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Clara Inés Arredondo Fiscalia 18 Especializada
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2021-1238-3 |instancia o] superado 2021
Tutela 29 Jorge Eliécer Martinez POSITIVA ARLY OTRO confirma sentencia | Agosto 23 de
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DELITOS ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS
ACUSADOS ! SERGIO ELADIO CASTANEDA FLOREZ
PROVIDENCIA ' INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el inciso 3° del articulo 179 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 91 de la ley 1395 de 2010, atendiendo
la disponibilidad de la Sala de Audiencias de la Corporacion, fijase
como fecha para la realizaciéon de la diligencia de lectura de la
decision, para el MIERCOLES VEINTICINCO (25) DE AGOSTO DE
DOS MIL VEINTIUNO (2021), A LAS 10:00 A.M.

Es de anotar que en atencion a la contingencia sanitaria originada
por la propagacion del virus COVID-19, la decision se enviara

al correo electronico de las partes en la fecha y hora programada.



Por la Secretaria de la Sala entérese de manera oportuna a todas las

partes e intervinientes.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE

El suscrito Magistrado Ponente?!
EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

N.I. 2021-1281-3

RADICADO 2018-3275

PROCESADO Enrique Gonzalez Gutiérrez

DELITO Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios
ASUNTO Recurso de queja

DECISION Improcedente recurso

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

(Aprobado mediante acta No. 209 de la fecha)

ANTECEDENTES DE LA DECISION

El 12 de mayo de 2021, mediante auto interlocutorio No. 1479, el
Juzgado Primero de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioguia, nego al condenado Enrique Gonzalez Gutiérrez la
prision domiciliaria que contempla el articulo 38 G del C.P. por

expresa prohibicion legal.

Inconforme con la decision, el sentenciado la apeld.

Con auto del 22 de julio de 2021, el Juzgado Ejecutor concedio el
recurso de apelacion interpuesto por el condenado y dispuso
remitir el expediente ante el Juzgado de conocimiento para lo de

su competencia frente a la alzada.



N.I. 2021-1281-3
PROCESADO Enrique Gonzalez Gutiérrez
Recurso de queja: Improcedente recurso

Con auto del 9 de agosto de 2021 el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Apartadd, resolvié la apelacion interpuesta por el
sentenciado. Confirmdé la decision que le neg6é la prision

domiciliaria por expresa prohibicion legal.

El condenado al no compartir lo resuelto por el Despacho en sede

de segunda instancia, presento recurso de queja.

Dijo que su peticion de prision domiciliaria fue debidamente
sustentada y acreditd que es él quien responde por su nucleo
familiar. Pidi6 que se estudie de nuevo su expediente porque
estima que hubo errores en la investigacion y que se le conceda la

prision domiciliaria por padre cabeza de familia.

Las actuaciones fueron remitidas ante este Tribunal para resolver

de plano el recurso de queja.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de queja esta desarrollado legalmente en los articulos
179-B y siguientes del C.P.P., que claramente conceptian que éste
procede si la apelacion es negada por el funcionario de

conocimiento.

Con la providencia de radicado 50560 del 02 de agosto de 2017,
con ponencia del Magistrado Luis Antonio Hernandez Barbosa, la
Corte Suprema de Justicia aclar6é que en los eventos en los que la

sustentacion del recurso de apelacion es indebida o insuficiente,
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PROCESADO Enrique Gonzalez Gutiérrez
Recurso de queja: Improcedente recurso

lo procedente es su rechazo o negacion a efectos de habilitar la

interposicion del recurso de queja.

Solo cuando se niega un recurso de apelacion, procede el de

queja.

En este asunto, revisado el expediente se observa que el recurso
de apelacion que interpuso el sefior Enrique Gonzalez Gutiérrez
en contra del auto interlocutorio No. 1479 del 12 de mayo de
2021, mediante el cual el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia le negd la prision
domiciliaria que contempla el articulo 38 G del C.P, fue concedido
ante el superior mediante auto del 22 de julio de 2021,
disponiéndose la remision del expediente ante el Juzgado de

conocimiento para lo de su competencia frente a la alzada.

Con auto del 9 de agosto de 2021 el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Apartado, resolvio la apelacion interpuesta por el
sentenciado, confirmando la decision que negd la prision

domiciliaria por expresa prohibicion legal.

Es evidente que el recurso de queja interpuesto por el sentenciado
es improcedente, en tanto en el presente asunto no hubo una

negativa del recurso de apelacion.

Si la pretension del sefior Enrique Gonzalez Gutiérrez es que se
le conceda la prision domiciliaria por acreditar la condicion de
padre cabeza de familia, debera solicitarla directamente ante el

Juez que le vigila la pena.
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PROCESADO Enrique Gonzalez Gutiérrez
Recurso de queja: Improcedente recurso

En ese orden, se declararda improcedente el recurso de queja
interpuesto por el sefior Enrique Gonzalez Gutiérrez contra la
decision del 9 de agosto de 2021 con la que el Juzgado Primero
Penal del Circuito de Apartadd confirmé la negativa de la prision

domiciliaria del articulo 38 G del C.P.

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el recurso de queja
interpuesto por el sefior Enrique Gonzélez Gutiérrez con

fundamento en lo antes expuesto.

SEGUNDO: REMITIR las diligencias ante el Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia para

gue continte con la vigilancia de la pena impuesta al sentenciado.

TERCERO: Inférmese lo decidido al Juzgado Primero Penal del

Circuito de Apartadd y al sentenciado.

CUMPLASE Y DEVUELVASE

(firma electrdnica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(firma electrdnica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado
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(firma electrdnica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
(En permiso)
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Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
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Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2021-1238-3

Accionante Clara Inés Arredondo

Accionados  Fiscalia 18 Especializada de Extincion de Dominio
Asunto Tutela de Primera Instancia

Decisién Niega

Medellin, veintitrés (23) de agosto de dos mil veintiuno (2021)
Aprobada mediante Acta N° 208 de la fecha

ASUNTO

Resuelve la Sala, en primera instancia, la accion de tutela propuesta por Clara Inés
Arredondo, en contra de la Fiscalia 18 Especializada de Extincion de Dominio, por

la presunta vulneracion del derecho fundamental de peticion.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relaté la accionante! que, convive en una casa de propiedad de sus suegros, ubicada
en la carrera 32 No. 25 — 19 del barrio Buenos Aires del Carmen de Viboral — Antioquia,

la cual es objeto de un proceso de extincion de dominio.

Aseguro que, convive con su grupo familiar, compuesto por sus dos hijas menores de
edad, y que, dada su complicada condicién econdmica, no tienen otro lugar a donde
desplazarse, por lo que el dia 26 de mayo de 2021, radic6 derecho de peticidén ante la
Fiscalia General de la Nacién en el que solicité copia integral del proceso de extincion
de dominio que se adelanta sobre la vivienda en la que vive y que las copias
requeridas sean entregadas en el menor tiempo posible, con el fin de poder formalizar
la ocupacion del inmueble, que se le garanticen sus derechos para poder impedir que
se lleve a cabo el proceso de extincion de dominio y se abstengan de ejecutar el

proceso que estan adelantando.

1 Folios 2 a 4, expediente digital de tutela.
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Clara Inés Arredondo
Fiscalia 18 Especializada de Extincién de Dominio

Finalmente, que su peticién arrib6 al Grupo de Apoyo Misional de la Direccion de
Extincion del Derecho de Dominio, que por competencia, el 9 de junio hogafio, la
remitié a la Fiscalia 18 Especializada de Extincion de Dominio, empero, a la fecha

no ha recibido ninguna respuesta de fondo.

Por lo anterior, depreca la proteccién de su derecho fundamental de peticion y se
ordene al fiscal del caso, resolver de fondo la peticion radicada desde el 26 de mayo

de los corrientes.

TRAMITE

Mediante auto adiado el 12 de agosto de 20212, se dispuso avocar conocimiento de
la accién de tutela a tratar, en ese sentido se emitié requerimiento a la entidad
accionada a fin de que ejerciera correctamente sus derechos de defensa y

contradiccion.

Seguidamente, en la misma data®, atendiendo a la respuesta ofrecida por el fiscal
accionado, se encontro la necesidad de vincula a la Oficina de Apoyo Juridico de la
Jefatura de la Direccion Especializada de Extincion del Derecho de Dominio de
la Fiscalia General de la Nacion, dependencia a la que se de corri6 traslado de la
demandad de tutela a fin de que rindiera el correspondiente informe en procura de sus

derechos al debido proceso y defensa.

RESPUESTAS

Atendiendo el requerimiento realizado por esta dependencia judicial, el dia 12 de
agosto de 2021%, el titular de la Fiscalia 18 Especializada de Extincion de Dominio,
al descorrer traslado de la demanda constitucional, refiri6 que, revisadas las
actuaciones identificadas con el radicado 7892, se determiné que la accionante no es
parte dentro del proceso, informando que, el titular del inmueble identificado con
matricula inmobiliaria No. MI01830510, es el sefior Luis Enriqgue Tobon Quintero, y si
bien la promotora fue la persona que atendidé la diligencia de secuestro, dicho
presupuesto factico no crea derechos de titularidad ni de afectado directo o indirecto

para actuar en la accion de extincion al derecho de dominio.

2 Folio 20, ibidem.
3 Folio 27,ibidem.
“ Folios 29 y 30, ibidem.
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Por lo anterior refiere que, actuando como tenedora del bien debe dirigirse a la
Sociedad de Activos Especiales SAE S.A.S. que es la entidad que ostenta la calidad
legal de secuestre y es el directo responsable del manejo y cuidado de los bienes

objeto de la accion legal.

Asegur6 que conforme el proceso adelantado, se tiene conocimiento que se notificé a
los hijos de Tobon Quintero para que hicieran parte del mismo sin que estos

presentaran alguna oposicion.

En ese sentido y por la ausencia de interés juridico derecho o indirecto por parte de la
gestora en el proceso, considera que no hubo ninguna vulneracion de derechos
fundamental y por lo tanto no puede pretender obtener informacion confidencia y
reservada para las partes, empero, dio repuesta a la promotora, la cual se remitio el
dia 12 de agosto hogafio, al correo electronico por ella habilitado para efectos de

notificacion.

En consecuencia, deprecé desestimar el requerimiento de la accionante o en su
defecto, decretar la carencia actual de objeto porque acaecié el fendmeno juridico del

hecho superado.

Por su parte, el 13 de agosto hogafio®, la directora encargada de la Direccidn
Especializada en Extincion del Derecho de Dominio, informé que, obtuvo
comunicacién directa con el fiscal del caso, por lo que tiene conocimiento que la
peticion elevada por la gestora fue debidamente respondida el 12 de agosto de los
corrientes, en el sentido de indicarle un breve resumen sobre el proceso de extincién
que se adelanta dentro del radicado 7892, y comoquiera que no tiene interés juridico
en la causa, no es posible entregarle copiar del proceso ni acceder a sus demas
pretensiones, en ese sentido, considera que, en el sub examine, se debe declarar la

existencia del fendmeno juridico del hecho superado.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia
De conformidad con lo preceptuado en el articulo 86 de la Constitucion Politica, 37 del

Decreto 2591 de 1991 y 1° del Decreto 1983 de 2017, es competente esta Sala para

proferir fallo de primera instancia dentro de la presente accion de tutela.

5 Folios 33 y 34, ibidem.
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El articulo 86 de la Constitucién Politica consagra la accion de tutela, cuya razon de
ser no es otra que la de conceder a toda persona un procedimiento preferente y
sumario para reclamar ante los jueces de la Republica, la proteccion inmediata, en
cualquier tiempo y lugar, de sus derechos fundamentales, cuando considere que han
sido violados o se encuentren amenazados por la accién u omision de cualquier
autoridad publica siempre que el afectado no cuente con otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice transitoriamente para evitar un perjuicio irremediable. En
un Estado social de derecho la proteccion de tales garantias debe ser real y material,

a ello apunta la tutela.

2. Problema juridico

En esta oportunidad, corresponde a la Sala determinar si en la presente accion
constitucional se cumplen los requisitos de procedencia. En caso de que asi sea,
posteriormente, se debera establecer si en el caso en revision, el extremo pasivo,

vulneré el derecho fundamental invocado por la parte actora del libelo.

3. Andlisis de procedencia de la accion de tutela

En el caso concreto, Clara Inés Arredondo, reclama la proteccion de su derecho
fundamental de peticién, en tanto, manifesté haber radicado requerimiento ante la
Fiscalia General de la Nacion, solicitando copia del proceso radicado No. 7892 y la
aplicacion de todas las garantias de sus derechos en el tramite del mismo, por lo tanto,

se encuentra legitimada para actuar en la causa por la parte activa.

De otro lado, se evidencia la legitimacion por pasiva de la Fiscalia 18 Especializada
de Extincién de Dominio, comoquiera que se acreditd que, desde el 9 de junio de
20218, le fue remitida la peticion referida por la accionante; en consecuencia, al ser la
entidad que presuntamente vulnerd la garantia alegada al no emitir respuesta al
requerimiento elevado por la promotora, le asiste interés para concurrir al presente

tramite por pasiva.

En cuanto al requisito de inmediatez, teniendo en cuenta que la accionante adujo
haber radicado solicitud el 26 de mayo hogafrio, y que fuera de conocimiento del fiscal
accionado debido al traslado realizado por la Direccién Especializada en Extincion

del Derecho de Dominio, desde el pasado 9 de junio de los corrientes, y la accion de

6 Folio 12, ibidem.
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tutela fue radicada el 11 de agosto de los corrientes’, es decir, dos meses después,
desde que fenecio el término legal para responder de fondo la peticion de la
promotora, conforme al contenido del numeral 1 del articulo 14 de la Ley 1437 de
2011, modificada por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015, dicho presupuesto se

encuentra a salvo.

Ahora, frente a la subsidiariedad, en el caso bajo analisis, se tiene que la parte
accionante deprec6 el amparo constitucional, toda vez que alegdé que, a pesar de
haber elevado peticion, en la actualidad no ha recibi6 respuesta de fondo.

En ese sentido, la Sala considera que se agota el requisito de subsidiariedad, pues el
quejoso no cuenta con un mecanismo de proteccion de la garantia invocada, dado
que en el ordenamiento juridico no esta consagrado un medio ordinario que le permita

exigirle a la demandada, emitir una contestacion de fondo a su requerimiento.

4., Caso concreto

Sea lo primero sefialar que, en punto al deber de resolver de fondo las peticiones

incoadas, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefalar:

“La respuesta de fondo hace referencia al deber que tienen las autoridades y los
particulares de responder materialmente a las peticiones realizadas. Segun esta
Corte, para que no se vulnere el derecho fundamental de peticion, la respuesta
debe observar las siguientes condiciones: a) claridad, esto es que la misma sea
inteligible y que contenga argumentos de facil comprension; b) precision, de
manera que la respuesta atienda directamente a lo solicitado por el ciudadano y
gue se excluya toda informacién impertinente y que conlleve a respuestas evasivas
o elusivas; ¢) congruencia, que hace referencia a que la respuesta esté conforme
con lo solicitado; y por ultimo, d) consecuencia en relacidén con el trAmite dentro
del cual la solicitud es presentada, «de manera que, si la respuesta se produce
con motivo de un derecho de peticion elevado dentro de un procedimiento del que
conoce la autoridad de la cual el interesado requiere la informacion, no basta con
ofrecer una respuesta como si se tratara de una peticion aislada o ex novo, sino
gue, si resulta relevante, debe darse cuenta del tramite que se ha surtido y de las
razones por las cuales la peticiéon resulta o no procedente’.

“Ahora bien, este Tribunal ha aclarado que la resolucion de la solicitud no
implica otorgar lo pedido por el interesado, en tanto, existe una diferencia entre
el derecho de peticion y el derecho a obtener lo pedido. En efecto, la sentencia C-
510 de 2004 indic6 que «el derecho de peticion se ejerce y agota en la solicitud
y la respuesta. No se decide propiamente sobre él [materia de la peticion], en
cambio si se decide por ejemplo sobre el reconocimiento o no del derecho subjetivo
invocado ante la administracién para la adjudicacién de un baldio, el registro de una
marca, o el pago de una obligacion a cargo de la administracion».®

De maneratal que, una cosa es el deber al que se encuentran sometidas las entidades

administrativas de dar respuesta a las peticiones presentadas y, otra, que los

" Folio 18, ibidem.
8 Cita de la Corte Constitucional Sentencia T-610 de 2008.
® Corte Constitucional. Sentencia C-007 de 2017.
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solicitantes estén de acuerdo o no con el contenido de la contestacion dada. En vista
de lo anterior, y en atencion al criterio jurisprudencial expuesto, la negativa a una
solicitud no conlleva la violacién del referido derecho, maxime cuando ésta ha sido

aclarada en debida forma y se encuentra amparada en fundamentos legales.

Descendiendo al caso concreto, es menester precisar que, el amparo fue invocado
por la ausencia de respuesta al requerimiento radicado el 26 de mayo de 2021, y que
fuera del resorte de la Fiscalia 18 Especializada de Extincion de Dominio, en ese
sentido es indispensable, hacer un estudio acerca de la peticion concreta y el
pronunciamiento ofrecido por la entidad demandada, observando si se cumplen con
los requisitos establecidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, para
determinar si efectivamente de satisfizo el contenido esencial del derecho fundamental

aludido.

Asi, la promotora indica en el libelo de la demanda, que se vulnera su garantia
fundamental de peticidn, porque la fiscalia accionada, no ha dado respuesta a su
solicitud de entrega de copias del proceso radicado No. 7892 y la aplicacién todas las
garantias a que tenga derecho para impedir que se adelante la extincion del dominio
del inmueble que habita o se abstengan de ejecutar la extincion del mismo?°.

Por su parte, la titular la de fiscalia accionada, informo que el 12 de agosto hogafio!,
dio completa respuesta a la peticién incoada, toda vez que, después de hacer un breve
resumen de la actuacion en la cual solamente se encuentra como Unico propietario
del bien objeto de extincién, el sefior Luis Enrique Tobdn Quintero, conforme el
certificado de tradicion y libertad allegado al proceso, y las Unicas personas que se
hicieron parte como afectados fueron sus hijos Walter Danny Quintero Pérez, Edit
Saber Quintero Pérez y Yolima Quintero Pérez; se le puso de presente a la petente
gue, no le asiste ningun interés juridico ni reconocimiento legal, por lo tanto, “/NJO ES
POSIBLE, entregarle copia del proceso... y por consiguiente en lo que a usted
corresponde como habitante de ese inmueble debe entenderse con el secuestre legal
del mismo que es la SOCIEDAD DE ACTIVOS ESPECIALES (sic) SAE — SAS”.

Lo anterior, conforme los presupuestos de la Ley 1708 de 2014, por la cual se expidié
el Cadigo de Extincion de Dominio, corresponde a una respuesta de fondo, ya que su

articulo 10 estipula:

10 Folios 5 y 6, expediente digital de tutela.
1 Folios 31y 32, ibidem. -respuesta derecho de peticion-
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Durante la fase inicial la actuacion sera reservada, incluso para los sujetos
procesales e intervinientes.

A partir de la fijacion provisional de la pretension, la actuaciéon esta sometida a
reserva frente a terceros, pero podra ser conocida por los sujetos procesales y por
los intervinientes, con las excepciones previstas en esta ley. El juicio de extincién
de dominio es publico.

Ahora bien, el mismo marco normativo ensefia que, los sujetos procesales, para este

tipo de procesos son la Fiscalia General de la Nacion y los afectados.!?

Y por estos ultimos se comprenden:

Articulo 30. Afectados. Se considera afectada dentro del tramite de extincion de
dominio a toda persona, natural o juridica, que alegue ser titular de derechos sobre
alguno de los bienes que sean objeto de la accién extincion de dominio:

1. En el caso de los bienes corporales, muebles o inmuebles, se considera
afectada toda persona, natural o juridica, que alegue tener un derecho real sobre
los bienes objeto de la accién de extincién de dominio.*®

Por lo tanto, la promotora, al no tener ninguna de estas calidades dentro del proceso
con radicado No. 7892, existe una imposibilidad juridica de entregarle copias del
expediente y por sustraccion de materia, ofrecerle garantias del procedimiento de
extincion, lo que guarda completa correspondencia con lo manifestado por el fiscal
accionado en la respuesta emitida el 12 de agosto hogafio.

De otro lado, sostuvo el fiscal demandado que la respuesta la notificé al correo

electrénico arredondoines5@gmail.com, dispuesto por la accionante para dicho fin,

empero, no acredito la remision de la contestacion, sin embargo, dicho recibido se
pudo constatar al entablar comunicaciéon con el abonado 3108355948, teléfono de la
promotora, quien confirmé que el 12 de agosto de 2021, le fue allegada la respuesta

de su peticion.

En ese sentido, se puede verificar que en el sub examine, nos encontramos frente a
la carencia actual de objeto por el acaecimiento del fenémeno juridico del hecho
superado, pues en el tramite de la demanda tutelar ceso la vulneracion de la garantia
fundamental contemplada en el articulo 23 superior de la promotora, por lo tanto se

negaran las pretensiones de la accionante.

12 Articulo 28, Ley 1708 de 2014.

13 Ley 1708 de 2014.

14 | lamada telefénica realizada por el auxiliar judicial del despacho de la magistrada ponente el 18 de agosto de 2021 a las 11:38
a.m.
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RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la tutela al derecho fundamental de peticién pretendido por Clara
Inés Arredondo, identificada con la cédula de ciudadania No. 42.794.414, por

encontrarnos frente a un hecho superado.

SEGUNDO: INFORMAR que contra esta providencia procede su impugnacion, dentro
del término de tres (3) dias habiles contados a partir de la notificacion de la misma. Si
no fuere impugnado, ENVIAR la actuacion a la Corte Constitucional para su eventual

revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

(Firma electrénica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

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

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

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

N.I. 2021-1209-3

Radicado 05045310400120210018400

Accionante Jorge Eliécer Martinez Fabra

Accionado ARL Positiva Compafiia de Seguros S.A.
Asunto Impugnacion fallo de tutela

Decision Confirma

Medellin, veintitrés (23) de agosto de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado mediante Acta N° 210 de la fecha

ASUNTO

Procede la Sala a resolver la impugnacion presentada por el accionante?!, contra el fallo
de tutela de 30 de julio de 2021, emitido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de

Apartadé - Antioquia, que negd el amparo constitucional deprecado.
FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Manifiesta el actor que?, tras haber sufrido un accidente el dia 4 de julio de 2008, fue
diagnosticado con M165 COXARTROSIS POSTRAUMATICA DE CADERA
DERECHA, enfermedad laboral que le imposibilita la correcta ejecucién de sus

funciones en el trabajo debido a las secuelas generadas.

Relata el accionante que le han sido expedidas un gran niumero de incapacidades
laborales que se extienden desde vieja data, hasta la fecha de presentacién del escrito
tutelar, y que habian venido siendo sufragadas por la ARL Positiva de manera regular

hasta la generada el 18 de febrero de 2021.

1 Folio 120 a 123, expediente digital de la accion de tutela
2 Folios 4 a 7, ibidem.
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Asi, expone que a la fecha de interposicion de la accion de tutela, le son adeudadas

las incapacidades que a continuacion se relacionan:

¢ Incapacidad con fecha de inicio 18/02/2021 fecha final 19/03/2021
e Incapacidad con fecha de inicio 20/03/2021 fecha final 18/04/2021
¢ Incapacidad con fecha de inicio 19/04/2021 fecha final 18/05/2021
e Incapacidad con fecha de inicio 19/05/2021 fecha final 17/06/2021
¢ Incapacidad con fecha de inicio 18/06/2021 fecha final 17/07/2021

En ese orden, refiere que a pesar de que las incapacidades han sido expedidas con
identidad de causa y médico tratante, a la fecha de presentacion del escrito tutelar se
encontraba privado de su pago. Por todo lo anterior, indica que tanto su vida como la
de su familia, se encuentra en un actual estado de peligro, toda vez, que su Unica

fuente de ingresos devenia en el pago del referido concepto.

Del mismo modo, aclaré el promotor que estuvo afiliado a fondo de pensiones hasta el
pasado noviembre del afio inmediatamente anterior, debido a que por encontrarse
frente a una pérdida de capacidad laboral del 53.30%, y por no contar con un
acumulado de 50 semanas cotizadas anteriores a la fecha de la resolucion que le

califica, la entidad realiz6 una respectiva devolucion del saldo de los aportes a pension.

En consideracién a los hechos antes narrados, requiere a la judicatura el amparo de
sus derechos fundamentales de vida, salud, dignidad humana, seguridad social y
minimo vital; y, por consiguiente, se ordene a la ARL Positiva, a cancelar la totalidad

de incapacidades adeudadas.

ACTUACION RELEVANTE

1. El conocimiento de la accion publica incoada correspondié al Juzgado Primero
Penal del Circuito de Apartadd - Antioquia, quien avocd conocimiento mediante auto
adiado 22 de julio de 20213, en donde también se vincularon a la AFP Porvenir, y la
Empresa Agricola el Retiro S.A., para que, junto con la accionada, ejercieran sus

derechos de defensa y contradiccién.

% Folio 38y 39, ibidem.
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2. El dia 26 de julio de la misma anualidad?, el representante legal de la sociedad
Agricola del Retiro S.A., indico que el accionante fue retirado de la empresa desde el
5 de febrero de 2009; sin embargo, manifestd que durante la vigencia de su vinculo
laboral, al mismo le fueron sufragadas la totalidad de incapacidades generadas con
ocasion al accidente referenciado, y que eran de competencia de la empresa.

Asimismo, expuso que, con ocasion a su relacién contractual, al petente se le
sufragaron los aportes al sistema de seguridad social, en la AFP Porvenir, la ARL
Positiva, y la E.P.S Saludcoop.

De tal suerte, peticiono a la administracion de justicia, no amparar las pretensiones del
accionante relacionadas con la entidad, por inexistencia de la obligacion y falta de

legitimacién en la causa por pasiva.

3. A su turno, la administradora de fondos de pensiones y cesantias Porvenir S.A.5,
indicd que los hechos que se demandan en la accién de tutela tienen origen en una
presunta violacion de derechos por parte de la entidad Arl Positiva Compafia de
Seguros a José Isaias Tapias Garavito; razon por la cual, las circunstancias que se

ventilan al interior del presente tramite, no atienden asuntos de su competencia.

Del mismo modo, aclaré que no existe ninguna solicitud radicada por el accionante, o
su EPS, mediante la cual se le notifique concepto de rehabilitacion acerca del estado
de salud del promotor, de modo que, los hechos expuestos por el gestor le resultan
desconocidos. Sin embargo, expone que, frente a las afirmaciones del actor con
relacion al accidente de origen laboral, los hechos objeto de censura son exclusivos de

la administradora de riesgos laborales a la que se encuentra afiliado el quejoso.

Finalmente, informo6 que una vez ratificada la informacion que reposa en sus bases de
datos a nombre del gestor, se establecié que el accionante se vinculé con afiliacion
vigente ante la sociedad desde octubre de 1995, y que posteriormente, fue calificado
por Alfa S.A., con una pérdida de capacidad laboral del 53.30% de origen comun,
estructurada con fecha 02 de noviembre de 2018, por lo que se procedié a con la
devolucion de saldos tras solicitud del accionante a la cuenta Ahorros Bancolombia S.A.

N° 64513571443 informada por el mismo, toda vez que el afectado no contaba con las

4 Folios 44 a 45, ibidem.
5 Folios 68 a 73, ibidem.
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50 semanas cotizadas dentro de los ultimos tres afilos inmediatamente anteriores a la

fecha de estructuracion.

En ese orden de ideas, solicitd ser desvinculado de la accidon constitucional, por no

haber vulnerado derecho fundamental alguno al accionante.

4, Por ultimo, la apoderada judicial del representante legal de Positiva Compalfiia
de Seguros S.A% indicé que frente al accionante, el dia 4 de julio de 2008, se report6
un evento de fecha 4 de julio de 2008, calificado como de origen mixto bajo los
siguientes diagnadsticos:

DIAGNOSTICOS CALIFICADOS COMO DE ORIGEN LABORAL:

M624 CONTRACTURA MUSCULAR.

S708 OTROS TRAUMATISMOS SUPERFICIALES DE LA CADERA Y DEL MUSLO
M165 OTRA COXARTROSIS POSTRAUMATICA.

DIAGNOSTICOS CALIFICADOS COMO DE ORIGEN COMUN:

S221 FRACTURAS MULTIPLES DE COLUMNA TORACICA.

Q675 DEFORMIDAD CONGENITA DE LA COLUMNA VERTEBRAL

M421 OSTEOCONDROSIS DE LA COLUMNA VERTEBRAL DEL ADULTO.
M429 OSTEOCONDROSIS VERTEBRAL, NO ESPECIFICADA.

K605 FISTULA ANORRECTAL.

Evento que fue calificado por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, mediante
Dictamen N° 98596232 del 21 de mayo de 2020, determinando en el mismo un

porcentaje de pérdida de capacidad laboral equivalente al 53.3%.

Asi, refiere que, frente a las incapacidades objetadas por el promotor, la entidad no
tiene competencia para su reconocimiento y pago, toda vez que el usuario ya cuenta
con un diagnostico de pérdida de capacidad laboral que lo determina con un porcentaje
superior al 50%. Asimismo, asegura que el mismo se encuentra siendo incapacitado de
manera particular, siendo expedidas las incapacidades por una galeno que no tiene

vinculacion o relacién con la Administradora de Riesgos Laborales.

8 Folio 75 a 82, ibidem.
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Siendo asi, reitera ante el despacho que no ha vulnerado en momento alguno los
derechos fundamentales del actor; por el contrario, afirma que al mismo se le han

brindado todas las prestaciones asistenciales que su condicion de salud le requiere.

De cara a esta situacion, requiere a la judicatura que se denieguen todas las
pretensiones elevadas por Martinez Fabra al interior del presente tramite.

5. Luego de atender los argumentos expuestos por las partes, el 30 de julio de
corrientes, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartadd - Antioquia, profirié
sentencia de primera instancia, en la cual decidi6 negar el amparo constitucional
deprecado por el gestor, por considerar que le asiste razén a la ARL Positiva
Compaiiia de Seguros S.A., al no sufragar las incapacidades expedidas por médicos
particulares, toda vez que el accionante no demostré al interior del presente tramite,
una causa razonable para haber acudido a consulta con médico particular, teniendo a
disposicion los médicos tratantes adscritos a la red de prestadores de la ARL a la que

se encuentra afiliado.

De tal suerte, considerd el a quo, que la manifestacién antes descrita, evidencia de
manera clara que la entidad accionada, no ha vulnerado o amenazados los derechos
fundamentales a la vida, minimo vital, salud, vida digna y seguridad social invocada por
el accionante, de modo que, establecié que los hechos debatidos, al ser de caracter

eminentemente legal, deben ser resueltos por la jurisdiccién ordinaria a laboral’

Inconforme con la decision adoptada, el 4 de agosto hogafio , el accionante presentd
recurso de impugnacion frente al fallo de primera instancia, indicando en su escrito que
la sentencia recurrida debe ser revocada, toda vez que el a quo motivd su decision en
gue no fue demostrado durante el tramite de la accién, argumento alguno que justificara
porqué las incapacidades fueron expedidas por médico particular. Sin embargo,
manifesto que la razén de su actuar obedece a que la ARL venia negando de manera
continua la prestacion asistencia médica; razon por la cual, debido a su padecimiento,
tuvo que acudir ante la especialista Claudia Cecilia Truijillo, que conocia de antemano
su accidente, y que ya habia librado incapacidades, reconocidas y pagadas por la

demandada.

" Folio 107 a 113, ibidem.
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Del mismo modo, expreso que la incapacidad causada para el periodo de 18 de junio
a 17 de julio de la presente anualidad, si fue expedida por galeno adscrito a la

administradora de riesgos laborales, mas esta tampoco fue cancelada.

Asi, por considerar que no existe razon juridica valedera para no aceptar el pago de
incapacidades, solicitd a la judicatura, revocar el fallo recurrido; y, consecuentemente,

ordenar a la arl a sufragar el pago de incapacidades debatidas.

CONSIDERACIONES

Competencia

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del Decreto 2591

de 19918, la Juez a quo tenia competencia para conocer de la accién de tutela.

De otro lado, esta Corporacion tiene la competencia para pronunciarse conforme a lo
previsto por el articulo 32 y 33 del Decreto 2591 de 1991, al tener la condicién de

superior funcional del despacho de primera instancia.

Del caso concreto

Inicialmente se hace necesario precisar que la accién de tutela es un mecanismo legal,
cuya funcion es posibilitar a los colombianos la obtencidbn de sus derechos
fundamentales, mediante un procedimiento preferente y sumario que permita una pronta
solucién a las vulneraciones o amenazas que presenten las personas en sus derechos
fundamentales. Sin embargo, este procedimiento ha sido dotado con la calidad de
subsidiario. Es decir, que a ella solo habra lugar cuando no se conste con mecanismos
judiciales alternos, o si bien existiendo, sea acreditado por el interesado la existencia de

un perjuicio irremediable que requiera una intervencion inmediata.

Ahora bien, de manera general, ha sido sefialado por Corte Constitucional, como
maximo 6rgano de la Jurisdiccion Constitucional, que no es procedente la
implementacion de este mecanismo para pretender el reconocimiento o pago de

derechos de indole economico; tales como los surgidos dentro de procesos laborales, o

8 Modificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado por el
Decreto 1983 de 2017
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auxilios por incapacidad, toda vez que su proteccion es perseguible a través de procesos
laborales ordinarios. De igual manera, la misma corporaciéon ha ahondado respecto de
la necesidad probatoria que refiere este tipo de procesos, lo cual finalmente escapa a la

competencia del juez de tutela.

A pesar de lo anterior, la jurisprudencia ha exhortado a los jueces de tutela a valorar las
circunstancias particulares de cada caso, a fin de determinar o no su procedibilidad, toda
vez que, frente a la subsidiariedad de la accion de tutela, existen dos excepciones que
posibilitan la proteccién de derechos mediante accion de tutela, a pesar de que existan
otros medios de defensa judicial; esto es:

“(y cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las
controversias no es idéneo y eficaz conforme a las especiales circunstancias del caso
estudiado, procede el amparo como mecanismo definitivo; y, (ii) cuando, pese a existir
un medio de defensa judicial idoneo, éste no impide la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, caso en el cual la accion de tutela procede como mecanismo transitorio

Adicionalmente, cuando el amparo es promovido por personas que requieren especial
proteccion constitucional, como nifios, nifias y adolescentes, personas cabeza de familia,
en situacion de discapacidad, de la tercera edad o poblacion desplazada, entre otros, el
examen de procedencia de la tutela se hace menos estricto, a través de criterios de
analisis mas amplios, pero no menos rigurosos™

En lo que refiere al pago del auxilio por incapacidad, la alta Corte ha sostenido que, si
bien existen mecanismos judiciales para la adquisicion de lo pretendido, el tiempo que
lleva dirimir un conflicto de esta naturaleza desdibuja la eficacia de la via, en razéon a
que podria atentar directamente frente al minimo vital del accionante, quien

adicionalmente se encuentra en condiciones de vulneraciéon en atencion a su salud.

Por lo anterior, ante la afirmacion del accionante respecto del pago de incapacidades
como su unica fuente de ingresos y la de su familia, se torna excepcionalmente

procedente la accion de tutela, para decidir frente a lo expuesto.

Ahora bien, con respecto al pago de las incapacidades adeudadas, esta dependencia
judicial rememora que el Sistema General de Seguridad Social consagra una serie de
figuras que propenden la proteccion de los derechos de los trabajadores en razon a la
ocurrencia de un accidente laboral o una enfermedad de origen comuan, dentro de las
cuales hay que hacer alusion al pago de incapacidades a fin de proceder a dar resolucion

al caso que nos atafie.

® Corte Constitucional, Sentencia T-401 de 2017.
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En palabras de la H. Corte Constitucional, las incapacidades han sido creadas “(...) en
aras de garantizar que la persona afectada no interrumpa sus tratamientos médicos o
que pueda percibir un sustento econdmico a titulo de incapacidad o de pension de
invalidez, cuando sea el caso. Tal hecho permite concluir que el Sistema de Seguridad
Social esta concebido como un engranaje en el cual se establece que ante una eventual

contingencia exista una respuesta apropiada™?®

Estas incapacidades, segun distinciones realizadas por el mismo érgano colegiado,
pueden ser de caracter “ (i) temporal, cuando se presenta una imposibilidad transitoria
de trabajar y aun no se han definido las consecuencias definitivas de una determinada
patologia; (ii) permanente parcial, cuando se presenta un disminucion parcial pero
definitiva de la capacidad laboral, en un porcentaje igual o superior al 5%, pero inferior
al 50%, y (iii) permanente (o invalidez), cuando el afiliado padece una disminucion

definitiva de su capacidad laboral superior al 50% ™1

Sin embargo, a fin de determinar el ente que procedera el pago de las mismas, es
necesario tener claridad respecto del tipo de enfermedad; esto es, si ella es de origen

laboral o comun, lo cual sera determinable a la luz de sus causas.

En el caso del ciudadano Jorge Eliecer Martinez Fabra, es debatido el pago de
incapacidades que en principio provenian de un accidente de origen laboral; de tal
suerte, que el pago de incapacidades deberia respetar las disposiciones consagradas
en la Ley 100 de 1993, el Decreto 1295 de 1994, la Ley 776 de 2002, actuando en
concordancia con la Ley 776 de 2002, y el Decreto 2943 de 2013. Esto es, que el pago
de incapacidades seria asumido por la administradora de riesgos laborales a la que se
encuentre afiliado el afectado, por un periodo de 180 dias prorrogables para propender
a su rehabilitacion, readaptacion o curacion, o de la declaracién de su incapacidad

permanente parcial, invalidez o muerte??.

Sin embargo, tal y como fue manifestado por la parte activa como por pasiva de la
presente accion, ademas de sustentado con el respectivo documento®3, al accionante

se le realizo un dictamen de pérdida de capacidad laboral, del que fue calificado con un

10 Corte Constitucional, Sentencia T-876 de 2013.

11 Corte Constitucional, Sentencia T-920 de 2009..

12 Articulo 3 de la ley 776 de 2002, citado en Sentencia T-291 de 2020
BFoliod4a7
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porcentaje del 53.3% de pérdida; es decir, superando el 50% requerido por ley para ser
determinado en estado de invalidez!*; de suerte, que con la declaracién antes
mencionada, se tiene por finalizada la obligacion legal de la administradora de riesgos

laborales, por haber nacido sobre €l, el derecho a la pension de invalidez.

Esta dltima prestacion econdmica resulta ser obligacion de las administradoras de
fondos pensionales, quienes, en el marco de sus competencias, deberan pagar el
referido concepto, tomando por base los porcentajes establecidos en el articulo 12 de la

ley en comento.

Para el particular del accionante, la administradora de fondos pensionales escogida por
él, fue la AFP Porvenir S.A., quien manifestd, al igual que el promotor, que a Martinez
Fabra no le pudo ser pagado la mesada pensional, de conformidad a que este no habia
cumplido con el requisito de 50 semanas cotizadas en los 3 afios anteriores a la fecha
de estructuracion de la invalidez®, requisito que esta plenamente sefialado en el articulo
39 de la ley 100 de 1993, siendo complementado posteriormente por su articulo 72, que
postula que ante la inobservancia de requisitos, al afiliado se le entregara la totalidad del
saldo abonado en su cuenta individual de ahorro pensional, con la inclusién de todos los
rendimientos financieros y adicionando el valor del bono pensional, cuando a ello hay

lugar.

De contera, no avizora este Tribunal, conducta activa u omisiva que de modo alguno
lesionen los derechos fundamentales del gestor, toda vez que las actuaciones debatidas,
se realizaron con total apego a la normatividad que regula la materia, por lo que debe

negarse el amparo solicitado.

Finalmente, aunque en efecto la primera instancia en efecto niega el amparo, su
motivacion se fundd exclusivamente en el origen de las incapacidades, como causal
para negar del amparo deprecado, que si bien es un factor que fue debatido por las
partes, no exonera por si mismo a la ARL de sufragar la prestacion economica objetada,

toda vez que es posible que las mismas sean legalizadas ante la respectiva entidad?®.

Por tanto se procedera a confirmar la decision de primera instancia, pero guardando la

salvedad de variacion respecto de su motivacion.

14 Articulo 9, Ley 776 de 2002
15 Folio 68 a 73, expediente digital de la accion de tutela
16 Corte Constitucional, Sentencia T-147 de 2014
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Por lo expuesto, esta Sala de decisiéon del TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion y la

ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision proferida por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Apartad6 - Antioquia el treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021), pero

de conformidad a los argumentos expuestos en la parte motiva de esta providencia

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591 de 1991,

informandoles que contra la presente decision no procede ningln recurso

TERCERO: REMITIR la actuacion a Corte Constitucional para su eventual revision

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firma electrénica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(firma electrénica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

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

Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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2021-1209-3

Jorge Eliécer Martinez Fabra

ARL Positiva Compafiia de Seguros S.A.
Impugnacion de tutela

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 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:

84ecc6181ccl3ebc6fb24626aa9108008138c06f50b63d6604ea62f5b2973a15
Documento generado en 23/08/2021 03:44:43 PM
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintitrés (23) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Radicado CUI 054406000288201900058
Radicado Interno 2021-0022-3

Delito Hurto calificado

Procesado Alejandro Leiton Ramirez
Asunto Sentencia condenatoria
Decision 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). ALAS NUEVE DE LA MANANA_(09:00 A.M.).

Se ordena a la Secretaria comuan, 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 decisién, 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:
f2307534871f850dcbeef9eb2c1db07f43bc92cf4dce27449da9
4d0faf2c6015
Documento generado en 23/08/2021 03:55:16 PM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintitrés (23) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Radicado CUI 05792 61 00234 2017 80026
Radicado Interno 2020-0573-3

Delito Violencia intrafamiliar

Procesado Idalba de Jesus Holguin Herrera
Asunto Sentencia absolutoria

Decision 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 NUEVE Y TREINTA DE LA MANANA (09:30 A.M.).

Se ordena a la Secretaria comuan, 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 decisién, 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:
e0143c3ac8e31429e4de82110be03dbc5c043f4464b954745d8
8049bb9cala24
Documento generado en 23/08/2021 03:54:51 PM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, agosto veintitrés (23) de dos mil veintiuno (2021)

N° Interno : 2019-0829-4

Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.lL : 05-615-61-00000-2017-00028.
Acusado Brian Duque Serna.
Delitos ; Concierto para delinquir y otro.
Decision Revoca condena y absuelve.

Proyecto discutido y aprobado en sesion virtual del 23
de agosto de 2021. Acta N° 090

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera la defensa, frente a la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, el dia 06 de junio de 2019, a través de la cual declard
penalmente responsable al acusado BRIAN DUQUE SERNA, de los
delitos de concierto para delinquir agravado (art. 340, incisos 2 y 3
del C.P.) y trafico, fabricacion o porte de estupefacientes (art. 376,
inciso 2, del C.P.), imponiéndole sancion principal 160 meses de
prision y multa por el equivalente a 2.702 SMLMV para el afio
2017.



N Interno : 2019-0829-4

Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.lL. : 05-615-61-00000-2017-00028.
Acusado : Brian Duque Serna.
Delitos . Concierto para delinquir y otro.

Al sentenciado no se le concedid ningun
subrogado ni se le impuso pena accesoria, ordenando a la vez la

expedicion de la correspondiente orden de captura.

2. SINTESIS DE LOS HECHOS

Como consecuencia de diversas “abores de
verificacion” y actos de investigacion realizados por miembros de
la Policia Judicial y agentes del CTI de la Fiscalia General de la
Nacion, tales como reconocimientos fotograficos, entrevistas,
analisis de informacion, etc., se logr6 conocer acerca de la
existencia de una organizacion delincuencial con asiento,
principalmente, en el municipio de Rionegro, denominada “Los
Pamplona”, la cual se dedica a delitos como trafico de

estupefacientes, homicidios, porte de armas, entre otros.

La Fiscalia acus6é al ciudadano BRIAN DUQUE
SERNA de pertenecer a la agrupacion delincuencial,
‘probablemente” desde el afio 2016, realizando actividades de
distribucion de estupefacientes y coordinando el ala “sicarial” de
la citada estructura en el sector Alto del Medio del municipio de

Rionegro Antioquia.

3. RESUMEN DE LO ACTUADO

Las audiencias preliminares de legalizacion de
captura, formulacion de imputacién e imposicion de medida de

aseguramiento se realizaron el 31 de agosto de 2017, ante el Juez



N Interno : 2019-0829-4

Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.lL. : 05-615-61-00000-2017-00028.
Acusado : Brian Duque Serna.
Delitos . Concierto para delinquir y otro.

Tercero Penal Municipal con funciones de Control de Garantias
de Armenia Quindio, imputandosele los punibles de concierto
para delinquir agravado vy trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes en la modalidad de venta, cargos que no fueron
aceptados por el enjuiciado. En dicha diligencia se le impuso
medida de Aseguramiento de detencibn preventiva en

establecimiento carcelario.

La audiencia de formulacién de acusacion tuvo
lugar el 30 de enero de 2018; la preparatoria el 13 de marzo del mismo
afio y el juicio oral se desarrollé en las sesiones del 25 de julio; 11
de septiembre; 06 de noviembre de 2018 y 31 de enero de 2019; el 23 de
mayo de 2019 se emitio sentido de fallo de caracter condenatorio y
el 06 de junio posterior se realizdé la audiencia de lectura de la
correspondiente sentencia, interponiéndose en contra de la
misma, por la defensa del acusado, el recurso de apelacion, el
cual fue concedido mediante auto del 26 de junio siguiente, en el

efecto suspensivo, ante esta Magistratura.

4. DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En el proveido que puso fin a la primera
instancia, el sefilor Juez condend al acusado DUQUE SERNA
luego de aludir, profusamente, al estandar de conocimiento a
gue se debe llegar para proferir una sentencia de la referida
naturaleza e indicar, respecto del punible de trafico de
estupefacientes, en su modalidad de venta, que al existir
libertad probatoria no se precisa para su estructuracion de la
incautacion de la sustancia o la captura del enjuiciado en
situacion de flagrancia.



N Interno : 2019-0829-4

Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.lL. : 05-615-61-00000-2017-00028.
Acusado : Brian Duque Serna.
Delitos . Concierto para delinquir y otro.

En cuanto atafie a la existencia del grupo
criminal “Los Pamplona”, sefala que la misma no ofrece duda
alguna ya que fue probada suficientemente por la Fiscalia,
informandose acerca de su fuerte presencia en barrios como la
Inmaculada, Alto del Medio, El Tierrero, Quebrada Arriba, La
Esperanza y El Carmelo del Municipio de Rionegro; estructura
criminal dedicada a atentar indiscriminadamente contra
diversos bienes juridicos como la vida, el patrimonio
economico, la seguridad y la salubridad publicas y que se
encontraba conformada por aproximadamente 30 integrantes,
entre los cuales se hallan los alias de “El Gato”, “Pedro”, “Luis”,
“Duvan”, “Torito”, “La Chinga”, “El Sol”, “Las Maquinas” y “El
Primo”.

Destaca que la Fiscalia presentd en juicio a
dos testigos, JUAN FELIPE MARIN OSORIO, exintegrante de la
organizacion delincuencial, y ARIO JAFET LODONO PALACIO,
qguien en su actividad como agente del CTI realizé actividades
tendientes a desarticular la estructura criminal y a través de
guien se incorporo el interrogatorio a indiciado, como prueba de
referencia, del hoy occiso JONATAN ALZATE RESTREPO, quien
también fue miembro del grupo delincuencial.

En relacion con el testigo MARIN OSORIO, el
cual declar6 en juicio a través de video conferencia, resalta que
conocid a los miembros de la organizacion ya que como adicto
compraba drogas en las plazas de vicio del grupo delincuencial
y que luego paso a formar parte de “Los Pamplona”, pudiendo
conocer a sus lideres, mandos medios y distribuidores, entre
ellos, al acusado.

Alude a que el conocimiento del declarante
JUAN FELIPE se fundamenta en que el sobrino del enjuiciado, a
quien el testigo sefial6 como DUVAN, le dijo que el procesado



N Interno : 2019-0829-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.

C.U.l. : 05-615-61-00000-2017-00028.
Acusado : Brian Duque Serna.
Delitos . Concierto para delinquir y otro.

pertenecia a la organizacion y ademas porgue “de manera directa

corroboré lo que se le habia informado”.

Argumenta el sefior Juez que el referido
testigo indicO6 que aunque alias “La Maquina” era muy
cuidadoso y que pocas veces se dejaba ver, pues ‘trataba la
mayoria de los temas delictivos por teléfono celular”, era el duefo de la
plaza de vicio porque asi se lo comentaba el sobrino de dicho
sujeto, lo cual soportaba en afirmaciones como la relacionada
con ‘vea lo que me mand6 mi tio”, refiriéndose el testigo a
estupefacientes.

Argumenta ademas el Juez A quo que ‘el
declarante logré confirmar esa militancia del acusado cuando éste llegaba
a la plaza de vicio y notaba un trato especial con él por parte de los
jibaros, lo veia interactuar con otros integrantes de la organizacion y
también cuando entablaba conversaciones privadas con su sobrino
Duvan’, didlogos que segun su experiencia consistian en ‘arreglos de

cuentas’.”

Argumenta el Juez de primero grado, respecto
del declarante JUAN FELIPE MARIN OSORIO, gue su testimonio es
creible porque su relato fue espontaneo y ofrecio respuestas
claras de manera pausada y detallada durante el juicio, lo cual
da cuenta de su real militancia en el grupo armado durante
algun tiempo y que su narracion no es producto de la invencion,
maxime que, segun el testigo, “a pesar de no haberlo visto [a alias
Maquina] recogiendo dinero de estupefacientes, entregando o reclamando
droga, resulta evidente que el tema de conversaciéon ente él y “Duvan”, no

era otro que la venta de estupefacientes”.

Destaca que ‘el declarante fue claro al advertir que
le constaba que la persona conocida como ‘La Maquina’ era integrante ...

primero porque lo distinguia, segundo porque yo sabia que era duefio de



N Interno : 2019-0829-4

Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.lL. : 05-615-61-00000-2017-00028.
Acusado : Brian Duque Serna.
Delitos . Concierto para delinquir y otro.

la plaza porque yo veia todo y el sobrino me decia, tercero el hombre para

nadie es un secreto que era de la organizacion™.

Respecto de la identificacion del acusado con
el alias de “La Maquina”, indica que fue sefalado directamente
por el testigo en el Juicio e, inclusive, “que, se encontraba
acompanado de su conyuge, mujer que, al parecer participaba en las
actividades delincuenciales que eran desplegadas por la estructura”,
aspecto que si bien para el abogado del procesado era
imposible porque para la vinculaciéon de BRIAN DUQUE no tenia
ninguna relacion, arguye que ese aspecto debiéo demostrarlo la
defensa a través de pruebas de refutacion o mediante el
contrainterrogatorio.

A todo lo anterior, sefala el juzgador de
primera instancia, se suma la prueba de referencia recaudada,
destacando lo dicho por el testigo ARIO JAFET LONDONO
PALACIO, agente del CTI de la Fiscalia, quien adujo conocer el
accionar de la banda delincuencial de “Los Pamplona” en el
municipio de Rionegro y que los alias “Las Maquinas”, que son
los hermanos YEISON y BRIAN, fueron relacionados por los
informantes como encargados de manejar plazas de vicio para
la organizacion.

A través del citado agente se incorpord, como
prueba de referencia, el interrogatorio a indiciado del 22 de
febrero de 2017, suscrito por el hoy occiso JONATHAN ALZATE
RESTREPO, quien sefialé haber pertenecido a la estructura
criminal y aludid a los componentes de la agrupacion, entre
ellos a BRIAN y YEISON, conocidos con los alias de “Maquinas”y
reconocio en album fotografico a BRIAN DUQUE SERNA cCOmMoO
uno de ellos, lo que, a juicio del Juez de primer grado,
concuerda con el sefialamiento del testigo JUAN FELIPE durante
el juicio.
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C.U.l. : 05-615-61-00000-2017-00028.
Acusado : Brian Duque Serna.
Delitos . Concierto para delinquir y otro.

De las declaraciones de ALZATE RESTREPO Yy
MARIN OSORIO, se concluye en la sentencia confutada que el
acusado tenia vinculos con varios miembros de la
organizacion, como lo eran los alias de “El Ozzi”, “Duvan”,
“Pitbull”, “Camilito” y “El Animas”, con el fin de dialogar sobre
los delitos objeto de concertacion, es decir, comercializacion de
estupefacientes, ya que “Las Maquinas” fueron sefalados
como segundos cabecillas, por lo que deviene claro el delito de
concierto para delinquir agravado.

Recaba en que JUAN FELIPE MARIN OSORIO fue
consistente en sefialar al acusado como propietario de una
plaza de estupefacientes en el barrio Alto del Medio de
Rionegro, y que dicho testigo, JUAN FELIPE ‘indic6 que, el acusado
era una de las personas encargadas de planificar la manera en la cual la
estructura de la cual hacia parte entraria a liderar la venta de sustancias
ilicita (Sic.) en otros corregimientos o municipios del oriente antioquefio vy,
Jonathan Alzate Restrepo fue contundente al afirmar que, Duque Serna
era el duefio o el encargado de liderar la plaza de vicio que se ubica en el

sector del Alto del Medio”.

Bajo esa perspectiva, indica el funcionario de
primer grado que no era necesario que el acusado fuese
observado entregando la sustancia ilicita a los consumidores a
cambio de dinero, ya que esa era funcion de los jibaros;
tampoco que fuera visto transportandola, ya que esa funcion
era de alias “Duvan”, pues la funcion del enjuiciado era la de
liderar todo el engranaje” ya que “sin necesidad de dar la cara’
lideraba el entable del cual se lucraban ilicitamente, siendo conocido
inclusive por los demas integrantes de la estructura armada como ‘el
duefio de la plaza de vicio’, de ahi que se pueda decir que, el verbo rector
ejecutado, asi no sea a propia mano es el de venta”, incurriendo con
ello en el delito establecido en el articulo 376 del estatuto
represor.
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C.U.l. : 05-615-61-00000-2017-00028.
Acusado : Brian Duque Serna.
Delitos . Concierto para delinquir y otro.

Finalmente, como respuesta a la critica de la
defensa relativa a la imposibilidad de condenar sélo con prueba
de referencia, se sefiala en la sentencia apelada que “... en el
caso de marras se cuenta ademas de pruebas de referencia, con la
declaracion de un testigo directo, esto es, del sefior Marin Osorio quien
desde su percepcion personal de los hechos vinculd6 de manera
inequivoca al acusado con los delitos por los cuales se le llevo a juicio
criminal”; por consiguiente, emitié sentencia de condena.

5. FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

El seior defensor del procesado, en su escrito
de sustentacion, solicito la revocatoria de la sentencia de
condena al considerar, en esencia, que el Juez de primera
instancia, al recurrir al analisis integral de la prueba, incurrid en
razonamientos erroneos, ya que otorga a la misma, elementos
argumentativos que nunca estuvieron en el debate probatorio o

nunca fueron acreditados en el juicio oral.

Arguye que el Juez no tuvo en cuenta las
preguntas realizadas por la defensa en el contrainterrogatorio al
testigo JUAN FELIPE MARIN OSORIO, declarante que carece de
actos inequivocos de los cuales pueda dar fe, a través de su
conocimiento personal, de la participacion del procesado en el
delito de concierto para delinquir, pues dicho declarante, pese a
gue supuestamente era parte de la organizacion delincuencial,

nunca se reunid con el acusado, nunca converso con él, no lo vio
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entregar droga al sefior DUVAN, no lo vio recibir dinero fruto de la

venta de estupefacientes, no lo vio portando armas.

Sefala que el conocimiento de la propiedad de
la plaza de vicio, en cabeza de su prohijado, la supo el testigo
porque DUVAN se lo dijo, mismo sujeto que le decia que el
enjuiciado era su tio, situacion de parentesco que el Juez dio por

probada pero que en el juicio nunca se demostro.

De otro lado, critica que el testigo MARIN
OSORIO sefiala que conoce a BRIAN DUQUE, pero lo reconoce por
una mujer que se encontraba en el publico en la sala de
audiencias en el juicio oral, que ella era la que recogia dinero
fruto de la venta de estupefacientes en la plaza de vicio y que
supuestamente era la mujer del acusado, situacién que dio por
sentado el Juez sin siquiera verificar el arraigo personal y laboral
de dicha persona, o si ha estado en el municipio de Rionegro en
algun momento, o desde cuando era comparfiera sentimental del

procesado.

En suma, concluye que el conocimiento del
testigo JUAN FELIPE, respecto de su prohijado, es porque ‘DUVAN
le dijo”, lo que constituye un conocimiento de referencia, por lo
gue el Juez en la sentencia lo que hace es sumar pruebas de
referencia para llegar a un conocimiento mas alla de la duda para
condenar, maxime que ningun acto de investigacion de la Fiscalia
puede desligarse de las mismas pruebas de referencia,
evidenciandose que la prueba testimonial de MARIN OSORIO no

puede ser tomada como directa.
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6. TRASLADO A LOS NO RECURRENTES

Corrido el traslado correspondiente los sujetos
procesales no impugnantes, ninguno se pronuncio en relacion con

los argumentos del abogado apelante.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

impugnacion.

Desde esta perspectiva debe la Sala determinar
si la sentencia que se revisa comporta una decision ajustada al
haber probatorio o si en ella, como lo sostiene la defensa, se
incurrio en una indebida valoracién al considerar como prueba
directa aquella que en esencia es de referencia, concretamente
respecto del testimonio del ciudadano JUAN FELIPE MARIN OSORIO,
lo que conllevé a que se emitiera una sentencia no ajustada a

derecho.
Inicialmente cabe precisar que, por regla

general, en el modelo de enjuiciamiento de tendencia acusatoria

establecido a través de la Ley 906 de 2004, todas las pruebas

10
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deben practicarse en la audiencia del juicio oral y publico ante el
Juez de conocimiento; ello como manifestacion de los principios
de publicidad, contradiccion e inmediacion y con sujecion a las
reglas de confrontacidbn y contradiccion, de alli que dicha
normatividad, en su articulo 16, al referirse precisamente a la

inmediacion, seflale que “En el juicio tnicamente se estimara como
prueba la que haya sido producida o incorporada en forma publica, oral,
concentrada, y sujeta a confrontacion y contradiccion ante el juez de

conocimiento...”

Como excepcion al aludido criterio se tienen las
pruebas anticipadas y las de referencia, entendidas estas ultimas,

de conformidad con el articulo 437 ibidem, como *... toda declaracion

realizada fuera del juicio oral y que es utilizada para probar o excluir uno o
varios elementos del delito, el grado de intervencion en el mismo, las
circunstancias de atenuacion o de agravacion punitivas, la naturaleza y
extension del dafio irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto del

debate, cuando no sea posible practicarla en el juicio”.

Dilucidado lo anterior, cabe precisar, que Ssi
bien las pruebas de referencia no socavan, per se, l0os principios
del debido proceso y derecho de defensa, pues como regla
probatoria excepcional estan reguladas en la ley procesal tanto en
su admisibilidad como en su practica, lo cierto es que las mismas
constituyen un evento de tarifa legal negativa, como que sélo con
fundamento en pruebas de referencia no se puede fundar una
sentencia de caracter condenatorio, ello de conformidad en el

inciso 2° del articulo 381 ibidem..-

Ahora bien, si tal restriccion opera en relacion

con las pruebas de referencia admisibles, como cuando el testigo
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no comparece por razones de fuerza mayor, al sobrevenir el
hecho de su muerte, secuestro, etc —articulo 438 Ib.-, qué no decir
respecto de la valoracion de pruebas inadmisibles de referencia,
las que en el caso a estudio, como se verd mas adelante, estan
constituidas por aquellos aspectos mencionados por el testigo
JUAN FELIPE MARIN OSORIO durante el juicio y que sirvieron como

sustento para la emision de la decision de condena.

Es claro que en el juicio se practicaron tres
pruebas de cargo, una admisible de referencia que la constituye
el interrogatorio a indiciado realizado al hoy occiso JONATHAN
ALZATE RESTREPO el 22 de febrero de 2017, asi como el respectivo
reconocimiento fotografico al procesado efectuado el 27 de febrero
del mismo afo por el aludido testigo; la declaracién en juicio del
testigo ARIO JAFET LONDONO PALACIO, agente del CTI de la
Fiscalia, a través de quien se ingresO la referida prueba de

referencia, y el testimonio del ciudadano JUAN FELIPE MARIN
OSORIO.

En relacion con la prueba de referencia hay
destacar que no fue refutada en ninguna de sus partes y que en
la misma se sefiala al acusado BRIAN DUQUE SERNA cOmMO
militante de la organizacion delincuencial de “Los Pamplona”y fue
reconocido en el album fotografico como alias “La Maquina” al
respecto aludié el ya fallecido ALZATE RESTREPO que alias “La
Maquina” hizo parte del plan de retoma de varios barrios del
Municipio de Rionegro Antioquia con el propdésito de continuar en
ellos la actividad del microtrafico de estupefacientes, toda vez que
habian perdido la zona en disputas con otras bandas

delincuenciales, entre ellas la denominada “Los Payasos”.
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A proposito de lo mencionado en dicha prueba
de referencia, alli se ubic6 a los hermanos alias “Maquinas”,
BRIAN Yy YEISON, como segundos cabecillas dentro de la
organizacion los “Pamplona”y se les vinculd con el asesinato del
hijo de un coronel en el afio 2016; sin embargo, en momento
alguno JONATHAN ALZATE RESTREPO menciond, de manera
contundente como lo dice el sefior Juez de primer grado, que
DUQUE SERNA fuera el duefo o el encargado de liderar la plaza de
vicio que se ubica en el sector del Alto del Medio; ello fue

indicado concretamente por el testigo MARIN OSORIO.

En relacion con el testimonio de ARIO JAFET
LONDONO PALACIO, agente del CTI, la descripcién que realiza de la
organizacion, es en esencia, prueba de referencia inadmisible,
pues menciona que la individualizacion de los integrantes de la
misma y sus alias, se conocian por informacién que daban
informantes que ellos, los miembros del CTI, tenian en el sector
de influencia del grupo delincuencial y por las personas que eran
trasladadas a la inspeccion de policia, ya como consumidores de
drogas, ora como vendedores de estupefacientes, es decir, nada
de lo relacionado con los alias que indico, lo conocié de manera

personal y directa.

Luego de aludir en el Juicio a la manera como
se estaba desestructurando la agrupacion criminal de “Los
Pamplona”, menciona el testigo a algunos alias identificados
como jefes de la organizacion, y respecto de BRIAN sefala que
por lo que se pudo indagar, esto es, por lo manifestado por

testigos e informantes en interrogatorios Yy declaraciones,
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manejaba una plaza de vicio y en ocasiones participd0 en
homicidios, agregando que el fallecido testigo JONATHAN ALZATE
RESTREPO fue quien hizo el derrotero de los sefalamientos,
mostrando e indicando a qué se dedicaban los miembros del

grupo delincuencial, inclusive los reconocio en album fotografico.

En suma, el conocimiento vertido en su
deposicion por LONDONO PALACIO en el juicio, deviene o tiene
cimiento, esencialmente, en lo narrado por el mismo JONATHAN
ALZATE RESTREPO Yy otras personas de quienes se desconoce su
identidad y no concurrieron a la audiencia de juzgamiento a
presentar el porqué de sus sefialamientos; es decir, su
sindicacion respecto del acusado, en concreto, también

constituyen prueba de referencia inadmisible.

En ese orden, seguidamente se procedera a
analizar si la sindicacion realizada por el testigo JUAN FELIPE
MARIN OSORIO respecto del acusado BRIAN DUQUE SERNA
constituye prueba directa, o si tal y como lo refiere el abogado
impugnante, se trata de una inadmisible prueba de referencia.

veamos.

En cuanto al presunto reconocimiento que
segun la Fiscalia y el A quo, el testigo realiza del acusado durante
el juicio, se ofrecen serios reparos que confluyen en que tal
sefialamiento directo en desarrollo de la citada audiencia, en
realidad, no sucedio, sino que el Fiscal del caso, dando por
sentado que el reconocimiento si habia existido, continué el
interrogatorio efectuando preguntas que hacian parecer que el

testigo si habia reconocido al enjuiciado.
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Pregunta en efecto el delegado del ente
acusador al declarante MARIN OSORIO, si dentro de la sala de
audiencias observaba a la persona que él habia mencionado
como alias “La Maquina”, respondiendo el testigo: “pues yo le digo...
se ve bastante diferente, demasiado”, y explica el testigo que esta muy
distinto a como lucia en la foto, es decir, en su proceso de
recordacion no concurre su conocimiento personal sino lo que vio
en una fotografia que, segun el mismo declarante, fue en un
reconocimiento que se realizé hacia mas de dos afios; al respecto
cabe precisar que el Fiscal, casi que culminando el interrogatorio,
pregunta al declarante si habia reconocido en imagenes a alias
“La Maquina”, respondiendo el testigo de manera afirmativa, pero
el vocero del ente acusador no abordé mas el tema a efectos de

complementar el testimonio con dicho acto de investigacion.

No obstante la evidente dubitacion del testigo,
el Fiscal continda el interrogatorio dando por sentado que el
acusado ya fue reconocido como alias “La Maquina”, realizando

preguntas como las siguientes: ¢esa persona que usted sefiala como

alias 1La Maquina’ cdmo esta vestida? ¢usted cuanto tiempo conoce a esta
persona que usted sefiala como alias La Maquina™ ¢La persona que usted
sefiala en esta Sala de audiencias la vio directamente vender

estupefacientes? ¢ conoce el nombre de alias “La Maquina” que esta en esta

sala de audiencias?; es decir, a partir de un supuesto sefalamiento
directo, continta el Fiscal interrogando y dando por cierto que
efectivamente el reconocimiento si sucedid, cuando lo Unico claro
es que el testigo s6lo manifiesta que la persona que estaba en el
juicio como acusado la veia demasiado diferente a como lucia en

una supuesta fotografia.
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Es tal la vacilacion exhibida por el declarante
frente al reconocimiento del acusado durante el juicio, que
termina circunscribiéndolo a una tercera persona que asistia a la
audiencia, tal como se observa de la respuesta que al respecto le
ofrecid al sefior Fiscal: ¢Usted hace cuanto tiempo conoce a esta
persona que usted sefiala como alias “‘La Maquina™?, respondiendo el

testigo: “Ellos colocaron una plaza, una venta de estupefacientes, ahi fue
cuando yo lo conoci, lo distingui, la verdad, la verdad, yo lo reconozco es

por la mujer que estd atras”, termina asi aceptando que nho
reconoce a la persona que esta en la sala de audiencias, sino a
una dama que se encontraba en el publico el dia de la diligencia y

gue, segun el declarante, es la mujer de alias “La Maquina”.

Ya en el contrainterrogatorio el Fiscal vuelve a
interrogar al testigo: ¢por qué le consta que la persona que reconoce en
esta audiencia como “La Maquina” es integrante de ‘Los Pamplona™ ?, a lo

gue éste responde: “Primero porque lo distinguia; segundo porque yo
sabia que él era el duefio de la plaza, porque €l iba y todo y el sobrino me
decia; tercero, para nadie era un secreto queee... si me entiende, que él era
de la organizacion y méas que lo distingui es por la sefiora que esta ahi

presente en la audiencia, pues la verdad estd muy cambia’o su aspecto

fisico” entonces, si prescindiéramos de la mencionada dama, no

se hubiese dado el presunto sefalamiento en juicio.

Asi las cosas, el testigo JUAN FELIPE MARIN
OSORIO no identifica ni reconoce al acusado como lo aseveran el
Fiscal y el Juez de primer grado en la sentencia confutada;
Unicamente alude a una dama que esta en la sala de audiencias y
gue le sirve de referente, indicando que es la mujer del enjuiciado,
sin embargo este es un aspecto que no se probd en el juicio, ni

siquiera se sabe si en el publico habia una o varias mujeres, y de
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quién en concreto se trataba, cual era el motivo de su presencia
en la diligencia, etc., etc., por ello, se insiste en que no fue tal el
reconocimiento del procesado durante el juicio oral por el referido
testigo, maxime cuando éste culmina en el contra-redirecto
indicando que a la mujer de alias “Maquina” la distingue pero no
sabe siquiera como se llama, solamente la veia varias veces

cuando iba presuntamente a recoger dinero.

Ahora bien, auscultando la capacidad suasoria
gue ofrece el testigo, de cara a su sefialamiento a la persona
conocida con el alias de “La Maquina” como perteneciente a la
organizacion de “Los Pamplona” y que es el supuesto duefio de
una plaza de vicio, nos encontramos con que nunca lo vio
directamente vendiendo estupefacientes, ni recogiendo dinero y
tampoco lo observd recibiendo dinero de DUVAN, el supuesto
sobrino, y tampoco lo vio reunirse con otros miembros de “Los

Pamplona”, aclarando en relacién con este Ultimo aspecto que “en

una reunion asi no se veia, yo andaba con el sobrino, el hombre era el

” “

duefio de la plaza, pero que en una reunién asi... eso no se veia”, “ellos

nunca se reunian donde unos los viera ni nada”.

Al cuestionarsele al deponente acerca de por
gué le constaba que alias “La Maquina” fuera duefio de una plaza

de vicio responde: “Porque al hombre lo vi acercarse varias veces a la

casa, al hombre yo ya lo distinguia, y el mismo sobrino de él, DUVAN, el que

le vendia, fue el que me dijo que él era el duefio de todo, el man le llevaba

las cosas”™.
Teniendo en cuenta que sostiene haber visto a

alias “La Maquina” en la plaza de vicio, se le indaga al respecto y

de manera bastante ambivalente responde primero, que si lo veia
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alla, como se viene de indicar, pero después sefala todo lo
contrario cuando responde a la pregunta de si observo a dicho

sujeto darle alguna orden a DUVAN para vender estupefacientes:

“El siempreee... todo se hacia era por celular, porque eso nunca se hacia

personal, eso era siempre por celular, pero él directamente, él no iba alla, ni

se dejaba ver ni nada”.

Y ante la evidente contradiccion del declarante,
la Fiscalia insiste en preguntarle si él, directamente vio a alias “La
Maquina” dentro de la plaza de vicio que manejaba DUVAN, a lo

cual responde: “Pero es que la plata siempre la recogia era la mujer, él no

llegaba alld a que lo vieran ¢si me hago entender? él si llegaba a la casa
pero eso era 24 horas, todos los dias, a toda hora traficando

estupefacientes, el hombre era el duefio y el hombre no se dejaba ver, ni se

ponia a recoger la plata”.

No obstante lo resefiado, en pregunta posterior,
relativa a qué hacia alias “La Maquina” en el barrio Alto del Medio,
responde el testigo que lo veia llegar donde el sobrino, entraba y
salia, pero en el contrainterrogatorio se reafirma en que “La
Maquina” no se dejaba ver en la plaza de vicio y no se reunia con
los otros jefes de la organizacion, aunque después en el mismo
contrainterrogatorio ya dice que lo vio llegar alla, a la plaza de
vicio, en la tarde, pero que él no sabe qué ocurria en las

conversaciones porque no estaba presente.

En esas condiciones no es claro y concreto el
testigo en sefialar si alias “La Maquina” iba o0 no, a la plaza de
vicio que manejaba su supuesto sobrino, pues en algunos apartes
acepta que si, entrada por salida, cada dos o tres dias, pero que

no sabia lo que hacia adentro, mientras que en otras ocasiones
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dice que él por alla no se dejaba ver, reiterando ademas que
nunca lo vio en ninguna actividad ilicita, aclarando que él -el
declarante- nunca entreg6 drogas a ‘La Maquina”y tampoco vio a
DUVAN que lo hiciera; anotando finalmente que en momento
alguno recibié alguna orden de “La Maquina”, ni sostuvo

conversaciones con él.

En cuanto a su conocimiento sobre si la plaza
de vicio pertenecia a alias ‘“La Maquina”, sefiala que lo sabia
porque DUVAN asi se lo comentaba, es decir, no le constaba ni
tenia conocimiento personal y directo de que dicho sujeto fuera el
dueio, lo que le consta es que cuando “La Maquina” llegaba al
lugar los demas lo trataban con respeto y ello se debia a que

‘todo el mundo” sabia que él era de la organizacion.

Ahora bien, si la incertidumbre es lo que
prevalece en relacion a si alias “La Maquina” era el duefio o no de
la plaza de vicio o si visitaba o no la misma, qué no decir de su

IH

pertenencia al grupo delincuencial “Los Pamplona” pregonada por
el testigo MARIN OSORIO, cuando siempre que se le preguntaba el
motivo por el cual él sabia que alias “La Maquina” pertenecia al
grupo, respondia que porque ‘todo el mundo” lo sabia o porque

“para nadie era un secreto”.

Ademas, en relacion con dicho topico le
preguntd la Fiscalia si cada vez que alguien nuevo ingresaba a la
estructura criminal le presentaban a los demas integrantes del

grupo, a lo cual respondio: “si, uno ya sabe quienes son, pues mas que

todo presentan son los pelaos que andan por ahi, porque los personajes

asi... como le digo, que no les gusta que los vean, ellos mas bien no tratan
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con nadie”, aspecto que menciona cuando ya habia dicho que alias
“La Maquina” era muy reservado y no se dejaba ni ver; es decir, al
testigo nadie le presentd a DUQUE SERNA como miembro de la
organizacion, pero €l dice que pertenecia a la misma porque ‘todo
el mundo” lo sabia o porque “para nadie era un secreto” su

pertenencia a la banda delincuencial.

Ante una incertidumbre tan mayuscula como la
que se viene de mencionar, el Juez realiz0 la siguiente pregunta
aclaratoria: ¢si la plata la recogia la esposa, entonces qué relacion tiene
“Maquina” con ese dinero y con la plaza de estupefacientes?,respondiendo

el testigo: “El iba yyyy... o sea, el sobrino me decia que él era el duefio

¢cierto?, la verdad yo al hombre lo distingo, el hombre no sé la verdad
quién es, pero lastimosamente habia otra fuente ¢cierto? que él si se...
tenia mucho mas conocimiento sobre él, porque yo la verdad lo que es

con él nunca hice negocios, entonces la otra persona lastimosamente
lo mataron ¢cierto? ya contra él no tengo un apoyo soélido”; vale decir,
su conocimiento, de igual manera que el del agente del CTI ARIO
JAFET, deriva de lo indicado por el hoy occiso JONATHAN ALZATE
RESTREPO, pero no porque le conste de manera personal y

directa.

La anterior respuesta concuerda con otras
anteriores en las cuales el deponente aludia a que no conocia el
nombre de alias ‘La Maquina”, tampoco si tenia hermanos, y
sabia que vivia en el barrio El Porvenir porque asi se lo decia el
sobrino DUVAN, de quien por cierto tampoco conoce los
apellidos, sin embargo, seguia insistiendo en que para nadie era

un secreto que “La Maquina” era un cabecilla de la organizacion.
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En ese orden, lo referido por dicho testigo
acerca de la pertenencia de DUQUE SERNA, alias “La Maquina”, a
la organizacion “Los Pamplona”, asi como que era el propietario
de un expendio de estupefacientes, constituye solamente prueba
de referencia, ya que nada le consta de manera directa y su
conocimiento deviene de lo que al respecto le menciono6 el
presunto sobrino del citado “La Maquina” 6, porque de esa
pertenencia al grupo, segun su criterio, “‘conoce todo el mundo”y
“para nadie es un secreto” sin embargo, no se aportd siquiera un
acto investigativo que diera soporte al sefialamiento de este
declarante, mas cuando, se itera, no estuvo en capacidad de
reconocer al acusado en juicio como aquel que denominan “La

Maquina”.

Asi las cosas, todo lo mencionado por los
testigos, en relacion con los cargos de concierto para delinquir
agravado Y trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, en la
modalidad de venta, constituyen sélo prueba de referencia, una
declaracién de caracter admisible y dos declaraciones en las
cuales se hacen aseveraciones que revisten el caracter de
prueba de referencia inadmisible, por lo que, como se indico en
el exordio de este analisis, prueba de tal naturaleza no puede
soportar una sentencia de condena. Al respecto ha sostenido la

H. Corte Suprema de Justicia:

“Las particularidades de la prueba de referencia y la
dificultad practica de controvertir los contenidos referidos determinan

gue a ese género de pruebas la leqgislacién reconozca un poder

suasorio restringido, al estipular en el articulo 381 que “la sentencia

Sentencia 24468 M.P Edgar Lombana Trujillo
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condenatoria no podra fundamentarse exclusivamente en pruebas de

referencia”, consagrando asi una tarifa legal negativa, cuyo

desacatamiento podria configurar un falso juicio de conviccion?.

Quiere decir lo anterior que el aporte del testigo de

referencia no es suficiente por si solo como medio de conocimiento

valido para desvirtuar la presuncién de inocencia, pues para tal efecto

es indispensable la presencia de otros medios probatorios para

verificar o confirmar el contenido del relato indirecto. Asi es que, la

entidad suasoria de la prueba de referencia no depende de si misma,

sino del respaldo que le brinden las otras pruebas, aungue sea a

través de la construccion de inferencias indiciarias.

Toda vez que el ente acusador no aporto la
referida prueba complementaria, no queda alternativa diferente
para la Sala que la de revocar la sentencia impugnada y
absolver al procesado BRIAN DUQUE SERNA de los cargos que
fueron objeto de acusacién, de conformidad con los

planteamientos analizados en lineas precedentes.

Habida cuenta que el enjuiciado no se
encuentra privado de la libertad, no se hace necesaria la
adopcion de medida alguna al respecto, pero como se expidio

orden de captura en su contra, se ordena su cancelacion.

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,

2 Cfr. Sala de Casacion Penal, Sentencia del 24 de noviembre de 2005, radicacion 24.323.
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FALLA

PRIMERO: REVOCAR el fallo de la fecha,
naturaleza y procedencia anotadas y en su lugar ABSOLVER
al acusado BRIAN DUQUE SERNA por los delitos de “concierto
para delinquir agravado” y “trafico, fabricacibn o porte de
estupefacientes”, que le fueron atribuidos por la Fiscalia
General de la Nacion, segun las razones consignadas en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: So ordena la cancelacion de la

orden de captura expedida en contra del sefior DUQUE SERNA

TERCERO: Asi mismo, SE SIGNIFICA que
frente a esta decision procede el recurso extraordinario de
casacion, el cual debera ser interpuesto dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la ultima notificacion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 98, Ley 1395 de 2010. En tanto surta
ejecutoria la presente decision, SE DISPONE que por
Secretaria de la Sala, se proceda con la remision de las

diligencias ante el Juzgado de origen.

Quedan las partes notificadas en estrados.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

Firma electrénica
PLINIO MENDIETA PACHECO
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SEDE CONSTITUCIONAL

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

N° Interno

Radicado

Accionante

Accionada

Decisién

1 2021-1113-4.

Sentencia de Tutela - 22 instancia.

: 05 154 31 04 001 00141
: ARMANDO MANUEL VENTA

BALDOVINO

: Juzgado Segundo Promiscuo Municipal

de Caucasia y otros

: CONFIRMA

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.

Acta N° 089

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnacion, conoce la Sala la

sentencia de tutela proferida por el Juzgado Penal del Circuito de
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Caucasia (Ant.), por medio de la cual se concedié el amparo del
derecho fundamental al debido proceso del sefior ARMANDO
MANNUEL VENTA BALDOVINO; diligencias en las que figura en
calidad de accionado, el JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO
MUNICIPAL DE CAUCASIA, ANTIOQUIA, y a las cuales fue vinculada la
Dra. Adriana Maria Arroyo Regino, anterior defensora del sefor

Venta Baldovino.

ANTECEDENTES

Los hechos motivo de inconformidad fueron

relatados por la primera instancia de la siguiente manera:

Manifesto el accionante que el 18 de noviembre de 2019
fue capturado por el delito de concierto para delinquir, razén por la cual
ante el Juzgado primero promiscuo Municipal de Caucasia Antioquia,
se le llevaron a cabo las audiencias concentradas, mismas que
finalizaron con la imposicion de medida de aseguramiento de caracter
intramural.

Continu6é advirtiendo que otorgé poder para Su
representacion judicial a la Dra. ADRIANA MAR/A ARROYO REGINO,
quien lo indujo a un preacuerdo sin su consentimiento, viéndose
obligado a instaurar accion disciplinaria al paso de revocarle el mandato
para en su lugar concedérselo al Dr. JORGE LUIS OLIVEROS
RONDANO unica y exclusivamente para la audiencia de “sustitucion de
medida de aseguramiento”, la cual se pretendia realizar el 18 de mayo
de 2021 ante el Juzgado Segundo promiscuo Municipal de esta
localidad, empero fue suspendida por ausencia del PAZ Y SALVO de
la Dra. Regino.

Advierte entonces el actor que, la Juez Segundo
promiscuo Municipal de Caucasia, desconocio la revocatoria del poder



N°Interno : 2021-1113-4
Sentencia de Tutela — 22 Instancia.
Radicado : 05154 31 04 001 2021 00141
Accionante : Armando Manuel Venta Baldovin
Accionada : Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Caucasia y otros

a la Dra. Regino y el otorgamiento del mismo al Dr. Oliveros Rondano,
unicamente para que elevara la solicitud de “sustituciéon de medida”.

En consecuencia, depreca de la Judicatura tutelar su
prerrogativa constitucional al debido proceso y de contera acceso a la
administracion de justicia, ordenando al JUZGADO SEGUNDO
PROMISCUO MUNICIPAL DE CAUCASIA ANTIOQUIA, que en el
término de 48 horas siguientes al fallo, reanude la audiencia de
“sustitucion de medida de aseguramiento”.

DEL FALLO IMPUGNADO

El juzgado de instancia, concedié el amparo
solicitado, al considerar que de la conducta de la servidora judicial
accionada se advierte un incumplimiento a los deberes del Juez en
el proceso penal, en punto a evitar maniobras dilatorias y a motivar
adecuadamente las decisiones que afecten los derechos
fundamentales de los imputados o intervinientes en la causa penal.
Activismo que, en criterio del despacho, no se aprecio en concreto,
siendo parca la argumentacion de la accionada de cara a la
ponderacion de los derechos en disputa, decidiendo sin mas,

truncar el ejercicio de la accion emprendida por VENTA BALDOVINO.

Igualmente considero el fallador que al impedirse
el acceso a la administracion de justicia, se imposibilitd el
cumplimiento de garantias sustanciales y procesales establecidas

por el legislador.

En efecto, el A quo dispuso lo siguiente:

PRIMERO: CONCEDER el amparo de los derechos
fundamentales de ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
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y DEBIDO PROCESO invocados por ARMANDO MANUEL VENTA
BALDOVINO.

SEGUNDO: En consecuencia, se ORDENA a la JUEZ
SEGUNDO PROMISCUO MUNICIPAL DE ESTA LOCALIDAD para
que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de
la notificacion proceda a convocar a las partes para la materializacion
de la audiencia de “sustitucion de medida” solicitada por el Dr.
Oliveros en favor de Venta Baldovino.

DE LA IMPUGNACION

La Dra. ADRIANA MARIA ARROYO REGINO, vinculada
a este tramite constitucional, considera que la primera instancia
hace una errénea apreciacion de las razones que expuso la sefora
Juez accionada al suspender la audiencia de sustitucion de medida
de aseguramiento, pues, en su criterio, dicha funcionaria si
sustentd la decision de suspenderla, basada en el Art. 120 y
siguientes del C. de P. Penal, dejando en claro que no se

configuraba la figura del defensor principal o suplente.

Recuerda que en la audiencia de control de
garantias fue enfatico en afirmar el sefior Venta Baldovino que le
habia otorgado poder y que habia decidido revocarlo, situaciéon que
nunca manifestoé ni verbal ni por escrito, sino a través de un proceso

disciplinario que fallo a su favor, como abogada.

Sefiala que no asiste razén al A quo al significar
gue, en calidad de abogada, puede acudir a la via ordinaria laboral
para pedir la regulacion de sus honorarios, en primer lugar, porque
ya fueron pactados; en segundo lugar, porque en el proceso

disciplinario se establecié que debia pagarlos, y, en tercer lugar,
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porque para acudir a la via ordinaria laboral, necesita que el sefior
Venta Baldovino por escrito le revoque el poder y no ha querido
hacerlo, a pesar que el juez primero promiscuo municipal, se nego
a hacerle la audiencia de sustitucion de medida, por la misma razon

gue adujo la juez accionada en este caso.

Considera que la decisidon del juez constitucional
desequilibra la balanza de los derechos del procesado y los
derechos de los apoderados que actuan en las diligencias. En
primer lugar, porque es claro que no es necesario respetar las
normas procesales aludidas anteriormente, es decir, que
indistintamente pueden actuar varios abogados, bajo la premisa
gue actuan en actuaciones diferentes. Asi las cosas, estima que
con la decision de primera instancia se puede interpretar que los
abogados pueden actuar de manera desleal dentro de un proceso,
porque la balanza de la justicia debe siempre inclinarse a favor del
procesado, dejando de lado los derechos y de los intervinientes en

las actuaciones.

Insiste en que la juez accionada no ha vulnerado el
derecho fundamental del accionante al acceso a la justicia y es el
mismo procesado quien con su actuar desleal no ha permitido que

el mismo se le materialice.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La procedencia del mecanismo de amparo
constitucional, estd supeditado a la configuracion de ciertos

presupuestos establecidos por el precedente jurisprudencial en la
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materia, al tratarse de acciones de tutela contra actuaciones

judiciales.

Ello, en razén a que a la accion de tutela le es
inherente un caracter residual, subsidiario y fragmentario, dada su
excepcionalidad como mecanismo constitucional de proteccion de
garantias fundamentales; por ende, la accion soélo resulta
procedente ante la inexistencia de diversos medios alternativos
para la defensa de los intereses constitucionales en juego, salvo
cuando la demanda de amparo constitucional determine un mayor
grado de eficacia, en orden a precaver la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, caso en el cual, su procedencia tiene lugar como
mecanismo transitorio de proteccion, hasta tanto se acuda en un

término perentorio a la via ordinaria.

Para el caso de la accion de tutela frente a
actuaciones judiciales, bien es sabido que los pronunciamientos de
la Judicatura se corresponden con principios como el de la
autonomia e independencia judicial, por lo que en ese sentido, una
vez las decisiones surten ejecutoria en debida forma, adquieren el
caracter de inmodificables, en observancia de los postulados de
seguridad juridica y cosa juzgada; no obstante, el precedente
jurisprudencial desarrollado por la H. Corte Constitucional en la
materia, ha establecido la procedencia de la accién de tutela, tal
como se viene de anunciar, de manera excepcional contra
actuaciones judiciales, en relacién con las acciones u omisiones en
gue incurren los funcionarios de la judicatura, en inobservancia de
las garantias constitucionales fundamentales y ante la inexistencia

de otros medios judiciales de defensa.
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De ahi que, la accion de tutela se constituya en
el mecanismo idéneo y eficaz para hacer valer la proteccion de los
derechos vulnerados mediante actuaciones judiciales, a través del
cual se adopten las medidas pertinentes, tendientes a conjurar su
menoscabo, o bien, con miras a precaver un eventual perjuicio
irremediable, caso en el cual la accion de amparo hara las veces
de mecanismo transitorio, se itera, en tanto se hace uso de la

correspondiente accion ordinaria.

En cuanto a los presupuestos sobre los que se
establece la procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales, como criterio de avanzada en relacion con
el concepto de ‘via de hecho’, se ha pronunciado la H. Corte
Constitucional, mediante Sentencia T-356 de 2007, con ponencia del
Magistrado Humberto Antonio Sierra Porto y en la cual se reiterd la

evolucion jurisprudencial de la alta Corporacion a este respecto:

“Procede esta Sala de Revisibn a estudiar las lineas
jurisprudenciales que ha desarrollado esta Corporacién = en torno a lo que
en los primeros afios se denominé vias de hecho y que posteriormente se
califico como causales de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-543 de 1992,
declard inexequibles los articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591 de 1991,
los cuales regulaban el ejercicio de la accion de tutela contra providencias
judiciales. La Sala Plena de la misma adopté dicha decision tras
considerar que las disposiciones referidas contravenian la Carta
Fundamental en tanto eran contrarias al principio de autonomia funcional
de los jueces, afectaban la estructura descentralizada y autobnoma de las
diferentes jurisdicciones, lesionaban en forma grave la cosa juzgada y la
seguridad juridica y el interés general.

# Ver sentencias T-958 de 2005 y T-389 de 2006 proferidas por esta Sala de Revision.
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No obstante, la doctrina acogida por esta misma Corte ha
determinado que la accion de tutela resulta procedente cuando se
pretenda proteger los derechos constitucionales fundamentales de las
personas que se hayan visto amenazados o vulnerados mediante
defectos que hagan procedente la accion de tutela por parte de las
autoridades publicas y, en particular, de las autoridades judiciales.

(..)

De conformidad con lo anterior, la accion de tutela es el
mecanismo idéneo para restablecer los derechos fundamentales
conculcados mediante una decisién judicial, en principio, cuando se
cumplan los siguientes requisitos generales #.

a. Que la cuestion que se discute tenga relevancia
constitucional, pues el juez constitucional no puede analizar hechos que
no tengan una clara y marcada importancia constitucional so pena de
involucrarse en asuntos que corresponden a otras jurisdicciones.

b. Que no exista otro medio de defensa eficaz e inmediato que
permita precaver la ocurrencia de un perjuicio irremediable ». De alli que
sea un deber del actor agotar todos los recursos judiciales ordinarios para
la defensa de sus derechos fundamentales.

c. La verificacion de una relacion de inmediatez entre la
solicitud de amparo y el hecho vulnerador de los derechos fundamentales,
bajo los principios de razonabilidad y proporcionalidad. En este altimo
caso, se ha determinado que no es procedente la accién de tutela contra
sentencias judiciales, cuando el transcurso del tiempo es tan significativo
que seria desproporcionado un control constitucional de la actividad
judicial, por la via de la accion de tutela.

d. Cuando se presente una irregularidad procesal, ésta debe
tener un efecto decisivo o determinante en la sentencia que afecta los
derechos fundamentales del actor.

e. El actor debe identificar los hechos que generaron la
vulneracion de sus derechos fundamentales, y éstos debio alegarlos en el
proceso judicial, si hubiese sido posible.

# En esta oportunidad la Sala reitera la sentencia C-590 de 2005.

* Sentencia T-698 de 2004.
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f. Que no se trate de sentencias de tutela, porque la proteccion
de los derechos fundamentales no puede prolongarse de manera
indefinida.

Asi mismo, se han estructurado los requisitos especiales de
procedibilidad #* de la accién de tutela contra providencias judiciales, los
cuales se relacionan con el control excepcional por via de tutela de la
actividad judicial, y estan asociados con las actuaciones judiciales que
conllevan una infraccion de los derechos fundamentales. En efecto, en la
sentencia C-590 de 2005 se redefinio la teoria de los defectos, asi:

a. Cuando el funcionario judicial que profiri6 la sentencia
impugnada carece de competencia, defecto organico.

b. Defecto procedimental, se presenta cuando la violacion de la
Constitucion y la afectacion de los derechos fundamentales es
consecuencia del desconocimiento de normas de procedimiento.

c. Cuando la vulneracion de los derechos fundamentales se
presenta con ocasion de problemas relacionados con el soporte
probatorio de los procesos, como por ejemplo cuando se omiten la
practica o el decreto de las pruebas, o cuando se presenta una indebida
valoracion de las mismas por juicio contraevidente o porque la prueba es
nula de pleno derecho (defecto factico).

d. Cuando la violacién de los derechos fundamentales por parte
del funcionario judicial es consecuencia de la induccion en error de que
es victima por una circunstancia estructural del aparato de administracion
de justicia, lo que corresponde a la denominada via de hecho por
consecuencia .

e. Cuando la providencia judicial presenta graves e
injustificados problemas en lo que se refiere a la decision misma y que se
contrae a la insuficiente sustentacion o justificacion del fallo.

f. Defecto material o sustantivo se origina cuando se decide con
base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una
evidente contradiccién entre los fundamentos y la decision.

# Esta clasificacion se estableci6 a partir de la sentencia T-441 de 2003, reiterada en las sentencias T-
461 de 2003, T-589 de 2003, T-606 de 2004, T-698 de 2004, T-690 de 2005, entre otras.

#* Ver sentencia SU-014 de 2001.
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g. Desconocimiento del precedente, esta causal se presenta,
por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un
derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando
sustancialmente dicho alcance. Debe tenerse en cuenta que el
precedente judicial esta conformado por una serie de pronunciamientos
que definen el alcance de los derechos fundamentales mediante
interpretaciones pro homine, esto es, aplicando la interpretacion que
resulte mas favorable a la proteccion de los derechos fundamentales.”.

(Negrillas y subrayas fuera del texto original).

En ese orden, se extracta pues de manera
palmaria de la linea jurisprudencial trazada por el maximo tribunal
constitucional, en torno de la procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales, que se erigen como presupuestos
especiales de procedibilidad, aquéllos relacionados con la ‘teoria de
los defectos’y alusivos a inconsistencias de orden factico, organico,
material o0 sustantivo, carencia argumentativa en la decision
cuestionada, desconocimiento del precedente, induccién en error o

‘via de hecho por consecuencia’y defectos procedimentales.

En el caso bajo examen, de una vez anunciese
gue sera confirmada la decision recurrida, porque de cara a un
defecto procedimental, se corrobora un “exceso ritual manifiesto”1
al abstenerse la Juez Segunda Promiscuo Municipal de Caucasia,

Antioquia, de efectuar audiencia de solicitud de sustitucion de

1 [P]uede estructurarse (...) cuando “(...) un funcionario utiliza o concibe los
procedimientos como un obstaculo para la eficacia del derecho sustancial y por esta via, sus actuaciones
devienen en una denegacién de justicia”, es decir: “el funcionario judicial incurre en un defecto
procedimental por exceso ritual manifiesto cuando (i) no tiene presente que el derecho procesal es un
medio para la realizacion efectiva de los derechos de los ciudadanos, (ii) renuncia conscientemente a la
verdad juridica objetiva pese a los hechos probados en el caso concreto, (iii) por la aplicacién en exceso
rigurosa del derecho procesal, (iv) pese a que dicha actuacion devenga en el desconocimiento de
derechos fundamentales” (CC T-352/12).

10
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medida de aseguramiento solicitada por el nuevo abogado del
sefior Armando Manuel Venta Baldovino, por no exhibir éste, el paz
y salvo de los honorarios pactados con su anterior defensora y aqui
recurrente; determinacion frente a la cual la parte accionante se
encuentra indefensa y sin posibilidad de acudir a otros mecanismos
al interior del proceso, tornandose la accion de tutela en el medio
idoneo para la proteccion de su garantia fundamental al debido

proceso y acceso a la administracion de justicia.

Asi pues, la funcionaria accionada a mas de
negarse a resolver los pedimentos de la parte interesada,
negandoles el derecho a la defensa, tampoco reconoce personeria
juridica al abogado elegido por el sefior Venta Baldovino, a pesar
de haber insistido en ello en la audiencia de sustitucion de medida
de aseguramiento. En efecto, al atribuir al accionante la obligacion
de adjuntar un “paz y salvo de los honorarios” cobrados por la
abogada anterior, Dra. Adriana Maria Arroyo Regino, para aceptar
el nombramiento del nuevo defensor, quebrantd las garantias
superiores antes citadas, puesto que actué al margen del
procedimiento legalmente establecido, lo que conllevé a la via de
hecho pregonada, como de igual manera ha sido considerado en
decisiones como la STC6789-2019, de la H. Corte Suprema de

Justicia.

En aquella oportunidad -a la que alude la decision

citada- para la solucion del caso, fue invocado el articulo 76 del

Cddigo General del Proceso, claro al sefialar que “el poder termina
con la radicacion en secretaria del escrito en virtud del cual se revoque o se

designe otro apoderado”. Desde esa perspectiva, no habia lugar en el

1
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caso a estudio a la imposicion de una exigencia de tal magnitud y
paralizar la participacion del procesado en una audiencia destinada
a verificar la posibilidad de sustituir la medida privativa de la libertad
gue viene afectandolo, siendo lo correcto imprimir el tramite normal
de una audiencia preliminar en atencién a lo manifestado por el
mismo sefor Venta Baldovino en esa actuacion, en punto a que

habia designado un nuevo defensor.

Ademas, como en forma atinada lo expuso el A
guo, los inconvenientes que se puedan suscitar entre los
apoderados y poderdantes, deben dilucidarse en el escenario
idoneo para ello, ante la existencia de una relacién contractual;
incluso existe la posibilidad de que la jurisdiccién disciplinaria
verifique el contexto en el cual se surtié la actuacion del nuevo
abogado que actua, sin verificar el pago de honorarios a su

antecesor.

A proposito de lo que viene de exponerse, resulta
oportuno traer a colacién decision proferida por la Sala de Casacion
Civil, emitida el 5 de febrero de 2016, radicado 469973, que en sede
de tutela y trayendo a colacion asuntos similares al sub examine,

explico:

4.- Analizado lo anteriormente resefiado, advierte la
Sala que la determinacién adoptada por el despacho acusado en
providencias de 4 de agosto de 2015 que niega reconocer
personeria al nuevo apoderado por no haber allegado el paz y salvo
del mandatario anterior y de 23 de septiembre siguiente que no
repuso la anterior determinacién, adolece del defecto anotado, toda
vez que realiz6 una interpretacion excesiva y rigorista de los articulos
28, num. 20y 36 num. 2 de la Ley 1123 de 2007 que contemplan los
«deberes profesionales del abogado» y las «faltas a la lealtad y

12
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honradez con los colegas»; pues, si bien, la nhorma en comento
establece que «[sJon deberes del abogado: [...] 20. Abstenerse de
aceptar poder en un asunto hasta tanto no se haya obtenido el
correspondiente paz y salvo de honorarios de quien venia
atendiéndolo, salvo causa justificada» y que «[c]onstituyen faltas a
la lealtad y honradez con los colegas: [...] 2. Aceptar la gestion
profesional a sabiendas de que le fue encomendada a otro abogado,
salvo que medie la renuncia, paz y salvo o autorizacion del colega
reemplazado, o que se justifique la sustitucion», pues la misma no
contemplé6 como consecuencia de su inobservancia que el
profesional del derecho que se encontrare en esas condiciones no
pudiera cumplir con el encargo encomendado, o lo que es [o mismo,
que el funcionario judicial ante quien este se dirija pudiera negarse a
resolverle sus peticiones, o que, como ocurrié en el presente caso,
ademas suspenda el tramite del respectivo juicio, so pretexto que se
cumpla la referida exigencia, porque tal proceder vulnera el derecho
de defensa de las partes e, incluso, a las prerrogativas
constitucionales de los respectivos abogados.

En un caso de similares aristas, la Sala sefial6 que:

En efecto, aunque los numerales 20° y 2° de los articulos 28 y 36,
en su orden, de la Ley 1123 de 2007, consagran como falta
disciplinaria de los abogados el recibir poder para una gestién judicial
a sabiendas de que tal labor ya esta encomendada a otro profesional
del derecho, salvo que se cuente con un paz y salvo expedido por
éste 0 que medie justificacion, ello no implica, porque asi no fue
previsto en esa legislaciéon ni en el restante ordenamiento juridico,
que los funcionarios judiciales ante quienes tales profesionales
vayan a desempefiar su encargo puedan abstenerse de dar tramite
a sus solicitudes o, menos aun, de suspender un litigio hasta que se
satisfaga una exigencia en tal sentido, pues ello genera, sin mas, la
vulneracion al derecho de defensa de las partes e, incluso, a los
derechos igualmente constitucionales de los respectivos abogados.

Correspondera, entonces, a las autoridades disciplinarias
correspondientes no solo sancionar la violacion de los preceptos
legales ya resefiados, sino averiguar las circunstancias que
rodearon el hecho para determinar en cada caso si hay lugar o no
para imponer la referida sancion, toda vez que la mencionada
normatividad alude a la existencia de una causal de justificacion
como elemento que eventualmente puede eliminar la
responsabilidad disciplinaria del profesional de que se trate (CSJ

13
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STC 22 feb. 2010, rad. 2009-00300-01, reiterada en STC 15 ago.
2013, rad. 2013-00081-02).

En ese orden de ideas, no se encuentran razones
para remover lo dispuesto por el juzgado de origen, razén por la
cual lo decidido en primer grado se confirmar4, habida
consideracion que la ausencia de paz y salvo del nuevo defensor
en el proceso penal seguido contra el sefior Armando Manuel Venta
Baldovino, no puede convertirse en talanquera para el ejercicio de

su derecho de defensa en el mismo escenario.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de tutela
objeto de impugnacion, conforme a los fundamentos consignados

en la parte motiva.

De igual forma, SE DISPONE que por Secretaria
de la Sala se proceda a comunicar a las partes la presente decision

de segun grado, una vez lo cual, se remitira el expediente ante la

14
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H. Corte Constitucional, conforme se establece para efectos de su

eventual revision, en el articulo 32, Decreto 2591 de 1991.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADQGS,

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
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, veintitrés (23) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Radicado : 2021-1206-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Mary Luz Quintero Camargo
Accionado . Fiscalia 48 Especializada de
Antioquia
Decision . Ampara

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 090

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decisiébn de mérito, en la
presente accion de tutela que promueve la ciudadana MARY LUZ
QUINTERO CAMARGO, contra la FISCALIA 48 ESPECIALIZADA DE
ANTIOQUIA, en procura del amparo entre otras, de su garantia
constitucional fundamental del debido proceso y Habeas Data,

tramite al cual fueron vinculados el JUZGADO 32 PENAL MUNICIPAL

DE MEDELLIN, OFICINA DE ATENCION AL USUARIO DE LA DIRECCION
DE FISCALIAS DE VILLAVICENCIO, META, JUZGADO 3° PENAL
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MUNICIPAL AMBULANTE DE VILLAVICENCIO, META'Y la SIJIN — POLICIA
NACIONAL.

ANTECEDENTES

Dice la sefiora Mary Luz Quintero Camargo que el
11 de abril de 2018, el JUZGADO 32 PENAL MUNCIPAL DE MEDELLIN,
le concedi6 la libertad por vencimiento de términos dentro del
proceso bajo cddigo unico de investigacion 53606 09 90 57 2015
08976, sin embargo, a la fecha no le ha sido cancelada la orden de
captura emitida en su contra, siendo aprehendida en diferentes
lugares en razén a esa disposicidn, para luego ser dejada en
libertad.

Presentd en efecto derecho de peticion ante la
Fiscalia 48 Especializada de Antioquia, desde el 27 de abril de
2021, en aras de obtener informacion sobre el proceso antes
indicado, y que se adelanta en su contra, pero a la fecha no obtiene

respuesta.

Por lo expuesto, reclama la actora proteccién a su

derecho fundamental de peticion y libre circulacion y por lo tanto,

...Se ordene a la FISCALIA 48 DELEGADA ANTE LOS
JUECES PENALES DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE
ANTIOQUIA, lo mas pronto posible se me de respuesta a mi derecho
de peticion.

...Se ordene a la FISCALIA 48 DELEGADA ANTE LOS
JUECES PENALES DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE
ANTIOQUIA, presentar solicitud ante los honorables jueces de control
de garantias, la respectiva AUDIENCIA DE PRECLUSION DE LA
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INVESTIGACION, toda vez que el escrito de acusacion no se radico
dentro del término establecido por la ley.

Frente al motivo de inconformidad, la parte

accionada ejercio su derecho de defensa de la siguiente manera:

JUZGADO 32 PENAL MUNICIPAL DE MEDELLIN,
ANTIOQUIA:

Informa su titular que dispuso cancelar la orden de
captura que registraba la sefiora Mary Luz Quintero Camargo,
luego de que el Tribunal Superior de Villavicencio iniciara incidente
de desacato en su contra, asi mismo, libré las comunicaciones

respectivas a las autoridades competentes.

POLICIA NACIONAL - SIJIN MEVAL:

El administrador de Sistemas de Informacion de
esa institucion, refiere que en su base de datos existe en contra de
la seflora Mary Luz Quintero Camargo un registro alusivo a la
vigencia de medida de aseguramiento impuesta por el JUZGADO 3°
PENAL MUNICIPAL AMBULANTE DE VILLAVICENCIO, META, el pasado
29 de agosto de 2017, por el delito de Concierto para delinquir, por
solicitud de la Fiscalia 48 Especializada de Antioquia, dentro del
proceso bajo radicado 05 360 60 99 057 2015 08976. De ahi que
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exija para la cancelacién de esa nota que asi lo ordene esa misma

autoridad judicial.

OFICINA DE SERVICIO DE ATENCION AL USUARIO —
OSAC - DE LA DIRECCION SECCIONAL DE FISCALIAS DE
VILLAVICENCIO, META:

Informa su representante que el proceso en contra
de la sefora MARY LUZ QUINTERO CAMARGO corresponde al NUIC
053606099057201508976, a cargo de la Fiscalia 48 Especializada

adscrita a GAULA de la Direccion Seccional de Antioquia.

Aduce que el unico tramite realizado en esa ciudad
ante la Fiscalia, oficina de la Ventanilla Unica, fue la radicacién de
la solicitud anexa a la tutela bajo el radicado Orfeo
20210020041052, el cual fue enviado por la OSAC a la Seccional

Medellin a través de esa plataforma, el 03 de mayo de 2021.

La FISCAIA 48 ESPECIALIZADA DE ANTIOQUIA y el
JUZGADO 3° AMBUELANTE DE VILLAVICENCIO, META, no han

respondido a su vinculacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cabe precisar en primer lugar que en esta
oportunidad no sera estudiada alguna accion u omision atribuible al
JUZGADO 32 PENAL MUICIPAL DE MEDELLIN, en lo referente a la
orden de cancelacion de una nota sobre la vigencia de medida de
aseguramiento que al parecer aun pesa sobre la sefiora Mary Luz

Quintero Camargo en el sistema de antecedentes de la Policia



N° Interno : 2021-1206-4
Sentencia de Tutela — 12 Instancia.
Accionante : Mary Luz Quintero Camargo
Accionado : Fiscalia 48Especailizada de Antioquia y
otro

Nacional y la consecuente cancelacién de la orden de captura; ello
en consideracion a que tal aspecto ya fue objeto de
pronunciamiento por parte de la Sala Penal del Tribunal Superior

de Villavicencio, ordenando al aludido despacho,

“..que en el término de cuarenta y ocho (48) horas
contadas a partir de la notificacion del presente fallo, proceda a
disponer la cancelacion de la orden de captura de Mary Luz Quintero
Camargo en el proceso No. 05360 60 99 057 2015 08976 00, con
fundamento en la concesioén de la libertad por vencimiento de términos
el once (11) de abril de dos mil dieciocho (2018)”.

El problema juridico que debe resolverse apunta
entonces a establecer si, derechos fundamentales como el habeas
data y la libertad de locomocion vienen siendo conculcados por la
Fiscalia 48 Especializada de Antioquia, al mantenerse vigente una
anotacion sobre la vigencia de la medida de aseguramiento de
detencion preventiva impuesta a la accionante en el proceso con
codigo unico de investigacion 05360 60 99 057 2015 08976 00, y
no obstante habérsele otorgado el 11 de abril de 2018, por el
Juzgado 32 Penal Municipal de Medellin, la libertad por

vencimiento de términos.

El articulo 86 de la Constituciéon Nacional dispone
gue toda persona puede acudir a la accion de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actue
a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos

fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o amenazados
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por la accion o la omision de cualquier autoridad publica o los
particulares cuando asi lo consagra la ley. Amparo constitucional
gue solo procede cuando el afectado no dispone de otro medio de
defensa judicial a menos que se invogue como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En cuanto al derecho al habeas data, esta
consagrado en el canon 15 de la misma Carta Politica, sefialando
gue todas las personas (...) tienen derecho a conocer, actualizar y
rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de
datos y en archivos de entidades publicas y privadas»,y, asi mismo,
gue “en la recoleccién, tratamiento y circulacion de datos se respetara la

libertad y demas garantias consagradas en la Constitucion”.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T-

699 de 2014, ha definido el derecho al habeas data como “aquél que
otorga la facultad al titular de los datos personales, de exigir a las
administradoras de los mismos el acceso, inclusion, exclusion, correccion,
adicion, actualizacion, y certificacion de los datos, asi como la limitacién en las

posibilidades de divulgacion, publicacién o cesién de los mismos”.

De igual manera, en sentencia SU 458 de 2012,
respecto a los registros de antecedentes y anotaciones judiciales,

se tiene que “son datos personales en la medida en que, asocian una
situacion determinada (haber sido condenado, por la comision de un delito, en
un proceso penal, por una autoridad judicial competente) con una persona
natural. Estos datos personales son propios y exclusivos de la persona, y
permiten identificarla, reconocerla o singularizarla en mayor o menor medida,

de forma individual o en conexién con otros datos personales”.

En el asunto bajo estudio, la sefiora Mary Luz
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Quintero Camargo se encuentra inconforme porque, entre otras
cosas, las autoridades judiciales accionadas no han actualizado el
sistema de informacion de antecedentes judiciales, lo cual ha
ocasionado su aprehensién en varias oportunidades por la Policia

Nacional.

Por su parte, la SIJIN - MEVAL de la Policia Nacional
informo que en su base de datos existe en contra de la sefiora Mary
Luz Quintero Camargo un registro alusivo a la vigencia de medida
de aseguramiento impuesta el 29 de agosto de 2017, por el delito
de Concierto para delinquir, por solicitud de la Fiscalia 48
Especializada de Antioquia, dentro del proceso bajo radicado 05
360 60 99 057 2015 08976. Medida de aseguramiento que, segun
la respuesta en este plenario por parte del Juzgado 32 Penal
Municipal de Medellin, perdié vigencia el 11 de abril de 2018,
cuando dispuso en audiencia preliminar otorgarle a la sefora
Quintero Camargo la libertad por vencimiento de términos en el

mismo proceso cuyo radicado finaliza en 2015 08976.

Quedo claro igualmente, a partir de la respuesta
del Juzgado 32 Penal Municipal de Medellin, que en razon a esta
ultima decision, la del 11 de abril de 2018, solicité a la SIJIN de la
policia Nacional cancelara la orden de captura que pesaba contra
la aludida sefiora, conociéndose por parte de esta ultima institucion
en desarrollo de esta actuacion, que si bien asi se le requirid por
parte de la autoridad judicial aludida, lo cierto del caso es que el

llamado a actualizar la informacion es el Juzgado 3° de Control de
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Garantias Ambulante de Villavicencio, despacho que en primer
término, el 29 de agosto de 2017, fue quien impuso la medida de

aseguramiento a la accionante.

Sin embargo, la Sala no encuentra razonable dicha
respuesta, toda vez que habiéndose impuesto una medida de
aseguramiento en anterior oportunidad respecto de la aqui
accionante, fue otra autoridad que dentro del mismo asunto dispuso
su libertad de manera posterior, es decir, el JUZGADO 32 PENAL
MUNICIPAL DE MEDLLIN, ANTIOQUIA, y por tanto, era esa la autoridad
llamada a informar sobre lo decidido a la SIJIN de la Policia
Nacional, como asi lo comunicé a traves del formato de solicitud de
cancelacion de orden de captura del 20 de mayo de 2021, del cual
se desprende que lo dispuesto tiene lugar dentro del mismo
proceso 05 360 60 99 057 2015 08976. Ademas, se extrae del

aludido documento, que el motivo de la cancelacion obedece a que,

“LA SENORA MARY LUZ QUINTERO CAMARGO FUE
CAPTURADA EN AGOSTO 28 DE 2017 Y PUESTA A DISPOSICION
DE LA FISCALIA 45 LOCAL DE VILLAVICENCIO Y EL JUZGADO 03
PENAL MUNICIPAL AMBULANTE DE VILLAVICENCIO IMPUSO
MEDIDA DE ASEGURAMIENTO PRIVATIVA DE LA LIBERTAD EN
LUGAR DE RESIDENCIA EL 29/08/2017 POR EL DELITO DE
CONCIERTO PARA DELINQUIR, EN AUDIENCIA DE FECHA ABRIL
11 DE 2018 EL JUZGADO 32 PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE
CONTROL DE GARANTIAS DE MEDELLIN ORDENA LA LIBERTAD
POR VENCIMIENTO DE TERMINOS MEDIANTE OFICIO 684”.

En esas condiciones, no resulta logica la exigencia
efectuada por la SIJIN — POLICIA NACIONAL en el sentido que la

cancelacién de la anotacion que se encuentra registrada en su
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base de datos, en torno a la vigencia de la medida de
aseguramiento proferida en disfavor de la actora en el mes de
agosto de 2017, deba ser solicitada por el mismo Juzgado 3° Penal
Municipal Ambulante de Villavicencio, puesto que no fue esa misma
autoridad quien de manera posterior decidio decretar la libertad por
vencimiento de términos de la sefiora Quintero Camargo dentro de
ese mismo asunto, como si lo fue el JUZGADO 32 PENAL MUNICIPAL
DE MEDELLIN, en audiencia celebrada el 11 de abril de 2018.

Y precisamente sobre ese topico, el referido
JUZGADO 32 PENAL MUNICIPAL DE MEDELLIN dio noticia a la Policia
Nacional mediante formato diligenciado el 20 de mayo de 2021, en
cumplimiento de una orden constitucional emitida por la Sala Penal
del Tribunal Superior de Villavicencio; sin embargo, y pese a la
recepcion del aludido documento por parte de la autoridad
encargada de administrar los antecedentes y anotaciones de las
personas, persiste en el registro de datos la vigencia de una medida
de aseguramiento de caracter domiciliario, impuesta a la sefiora
Mary Luz, el 29 de agosto de 2017, por parte del Juzgado 3° Penal
Ambulante de Villavicencio, cuando ya se le ha informado por la
autoridad competente que esa medida restrictiva ha perdido
efectos, como consecuencia del otorgamiento de la libertad por

vencimiento de términos en ese mismo asunto.

De esa manera es clara la conculcacion del
derecho fundamental al habeas data de la sefiora accionante,

puesto que segun los documentos aportados al plenario por parte
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de las entidades accionadas, se perpetua en la base de datos de la
Policia Nacional una anotaciéon alusiva a la medida de
aseguramiento de detencién domiciliaria impuesta en su contra
dentro del proceso bajo cddigo Unico de investigacién 05 360 609
9057 2015 08976, en el mes de agosto de 2017, cuando la misma
ha perdido efectos de acuerdo a una posterior decision del Juzgado
32 Penal Municipal de Medellin, autoridad que en audiencia de
control de garantias del 11 de abril de 2018, le otorgé a la sefiora

Mary Luz la libertad por vencimiento de términos.

Asi las cosas, se ordenara a la SIJIN MEVAL de la
POLICIA NACIONAL gue en un término de 48 horas, contadas a partir
de la notificacion de esta providencia, verifiqgue en su base de datos
la vigencia de la anotacion referente a la medida de aseguramiento
consistente en detencion preventiva respecto de la sefiora Mary
Luz Quintero Camargo y proceda a su cancelacion de acuerdo al
formato de solicitud de cancelacion de orden de captura emitido por
el JUZGADO 32 PENAL MUNICIPAL DE MEDELLIN, el 20 de mayo de
2021, dentro del proceso con codigo unico de investigacion 05 360
609 90 57 2015 08976.

Ahora bien, superado el primer aspecto motivo
de inconformidad de la accionante, el segundo problema juridico a
resolver tiene que ver con su derecho al debido proceso y, de
manera concreta, de postulacion y acceso a la administracion de
justicia, al interior de la actuacibn penal ya varias veces

mencionada, habida cuenta que el 27 de abril de 2021, elevé una

10
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solicitud a la FISCALIA 48 ESPECIALIZADA DE ANTIOQUIA en el sentido
gue se le informara el estado del proceso adelantado en su contra,
e igualmente que se presentara ante el juez correspondiente una
solicitud de preclusion de la investigacion, por no haberse radicado

el escrito de acusacion dentro del término establecido por la ley.

Al respecto, se tiene que la peticion ya indicada
se radicé a través de la oficina de atencion al usuario de la
Direccion de Fiscalias de Villavicencio, Meta, en todo caso
direccionada a la Fiscalia 48 Especializada de Antioquia, por la
plataforma OSAC, el 03 de mayo de 2021, sin embargo, se echa
de menos algun pronunciamiento o comunicacion de la referida
Fiscalia a la parte interesada sobre ese particular, como de igual
manera una respuesta a su vinculacion a este tramite
constitucional, pese a haber sido notificada en debida forma al

respecto.

Para el presente caso, resulta pertinente recordar
gue las peticiones presentadas con ocasion de actuaciones
judiciales, deben ser analizadas, bien a la luz del derecho de
peticion, o bajo la oOptica del de postulacion, dependiendo de su
contenido y finalidad. Al respecto, resulta pertinente lo sefialado en

la sentencia T — 311 de 2013, de la H. Corte Constitucional:

“Esta Corporacion respecto a las peticiones
presentadas frente actuaciones judiciales ha sostenido que, en estos
eventos, el alcance de este derecho encuentra limitaciones, por ello,
se ha especificado que deben diferenciarse las peticiones que se
formulen ante los jueces, las cuales seran de dos clases: (i) las
referidas a actuaciones estrictamente judiciales, que por tales se
encuentran reguladas en el procedimiento respectivo, debiéndose

11
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sujetar entonces la decisidon a los términos y etapas procesales
previstos para el efecto; y (ii) aquellas que por ser ajenas al
contenido mismo de la litis e impulsos procesales, deben ser
atendidas por la autoridad judicial en su condicién, bajo las normas
generales del derecho de peticion que rigen la administracion, esto
es, el Cadigo Contencioso Administrativo.

En ese orden, advierte la Sala en primer término
gue la solicitud de la accionante involucraba el derecho de
postulacién, pues se relacionaba con el estado del proceso
adelantado en su contra por parte de la Fiscalia 48 Especializada
de Antioquia, asi como que se adoptara una actuacion concreta
como seria la de acudir al juez competente para solicitar su
preclusion, postulaciones que son también las pretensiones en esta
accion constitucional; de ahi que, ante el silencio de la autoridad
accionada habra de ampararse la mentada garantia fundamental
puesto que la sefiora Mary Luz Quintero Camargo, en calidad de
imputada dentro del proceso bajo radicado 05 360 60 99 057 2015
08976, le asiste la posibilidad de acceder a informacion relacionada
con el estado de la actuaciéon y proponer ademas, a la delegada del
ente acusador, posibles soluciones, como lo seria buscar la

terminacion del proceso de una manera alternativa a la ordinaria.

Y es que desde el mes de agosto de 2017, fue
vinculada a la aludida actuacion la sefiora Quintero Camargo, sin
gue hasta la fecha se tenga algun conocimiento acerca de alguna
actuacion desplegada por la Fiscalia 48 Especializada de
Antioquia, en aras de definir de una vez por todas su situacion

juridica, lo que comporta igualmente una dilaciéon injustificada de

12
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los términos procesales, de acuerdo al articulo 175 de la ley 906 de

2004, que dispone:

ARTICULO 175. DURACION DE LOS
PROCEDIMIENTOS. <Articulo modificado por el articulo 49 de la
Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El término de
que dispone la Fiscalia para formular la acusacion o solicitar la
preclusion no podréa exceder de noventa (90) dias contados desde
el dia siguiente a la formulacion de la imputacion, salvo lo previsto
en el articulo 294 de este cadigo.

El término serd de ciento veinte (120) dias
cuando se presente concurso de delitos, o cuando sean tres 0 mas
los imputados o cuando se trate de delitos de competencia de los
Jueces Penales de Circuito Especializados. (...)

Resulta evidente que el ente accionado viene
incumpliendo el término legal previsto en el articulo 175, inciso 2°
de la Ley 906 de 2004, en aras de formular la acusacion respectiva
o solicitar la preclusion, puesto que, segun la informacion obtenida
en este plenario, ya fue realizada audiencia de formulacion de
imputacion desde el 29 de agosto de 2017, sin que a la fecha se

haya adoptado determinacion alguna.

La Secretaria de la Sala, surtio el traslado de la
presente accion constitucional a la autoridad accionada, via correo
electronico, sin embargo guardd silencio, pues no presento
argumento alguno tendiente a demostrar que la prolongada
tardanza en resolver el asunto obedeciera a situaciones ajenas que

la tornaran justificable.

De ahi que se active el articulo 20 del Decreto 2591

de 1991, en el sentido de tener por ciertos los hechos expuestos en

13
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la demanda de tutela, especificamente la omision de suministrar
una respuesta concreta y clara a la actora y resolver la actuacion
procesal dentro de los términos legales antes referidos, resultando
acreditada la vulneracion de los derechos fundamentales del
debido proceso sin dilaciones injustificadas y el acceso a la

administracion de justicia.

Se concedera, por tanto, el amparo invocado y, en
consecuencia, se ordenara a la FISCALIA 48 ESPECIALIZADA DE
ANTIOQUIA, gue en el término de tres (03) dias habiles, contados
a partir de la notificacion de esta decision, informe a la sefiora
MARY LUZ QUINTERO CAMARGO el estado del proceso
adelantado en su contra, bajo radicado 05 360 60 99 057 2015
08976y, de igual manera, que dentro del término de los treinta (30)
dias habiles siguientes a dicha respuesta, determine cual sera la
actuacion a seguir, es decir, si existe mérito para formular

acusacion o bien, para solicitar su preclusion.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER EL AMPARO

SOLICITADO por la sefiora MARY LUZ QUINTERO CAMARGO, contra

la FISCALIA 48 ESPECIALIZADA DE ANTIOQUIA, y en procura del

14
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amparo de sus garantias constitucionales fundamental al Habeas

Data y debido proceso; tramite al cual fueron vinculados el

JUZGADO 32 PENAL MUNICIPAL DE MEDELLIN, OFICINA DE ATENCION
AL USUARIO DE LA DIRECCION DE FISCALIAS DE VILLAVICENCIO,

META, SIJIN — POLICIA NACIONAL Yy el JUZGADO 3° PENAL MUNICIPAL
AMBULANTE DE VILLAVICENIO.

SEGUNDO: En consecuencia, SE ORDENA a la
SIJIN MEVAL de la POLICIA NACIONAL, que en un término de
CUARENTA Y OCHO (48) horas, contadas a patrtir de la notificacion de
esta providencia, verifigue en su base de datos la vigencia de la
anotacion referente a la medida de aseguramiento consistente en
detencion preventiva en su domicilio respecto de la sefiora Mary
Luz Quintero Camargo y proceda a su cancelacion, de acuerdo al
formato de solicitud de cancelacion de orden de captura emitido por
el JUZGADO 32 PENAL MUNICIPAL DE MEDELLIN, el 20 de mayo de
2021, dentro del proceso con codigo unico de investigacion 05 360
609 90 57 2015 08976.

TERCERO: SE ORDENA a la FISCALIA 48
ESPECIALIZADA DE ANTIOQUIA, que en el término de tres (03) dias
habiles, contados a partir de la notificacion de esta decision,
informe a la sefiora MARY LUZ QUINTERO CAMARGO el estado
del proceso adelantado en su contra, bajo radicado 05 360 60 99
057 2015 08976 vy, de igual manera, que dentro del término de los
treinta (30) dias habiles siguientes a dicha respuesta, determine
cual sera la actuacién a seguir, es decir, si existe mérito para

formular acusacion o bien, para solicitar su preclusion.

De no impugnarse la presente decision, SE
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DISPONE remitir la actuacion ante la H. Corte Constitucional para
efectos de su eventual revision, segun la normativa dispuesta sobre

el particular en el articulo 31, Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electronica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electréonica
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 - Antioquia
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Proceso No: 05 034 61 00141 2015 80136 NI: 2021-1251-6
Acusado: José German Rivera

Delito: Acceso carnal abusivo con incapaz de resistir
Decision: Confirma

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 05 034 61 00141 2015 80136 NI: 2021-1251-6
Acusado: José German Rivera

Delito: Acceso carnal abusivo con incapaz de resistir

Origen: Juzgado Penal del Circuito de Andes

Motivo: Apelacion sentencia

Decisidn: Confirma

Aprobado por medios virtuales mediante acta 139 No. Del 23 de agosto del 2021

Sala No: 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome. -

Medellin, agosto veintitrés de dos mil veintiuno.

1. Objeto del pronunciamiento. -

Resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la defensa contra la sentencia del

pasado 8 de Julio del afio en curso, emitida por el Juzgado Penal del Circuito de Andes.

2. Hechos.-

Se procede con la transcripcion que de los hechos se hizo en la acusacion:

“El dia 30 de octubre del 2015 se hizo presente la sefiora VICTORIA EUGENIA RENDON
ante la Comisaria de Familia del municipio de Betania y formuld denuncia penal contra
1
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el sefior GERMAN RIVERA por el delito de acceso carnal abusivo , donde es victima la
menor L.F.RR. quien contaba con 15 afos de edad para la fecha indicada, expresando
que desde hacia dos meses estaba notando a su hija con gastritis y dolor de cabeza y
baja de peso al igual que la estaba viendo como gordita por lo que decidid llevarla al
Hospital, pero antes de esto le practicé una prueba de embarazo y resultd positiva. Le
indagd a la menor por lo ocurrido y esta no le quiso comentar nada, como la menor tenia
problemas de retraso mental le indago que si le habian quitado la ropa o le habian tocado
los senos y que le dijera porque ella necesitaba saber quién era el papd y la menor le
indico que él unico que habia sido era el peludo. Dice a denunciante que ella convive con
el sefior JOSE GERMAN RIVERA a quien apoda como El Peludo y ante esta situacion le hizo
el reclamo y este no se defendio para nada y de inmediato lo hecho de la casa. Afirma
que José GERMAN sabia del problema mental que tiene su hija y se aprovechd de esta
situacion para abusar de ella. También informa que dicho sujeto en otra oportunidad
trato de sobrepasarse con una hija suya mayor de edad

En reconocimiento sexoldgico que se le practicara a la menor de edad L.F.R.R. el médico
legista consignd que en el relato de los hechos la menor le expresé que su padrastro la
tocaba los domingos cuando la mamdad estaba en misa y en una oportunidad le metid la
cola en la vagina, al examen fisico se evidencia himen con evidencia de penetracion
vaginal con cicatriz a las 6 y 9 horas de reloj, himen de reborde incompleto por desgarro
antiguo. De igual manera evidencid en el reconocimiento un antecedente de enfermedad
neuroldgica en estudio que podria implicar una discapacidad mental.

La menor fue conducida a la Comisaria de Familia para que a través de un psicélogo se
valorara y se realizara entrevista sobre los hechos de anunciados donde se dejo
plasmado que la menor se mantenia timida, ansiosa y nerviosa, y al realizar preguntas
sobre el caso concreto del abuso la menor dijo no recordar nada no obstante en esa
entrevista se pudo evidenciar que la menor presenta caracteristicas esenciales de
discapacidad intelectual concluyd por lo poco narrado que la victima ha sido objeto de
acceso carnal abusivo.

En una entrevista manifesto que en una ocasion el sefior JOSE GERMAN lo cogid en la
cocina, comenzo a tocarle su cuerpo, a darle vemos en la boca y le quitd las ropas y que
no recuerda mds, que después de eso tuvo el bebe. Afirmo que JOSE GERMAN era su
padrastro.

También se llegd a la investigacion el correspondiente registro civil de nacimiento donde
se puede certificar que la menor L.F.R, nacid el 23 de septiembre de 1999 por lo que para

2
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la fecha de los hechos la menor contaba con 15 afios de edad. También se allego historia
clinica de atencion de urgencias, e historia clinica de control prenatal destacdndose en
dichos documentos el retraso mental de la menor y su estado de embarazo, por ultimo,
se allegé el registro civil de nacimiento del menor L.F.RR., nacido el 5 de marzo del 2016
hijo de la menor victima.”

3. Actuacion Procesal.

Ante el Juez 72 Penal Municipal con funciones de control de garantias de Ibagué Tolima,
segln los registros obrantes en las presentes diligencias, el dia 17 de febrero de 2020, en
las respectivas audiencias concentradas, se procedid con la legalizacion de la captura del
ciudadano JOSE GERMAN RIVERA. Se validé la imputacién que el Fiscal 24 Seccional de esa
Sede formulara en relacién con el delito de acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz
de resistir agravado, previsto en los articulos 210y 211, numerales 2 y 6 del Cddigo Penal —
Ley 599 de 2000-, modificados en su orden por los articulos 6 y 7 de la Ley 1236 de 2008,
sin que el implicado se allanara a los cargos objeto de imputacion; ademas, se impuso

medida de aseguramiento de detencidon preventiva de orden intramural.

El dia 14 de abril de 2020, el Fiscal 112 Seccional, radicé escrito de acusacion, asi, el dia 19
de junio de 2020, a instancias de la inexistencia de causales de incompetencia, recusacion
o nulidades, se formuld acusacidnpor la conducta punible objeto de imputacién, esto es,
por el delito de accesocarnal o acto sexual abusivo con incapaz de resistir agravado,
previsto enlos articulos 210 y 211, numerales 2 y 6 del Cédigo Penal —Ley 599 de 2000-
,modificados en su orden por los articulos 6 y 7 de la Ley 1236 de 2008. El dia 30 de julio de
2020, cuando debia darse inicio a la audiencia se acusacion, se varido el sentido de la
diligencia y el senorFiscal del caso socializé preacuerdo al que se llegd con la contraparte

defensa, sosteniéndose integramente los cargos materia de acusacion y como
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contraprestacion a esa unilateral manifestacion de culpabilidad, se pacté la imposicion
de la pena minima del delito objeto de acusacion, estoes, dieciséis (16) afios de prision.
Se allegaron los elementos materiales probatorios obrantes en la carpeta, relacionandose

en su respectivo orden y de los que se surtid el respectivo traslado.

4. Sentencia de Primera Instancia.

Inicia con una relacién de lo relatado en la acusacion, después se presenta un largo resumen
de lo ocurrido durante la actuacién, el contenido del preacuerdoy un recuento de los
elementos materiales de prueba acompafiados por la Fiscalia con el preacuerdo,
posteriormente aborda la peticién de nulidad que presenté el abogado defensor que tomo
la actuacién ya aprobado el preacuerdo e indicé que el togado confunde el requerimiento
probatorio minimo para condenar en un proceso ordinario y el que se exige por la via de los
preacuerdos en el que indudablemente el estandar probatorio es diferente pues el
fundamento de a condena lo es la aceptacién de responsabilidad siempre y cuando este
debidamente acreditada la materialidad de la conducta punible para para concluir
entonces que se encuentran acreditados los elementos para el proferimiento de una
sentencia condenatoria, pues en efecto se demostraron los elementos del tipo punible por
el que se acusé vy el procesado admite su responsabilidad via preacuerdo, visto que la
victima sufria de un retraso mental que afectaba sus capacidades cognitivas, ademas era la
hija de la compariera sentimental del procesado y producto de dicho acceso se produjo el

embarazo y posterior nacimiento de un nifo.

Impuso en consecuencia al procesado la pena prea cordada de 16 afios d prisidn visto que

es la minima legalmente prevista para el deleito de acceso carnal abusivo agravado con
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persona en incapacidad de resistir.

5. Apelacion.

Inconforme con la sentencia de primera instancia, la defensa interpone recurso de
apelacion, en la que reclama como pretensién principal la nulidad de toda la actuacidn, pues
no aparecen acreditados los elementos constitutivos del tipo penal por el que se termina
emitiendo una sentencia condenatoria, y aunque existe aceptacién de cargos, el juez no

puede fallar si en efecto no aparecen acreditados los elementos del tipo penal.

Resalta que el supuesto estado de incapacidad de la victima no se probd debidamente, la
madre de la menor en la entrevista inicial habla de unos problemas y aunque hay una
valoracién psicoldgica lo alli consignado no permite concluir sin lugar a dudas la afectacién
mental de la supuesta victima, como la misma psicdloga lo admite sefialando que deben
hacerse otros estudios por lo tanto no hay prueba de la incapacidad de resistir, y por lo
tanto no se puede condenar, pues pese al preacuerdo se debe derruir la presuncién de
inocencia con otros elementos de pruebas que demuestren la materialidad del supuesto
delito aceptado tal y como lo ha precisado de tiempo atras la jurisprudencia de la cual trae

varias citas.

Recalca que no es que se exija un medio de prueba en concreto pero los aportados de
manera laguna demuestran la incapacidad de la supuesto victima y no es posible emitir una

sentencia condenatoria fundandose exclusivamente en la aceptacion de responsabilidad.
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6. Pararesolver se considera

El problema que concita la atencion de la Sala es el de si procede la nulidad de la actuacién

que reclama la defensa.

Previo a abordar dicho tema la Sala debe precisar que salta a la vista la manifiesta falta de
técnica de la representacién de la Fiscalia al elaborar la acusacién donde de espaldas a los
reiterados pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia®, elabora una acusacién en la
gue se dedica a transcribir partes de entrevista y otros elementos materiales de prueba,
elaborando de una forma muy pobre los hechos juridicamente relevantes, sin embargo y
peses a esta situacion, los cargos emergen claros, el aqui procesado accedid carnalmente
a la hija de su companera sentimental, joven de 15 afios que presentaba un trastorno
cognitivo que le impedia dar un consentimiento valido, y producto de tal relacidon queda en
embarazo y finalmente tiene un hijo. Esos cargos son los que acepta el proceso y
precisamente la apelacidn se funda en que o se probo la incapacidad mental de la presunta
victima, por lo que no hay duda alguna que los hechos juridicamente relevantes anqué
pobremente elaborados por la Fiscalia con total falta de técnica finalmente si fueron
entendido, por lo que no hay lugar a una nulidad por falta de la adecuada presentacién de

los hechos juridicamente relevantes.

Ahora bien, en lo que se la ausencia de elementos materiales probatorios que corroboren
la aceptacién de cargos, revisada la carpeta virtual cela actuacién, encontramos que el Ente

Instructor una vez presentado el acuerdo, entregd los siguientes elementos materiales de

1Sentencia SP3168 del 2017, con ponencia de la Magistrada PATRICIA SALAZAR CUELLAR
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prueba segln consta en la actuaciéon virtual remitida por el Juzgado de Primera

Instancia:

Denuncia formulada por VICTORIA EUGENIA RENDON ARENAS, informe de
reconocimiento sexoldgico suscrito por el médico JULIAN ALFONSO MESA GIRALDO del
Hospital de Betania, entrevista a menor de edad por la psicéloga de la Comisaria de Familia
de Betania, informe psicéloga PAOLA ANDREA ZULETA, fotocopia cedula de ciudadania
procesado, copia historia clinica hospital de Betania a nombre de la menor ofendida, y

copia de registro civil de nacimiento de un nifio hijo de la menor ofendida.

De la informacioén alli contenida, que indudablemente es algo sumaria emergen varios
elemento que indican la condicién mental de la joven ofendida, no solo por lo que informa
su progenitora en la denuncia, sino por lo advertido por la psicdloga PAOLA ANDREA
ZULETA quien resalta que la joven examinada presenta algunas de las caracteristicas de la
discapacidad intelectual apareciendo igualmente anotado en la histérica clinica del
Hospital de Betania sobre el tema que la joven ofendida en sus antecedentes neuroldgicos
presenta un trastorno mental moderado vy lo consignado por el médico legista sobre

antecedente de lesion neuroldgica que puede implicar discapacidad mental .

Ahora bien indudable es que si este proceso fuera tramitado por la via ordinaria,
indispensable seria que se hubiere presentado una peritacion o cualquier otro medio de
prueba mi completo que ilustrara sobre el tipo de padecimiento de la menor, y como este
afectada sus capacidades cognitivas y en especial el de disponer libremente sobre su

sexualidad, sin embargo, como aqui la actuacién se tramito por la via abreviada indudable
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es que los medios suasorios sobre dicha incapacidad no tiene que ser tan rigurosos como
en un tramite ordinario de juico oral y publico. No debemos olvidar que en caso de
aceptacion de responsabilidad la prueba que debe acompanar tal manifestacion en palabras
de la Corte Suprema de Justicia, es una prueba minima lo contrario de lo que ocurre en los
procesos tratados por la via ordinaria. En efectoel Alto Tribunal en su Sala de Casacién Pena?l,

de tiempo atrds viene sefialando lo siguiente:

« [...] debe significar la Sala, que por virtud de la forma extraordinaria de terminacion
delproceso penal inserta en el capitulo de acuerdos y preacuerdos, remitida a la
teleologia que anima la Ley 906 de 2004, encaminada a facultar soluciones
consensuadas a la pretension punitiva estatal, la exigencia probatoria pasible de
cumplir para efectos de laemision de fallo de condena, dista mucho de corresponderse
con la exhaustiva demostracion instituida respecto de la tramitacion ordinaria, entre
otras razones, porqueno se faculta la controversia propia de la audiencia del juicio oral
y la decision se funda no en pruebas, dentro del estricto sentido que a estas otorga la
normatividad en cita, sinoen elementos materiales probatorios, evidencia fisica e
informes que hasta el momento del avenimiento de voluntades, ha recopilado el ente
acusador. Precisamente, como soporte constitucional y legal del presupuesto material
demandado para emitir fallo de condena en los casos de acuerdos y preacuerdos,
advierte el articulo 327 del C.P.P., que,a fin de no comprometer el principio de
presuncion de inocencia, en estos eventos debe allegarse el minimo requerido en aras
de “...inferir la autoria o participacion en la conducta y su tipicidad”».

En este orden de ideas, si hubo aceptacidn de cargos producto del preacuerdo, la defesa
conocié dichos elementos de prueba y no presentd objecidn alguna en ese momento, no
resultavdlido ahora que se cambia de defensor se entre a cuestionarlos para sefialar
gue en su sentir dichos elementos no demuestran la incapacidad de la victima y que por
eso no se puede dictar sentencia condenatoria y se debe invalidar la actuacion, pues

precisamente cuando se aceptd cargos se renuncié al debate probatorio y a controvertir
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los elementos que la Fiscalia presentaba.

Asi las cosas, la Sala no encuentra procedente los pedimentos que ahora enarbola el sefior
abogado defensor como sustento de su apelacién y por lo mismo la providencia materia de

impugnacion sera confirmada.

Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia a materia de impugnacién de conformidad a lo

sefialado en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Contra lo aqui resuelto procede el recurso extraordinario de casacién que debe

interponerse dentro de los 5 dias siguientes a la notificacion de esta sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Ponente
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Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, trece (13) de agosto dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 101

RADICADO : 05 042 60 00346 2019 00074 (2021 0699)
DELITOS : ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS
y OTROS
ACUSADOS : GUILLERMO LEON CARMONA
CARMEN LILIANA QUIROZ
ASUNTO  : DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el defensor
del procesado Guillermo Ledon Carmona, en contra de la decision
proferida el 03 de mayo de 2021 por el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Sopetran (Antioguia), mediante la cual nego solicitud de

nulidad.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que, en el afo 2019, el sefor
GUILLERMO LEON CARMONA PEREZ en su domicilio ubicado
cerca de “La Antena”’ en el municipio de Santa Fe de Antioquia,
realizd actos de caracter libidinoso con la menor K.D.H.Q. quien
para esa época tenia menos de 14 afos. Actos sexuales

consistentes en besarla y masturbarse delante de ella. De igual
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manera la accedia carnalmente al meter su lengua en la vagina de

la menor.

En ese mismo afio, la sefiora CARMEN LILIANA QUIROZ grab6 un
video con contenido erdtico sexual de la menor K.D.H.Q. Grabacion
gue fue realizada por solicitud del sefior Guillermo Leén Carmona
Pérez. Por la suma de cien mil pesos. El video estuvo circulando por
el municipio de Santa Fe de Antioquia. La sefiora Carmen es madre

de la victima.

Por estos hechos, previa orden de captura y su materializacion, el
10 de septiembre de 2020 se celebraron las audiencias de
legalizacion de registro y allanamiento, legalizacion de captura,
formulacion de imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Santa Fe

de Antioquia.

A los capturados se les imputd las conductas punibles de
pornografia con personas menores de 18 afios, acceso carnal
abusivo con menor de 14 afos y actos sexuales con menor de 14

anos.

El proceso pas6 al Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetran por
impedimento del Juez Promiscuo del Circuito de Santa Fe de

Antioquia.
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LA CONTROVERSIA:

En la audiencia de formulacidon de acusacion, celebrada el 3 de
mayo de 2021, en su oportunidad, el sefior defensor solicito la

nulidad de lo actuado desde la formulacion de la imputacion.

Afirmo que el 9 de septiembre del afio anterior se llevaron a cabo las
audiencias preliminares y en ellas se advierte un claro
desconocimiento en cuanto a la relacion clara y sucinta de los
hechos juridicamente relevantes. Solamente se relacionan hechos
indicadores que no podrian traer una mayor claridad sobre la

situacion juridica de su prohijado.

También advirtié que la acusacion ha sido ambigua y no clara. No
se precisan los hechos que pueden subsumirse al tipo penal. No

sefala las circunstancias de tiempo, modo y lugar.

Sostuvo gue al no existir una relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes con sus circunstancias de tiempo, modo y
lugar se imposibilita la defensa y el derecho de contradiccion.
Considera que la Fiscalia no puede en la acusaciéon modificar los
hechos y debe haber congruencia y coherencia entre la imputacion

y la acusacion.

Hizo ver que lo narrado en la imputacion no se corresponde con lo

dicho en el escrito de acusacion.

La sefiora Fiscal argumentd que en el escrito de acusacion no hay

ningn hecho nuevo y que ella hizo una modificacion al escrito
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porque el presentado inicialmente no cumplia con las exigencias

legales.

La sefiora Representante del Ministerio Publico sostuvo que el
defensor debidé hacer las observaciones a la imputacion en la
audiencia respectiva, por lo que ante alguna irregularidad se
cumpliria con el principio de convalidacion. Con todo, cree que en la
imputacién, la Fiscalia fue clara al hacer relacion de los hechos
juridicamente relevantes. Fueron sefaladas las circunstancias de
tiempo modo y lugar y contrario a lo dicho por el defensor se

cumplieron las exigencias del articulo 288 del Codigo Penal

En cuanto a la acusacion, afirmé que es un acto complejo y si bien
el escrito inicial fue devuelto por el Juzgado Penal del Circuito de
Santa Fe de Antioquia por farragoso, la Fiscal hizo una modificacion
frente al relato de los hechos juridicamente relevantes y preciso las
circunstancias de tiempo, modo y lugar. Puede que se discuta que
si los actos y los accesos fueron en el mismo momento no pueden
tipificarse dos ilicitudes, pero es algo que se analizara en el marco
del proceso penal. También sefialdo que en la audiencia de
formulacion de acusacion la Fiscalia puede hacer correcciones y
modificaciones al escrito y por tanto, podria corregir aquellos

eventos que generen confusion.

El sefior Juez al decidir, afirmé que el escrito de acusacion no es
objeto de nulidad, pues no esta sujeto a control judicial. El acto es

complejo porque se necesitan dos momentos, la presentacion del



PROCESO No. 05 042 60 00346 2019 00074 (2021 0699). ,Guillermo Leon Carmona Pérez y otro
DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA-CONFIRMA

escrito y la formulacion de acusacion, la cual todavia no se ha

surtido.

En cuanto a la imputacion, sefiald que al verificarla no advirtié
ninguna deficiencia, ninguna ambigtiedad, ninguna contradiccion o
camino abstracto o genérico que pueda llevar a determinar que se

prescindié de la relacidén de los hechos en forma clara y sucinta.

Dijo que en contra del sefior Guillermo Ledn Carmona Pérez se
imputaron tres delitos, el acceso carnal abusivo con menor de 14
afos, actos sexuales con menor de catorce afios y pornografia con
menor de 18 afos. Se dejo claro que era un concurso homogéneo y
sucesivo de acceso carnal y un concurso heterogéneo con el delito
de actos sexuales y pornografia. Observé que conforme con el
escrito la calificacion juridica es igual, no se ha eliminado ni
agregado un delito mas. Los hechos para el acceso se describieron
como la introducciéon de la lengua en la vagina de la victima, para
los actos los describid en tocamientos en senos y vagina, darle
besos y masturbarse en frente de la victima. En cuanto a la
pornografia, el hecho era la solicitud que el imputado le hizo a la
madre de la victima para realizar un video de caracter erético, por lo

cual recibié un pago de 100 mil pesos.

En consecuencia, nego la solicitud de nulidad.
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LA IMPUGNACION

1. El sefnor defensor del procesado, inconforme con la decision,

interpuso y sustentd inmediatamente el recurso de apelacion.

En su argumentacion, acepta que el escrito de acusacion no es
susceptible de anulacion, pero hace ver que esta pidiendo la nulidad

desde la formulacion de la imputacion.

Considera que es en la audiencia de formulacion de acusacion en la
cual tiene la oportunidad para solicitar la nulidad y no comparte la
apreciacion del Juez y de la Representante del Ministerio Publico
cuando afirman que se produjo convalidacion al no hacer

observaciones a la imputacion en la audiencia preliminar.

Sostiene que el juzgador no se pronuncié frente a lo dicho por las
partes en cuanto a que hubo un retiro de la acusacion, pues ello

implicaria vencimiento de términos.

Insiste en que si bien no se puede anular el escrito de acusacion si
se puede declarar la nulidad desde la audiencia en donde no se
relacionaron los hechos juridicamente relevantes y, ademas, pide se
coteje la imputacién con el escrito de acusacion para verificar que
no hay congruencia factica entre los dos. Se traen hechos nuevos y
el acto irregular no se puede corregir y lo Unico que procede es la

nulidad.

Dice que la narracion de hechos es ambigua, amplia, abstracta, no

se especifica el lugar y la hora con precision, lo que es posible pues
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se trata de una persona de doce afos de edad. Ello significa que la
Fiscalia no tiene acreditados, ni decantados los hechos

juridicamente relevantes.

2. La sefiora Fiscal, como sujeto no recurrente, solicita se confirme
la decision impugnada, pues la presuncion de inocencia no se ha
afectado y tampoco el derecho de defensa. En cuanto a los hechos
juridicamente relevantes, el abogado no presentd objecidon alguna
en las audiencias preliminares. Los elementos materiales
probatorios estan muy claros y hay congruencia. En ningun
momento se retird el escrito, solamente se corrigié. También sefala
gue la Fiscalia dentro de la audiencia de formulacién de acusacion

puede cambiar alguna situacion.

3. La sefora Representante del Ministerio Publico insiste en que el
defensor esperd a que concluyera la audiencia de formulacion de
imputacion para hacer peticiones y era esa audiencia donde la
fiscalia, de ser el caso, podia hacer las correcciones pertinentes. La
imputacion y la acusacion son actos de la fiscalia y no se puede
pretender que los haga como la otra parte lo pretenda. No ve
contradiccion entre los hechos y la imputacién juridica. Se cumplié
frente a las circunstancias de tiempo, modo y lugar. Los hechos
ocurrieron en Santa Fe de Antioquia, se dijo el afio y la accion de
cada uno de los imputados en los delitos. También ve que hay
identidad entre los hechos plasmados en la imputacion y los traidos
en el escrito de acusacion, pero con otras palabras. Igual, no ha

concluido el acto procesal de formulacion de acusacion.
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CONSIDERACIONES

El problema juridico planteado en esta oportunidad a la Sala se
contrae en determinar si en la audiencia de formulacion de
imputacion el Ente Acusador cumplié con el deber de hacer una
relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes.
También si en el escrito de acusacion se guardd 0 ho

correspondencia factica con lo expresado en la imputacion.

Para decidir, es necesario recordar la jurisprudencia sobre el tema
de la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Penalt.

El articulo 287 de la Ley 906 de 2004 establece que “el fiscal hara
la imputacién factica cuando de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o de la informacion legalmente
obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es
autor o participe del delito que se investiga”. De antemano, el
ordenamiento juridico establece la obligacibn de verificar la
relevancia juridico penal de los hechos, lo que se aviene a lo
establecido en el articulo 288 idem, en el sentido de que la
imputacion debe contener, entre otras cosas, una “relacion sucinta
y clara de los hechos juridicamente relevantes”.

De vieja data esta Corporacion ha dejado sentado que los hechos
juridicamente relevantes son aguellos que encajan o pueden ser
subsumidos en las respectivas normas penales:

Este concepto fue incluido en varias normas de la Ley 906 de
2004. Puntualmente, los articulos 288 y 337, que regulan el
contenido de la imputacién y de la acusacion, respectivamente,
disponen que en ambos escenarios de la actuacion penal la
Fiscalia debe hacer “unarelacién claray sucinta de los hechos
juridicamente relevantes”.

(...

1 Ver CSJ Sala de Casacion Penal. Radicado 51007. Decision del 5 de junio de 2019. M.P. Dra.
Patricia Salazar Cuéllar.



PROCESO No. 05 042 60 00346 2019 00074 (2021 0699). ,Guillermo Leon Carmona Pérez y otro
DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA-CONFIRMA

Como es obvio, la relevancia juridica del hecho debe analizarse a
partir del modelo de conducta descrito por el legislador en los
distintos tipos penales, sin perjuicio del analisis que debe hacerse
de la antijuridicidad y la culpabilidad.

También es claro que la determinacion de los hechos definidos en
abstracto por el legislador, como presupuesto de una determinada
consecuencia juridica, est4d supeditada a la adecuada
interpretacion de la norma penal, para lo que el analista debe
utilizar, entre otras herramientas, los criterios de interpretacion
normativa, la doctrina, la jurisprudencia, etcétera.

Por ahora debe quedar claro que los hechos juridicamente
relevantes son los que corresponden al presupuesto factico
previsto por el legislador en las respectivas normas penales. En el
proximo apartado se ahondard sobre este concepto, en orden a
diferenciarlo de otras categorias relevantes para la estructuracion
de la hipétesis de la acusacion y de la premisa factica del fallo.

(...)

No admite discusion que el sistema de enjuiciamiento criminal
previsto en la Ley 906 de 2004 esta regido por el principio de
progresividad (CSJSP, 30 feb. 2009, Rad. 30043; CSJSP, 29 nov.
2007, Rad. 27518; CSJSP, 25 ab. 2009, Rad. 26309; C-025 de
2010; C-303 de 2013; entre muchas otras). EI mismo fue
acentuado con la incorporacion de la audiencia de imputacion,
como antecedente de la consolidacién de los cargos en la fase de
acusacion.

La delimitacién progresiva de los cargos encuentra desarrollo en
la Ley 906 de 2004, en las normas que regulan el disefio y la
ejecucion del programa metodologico, analizadas en la primera
parte de este apartado. EI mismo, ademas, esta implicito en los
siguientes preceptos: (i) el articulo 351, en cuanto establece que
‘en el evento que la Fiscalia, por causa de nuevos elementos
cognoscitivos, proyecte formular cargos distintos y mas
gravosos a los consignados en la formulacion de imputacion, los
preacuerdos deben referirse a esta nueva Yy posible
imputacién”?; y (ii) el articulo 339, en la medida en que dispone
gue en la audiencia de acusacion debe concederse la palabra a la
Fiscalia, el Ministerio Publico y la defensa para que expresen “las
observaciones sobre el escrito de acusacion, si no reune los
requisitos establecidos en el articulo 337, para que el fiscal lo
aclare, adicione o corrija® de inmediato”.

2 Negrillas fuera del texto original.
8 Negrillas fuera del texto original.
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Desde otra perspectiva, esa progresividad esta regulada en el
articulo 293, que dispone que “si el imputado, por iniciativa propia
o por acuerdo con la Fiscalia acepta la imputacion, se entendera
que lo actuado es suficiente como acusacion...”. La eliminacién
de varias fases de la actuacién penal, connatural a este tipo de
decisiones, hace improcedente el estudio de la consonancia
factica entre la imputacion y la acusacion, precisamente porque la
primera deviene en la segunda, tal y como se ha resaltado a lo
largo de este proveido. Sin embargo, aun en esos casos el
ordenamiento juridico consagra la posibilidad de adicionar o
modificar los cargos incluidos en la imputacién, cuando haya lugar
a ello en virtud de las nuevas evidencias recaudadas* (Art. 351).

(...)

1.1.1.1. Aspectos de la premisa factica que podrian
sufrir variaciones

1.1.1.1.1. Circunstancias de tiempo, modo y lugar que no
inciden en el cambio de calificacion juridica

Sucede con frecuencia que en la audiencia de acusacion se
hacen precisiones acerca de las condiciones de tiempo, modo y
lugar que rodearon los hechos, sin que ello implique la subsuncién
de los mismos en un tipo penal mas gravoso, la inclusién de
circunstancias genéricas 0 especificas de mayor punibilidad,
etcétera.

Ello no solo se aviene al caracter progresivo de la actuacion, sino,
ademas, a lo regulado en el articulo 339 sobre las aclaraciones,
adiciones o correcciones que pueden hacérsele al escrito de
acusacion. Bajo esas condiciones, dificilmente puede alegarse
que el procesado ha sido sometido a algun tipo de indefension,
por el conocimiento tardio de los hechos por los que es llamado a
responder penalmente.

4 Sin embargo, debe aclararse que solo existe regulacion expresa para los casos de terminacién
anticipada de la actuacion penal. De ahi que deba realizarse un estudio mas amplio para
establecer dicha posibilidad en el tramite ordinario.

10
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Conforme con la jurisprudencia mencionada, los hechos
juridicamente relevantes son los que corresponden al presupuesto

factico previsto por el legislador en las respectivas normas penales.

Esto es, para el caso del acceso carnal abusivo con menor de 14
afios, los hechos que deben especificarse son el sujeto activo, el
sujeto pasivo, la edad del sujeto pasivo, la descripcion de la
conducta consistente en el acceso carnal como lo preveé el articulo
212 del Cddigo Penal (penetracion del miembro viril por via anal,
vaginal u oral, asi como la penetracion vaginal o anal de cualquier

otra parte del cuerpo humano u otro objeto).

En caso de los actos sexuales abusivos, también el sujeto activo, el
sujeto pasivo, la edad de éste, y la descripcion de los actos diversos
al acceso carnal, precisando si se trata de actos realizados en el
cuerpo de la persona, 0 en su presencia o que impliquen induccion a

practicas sexuales.

Con respecto a la pornografia debe indicarse el sujeto activo, el
sujeto pasivo, la edad de éste, la accion realizada, esto es,
fotografiar, filmar, grabar, producir, divulgar, ofrecer, vender,
comprar, poseer, portar, almacenar, transmitir o exhibir,
representaciones reales de actividad sexual que involucra a menor

de edad, entre otras.
Igualmente, la jurisprudencia deja claro que los hechos

juridicamente relevantes deben estar circunstanciados, esto es,

sefalar las circunstancias de tiempo, modo y lugar.

11
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Pero frente a las circunstancias de tiempo modo y lugar, se ha
sefalado que ellas pueden precisarse en la audiencia de acusacion
siempre que no implique la subsuncidn en un tipo penal mas
gravoso, la inclusion de circunstancias genéricas o especificas de

mayor punibilidad, etcétera.

En el presente caso se discute si en la audiencia de formulacion de
imputaciéon se cumpli6 o no con el deber de sefialar los hechos

juridicamente relevantes.

Escuchado el audio respectivo se tiene que en la audiencia

preliminar la Fiscal sefialo:

“... voy a tratar de contarles por qué la fiscalia los esta investigando
de la manera mas clara posible. Voy a empezar con la sefiora

Carmen.

“En el municipio de Santa Fe de Antioquia en el afio 2019 en el mes
de enero usted puso a la menor (...) K.DHQ, quien es su hija para
la fecha de los hechos ella cuenta con 11 afios de edad, ya que
nacio el 14 de febrero de 2007, usted solicitd a la menor realizara un
video en donde ella esta tocandose, esta completamente desnuda y
esta tocandose toda su parte erégena es decir senos y vagina y ese
video fue vendido al sefior Guillermo. Usted es la mama de la menor

KDHQ con la grabacién de ese video y con la remisién posterior al

12
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sefior Guillermo a cambio de dinero usted lesioné el bien juridico de
la libertad integridad y formacion sexual sin que mediara una justa
causa (...) con esta accion le voy a indicar el delito que se le imputa
y es el del articulo 218 del Cdédigo Penal y dice (lo lee). Pero su
caso es algo mas agravado por qué, porque indica el cédigo que la
pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando el
responsable sea integrante de la familia de la victima y en este caso

usted es la mama de la menor (...).

“‘Ahora con relacién (...) voy con Guillermo, Guillermo en el
municipio de Santa Fe de Antioquia entre el afio 2018 y 2019 Usted
realizé por si mismo acceso carnal a la menor de iniciales KDHQ
gue como lo indiqué para la fecha de los hechos tenia 11 afios de
edad que naci6 el 14 de febrero de 2007 este acceso consistio en
penetracibn con su lengua via vaginal. Igualmente, realizo
tocamientos en sus genitales con sus manos tanto vagina como sus
senos e intentd en varias oportunidades realizar penetracion con su
pene en la vagina de la menor. Esto ocurri6 en varias
oportunidades, es decir que estamos hablando inicialmente de un
delito de acceso en concurso le voy a indicar el articulo 208 del
codigo penal (lo lee) existe un concurso de conductas es decir el
articulo 31 con actos sexuales es decir le voy a indicar actos
sexuales con menor de catorce afos (lee el articulo) porque le digo
el concurso porque la pena serd aumentada en otro tanto cuando el
Juez lo determine. Igualmente, teniendo en cuenta lo mismo que le
acabé de manifestar a la sefiora Carmen usted realizé la compra de
un video en donde la menor estaba completamente desnuda y a
cambio de ello le consignd a la sefiora Carmen la suma de cien mil

pesos entonces existen se le estad imputando los tres delitos...”.

13
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Como puede verse facilmente, en la imputacién, con respecto al
sefior Guillermo se dijo quién era el sujeto activo, quién era el sujeto
pasivo, la edad de la persona, supuesta victima y la conducta
realizada. Para el acceso carnal se afirmo que era penetraciéon con
la lengua via vaginal. Para los actos sexuales se indicé tocamientos
con las manos tanto en vagina como senos, mas intentos en varias
oportunidades de realizar penetracion con el pene en la vagina de la
menor. Se afirmé que los hechos ocurrieron en varias
oportunidades. En cuanto a la pornografia, también se mencioné al
sujeto activo, al sujeto pasivo, que era menor de edad y la conducta
realizada se concretd en que compro el video por el cual pago a la

sefora Carmen la suma de cien mil pesos.

Frente a las circunstancias de tiempo fue sefialado un periodo entre
el ano 2018 y el 2019 en varias oportunidades, y en cuanto al lugar

se indico que fue en el municipio de Santa Fe de Antioquia.

Si necesidad de mucho esfuerzo puede colegirse que los hechos
juridicamente relevantes en forma sucinta fueron descritos
completamente y si bien con relacion a las circunstancias de tiempo,
modo y lugar se fue muy amplio, pues no se comunicaron
situaciones que permitieran determinar una fecha y hora exacta,
tampoco un mes o una época del afio, tampoco se indicé un lugar
especifico fuera de sefalar el municipio, tal situacion no vicia de
nulidad la actuacién, pues existe para la Fiscalia la oportunidad de
hacer esas precisiones conforme con los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica que posea durante la audiencia de

formulacion de acusacion que no ha terminado. Como ya la defensa

14
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ha sefalado su interés de conocer con mayor detalle estos
aspectos, el juzgador debe velar por que el Ente Acusador en la
audiencia de formulacion de acusacion, de serle posible conforme
con los elementos que posea, precise al maximo tales
circunstancias, cuidandose de que los agregados no impliquen la
formulaciéon de nuevos cargos mas gravosos O circunstancias de

mayor punibilidad.

Ahora, el sefor defensor también se duele porque en el escrito
presentado por la Fiscalia los hechos juridicamente relevantes no

corresponden a los imputados.

Frente a ello se tiene que en el escrito se expreso:

“En el afio 2019, el sefior GUILLERMO LEON CARMONA PEREZ
en su domicilio ubicado cerca de “La Antena’ en el municipio de
Santa Fe de Antioquia, realizd actos de caracter libidinoso con la
menor (...) (K.D.H.Q), quien para esa época tenia menos de 14
afios, actos sexuales como besarla y masturbarse delante de ella.
De igual manera y de manera coetanea, la accedia carnalmente al

meter su lengua en la vagina de la menor.

“‘En ese mismo afo, en esta municipalidad, la sefiora CARMEN
LILIANA QUIROZ grabd un video con contenido erdtico sexual de la
menor K.D.H.Q. Grabacion que fue realizada por solicitud del sefior
Guillermo Leon Carmona Pérez, alias “macho” persona que le habia
prometido la suma de $100.000 por esto. La grabacion estuvo

circulando por el municipio de Santa Fe de Antioquia”.

15



PROCESO No. 05 042 60 00346 2019 00074 (2021 0699). ,Guillermo Leon Carmona Pérez y otro
DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA-CONFIRMA

También sin necesidad de mucho esfuerzo puede concluirse que los
hechos juridicamente relevante narrados en la imputaciéon se
corresponden con los expresados en el escrito de acusacion, en lo
esencial, pero si se observan algunas diferencias en cuanto a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, y las acciones que se
afirman constituyen actos sexuales, las cuales pueden incluso
precisarse mas, por lo cual ante las inquietudes del sefior defensor,
la Fiscalia tiene la obligacion de hacer las aclaraciones vy

correcciones necesarias al momento de formular la acusacion.

Como no se ha terminado la audiencia de formulacién de acusacion
y aun no se tienen en definitiva los hechos y su calificacion juridica,
no es posible que en este momento se declare nulidad alguna de la
acusacion, lo cual en principio no es posible, pues frente a una
acusacion mal elaborada, el Ente Acusador corre con los resultados
del proceso, pues no puede condenarse por hechos que no consten
en la acusacion y que no guarden la correspondiente congruencia

factica entre imputacion, acusacion y sentencia.

Como para la Sala la imputacion cumple con las exigencias de
legalidad minima y el Ente Acusador aun tiene la oportunidad de
precisar y aclarar las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
rodearon los hechos, la peticion del sefior defensor no tiene lugar y

debera confirmarse la decision impugnada.
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Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, resuelve CONFIRMAR el auto objeto de
impugnacion, conforme con lo expresado en la parte motiva de esta

providencia.

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
no procede recurso alguno. El proceso regresara al lugar de origen

para continuar con el tramite legal.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE®

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO

Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa

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