion para el
otorgamiento de sustitutos penales, porque se imputé el delito de
trafico de estupefacientes, conforme con lo reglado en el articulo 68 A.
Ademas, informé que el sefior Johan Sebastian reportaba
antecedentes por sentencias emitidas en su contra por el mismo delito
de trafico de estupefacientes, un a del 20 de junio de 2017 y otra del
11 de diciembre de 2015. También que tenia informacion sobre la

continuacion de la actividad delictiva, por dicho procesado.

En la misma audiencia, los defensores de los procesados, aunque
conscientes de la prohibicion de otorgamiento de sustitutos penales,
solicitaron al juez la prision domiciliaria. Unos alegando y presentando
elementos materiales probatorios sobre la calidad de padres cabeza
de familia de familia u otro pidiendo al Juez una interpretacion de la
prohibicién en el sentido de sefialar que como el verbo rector imputado
en caso de estupefacientes fue el de conservar y no el de venta o
distribucion, tal conducta no estaba contenida en la prohibicion del
articulo 68 A del Cédigo Penal.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

Para lo que interesa a efectos de resolver la alzada, el A quo acepto la

peticion de la fiscalia en el sentido de imponer la pena por el delito
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base en el minimo, esto es, de 54 meses de prisién y por el delito en
concurso incrementd 12 meses de prision, para un total de 66 meses
de prisién. La multa fue tasada en 62 SMLMV. Igualmente, negd los
sustitutos penales por prohibicion expresa contendida en el articulo 68
A del Cdédigo Penal. También negoé la prision domiciliaria por padres

cabeza de familia que pidieron los defensores de los procesados.

Aceptd la solicitud de la Fiscalia teniendo en cuenta que encontro
proporcional esa cifra partiendo de la base que la pena del delito de
estupefacientes es de 48 meses. Hablo también de la cantidad de la
sustancia, mas de un kilo, y las circunstancias de modo y lugar en que

ocurrieron los hechos.

Con relacién a la suspension condicional de la ejecucién de la pena
hizo ver que no se cumple con el requisito objetivo, porque la pena

supera los cuatro afos de prision.

Con relacion a la prision domiciliaria, sefialé que existe prohibicion en

el articulo 68 A.

No obstante, analizo las peticiones de los defensores. Una referida a
la interpretacion del articulo que contiene la prohibicion, pues la
defensa cree que por no haberse imputado venta sino conservacion de
estupefacientes, la norma no puede aplicarse. La otra con relacion a la

calidad de padres cabeza de familia de los procesados.

Frente a la primera, expresé que la sustancia se encontré a raiz de
indagaciones de las autoridades, informaciones de ciudadanos y otras
fuentes, con lo que se tenia que en esa residencia podrian estaban

expendiendo sustancias estupefacientes. Eso fue lo que motivd el
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registro y allanamiento. Y efectivamente encontraron dentro de la
residencia una cantidad de sustancia estupefaciente. Del contexto se
puede inferir sin duda que esa sustancia se conservaba con fines y
proposito de venta. Ello lo llevé a concluir que el comportamiento se
puede considerar como trafico de estupefacientes para efectos de

interpretar la prohibicion del articulo 68 A.

En cuanto a la prision domiciliaria por la calidad de madre o padre
cabeza de familia, explicé que no basta con que una persona alegue
ser padre o madre de familia, pues de los elementos materiales
probatorios debe evidenciarse que el menor o incapacitado esta Unica
y exclusivamente bajo la proteccion del ciudadano privado de la
libertad, de tal suerte que puede ocurrir un abandono absoluto, una
desproteccion absoluta, porque no hay nadie mas para suplir la

ausencias de la persona privada de la libertad.

Analizé cada uno de los casos y encontré que no aportaron elementos

gue permitieran tenerlos como padre o madre cabeza de familia.

LA IMPUGNACION

1. El sefior defensor de KEWIN ANDRES OSORIO SANCHEZ vy
MILENA DAVILA NARVAEZ, inconforme con la decision, interpuso y

sustento el recurso de apelacion:

Afirma que a sus defendidos en ningin momento les hicieron algun
seflalamiento como personas peligrosas para vivir en comunidad o

qgue pudieran recaer en la comision de las conductas punibles que se
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les sefialaron; ni siquiera remotamente se adujo ello, todo lo contrario,
se ventilé en las audiencias del afan que tienen estos muchachos de

trabajar y estudiar.

Aduce que la aceptacion de cargos o allanamiento se hizo con el fin
de lograr la coadyuvancia de la fiscalia en el sentido de que estos
muchachos permanecieran en sus domicilios, (los cuatro), asi se hizo
saber inclusive una vez finalizada la audiencia de fallo. En lo que
respecta a Milena Davila Bravo, considera una lesion también muy
gravosa como quiera que el sefior Juez Primero Promiscuo Municipal
de La Ceja con funcion de garantias, le concedié permiso para
continuar sus estudios en el SENA y en cuanto a Kewin Andrés
Osorio, es lider y trabaja en una asociacion como director de
proyectos; es tecndlogo de empresas agropecuarias y debe responder
por una copiosa familia en su condicion de hermano mayor e hijo de

madre soltera.

Sefala que a todos se les dio un trato igual sin tener en cuenta que
solamente sus prohijados carecen de antecedentes y de ello es

conocedor el Ad quo vy la Fiscalia General de La Nacion.

Explica que los defensores en este asunto coincidieron en solicitarle al
sefior Juez, bajo la impecable premisa de la duda a favor del reo, que
tuviera en cuenta considerar esa duda al momento de tasar la pena,
como quiera que NO QUEDO DEMOSTRADO QUE LA MARIHUANA
QUE LES INCAUTARON TUVIERA COMO FINALIDAD LA
DISTRIBUCION, EL TRAFICO O LA VENTA, pues la fuente que
denuncié no afirmoé que en la residencia donde moraban los
condenados estuvieran vendiendo droga; eso no quedd demostrado

en el proceso, por lo que considera que la calificacion punitiva que
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hace el Ad quo esta fundada en una sospecha que luego, sin mayores

explicaciones, da el calificativo de prejuicio con valor de verdad.

Dice que esa mera apreciacion subjetiva también pone en entredicho
el principio constitucional de inocencia, tan defendido por las normas
de la Republica, sobre todo, cuando exige que los fundamentos para
condenar una persona deben estar cimentados en hechos tan claros
gue vayan mas alla de la duda y en el caso de los cuatro ciudadanos
gue aceptaron cargos, ninguno dijo, ni asi se lo exigio la fiscalia, que
la marihuana tenia como destino el trafico o la venta. Quedo
preacordado con la fiscalia LA TENENCIA o CONSERVACION:; sin
embargo, el sefior juez, desconoce en este sentido el preacuerdo y
termina prejuzgando una conducta bajo el imperio de la sospecha, con
el agravante que por tal apreciacion prejuiciosa, se termina por tomar
una decision mucho mas drastica que la esperada en virtud del

preacuerdo con la Fiscalia.

Hace ver que:

- Sus prohijados carecen de antecedentes penales, comoquiera que
la conducta en la que se vieron inmersos fue de un comportamiento
ingenuo, falto de prevision y obviamente por eso deben de pagar una
sancion. Su reproche se basa en que el Ad quo no tenia la facultad
sospechar que la marihuana tenia como finalidad el trafico y la venta,

lo que no se aceptod ni se probo, ni se dijo, ni fue objeto de debate.

- La sabia discrecionalidad del juez, es en su apreciacion objetiva y
filosofica, una bendicion de la razén, precisamente por lo que objeta

como asidero conclusivo que te tenga la mera sospecha como plena
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prueba, sobre todo, cuando de ello luego devenga la aplicacion de una

sanciéon mayor.

- En virtud de esa aceptacion de cargos, la Fiscalia General de La
Nacién imput6 cargos por TENENCIA, sin embargo, nada dijo de que
por la tenencia de las armas les iban a sumar doce (12) meses.
Cuando lo cierto es que se ha vuelto practica en los preacuerdos con
la fiscalia, que por la pena accesoria se sume uno o dos meses, en lo
gue también coincidieron en pedir la bancada de abogados al sefior

Juez,

- El Ad quo no se ocupé en analizar los documentos idoneos con los
cuales los abogados procuraron soportar y justificar la prision

domiciliaria.

Insiste en que el Ad quo presumid que la marihuana que tenian los
condenados era para la venta y ese juicio de valor lo llevo a sancionar
muy drasticamente unas conductas dignas de otros tratamientos, entre
ellos, una pena mas rebajada o la prisibn domiciliaria, como quiera que

sus prohijados carecen de antecedentes.

En conclusion pide se morigere la tasacién punitiva, porque lo que
sobrepaso de los mil gramos de marihuana fue minimo (pide aplicar el
inciso segundo del articulo 376 C.P.), bajo la modalidad de tenencia y
no de venta, y que en virtud de la ausencia de antecedentes de sus
defendidos y la documentacion aportada que justifica la situacion
social y familiar de Kewin Andrés Osorio Sanchez y Milena Davila
Narvaez, ciudadanos que trabajan y estudian para ayudar a sus
familias en la precaria situacion econOmica que padecen, se

reconsidere la posibilidad constitucional de continuar descontando la

10
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pena en su lugar de domicilio, donde tendran posibilidad méas delante
de procurarse la autorizacion para trabajar y seguir estudiando, tal
como lo esta haciendo Milena Davila Narvaez. Que en relacion con su
defendida MILENA DAVILA NARVAEZ se reconsidere aplicarle la
rebaja de una cuarta parte, en virtud del inciso final del articulo 30 del

Cdédigo Penal por haberlos calificado como “participes”.

2. El sefor David Andrés Cardona Arcila, inconforme con la decision

interpuso y sustento el recurso de apelacion.

Dice que el allanamiento en el lugar donde residia y en el cual
residian 3 personas mas, se hizo efectivo por una sérdida denuncia de
una fuente humana la cual no dio testimonio con pruebas fehacientes
sino simplemente por un rumor, y tampoco fue muy claro en decir
quiénes de los que estaban viviendo en esa residencia estaban

involucrados en esta situacion.

En el domicilio fueron encontradas dos armas de fuego y la cantidad
de 1072,2 gramos de marihuana y las personas que residian en la
vivienda eran JOHAN SEBASTIAN RIOS VELEZ, KEWIN ANDRES
OSORIO SANCHEZ, MILENA DAVILA NARVAEZ Y DAVID ANDRES
CARDONA ARCILA.

Afirma que él residia en la vivienda en condicién de inquilino, en una
habitacién arrendada, por la cual pagaba 450.000 pesos mensuales.
En su calidad de inquilino no tenia conocimiento de lo que habia en
este lugar, y no compartia mucho tiempo con el resto de los habitantes

de la vivienda, ya que debia estudiar.
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Solicita se tenga en cuenta que su captura fue producto de estar en el
lugar y momento equivocado. O por lo menos que pueda cumplir la
sentencia en prision domiciliaria con una rebaja de pena, porgue su

familia depende econémicamente de él.

3. Por su parte, el sefior Johan Sebastian Rios Vélez, quien también
interpuso el recurso de apelacion, afirma que colabord con la justicia
dando informacion con el fin de no tener una pena mas alta de 48
meses, acuerdo al que llegdé con la Fiscalia. La operacion de la
fiscalia fue exitosa y €l anda amenazado y con dos atentados. Apela

porque considera sus derechos vulnerados, pues el acuerdo no se dio.

CONSIDERACIONES

Los problemas juridicos planteados en esta oportunidad a la Sala se
reducen a verificar la dosificacion de la pena y si los procesados
rednen o0 no las exigencias para el otorgamiento de la prision

domiciliaria.

Lo anterior, porque las glosas que se hace sobre la responsabilidad de
los procesados, el contenido del acuerdo, y la finalidad de distribucion
en el delito de trafico de estupefacientes que les fuera enrostrado,
desborda la legitimacion para recurrir, toda vez que estamos en
presencia de un preacuerdo y como arriba se expreso, sus términos
fueron claramente expuestos en las audiencias preliminares.
Igualmente, alli se dejo claro por qué se inferia la finalidad de
distribucion del estupefaciente encontrado en la diligencia de registro y
allanamiento. Se analizaron los elementos materiales probatorios que

cumplian con el minimo exigido por la ley. Y después de ello los
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procesados decidieron aceptar los cargos. No hay razén, entonces,

para discutir los términos del preacuerdo.

Los sefiores David Andrés Cardona Arcila y Johan Sebastian Rios
Vélez pretenden con el recurso de apelacion retractarse de la
aceptacion de cargos. El primero desconociendo que por el
preacuerdo libremente celebrado, aceptd su responsabilidad en los
hechos, y mostrandose ahora como ajeno a las ilicitudes que se le
enrostraron en las audiencias preliminares cuando estuvo
debidamente asesorado por su abogado defensor y los Jueces
pudieron verificar que emitio liboremente su consentimiento. El segundo
manifiesta ahora que los términos del preacuerdo no fue lo que le
informaron en la audiencia preliminar, diligencia en la cual manifest6
gue entendid los cargos y las consecuencias de aceptar su
responsabilidad. Alli nunca se hablé de colaboracion con la justicia y

tampoco se pacto pena alguna.

Con lo visto en las audiencias preliminares, quedd claro que no se
pactd la pena, sélo se mencioné que se partiria del minimo de 54
meses y que la pena se cumpliria intramuros a pesar de pedirse por el
momento, mientras llegaba el caso al juez de conocimiento, la medida
de aseguramiento de detencion domiciliaria. Lo anterior, porque los
defensores iban a realizar solicitudes al juez de conocimiento. Y
efectivamente en la audiencia de individualizacién de pena, tanto la
Fiscalia como los defensores se pronunciaron sobre la posible pena a
imponer y bajo diferentes argumentos pidieron la prision domiciliaria,

sin desconocer la prohibicion del articulo 68 A del Codigo Penal.

En cuanto a la dosificacion de la pena, ninguno de los recurrentes

atina a elaborar una critica clara sobre el incremento que pidio la

13
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Fiscalia por el concurso de hechos punibles y que fue acogida por el
Juez. Es evidente que el preacuerdo implicé una rebaja de pena muy
sustancial (incluso inmerecida) y la suma del incremento respeté las
reglas del articulo 31 del Cbdigo Penal, siendo claramente
proporcional a los montos de las penas de los delitos en concurso y

realmente bajo.

En cuanto a no tener en cuenta la prohibicion del articulo 68 A por
tratarse del verbo rector de conservar y no de venta, realmente el
argumento no tiene consistencia alguna, pues de un lado al momento
de presentarse el preacuerdo, la Fiscalia fue muy clara en que la
finalidad de los procesados era la distribucion y que existian
elementos materiales probatorios que asi lo indicaban. Sin bien se
hablé de presuncidon, es evidente que tal palabra se utiliz6 por el
estado del proceso, esto es, la actuacion apenas comenzaba y se
estaba realizando la imputacion. Por otra parte, si no estuviera clara la
finalidad de distribucion del estupefaciente, incluso no habria tipicidad
de la conducta y el preacuerdo en esos términos seria ilegal. Pero tal
situacion no se presenta, ya que hay claridad en la finalidad de

distribucion.

Ahora, los verbos rectores de llevar consigo, conservar, almacenar etc.
no han sido eliminados del tipo penal y frente a ellos también opera la
prohibicion contenida en el articulo 68 A del Cédigo Penal, pues alli se
refiere a: “delitos relacionados con el trafico de estupefacientes y otras
infracciones”, que corresponde a las infracciones previstas en el Titulo
X1l Capitulo Segundo del Codigo Penal. Ello se desprende también
de la jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia. La
Alta Corporacion ha dejado claro que en delitos de estupefacientes en

14
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los cuales se imputa el verbo rector de llevar consigo, también procede

la prohibicion por lo comentado.

Por ejemplo, en decision del 30 de septiembre de 2015 radicado
44174, M.P. Dr. Eugenio Fernandez Carlier, en donde la fiscalia
imput6 el delito en la modalidad de llevar consigo, segun el articulo

376 inciso segundo de la ley 599 de 2000, la Honorable Corte dijo:

“A su turno, en el momento en que se profirieron las sentencias de
primero y segundo grado (30 de abril y 21 de mayo de 2014), los
requisitos para acceder al comentado beneficio eran —y son ain— los
previstos en el articulo 23 de la Ley 1709 de 2014 con el que se introdujo
al Cdédigo Penal el articulo 38 B, precepto segun el cual la prision
domiciliaria puede otorgarse respecto de conductas punibles por las que
se emita condena, siempre que la pena minima legal prevista sea igual o
menor a ocho (8) afios de prision y que, entre otras exigencias, no “se
trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2° del articulo 68 A de la
Ley 599 de 2000”, entre los cuales ciertamente figuran los “relacionados
con el tréfico de estupefacientes y otras infracciones”.

Por lo tanto, es incontrovertible que, conforme al texto expreso de la ley,
en una u otra reglamentacion, el subrogado de la prisién domiciliaria esta
vedado para el aqui condenado”.

(..))

“Con posterioridad el legislador, con base en su facultad de libre
configuracion y con sujecion a politicas criminales para enfrentar de
manera mas severa comportamientos delictivos de alto impacto social,
estim6 que la anterior prohibicion no era suficiente, e incluyd
determinadas conductas punibles frente a las cuales a pesar de que el
sujeto activo no tuviera antecedentes penales, respecto de estas
tampoco resultaria procedente alguno de los beneficios o subrogados en
cuestion, y con esa finalidad fueron expedidas las sucedaneas
modificaciones hechas al comentado precepto mediante los articulos 28
de la Ley 1453 de 2011, 13 de la Ley 1474 de 2011y, finalmente, 32 de
la Ley 1709 de 2014, comportamientos entre los que se halla, como lo
indicaron las instancias, el de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes.”

En decision del 13 de abril de 2016, radicado 44718, M.P. Dr. Eugenio
Fernandez Carlier, en caso también en donde la Fiscalia imputo
cargos en la modalidad de “llevar consigo”, al cual se allané el

indiciado, se dijo:
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“Mediante el articulo 23 de la Ley 1709 de 2004, se introdujo a la Ley
599 de 2000, el articulo 38 B, el cual prevé cuales son los presupuestos
0 requisitos para conceder la prision domiciliaria, entre ellos: i) que la
condena se imponga “por una conducta punible cuya pena minima
prevista en la ley sea de ocho (8) afios de prision o menos”, y i) “Que no
se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2° del articulo 68 A de
la Ley 599 de 2000

“Justamente sobre esta Ultima condicion las instancias también
encontraron que no estaba satisfecha, ya que por expreso mandato de
la dltima norma aludida, modificada por el articulo 32 de la Ley 1709 de
2004, el subrogado de la prision domiciliaria no _puede ser concedido
para quienes sean condenados, entre otros delitos, por aquéllos
“relacionados con el trafico de estupefacientes y otras infracciones”, y el
aqui sentenciado lo fue por una hipétesis delictiva perteneciente a ese
género.”

(..))

“Sin embargo, el legislador con base en su facultad de libre configuracion
y con sujecion a politicas criminales para enfrentar de manera mas
severa comportamientos delictivos de alto impacto social, estimé con
posterioridad que la anterior prohibicibn no era suficiente, e incluy6
determinadas conductas punibles frente a las cuales a pesar de que el
sujeto _activo no_tuviera antecedentes penales, respecto de éstas
tampoco resultaria procedente alguno de los beneficios o subrogados en
cuestion, y con esa finalidad fueron expedidas las sucedaneas
modificaciones hechas al comentado precepto mediante los articulos 28
de la Ley 1453 de 2011, 13 de la Ley 1474 de 2011y, finalmente, 32 de
la Ley 1709 de 2014, comportamientos entre los que se incluyé con la
dltima reforma “los relacionados con tréfico, fabricacion o porte de
estupefacientes y otras infracciones” (es decir, los previstos en el
Capitulo Segundo, del Titulo XII, Libro Segundo del Cédigo Penal).”

Por ultimo, en cuanto a la calidad de padres cabeza de familia, el A
quo revisO los elementos materiales probatorios presentados en la
audiencia de individualizacion de pena y sentencia por los defensores
de los procesados y concluyd que no pudo demostrarse que los
acusados tuvieran la calidad de padres cabeza de familia. Si bien no
se refiri0 a cada uno de los documentos presentados, si sefialdo que
no bastaba con tener una familia, ni ser personas que aportaban a las
necesidades del grupo familiar o que tuvieran hijos, sino que debia

demostrarse que ante la detencion, personas menores de edad o
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discapacitadas que estuvieran a su cargo quedaban en total
desproteccion y abandono, lo cual no percibi6 de los elementos
materiales probatorios arrimados. La Sala comparte esa apreciacion.
Por ejemplo, la propia madre del Kewin Andrés (sefiora Gloria
Sanchez) en entrevista presentada, es clara en afirmar que Kewin ya
no vivia con ellos, se fue del hogar materno a formar otra familia, y
ahora el procesado pretende hacerse tener como padre cabeza de
familia al cuidado de su madre y sus dos hermanos. La sefiora Gloria
es una persona que no tiene impedimento alguno para trabajar y velar
por sus dos hijos menores como siempre lo ha hecho con todos sus

hijos.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, administrando Justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, resuelve CONFIRMAR la

sentencia de fecha, naturaleza y origen atras indicados.

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
los cinco dias siguientes a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

17



RADIcADO: 05 376 60 00339 2020 00175 (2021 0987). JOHAN SEBASTIAN Rios VELEZ Y OTROS
DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Caddigo de verificacion:

578a70ffc3922ec648a094a92215a4223a59bf576f2bdcl4cadd22a3d5e44bf0
Documento generado en 13/08/2021 12:18:02 PM

18



Auto Interlocutorio Ley 906 de 2004
Condenado: Franlei Yepes Valencia
Delito: Violencia intrafamiliar

Radicado: 05-893-40-89-001-2019-00198-00
(N.I. TSA 2021-0529-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, veinte (20) de agosto dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 103 del 9 de agosto de 2021

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Sustentacion de la apelacion

Radicado 05-893-40-89-001-2019-00198-00 N.1.2021-0529-5

Decisién Declara improcedente recurso por indebida sustentacion.

ACTUACION PROCESAL

El Juzgado Promiscuo Municipal de Yondd - Antfioquia, mediante
sentencia del 19 de febrero de 2021, condendé a FRANLElI YEPES

VALENCIA por el delito de Violencia intrafamiliar con concurso




Auto Interlocutorio Ley 906 de 2004
Condenado: Franlei Yepes Valencia
Delito: Violencia intrafamiliar

Radicado: 05-893-40-89-001-2019-00198-00
(N.I. TSA 2021-0529-5)

homogéneo a la pena siete (7) anos de prision. Nego la suspension

condicional de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria.

Inconforme con la decision, la defensa interpuso apelacion, y procedid

a sustentarlo de forma escrita.

Seria del caso resolver la apelacion de no ser porque no existe objeto
para decidir, dada su indebida sustentacion. La afiimacidon de la Sala

se soporta en las siguientes consideraciones:

La recurrente limitd su intervencidon en afirmar que: el motivo mi disenso
es el no reconocimiento de que la fiscalia no logré superar la duda
razonable, pues con las pruebas que se practicaron en juicio solo se
rafificd que la violencia que denuncid la senora LUZ ANGELICA RABELO
ALVEAR, no existieron de la manera como los narrd, que evidentemente
si habia desavenencias en esa relacion, estas no se pueden elevar ala
categoria de violencia infrafamiliar. Pues como repito, en una violencia
domestica no es la mujer quien se profesionaliza, no es la mujer la que
labora en empresas que proporcionan buenos salarios, no es la mujer
la que dispone del dinero que devenga.” Seguidamente afirma que el
condenado es un excelente padre de familia que dedica gran parte
de su fiempo al cuidado de su menor hijo. Luego agrega que: “Los
Unicos testigos que declararon supuestamente a favor de la
denunciante, que son su cunado y su hermana, no dan fe de ninguna
violencia, solo se limitan a referir lo que ella les cuenta, mas Nno han

percibido nada, pese ala cercania con ese hogar.”

A partir de lo expuesto, el defensor al parecer pretende que el Tribunal
desentrane el fundamento de su impugnacion, ya que no cumple con
el deber que le asiste de exponer, de manera clara y especifica, cudles
son las incorreciones en que pudo incurrir el Juez de primera instancia y

gue determinaron la decision de condena.
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En otras palabras, corresponde al impugnante, mdas adn si se frata de
una argumentacion proveniente de un sujeto con formacion
profesional, senalar las falencias de la sentencia que llevaron a una

condena apartada de los criterios legales.

Notese que la sentencia expuso las razones de credibilidad a cada
testigo y la razdn por la que le resultd suficiente para soportar en ellos la

condena.

Sin embargo, la recurrente sorprende con una “tesis alternativa”, pero
sin determinar cudl fue el error al momento de evaluar los testimonios.
De tal manera que no es suficiente hacer referencia abstracta a que la

fiscalia no logrd superar la duda razonable.

Las determinaciones del fallo objetado son claras, la declaratoria de
responsabilidad, y la negacion de los subrogados, sobre los cuales
ninguna peticion en concreto elevo. Sobre la pena impuesta se limita
a solicitar se imponga el minimo sin razonar sobre las premisas ofrecidas

en la sentencia para determinarla.

De tal manera que ningun argumento adecuado aportd el apelante
para que el Tribunal pueda abordar un andlisis del soporte probatorio y

la pena propuesto por el Juez.

Al respecto el articulo 92 de la Ley 1395 de 2010, consagra

expresamente:

“Articulo 179 A. Cuando no se sustente el recurso de apelacion se
declarard desierto, mediante providencia contra el cual procede el

recurso de reposicion”

Y sobre la debida sustentacion la Corte Suprema de Justicia en Sala

Penal ha indicado:
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“La forma como esta concebido el recurso, en el marco de una justficia
rogada, de partes, regido por los principios de igualdad de armas y de

imparcialidad, se_impone la necesidad de motivar y sustentar las

peticiones que se formulen a los jueces, y entre tales peticiones, los

recursos!, de otra forma ello implicaria _que los jueces debieran

examinar todo de manera oficiosa, extralimitando asiuna competencia,

que para el caso de la que deriva de la apelacion, debe circunscribirse

a lo que es materia del disenso. (...).

...no basta la mera sustentacion o defensa de una posicion, sino que esa

sustentacion debe ser la debida, la adecuada, la apropiada al caso.

Esto lleva a concluir que no_es suficiente la mera exposicion de

argumentos que tiendan a defender una determinada postura, sino que

es preciso que esa argumentacion esté orientada a controvertir de

manera seria la decision impugnada, senalando las razones del disenso,

destacando cudles pueden ser las falencias de la providencia y de qué

manera tal decision no resulta acertada y acorde con el ordenamiento,

todo ello siempre sin perder de vista el substrato factico sobre el cual se
realiza el debate. La sustentacion debe senalar con claridad qué es lo

que se pretende.”!

En una mds reciente decision, donde abordd el trdmite que debe
impartirse al recurso de apelacion cuando es indebidamente

sustentado, la Corte recalcod:

“El recurso de apelacidon impone a la parte impugnante la carga
argumentativa de demostrar el yerro en que incurrio el juzgador en la
decision recurrida, labor en la cual le es exigible que haga manifiestos
los argumentos de hecho y de derecho por los cuales estima errada la

postura del funcionario de primera instancia.

Por ello, ha dicho invariablemente la Sala, con el propdsito de sustentar
en debida forma el recurso no basta con manifestar de manera

abstracta la inconformidad con el fallo o insistir en los argumentos

1 CSJ SP, Radicado 38287 del 29 de marzo de 2012, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero.
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expuestos en etapas previas de la actuacion. Por el contrario, se requiere
atacar los fundamentos de la providencia recurrida, pues solo de esta
manera es posible para la segunda instancia abordar el ejercicio

dialéctico respecto de su acierto y legalidad.

Por ende, si el apelante incumple la carga de sustentar en debida forma
el recurso, el superior carece de competencia para pronunciarse sobre
la decision censurada, la cual estd I6gica y juridicamente limitada a las
razones de inconformidad del impugnante y a los asuntos

inescindiblemente ligados a aquéllas.”?

Asi, con base en la referencia legal y la jurisprudencia citada, y de
conformidad con lo expuesto, no puede ser ofra la decision que
declarar improcedente el recurso por indebida sustentaciéon. Contra

esta decision no proceden recursos.3
En consecuencia, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de

Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa de FRANLEI YEPES VALENCIA en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Yondo -

Antioguia por indebida sustentacion.

SEGUNDO: Confra esta decision no procede recursos legales.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

2.CSJ SP, Radicado 50560 del 2 de agosto de 2017, M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa.
3 CsJ SP, Radicado 50560 del 2 de agosto de 2017, M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa.



Auto Interlocutorio Ley 906 de 2004
Condenado: Franlei Yepes Valencia
Delito: Violencia intrafamiliar

Radicado: 05-893-40-89-001-2019-00198-00
(N.I. TSA 2021-0529-5)

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

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia



Auto Interlocutorio Ley 906 de 2004
Condenado: Franlei Yepes Valencia
Delito: Violencia intrafamiliar

Radicado: 05-893-40-89-001-2019-00198-00
(N.I. TSA 2021-0529-5)

Este documento fue generado con firma electréonica y cuenta con
plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 vy el

decreto reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion:
38096€631364f412d1b8fdc75f837355dab%41a52b2212f2b9c0béde804a
a300
Documento generado en 09/08/2021 01:03:42 PM



TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, doce (12) de agosto dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 100

PROCESO: 05 440 60 00288 2020 00087 (2021 0835)
DELITO: HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO
ACUSADO: YENDER DE JESUS MONAGA GONZALEZ
PROVIDENCIA: DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver lo pertinente frente al recurso de apelacion
interpuesto por la Defensa del procesado, en contra de la sentencia
proferida el 14 de abril de 2021, por el Juzgado Primero Promiscuo
Municipal de Marinilla (Antioquia), mediante la cual CONDENO al
sefior YENDER DE JESUS MONAGA GONZALEZ por encontrarlo
responsable del delito de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el dia 19 de noviembre de 2020 a eso
de las 9:30 horas, en la calle 22 con la carrera 30 de la zona urbana
del municipio de Marinilla (Antioquia), fue capturado el sefior YENDER
DE JESUS MONAGA GONZALEZ, minutos después de haber
despojado al sefior HUGO ALBERTO VASQUEZ ZULUGA, en
compaiiia de otra persona de sexo masculino, mediante el empleo de
una pistola tipo deportiva que simula arma de fuego, de su celular

marca SAMSUNG, estimado en la suma de $750.000.00 pesos.

Por estos hechos, el 20 de noviembre de 2020, ante el Juez 2°

Promiscuo Municipal de Marinilla se celebraron las audiencias de
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legalizacion de captura e imposicion de medida de aseguramiento. En

dicha diligencia la Fiscalia hizo el traslado del escrito de acusacion.

El proceso paso6 al Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Marinilla

y el procesado decidi6é acepar los cargos endilgados.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

Para lo que interesa a efectos de resolver la alzada, el A quo impuso
el minimo de la pena (144 meses de prisidon). Por la aceptacion de
cargos reconocidé una rebaja equivalente a la mitad de la sancion,
dejando claro que no era necesario la aplicacién de lo reglado en el
articulo 349 de la ley 906 de 2004, toda vez que el celular hurtado fue

recuperado el mismo dia de la ocurrencia del delito.

Igualmente, dio aplicacion al articulo 268 del cédigo Penal por el valor
del objeto hurtado. Asi en dultimas, la pena fue establecida en 36

meses de prision.

En cuanto a la solicitud del sefior defensor en el sentido de rebajar la
pena por reparacion, ya que le consignaron a la victima la suma de
cien mil pesos, la sefiora Juez sefaldé que no se cumplia con el
presupuesto de ley, porque no se tenia constancia del monto exigido
por la victima por concepto de reparacion integral de perjuicios
ocasionados con el injusto y tampoco se tenia la manifestacion del
ofendido respecto a que se entiende indemnizado con los cien mil

pesos que fueron consignados a su nombre en la empresa GANA.



RADIcADO: 05 440 60 00288 2020 00087 (2021 0835). YENDER DE JESUS MONAGA GONZALEZ

DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

Por expresa prohibicion legal, negé los sustitutos penales.

LA IMPUGNACION

El sefior defensor del procesado, inconforme con la decision, interpuso

y sustento oportunamente el recurso de apelacion.

Resalta que el punto de disenso tiene que ver con la aplicacion de la

rebaja de pena consagrada en el articulo 269 del Cédigo Penal.

Aduce que el monto de la indemnizacion se pacto y pagé de manera
coordinada con el sefor fiscal y la victima, aunque hubo imposibilidad
de la victima de ratificar dicho pago en la audiencia de

individualizacidn de la pena y sentencia.

Hace ver que se hizo dificil y se prolongé hasta ultimo momento la
forma consensuada como se pactaron los perjuicios, ya que su
defendido se trata de un ciudadano extranjero de nacionalidad
venezolana, quien se encuentra en situacion o condicion irregular, sin
arraigo y privado de la libertad en Colombia y s6lo se pudo contar con
la participacion y solidaridad de sus conciudadanos venezolanos
apenas el dia 12, para contribuir a pagar los perjuicios a la victima y
procurar una rebaja adicional de pena. Esos pormenores se le
plantearon al sefior Fiscal, quien hizo contacto telefonico con la
victima y accedi6 a recibir 100 mil pesos ese mismo dia, acotando que

el dinero debia depositarse en GANA.
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Dice que obra en la carpeta el recibo de traslado de fondos a traves
de GANA. Dicho valor se gir6 en favor de la victima, en cuyo recibo se
relaciona el nombre y nimero de cédula de ciudadania de quien hace
el traslado de dinero, quien es su beneficiario y la fecha de la

transaccion.

El mismo dia 12 de abril de 2021 se le informa al sefior fiscal del
traslado del valor acordado con la victima como pago de perjuicios. De
tal hecho da cuenta el sefor Fiscal del caso al referirlo en la audiencia

de individualizaciéon de la pena.

Considera que la constatacion del pago de los perjuicios a la victima
se deriva de las manifestaciones conjuntas realizadas en la respectiva
audiencia por la Fiscalia y la Defensa, donde se detalla las
circunstancias de como se acordaron los perjuicios y la forma de pago.

En consecuencia, solicita se otorgue la rebaja de pena por reparacion.

CONSIDERACIONES

El problema juridico planteado en esta oportunidad a la Sala se
contrae en determinar si quedd o no establecido que la victima valord
los perjuicios y acept6 el pago que el procesado le hiciera a través de

la empresa GANA y asi obtener la rebaja de pena por reparacion.

Sobre el tema de la reparacién la Honorable Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, en decision del 8 de julio de 2020,

Radicado 50659, M.P. Dra Patricia Salazar Cuéllar ha sefalado:
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2. Larebaja prevista en el articulo 269 del Codigo Penal

El articulo 269 del Cddigo Penal establece un mecanismo post
delictual de reduccion de pena para los delitos contra el patrimonio
econdémico en los que el sujeto activo repare integralmente al
perjudicado con la conducta, antes de dictarse la sentencia de
primera o Unica instancia.

La concesion de la rebaja prevista en la citada norma requiere los
siguientes elementos: (i) que ocurra antes de dictarse sentencia de
primera o Unica instancia; (ii) la restitucion del objeto material del
delito, cuando ello sea posible, o en su defecto, la cancelacién del
valor del mismo, y que (iii) sea integral, lo cual comporta la
obligacion de indemnizar los perjuicios causados.

Esta ultima exigencia, tiene dicho la Corte, estd gobernada por los
principios y normas del derecho privado, por lo tanto, podra
entenderse satisfecha con la celebracion de un acuerdo entre
victima y victimario, evento en el cual el arreglo surge vinculante
para el juzgador, o en caso contrario, debera determinarse a través
de los diferentes medios probatorios:

«Si se busca acudir al mecanismo de reduccion de pena dispuesto
en el articulo 269 de la Ley 599 de 2000, lo adecuado es que la
presentacion de la prueba que demuestra la reparacion efectiva del
dafo, suceda en curso de la diligencia dispuesta en el articulo 447
de esa normatividad, encaminada precisamente a regular la
individualizacién de la pena, uno de cuyos factores incidentes, para
los delitos cometidos contra el patrimonio econdémico, lo es la
indemnizacion de perjuicios, entendida como hecho post delictual
gue ninguna incidencia tiene en la delimitacion de los minimos y
maximos de dosificacion, contrario a lo expuesto por el defensor en
la demanda de casacion.

(...

Eso si, como la norma obliga a que la reparacion opere “antes de
dictarse sentencia de primera o Unica instancia”, en tratandose de
anuncio de sentido de fallo absolutorio, como quiera que no existe
ese espacio para presentar solicitudes encaminadas a la fijacion de
la pena, por obvias razones, es facultad de la parte interesada,
durante todo el término procesal previo a la emision del fallo de
primer grado, relacionar el cumplimiento de ese requisito material,
para que cumpla con sus efectos.

Dentro de este espectro temporal y formal amplio, para la Sala es
obvio que si la parte presentd elementos de juicio suficientes para
demostrar esa reparacion integral en curso de las audiencias
preliminares y el punto fue auscultado suficientemente por el
funcionario judicial, permitiendo la correspondiente corroboracion y
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controversia, perfectamente lo sucedido en la diligencia o aportado
por fuera de audiencia, puede constituir soporte suficiente para que
el fallador de cualquier instancia estime probado el topico a efectos
de conceder la rebaja.

Aspectos como los referidos a quién, qué y para qué se presentaron
las pruebas de la reparacion, necesariamente han de ser analizados
por el juez a efectos de definir si se demostrdé 0 no la indemnizacion
integral de perjuicios garantizando la contradiccion, dado que, pese
a lo sostenido de consuno por la defensa y la Procuradora judicial,
no es la efectiva satisfaccion de uno de los derechos fundamentales
de las victimas, un asunto simple que apenas demande de la
formalidad de un escrito, si de justicia material se trata.

En efecto, como atinadamente lo sostuvo el sefior Fiscal en la
audiencia de alegaciones orales, la reparacion integral demanda
probar suficientemente, porgue asi expresamente lo consagra el
articulo 269 de la Ley 599 de 2000, que “el responsable
restituyere el objeto material del delito o su valor, e indemnizare
los perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado”.

Cuando menos, entonces, esos elementos de juicio aportados
deben cubrir tan béasicas exigencias, esto es, permitir
desentrafiar que no solo se restituyo el objeto material del delito
—cuando pudo haberse desplazado su tenencia o se tratdé de un
bien fungible el entregado u obtenido por ocasién del ilicito-,
sino que se indemnizaron los perjuicios de todo orden anejos
al delito.

Y ello no es asunto menor o deleznable, pues, en juego estan no
solo las legitimas expectativas de la victima que, ya se sabe, deben
ser garantizadas por la justicia en un plano material y no apenas
formal, sino el beneficio —o derecho, como prefiere llamarlo la
Procuradora-, que con largueza instituye el articulo 269 tantas veces
citado, cuya filosofia estriba precisamente en que se minimice el
efecto de la ilicitud, con el consecuente espiritu contrito que faculta
acceder a una sustancial rebaja punitiva.

Precisamente, la prueba que se presente debe ser suficiente para
determinar el porcentaje de rebaja de pena —la norma establece un
baremo que oscila entre la mitad y las tres cuartas partes-que no
corresponde al arbitrio del funcionario judicial, sino a las
caracteristicas de la reparacion y lo que ellas informen en torno del
tipo de dafio y su cabal reparacion. (CSJ SP, 19 Jun. 2013, Rad.
39719).

De manera que le corresponde al juez verificar las reales
condiciones en las que se presenta la reparacion integral, con miras
a que los derechos de las victimas no queden expdsitos y a la par se
le otorgue al procesado una rebaja inmerecida. Con tal fin el juez
puede acudir a cualquier medio probatorio obrante en la actuacion,
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sin que pueda exigirse para su reconocimiento la manifestacion de la
victima sobre su aceptacion de lo ofrecido por el acusado.

La jurisprudencia mencionada destaca que la indemnizacion esta
gobernada por las normas del derecho privado y, por tanto, podra
entenderse satisfecha con la celebracion de un acuerdo entre victima
y victimario. Y si bien no puede exigirse que la victima concurra a
manifestar la aceptacion de lo pagado, si es indispensable que se
presenten elementos de juicio suficientes para demostrar que
efectivamente hubo la indemnizacion. Elementos que permitan al juez
verificar las reales condiciones en que se presentd la reparacion

integral, por cualquier medio probatorio.

En el presente caso, salta a la vista que esas condiciones no estan
presentes, pues no hay ningun elemento de prueba que indique que
efectivamente entre la victima y el victimario se presenté un acuerdo
con respecto a la indemnizacion y si el acuerdo consistié o0 no en la

suma de cien mil pesos pagados a través de la empresa GANA.

No es cierto que en la audiencia de individualizacion de pena a la Juez
se le haya manifestado la forma y condiciones del acuerdo, mas bien
se dio a entender que no lograron la comunicacién con la victima. Y el
Fiscal simplemente al minuto 14:30 de la audiencia del 13 de abril de
2021 dijo: “tengo conocimiento incluso de que hizo una reparacion a
la victima”. Pero no explicO como se llegd a esa indemnizacion. Nada
dijo sobre la comunicacion con la victima y si ella de alguna manera
habia expresado su voluntad de llegar a un acuerdo. Por tanto, las
simples manifestaciones del defensor no son suficientes para

considerar que la reparacion integral ocurrio.
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En consecuencia, le asistié razon a la juez cuando no dio aplicacion al
articulo 269 del Codigo Penal y se confirmara, entonces, la decisidon

impugnada.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, administrando Justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, resuelve CONFIRMAR la

sentencia de fecha, naturaleza y origen atras indicados.

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
los cinco dias siguientes a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, doce (12) de agosto dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 100

PROCESO: 05 376 60 00339 2020 00175 (2021 0987)
DELITOS: TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES
FABRICACION, TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS
DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES
ACUSADOS: JOHAN SEBASTIAN RiOS VELEZ
DAVID ANDRES CARDONA ARCILA
KEWIN ANDRES OSORIO SANCHEZ
MILENA DAVILA NARVAEZ
PROVIDENCIA: DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver lo pertinente frente al recurso de apelacion
interpuesto por el defensor de KEWIN ANDRES OSORIO SANCHEZ y
MILENA DAVILA NARVAEZ y por los procesados DAVID ANDRES
CARDONA ARCILA y JOHAN SEBASTIAN RIOS VELEZ, en contra de
la sentencia proferida el 23 de abril de 2021, por el Juzgado Penal del
Circuito de La Ceja (Antioquia), mediante la cual CONDENO a los
sefiores JOHAN SEBASTIAN RIOS VELEZ, DAVID ANDRES
CARDONA ARCILA, KEWIN ANDRES OSORIO SANCHEZ y MILENA
DAVILA NARVAEZ, por hallarlos responsables de los delitos de
TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES y
FABRICACION, TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE
FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES.
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ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que mediante solicitud de allanamiento y
registro efectuada por la Policia Judicial SIJIN, el dia 03-06-2020, la
Fiscalia impartié orden para el efecto al inmueble de la CARRERA 14
A No. 6 A — 67 Barrio La Aldea del Municipio de la Ceja.

En cumplimiento a la orden, el dia 04 de junio de 2020, siendo las
05.25 horas, la policia judicial llegé al inmueble de la CARRERA 14 A
No. 6 A — 67 Barrio La Aldea del Municipio de la Ceja y procedieron a
identificar a los moradores: DAVID ANDRES CARDONA ARCILA,
KEWIN ANDRES OSORIO SANCHEZ, JOHAN SEBASTIAN RIOS
VELEZ y MILENA DAVILA NARVAEZ.

Luego registraron el inmueble obteniéndose como resultado la

incautacion de:

- Tres armas de fuego tipo revolver calibre 38.

- Dos bolsas plasticas con sustancia vegetal con caracteristicas
similares a la marihuana.

- Tres grameras digitales

- Tres teléfonos celulares

- Un encendedor en forma de granada.

- Una bolsa plastica color negro con cigarrillos y pequefias bolsas
plasticas con sustancia vegetal con caracteristicas similares a la
marihuana.

- Un bolso pequefio que contiene gran cantidad de bolsas plasticas

pequefas con cierre hermético.
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De la prueba preliminar de laboratorio a las sustancias incautadas se
tuvieron los siguientes resultados: cada una de las bolsas con
sustancia vegetal dieron POSITIVO PARA MARIHUANA Y SUS
DERIVADOS en peso neto de 491.6 gramos, cada una. A la bolsa
color negro con sustancia vegetal con 11 bolsas plasticas POSITIVO
PARA MARIHUANA Y SUS DERIVADOS en peso neto de 89.6

gramos.

Asi mismo respecto de las armas, se establecié que eran aptas para

producir disparo.

Por los anteriores hechos, el dia 04 de junio de 2020 ante el Juez
Primero Promiscuo Municipal de La Ceja (Antioquia) fueron celebradas
las audiencias de legalizacién de allanamiento y registro, legalizacion
de captura, formulacion de imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento. En esa misma audiencia, las partes celebraron un
preacuerdo, en el cual por la aceptacion de cargos la Fiscalia
reconocia como unico beneficio, tipificar las ilicitudes en el grado de

complicidad.

Es necesario precisar para efectos de resolver el recurso que la
Fiscalia inicialmente hizo la imputacion a los arriba mencionados por
los delitos de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES y FABRICACION, TRAFICO, PORTE O
TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O
MUNICIONES. Especificé que estos comportamientos se adecuan a lo
dispuesto en lo dispuesto en los articulos 365 del Cédigo Penal, verbo
rector portar o tener en un lugar las armas de defensa personal, y

articulo 376 inciso 3° idem, verbo rector conservar y en cantidad de
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marihuana que superé los mil gramos. Igualmente, sefalé que
conforme al informe obtenido inicialmente en el inmueble registrado se
encontraban cuatro personas dedicadas al trafico de estupefacientes,
lideradas por el sefior Johan Sebastian Rios Vélez. Que al lugar
llevaban la droga en grandes cantidades, en bolas, y alli se dosificaba.
También indicé que conforme a los elementos hallados se podia inferir
gue el estupefaciente incautado se tenia alli para presuntamente ser
distribuido, que obviamente no era para el consumo personal, pues
ninguno de los capturados manifestd ser consumidor y ademas hay
circunstancias adicionales que lo hacen inferir, como el haber
encontrado las grameras, los teléfonos y las bolsas, todo lo cual

corrobora la informacion que se tenia.

Debe advertirse, que la Fiscalia sefial6 que habia un preacuerdo, por
el cual ante la aceptacion de cargos reconoceria la complicidad.
Explico la pena que se aplicaria en caso de un juicio normal y la rebaja
por una aceptacion de cargos sin el preacuerdo, para hacer ver que la
rebaja que ofrecia si aceptaban la imputacion preacordada resultaba

mas beneficiosa, pues se partiria de una pena de 54 meses de prision.

El Juez de control de garantias en vista de la existencia de un
preacuerdo, también les explicd que la pena partiria de un minimo de
54 meses de prision y ademas se les advirtido que la pena tendria que
pagarse en un centro de reclusion. Es necesario sefalar que de lo
ocurrido en las audiencias preliminares puede verse claramente que
los procesados tenian claro que el cumplimiento de la pena era
intramural, aunque la Fiscalia pidiera como medida de aseguramiento
la detencién domiciliaria, pues ésta tendria vigencia hasta la decision
gue tomara el Juez de conocimiento, sin perjuicio de otras solicitudes

gue se hicieran ante él.
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El proceso pasoé al Juzgado Penal del Circuito de La Ceja (Antioquia)
en donde el 7 de septiembre de 2020 el Juez verificé el preacuerdo y
paso a celebrar la audiencia consagrada en el articulo 447 del Cédigo
de Procedimiento Penal. En esa diligencia, la Fiscalia sefalé que se
partia del minimo de 54 meses de prision y que pedia se incrementara
por el concurso en 12 meses mas conforme lo reglado en el articulo 31
del Codigo Penal. También explicO que existia prohibicion para el
otorgamiento de sustitutos penales, porque se imputé el delito de
trafico de estupefacientes, conforme con lo reglado en el articulo 68 A.
Ademas, informé que el sefior Johan Sebastian reportaba
antecedentes por sentencias emitidas en su contra por el mismo delito
de trafico de estupefacientes, un a del 20 de junio de 2017 y otra del
11 de diciembre de 2015. También que tenia informacion sobre la

continuacion de la actividad delictiva, por dicho procesado.

En la misma audiencia, los defensores de los procesados, aunque
conscientes de la prohibicion de otorgamiento de sustitutos penales,
solicitaron al juez la prision domiciliaria. Unos alegando y presentando
elementos materiales probatorios sobre la calidad de padres cabeza
de familia de familia u otro pidiendo al Juez una interpretacion de la
prohibicién en el sentido de sefialar que como el verbo rector imputado
en caso de estupefacientes fue el de conservar y no el de venta o
distribucion, tal conducta no estaba contenida en la prohibicion del
articulo 68 A del Cédigo Penal.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

Para lo que interesa a efectos de resolver la alzada, el A quo acepto la

peticion de la fiscalia en el sentido de imponer la pena por el delito
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base en el minimo, esto es, de 54 meses de prisién y por el delito en
concurso incrementd 12 meses de prision, para un total de 66 meses
de prisién. La multa fue tasada en 62 SMLMV. Igualmente, negd los
sustitutos penales por prohibicion expresa contendida en el articulo 68
A del Cdédigo Penal. También negoé la prision domiciliaria por padres

cabeza de familia que pidieron los defensores de los procesados.

Aceptd la solicitud de la Fiscalia teniendo en cuenta que encontro
proporcional esa cifra partiendo de la base que la pena del delito de
estupefacientes es de 48 meses. Hablo también de la cantidad de la
sustancia, mas de un kilo, y las circunstancias de modo y lugar en que

ocurrieron los hechos.

Con relacién a la suspension condicional de la ejecucién de la pena
hizo ver que no se cumple con el requisito objetivo, porque la pena

supera los cuatro afos de prision.

Con relacion a la prision domiciliaria, sefialé que existe prohibicion en

el articulo 68 A.

No obstante, analizo las peticiones de los defensores. Una referida a
la interpretacion del articulo que contiene la prohibicion, pues la
defensa cree que por no haberse imputado venta sino conservacion de
estupefacientes, la norma no puede aplicarse. La otra con relacion a la

calidad de padres cabeza de familia de los procesados.

Frente a la primera, expresé que la sustancia se encontré a raiz de
indagaciones de las autoridades, informaciones de ciudadanos y otras
fuentes, con lo que se tenia que en esa residencia podrian estaban

expendiendo sustancias estupefacientes. Eso fue lo que motivd el
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registro y allanamiento. Y efectivamente encontraron dentro de la
residencia una cantidad de sustancia estupefaciente. Del contexto se
puede inferir sin duda que esa sustancia se conservaba con fines y
proposito de venta. Ello lo llevé a concluir que el comportamiento se
puede considerar como trafico de estupefacientes para efectos de

interpretar la prohibicion del articulo 68 A.

En cuanto a la prision domiciliaria por la calidad de madre o padre
cabeza de familia, explicé que no basta con que una persona alegue
ser padre o madre de familia, pues de los elementos materiales
probatorios debe evidenciarse que el menor o incapacitado esta Unica
y exclusivamente bajo la proteccion del ciudadano privado de la
libertad, de tal suerte que puede ocurrir un abandono absoluto, una
desproteccion absoluta, porque no hay nadie mas para suplir la

ausencias de la persona privada de la libertad.

Analizé cada uno de los casos y encontré que no aportaron elementos

gue permitieran tenerlos como padre o madre cabeza de familia.

LA IMPUGNACION

1. El sefior defensor de KEWIN ANDRES OSORIO SANCHEZ vy
MILENA DAVILA NARVAEZ, inconforme con la decision, interpuso y

sustento el recurso de apelacion:

Afirma que a sus defendidos en ningin momento les hicieron algun
seflalamiento como personas peligrosas para vivir en comunidad o

qgue pudieran recaer en la comision de las conductas punibles que se
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les sefialaron; ni siquiera remotamente se adujo ello, todo lo contrario,
se ventilé en las audiencias del afan que tienen estos muchachos de

trabajar y estudiar.

Aduce que la aceptacion de cargos o allanamiento se hizo con el fin
de lograr la coadyuvancia de la fiscalia en el sentido de que estos
muchachos permanecieran en sus domicilios, (los cuatro), asi se hizo
saber inclusive una vez finalizada la audiencia de fallo. En lo que
respecta a Milena Davila Bravo, considera una lesion también muy
gravosa como quiera que el sefior Juez Primero Promiscuo Municipal
de La Ceja con funcion de garantias, le concedié permiso para
continuar sus estudios en el SENA y en cuanto a Kewin Andrés
Osorio, es lider y trabaja en una asociacion como director de
proyectos; es tecndlogo de empresas agropecuarias y debe responder
por una copiosa familia en su condicion de hermano mayor e hijo de

madre soltera.

Sefala que a todos se les dio un trato igual sin tener en cuenta que
solamente sus prohijados carecen de antecedentes y de ello es

conocedor el Ad quo vy la Fiscalia General de La Nacion.

Explica que los defensores en este asunto coincidieron en solicitarle al
sefior Juez, bajo la impecable premisa de la duda a favor del reo, que
tuviera en cuenta considerar esa duda al momento de tasar la pena,
como quiera que NO QUEDO DEMOSTRADO QUE LA MARIHUANA
QUE LES INCAUTARON TUVIERA COMO FINALIDAD LA
DISTRIBUCION, EL TRAFICO O LA VENTA, pues la fuente que
denuncié no afirmoé que en la residencia donde moraban los
condenados estuvieran vendiendo droga; eso no quedd demostrado

en el proceso, por lo que considera que la calificacion punitiva que



RADIcADO: 05 376 60 00339 2020 00175 (2021 0987). JOHAN SEBASTIAN Rios VELEZ Y OTROS
DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

hace el Ad quo esta fundada en una sospecha que luego, sin mayores

explicaciones, da el calificativo de prejuicio con valor de verdad.

Dice que esa mera apreciacion subjetiva también pone en entredicho
el principio constitucional de inocencia, tan defendido por las normas
de la Republica, sobre todo, cuando exige que los fundamentos para
condenar una persona deben estar cimentados en hechos tan claros
gue vayan mas alla de la duda y en el caso de los cuatro ciudadanos
gue aceptaron cargos, ninguno dijo, ni asi se lo exigio la fiscalia, que
la marihuana tenia como destino el trafico o la venta. Quedo
preacordado con la fiscalia LA TENENCIA o CONSERVACION:; sin
embargo, el sefior juez, desconoce en este sentido el preacuerdo y
termina prejuzgando una conducta bajo el imperio de la sospecha, con
el agravante que por tal apreciacion prejuiciosa, se termina por tomar
una decision mucho mas drastica que la esperada en virtud del

preacuerdo con la Fiscalia.

Hace ver que:

- Sus prohijados carecen de antecedentes penales, comoquiera que
la conducta en la que se vieron inmersos fue de un comportamiento
ingenuo, falto de prevision y obviamente por eso deben de pagar una
sancion. Su reproche se basa en que el Ad quo no tenia la facultad
sospechar que la marihuana tenia como finalidad el trafico y la venta,

lo que no se aceptod ni se probo, ni se dijo, ni fue objeto de debate.

- La sabia discrecionalidad del juez, es en su apreciacion objetiva y
filosofica, una bendicion de la razén, precisamente por lo que objeta

como asidero conclusivo que te tenga la mera sospecha como plena
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prueba, sobre todo, cuando de ello luego devenga la aplicacion de una

sanciéon mayor.

- En virtud de esa aceptacion de cargos, la Fiscalia General de La
Nacién imput6 cargos por TENENCIA, sin embargo, nada dijo de que
por la tenencia de las armas les iban a sumar doce (12) meses.
Cuando lo cierto es que se ha vuelto practica en los preacuerdos con
la fiscalia, que por la pena accesoria se sume uno o dos meses, en lo
gue también coincidieron en pedir la bancada de abogados al sefior

Juez,

- El Ad quo no se ocupé en analizar los documentos idoneos con los
cuales los abogados procuraron soportar y justificar la prision

domiciliaria.

Insiste en que el Ad quo presumid que la marihuana que tenian los
condenados era para la venta y ese juicio de valor lo llevo a sancionar
muy drasticamente unas conductas dignas de otros tratamientos, entre
ellos, una pena mas rebajada o la prisibn domiciliaria, como quiera que

sus prohijados carecen de antecedentes.

En conclusion pide se morigere la tasacién punitiva, porque lo que
sobrepaso de los mil gramos de marihuana fue minimo (pide aplicar el
inciso segundo del articulo 376 C.P.), bajo la modalidad de tenencia y
no de venta, y que en virtud de la ausencia de antecedentes de sus
defendidos y la documentacion aportada que justifica la situacion
social y familiar de Kewin Andrés Osorio Sanchez y Milena Davila
Narvaez, ciudadanos que trabajan y estudian para ayudar a sus
familias en la precaria situacion econOmica que padecen, se

reconsidere la posibilidad constitucional de continuar descontando la
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pena en su lugar de domicilio, donde tendran posibilidad méas delante
de procurarse la autorizacion para trabajar y seguir estudiando, tal
como lo esta haciendo Milena Davila Narvaez. Que en relacion con su
defendida MILENA DAVILA NARVAEZ se reconsidere aplicarle la
rebaja de una cuarta parte, en virtud del inciso final del articulo 30 del

Cdédigo Penal por haberlos calificado como “participes”.

2. El sefor David Andrés Cardona Arcila, inconforme con la decision

interpuso y sustento el recurso de apelacion.

Dice que el allanamiento en el lugar donde residia y en el cual
residian 3 personas mas, se hizo efectivo por una sérdida denuncia de
una fuente humana la cual no dio testimonio con pruebas fehacientes
sino simplemente por un rumor, y tampoco fue muy claro en decir
quiénes de los que estaban viviendo en esa residencia estaban

involucrados en esta situacion.

En el domicilio fueron encontradas dos armas de fuego y la cantidad
de 1072,2 gramos de marihuana y las personas que residian en la
vivienda eran JOHAN SEBASTIAN RIOS VELEZ, KEWIN ANDRES
OSORIO SANCHEZ, MILENA DAVILA NARVAEZ Y DAVID ANDRES
CARDONA ARCILA.

Afirma que él residia en la vivienda en condicién de inquilino, en una
habitacién arrendada, por la cual pagaba 450.000 pesos mensuales.
En su calidad de inquilino no tenia conocimiento de lo que habia en
este lugar, y no compartia mucho tiempo con el resto de los habitantes

de la vivienda, ya que debia estudiar.

11
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Solicita se tenga en cuenta que su captura fue producto de estar en el
lugar y momento equivocado. O por lo menos que pueda cumplir la
sentencia en prision domiciliaria con una rebaja de pena, porgue su

familia depende econémicamente de él.

3. Por su parte, el sefior Johan Sebastian Rios Vélez, quien también
interpuso el recurso de apelacion, afirma que colabord con la justicia
dando informacion con el fin de no tener una pena mas alta de 48
meses, acuerdo al que llegdé con la Fiscalia. La operacion de la
fiscalia fue exitosa y €l anda amenazado y con dos atentados. Apela

porque considera sus derechos vulnerados, pues el acuerdo no se dio.

CONSIDERACIONES

Los problemas juridicos planteados en esta oportunidad a la Sala se
reducen a verificar la dosificacion de la pena y si los procesados
rednen o0 no las exigencias para el otorgamiento de la prision

domiciliaria.

Lo anterior, porque las glosas que se hace sobre la responsabilidad de
los procesados, el contenido del acuerdo, y la finalidad de distribucion
en el delito de trafico de estupefacientes que les fuera enrostrado,
desborda la legitimacion para recurrir, toda vez que estamos en
presencia de un preacuerdo y como arriba se expreso, sus términos
fueron claramente expuestos en las audiencias preliminares.
Igualmente, alli se dejo claro por qué se inferia la finalidad de
distribucion del estupefaciente encontrado en la diligencia de registro y
allanamiento. Se analizaron los elementos materiales probatorios que

cumplian con el minimo exigido por la ley. Y después de ello los
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procesados decidieron aceptar los cargos. No hay razén, entonces,

para discutir los términos del preacuerdo.

Los sefiores David Andrés Cardona Arcila y Johan Sebastian Rios
Vélez pretenden con el recurso de apelacion retractarse de la
aceptacion de cargos. El primero desconociendo que por el
preacuerdo libremente celebrado, aceptd su responsabilidad en los
hechos, y mostrandose ahora como ajeno a las ilicitudes que se le
enrostraron en las audiencias preliminares cuando estuvo
debidamente asesorado por su abogado defensor y los Jueces
pudieron verificar que emitio liboremente su consentimiento. El segundo
manifiesta ahora que los términos del preacuerdo no fue lo que le
informaron en la audiencia preliminar, diligencia en la cual manifest6
gue entendid los cargos y las consecuencias de aceptar su
responsabilidad. Alli nunca se hablé de colaboracion con la justicia y

tampoco se pacto pena alguna.

Con lo visto en las audiencias preliminares, quedd claro que no se
pactd la pena, sélo se mencioné que se partiria del minimo de 54
meses y que la pena se cumpliria intramuros a pesar de pedirse por el
momento, mientras llegaba el caso al juez de conocimiento, la medida
de aseguramiento de detencion domiciliaria. Lo anterior, porque los
defensores iban a realizar solicitudes al juez de conocimiento. Y
efectivamente en la audiencia de individualizacién de pena, tanto la
Fiscalia como los defensores se pronunciaron sobre la posible pena a
imponer y bajo diferentes argumentos pidieron la prision domiciliaria,

sin desconocer la prohibicion del articulo 68 A del Codigo Penal.

En cuanto a la dosificacion de la pena, ninguno de los recurrentes

atina a elaborar una critica clara sobre el incremento que pidio la
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Fiscalia por el concurso de hechos punibles y que fue acogida por el
Juez. Es evidente que el preacuerdo implicé una rebaja de pena muy
sustancial (incluso inmerecida) y la suma del incremento respeté las
reglas del articulo 31 del Cbdigo Penal, siendo claramente
proporcional a los montos de las penas de los delitos en concurso y

realmente bajo.

En cuanto a no tener en cuenta la prohibicion del articulo 68 A por
tratarse del verbo rector de conservar y no de venta, realmente el
argumento no tiene consistencia alguna, pues de un lado al momento
de presentarse el preacuerdo, la Fiscalia fue muy clara en que la
finalidad de los procesados era la distribucion y que existian
elementos materiales probatorios que asi lo indicaban. Sin bien se
hablé de presuncidon, es evidente que tal palabra se utiliz6 por el
estado del proceso, esto es, la actuacion apenas comenzaba y se
estaba realizando la imputacion. Por otra parte, si no estuviera clara la
finalidad de distribucion del estupefaciente, incluso no habria tipicidad
de la conducta y el preacuerdo en esos términos seria ilegal. Pero tal
situacion no se presenta, ya que hay claridad en la finalidad de

distribucion.

Ahora, los verbos rectores de llevar consigo, conservar, almacenar etc.
no han sido eliminados del tipo penal y frente a ellos también opera la
prohibicion contenida en el articulo 68 A del Cédigo Penal, pues alli se
refiere a: “delitos relacionados con el trafico de estupefacientes y otras
infracciones”, que corresponde a las infracciones previstas en el Titulo
X1l Capitulo Segundo del Codigo Penal. Ello se desprende también
de la jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia. La
Alta Corporacion ha dejado claro que en delitos de estupefacientes en

14
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los cuales se imputa el verbo rector de llevar consigo, también procede

la prohibicion por lo comentado.

Por ejemplo, en decision del 30 de septiembre de 2015 radicado
44174, M.P. Dr. Eugenio Fernandez Carlier, en donde la fiscalia
imput6 el delito en la modalidad de llevar consigo, segun el articulo

376 inciso segundo de la ley 599 de 2000, la Honorable Corte dijo:

“A su turno, en el momento en que se profirieron las sentencias de
primero y segundo grado (30 de abril y 21 de mayo de 2014), los
requisitos para acceder al comentado beneficio eran —y son ain— los
previstos en el articulo 23 de la Ley 1709 de 2014 con el que se introdujo
al Cdédigo Penal el articulo 38 B, precepto segun el cual la prision
domiciliaria puede otorgarse respecto de conductas punibles por las que
se emita condena, siempre que la pena minima legal prevista sea igual o
menor a ocho (8) afios de prision y que, entre otras exigencias, no “se
trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2° del articulo 68 A de la
Ley 599 de 2000”, entre los cuales ciertamente figuran los “relacionados
con el tréfico de estupefacientes y otras infracciones”.

Por lo tanto, es incontrovertible que, conforme al texto expreso de la ley,
en una u otra reglamentacion, el subrogado de la prisién domiciliaria esta
vedado para el aqui condenado”.

(..))

“Con posterioridad el legislador, con base en su facultad de libre
configuracion y con sujecion a politicas criminales para enfrentar de
manera mas severa comportamientos delictivos de alto impacto social,
estim6 que la anterior prohibicion no era suficiente, e incluyd
determinadas conductas punibles frente a las cuales a pesar de que el
sujeto activo no tuviera antecedentes penales, respecto de estas
tampoco resultaria procedente alguno de los beneficios o subrogados en
cuestion, y con esa finalidad fueron expedidas las sucedaneas
modificaciones hechas al comentado precepto mediante los articulos 28
de la Ley 1453 de 2011, 13 de la Ley 1474 de 2011y, finalmente, 32 de
la Ley 1709 de 2014, comportamientos entre los que se halla, como lo
indicaron las instancias, el de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes.”

En decision del 13 de abril de 2016, radicado 44718, M.P. Dr. Eugenio
Fernandez Carlier, en caso también en donde la Fiscalia imputo
cargos en la modalidad de “llevar consigo”, al cual se allané el

indiciado, se dijo:
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“Mediante el articulo 23 de la Ley 1709 de 2004, se introdujo a la Ley
599 de 2000, el articulo 38 B, el cual prevé cuales son los presupuestos
0 requisitos para conceder la prision domiciliaria, entre ellos: i) que la
condena se imponga “por una conducta punible cuya pena minima
prevista en la ley sea de ocho (8) afios de prision o menos”, y i) “Que no
se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2° del articulo 68 A de
la Ley 599 de 2000

“Justamente sobre esta Ultima condicion las instancias también
encontraron que no estaba satisfecha, ya que por expreso mandato de
la dltima norma aludida, modificada por el articulo 32 de la Ley 1709 de
2004, el subrogado de la prision domiciliaria no _puede ser concedido
para quienes sean condenados, entre otros delitos, por aquéllos
“relacionados con el trafico de estupefacientes y otras infracciones”, y el
aqui sentenciado lo fue por una hipétesis delictiva perteneciente a ese
género.”

(..))

“Sin embargo, el legislador con base en su facultad de libre configuracion
y con sujecion a politicas criminales para enfrentar de manera mas
severa comportamientos delictivos de alto impacto social, estimé con
posterioridad que la anterior prohibicibn no era suficiente, e incluy6
determinadas conductas punibles frente a las cuales a pesar de que el
sujeto _activo no_tuviera antecedentes penales, respecto de éstas
tampoco resultaria procedente alguno de los beneficios o subrogados en
cuestion, y con esa finalidad fueron expedidas las sucedaneas
modificaciones hechas al comentado precepto mediante los articulos 28
de la Ley 1453 de 2011, 13 de la Ley 1474 de 2011y, finalmente, 32 de
la Ley 1709 de 2014, comportamientos entre los que se incluyé con la
dltima reforma “los relacionados con tréfico, fabricacion o porte de
estupefacientes y otras infracciones” (es decir, los previstos en el
Capitulo Segundo, del Titulo XII, Libro Segundo del Cédigo Penal).”

Por ultimo, en cuanto a la calidad de padres cabeza de familia, el A
quo revisO los elementos materiales probatorios presentados en la
audiencia de individualizacion de pena y sentencia por los defensores
de los procesados y concluyd que no pudo demostrarse que los
acusados tuvieran la calidad de padres cabeza de familia. Si bien no
se refiri0 a cada uno de los documentos presentados, si sefialdo que
no bastaba con tener una familia, ni ser personas que aportaban a las
necesidades del grupo familiar o que tuvieran hijos, sino que debia

demostrarse que ante la detencion, personas menores de edad o
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discapacitadas que estuvieran a su cargo quedaban en total
desproteccion y abandono, lo cual no percibi6 de los elementos
materiales probatorios arrimados. La Sala comparte esa apreciacion.
Por ejemplo, la propia madre del Kewin Andrés (sefiora Gloria
Sanchez) en entrevista presentada, es clara en afirmar que Kewin ya
no vivia con ellos, se fue del hogar materno a formar otra familia, y
ahora el procesado pretende hacerse tener como padre cabeza de
familia al cuidado de su madre y sus dos hermanos. La sefiora Gloria
es una persona que no tiene impedimento alguno para trabajar y velar
por sus dos hijos menores como siempre lo ha hecho con todos sus

hijos.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, administrando Justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, resuelve CONFIRMAR la

sentencia de fecha, naturaleza y origen atras indicados.

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
los cinco dias siguientes a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, doce (12) de agosto dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 100

PROCESO: 05 615 61 08501 2019 80220 (2021 1047)
DELITO: HURTO AGRAVADO

ACUSADO: JARIO ANDRES ARBOLEDA HURTADO
PROVIDENCIA: DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver lo pertinente frente al recurso de apelacion
interpuesto por el defensor del procesado en contra de la sentencia
proferida el 25 de junio de 2021, por el Juzgado Primero Penal
Municipal de Rionegro (Antiogquia), mediante la cual CONDENO al
sefior JAIRO ANDRES ARBOLEDA HURTADO por hallarlo
responsable del delito de TENTATIVA DE HURTO AGRAVADO.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el 26 de agosto de 2019, a eso de las
15:00 horas, fue capturado el sefior JAIRO ANDRES ARBOLEDA
HURTADO cuando sustrajo 10 chocolatinas Hershey’s (valoradas en

la suma de $95.900) del establecimiento de comercio de razén social
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“JUMBO” ubicado en la diagonal 51B Nro. 38-44 del municipio de

Rionegro (Antioquia).

Por estos hechos, el 27 de agosto de 2019, ante el Juez Segundo
Penal Municipal de Rionegro (Antioquia) fueron celebradas las
audiencias de legalizacién de captura, formulacion de imputacién e
imposicion de medida de aseguramiento no privativa de la libertad. Se
imputo el delito de Tentativa de Hurto Agravado, articulos 27, 239,
241 numeral 11y 268 del Cddigo Penal.

El proceso pas6 al Juzgado Primero Penal Municipal de Rionegro
(Antioquia) en donde el 27 de enero de 2020 la Fiscalia formuld la
acusacion. La audiencia preparatoria tuvo lugar el 3 de marzo de
2020. Luego, el 31 de mayo de 2021 se presentd a consideracion del
juez un preacuerdo, por el cual el procesado aceptaba su
responsabilidad por el delito de Tentativa de Hurto Agravado. Se le
reconocio la rebaja de pena por reparacion a la victima y se pacté una

pena de siete meses de prision.

En la audiencia de individualizacién de pena y sentencia, la Fiscalia
afirmé que el procesado no es merecedor de subrogado alguno

porque tiene antecedentes penales.

El representante de la victima coadyuvo la pretension de la fiscalia y
manifestd que, pese a las acciones del procesado para mejorar su
comportamiento y resocializacion, presenta una sentencia
condenatoria dictada por el Juzgado Primero Penal Municipal de

Envigado y que se encuentra vigente.
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Por su parte, el sefior defensor solicité la suspension condicional de la
ejecucion de la pena y afirmé que su defendido ingresd a procesos
terapéuticos a fin de organizar sus condiciones de vida y que se
encuentra dictando conferencias a personas privadas de la libertad en
los centros de reclusion del municipio de La Estrella, para lo cual

arrimo certificados.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

Para lo que interesa a efectos de resolver la alzada, el A quo

considero que la pena acordada se ajustaba a la legalidad.

Expreso que frente a los sustitutos penales contenidos en los articulos
63 y 38 B del Cbédigo Penal, se hace evidente el cumplimiento de los

presupuestos objetivos.

No obstante, hay expresa prohibicion por el articulo 68 A idem, al
excluir de beneficios y subrogados penales cuando la persona haya
sido condenada por delito doloso dentro de los cinco afos anteriores.
Y en este caso la Fiscalia dio traslado de una sentencia proferida el 24
de julio de 2019, por el Juzgado Primero Penal Municipal de Envigado.

Explicd que frente a lo dispuesto en el articulo 63 del Codigo Penal, se
supera el requisito objetivo y el numeral 3 permite el estudio del

sustituto pese a los antecedentes penales.
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Para el efecto, hace ver que se dio traslado al Despacho de
certificaciones que dan cuenta que Jairo Andrés Arboleda se
encuentra acudiendo a actividades dispuestas por la Alcaldia de
Medellin en su programa de post penados con participacion activa en
actividades tendientes a la resocializacion y asi como declaraciones
sobre su buen comportamiento social, superacion personal y disciplina

en el desarrollo de otras actividades.

Sin embargo, sostuvo que no obstante esas muestras de cambio
sustancial en su vida y retomar el camino de la legalidad, se tiene que
no solo cuenta con una sentencia condenatoria dentro de los cinco
afos anteriores por conducta igualmente contra el patrimonio
economico, sino con otra sentencia en el mismo sentido proferida por
el Juzgado 23 Penal Municipal de Medellin en el afio 2006, que si bien
no puede tenerse como antecedente penal, si permite inferir esa
conducta proclive al delito en menoscabo del patrimonio econémico.
Pese a las oportunidades dadas al acusado para el buen uso de su
libertad, desafortunadamente las mismas no fueron bien aprovechadas
por él, persistiendo en cometer conductas delictivas, y no es justo con
la comunidad, la sociedad y las victimas que se permita
reiteradamente que este tipo de delitos se sigan cometiendo sin

consecuencias adversas sobre el actuar de este ciudadano.

LA IMPUGNACION

1. El sefior defensor del procesado, inconforme con la decision,

interpuso y sustentd oportunamente el recurso de apelacion.
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Afirma que con la decisién de negar el sustituto penal de la suspension
condicional de la ejecucién de la pena no se cumple con los fines de
resocializacion de acuerdo con el actual estado en que se encuentran
los centros de reclusion de nuestro pais. Los derechos fundamentales
de las personas privadas de la libertad son violados de manera

masiva, generalizada y estructural.

Resalta la importancia constitucional de la resocializacion de las
personas condenadas Yy la finalidad preventiva especial de la pena,
frente a la gravedad de la conducta punible, la personalidad y
antecedentes de todo orden, para efectos de evaluar el proceso de
readaptacion social del condenado en procura de proteger a la
sociedad de nuevas conductas delictivas, en donde se debe otorgar el

mismo peso de juicio a los hechos y argumentos favorables al reo.

Considera que la decision del juez se aparta de los principios y
funciones de la pena, pues quedd probado en el plenario que su
defendido si bien cometié la conducta punible de hurto y que segun los
hechos ser habia sustraido unas chocolatinas para el afio 2019, no es
menos cierto que para la fecha de la sentencia objeto de alzada, habia
transcurrido aproximadamente dos afios, estos ultimos durante los
cuales inici6 un proceso en el programa de post penados con
participacion activa en actividades tendientes a la resocializacion y
adicionalmente, ha laborado con entidades gubernamentales, en
donde brinda el apoyo y asesoria a personas que se encuentran
privadas de la libertad y en el mundo de la drogadiccion y el
alcoholismo, actividades que cobran gran relevancia para determinar

gue efectivamente se ha resocializado.
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No considera necesario, proporcional y razonable enviar a la carcel
por 7 meses a una persona que hurté unas chocolatinas, aceptd los
cargos, indemnizo a la victima y que para la fecha se ha resocializado,

cumpliendo una labor social.

2. El sefor representante de la victima, como sujeto no recurrente,
afirma que los argumentos del sefior defensor son validos para ser
expuestos ante el Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seqguridad. La decision del A quo fue proferida dentro de los
postulados del articulo 230 de la Constitucion politica y para no
acceder a lo solicitado por el impugnante, se acudio en lo sefialado por
el articulo 68 A del Cddigo Penal en el cual existe prohibicion especial
gue obliga a los operadores judiciales a la exclusion de los beneficios
y subrogados penales. En consecuencia, solicita confirmar la

sentencia apelada.

CONSIDERACIONES

El problema juridico planteado en esta oportunidad a la Sala se reduce
a verificar si el sentenciado reune o no los presupuestos para otorgarle
el sustituto penal de la suspensién condicional de la ejecucion de la

pena.

Mientras el juzgador afirma que el sefior Jairo Andrés Arboleda
Hurtado cuenta con varios antecedentes penales, de lo cual se puede
inferir un comportamiento proclive al delito que impide la concesion del

sustituto penal y hace necesaria la ejecucion efectiva de la pena
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privativa de la libertad, el recurrente manifiesta que deben tenerse en

cuenta otros aspectos favorables a su defendido.

Para resolver, se tiene que el articulo 63 del Cédigo Penal es del

siguiente tenor:

“‘La ejecucion de la pena privativa de la libertad impuesta en
sentencia de primera, segunda o Unica instancia, se suspendera por
un periodo de dos (2) a cinco (5) afios, de oficio o a peticion del
interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos:

1. Que la pena impuesta sea de prision que no exceda de cuatro (4)
anos.

2. Si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se
trata de uno de los delitos contenidos el inciso 20 del articulo 68A de
la Ley 599 de 2000, el juez de conocimiento concedera la medida
con base solamente en el requisito objetivo sefialado en el numeral 1
de este articulo.

3. Si la persona condenada tiene antecedentes penales por delito
doloso dentro de los cinco (5) aflos anteriores, el juez podra
conceder la medida cuando los antecedentes personales, sociales y
familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe
necesidad de ejecucion de la pena.

La suspensién de la ejecucién de la pena privativa de la libertad no
sera extensiva a la responsabilidad civil derivada de la conducta
punible.

El juez podra exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la
libertad accesorias a esta. En todo caso cuando se trate de lo
dispuesto en el inciso final del articulo 122 de la Constitucion Politica
se exigird su cumplimiento.

Como se procede por el delito de Tentativa de Hurto Agravado es
evidente que no se trata de uno de los punibles enlistados en el
articulo 68 A del Codigo Penal. La pena impuesta fue de 7 meses de
prision. Por tanto, se reunen parcialmente los presupuestos objetivos
tratados en los numerales 1 y 2 del articulo 63 mencionado. No se

cumple con el requisito de carecer de antecedentes penales.

Pero la falta de esta exigencia objetiva no impide la concesion del
sustituto penal en comento, porque el numeral 3 del articulo 63 del

Cédigo Penal ordena que, en caso de existir antecedentes penales por

7



RADIcADO: 05 615 61 08501 2019 80220 (2021 1047). JAIRO ANDRES ARBOLEDA HURTADO
DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

delito doloso dentro de los cinco afios anteriores, debe el Juez analizar
el factor subjetivo consistente en si los antecedentes personales,
sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe

necesidad de ejecucion de la pena.

Frente al presupuesto subjetivo, la Honorable Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, en decision del 22 de abril de 2020,
radicado 52.620, M.P. Dra Patricia Salazar Cuéllar, ha razonado de la
siguiente forma (aunque refiriendose a la redaccion anterior de la

normay):

En cuanto a los presupuestos subjetivos para evaluar la concesion
del subrogado, cifrados, por una parte, en la valoraciéon de los
antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado; y
por otra, en la consideracién de la modalidad y gravedad de la
conducta, la jurisprudencia tiene dicho que el sentenciador ha de
ponderar o conjugar dichos aspectos, a fin de dictaminar si, en el
caso concreto, existe 0 no necesidad de ejecutar la pena de prision.

Ninguno de tales criterios funciona como un referente que se auto-
justifigue para conceder o negar el subrogado. Todos ellos son
pautas que, por si mismas, no implican ningun diagnostico favorable
ni desfavorable sobre la necesidad de la pena. Todos ellos han de
sopesarse, segun las particularidades del asunto concernido, a fin de
diagnosticar, en concrecion de las finalidades y funciones de la pena
(art. 4° del C.P.), si ésta debe ejecutarse o puede subrogarse.

En esa direccion, la simple invocacion aislada de la gravedad y/o
modalidad de la conducta es insuficiente para establecer la
necesidad de ejecutar o no la pena de prision. Ello, debido a que,
como lo ha clarificado la Corte (CSJ SP16022-2014, rad. 41.434):

En cuanto a las exigencias de caracter cualitativo, el texto y la
redaccion del precepto [art. 63 idem] a esa altura, son inequivocos al
imponer que se conjuguen los antecedentes personales, sociales y
familiares del sentenciado, lo mismo que la modalidad y gravedad de
la conducta, entendiendo por ésta la mayor o menor afectacién del
bien juridico tutelado con la norma que infringio el sentenciado.

No se desprende la existencia de una permision para que el juez
escoja a su arbitrio, una o algunas de esas materias, las sopese y si
el resultado que aparece niega la necesidad del tratamiento
penitenciario, adopte la decision pertinente.
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Inevitablemente, debe sujetarse a la totalidad del contenido
normativo y cuando quiera que de éste dimanen rasgos de
discrecionalidad, el operador judicial habra de disponer de esa
facultad con vistas a los componentes axiolégicos de razonabilidad y
proporcionalidad; l6gicamente, dandole vigencia dentro del asunto,
al derecho a la igualdad.

De ahi que el estudio de las caracteristicas individuales del procesado
sea esencial para el reconocimiento o no de los mecanismos de
sustitucion de la pena privativa de la libertad, en tanto estan ligados de
manera inescindible a las funciones de la pena y al reproche subjetivo
que el juez debe hacer dentro de la categoria de la culpabilidad (cfr.,
entre otras, CSJ SP 22 jun. 2011, rad. 35.943 y SP13989-2017, rad.
47.691).

En la consideracion de los requisitos subjetivos aplicables a los
subrogados y beneficios se identifica una teleologia comun, de acuerdo
con la cual, superado el factor objetivo, de lo que se trata es de valorar
la condicion personal del sentenciado, de cara al cumplimiento de la
finalidad del instituto y los fines de la pena (CSJ SP2438-2019, rad.
53.651).

Con lo anterior, facilmente se puede concluir que si una persona
carece de antecedentes penales, el sustituto penal de la suspensiéon
condicional de la ejecucion de la pena se concede con la sola
presencia de los presupuestos de orden objetivo, y si presenta
antecedentes penales en los Ultimos cinco afos, entonces, es
necesario analizar en conjunto otros factores como los antecedentes
personales, sociales y familiares del sentenciado, sin que sea posible
gue por el solo hecho de tener antecedentes penales se pueda negar
el sustituto penal. Es una ponderaciéon en conjunto de todos los
aspectos a tener en cuenta lo que lleva al juez a decidir si la persona

requiere o no de tratamiento penitenciario.

En el presente caso, el A quo acepta que existen varios factores
favorables para el procesado, como la realizacion de actividades
tendientes a la resocializacion, la indemnizacion a la victima y la

aceptacion de cargos. lgualmente, no se tiene noticia de mal
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comportamiento personal, social y familiar. Por tanto, el sustituto fue
negado exclusivamente por la presencia de antecedentes penales, lo
cual si bien conforme con el articulo 68 A del Codigo Penal impediria
en principio la concesion de sustitutos penales, la misma norma sefiala

que “Lo dispuesto en el primer inciso del presente articulo no se aplicara respecto
de la suspension de la ejecucion de la pena, cuando los antecedentes personales,
sociales y familiares sean indicativos de que no existe la posibilidad de la

ejecucion de la pena”.

Para la Sala, es evidente que, en el presente caso, existen mas
factores favorables para el procesado que analizados en conjunto con
la existencia de antecedentes penales, permiten un prondstico
favorable en cuanto a la no necesidad de la ejecucion efectiva de la

pena privativa de la libertad.

Asi las cosas, al sentenciado se le otorgara el sustituto penal de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena por un periodo de
prueba de dos afios, previa suscripcion de diligencia de compromiso
bajo caucion juratoria, teniendo en cuenta Sus escasoS recursos

econodmicos.

Se ordenara cancelar la orden de captura.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, administrando Justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, resuelve CONFIRMAR la
sentencia de fecha, naturaleza y origen atras indicados, conforme a lo

anotado en la parte motiva de esta providencia, con la siguiente
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MODIFICACION: REVOCAR el numeral cuarto de la sentencia y en su
lugar CONCEDER al sefior JARIO ANDRES ARBOLEDA HURTADO
el sustituto penal de la suspension condicional de la ejecucién de la
pena por un periodo de prueba de dos afios, previa suscripcion de
diligencia de compromiso con imposicibn de las obligaciones
inherentes, bajo caucion juratoria. Se ordena cancelar la orden de

captura.

La decisién aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
los cinco dias siguientes a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.
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