La Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia en cumplimiento al
inciso 3° del paragrafo 1 del articulo 13 del acuerdo PCSJA20-11546

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO 146

del 25/04/2020 y sus prorrogas expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, fija el presente estado electronico.

Accionante/Solicitante

Radicado Tipo de Accionado / . Fecha de
DELITO Decisién s
Interno Proceso Acusado decisidn
Tutela 12 FABIAN ALEXIS TEJADA |lJuzgado 1° de E.P.M.S de | Niega por hecho Agosto 25 de
2021-1219-1 |instancia MEJIA Antioquia y otro superado 2021
acceso carnal abusivo SERGIO ELADIO confirma auto de 1° | Agosto 25 de
2021-0766-1 |auto ley 906 con menor de 14 afios | CASTANEDA FLOREZ instancia 2021
Sentencia 22 FRAUDE A RESOLUCION | LUIS OVIDIO MACHADO Confirma sentencia | Agosto 24 de
2021-1046-2 |instancia JUDICIAL QUINTERO de 1° instancia 2021
GUSTAVO ADOLFO PICO |Juzgados de Ejecucion de
VARGAS Penas y Medidas de
Tutela 12 Seguridad de El Santuario | Niega por hecho Agosto 24 de
2021-1224-2 |instancia Antioquia superado 2021
Tutela 12 FERNEY ENRIQUE FISCALIA SECCIONAL DE Niega por hecho Agosto 24 de
2021-1243-2 |instancia RAMIREZ RAMIREZ CACERES, ANTIOQUIA superado 2021
violencia contra Andys David Allin Garcia | Revoca auto de 12 Agosto 24 de
2021-1068-3 | auto ley 906 servidor publico instancia 2021
actos sexuales con Victor Vasquez Valdés confirma auto de 1° | Agosto 25 de
2021-1261-3 | auto ley 906 menor de 14 afios instancia 2021
Duban Arley Amaya Juzgado 2° penal del
Tutela 12 Elorza Circuito Especializado de | Niega por Agosto 24 de
2021-1231-4 |instancia Antioquiay O improcedente 2021
Jhony Arley Molina Juzgado Promisuco del ampara
Tutela 12 Zapata Circuito de San Pedro de | parcialmente Agosto 25 de
2021-1217-4 |instancia los Milagros y otros derechos 2021
trafico, fabricacion o Wilmar Alexis Hincapié
porte de Mufieton y otra confirma auto de 1° | Agosto 25 de
2021-0803-5 |auto ley 906 estupefacientes instancia 2021
Tutela 12 Héctor Hernan Toro Juzgado 1° de E.P.M.S de | Niega por Agosto 25 de
2021-1271-5 |instancia Castro El Santuario Antioquiay o | improcedente 2021
Tutela 22 Viviana Maria Orozco Departamento Nacional Agosto 25 de
2021-1226-5 |instancia Grisales de Planeacién decreta NULIDAD 2021
Tutela 22 Gloria Emilse Osorio Nueva EPS y otras Agosto 25 de
2021-1249-5 | instancia Medina decreta NULIDAD 2021
Fabricacidén, Trafico, FABIO LEONARDO Fija fecha de
Porte o Tenencia de GUZMAN GUTIERREZy 0 | publicidad de Agosto 25 de
2021-1267-5 |auto ley 906 Armas de Fuego providencia 2021
Tutela 12 EVER DE JESUS OROZCO | Juzgado Penal del Circuito | concede recurso de | Agosto 25 de
2021-1173-6 |instancia GRISALES de La Ceja Antioquiay o apelacion 2021
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veinticuatro (24) de agosto dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 108

PROCESO 12021 - 1219 -1

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : FABIAN ALEXIS TEJADA MEJIA

ACCIONADO :JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE
>ENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIAY OTROS

PROVIDENCIA : SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve la accién de tutela presentada por el sefor
FABIAN ALEXIS TEJADA MEJIA en contra del JUZGADO
PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA por estimar vulnerados sus derechos

fundamentales al debido proceso y peticion

Se vinculé al presente tramite al JUZGADO SEGUNDO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE CALI
(VALLE), AL CENTRO DE SERVICIOS DE LOS JUZGADOS DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE CALI
(VALLE) a LA ESTACION DE POLICIA GUABAL DE CALI y a la
SECRETARIA DEL CENTRO DE SERVICIOS DE LOS JUZGADOS
DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
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MEDELLIN Y ANTIOQUIA.

LA DEMANDA

Manifiesta el sefior FABIAN ALEXIS TEJADA MEJIA que interpone
accion de tutela porque no le han otorgado la libertad condicional
teniendo en cuenta que cumple con los requisitos para ello, pues si
bien se cambid de residencia, lo hizo por motivos de la pandemia y
porque se vencio el contrato de arrendamiento, pero aduce que no
ha infringido la prisidbn domiciliaria, porque siempre ha estado en su

lugar residencia.

Sefala que fue condenado por el delito de homicidio y tentativa de
homicidio a la pena de 19 afios, 1 mes y 17 dias de los cuales
afirma ya cumple las 3/5 partes de la pena, por lo que tiene
derecho a la libertad condicional; en consecuencia, solicita se le

otorgue dicho beneficio.

LAS RESPUESTAS

1. - El Secretario del Centro de Servicios Administrativos de los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Santiago de Cali informd inicialmente que el proceso del sefior
FABIAN ALEXIS TEJADA MEJIA lo vigil6 el Juzgado 2° de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Cali, bajo
radicacion 364-2010- 80006 -00, el cual fue remitido a los

homologos de Medellin en junio de 2021, sin que hubiese sido
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devuelto y al consultar la pagina web de la Rama Judicial se
advierte que le correspondié al Juzgado Primero de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia en el radicado
501 2010 80233-00.

No obstante, posteriormente adiciona la respuesta informando
gue el proceso del actor se recibio virtualmente el dia 06 de

agosto _de 2021, proveniente de Juzgado 1° de Ejecucion de

Penas y Medidas de Antioquia y el 11 de agosto se paso al

Juzgado 2° de la especialidad local, para reasumir competencia.

2. - El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia expuso que el sefior Fabian Alexis
Tejada Mejia fue condenado en sentencias emitidas el
01/12/2010, 08/06/2011 y 18/07/2014 las cuales le fueron
acumuladas en 229 meses y 17 dias de prision por los delitos
de homicidio en concurso con fabricacién, trafico, porque o

tenencia de armas de fuego, partes o municiones.

Afirmé que el despacho procedid a legalizar la captura el
12/07/2021 y en virtud del lugar de detencién (Cali), ordend
remitir el proceso por competencia al Juzgado Segundo
Homélogo de Cali - Valle (por conocimiento previo), a fin de que

continde con la vigilancia de la pena impuesta.

Posteriormente el dia 6 de agosto del 2021, se recibe solicitud
de libertad condicional del Sefior Fabian Alexis y el despacho
dispone por auto No0.1857 del mismo dia— el Desglose y envio

de inmediato por competencia de la peticion a los Juzgados de
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Ejecucion de Penas de Cali e igualmente como del email se
desprendia que el peticionario invocaba tutela; se envid a

reparto de tutelas, para lo de ley.

Por lo anterior, solicitd desestimar la peticion del accionante ya
gue en todo momento se ha procurado la garantia de sus

derechos fundamentales.

3. - El Secretario del Centro de Servicios Administrativos de los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Medellin y Antioquia indicé que las diligencias del sefior FABIAN
ALEXIS TEJADA MEJIA identificado con CC. 1.036.944.408,
correspondientes al proceso CUI 05615610850120108023301 y
radicado interno 2011 A1-0802, fueron remitidas con destino a
los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Cali el dia 05/08/2021. Sefialé igualmente que del memorial
gue ordenara desglosar el Juzgado 1° de Antioquia fue remitido

via correo electrénico el dia 06/08/2021.

4. — El Comandante de Estacion de Policia Guabal (E) informa
que el 02/07/2021 se llevé a cabo la captura del sefor Fabian
Alexis Tejada Mejia en virtud de orden de captura emitida por el
Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Cali-Valle por los punibles de homicidio en
concurso de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, partes o municiones, la cual fue legalizada por el
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad de Antioguia mediante oficio numero 1425 del
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12/07/2021.

Solicita se desvincule a la Policia Nacional-Policia Metropolitana
Santiago de Cali-Estacion de Policia EI Guabal de la presente
tutela, toda vez que no han incurrido en una privacion ilegal de
la libertad, ni en vulneracion de los derechos fundamentales del

sefior Fabian Alexis Tejada Mejia.

5. — El Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Santiago de Cali, expuso que el 11/08/2021 se recibe
del Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia la actuacion seguida en contra del sefor
Fabian Alexis Tejada Mejia, procediendo a reasumir el
conocimiento, a disponer el traslado del citado a la céarcel
Villahermosa de esa ciudad y ante la solicitud de libertad
condicional impetrada, se dispuso oficiar a la entidad carcelaria
para la remisiéon de los documentos de que trata el articulo 471 del
coédigo de procedimiento penal, decision que se encuentra en
tramite de comunicacion y ejecucidn ante las autoridades

respectivas.

Agreg0 que no son las acciones de tutela la via para peticionar
libertad condicional y que son los establecimientos carcelarios los
encargados de recopilar y enviar los documentos aptos para el
estudio de redencion y libertad condicional ante el juez de
ejecucion de penas respectivo y en casos como el del penado, que
se encuentra en una Estacion de Policia, igualmente el
seguimiento corresponde al INPEC pues los condenados estan a

cargo de dicha institucion.
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Manifesté que no existe ninguna peticion pendiente por resolver y
gue una vez se remita la documentacion a que se hizo alusion, se
entrara a resolver de fondo, por lo que solicita se declare la
improcedencia de la accidén constitucional, en cuanto el despacho

no ha afectado los derechos constitucionales del actor.

LA PRUEBA

1. - El accionante remitié registro civil de nacimiento de Dulce

Maria Tejada Neira.

2. -El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia remitid sentencia emitida por el Juzgado
Tercero Penal del Circuito con funciones de Conocimiento de
Rionegro del 18/07/2014, auto mediante el cual el Juzgado
Segundo Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de la
Dorada-Caldas del 11/05/2015 procediéo a decretar acumulacion
juridica de penas, informe el técnico de identificacion y Registro
SIJIN MECAL sobre requerimientos vigentes, informe dejando a
disposicion del 12 de julio de 2021, documento de identidad, copia
de la orden de captura, certificado de Estado de cédula
1.036.944.408, acta de derechos del capturado, auto Nro. 1567 del
12 de julio de 2021 mediante el cual se legaliza la captura, se
ordena cancelar la captura y se dispone el envio del expediente al
Juzgado Segundo de EPMS de Cali, por conocimiento previo y
auto de sustanciacion Nro. 1857 del 06 de agosto de 2021

mediante el cual se dispone el desglose de la solicitud de libertad
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condicional y envio por competencia a los Juzgados de Ejecucion

de Penas y Medidas de Seguridad de Cali-Valle.

3. - El Secretario del Centro de Servicios Administrativos de los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Medellin y Antioquia remitié constancia de envio del expediente al
Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Cali el dia Jueves
05/08/2021 a las 15:59 y de envio de la peticion de libertad
condicional a dicho Centro de Servicios Administrativos el dia
Viernes 06/08/2021 a las 12:11.

4. - El Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Santiago de Cali, remitié Auto Nro. 0250 del 11 de
agosto de 2021 mediante el cual reasume el conocimiento de la
investigacion adelantada en contra de FABIAN ALEXIS TEJADA
MEDINA, dispone el traslado del actor al Establecimiento
Penitenciario y Carcelario Villahermosa de esa ciudad y oficia al
Penal para que remita la documentacion respectiva para el estudio

de la libertad condicional.

CONSIDERACIONES

Como bien se conoce, la accion de tutela posee un caracter
eminentemente subsidiario y excepcional de procedencia, y mas
aun, cuando la solicitud de amparo se dirige contra providencias
judiciales. En tal virtud, la accion de tutela solo es procedente

frente a situaciones contra las cuales no exista otro medio de
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defensa tendiente a proteger los derechos constitucionales

fundamentales vulnerados o amenazados, o cuando existiendo, no

tenga la eficacia del amparo constitucional, lo que abre paso a su
utilizacidon como mecanismo transitorio para precaver la ocurrencia

de un perjuicio irremediable.

Frente a la mora judicial, ya la H. Corte Suprema de Justicia?, hizo
un analisis jurisprudencial respecto del pronunciamiento emitido

por el maximo érgano Constitucional, en donde se establecio que:

Otro tanto ha manifestado la Corte Constitucional sobre
el asunto en comento, puesto que, entre otros pronunciamientos,
ha precisado que ‘respecto de la mora judicial, tal como la ha
entendido esta Corte, viola el derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia cuando la dilacion en el tramite de una
actuacion es originada no en la complejidad del asunto o en la
existencia de problemas estructurales de exceso de carga laboral
de los funcionarios, si no en la falta de diligencia y en la omision
sistematica de sus deberes por parte de los mismos. Por lo
anterior, la Sala procedera a estudiar cual ha sido la posicion de la
Corte al respecto.

“6.- En sentencia T-1154 de 2004, la Corte indic6 que de
los postulados constitucionales se sigue el deber de todas las
autoridades publicas de adelantar actuaciones y resolver de
manera diligente y oportuna los asuntos sometidos a ella. En
ese sentido, la dilacion injustificada y la inobservancia de los
términos judiciales pueden conllevar la vulneracion de los
derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de
justicia. En este caso, la Sala sefald, que si el ciudadano no
cuenta con un medio de defensa eficaz a su alcance, y esta frente
a la inminencia de sufrir un perjuicio irremediable, la accion de
tutela es procedente para proteger sus derechos fundamentales.
Finaliz6 argumentando que ‘De lo anterior se infiere que a fin de
gue proceda la accion de tutela, es indispensable que
determinada dilacion o mora judicial sean injustificadas, pues el
mero incumplimiento de los términos dentro de un proceso, no
constituye per se una violacion al debido proceso [Ver sentencia
T-604 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz], salvo que el peticionario
se encuentre ante un perjuicio irremediable. Asi entonces, la mora

1 Sala de Casacion Civil. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena. Exp. No Exp. T. No. 11001 02 03
000 2011 01853 -00 del 20 de septiembre de 2011.
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judicial solo se justifica si la autoridad correspondiente, a pesar de
actuar con diligencia y celeridad, se encuentra ante situaciones
‘imprevisibles e ineludibles’, tal como, el exceso de trabajo, que no
le permitan cumplir con los términos sefalados por la ley. De lo
expuesto se concluye que constituye una violacion de los
derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia, aquella denegacion o inobservancia de
los términos procesales que se presenten sin_causa que las
justifiguen o razén que las fundamenten’.

“De igual manera, en sentencia T-258 de 2004, la
Corte sefiald6 que prima facie, dada la subsidiariedad que
caracteriza a la accion de tutela, no puede el Juez constitucional
inmiscuirse en el trdmite de un proceso adoptando decisiones o
modificando las ya existentes en el curso del mismo. Lo anterior
vulneraria, de conformidad con el fallo, los principios de
autonomia e independencia de las funciones consagradas en los
articulos 228 y 230 superiores. No obstante lo anterior, indico la
providencia que es procedente la solicitud de amparo cuando la
demora en la resolucion del caso no tiene justificacion, el
peticionario no cuenta con otro medio de defensa eficaz v,
ademdas, el mismo est4d ante la inminencia de un perjuicio
irremediable. Concluy6 entonces la Sala que la accion de tutela no
procede automaticamente ante el incumplimiento de los plazos
legales por parte de los funcionarios, sino que debe acreditarse
también que tal demora es consecuencia directa de la falta de
diligencia de la autoridad publica.

“En sentencia T-1226 de 2001, se reiter6 que la mora
judicial en hipétesis como la excesiva carga de trabajo esta
justificada y, en consecuencia, no configura denegacién del derecho
al acceso a la administracién de justicia. De conformidad con esta
decision, al analizar la procedibilidad de la accién de tutela por mora
judicial, el juez constitucional debe determinar las circunstancias que
afectan al funcionario o despacho que tiene a su cargo el tramite del
proceso. [...]” (Sentencia T-357 de 10 de mayo de 2007, subrayado
fuera del texto).

Ahora, es claro que la presente demanda no se esta cuestionando
la vulneracion al derecho fundamental de peticidn, toda vez que la
solicitud realizada por el accionante es de aquellas que se hacen
por ser parte dentro de un proceso y en razén del mismo, lo cual
implica analizar la vulneracion del debido proceso en su
manifestacion especifica del derecho de postulacién, tal como lo ha

destacado la H. Corte Suprema de Justicia cuando al respecto
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expreso:

Es preciso sefalar, que de cara a las actuaciones regladas, no es la
proteccion del derecho de peticion la que debe invocarse, sino,
como lo ha sostenido en reiteradas oportunidades esta Corte, el
derecho fundamental al debido proceso, en su manifestacion
concreta del derecho de postulacion, como bien lo destaco el
tribunal.

Ha definido la jurisprudencia constitucional, que el derecho de
peticién no puede demandarse para solicitar a un funcionario judicial
gue haga o deje de hacer algo dentro de su funcion, pues él esta
regulado por los principios, términos y normas del proceso. En otras
palabras, su gestion esta gobernada por el debido proceso, en
concreto se trata del derecho de “postulacion™.

En el presente caso, el sentenciado FABIAN ALEXIS TEJADA
MEJIA considera que se le estan vulnerando los derechos
fundamentales, por cuanto no se ha dado respuesta de fondo a la

solicitud de libertad condicional.

Al respecto, se advierte que el Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia ordend remitir por
competencia el expediente que vigilaba para ser asignado al
Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad
de Cali, por conocimiento previo, debido a que al sefior Fabian
Alexis Tejada Mejia fue capturado el 11 de julio de 2021 en la
ciudad de Cali, encontrandose detenido en la Estacion de Policia El
Guabal-Cali, motivo por el cual mediante auto de sustanciacion
Nro.1567 del 12 de julio de 2021, procede el Juzgado Primero de
EPMS de Antioquia a legalizar la privacion de la libertad,
ordenando la reclusion en el Establecimiento Penitenciario y
Carcelario de Villa Hermosa-Cali, dispuso cancelar la orden de

captura y el envio por competencia a los Juzgados Homoélogos de
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Cali, a efecto de que le fuera asignado por conocimiento previo al

Segundo de esa localidad.

No obstante, el Centro de Servicios de los Juzgados de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin y Antioquia no
habia remitido oportunamente la actuacién, el dia 05 de agosto de
2021, procedio al envio de las diligencias, e igualmente el 06 de
agosto remite la solicitud de libertad condicional al Centro de
Servicios de los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad de Cali, para que se le entregara al competente.

Una vez se procedido al envio al Centro de Servicios de los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Cali,
se asigno la carpeta por conocimiento previo al Juzgado Segundo
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Cali en el
radicado NI. 29979.

El Juzgado Segundo de Ejecuciéon de Penas y Medidas de
Seguridad de Cali mediante auto de Sustanciaciéon Nro. 0250 del
11 de agosto de 2021 procedio a reasumir el conocimiento de las
diligencias del sefior Fabian Alexis Tejada Mejia y previo a resolver
lo pertinente sobre la libertad condicional, solicité la documentacion
respectiva a la Direccion del Penal del E.P.C. Villahermosa de esa

ciudad.

Como puede observarse, si bien el Centro de Servicios de los
Juzgados de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de

Medellin y Antioquia no habia realizado la actuacion que le era

2 Sala de Casacidn Penal en sede de tutela, Sentencia T-57796 del 17 de enero de 2012. M.P.
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propia, al no haberse remitido el expediente oportunamente a los
Juzgados de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de Cali
para que se le asignhara el proceso al Juzgado Segundo, por
conocimiento previo, situacion que evidentemente vulnera
derechos fundamentales del penado, la misma ya fue superada al
haberse comprobado que dicha autoridad procedid a hacer lo
propio y como se indico le fue asignado el conocimiento del
proceso al Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Cali, quien ya le dio tramite a la peticion de libertad

condicional.

Al respecto, tenemos que el Juzgado Segundo de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de Cali informo en la respuesta que
a fin de acelerar el tramite, solicité al EPMSC de VillaHermosa de
esa localidad, que aportara la documentacion necesaria para
resolver la solicitud de libertad condicional presentada a favor del
sentenciado FABIAN ALEXIS TEJADA MEJIA, por cuanto no se

contaba con la documentacién necesaria para resolver de fondo.

En consecuencia, puede advertirse que ya se le dio tramite a la
peticion de libertad condicional, en tanto se solicitd la
documentacion respectiva al Establecimiento Carcelario de
VillaHermosa de Cali. Por lo que a ésta Sala no le queda mas que

negar la accion de tutela.

No obstante lo anterior, se previene al Centro de Servicios de los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de

Medellin y Antioquia para que en el futuro evite incurrir en

Augusto J. Ibafiez Guzman.
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actuaciones como las que originaron la presente accién, a fin de
gue se proceda al envio oportuno de los expedientes, toda vez que
si bien no se desconoce las dificultades que se han presentado en
virtud de la emergencia sanitaria, también hay que advertir que el
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia ordend el envio de las diligencias por competencia
desde el 12 de julio del presente afo. Ello a fin de que las
solicitudes de las personas privadas de la libertad puedan ser

tramitadas dentro del término legal en la medida de lo posible.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de tutela formuladas por el
sefior FABIAN ALEXIS TEJADA MEJIA.

SEGUNDO: PREVENIR al Centro de Servicios de los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin vy
Antioquia para que en el futuro evite incurrir en actuaciones como
las que originaron la presente accion, a fin de que se proceda al
envio oportuno de los expedientes, toda vez que si bien no se

desconoce las dificultades que se han presentado en virtud de la
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emergencia sanitaria, también hay que advertir que el Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia ordend el envio de las diligencias por competencia desde
el 12 de julio del presente afo. Ello a fin de que las solicitudes de
las personas privadas de la libertad puedan ser tramitadas dentro

del término legal en la medida de lo posible.

TERCERO: Esta decision puede ser impugnada dentro de los tres
(3) dias siguientes a su notificacion. En caso de que no se
presente ninguna impugnacion, enviese el expediente a la

Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:
Edilberto Antonio Arenas Correa

Magistrado
Sala 001 Penal
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha. Acta 107.

RADICADO : 050346000323200780042 (2021 0766)

DELITOS ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14
ANOS

ACUSADOS ' SERGIO ELADIO CASTANEDA FLOREZ

PROVIDENCIA  INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver lo pertinente frente al recurso de
apelacion interpuesto en contra del auto proferido el dia 27 de abril
de 2021, por el Juzgado Penal del Circuito de Andes, Antioquia,
mediante el cual negd la solicitud realizada en la audiencia del juicio
oral, por parte de la Fiscalia, concerniente a la mutacion del perito
gue realizé el dictamen sexoldgico a la victima, precisamente, de
aquél que fuera solicitado y decretado como prueba pericial en la

audiencia preparatoria.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que la sefiora ROSA ADELA CHAVERRA
TAPIAS presenté denuncia penal el 17 de febrero de 2007, donde
sefialo que el 13 de enero del mismo afio, su hija M.I.C.Z. de tan
solo 13 afios de edad, se quedaria a amanecer en la casa de su tia
en el municipio de Jardin, Antioquia, pero opt6 por quedarse a solas
en la residencia del sefior SERGIO ELADIO CASTANEDA FLOREZ

y sostuvo relaciones sexuales con €l de manera voluntaria.
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SOlo hasta el 17 de octubre de 2018, ante el Juez Segundo
Promiscuo Municipal de Andes, la Fiscalia formul6 imputacion en
contra de CASTANEDA FLOREZ por el delito de Acceso Carnal

Abusivo con Menor de Catorce afnos.

El 07 de mayo de 2019, se llevé a cabo la audiencia de formulacién
de acusacion ante el Juez Penal del Circuito de Andes, Antioquia,
donde se formularon cargos por el delito de acceso carnal abusivo
con menor de catorce aflos. La audiencia preparatoria fue realizada
el 07 de octubre de 2020, dentro de la cual, las partes, hicieron la
solicitud probatoria que fue decretada por el despacho de primera
instancia. Entre ellas, valga resaltar, el testimonio de la doctora
Carolina Gomez Agudelo, Médico General del Hospital de Jardin,
Antioquia para que declare sobre el examen sexologico que le
realizé a la menor victima el 17 de febrero de 2007, con el fin de que
se refiera a los hallazgos encontrados y otros asuntos relacionados
con la ilicitud, con el fin de llegar al conocimiento de que la menor
presentaba un desgarro antiguo en el himen y con el animo de

ingresar el respectivo reconocimiento sexol6gico?.

El juicio oral inicio el 27 de abril de 2021. En esta diligencia, la
Fiscalia adujo que en orden a citar a la doctora Carolina Gomez
Agudelo para que rindiera su declaracion dentro del juicio, no fue
posible dar con su ubicacion, atendiendo la fecha de los hechos.
Como labor tendiente a hallar a la profesional, dijo haber acudido al
Hospital de Jardin donde manifestaron que habian perdido total
contacto con la médica. Solicitd en consecuencia, se le permita
llamar a otro médico legista para que pueda aducir el

reconocimiento sexolégico que tiene en su poder.

1 Cfr. Min. 20:15 del registro de audiencia preparatoria.
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La anterior solicitud la hace conforme a la providencia Rad. 30214
del 17 de septiembre de 2008, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez, que

sefiala, entre otras cosas, que : “..en casos excepcionales, referidos a la
imposibilidad absoluta de que el perito pueda rendir su versiéon en audiencia

publica,” “..es posible que acuda a rendir el peritaje una persona diferente a
aquella que elaboré el examen y presentd el informe (...)". El perito que
solicita sea llevado al juicio es el doctor JOSID JOSE PACHECO
TORRES médico legista del municipio de Andes, Antioquia.

Aporté orden a policia judicial y el informe de policia que se
presentd con fundamento en dicha orden. Donde se anex0, segun

se dejé constancia, una consulta al FOSYGA y al SISBEN?Z.

LA CONTROVERSIA

1. La defensa se opuso a la recepcién de dicho testimonio al
considerar que la parte no agotd todos los medios posibles que
tenia en sus manos para lograr la ubicacién de la perito que rindi6 la
valoracion médico sexologica realizada a la victima. No se agotaron
actos idoneos para la respectiva busqueda y por tanto no se cumple

con el requisito de “a imposibilidad absoluta de que el perito pueda rendir

su version en audiencia publica”.

Por otra parte, sefialé que para la audiencia preparatoria la Fiscalia
debié efectuar la respectiva busqueda de la perito para efectos de
haber solicitado la practica probatoria y en caso de no encontrarla
haber realizado la aduccidén que presenta en esta instancia procesal

para efectos de no sorprender a la defensa.

2 Cfr. Min. 02:12:40 del registro de audiencia de juicio oral realizada el 27 de abril de 2021.
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2. El representante de victima compartié la posicion de la defensa
en el entendido de que deben agotarse todas las posibilidades para

ubicar a la perito.

3. El Juez nego “..la solicitud de mutacion del profesional por imposibilidad

de su comparecencia” realizada por el delegado de la Fiscalia.

En primer lugar, porque consideré que a pesar de que la solicitud
puede ser procedente, para el presente caso, el transcurso del
tiempo ha sido atribuible a la parte que solicita la prueba, pues los
hechos denunciados dentro de esta diligencia ocurrieron en el mes
de enero del afio 2007 y soOlo hasta el mes de octubre del afio 2.018
se presento la formulacion de imputacion. Es decir, la inactividad
estatal ha sido la causante de la imposibilidad de ubicacion de la
testigo. A partir de dicha postulacion, sefialo que la misma se
encuentra sustentada en la jurisprudencia que analiz6 el articulo 82
(sic) del Codigo Penal en el entendido de que no le asiste
legitimidad a la Fiscalia en solicitar el testimonio de un nuevo perito,
ante la deficiente actividad instructiva realizada por la parte, sin que

la judicatura pueda avalar esa circunstancia.

En segundo lugar, porque tal como lo sefial6 la defensa y apoyo la
representacion de victima, no se demostrd por parte del solicitante
los esfuerzos propios de busqueda o en otras palabras, no se
desplegd por quien debia, las gestiones serias para acometer la

funcion que le fue dada, “...por lo que predicarse la indisponibilidad de una

ciudadana que laboré hace 14 afios en el Hospital Gabriel Pelaez de Jardin,

con una simple busqueda al FOSYGA y al SISBEN, no tiene ninguna

presentacion...”



RAD. NO: 050346000323200780042 (2021 0766)
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS- SERGIO ELADIO CASTANEDA FLOREZ
INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA: NIEGA SUSTITUCION DE PERITO-CONFIRMA

Advirti6 en consecuencia, la improcedencia de la practica probatoria

peticionada.

LA IMPUGNACION

1. El sefor Fiscal inconforme con la decision, interpuso y sustento

oportunamente, el recurso de apelacion.

Expuso que es una realidad que existen Fiscalias que cuentan con
mil o dos mil procesos que no pueden ser abarcados todos en el
momento por un solo fiscal a lo que se suma la falencia investigativa
(pocos investigadores) por lo que tienen que llegar “lastimosamente” a
estas instancias con procesos “tan viejos”, para “poderle dar solucion de
manera demorada pero se le da” y en este caso concreto, cuando
asumio la Fiscalia Seccional de Andes, encontr6 mas de 800
procesos, de ellos, 400 totalmente inactivos. Por lo que la capacidad

humana no dio para evacuar tales asuntos.

La Fiscalia ha sido clara desde la acusacion tanto frente a los
cargos como con las pruebas, se imputd el delito de acceso carnal
abusivo con menor de 14 afos y si bien los testigos han
manifestado una situacion diferente dentro del juicio, precisamente
por ello pretende demostrar que se presentd el delito por el cual
acuso y es a traves del reconocimiento sexologico que se realizo

porque la médica pudo valorar esa situacion.

Reiteré que por el paso del tiempo no se pudo ubicar a la testigo;
reconocio que si hubo falencia al momento de ejercer las labores de

busqueda para ubicar a la profesional, lo que no se pudo porque del
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mismo hospital donde laboré no tienen datos de la médica: el
funcionario a quien se le dio la orden lo hizo de una forma
negligente, porque no utilizd otros medios, pero repite, tiene una
infinidad de procesos por lo que le es imposible estar al tanto de
todas las investigaciones que adelanta la policia judicial para que le
entreguen al fiscal toda la documentacion que requiera y en este
caso concreto, lo Unico que solicita la Fiscalia es que eventualmente
o por lo menos, se le permita hacer nuevamente la busqueda vy

poder ubicar a la perito.

Solicita por otra parte a la Sala se le permita practicar la prueba y
por tanto se revoque la decision de primera instancia, pues tal como
lo sefialé el despacho y la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia que trajo a colacion, es factible que otro perito rinda el
informe y que se ordene que la prueba pericial pueda ser aducida
con un perito y que la fiscalia no quede sin forma de demostrar la
ilicitud. Maxime que los testigos luego de 14 afios han cambiado su
version por lo que debe contar con otros elementos de juicio para

sustentar su pretension como lo es el dictamen pericial.

Solicita se revoque la decision y se ordene mutar el testimonio del
perito que no puede ser ubicado por aquel que solicitd la Fiscalia
con el fin de poder aducir el reconocimiento sexologico. Hace la
solicitud con base, reitera, en la decision de la Corte, Rad. 30214 del
17 de septiembre de 2008.

2. La Defensa como no recurrente solicitdé se confirme la decision en
el entendido de que no se permita la mutacion del perito que realizo
el reconocimiento sexoldgico. Lo anterior porque es evidente que

existe una inactividad estatal.
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Hizo referencia a las posibles conductas que se pueden derivar del

proceso Y la posibilidad de prescripcion.

Se aparta de lo expuesto por el recurrente, en el entendido de que
no pudo ubicar la testigo por el paso del tiempo, pues considera que
la negligencia de la parte no puede ser cargada al proceso ni mucho

menos al procesado.

En cuanto a la carga que dijo el fiscal tienen los despachos, no es

factible enrostrarsela al procesado tampoco.

Consider6 que fue claro el A quo al momento de exponer sobre la
minima carga que le asiste a la Fiscalia y la deficiencia en la labor
para la ubicacion de la profesional que realizé el dictamen pericial.
Deja claro que el informe de investigador refiere que la fecha en que
se realizo la investigacion data del dia 20 de abril de 2021. Es decir,
solo hasta hace unos pocos dias se realiz6 la orden, considerando

que ello debio haberse hecho desde tiempo atras.

También sefalé que la orden fue dada el dia 10 de marzo de 2021,
siendo tiempo suficiente para realizar el trabajo de ubicacion de la

perito y no se hizo. Ni siquiera se indag6 si la misma habia fallecido.

Dentro de los argumentos de la apelacion, el sefior fiscal le da la
razon al juez cuando dice que la labor se hizo de manera negligente,
razon suficiente para confirmar la decision, porque se debié haber
agotado muchos elementos para concluir que no se pudo hallar o

para establecer que la persona habia muerto.
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Parte de la solicitud, dice el quejoso que es ldgico que después de
14 afos los testigos cambien sus versiones y resalté que la victima
afirmdé que los hechos no ocurrieron, pero considera que no es
l6gico que después de 14 afios vayan a cambiar sus versiones,
pues lo légico es que una menor que haya padecido una situacion

de abuso como la investigada no lo olvide.

Por lo anterior solicita se ratifique la decision de primera instancia.

3. El representante de la victima como no recurrente, invitdo al
fallador a acudir al primer filtro en la instancia procesal de que trata
el Auto del 05 de marzo de 2014, Rad. 43001, que obliga al juez de
conocimiento a hacer un analisis sobre la concesion del recurso de
apelacion. Lo anterior por cuanto la decision lo que reprocha no es
el plan metodoldgico del Fiscal, sino que el mismo va dirigido al
contexto o desarrollo de la solicitud de la Fiscalia, en el entendido
de que se debieron agotar otras posibilidades en la labor de

busqueda de la profesional.

Considera que la sustentacion es insustancial, era necesario
justificar que se acudi6 a otras bases de datos y por qué aquello fue

infructuoso.

Solicita se confirme la decision.

El juez consider6é que la impugnacion va orientada a que no se
tenga en cuenta la inactividad estatal para la negacion de la prueba
y frente a ello el impugnante hizo argumentos pertinentes de cara a
las razones por las que considera no debe aplicarse la sancion por

tal motivo.
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Por lo anterior concedio el recurso de apelacion.

CONSIDERACIONES

Como bien clara quedd la inconformidad de la parte recurrente, la
Sala uUnicamente se referira al punto en discusion, teniendo en
cuenta las limitaciones que tiene el Juez de Segunda Instancia para

desatar la alzada.

En tal sentido el problema juridico planteado se contrae en
determinar si el fallador erré o no al momento de negar la sustitucion
del perito que realizo el dictamen sexoldgico a la victima, solicitada
por la Fiscalia en trascurso del juicio oral y en tal sentido determinar
si la peticion de la parte encuentra el sustento jurisprudencial tal

como lo solicita para efectos de decretarla.

Debe sefalarse desde ya que la decision tomada en primera
instancia no pudo desvirtuarse con los argumentos impugnatorios,
porque tal como lo sefal6 la defensa al tener en cuenta el
asentimiento del quejoso frente a la base por la cual se negé la
solicitud y respecto del representante de la victima que considero la
argumentacion que hizo insustancial, la parte inconforme con la
providencia no logré6 demostrar que el A quo erré6 al momento de

proferirla.

Es que el funcionario judicial fue claro en sus argumentos al sefialar
en primer lugar que la solicitud no prosperaba por cuanto la falta de
ubicacion de la perito se produjo por la inactividad estatal, teniendo

en cuenta para afirmar lo dicho la fecha de ocurrencia de los hechos
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y aquella en que se procedié a formular los cargos por el ente
acusador; de donde considerd que la judicatura no estaba facultada
para avalar esa situacion de inactividad estatal atendiendo que el
tramite procesal busca salvaguardar también los derechos que le

asiste al procesado.

Si bien es cierto el sefor Fiscal frente a tal postura hizo referencia
dentro de sus argumentos impugnatorios que es real la situacion de
congestion que padece esa entidad y que cuando asumio la Fiscalia
Seccional de Andes tenia a su cargo 800 procesos y que la mitad de
ellos ha debido adelantarlos en su totalidad, lo que dio pie para que
el juez procediera a conceder la alzada, también lo es que ello no
justifica que las actuaciones propias de investigacion inherentes a la
funcion que cumple la Fiscalia General de la Nacion sean
presentadas a la judicatura de manera deficiente como lo reconocio
la parte. Es claro que las actuaciones que tanto constitucional como
legalmente le fue encomendada al ente acusador deben adelantarse
con el mayor sigilo y profesionalismo posible porque la misma
compromete derechos caros para los asociados, sin que pueda
obviarse tampoco que el Juez actua de manera independiente e
imparcial de cara a los sujetos procesales, en una actuacion que de
denomina de partes. Por ello, es a la parte a quien le corresponde
llevarle los elementos de hecho y de derecho al funcionario en aras
de tomar la decision que corresponda, sin que le sea dable, como
sujeto imparcial, justificar las deficiencias presentadas en los actos

gue le corresponden adelantar a los sujetos procesales.
Es preciso sefialar que la situacion de carga laboral o congestion

judicial tal como lo sefialé el censor no es ajena tampoco a la

judicatura, sin embargo en sus actuaciones, los jueces estan
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obligados a analizar cada caso que se le presente de forma
minuciosa y considerando la dificultad que cada uno de ellos
conlleva para tomar una decisién que en derecho corresponda, sin
gue le sea justificable la negligencia o deficiencia en sus funciones
en razon a la carga laboral porque se itera, la tarea que cumple
tanto el fiscal como el juez es de suma importancia, porque puede
atentar contra derechos fundamentales de las personas vinculadas
en una actuacion penal y debe ser atendida con total cuidado o
atencion. De ahi que la Sala no tiene fundamento para revocar la
decision de primera instancia atendiendo los argumentos

presentados por el impugnante.

Considera por el contrario la Corporacién gue ante la situacién que
se le present6 al delegado al momento de tomar posesion del cargo
y en este caso en particular, si le era previsible la dificultad de
ubicacién de los testigos para llevarlos al juicio ante el paso del
tiempo y de la perito que once afos atras realizé dictamen
sexoldgico a la victima y con base en ello debid iniciar la respectiva
busqueda para efectos de establecer al momento de la audiencia
preparatoria si solicitaba esta testigo o por el contrario debia
mutarse por otro profesional de la misma calidad para que
interpretara el informe presentado por quien lo realizo, ello como
consecuencia logica de querer sacar avante su pretension y ante la

imposibilidad de realizarse un nueva valoracion.

Y no puede decirse que la defensa también tenia dicha carga
porque es claro que su teoria del caso va encaminada a demostrar
la posible ocurrencia de una causal eximente de responsabilidad, tal
como lo advirtié en su exposicion al momento de iniciar el juicio y se

apoya en que la uUnica prueba solicitada por la parte lo fue el
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testimonio del propio acusado y en que dentro de las estipulaciones
probatorias no se dio como cierta la edad de la victima al momento

de los hechos.

En cuanto a la segunda razon que dio el fallador para negar la
solicitud, concerniente a la deficiente labor investigativa efectuada
por la parte para lograr la comparecencia de la perito Carolina
Gbomez Agudelo al juicio, misma que reconoce la parte, es decir, la
incompleta busqueda para ubicar a dicha profesional, de lo que la
parte aduce que tal como lo reconocié el fallador y la Maxima
Corporacion en materia jurisprudencial, es procedente la mutacion
del profesional que elabor6 el informe, pero es evidente que no
prospera la censura, en primer lugar porque es claro que la labor del
impugnante en esta instancia es demostrar los yerros en que incurra
el A quo a través de los argumentos de inconformidad con la
decisidén tomada, tarea que no cumplié pues por el contrario admite
gue se presentaron las falencias resaltadas por la primera instancia.
Y frente al andlisis de la jurisprudencia que trae a colacién resulta
didfano que la misma no se aplica en tanto que la decision a la que
hizo referencia da un claro analisis de excepcionalidad de la
solicitud ante situaciones de “absoluta imposibilidad” de hacer
comparecer al perito a la audiencia publica, sin que en el presente
caso, ante la deficiente labor investigativa tendiente a la ubicacion

de la testigo, pueda la judicatura predicar tal imposibilidad.

La jurisprudencia ha sido clara en sefalar la excepcionalidad de la
solicitud aqui analizada en el sentido de hallarse en situacion de
absoluta imposibilidad de comparecencia, lo que a todas luces no se
ha demostrado por la parte que solicita se autorice la mutacion del

perito.
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Asi lo ha reiterado la Corte:

“Pero si se quisiera ahondar en mayores razones para inadmitir la censura,
igualmente, no sobra acotar que sobre este tdpico, la Sala se ocup6 de
precisar que si bien el actual ordenamiento procesal penal exige que sea el
mismo profesional que practica la experticia el que concurra al juicio oral
para ofrecer las explicaciones inherentes a su dictamen, de tal suerte que
ante la imposibilidad fisica de asistir, el juez se sirva de ayudas
audiovisuales y de las medidas necesarias para compeler al profesional
para que comparezca al juicio, también admiti6 que en casos
excepcionales, el juzgador como director del proceso, permita que otro
experto realice una nueva valoracién y concurra a la audiencia con el
referido propdésito e incluso, que sea un perito distinto el que interprete y

de cuenta del informe de su predecesor. Asi lo expreso esta Corporacion:

13 . .
Para la Corte, acorde con lo examinado en precedencia de lo que el

texto legal contiene y lo que el derecho comparado informa sobre la materia,
en términos generales, es necesario que la base pericial sea soportada
exclusivamente con el testimonio de la persona que realizd6 el examen y

elaboré el correspondiente informe.

Empero, si bien, el peritaje como prueba reclama siempre de la
presencia de un experto en la audiencia de juicio oral —por regla general el
mismo que realizé el informe, porque asi lo demanda la ley y la naturaleza
misma de lo obligado referir ante el juez y las partes-, para que explique los
hallazgos, examenes, técnicas y conclusiones a las que se llega, resultando

inane la sola presentacion del informe, es posible, por via excepcional, que el

perito no_sea necesariamente aquel encargado de ejecutar directamente el

examen v elaborar el consecuente informe, pues, en determinados eventos,

como_lo _expone Chiesa, cuando se advierte que lo consignado en el

documento hace parte del tipo de informacién que el experto utiliza para su

trabajo, nada obsta para gue persona distinta acuda a la audiencia de juicio

oral en aras de soportar conclusiones pertinentes para el objeto del proceso.

13
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Y ello, cabe anotar, no opera exclusivamente para la practica o el
conocimiento médico, sino respecto de cualquier arte o ciencia interesante al
derecho penal.

Estima la Sala, bajo estos mismos presupuestos argumentales, que en

casos_excepcionales, referidos a la imposibilidad absoluta de que el perito

pueda rendir su versidn en audiencia publica —ha fallecido, se ignora su

paradero, no cuenta va con facultades mentales para el efecto, solo por via

enunciativa_en_el animo _de citar_ejemplos pertinentes-, v _a la pérdida o

desnaturalizacion del objeto sobre el cual debe realizarse el examen o

experticia, es posible gue acuda a rendir el peritaje una persona diferente de

aquella que elaboré el examen y presenté el informe.

Al efecto, debe destacarse que en el comin de los casos la ley habilita
mecanismos para que aln en la lejania o bajo padecimientos de salud que le
impidan desplazarse, el perito pueda rendir su version oral, conforme lo

establecido por el articulo 419 del C. P.P., arriba transcrito.

Pero si ello no es posible, se ofrece otra alternativa, referida a la
posibilidad de que aun en curso de la audiencia de juicio oral, desde luego,
durante la etapa de practica de pruebas, dada la imposibilidad de que ese
perito inicial brinde el testimonio requerido, se pueda presentar otro informe de
perito distinto que realice de nuevo examen al objeto de interés para el
proceso, conforme lo dispuesto por el articulo 412 de la Ley 906 de 2004, en
cuanto sefiala que los peritos pueden ser citados por el juez, a instancia de las
partes, para ser interrogados y contrainterrogados en relacion con los informes

“o para que los rindan en la audiencia’.

Entonces, respecto de la obligacion ineludible de que el perito concurra
a la audiencia del juicio oral, si éste se halla imposibilitado para desplazarse,
debe acudir el despacho, con las partes, al lugar donde se halla el experto, o
recibirse su atestacion por algun sistema de audio video; pero si ya se torna
imposible recabar su declaracion, surge la posibilidad de solicitar al juez que
permita la concurrencia de un nuevo perito quien, examinado el objeto o
fenébmeno, rendird su informe (que puede ser verbal), directamente en la

audiencia de juicio oral.

Sin embargo, si ninguna de estas dos opciones se hace factible —no se

halla disponible el perito para rendir su dictamen y no es posible efectuar otro

examen al objeto o fendbmeno-, estima la Corte que por el camino de la

excepcionalidad, dentro de un criterio de razonabilidad y ponderacion gue

14
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tenga _en cuenta los derechos de las partes —recuérdese, dentro del

presupuesto _adversarial v de igualdad de armas, tanto la fiscalia como la

defensa pueden, y deben, presentar este tipo de pruebas para favorecer su

teoria del caso- y la esencia misma del proceso penal, representada por la

norma rectora consagrada en el articulo 10 de la Ley 906 de 2004 (“La

actuacién procesal se desarrollara teniendo en cuenta el respeto a los
derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella y la
necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia. En ella los
funcionarios judiciales haran prevalecer el derecho sustancial’), debe
aceptarse que ese informe, entendido como base de la atestacion pericial,
sirva de soporte al dictamen que rinda un experto distinto a aquel que lo

elaboré.

(..)

Asi las cosas, si se entiende, como lo ha venido sosteniendo la
Corte, que excepcionalmente es viable que un profesional distinto al que
realiza la valoracion explique en el juicio el dictamen pericial de quien lo
elabor6 y suscribid, y en esa medida, se tenga aquel elemento de
convencimiento como prueba validamente practicada, es claro que
cualquier ataque que pretenda demostrar un error in iudicando producto de
su desfiguraciéon o la falta a las reglas de la experiencia, a los postulados

l6gicos o a las leyes cientificas tendria que enrutarse por el camino del

falso juicio de identidad o de raciocinio, respectivamente.”. (Subrayas

originales del texto citado).

No obstante, es claro que la Fiscalia solicito como prueba el
testimonio de la doctora Carolina GOmez Agudelo para que
sustentara en el juicio el dictamen pericial que le realiz6 a la
entonces menor victima, prueba que fue decretada y en tal sentido
solo le queda a la parte realizar los esfuerzos propios para ubicar a
la perito atras referida con el animo de que rinda su informe dentro

de la audiencia de juicio oral.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Rad. 40239 del 11 de diciembre de 2013.
M.P. Eyder Patifio Cabrera.
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En conclusién, se confirmara la decisién objeto de censura.

En razon y mérito de lo expuesto y sin necesidad de mas
consideraciones el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision
Penal, CONFIRMA el auto de origen, fecha y naturaleza ya

mencionados.

Esta providencia se considera notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

CUMPLASE Y DEVUELVASE,

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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DECISION: CONFIRMA DECISION

Medellin, veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta Nro. 070
1. ASUNTO

Procede la Sala en esta oportunidad a decidir el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa del procesado LUIS OVIDIO
MACHADO QUINTERO, contra la sentencia proferida el 17 de
junio de 2021 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Yolombod
con funciones de Conocimiento, a fravés de la cual, luego de un
juicio oral, lo condend como coautor de la conducta punible de

fraude procesal.

! Caodigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de la Sala Penal
para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.
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2. RESUMEN HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

El aspecto factico de este caso se confrae a los siguientes
hechos, relacionados por el fallador de primer grado en su

decision, asi:

“Los hechos juridicamente relevantes, fueron denunciados el 25
de junio de 2013 por el sefior ROBERT DE JESUS MORALES ROMAN,
quien relatd que entre el abogado JAVIER GAVIRIA y el senor
OVIDIO MACHADO, habian elaborado un documento donde él y
su sefiora madre MARIA CELINA ROMAN le daban poder al
abogado JAVIER GAVIRIA para que en su nombre vy
representacion y como propietarios de un bien inmueble ubicado
en la zona rural del municipio de Anori, obrara en todo lo
relacionado para rescindir la escritura publica nro. 32 del 08 de
abril otorgada en la Notaria de Unica de Anori, asi mismo para
que firmara la escritura publica, la aclarara si habia lugar y en
general para que en sus nombre y representacion obrara en todo
lo relacionado al bien inmueble con matricula inmobiliaria 003-
0009096. Expresando igualmente el denunciante que las firmas de
su senora madre y las de él, no las habian elaborado ellos y que
las mismas se las habian falsificado. Con dicho poder se realizd la
resolucion del contrato de venta del inmueble antes descrito en la
Notaria 16 de Medellin el dia 24 de septiembre de 2010, toda vez
que el mismo le habia sido comprado por las victimas al senor LUIS
OVIDIO MACHADO tiempo atrds, modo de adquisicidon que fue
registrado en la oficina de Instrumentos PUblicos de Amalfi el dia
14 de diciembre de 2010.

En efecto al poder que alude el denunciante, fue objeto de
estudio documentoldégico y con unas muestras de grafias
tomadas a éste y a su madre, se determind por técnico en
documentologia que no existia uniprocedencia entre las grafias
tomadas al denunciante y la sefiora MARIA CELINA ROMAN vy las
plasmadas en el poder plurimencionado™.

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

En audiencia readlizada el 24 de mayo de 2016 ante el Juzgado
Catorce Penal Municipal de Medellin, con funciones de control
de garantias se formuld imputacion en confra de los senores
JAVIER DARIO GAVIRIA PUERTA y LUIS OVIDIO MACHADO
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QUINTERO, por los delitos de OBTENCION DE DOCUMENTO
PUBLICO FALSO, FALSEDAD EN DOCUMENTO PRIVADO y FRAUDE
PROCESAL.

Radicado el escrito de acusacion el 8 de julio de 2016 y como
Javier Dario Gaviria Puerta suscribid preacuerdo con la Fiscaliq,
se dispuso la ruptura de la unidad procesal, siguiendo la
actuacién Unicamente confra LUIS OVIDIO MACHADO
QUINTERO. La audiencia de acusaciéon se realizé el 3 de marzo

de 2017, enla cual la Fiscalia le imputd los mismos delitos.

La audiencia preparatoria, luego de varios aplazamientos a
solicitud de la defensa, se pudo celebrar el dia 2 de octubre de
2017.

La fase del juicio oral dio inicio el 27 de febrero de 2018, no
obstante, verse interrumpida por innumerables solicitudes de
suspension por parte de la defensa, a las cuales ha accedido el

despacho.

Continuando con el debate probatorio, la judicatura fijo fecha
para el dia 11 de marzo de 2020, diligencia a la cual no asistio el
acusado ni la defensa, asistiendo uno de los testigos de la
defensa, por lo que el juez considerd que al no estar presente el
senor defensor para evacuar el interrogatorio de su testigo,
declard clausurado el debate probatorio y continud el transcurso
de la audiencia para que se prosiguiera con los alegatos de
conclusion, concediéndole la palabra a la delegada de la
fiscalia para que presentara sus alegatos, quien a su turno

manifestd al senor Juez que en vista de que fue nombrada
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recientemente como fiscal en este proceso, requeria de fiempo
para estudiarlo, por o que solicitd el aplazamiento de esta
diligencia, con el objeto de estudiar el proceso y poder presentar
sus alegatos de conclusidon, peticion a la cual accedid el
despacho, fijando como nueva fecha para la audiencia de

alegatos y sentido de fallo para el dia 7 de julio de 2020.

En la fecha pactada, se instald la audiencia de alegatos y
sentido de fallo, en la cual el togado de la defensa solicito el
decreto de la nulidad de la actuacion por violacidon a las
garantias fundamentales, atencion que no compartié la agencia
judicial, interponiéndose el recurso de apelacidon, mismo que
fuera resuelto por esta Sala el dia 28 de septiembre,
decretdndose la nulidad de lo actuado. Subsanada la
iregularidad, la lectura de la sentencia se efectua el dia 18 de
diciembre de 2020, impetrando la defensa del condenado
recurso de alzada contra dicha providencia, correspondiendo a
esta Sala de Decision Penal desatar la respectiva apelacion, por
lo que en decision del 14 de mayo de 2021, se revoco la decision
de primer grado, y en su lugar, declard la prescripcion de la
accion penal frente a los delitos de Obtencion de documento
publico falso y falsedad en documento privado en favor del
senor Luis Ovidio Machado Quintero, al tiempo, que se decretd
la nulidad de fodo lo actuado desde la audiencia de lectura de

fallo, por indebida motivacion.

Enmendado el yerro, el 17 de junio de 2021 se dio lectura a la
sentencia que ahora se examina en su legalidad, merced a que
el defensor del procesado manifestd su inconformidad con lo alli

decidido y con oportunidad hizo la indispensable sustentacion.
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4. LA SENTENCIA APELADA

Consigna primero  un breve recuento de los hechos
juridicamente relevantes, de las alegaciones de conclusion de
los sujetos procesales, relaciona la prueba testimonial arrimada,
para enseguida pasar a hacer el andlisis de las consideraciones,
partiendo de la noficia criminal presentada el 25 de junio de
2013, para seguidamente manifestar, que lo esbozado por las
victimas fue conduciendo a la concrecion del delito de fraude

procesal.

Al dar comienzo al examen del mérito suasorio de las probanzas
de cargo, advirtid que las mismas lucen coincidentes en lo
esencial. Hizo alusidon a las declaraciones de la dactiloscopista
Gloria Patricia Giraldo Montoya y el documentdlogo Oscar
Corredor, aseverando que esas atestaciones  fueron
convincentes, serias y sustentadas, aclarando que pese, a que
los expertos tuvieron en su poder la escritura publica N° 3727 del
24 de septiembre de 2010, que contiene la firma del abogado
Javier Dario Gaviria Puerta y Luis Ovidio Machado Quintero, las
grafias cotejadas son aquellas que reposan en el poder que se
autenticd el dia 28 de agosto de 2010 en la Notaria Unica de

Anori y no las que corresponden a aquella.

Dicho eso procedid el A quo a ocuparse del restante material
probatorio, comenzando por preguntarse sComo se llega a la
conclusion de que el senor Machado Quintero acometid el
punible que nos ocupa? Emprende su andlisis con la denuncia
criminal y el testimonio de las victimas Robert de Jesis Morales

Romdn rendida el 27 de febrero de 2018 y Maria Celina Romadn
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de Morales, las cuales guardan concordancia, con lo referido
por el abogado Javier Dario Gaviria Puerta, en el allanamiento a
cargos por via de preacuerdo, persona que se confabuld con el
procesado para cometer los ilicitos de los cuales fue llamado a

juicio.

Luego se refirid a la declaraciéon rendida el dia 12 de marzo de
2019, por el investigador Enelson Tuberquia Osorio, quien por
orden de ftrabagjo, oficid a la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura a fin de arrimar al plexo probatorio, la
declaracion rendida por el senor Luis Ovidio Machado Quintero
ante aquella Corporacion, la cual a pesar de ser prueba de
referencia, la acepta como vdlida en razon a que el procesado
Machado Quintero no estuvo disponible para acudir a las
audiencias, valoracion que soporta en la sentencia de casacion
de la Corte Suprema de Justicia SP 65382018 (50723) del 18 de
mayo de 2018.

Allende, gravita su estudio en las consideraciones de la
sentencia emitida por la Sala Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura del 20 de mayo de 2015, recordando entonces
las conclusiones extraidas de la referida pieza procesal, las que
se concentfran en la condena disciplinaria al abogado Javier
Dario Gaviria Puerta, para lo cual franscribid apartes de la

decision.

Censuro de otro lado, los alegatos de la defensa cuando afirma
que la escritura publica N° 3727 del 24 de septiembre de 2010
goza de presuncion de legalidad vy las firmas del acusado vy los

ofendidos no son falsas porgue se tiene un poder autenticado de
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la notaria de Anori, el juzgador replicd que no eran de recibo,
pues ante el reclamo del senor Robert de Jesus al procesado,
por la finca La Zabala, le confiesa que se logrd porque contratd
a un abogado al que le pago $10.000.000, por garantizarle la

escrifura publica.

Desde otra perspectiva recrimind el raciocinio de la defensa
frente a lo normado en el articulo 289 del C.P. al manifestar que
los dictdmenes grafologicos y documentoldgicos, no son los
mismos de los ofendidos, porque la fiscalia no cotejo las firmas
con aquellos, por lo que se estd ante una falsedad personal y no
material, ademds porgue no se probd quien firmo el poder en la
notaria de Anori, planteamiento que no comparte la judicatura,
por cuanto la misma victima manifestd en el foro publico que el
procesado le confesd que habia contratado los servicios de un
abogado que le garantizd la escritura a su nombre, logrando asi,

realizar el negocio comercial con la empresa EPM.

Para el juez singular quedd claro con la prueba estudiada que
las conductas realizadas por Luis Ovidio Machado Quintero, en
confabulacion con el abogado Javier Dario Gaviria Puerta — ya
condenado - se llevaron a cabo con la uUnica finalidad de
alcanzar que las 50 hectdreas de la finca la Zabala, volvieran a
ser parte del predio de mayor extension y vendérsela en su
totalidad a EPM, pues ese, era el pedimento de la enfidad. El
profesional en derecho Gaviria Puerta cumplid la promesa que le
hizo a su cliente, falsiicando un documento donde
aparentemente le daban poder amplio y suficiente las victimas
Robert de Jesus Morales y su mama Celina Roman, para que

obrara en todo lo relacionado al inmueble M.l. 003-0009096, vy
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con dicho poder elaborar la escritura publica 3727 del 24 de
septiembre de 2010, quedando como vendedores de dicho
inmueble al declarar la rescision del confrato de compraventa la
escritfura publica nro. 32 del 8 de abril de 1995 y nuevo
propietario Luis Ovidio Machado Quintero, quien habia vendido

mediante escritura publica nro. 32 de fecha 8 de abril de 1995.

De ese modo para el caso presente encontrd que frente a la
prueba analizada, el mentado poder fue realizado el 26 de
agosto de 2010 en la Notaria Unica de Anori, en el cual
falsificaron la firma de los senores Robert de Jesus Morales y su
mamda Maria Celina Romdn, donde le daban poder para
rescindir la escritura Nro 32 del 8 de abril de 1995 vy firmar la
nueva escritura. El 14 de diciembre de 2010, se registrd la
escritura publica en la oficina de registro e instrumentos publicos
de Amalfi.

Destaca el senor juez sobre 3Qué motivo al senor Luis Ovidio
Machado Quintero a contratar los servicios del abogado Javier
Dario Gaviria, para cometer los punibles?2 Alegando que el senor
Javier Dario Gaviria fue condenado por esa agencia judicial en
razon de los hechos objeto de la investigacion, pues con la venta
del predio, el procesado recibi® de EPM la suma de mil
quinientos cinco millones de pesos (1.505.000.000), valor
pagadero en dos momentos, un primer momento el dia 2 de
agosto de 2010 cuando se perfecciond la compraventa y el
restante dinero al momento que se tuviera la escritura N° 165. De
ahi se puede concluir el dolo con el que actio con su coautor,
pues para cumplirle a EPM, tenia que recuperar las 50 hectdareas

que habia desglosado del predio mayor de nombre La Sultana y
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sabia que Robert de Jesus Morales, no frecuentaba la zona y con
pocas probabilidades de que volviera, como aparecio, le

ofrecié $5.000.000 y un terreno por el mismo paragje.

Cerré este acdpite el senor juez , asegurando que “El acusado

sabia que en la escritura publica nro 32 del 8 de abril de 1995 quedd
consignado que a la firma de la misma, habia recibido $1.800.000 por
venderle a Robert de Jesus y a Celina Romdan esas 50 hectdreas
desglosadas de 448 hectdreas de su propiedad, por eso falsificaron el
poder vy la firma de los propietarios, que autorizaba al abogado Javier Dario
Gaviria Puerta, para rescindir la escritura nro. 32 del 8 de abril de 1995 y por
escritura nro 2737 del 24 de septiembre de 2010, quedaba el acusado

como propietario Unico de la Sultana™.

Por todo eso decidid imponer una pena definitiva de 72 meses
de prision y multa de $103.000.000, mds la inhabilidad para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por un término de 5

ANos.

No concedid el sustituto de la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, pero si, la prision domiciliaria, por cumplir

con el criterio objetivo del articulo 23 de la ley 1709 de 2014.

Asimismo, ordend la cancelacion la cancelacion del registro en
el folio de matricula inmobiliaria N° 003-0009096, anotacion N° 2
del 14 de diciembre de 2010 de la oficina de registro e
instrumentos publicos de Amalfi, quedando vigente, solo la

anotacion N° 1 de fecha 15 de mayo de 1995.
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5. LA APELACION E INTERVENCION DE LAS PARTES

5.1 Del apoderado judicial del procesado como recurrente

La defensa del procesado, inconforme con la decision
adoptada en primera instancia la recurre; para el efecto, en
primer lugar se ocupd de remembrar los hechos que dieron lugar
al proceso y las consideraciones expuestas por el a quo para
adoptar su determinacion, para luego sentar los argumentos de

disidencia conforme se pasan a sintetizar.

Encausa su disertacion bajo tres cuestionamientos 3Logro el ente
acusador desvirtuar la presuncion de inocencia que cobija al
senor Luis Ovidio Machado, y de esta manera imputar
objetivamente los elementos estructurales del tipo penal
endilgado?; sFue probada la responsabilidad penal de Luis
Ovidio machado, mdas alld de toda duda razonable en el delito
de Fraude procesal? sFue suficiente y sobre todo se garantizd el
debido proceso en la valoraciéon probatoria por parte del juez de

primera instancia para condenar al senor Luis Ovidio Machado?

Seguidamente realiza andlisis dogmatico al delito de fraude
procesal, indicando que el juez debe valorar la apftitud de los
medios fraudulentos utilizados para producir el dano
juridicamente desaprobado, que no es ofro que el resultado
psicoldgico consistente en inducir en error al servidor publico,
valoracion que debe hacerse con base en criterios de idoneidad
y potencialidad, situacidbn que no se logrd avizorar en la
motivacion de la decision de primera instancia, argumento que

encuentra soporte en la jurisprudencia SP17352 de 2016.
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En el detalle censurd la errada valoracion probatoria realizada
por el a-quo para emitir bajo indicio de responsabilidad, el
estandar de prueba mds alld de toda razonable que en la
presente causa no se logro, primero porque su defendido no
participo de las conductas que se le endilga, y segundo, porque
los EMP no dan cuenta de su responsabilidad, por lo que no se
cumple para el caso con el denominado tipo objetivo en las
conductas imputadas, se sigue de ahi que tfampoco se satisface

con el requisito del tipo subjetivo.

Asi, se evidencia que la conducta constitutiva de reproche
ocurre cuando se registra la escritura publica N° 3727 en la
oficina de Instrumentos PUblicos de Amalfi, si embargo, debe
tenerse en cuenta lo manifestado por el registrador Dr. Gilberto
de Jesus Yépez Puerta, su funcion se limita exclusivamente a
hacer control de legalidad a la escritura publica, por lo que el
mentado documento es vdlido y legal. Examen que en similar
senfido se le hizo a la declaracion de la notaria Gladis Helena
Torres Bran, quien manifestd no saber quién se habia acercado a
las instalaciones de la dependencia que preside, el dia 21 de
mayo de 2013. En ese entendido, alega violacidon al principio de
congruencia, dado que los hechos por los cuales se condend a
su prohijado, no guarda relaciéon con el delito imputado en su
cara objetiva, mismos que se estructuran en un delito de

falsedad, que hacia un fraude procesal.

Afirma que existid una indebida valoracion probatoria por parte
del a-quo, pues de la prueba arrimada se logrd avizorar la

inexistencia de los elementos tanto como objetivos subjetivos de
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los tipos penales encausados para edificar una sentencia de
condena, misma que se fundamento en el dicho exclusivo de la
victima — Robert de Jesus Morales Romdn, quien ademds dejo en

claro con su dicho, no tener certeza de lo ocurrido.

A la par con lo anterior, sostiene que el fallador de primer grado
se limitd a soportar su decisidon en prueba de referencia, en claro
desconocimiento del articulo 381 del C.P., en la medida que
traslado el testimonio del senor Luis Ovidio del proceso
disciplinario que se siguid en contra del abogado Javier Dario
Gaviria, al proceso penal — prueba frasladada- agregando,
ademds, que la declaracion del investigador de la Fiscalia
Enelson Tuberquia Osorio, es prueba de referencia, incorporada
con violacion flagrante del debido proceso, tal como lo
decantan los fallos jurisprudenciales SP 3332 de 2016 y AP5785 de
2015.

Similar situacion ocurre con el traslado que se hiciere del
preacuerdo suscrito por el togado Javier Dario Gaviria Puerta y el
fallo disciplinario en contra del mismo profesional, toda vez que
son elementos incorporados en el juicio, provenientes de otros
procesos y que no fueron correctamente valorados ni sometidos

al proceso de contradiccion.

En todo caso, considera que de conformidad con lo establecido
por la doctrina y la jurisprudencia, se esta en presencia de una
conducta afipica, en la medida que no se logrdé probar la
falsedad del documento tipo poder mdas alld de indicios, y aun
cuando se advierta lo espurio del poder, no se logrd probar mas

alld de toda duda razonable que el senor Luis Ovidio Machado
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conociera de la falsedad en la que incurrid el abogado que
contratd, ademads de ser sabedor de tal ilicitud y aun asi, tener la
voluntad para utilizarlo como medio fraudulento e inducir en
error al funcionario publico, por lo que se estaria ante un error de
tipo invencible, lo que denota ausencia de responsabilidad

como causal excluyente de la fipicidad.

De igual manera, reseno que la labor valorativa del juez de
instancia no se compadece con los estdndares de prueba que
exige la sistemdtica procesal penal, por lo que no se pudo
establecer mds alld de toda duda razonable el grado de
participacion de su defendido, la voluntariedad para llevar a
cabo la conducta endilgada, pues en sentir, la decision se hinco
en indicios, prueba trasladada y especulaciones que no cuentan
con soporte fdactico, bajo innumerables dudas que deben
resolverse en favor del procesado, en concordancia con el

principio de in dubio pro reo.

Asi, concluyd que con base en principio de legalidad, debido
proceso, presuncion de inocencia e in dubio pro reo, no se logrd
demostrar mdas alld de toda duda razonable la existencia del
hecho vy la responsabilidad del acusado en el mismo, por lo que
solicito la revocatoria del fallo condenatorio para que en su lugar

se emita un absolutorio.
5.2 Del fiscal 21 seccional como no recurrente
El delegado en mencidn indica que no le asiste razdn recurrente

respecto de los argumentos de disidencia presentados en contra

del fallo de primera instancia.
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Asi, quedd acreditado y prueba suficiente para afirmar, sin
equivoco alguno, que el senor Luis Ovidio Machado Quintero, es
coautor de las conductas delictivas por los que fue acusado, dos
prescritas y la que subsiste de fraude procesal. Refiere que el
condenado confratdé al abogado Javier Dario Gaviria Puerta
para lograr que las 50 hectdreas de la finca La Zabala, volvieran
a integrar toda la finca y asi poder vendérsela completa a EPM,
encargo que el profesional en derecho le cumplid a du
poderdante, y para ello se valid de falsificar un documento
donde le daban poder amplio y suficiente las victimas Robert de
JesUs Morales y su progenitora Celina Romdn, para que obrara
en todo lo relacionado con el inmueble con matricula
inmobiliaria 003-009096, con dicho poder se elabord la escritura
publica N° 3727 del 24 de septiembre de 2010, apareciendo
como vendedores del precitado inmueble al declarar la recision
del confrato de compraventa la escritura publica N° 32 del 8 de
abril de 1995 y nuevo propietario, el sentenciado Luis Ovidio
Machado Quintero, quien ya habia vendido mediante escritura
puUblica N° 32 del 08 de abril de 1995.

El poder que supuestamente otorgaron el Sr. Robert de Jesus
Morales y su progenitora Maria Celina Romdn, en el cudl
falsificaron sus firmas, fue realizado en la notaria Unica de Anori,
mediante este se daba poder para la rescision de la escritura N°

32 de abril de 1995 vy asi firmar la nueva escritura.

Para el 14 de diciembre de 2010 se registrd la escritura publica en
la Oficina de Registro de Instrumentos publicos del municipio de

Amalfi, con lo cual, de manera dolosa, el acusado y su abogado
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— ya condenado- indujeron por esos medios fraudulentos al
servidor judicial en mencién para obtener el registro del titulo, lo
cual fue corregido en el fallo de primera instancia, para el

restablecimiento de los derechos de las victimas.

Agregd que el fraude procesal pese a ser un delito contra la
eficaz y recta imparticion de justicia, no solo puede cometerse
cuando el servidor publico es enganado para que adopte una
determinacion en ejercicio de sus funciones judiciales, sino que,
dicha conducta también puede tener ocurrencia en el marco
de cualquier actuacion que dé origen a un acto administrativo.
Pero en este caso, el Registrador de Instrumentos Publicos ante el
cual se cometid el delito es un servidor publico adscrito al
Ministerio de Justicia, lo que da lugar a tener mds que certeza de
la comision del delito que es de mera conducta, por lo que no se
requiere que produzca necesariomente un resultado luego del
engano, en ese sentido, el propdsito de los coautores fue
cambiar o variar la verdad, con el fin de lograr ante el registrador
verdad distinta a la realidad, la obtencidon de una declaracion

ilicita.

Bajo el anterior andlisis, se dio por probada la materialidad de la
conducta, con la prueba arrimada y valorada por el fallador de
primera instancia, por o que solicita, se confirme la decision de

primera instancia.

5.3 De la procuradora judicial 111 judicial penal Il en calidad de

no recurrente
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Comienza la delegada del Ministerio manifestando que llega al
proceso solo en la etapa procesal que la Corporacion conoce
del recurso de alzada interpuesto por el defensor, contra
decision del juez de primera instancia emitida el 18 de diciembre

de 2020, mismo que fuera resuelto en fecha 14 de mayo.

No obstante, no haber intervenido en el decurso del proceso,
analizados los elementos de los que se le ha dado traslado, las
diferentes piezas procesales y los registros que contienen 1os
audios relativos al juicio publico, solicita mantener incdlume la
decisidon de primera instancia, esto es, la condena por el delito
de Fraude Procesal en contra del senor Machado Quintero,

fechada junio 17 de la presente anualidad.

Considera que la decision se agjusta a lo debatido y probado en
juicio y en ese sentido se aparta respetuosamente de lo

argumentado por el apoderado del procesado.

Refiere el defensor en su recurso varios aspectos para él
relevantes y que lo llevan a solicitar se revoque la condena,
principalmente cuestionando la idoneidad del medio utilizado
para inducir en error al servidor - Registrador Publico para que
efectivamente asentara alli la escritura 3727 de septiembre 24 de
2010; igualmente, de manera muy puntual, soporta su peticion
en que no se logrd establecer que su prohijado participara en la
elaboracion del falso poder general presentado para agosto de
2010 en la Notaria de Anori, que no tenia forma de conocer
sobre dicha llicitud, para concluir predicando una absoluta
ajenidad de su prohijado a la comision del punible por el que se

le esta procesando, argumentos que no comparte.
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No se puede obviar que el hecho fenomenoldgico de la
falsificacion de la escritura publica 3727 y del poder
supuestamente conferido por las victimas Robert Morales Romdn
Y Maria Celina Romdan quedd decantado, es incontrastable;
basta referirse que el abogado Javier Dario Gaviria Puerta quien

fuera contratado por el procesado asi lo establecio .

Entonces, discurre no es este momento de entrar a cuestionar la
demostrada ilicitud en la mencionada escritura o en el poder
amplio y general para que se dispusiera frente al predio sobre el
cual recaen las conductas punibles investigadas. Y es asi porque
ese preacuerdo, con sentencia condenatoria en firme, se ve
corroborado con los testimonios posteriormente vertidos en

audiencia publica contra el justiciable Machado Quintero.

En efecto, es claro y asi se establecid a través de las diferentes
deposiciones en la vista publica, y muy particularmente de los
peritos arrimados a la misma, la calidad de espurios de los

documentos en conflicto.

Se recuerda inicialmente cdémo, de manera espontdneaq,
desprevenida, dentro de su escaso conocimiento, la senora
Maria Celing, fue contundente en expresar que nunca, firmo el
aludido poder. Asi lo corroboré su hijo Robert de Jesus, de
manera clara, sin ambages, que nunca habia estampado ni su
firma o huella en el documento ya referido, aun mdas, incluso,

que fue objeto de amenazas por el hoy procesado.
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Pero si eso no fuera suficiente, la total claridad de manera
incuestionable, la fransmiten los peritos, la Intendente Gloria
Giraldo, dactiloscopista, con reconocida experiencia, quien
advierte que las huellas tomadas a las victimas y cotejadas con
las obrantes en el supuesto poder y en la escritura 3727 no se
corresponden en manera alguna, es decir no hay
uniprocedencia. Asi  lo refiere igualmente el testigo
documentologo Oscar Corredor quien igualmente adelantd
cotejo de grafias de las victimas con las consignadas en los
documentos dubitados, halldndose al igualmente que no
correspondian, es decir, que las escrituras no fueron plasmadas

por la senora Celina y su hijo Robert de Jesus.

Igualmente, no resulta creible a la luz de la sana critica que el
profesional del derecho Javier Dario Gaviria Puerta ya
condenado, al aceptar responsabilidad, de manera autbnoma,
independiente, se aprestd a orquestar todo lo referido al falso
poder y escritura sin contar con el concurso de su mandante. En
En este punfo se indaga acerca de a quién interesaba reversar
aqguella compraventa anterior, 3A quién beneficiaba el que esas
cincuenta hectdreas desglosadas del terreno mayor volvieran al
patrimonio de Machado? Es decir, 3A quién convenia el delito?

Pues a ninguno otro que al propio Luis Ovidio Machado.

Finalmente, ataca el fogado de la defensa, la infroduccion en
juicio de la declaracién del procesado en la Sala Disciplinaria y
del preacuerdo. Ciertamente no se frata de pruebas de
referencia a las voces del articulo 438 del CPP, pero tampoco de
una prueba tfraslada, a la usanza de la ley 600 de 2000. En la

medida que aquellos elementos fueron ingresados al acervo
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probatorio en virtud de que conforme articulo 375 permitian
hacer mds probable, para este caso, la responsabilidad del

procesado.

En ese sentido, no es que la declaracion hubiese sido
trasplantada de manera olimpica al proceso regido bajo la ley
906 de 2004, el mismo fue allegado en virtud de que quien con
funciones de policia judicial, esto es, el senor Enelson Tuberquia
asistente de Fiscalia, solicito la investigacion disciplinaria y en ella
la declaracion de Machado Quintero, donde evidentemente se
observa, no que estuviera totalmente enterado del poder, sino
que fue él mismo quien lo consiguid a fravés de una amiga de
Anori. Dicha informacion entonces ingresa a través de su

testimonio en ese caudal probatorio del ente acusador.

Refiere que para poder hacer la anotacion de la resolucion del
confrato de la notaria 16, recibid fres copias de la escritura
publica 3227 del 24 de septiembre de 2010, verifico los requisitos
ya explicados y procede a realizar el registro, reconociendo que
estd firmado por el de manera digital que es completamente

valido.

Al observar la matricula inmobiliaria referida, se tiene que en el
acdpite matricula abierta con base en la siguiente matricula 003-
8697, en la anotacién nro. 1 de fecha 15-05-95, se tiene escritura
32 del 08-04-95 de la Notaria de Anori, modo de adquisicion
compraventa de Machado Luis Ovidio A Morales Romdan Robert
y Romdn Celina. En la anotacion nro. 2 del 14-12-2010 escritura
3727 del 24 de septiembre de 2010 Notaria 16 de Medellin, modo
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de adquisicion 0153 resolucion del contrato, de Morales Romdn

Robert y Romdan Celina A Machado Luis Ovidio.

En ese orden de ideas, solicita se confirme la decision del juez de

primera instancia.

5.4 Del representante judicial de las victimas

Luego de relacionar la prueba testimonial, documental, y pericial
arrimada  al  plenario, ultima que logré demostrarse la

responsabilidad penal del senor Luis Ovidio Machado Quintero.

Recrimina por parte del fallador de primer grado, que a pesar de
solicitarse en diligencia de alegaciones finales la cancelacion de
los registros fraudulento de la escritura publica mediante la cual
falsamente se reconocid que el acusado era el propietario del
lote matriculado con el numero 003009096, no se pronuncio

frente a dicha solicitud.

Asevera que la declaracion rendida por el senor Luis Ovidio al
interior del proceso disciplinario que se le siguid y por el cudl
resulté condenado el abogado Javier Dario Gaviria, es disiente
para estructurar los elementos objetivos y subjetivos de las

conductas sujeto de reproche.

Apunta que el recurso de alzada es tergiversado con la
intencionalidad de cimbrar el testimonio de su poderdante,
senor Robert de JesUs Morales, alterando con ello, la realidad

procesal, para lo cual, lo reproduce en su totalidad.
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Asi las cosas, solicita se valore integramente el testimonio del
senor Robert de Jesus Morales, se confiime integramente la
decisidon de primer grado y ademds insiste acerca de la orden de
cancelacion de la anotacidn en la oficina de registros e
instrumentos publicos de Amalfi, donde se registré falsamente
que el senor Luis Ovidio Machado Quintero era el legitimo dueno

del lote matriculado con el Nro. 00.009.096.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 34 numeral 1° de
la Ley 906 de 2004, esta Colegiatura es competente para
desatar el recurso de alzada, por lo que procederd al examen

del mismo.

5.2. Problema juridico

Es pertinente indicar que en virtud del principio de limitacion y no
reformatio in pejus, la Sala centrard su atencion en la revision de
los aspectos impugnados y en consecuencia en aquellos que
resulten inescindiblemente vinculados a su objeto, sin que sea
permitido agravar la situacion del procesado ya que la defensa

es apelante Unico.

De conformidad con la situacion procesal presentada, la Sala
encuentra que el problema a resolver radica en determinar si

existen medios probatorios que desvirtUen la presuncion de
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inocencia del senor Luis Ovidio Machado y en consecuencia se
debe confirmar la decision; o si por el contrario no se allegaron
los suficientes medios de prueba imposibilitando imponer una

condena, debiendo revocar la sentencia recurrida.

Del delito de fraude procesal

Se trata de un accionar que no solo atenta contra la recta y
eficaz imparticion de justicia, por cuanto que con su accionar se
puede defraudar otros bienes juridicamente protegidos, tal es el

caso de la administracion publica.

La conducta punible referida aparece tipificada en el articulo

453 del Codigo Penal de la siguiente manera:

«El que por cualguier medio fraudulento induzca en error a un
servidor publico para obtener sentencia, resolucidn o acto
administrativo contrario a la ley, incurrird en prision...».

Sobre lo elementos para su configuracion, desde el andlisis de la
tipicidad objetiva, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de

Decision Penal en la decision CSJ SP2299-2019, Rad. 48339 senald

lo siguiente:

«En el fraude procesal, el sujeto activo se propone obtener una
sentencia o resolucidon contraria a la ley. Esto quiere decir que el
fundamento material de punicion estriba en el quebrantamiento
del principio de legalidad, el cual, en tanto pilar del Estado de
derecho, es el referente fundamental para determinar la
compatibilidad de las relaciones juridicas, tanto de derecho
publico como de derecho privado, con el ordenamiento juridico.

El propdsito buscado por el sujeto activo -ingrediente subjetivo del
tipo- es cambiar, alterar o variar la verdad ontoldgica, con el fin de
acreditar en el proceso que adelante el servidor publico una
verdad distinta a la real, que con la expedicidn de la sentencia,
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acto o resolucion adquirird una verdad judicial o administrativa
(CSJSP 18 jun. 2008, rad. 28.562).

El fin Ultimo del fraude procesal es, entonces, el de obtener una
declaracion (judicial o administrativa) ilicita. Para ello, el sujeto
activo ha de desplegar una conducta inductora en error, cifrada
en valerse de un instrumento fraudulento, apto o idéneo -en
abstracto- para provocar en el sujeto pasivo -servidor publico con
facultad decisoria- una conviccidn errada que puede ser
determinante para que resuelva un asunto confrariando la ley,
enfendida, desde luego, en senfido amplio. El principio de
legalidad exige que la actuacion de los érganos del Estado,
maxime al decir el derecho, se lleve a cabo con estricta sujecion al
ordenamiento juridico, como se extrae de los art. 1°, 4°, 6°, 29, 121,
123, 209 y 230 de la Constitucion. De ahi que se criminalice el
comportamiento de quien, valiéndose del fraude, atenta contra las
bases con que todo servidor publico ha de adoptar decisiones
(con sujecion a la Constitucion y la ley), para implantarle una
conviccion errada (error intelectivo) que puede conducir a una
determinacion ilegal.

En tanto ingrediente normativo del tipo, el medio fraudulento ha de
entenderse como un instrumento mendaz o enganoso (cfr. CSJ
SP7755-2014, rad. 39.090), esto es, que entrane un contenido
material falso, que se usa maliciosamente para sacar provecho
ilegal de alguna situacion.

Ademds, el medio enganoso ha de entranar apfitud para desviar
al funcionario decisor de resolver el asunto con sujecion a la ley,
por el influjo del medio fraudulento. Tal idoneidad del medio, desde
luego, debe valorarse en abstracto, pues siendo un delito de mera
conducta y de peligro, la readlizacion del fraude procesal no
depende de la produccién de un resultado concreto, que seria la
emisidon de una decisiéon ilegal, sino de la potencialidad del medio
inductor fraudulento para obtener una determinacion contraria a
la ley (cfr., entre ofras, CSJ SP 29 abr. 1998, rad. 13.426 y SP 17 ago.
2005, rad. 19.391).

Sobre el nexo entre el medio enganoso vy la posibilidad de crear en
el funcionario decisor un error intelectivo, la Sala ha puntualizado
(CSJ SP 16843-2014, rad. 41.630):

En este reato cobran nodal importancia los medios enganosos -que
deben ser iddoneos (documentos, testimonios, pericias, etc. que
involucren un contenido material falso o falaz, de caracteristicas
relevantes)- empleados por el autor o participe para desfigurar o
alterar la verdad y conseguir, por consecuencia, que el
funcionario, convencido de la seriedad o autenticidad de lo
acreditado ante él por el sujeto interesado, incurra en equivocos
protuberantes que lo puedan conducir a emitir una determinacioén
conforme con esa falsa realidad, pero contraria a laley.

[...]
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La induccion en error implica que el yerro de juicio del funcionario
debe tener su origen directo en la valoracion de los hechos o
pruebas fraudulentas o espurias aportadas por el sujeto activo del
delito, instante del iter criminis en que queda consumada la
conducta punible -segun la descripcion del tipo penal- y que de
contera excluye la necesidad de que se obtenga efectivamente el
fin perseguido, es decir, la sentencia, resolucion o acto
administrativo contrarios a la ley, pues, se insiste, basta con la
incitacion al error a fravés del ardid, frampa o engano para que se
entienda consumado el comportamiento delictivon.

De la lectura anterior se sabe que son elementos estructurales de
este tipo penal: i) El uso de un medio fraudulento; (i) La inducciéon
en error a un servidor publico; (i) El fin de obtener sentencia,
resolucion o acto administrativo contrario a la ley, y (iv) el medio

debe tener capacidad para inducir en error al servidor publico.

Se trata de un delito permanente, que inicia con la utilizacion del
medio fraudulento para enganar al servidor publico y se prolonga
su realizacion en el tiempo mientras subsista el error, porque la
vulneracion al bien juridico amparado se prolonga durante el
tiempo que el artificio continle produciendo sus efectos sobre el

servidor publico.

De las pruebas allegadas y caso en concreto

En el presente evento el proceso penal ha tenido todo el
desarrollo del trdmite ordinario, ddndose en la audiencia de
juicio oral la prdctica probatoria en la cual tanto el ente
investigador y acusador como la defensa allegaron medios
probatorios. En consecuencia, es necesario que la Sala entre a
analizar el acervo probatorio para dilucidar correctamente la

solucion al problema juridico planteado.
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Los testimonios que hacen parte de dicho material de

conocimiento son los siguientes:

Prueba de cargo

La victima Maria Celina Romdn de Morales, con 73 anos de
edad, no sabe leer ni escribir, estuvo casada con José Libardo
Morales Estrada, antes vivia en Anori en la finca La Zabala, de
propiedad del senor Luis Ovidio Machado Quintero, ahora reside
en Concordia. No conoce toda la finca, solo la parte que le fue
vendida a su esposo e hijo. Senala que, a la muerte de su
esposo, le fue adjudicada parte de |la propiedad a ella, registro
que se efectud en la notaria de Anori. Distingue a Ovidio
Machado porque él le vendidé a su esposo e hijo parte de una
finca, también porque se encontrd con él cuando se realizaron
las escrituras en Anori, ademds porque un dia mientfras se
encontraba en el mentado municipio aquel le mandd una
boleta a su hijo, diciéndole que bajara a hablar con él, que no le
iba a pasar nada porque estaba muy bien cuidado de los
“Paraquitos”. Atestigua que nunca ha firmado un poder a un
abogado. Sabe lo que pasd con la venta de la heredad porque
su hijo Robert se lo contd. Después que sus familiares conocieron
qgue don Ovidio se habia apoderado de la finca, no volvieron a ir

por alld.

En sede de contrainterrogatorio, senala que la finca fue
comprada por su conyuge e hijo a Luis Ovidio Machado, pero no
por su parte. Desde que salieron del lugar por la ola de violencia
que se padecia, no volvid a dicho lugar, solo sus familiares antes

mencionados. Recuerda que la finca fue vendida de boca a un
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senor de nombre Salvador, desconociendo el valor de la
negociacion, sabe que tiempo después, debieron reintegrar el
dinero que aquel habia cancelado. De ese tfrato escaso es su

conocimiento.

El denunciante Robert de Jesis Morales Romdn, con 45 anos de
edad, residente en el barrio San José La cima de la ciudad de
Medellin, de profesion agricultor, pero en la actualidad
desempleado. Recuerda que arribd al lado de sus padres al
municipio de Anori en el ano de 1978, salid en 1985 y volvid a
regresar en el periodo de 1994. Afirma que adquirid en asocio
con su padre José Libardo Morales un lote en el municipio de
Porce vereda la Zabala, por compraventa que se efectuara con
el senor Luis Ovidio Machado Quintero, exactamente una
semana antes de la semana santa anada 1994. El valor del
acuerdo fue de $1.000.000.

Para la legalizacion del predio, se realizd traspaso de escritura
publica N° 32 del 08 de abril de 1995 en la notaria del municipio
de Anori, entre los senores Luis Ovidio Machado Quintero, su
senora madre y él. El drea negociada fue de 50 hectdreas,
alinderado asi: “parte por la quebrada de la masa al llegar a un
cano del frente que en ese tiempo lo lamdbamos la corraleja
vieja buscaba por este cano una medio barra de filo a salir por
esta asi a la cabecera de esta de un monte que habia en ese
fiempo y que debe existir toda en el momento, esta cogia asi en
fravesia buscando unas barras de chingal que en ese momento

se senalaron y terminaba la travesia y comenzaba a bajar a
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buscar ofro cano al llegar al rio Porce buscando el punto de

partida’2,

Luego de la formalizacidon del acto juridico, al presentarse
problemas de orden publico, se radicaron en la vereda las
dnimas de la misma municipalidad. Le vendieron “de palabra” el
lote al senor Salvador Rios, pero el negocio se deshizo porque los
paramilitares lo desplazaron del predio, enterdndose de lo
sucedido con el grupo armado, cuando se encontraron con el
senor Rios en la ciudad de Medellin. En esa oportunidad el senor
les explicd lo sucedido, por lo que padre decididé devolverle el

dinero que aquel habia adelantado para asegurar el acuerdo.

Después de ese insuceso, siguieron bajando al predio de la
Zabala a darle vuelta, hasta cuando asesinaron al senor Roberto

Jaramillo, atestiguando incluso que *“el senor Luis Ovidio
Machado Quintero le habia dicho que el sabia el dia que iban a
matar al senor Salvador Rios dentro de la finca La Zabala, que
porque él se habia vinculado como con la guerrilla, que estaba
haciendo alld favores a la guerrilla y bueno y tales, eso me contd

el senor Luis Ovidio Machado Quintero a mi”.

Para el mes de octubre del ano 2007, bajo por el lado de Amalfi
y se encontré con un senor Chocoano, dueno de una mina el
sector del chispero, al llegar a la finca de su propiedad estaba
llena de coca, y aquel senor le dijo “quédese calladito si quiere
salir vivo de aqui”. Salié de la propiedad y al llegar a Anori se
encontré con el senor Ovidio, lo saludo vy le dijo 3sDon Ovidio que

ahi de la finca? A lo que le contestd “eso es mio, eso es mio, eso

2 Declaracidn juicio oral min. 48:20.
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es mio”, pero al notar que la finca estaba llena de paramilitares,
decidid no seguir con el tema, sin embargo, el le manifesto
“Camine vamos manana para la finca y le voy a vender una
fierra que tengo alld en puerto rico, métase alld para que
siembre coca, alld hay que trabajar con los paraquitos, hay que
tener negocios con ellos”. Por recomendacion de su esposa y de
algunos ciudadanos de la municipalidad, decidié no volver a la

finca.

Con el paso de los anos, mientras vivia en el corregimiento de la
aguada ubicado en el municipio de Granada, conocid a unos
sujetos que empezaron a hablar de unas minas en el rio Porce,
menciondndole justamente el predio de su propiedad, que
habia sido por Don Ovidio a Empresas PUblicas de Medellin. Al
dia siguiente volvid el senor mentado, manifestdndole lo que
habia escuchado de su parte al senor Machado Quintero, y
aqguel le dijo que queria que conversardn, a lo que contestd
“Traigalo, digale que lo espero manana acd”. Al dia siguiente,
mientras esperaba a Don Ovidio le sond el celular, y el referido
senor le manifestd que “Don Ovidio no podia subir porque le
habia tocado irse para Anori a llevar una vaca que tenia
supuestamente enferma”. Como la cita inicial no se concreto, se
encontraron en el parque Berrio de la ciudad de Medellin, vy
Ovidio le manifestd "Que el era muy amigo del mono Amalfi, que
estaba capturado en la cdrcel de El pedregal, que incluso lo
visitaba alld porque como que también tenia un pariente que
estaba pagando alld cdrcel”, ante esas manifestaciones él
decidid marcharse no sin antes escuchar de parte de aquel que
la finca se la habia devuelto el gobierno porque él la habia

dejado sola, a lo que le contestd “Vea don Ovidio yo se muy
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bien que no, porque ahora existe un Decreto de que a causa del
desplazamiento por los grupos armados no se puede hacer
escritura publica siempre y cuando los firmantes no estén
presentes”, contestdndole Machado Quintero “la verdad es que
yo le pague $10.000.000 a un abogado y el abogado me
garantizd esa escritura, yo le voy a regalar cinco millones de
pesos y métase alld a la finca”. Le aceptd su oferta y le dijo que
le entregara el dinero inmediatamente, enconfrando oposicion
porque le dijo que primero se instalara en la finca y luego el

dinero se lo iba entfregando “de a poquito”.

A los 8 dias se comunico Don Ovidio a su celular y le manifestd
que si podia ir a visitarlo, contestando que si, ademds para que
arreglaran el tema de la finca, palabras que no fueron del
agrado del senor Machado Quintero, diciéndole “siga con la
guevonada y vera lo que le va a pasar conmigo, usted lo que
quiere es guerrq, usted sabe que eso es mio”, refutdndole “Don
Ovidio yo con usted no voy a reclamar pero esto juridicamente si
se lo voy a reclamar y ahi comenzamos este proceso en el que

nos encontramos el dia de hoy”.

Después de eso fue hasta la Notaria 16 de Medellin, solicito
copias de las escrituras, encontrando un poder que no habia
firmado, el cual se le daba al senor abogado Javier Dario Gaviria
Puerta, por parte de su madre y €l. Al profesional en derecho no
lo conoce, solo sabe que es abogado v litiga en Anori y Medellin.
Con ese poder se rescindio la escritura que los legitimaba como
duenos de la finca la Zabala, pasando a manos del senor Luis

Ovidio Machado Quintero, en el ano 2010. Al darse cuenta del
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entramado criminal, denuncidé en el bunker de la fiscalia a los

senores Luis Ovidio Machado y Javier Dario Gaviria Puerta.

En la actualidad quien reside en el inmueble es el senor Alberny,
hijo de Luis Ovidio Machado.

En sede de contrainterrogatorio, indicd que no sabe nada
acerca de la negociacidon entre el senor Luis Ovidio Machado
Quintero y Javier Dario Quintero, asi como tampoco estuvo

presente en las firmas de las escrituras entre los ya mencionados.

Enelson Tunerquia Osorio, desde hace 20 anos frabaja en la
Fiscalia General de la Nacidn en calidad de asistente de fiscal.
Entre sus labores, le correspondid solicitar a la sala jurisdiccional
disciplinarias las investigaciones que cursaban en contra del
senor Javier Dario Gaviria Puerta, recibiendo por parte de la
entidad, un CD y documentos. En dichos documentos se
advierte que el profesional en derecho en mencion fue
condenado disciplinaricmente. El testigo da lectura de lo
valorado por parte de la sala disciplinaria en punto al testimonio
del senor Luis Ovidio Machado, y asi condenar al disciplinado

Gaviria Puerta.

Oscar Steven Corredor Diaz, realizd informe investigador de
laboratorio FPJ13 de fecha 11 de junio del 2014, tomando
muestra mano escritura y conducencia dactiloscopica con la
huella dactilar de los senores Robert de Jesus Morales Romdan vy la
senora madre Maria Cecilia Romdan Ortiz, las cuales fueron
cotejadas con el poder especial y la escritura publica numero

3727 del dia 24 de septiembre de 2010, en la cual, se efectud un
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andlisis a los grafismos indubitados patrén de comparacion
logrédndose la identificacion de los caracteres individuales como
son las constantes variantes, desenvolvimiento engrafonémico y
aspectos morfo-estructurales. En el mismo sentido, se realiza
andlisis de grafias cuestionadas o el material de duda con los
mismos elementos técnicos, estableciendo particularidades

individualizantes de las mismas.

En la etapa de confrontacion, halld: se agrupan las dos firmas del
senor Robert, la que se encuentra en el adverso del tercer folio y
la que encuentra en el reverso. Se realiza el andlisis grafoldgico
de estas firmas, las cuales se encuentran plasmadas en el tercer
folio de la escritura publica 2737 del 24 de septiembre de 2010 y
con referencia OR descrita en el numeral 3.1.1 y 3.1.2 del
presente informe pericial. En cuanto a los actos de forma,
disposicion, encuadramiento, extension, desplazamiento lineal,
disposicion, desenvolvimiento grdfico, puntos de ataque vy
remate, presentan notorias discrepancias las firmas dubitadas,

respecto a las muestras indubitadas”.

Gladis Elena Torres Brand: Notaria del circulo de Anori, quien
manifestdé que conocia a Robert de Jesus Morales, porque él
estuvo en el despacho notarial con su madre Celina Romdn en
el ano 1993 o 1994, readlizando diligencia de presentacion
personal sobre una promesa de compraventa suscrita por el
senor Luis Ovidio Machado Quintero, para el dia 18 o 28 de
agosto de 2010, quien se encontraba como notaria encargada
era la senora Enedi Amparo Peldez Brand, teniendo acta de
posesion y decreto de nombramiento, el poder fue suscrito y estd

firmado por la persona en mencion, plasmando el sello que se
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utiliza en el despacho notarial. Frente al documento puesto de
presente, la servidora publica puntualizd que en el mismo se
evidencia que fue suscrito por Robert, Robert Morales, Celina
Romdn vy-Javier Dario Gaviria Puerta y la diligencia de
presentacion personal incluia a la senora Enedi Amparo Peldez

Brand.

Igualmente exteriorizd, “La senora Enedi, estd siendo investigada
por otro proceso, por falsedad en documentos en otro proceso
por una denuncia penal que estableci por usurpacion de
funciones publicas y por firmas. Porque ella al momento en que
yo estaba en la Notaria ejerciendo como notaria, ella también lo
hacia, pues en el mismo dia, mientras que yo firmaba en un
despacho unos documentos, ella firmaba ofros documentos
para enfregare a los usuarios, en este momento tiene un proceso

penal”.

Enedi Amparo Peldez Bran, trabajaba en la Notaria de Anori, @
veces encargada de dicha dependencia, por solicitud misma
de la fitular cuando debia trasladarse a estudiar o realizar
diligencias personales. Informa que, para la presentacion
personal de documentos, cuando los ciudadanos llegaban le
requeria su documentacion de identificacion, y una vez,
corroboraba sus datos, autenticaba el documento. No recuerda
estar como notaria encargada el dia 21 de mayo de 2013, al
ponérsele de presente el documento que contiene las firmas de
las victimas lo lee, y senala que no es su firma porque “no firma

(4L

asi”, sin embargo, los sellos si son compatibles con los de Ia
dependencia. No recuerda quienes estaban como empleados

para la época de los hechos que hoy se investigan. Afirma que a
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veces el doctor Javier Dario Gaviria tomaba los sellos y los
plasmaba en los documentos que él llevaba, ello por la
confianza que se tenia con él, ademdas porque con anterioridad

habia sido notario encargado de Anori.

Como dentro de sus funciones se encontraba el autenticar
copias de los folios originales, se le pone en conocimiento la
fotocopia de la escritura N° 32 del 8 de abril de 1995, documento
que patentizaba el fitulo fraslaticio de dominio de Luis Ovidio
Machado en favor de Robert de Jesus Morales Romdn y Maria
Celina Romdn, el cual reconoce porque tiene su firma vy los sellos
originales de la notaria, sin recordar la persona que solicito la
autenticacion. No conoce a los senores Robert de Jesus Morales
Romdn, a la senora Maria Celina Romdn, ni mucho menos al

senor Luis Ovidio Machado.

En sede de confrainterrogatorio, afirmd que no recuerda si el dia
21 de mayo de 2013, comparecieron a la notaria los senores
Robert de Jesus Morales Romdn, Maria Celina Romadn, Luis Ovidio
Machado y el abogado Javier Dario Gaviria Puerta. Tampoco
sabe si para esa fecha, existia el sistema MUR en la
dependencia. A veces fungia como notaria encargada asi no

estuviera posesionada, por solicitud misma de la notaria titular.

Gloria Patricia Giraldo Montoya: funcionaria de policia judicial, se
desempena como perito en dactiloscopia de la Sijin de la Policia
Nacional, en compania de un documentologo, realizd cotejo
dactiloscopico entre la impresion dactilar que reposa en la
escrifura 3727 del 24 de septiembre de 2010 de la Notaria 16 de

Medellin y poder especial en original, a nombre de los
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denunciantes, con la que le habia tomado al senor Robert de
Jesus Morales Maria Celina Romdn. Concluyendo que “ninguna
de las huellas ni de la escritura ni la del poder original
correspondian las huellas decadactilares ni de las huellas
tomadas al senor Robert ni tampoco a las huellas tomadas a la
senora Celina’3, pero sin que se pueda identificar quién pudo
suplantarlos. Explicd de manera detallada el procedimiento de
pericia. Utilizd el método de verificaciobn que son perennes,
inmutables y diversiformes. Con el método utilizado se alcanza

certeza en los resultados.

Gilberto de JesuUs Yepes Puerta: Vive en el Municipio de Amalfi, es
Registrador de Instrumentos Publicos seccional Amalfi, lleva
como registrador mds de 9 anos, sus funciones son: Calificar
escrifuras publicas, contestar derechos de peticion, tutelas,
actuaciones administrativas y todo lo administrativo que tenga
que ser referente con la oficina. La calificacion de las escrituras,
consiste en que vengan debidamente foliadas y visadas, o seq,
frmadas por el Notario, firmas de las partes, que estén
establecidas de acuerdo a lo que dice el decreto 9260 en su
extension, que contenga lo minimo, que son la determinacion
del drea, predios y linderos, en el modo de adquisicion, que
tenga establecido si afecta o no vivienda familiar, que no tenga
prohibiciones, gravdmenes, depende del acto que califica. Se le
da traslado del certificado de matricula inmobiliaria No. 003-
9096, para que indigue cudles son las anotaciones que alli se
registran? En una aparece inscrita la compraventa del senor
Quintero Luis Ovidio a Morales Romdan Robert De JesUs y Romdn

Maria Celina, luego aparece la resolucion del contrato de esas

3 Récord 1:19:00 de fecha
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dos mismas personas a Machado Quintero Luis Ovidio

nuevamente.

Refiere que la compraventa de la escritura 32 del 8 de abril de
1995, Notaria Unica de Anori y la resolucién del contrato es del 24
- 10 de la Notaria Dieciséis de Medellin, se trata del inmueble
situado en el paraje Porce, jurisdiccion del municipio de Anori, de
una extension de 50 hectdreas, en la escritura N. 32 del 8 de abril
de 1995 en la Notaria de Anori, esa anotaciéon la hizo él. Para
realizar esa anotacién se reciben 3 copias de la escritura 3227, se
revisa que la escritura este foliada, sellada por la notaria y la
firma, resenando que las personas que intervinieron alli son:
Morales Romdn Robert de Jesis y de Romdan Maria Celina a
Machado Quintero Luis Ovidio, esto es la anotacion 2 y en la
inicial es al contfrario que es Machado Quintero Luis Ovidio @
Morales Romdn Robert de Jesis y Romdn Maria Celina,
certificado que tiene su firma digital, desconociendo quien fue la
persona que se acerco a su oficina a registrar la mencionada
escritura, pues por lo general casi siempre llevan los documentos
personas que no intervienen en los actos como tal, queriendo
significar que la escritura 3727 de 24-09-2020 fue llevada a

registrar por cualquier persona.

Prueba de descargo

Javier Dario Gaviria Puerta: Profesion abogado, especializado en
Derecho Administrativo, en su ejercicio profesional, realizd un
tfrdmite en la Notaria Unica de Anori y debido a ello fue
sancionado por la Sala Disciplinaria del Consejo Seccional de la

Judicatura, por el delito de Fraude Procesal e hizo otro tfrédmite en
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la Notaria dieciséis del Circulo Notarial de Medellin, donde llevd un
poder para negociar un lote de terreno con el senor Luis Ovidio
Machado Quintero, donde representaba a Robert De JesuUs
Morales Romdan y a su mamad Celina Romdn De Morales,
no recuerda la fecha que tenia el poder, mismo que tenia
presentacion personal en la Notaria del municipio de Anori,

fungiendo como notaria encargada Enedi Amparo Peldez Bran.

Luis Alberto Zuluaga Tobén: Abogado, desempendndose
como Notario Dieciséis del circulo de Medellin desde el 1° de
febrero de 2013, teniendo entre sus funciones el dar fe publica en
la presentacion de los documentos. Refiere que, para el 24 de
septiembre de 2010, el Notario era Alvaro Botero Correa, por lo
que no recuerda haber tramitado la escritura publica No. 3727

del 24 de septiembre de 2010, al no estar en posesion del cargo.

Al tener en sus manos la mencionada escritura, describe que en
ella se celebrd una resolucion de compraventa de fecha 24 de
septiembre de 2010, firmada por Luis Ovidio Machado Quintero y
Javier Dario Gaviria Puerta, en la escritura estd su nombre, firma y
huella, ademds que se contaba con un poder firmado por
Robert de Jesus Morales y Maria Celina Romdan de Morales y el
Notario del Municipio de Anori, arguyendo que los documentos

reUnen los requisitos de ley para su validez.

Aterrizando al caso sub examen, y luego de relacionar la prueba
allegada a la presente causaq, inicialmente se debe manifestar
que no se suscita ninguna discusion sobre la existencia de la
conducta mencionada en el escrito de acusacion, ya que, con

las pruebas efectuadas en la vista publica, que no fueron
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controvertidas en esa fase procesal se demostraron los siguientes

hechos:

Que el dia 28 de agosto de 2010, se suscribid en la Notaria Unica
del Circulo de Anori, poder suscrito por los poderdantes Robert
de Jesus Morales Romdan y Maria Celina Romdn autorizando al
abogado Javier Dario Gaviria Puerta, para que en su nombre y

representacion “firme la escritura publica, la aclare, si a ello hubiere

lugar, en fin para que en nuestro nombre y representacion obre en todo lo

antes relacionado, a este inmueble corresponde el folio de matricula
inmobiliaria N° 003- 0009096", diligencia de notificacion personal y
reconocimiento de contenido suscrito por la doctora Enedi

Amparo Peldez Bran en calidad de notaria encargada.

Que el dia 24 de septiembre del ano 2010, en la Notaria 16 del
Circulo Notarial de Medellin, el abogado Javier Dario Gaviria —
como representante judicial de las victimas Robert de Jesus
Morales Romdn y Maria Celina Morales Romdan — y el senor Luis
Ovidio Machado Quintero, declararon resuelto vy, por
consiguiente, sin efectos juridicos el contrato de compraventa
contenido en la escritura publica N° 32 del 8 de abril de 1995, la
cual se encuentra debidamente registrada en la escritura
publica 3.727, sin que al acto comparecieran los poderdantes

victimas en la presente causa.

Que el dia 14 de diciembre de 2010 se registrd en la Oficina de
Registro de Instrumentos PuUblicos de Amalfi la resolucion del
confrato de compraventa y por ende, el ftfraspaso de la
propiedad del bien inmueble con matricula inmobiliaria 003-

0009096, de los senores Maria Celina Romdn y Robert de JesuUs
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Morales Romdan al senor Luis Ovidio Machado, sin que a ese acto
hubieran comparecido las victimas, habida cuenta que no
tenian conocimiento de lo que estaba sucediendo con el predio
que era de su propiedad, con base en lo cual el senor Robert de
Jesus formuld la denuncia respectiva donde dio a conocer a las
autoridades judiciales las irregularidades que se avistaban con el

predio de su propiedad.

lgualmente, no es objeto de discusion que para adelantar ese
trdmite se utilizaron documentos espurios tales como un poder
falso a efectos de suplantar la voluntad de los senores Maria
Celina Romdn y su hijo Robert de Jesus, colocdndose firma y
huellas como si fueran las suyas, situaciones que aparecen
comprobadas con la prueba testimonial incorporada por la
Fiscalia General de la Nacion, esto es, los testimonios de Robert
de Jesus Morales Romdn, Maria Celina Roman, Gloria Patricia

Giraldo Montoya y Oscar Steve Corredor Diaz.

Es cierto que el delito de fraude procesal se presenta cuando el
agente tiene la infencion de obtener una sentencia, resolucion o
acto administrativo contrario a la ley y que para ello utiliza un
medio fraudulento que tiene que ser idoneo para inducir el error
a un servidor publico, de tal suerte que el acto es expedido

contrario ala ley en virtud del error cometido.

En decision del 15 de abril de 2020, Radicado 49.672. Magistrado
Ponente Dr. Eyder Patino Cabrera, la Alta Corporacion

puntualizo:
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Frente a la configuraciéon dogmdatica del fraude procesal la Sala
ha sido consistente (CSJ SP7755-2014, 18 jun. 2014, rad. 39090,
reiterada en CSJ SP7740-2016, 8 jun. 2016, rad. 42682) en resaltar
como elementos del fipo: «(i) el uso de un medio fraudulento, (ii)
induccion en error a servidor publico a tfravés de ese instrumento,
(i) propdsito de obtener senfencia, resolucion o acto
administrativo contrario a la ley (ingrediente subjetivo especifico
del tipo), y (iv) idoneidad del medio para producir la induccién en
erron [subrayado fuera de texto].

Pero es necesario recordar que los actos juridicos deben
producirse con el lleno de todos los requisitos legales y procesales
y especialmente que en su conformacion respeten las garantias
de todas las partes intervinientes e interesadas en las resultas de
la actuacion. Cuando se vulnera el debido proceso o se alteran
las garantias  fundamentales como el derecho a la

contradiccion, el acto surge viciado y es contrario ala ley.

Por ello, cuando se utiliza algun artificio con el cual se logra
vulnerar el debido proceso y el derecho de contradiccion que le
asiste a la persona o personas afectadas con el proceso, surge
indudable la fipificacion del delito de fraude procesal, pues el
servidor publico que emite el acto fue inducido en error y a
consecuencia de ello, dio un trdmite contrario al orden juridico y
lesivo de las garantias procesales de los infervinientes o

aofectados.

Al respecto, en decision similar a la que ahora ocupa la atencidn
de la Sala, la Corte Suprema de Justicia en decision del 29 de
mayo de 2019, radicado SP1855-2019, 47.690 M.P. Luis Antonio

Herndndez Barbosa, razond de la siguiente manera:
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Esta Corporacién, en la decision CSJ SP, 7 abr. 2010, rad. 30148,
luego de analizar de manera detallada el tema que ahora se
estudia, concluyd lo siguiente:

«Lo cierto es que el acto de inscripcidn y su anotacidon en el folio
de matricula correspondiente por parte del Registrador de
Instfrumentos Publicos, en ejercicio de su cargo y en cumplimiento
de sus funciones, constituye un acto administrativo que crea una
sifuacion juridica particular y surte efectos frente a terceros, razén
por la cual el Tribunal no incurrid en el error reprochado en la
demanda al dar por estructurada la conducta del fraude
procesaly.

Mds adelante, en el proveido CSJ AP7641-2014, rad. 45113, -
postura reiterada en CSJ, AP7377-2015, rad. 47121; CSJ AP3809-
2015, rad. 46204; CSJ AP6799-2016, rad. 47571-, la Sala Mayoritaria
de la Corte indico:

«2. Con razones que hoy se reiteran, la Corte se ha pronunciado
respecto de que la inscripcion de que se trata, realizada por un
servidor publico (registrador de instfrumentos publicos) en ejercicio
de su cargo y en cumplimiento de sus funciones, “constituye un
acto administrativo que crea una situacion juridica particular y
surte efectos frente a terceros” (CSJ SP 7 abr. 2010, rad. 30.148),
contexto dentro del cual recorre en su integridad los elementos
del tipo de fraude procesal.

Lo anterior, por cuanto, ademdas del bien juridico de la eficaz y
recta imparticion de justicia, el tipo penal también protege, de
manera amplia, el de la administracion publica, en tanto la
accion delictiva recae sobre un ‘“servidor publico” y esta
acepcidén debe entenderse en los términos del articulo 20 del
Codigo Penal, lo cual impide conferirle el alcance restringido de
que solo puede referirse a funcionarios que administren justicia.

(...)

Asi, suministrar como Unica inteligencia del fraude procesal
aquella que lo restringe a decisiones de connotacion judicial,
comportaria dejar sin aplicacion actuaciones tendientes a lograr
el proferimiento de resoluciones o actos administrativos contrarios
a derecho proferidos por otros servidores publicos, no obstante
que el legislador adecud esos comportamientos al mismo tipo
penal.

En conclusién, el delito de fraude procesal si se configura —desde
la fipicidad objetiva-, respecto del acto de inscripcidon y su
anotacion en el folio de matricula correspondiente por parte del
Registrador de Instrumentos PUblicos, en ejercicio de su cargo y en
cumplimiento de sus funciones, cuando se ha inducido en error
por medio de una escritura publica espuria, como aquella
constitutiva de falsedad ideoldgica en documento privado.
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Lo anteriormente expuesto permite arribar a las siguientes
conclusiones:

(i) Faltar ala verdad en la solicitud de liquidacion de herencia ante
notario publico, al afiimar bagjo la gravedad del juramento
que no se conoce a nadie mds con igual o mejor derecho
que el peticionario, no se adecua tipicamente al delito de
falso testimonio (art. 442 C. P.), porque: (a) los notarios
publicos no son funcionarios judiciales, ni ostentan la
condicién de autoridades administrativas, y (b) dicho tramite
no es judicial ni administrativo, sino, alternativo al judicial, de
cardacter notarial, extrajudicial, civil, privado, formal, reglado y
extraprocesal, lo que implica que la funcién notarial ejercida
no estd precedida de jurisdiccion y por tanto, el notario no
tiene poder decisorio.

(i) La anterior conducta se adecuUa al delito de falsedad en
documento privado (art. 289 C. P.), toda vez que la solicitud
de liguidacidon de herencia ante notario publico, con las
declaraciones de verdad y manifestaciones de voluntad alli
contenidas, es un documento privado, elaborado para crear,
modificar y extinguir una relacién de derecho que, cuando se
infroduce al trdfico social, con su presentacion ante el notario
publico, genera un dano inmediato a los terceros con inferés.

(i) El delito de fraude procesal (art. 453 C. P.), si se configura
respecto del acto de inscripcion y su anotacion en el folio de
matricula correspondiente por parte del Registrador de
Instrumentos PuUblicos, en ejercicio de su cargo y en
cumplimiento de sus funciones, cuando se ha inducido en
error por medio de una escritura publica espuria.

Posteriormente, en sentencia del 17 de junio de 2020, radicado
48916, M.P. Dr. Luis Antonio Herndndez Barbosa, el alto tribunal

reafirmo 1o que expuso en decision antelada, especificando:

Se precisa, adicionalmente, que, contrario a lo aducido por el
demandante, la Fiscalia podia imputar simultdneamente los
delitos de prevaricato por accidn y fraude procesal en la medida
que cada uno se refiere a un hecho diferente. El primero, a la
emision de un acto administrativo confrario a la ley —adjudicacion
de baldios en contravia de las disposiciones legales- y, el segundo,
a la induccidén en error al Registrador de Instrumentos PUblicos de
la ciudad de Barrancabermeja para que inscribiera un ftitulo de
propiedad que se sabia contrario a laley.
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No sobra recordar, por demdas, que la jurisprudencia de la Sala ha
precisado que la inscripcidon de actos juridicos ilegales en el folio
de matricula, hecha por el registrador de instrumentos publicos,
tipifica el punible de fraude procesal, porque es realizada por un
servidor publico en egjercicio de su cargo y en cumplimiento de sus
funciones, que ha sido llevado a engano, pues constituye un acto
administrativo que crea una situacion juridica particular y surte
efectos frente a terceros. Ello porque ademds del bien juridico de
la eficaz y recta imparticion de justicia, el tipo penal también
protege, de manera amplia, el de la administracion publica -CSJ
15/04/20, rad. 49672"
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Como puede verse facilmente, con las citas jurisprudenciales
exhibidas, son vanos los esfuerzos argumentativos del recurrente
para hacer pensar que la conducta referida al hecho
juridicamente relevante presentado en la acusacion resulta
atipica, pues al contrario se tiene que fue un ardid idéneo para
lograr el cometido final que no era ofro que obtener el titulo

adquisitivo de dominio contrario a la realidad.

En cuanto al aspecto subjetivo, esto es, el dolo con el que actud
el procesado, si bien en este caso no se cuenta con prueba
directa en los términos del arficulo 402 del CPP, sobre la
intervencion del acusado como coautor, bajo el rubro antes
mencionado de la conducta punible de fraude procesal, no
obstante, se ha considerado que pese a que el indicio no
aparece enunciado dentro del listado de medios de prueba
que contempla el articulo 382 del CPP, es posible sustentar una
sentencia condenatoria con base en inferencias logicas
provenientes de hechos indicantes debidamente probados,
siempre que sean graves y cumplan los requisitos de
convergencia y concordancia, sobre lo cual se ha manifestado
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia4,

donde se dijo lo siguiente:

V.- Del indicio y el principio de necesidad de la prueba. -

El principio de necesidad de la prueba, como su propio nombre
lo expresa, implica que de manera insalvable los actos vy
providencias que se profieran al interior del debido proceso
penal en sus eftapas de investigacion y juzgamiento,
necesariomente deben estar fundados en soportes que
obedezcan a existencia material y desde luego juridica, y en esa

4 CSJ SP del 2 de septiembre de 2009, radicado 29221
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medida no pueden llegar a ser objeto de suposiciones ni de
omisiones, ni suplise a través de conjeturas, ni por el
conocimiento privado del juezb. Lo anterior significa que los
gjercicios de motivacion no se efectian en el vacio, sino que por
el contrario deben tener respaldo factico.

El principio de necesidad de la prueba se constfituye en el
fundamento del denominado error de hecho derivado de falso
juicio de existencia, motivo de censura en casacion penal
regulado en el art. 181.3 de la ley 906 de 2004 el cual se consolida
en los siguientes eventos:

a.- Cuando frente a los hechos o conductas acaecidas, de los
cuales se fiene historia factica, se omiten, desconocen o ignoran
medios de conviccion allegados a la actuacion, y en su defecto
se falla en la sentencia, sin que hubiesen sido objeto de
valoracion.

b.- Cuando el juzgador a manera de conjetura supone
instrumentos probatorios sin existencia material y los integra a la
senfencia y con fundamento en ellos falla.

VI.- Del indicio de responsabilidad penal y el principio de
necesidad de la prueba.-

5 “Consagracion legal.- Este principio se encuentra establecido en el cédigo de procedimiento penal en las
disposiciones que a continuacion se relacionan:

--. El articulo 372 cuando estipula que son fines de las pruebas “llevar al conocimiento del juez, mas alla de
duda razonable, los hechos y circunstancias materia del juicio y los de la responsabilidad penal del acusado,
como autor o participe”. Esta norma manda al juez en el desarrollo de la actuacion imponerse a través de las
pruebas de los hechos y circunstancias materia del juicio y de la responsabilidad, prohibiéndole de manera
implicita usar su propio conocimiento para dar por probados esos tépicos que constituyen la esencia de la
controversia en el proceso penal”

--. En el inciso 2°.- Del articulo 435 cuando sentencia: “En ningln caso el juez podra utilizar su conocimiento
privado para la adopcion de la sentencia a que hubiere lugar’. La prohibicién en esta disposicién de (no)
utilizar el conocimiento privado para fallar es expresa. Al mismo tiempo, muy clara la exigencia de
fundamentar la sentencia en las pruebas que se alleguen a la actuacién procesal’

.- En el articulo 344 que se refiere al descubrimiento de la prueba, porque esta figura implica también la
necesidad de probar la acusacion. En los articulos 353 y 356 nral. 5°. Que tratan sobre la aceptacion total o
parcial de cargos, ya que esas admisiones tienen como efecto sustraer los hechos admitidos a la regla
general de la necesidad de la prueba. En el articulo 357 en cuanto prevé que las solicitudes probatorias en la
audiencia preparatoria se admiten sobre los hechos de la acusacion o de la defensa que requieren prueba. En
el articulo 356 nral. 4° que consagra las estipulaciones probatorias como otra excepcion a la necesidad de la
prueba, en cuanto a los hechos a que ellas se refieren no van a ser objeto de la actividad probatoria en el
juicio oral. Hay que aclarar que no es que los hechos materia de las estipulaciones probatorias escapen a la
necesidad de la prueba. Es decir que no deban ser probados. Lo que ocurre es que no van a ser
controvertidos en el juicio oral porque al ser aceptados por ambas partes se dan por probados”
“Consecuencias. - La aplicacion de este principio conlleva las siguientes:

..- El conocimiento privado del juez o de los demas sujetos procesales no tiene efectos probatorios. El juez no
puede ostentar simultaneamente con su labor juzgadora la calidad de testigo. La decision judicial s6lo puede
pronunciarse sobre lo probado en el curso de la actuacién. La evaluacion de pruebas inexistentes vulnera este
principio y constituye una irregularidad sustancial generadora de nulidad (articulo 457 inciso 1°.). El falso juicio
de existencia al valorar la prueba viola este principio y da lugar a casaciéon (art. 181 numeral. 3°). Este
principio esta intimamente ligado al de legalidad. Cumple con la necesidad, la prueba practicada legalmente o
de manera regular, esto es, por el sujeto competente, cuando su objeto es pertinente, el procedimiento o rito
de su aduccion es el previsto en la ley y la valoracién se produce libremente”. JESUS IGNACIO GARCIA VALENCIA,
Conferencias sobre el Proceso Penal Acusatorio, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2005, paginas
165 a 167.
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Aquel no es un insfrumento de prueba en especial. No obstante,
en lo que corresponde a su existencia, ésta no depende de la
circunstancia que se lo reconozca o identifique formalmente
dentro de las clasificaciones de medios de conviccion dadas al
interior de un estatuto procesal.

El indicio en materia penal, entendido como un fendmeno
objetivo de expresion acabada o inacabada de una conducta
de autoria o de participaciéon responsable, no posee existencia
autdnoma sino derivada y surge¢ de las manifestaciones reales,
periciales, testimoniales, de confesion, documentales y de
inspeccion judicial, esto es, emana de los elementos materiales
probatorios’, evidencia fisica e informacién, es decir, de los
contenidos de las expresiones reales y personales que digan
relacion con el comportamiento humano objeto de investigacion
y que desde luego hubiesen sido aducidos, producidos e
incorporados con respeto al principio de necesidad, licitud y
legalidad de la prueba.

Si como es un hecho cierto que el indicio de responsabilidad
penal no posee existencia autdbnoma, sino derivada o
dependiente, ello significa que el mismo no puede abordarse por
fuera del principio de necesidad de la prueba, de lo que se
traduce que los medios de conviccion personales o reales de los
que surge el hecho indicador? como fendmeno, deberdn
obedecer a existencias materiales y desde luego a existencias
juridicas.

En ese orden de ideas debe decirse inicialmente que en la

practica no existe una distincion entre el hecho indicador y el

6 “Su origen es muy variado. Los indicios pueden derivar de una inspeccion ocular policial o judicial,
ordinariamente realizada tras la perpetracion del hecho delictivo o durante la fase de investigacion sumarial,
pero también pueden proceder de cualquier declaracion testifical o de la confesién del acusado, y asimismo
de cualquier documento aportado al proceso” CARLOS CLIMENT DURAN, La prueba penal, Valencia, Editorial
Tirant lo Blanch, 1999, pagina 623.

7 “Notese como cualquier medio, instrumento u objeto que sirva a la blsqueda de la verdad, como meta del
proceso penal, antes de que entre en escena el “juez’, se denomina “elemento material probatorio” o
simplemente “elemento probatorio” (tales como armas, instrumentos, objetos, dinero, bienes, huellas o
manchas y otros) también pueden constituir “informaciones” (entrevistas, declaraciones de eventuales testigos
o interrogatorios a indiciados o informes de investigaciones de campo o de laboratorio). Asi lo desarrolla el
Caédigo de Procedimiento Penal en el Libro I, titulos | y Il (particularmente en el articulo 275 los enuncia)
RAMIRO MARIN VASQUEZ, Sistema Acusatorio y Prueba, Ediciones Nueva Juridica, Bogota, 2004, pagina 33.

8 “Los indicios han de estar plenamente probados. Si no lo estuviesen, y los indicios fuesen dudosos o
inciertos, también seria dudoso o incierto el hecho presunto. En consecuencia, ha de obtenerse una prueba
plena y completa de cada indicio, sin el menor asomo para la duda razonable. La prueba de indicios puede
realizarse por cualquier medio probatorio, incluida otra presuncién (con rechazo por tanto, del viejo aforismo
parasumptio de praesumtione non praesumitur)”.

“La prueba de inspeccidn ocular es la que, de ordinario, suele facilitar el hallazgo de indicios, al menos de los
indicios iniciales con los que comenzar la instruccién de una causa, y que ulteriormente tendran una gran
eficacia probatoria durante el juicio oral. Pero los demas medios probatorios también aportan hechos
indiciarios de relieve. Asi puede ocurrir con una declaracién o con un documento, una parte o aspecto de los
cuales puede hacer alusion a un hecho indiciario que es relevante para el enjuiciamiento de la causa” CARLOS
CLIMENT DURAN, La Prueba..., ob. cit., pagina 638.
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indicio, ya que este es el elemento objetivo de la prueba

indiciaria.

A su vez hay que manifestar que en la doctrina pertinente se ha
hecho mencidn del concepto de indicio grave asi: “...es aquel
en el cual son pocas las conclusiones (hechos indicados) que
pueden obfenerse a partir de un mismo hecho indicador; en
otras palabras cuando construimos un indicio y nos percatamos
que existen muchas probabilidades de que la conclusion
obtenida (hecho indicado) sea la correcta frente a otras pocas

probabilidades, habremos elaborado un indicio grave...”?

Trasladando la jurisprudencia y la doctrina citadas sobre la
prueba indiciaria al caso en estudio, se tiene que en la presente
causa se encuentran probados varios hechos indicantes que al
ser analizados de manera concordante y convergente llevan a
concluir que el procesado tuvo intervencion como coautor, en
la readlizacion de la conducta contra la administracion de
justicia por la que fue acusado, lo que se deduce de los

siguientes hechos debidamente probados:

El senor Luis Ovidio Machado Quintero fenia interés directo en
hacer la transferencia del bien inmueble sobre el cual eran
propietarios los senores Maria Celina Roman vy su hijo Robert de
JesUs Morales Romdadn, porgue en su calidad de adqguirente del
bien inmueble con mafricula inmobiliaria 003-0009096 le
interesaba que se anularan los efectos de la compraventa de

ese bien y asi quedar como Unico propietario, con la Unica

9 Reyes Alvarado Yezid. La prueba indiciaria. Ed Reyes Echandia Abogados , 22 Ed, Bogota 1989 Paginas
180 a 181.

46



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 050016000206201333050

Numero interno: 2021-1046-2

Procesado: Luis Ovidio Machado Quintero

Delito: Fraude procesal, falsedad en documento privado y otro.

finalidad de vender en su totalidad el predio a la empresa EPM.
propiedad por la cual, estaban cancelando una gruesa suma
de dinero. A contrario, no se advierte que interés podian tener
otra persona distinta a él, en la medida que seria el Unico

beneficiario con la transferencia irregular del citado inmueble.

A partir de esas consideraciones se cuenta con hechos
proponentes que obran contra el acusado y que fueron
debidamente probados en el juicio como los siguientes: i) Luis
Ovidio Machado Quintero mediante escritura publica del 8 de
abril de 1995, vendio el predio con matricula inmobiliaria 003-
00096 a los senores Maria Celina Romdn y su esposo. MAds
adelante, aprovechdndose que los propietarios del inmueble
debieron salir por presiones de grupos insurgentes, contrato los
servicios del abogado Javier Dario Gaviria para que mediante
documentos espurios se rescindiera el contrato de acto que fue
convalidado por la notaria encargada del municipio de Anori
Enedi Amparo, quien en el foro puUblico no supo dar cuenta de si
las victimas habian sido las personas que habian realizada la
presentacion personal al poder con el cual se comenzaria el
ilicito criminal. ii) la firma y huellas de los senores Robert de Jesus
Morales Romdan y Maria Celina Romdn en el documento poder
que autorizaba al abogado Javier Dario Gaviria para rescindir el
contrato de compraventa fueron falsificadas segun la prueba
pericial infroducida por el ente persecutor, y fue suplantado
para el efecto, lo cual ademds se explica por la obvia razén de
que las victimas debieron salir de la municipalidad de Anori por
amenazas de grupos armados que comandaban la zona; iii) el

acusado Luis Ovidio Machado Quintero suscribid la escritura
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publica 3.727, resolucion del contrato de compraventa, mdxime
que en el ano 2007 cuando se encontré con Robert de JesUs
Morales, el procesado le afirmd que eso era de él y iv) no habia
ninguna ofra persona distintfa al acusado y su abogado que
tuvieran interés en consolidar ese acto juridico relacionado con
la rescision del confrato de compraventa a través de ese medio

fraudulento.

A partir de esos hechos indicantes se puede estructurar el indicio
del movil del interés personal del acusado Luis Ovidio Machado
Quintero en la rescision del confrato de compraventa, como en
la inscripcidon de ese acto ante la Oficina de registro de
instrumentos publicos del municipio de Amalfi, por ser el Unico
que resultaba favorecido con esa conducta punible, fuera de
que resulta poco consistente la tesis planteada por el defensor
del senor Machado Quintero en el sentido de que su prohijado
actud bajo un error de tipo invencible que excluye la fipicidad,
ya que seria absurdo que este no fuviera conocimiento de lo
que estaba haciendo su abogado, aun cuando por
afirmaciones del mismo Robert de Jesus, aquel le indicd que un
abogado le habian asegurado la escritura de la propiedad por
un valor de $10.000.000, no obstante tratdé de negociar con él
para darle $5.000.000 y otro lote por el mismo paragje, para que
se quedara callado y hasta lo amenazd diciendole que conocia
algunos paramilitares, de hecho, trabajaba con algunos de
ellos, premisas, que solo explican el conocimiento que su obrar
habia sido indebido y contrario a derecho, de no ser asi, como

explicar que desde el ano 2007, ya le habia asegurado a la
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victima Robert de JesUs que el bien inmueble era de él, tal

como se desprende de la misma declaracion del afectado.

Ademds de ello, del acopio probatorio se puede observar que
el senor Luis Ovidio Machado Quintero y su abogado Javier
Dario Gaviria asistian juntos a las reuniones con EPM, con el fin
de negociar el predio, y que la Unica condicion que imponia la
empresa de servicios publicos era que la propiedad debia estar
completa, situacidn que solo era posible, si se rescindia el
contrato mediante el cual se devolvian las 50 hectdreas que
anos atrds le habia vendido Luis Ovidio a la familia Morales

Roman.

De ofro lado, el abogado Javier Dario Gaviria Puerta al declarar
en el juicio manifestd reiteradamente que le enfregaron un
poder firmado por un senor Robert y su madre, para adelantar
gestiones en la Notaria 16 del Circulo de Medellin, pero
recorddndose que en interrogatorio realizado en la Sala
disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura, quedo
establecido por documento que ingresara el asistente de
fiscalia Enelson Tuberquia, que quien le entregd el poder

firmado fue el senor Luis Ovidio Machado Quintero.

Por su parte resulta poco digna de crédito la explicacion
entfregada por el profesional en derecho Gaviria Puerta -
persona que ya fue condenada por los mismos hechos - por
confiar en Luis Ovidio Machado Quintero con quien tenia una
relacion de amistad, no tuvo la oportunidad de verificar la

informacidén suministrada y solo vino a enterarse luego de la
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denuncia que en realidad sus falsos poderdantes no le habian
otorgado el poder que Luis Ovidio le habia transmitido en el ano
2010, conducta que resulta inexplicable en un avezado
profesional del derecho que ejerce labores de abogado
litigante, el cual practicamente “representd a ciegas”, a pesar
de que en su testimonio afirmd que la victima Robert de Jesus lo
ha venido persiguiendo desde que acaecieron 10s

acontfecimientos acd investigados.

Con estos hechos indicantes que se encuentran debidamente
probados se estructura el indicio de mala justificacion en lo
relativo a los antecedentes de la suscripcion de la escritura
publica de manera irregular, acto que termind beneficiando los
intereses de ambos, pero para el presente asunto — al senor Luis
Ovidio Machado Quintero - ya que de no haberse cometido el
fraude en mencidon, no se hubiera podido vender la finca a la
empresa EPM, sin obtener los dineros que ingresaron con tal

negociacion.

En tercer lugar debe manifestarse que se puede dar por
entendido que el procesado concurrid a la elaboracion del
documento poder falsificado, pues el abogado Javier Dario
Gaviria fue enfatico en manifestar que a él se lo enfregd el senor
Luis Ovidio Machado, por lo que impensable es, que no
estuviera al tanto de lo que estaba pasando, mdaxime porgue
era conocedor que las victimas no residian por el sector, pues
habian salido desplazadas por la situacion de orden publico
que se estaba viviendo, quedando establecido que el

procesado ha pretendido evadir su responsabilidad en esa
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actividad fraudulenta con el argumento de no conocer lo que
hacia su abogado, y asi lo dejo sentado su defensa al traer a
colacion la figura del error de tipo, a efectos de tratar de
deslindarse de cualquier responsabilidad por la conducta
investigada, que como se expuso anteriormente redundaban
en su Unico beneficio, por lo cual en un sentido causal la Unica
posibilidad de que se hubiera puesto en marcha el proceso y
declarar resuelto y por consiguiente dejar sin efectos juridicos el
confrato de compraventa contenido en la escritura publica
nUmero 32 del 8 de abril de 1995, fue la actuacidon de aqui
investigado, frente a lo cual la pregunta obvia es 3Qué
ganaban las victimas con retfrofraer un acto, que solo los
perjudicaba, pues se despojaban sin justificacion alguna de un
inmueble que les pertenecia?, situacion que configura el indicio
de oportunidad para readlizar la conducta punible que se
reprocha, ya que jamds se imagind que las victimas
reapareceriaon a aparecer a reclamar lo que por ley les

correspondia.

lgualmente debe mencionarse que se probd la existencia de un
acto posterior a la falsificacion de las firmas de los senores
Robert de Jesus y Maria Celina, como el hecho de que con
base en ese escrito espurio, se rescindid el confrato de
compraventa, para después registrarse en la oficina de registro
de documentos de Amalfi, que el bien en su totalidad
pertenecia al senor Machado Quintero, de lo cual se puede
deducir por via de inferencia logica, la realizacion de actos
posteriores a la falsificacion de la firma y huella de las victimas,

en la rescision del plurimencionado contrato de compraventa,
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que no tenian ofro propdsito que consolidar no solo el dominio
del senor Luis Ovidio Machado Quintero sobre el bien inmueble
en mencion, sino la posterior venta a la enfidad Empresas
PuUblicas de Medellin.

Como se observa, se cuenta con hechos indicantes
debidamente probados que generan indicios graves,
convergentes y concordantes que permiten afirmar que en este
caso y bagjo la féormula de coautoria, llevan a concluir que por
via indirecta se probd la responsabilidad del acusado Luis Ovidio
Machado Quintero como coautor de la conducta de fraude
procesal por el cual fue acusado. Desde el punto de vista
factico, lo real y juridicamente relevante es que la finalidad
Ultima no era hacer un documento falso por el gusto de hacerlo,
el propodsito era rescindir la escritura publica N° 32 del 8 de abril
de 1995, para asi, poder vender o escriturar el predio a Empresas
PUblicas de Medellin, obvio, con desmedro del pafrimonio de las
victimas. Toda esta actividad se consuma con la inscripcion de
las escrituras falsas en el Registro de Instrumentos Publicos de
Amalfi. En otras palabras, es en ese momento en que se

presenta la finalidad Ultima de defraudacion.

Si se quiere la realizacion de las escrituras publicas actian como
medio para el fin, pero no es el fin en si mismo, pues la
actuacioéon real va en orden a la realizacion del registro que es

como se logra el cambio fraudulento de la propiedad.

De otro lado, la defensa en su argumento partid de la idea

equivocada, de acuerdo con la cual el mandato del inciso final
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del arficulo 381 de la Ley 906 de 2004 - La sentencia
condenatoria no podrd fundamentarse exclusivamente en
pruebas de referencia-, exige para poder condenar, la prdctica
denfro del juicio oral de prueba directa, afirmacién que no sélo
desconoce la postura jurisprudencial, segun la cual la
responsabilidad penal puede estar basada en prueba
indirecta’®; sino que termina siendo un absurdo de imposible

obtencion en la mayor parte de los casos.

Sumado a lo anterior, el demandante se equivoca al relacionar
los testimonios rendidos por Robert de Jesus Morales Romdn,
Enedi Amparo Peldez, Gloria Patricia Giraldo Montoya, Oscar
Steve Corredor Diaz, Enelson Tuberquia Osorio, Gladis Helena
Torres Brand, como pruebas de referencia, pues, las
declaraciones relacionadas, a mds de referirse a lo que los
atestantes percibieron de forma directa, fueron practicadas en
el desarrollo del juicio oral, en donde se garantizd el derecho a
la contfradiccidn, por lo que se concluye, dichas probanzas no

ostentan tal categoria.

De ofro lado, se tiene que el fallador de primera instancia,
ademds de estimar los testimonios referenciados, aprecié senda
prueba documental, pericial e indiciaria, la cual, valorada en su
conjunto, lo llevd al convencimiento acerca de la participacion
de Luis Ovidio Machado Quintero en los hechos; por lo tanto, la

afirmacion del impugnante segin la cual la condena de su

10 CSJ SP2709-2018, Rad. 50637; CSJ SP 30 Mar. 2006, Rad. 24468; CSJ SP3332-2016, Rad. 43866,
entre otras.
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defendido, se basd de manera exclusiva en prueba de

referencia, resulta contraria a la realidad procesal.

Advierte la Sala que la inconformidad del defensor asienta a las
conclusiones derivadas del proceso valorativo judicial en torno a
las pruebas recaudadas, porque, en su sentir, son insuficientes
para concluir mds alld de toda duda razonable, que Luis Ovidio
Machado Quintero fue la persona que falsificd el documento
espurio y quien lo introdujo en la Oficina de Registro de
Instrumentos PUblicos de Amalfi, para su debida inscripcidn en el
folio de matricula inmobiliaria N° 003-0009096, sin embargo, lo
que pretende el censor con su recurso es imponer su tesis
defensiva y particular forma de valorar las pruebas, por encima

de las deducciones valorativas realizadas por el fallador singular.

Asimismo, el demandante aduce la infraccion del principio de
congruencia en relacidon con la imputacion por el delito de
fraude procesal porque se lleva a cabo “cuando se registra la
escrifura publica N° 3727 en la oficina de registro e instrumentos
publicos de Amalfi” a pesar de que el registrador Gilberto de
JesUs Yépez Puerta en su testimonio manifestd que su funcion se
limita a hacer control material de la escritura publica, por lo que
al ser vdlida la escritura, no se entiende donde estuve la

induccidén al error que se pregona.
Esa valoracion escasea en su fundamento porque en el escrito

de acusacion, y en la sentencia se precisd que el fraude

procesal se materializd por la inscripcion de |la escritura publica
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3727 en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de

Amalfi.

Conforme al articulo 448 de la ley 906 de 2004, el “*acusado no
podrd ser declarado culpable por hechos que no consten en la
acusacion, ni por delitos por los cuales no se haya solicitado
condenda”, mandafto que surge de la interpretacion de los
arficulos 29, 31 y 250 de la Constitucion Politica, 14 del Pacto
internacional de Derechos Civiles y politicos y 8 de la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. En oposicion
a lo razonado por el censor, la congruencia otorga coherencia
y racionalidad al trdmite procesal y de contera, permite al
acusado ejercer en forma efectiva su derecho de
contradiccion, en la medida que solo puede ser condenado
por hechos y delitos que solo consten en la acusacion, sin que
sea posible sorprenderlo con imputaciones frente a las que no

ejercio su derecho de confrontacion.

En este caso, no se modifico la atribucion factica porque desde
la audiencia de imputacion la defensa conocia los hechos en lo
que se fundaban los cargos, supuestos que no fueron
reformados subsiguientemente en las posteriores etapas de la

actuacion procesal.

De acuerdo con lo anterior, no estdn llamados a prosperar los
argumentos de la impugnacion, respecto a los cargos de fraude
procesal esbozados por la defensa, motivo por el cual se

impone la confirmacion del fallo venido en alzada, en punto de
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la declaracion de responsabilidad penal en contra de Luis

Ovidio Machado Quintero.

De ofro lado, en el presente fradmite el representante de las
victimas solicita se pronuncie la Corporacion sobre la
cancelacion del registro fraudulento correspondiente a la
escrifura puUblica N° 3727 del 24 de septiembre de 2010,
registrada en |la matricula inmobiliariac  N° 003-0002096,
elucidacion que fuera resuelta por el juez de primera instancia,
en el N° 4 de la parte resolutiva de la decisidon, por lo que inane

es, acceder a tal solicitud.

Para finalizar, observa la Corporaciéon luego de analizar el plexo
probatorio que la senora Enedi Amparo Peldez Bran, en su
calidad de notaria encargada del circulo de Anori, cometio
iregularidades al dar fé publica en el entendido que los senores
Robert de Jesus Morales Romdn y Maria Celina Roman, habian
asistido a la dependencia que presidia, a realizar presentacion
personal del poder espurio que le otorgaron aquellos dl
abogado Javier Dario Gaviria Puerta, cuando claramente
quedd demostrado que ellos no realizaron tal diligencia, por lo
que SE COMPULSARAN COPIAS para que se investigue las
presuntas conductas punibles en las que pudo haber incurrido la

que en ofrora fuera funcionaria publica con su actuar.

Con fundamento en los anteriores argumentos, la Sala
CONFIRMARA la sentencia condenatoria de primera instancio
proferida 17 de junio de 2021 por el Juzgado Promiscuo del

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

autoridad de la Ley,

6. RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la decision asumida en la sentencia
apelada, atendiendo las razones expuestas en la parte

considerativa de esta providencia.

SEGUNDO. COMPULSAR COPIAS a la funcionaria ENEDI AMPARO

PELAEZ BRAN, por lo expuesto en la parte motiva.
TERCERO. Confra la presente decision procede el recurso de
casacion, en el término previsto por el articulo 183 de la ley 906

de 2004, modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 del 12 de
julio de 2010.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 050002204000202100478

No. inferno:  2021-1224-2

Accionante: GUSTAVO ADOLFO PICO VARGAS

Accionados: JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA Y OTROS

Actuacion: Fallo tutela de 1% Instancia No.039

Decision: No accede, hecho superado

Medellin, veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta Nro. 070

1. EL ASUNTO

Dentro del término legal estipulado en el Decreto

2591 de 1991, procede la Corporacidn a resolver la accidon

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



FALLO TUTELA 1° INST. 2021-1224-2

ACCIONANTE: Gustavo Adolfo Pico Arias

ACCIONADO: Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, Antioquia.

constitucional de tutela incoada por el senor GUSTAVO ADOLFO PICO
VARGAS en contra del JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA, LA DIRECCION DE LA
CARCEL Y PENITENCIARIA DE MEDIA SEGURIDAD DE PUERTO TRIUNFO- EL
PRESEBRE y LA DIRECCION DEL CENTRO DE RECLUSION DE BARBOSA,
ANTIOQUIA por la presunta vulneracion a los derechos fundamentales

a la libertad, debido proceso, pefticidon, igualdad, estudio y frabagjo.

2.- HECHOS

Manifiesta el accionante que se encuentra
detenido desde el 07 de enero de 2020 toda vez que, fue condenado

a la pena de 22 meses de prision por la conducta de hurto calificado.

Senala que estuvo 10 meses en la Cdrcel de
Barbosa, donde descontd todo el tiempo, luego de ello fue trasladado

a la Cdrcel El Pesebre de Puerto Triunfo.

Advierte que, ya ha cumplido su pena, y en virtud
de ello ha enviado peticiones al Juzgado de Ejecucion de Penas vy
Medidas de Seguridad del Santuario, Antioquia, solicitando redencion
de penay libertad por pena cumplida; también ha enviado solicitudes
al drea juridica para que envien los coOmputos al juez y se conceda la

redencion, pero no le han dado respuesta.
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Aduce ademds que, Infterpuso una accion de
habeas corpus, pero ésta fue negada porque aun le faltaba
descontar 4 meses, fiempo que considera, ya ha redimiendo en razon

a las actividades realizadas en las dos cdrceles.

En virtud de lo anterior, solicita se ordene a la Cdarcel
de Barbosa y a la Cdrcel de puerto Triunfo enviar al Juzgado de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario, Antioquia
los computos de las actividades realizadas, y este a su vez realice la

respectiva redencion de pena vy le conceda la libertad.

3. RESPUESTA A LA DEMANDA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus
anexos, se recibid via correo electronico respuesta del Doctor Benigno
Robinson Ochoaq, Juez Segundo de Ejecucidon de Penas y Medidas de

Seguridad de El Santuario, Antioquia, en la que informa:

“1. El senor GUSTAVO ADOLFO PICO VARGAS, descuenta pena equivalente
a VEINTIDOS (22) MESES DE PRISION Y QUINCE (15) DIAS DE PRISION, impuesta
por el Juzgado Segundo Penal Municipal de Girardota-Antioquia, el dia 09
de marzo de 2020, por el punible de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO EN
LA MODALIDAD DE TENTATIVA.

2. Actualmente, la situacion juridica del penado al interior de las presentes

diligencias, y conforme asi obra documentacion correspondiente en su
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expediente, es la siguiente

CONDENA 22 MESES 15 DIAS 675 dias
Detenido desde el 07 de enero de 2020 a la fecha 575 dias
Total Tiempo Descontado 575 dias

3. Asi pues, lo anotado en precedencia claramente denota que, a la fecha,

el sentenciado aun no descuenta la fotalidad de su condena impuesta

4.Empero, valga poner en su conocimiento que, no obra en el cartulario
solicitud de libertad por pena cumplida ni certificados de coémputos

pendientes de tradmite.

5. Se informa que el dia 05 de agosto de 2021 se envio respuesta en el mismo
senfido ante el Tribunal Superior de Antioquia (Sala Penal), y el Juzgado
Promiscuo Municipal de Puerto Triunfo-Antioquia los cuales allegaron los

respectivos fallos- en dichos casos se trataba de Habeas Corpus).”

Por su parte, el Técnico Operativo del Centro
Carcelario de Barbosa, seiior Andrés Felipe Mora Toro, en respuesta a
este amparo senald que, efectivamente el senor Gustavo Adolfo Pico
Vargas se encontraba recluido en ese centro carcelario desde el 08-
01-2020 hasta el 05-11-2020, fecha ultima en la cual salié trasladado
hacia el CPMS PUERTO TRIUNFO en atencidn a la resolucidon emitida

por el INPEC, debido a que su situacion juridica era de condenado.

Advierte que, la documentacion relativa a

computos y certificados a nombre del accionante fue entregada al
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Establecimiento de recibo el dia de su traslado, al ser este un requisito
indispensable para la recepcidon de las personas privadas de la

libertad. Anexa copia de los citados certificados.

Finalmente, el director del CPMS de Puerto Triunfo,
Antioquia, T.C. (RA) DARIO ANTONIO JOSE BALEN TRIJULLO, indico que
el dia 11 de agosto de 2021, mediante auto inferlocutorio 989 el
Juzgado de ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, Antioquia, le concedid al accionante la libertad por pena
cumplida, misma que se hizo efectiva en igual data. Allega copia de

la boleta de Libertad del senor Gustavo Adolfo Pico Vargas.

El dia 19 de agosto de 2021, via correo institucional
se recibioé del Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario, Antioquia copia del auto 988 y 989 del 11
de agosto del ano que avanza a fravés de los cuales se realiza una
redencidon de pena y se concede libertad por pena cumplida
respectivamente, asi mismo, copia de la Bolita de libertad No. 047 y
de la Comision No. 0726 dirigida al CPMS Puerto Triunfo, ambas

fechadas del 11 de agosto.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

atencién a la calidad de la entidad accionada.

4.2 Problema Juridico

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si
en efecto se encuentra conculcado los derechos fundamentales
invocados por el penado Gustado Adolfo Pico Arias, el ante la no
concesion de la libertad por pena cumplida por parte del El Juzgado
Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, Antioquia, al considerar que, hecho los cémputos en razéon
a las actividades de frabajo y estudio realizada en el Centro de
Reclusion de Barbosa, Anfioquia y el CPMS Puerto Triunfo, ya ha

cumplido la totalidad de su condena.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de
la Constitucion Politica, la accidon de tutela ha sido instituida como
mecanismo para la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, cuando éstos resulten vulnerados
por la accidon u omisidon de las autoridades publicas y eventualmente

de los particulares, en los casos especificamente previstos en la ley.
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Asi, el Juez Constitucional estd llamado no sélo a
verificar si se vulneran los derechos fundamentales invocados por
quien demanda la accidén, sino que si advierte la frasgresion de
cualquiera ofro que tenga tal entidad, debe ampliar el marco de

proteccion a esos otros derechos conculcados.

Se invoca por la accionante la vulneracion del
derecho fundamental al debido proceso, el cualirradia enlos demads
derechos invocados por el actor, y que en punto de la vigilancia de |la

pena, senald la Corte constitucional en sentencia T-753 de 2005:

“Reglas que informan el debido proceso durante la etapa de ejecucion de
las sentencias penales.

3.1. La ejecucion es la dltima parte del procedimiento judicial, que tiene
como finalidad dar cumplimiento a la sentencia definitiva del tribunal
competente. En atencion a esta definicion, la Corte Constitucional ha
entendido que las garantias del proceso penal se extienden a la etapa de
la ejecucion de la sentencia. En este sentido, fue dispuesto en el fallo T- 388
de 200401;

“(...) la ejecucion de la pena no puede entenderse escindida del
proceso penal que se siguid en contra de quien se encuentra privado
de la libertad por existir una sentencia condenatoria en su confra, y
cuyas garantias también se predican del tiempo de la ejecucion de la
pena. La unidad del proceso presupone que los distintos actos que lo
infegran estén coordinados y concurran armoniosamente al fin del
mismo, que es la efectividad de la ley sustancial, obviamente,
mediante la observancia de los principios fundamentales del
procedimiento”,

En virtud de lo anterior, las reglas que informan el debido proceso
establecidas en el articulo 29 de Ila Constitucion Politica, las
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disposiciones internacionales, los principios de la administracidon de justicia
consagrados en la Ley 270 de 1996, “Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia” y aquellos que se encuentran vigentes en el procedimiento penal
son pardmetros a los cuales debe cenirse la actuacion de las autoridades
judiciales durante el periodo de ejecucion de las sentencias.

3.2. El derecho fundamental al debido proceso consagrado en el articulo 29
de la Constitucion Politica ha sido definido por la Corte Constitucional
como “la regulacion juridica que de manera previa limita los poderes del
Estado y crea las garantias de proteccion a los derechos de las personas,
por lo que ninguna actuacion de las autoridades publicas depende de su
propio arbifrio”BL En este orden de ideas, es deber de las autoridades
sujetarse a los procedimientos previamente fijados y destinados a preservar
las garantias sustanciales y procedimentales consagradas en la Constitucion
yenlaley.4

Segun fue explicado en la sentencia T-266 de 2005E., el derecho a un debido
proceso comprende al menos las siguientes garantias:

“ (...) las garantias minimas que este derecho consagra son: i) el
derecho de acceso a la administracion de justicia ante el Juez natural
de la causa; i) el derecho a que se le comunique aquellas actuaciones
que conduzcan a la creacién, modificacion o extincion de un derecho
o a laimposicion de una multa o sancion; iii) el derecho a expresar en
forma libre las opiniones; iv) el derecho a contradecir pretensiones o
excepciones propuestas; v) el derecho a que los procesos se efectien
en un plazo razonable vy, vi) el derecho a presentar pruebas y
controvertir las que se alleguen en su contra” (subrayado no original).

Tanto el principio del juez natural como el derecho de los ciudadanos a que el
proceso se efectie en un plano razonable se encuentran vigentes en tratados
internacionales de derechos humanos incorporados al ordenamiento
colombiano en virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica especialmente, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14) y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Arts. 8 y 25) sobre garantias judiciales y
proteccion judicial, respectivamente.

En primer lugar, el derecho de acceso a la administracidon de justicia implica que
existe un juez competente para decidir cada caso de acuerdo con criterios
legales predeterminados por la ley. Es decir, que el ciudadano goza de
certidumbre sobre la autoridad judicial y las competencias que le son atribuidas
a la misma, con el objeto de que se pronuncie sobre su causalll,

En segundo lugar, los procesos deben ser desarrollados en un término razonable y
sin dilaciones injustificadas. En armonia con este postulado, la Ley Estatutaria de

8
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la Administraciéon de Justicia consagra el principio de celeridad y el principio de
eficiencia en virtud de los cuales la administracion de justicia debe ser pronta y
cumplidaZ. Igualmente, la diligencia con arreglo a la cual deben obrar las
autoridades judiciales en el impulso de sus actuaciones fue incorporada en las
normas rectoras del cédigo de procedimiento penal en especial, el articulo 9
sobre actuacion procesal, en virtud de la cual, la actividad procesal se
desarrollard teniendo en cuenta “(...) la necesidad de lograr la eficacia de la
administracion de justicia” y la prevision legal sobre celeridad y eficiencia (Art. 15
C.P.P.).

Asimismo, esta Corporacion ha sostenido que el derecho a un proceso sin
dilaciones injustificadas procura garantizar a las personas que acuden a la
administracién de justicia una proteccién en el ambito temporal del tramite, bajo
la idea de que justicia tardia no es justicial®l. En consecuencia, una situacion de
procesamiento no puede ser indefinida so pena de afectar el derecho de acceso
a la administracion de justicia.

Considerando las directrices mencionadas, para la Sala es importante destacar
que en una sociedad democradtica, la lentitud de la administracion de justicia
coloca al ciudadano en un estado de indefension que amenaza el gjercicio de
sus derechos y por ende, aquellas acciones que extralimiten periodos de ejercicio
procesal contradicen los propdsitos del Estado de derecho...” NEGRILLAS NUETRAS

Acorde con los hechos de la tutela, la pretension del
accionante es que se le redima la totalidad de tiempo que frabagjé y estudio
en los establecimientos donde estuvo recluido, al considerar que, realizado
los respectivos coOmputos, ya ha cumplido la totalidad de la pena de prision

que le fue impuesta- 22 meses y 15 dias de prision-.

Asi las cosas, es pertinente advertir que en el franscurso
de la presente accion y ante respuesta de las entidades accionadas, se
establecid que, el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de El Santuario, Antioquia mediante autos Nros. 988 y

989 del 11 de agosto del ano que avanza, realizdé una redencion de
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pena y le concedid la libertad por pena cumplida respectivamente,
al senor Gustavo Adolfo Pico Arias; libertad que se hizo efectiva el dia

11 de agosto de 2021, conforme lo informd el CPMS Puerto Triunfo.

Bajo este panorama, es preciso senalar que acorde con
la jurisprudencia constitucional, una vez superada la vulneracion del
derecho, pierde su esencia y razdon de ser la accidn de amparo, asi

puntualizod:

“En virtud de lo anterior, la eficacia de la accion de tutela radica en el deber
que tiene el juez, en caso de encontrar amenazado o vulnerado un derecho
alegado, de impartir una orden de inmediato cumplimiento orientada a la
defensa actual y cierta del derecho que se aduce.

No obstante, lo anterior, sila situacion de hecho que origina la violacion o la
amenaza ya ha sido superada en el sentido de que la pretensidn erigida en
defensa del derecho conculcado estd siendo satisfecha, la accidn de tutela
pierde eficacia y por lo tanto razén de ser.2”

Igualmente, en la sentencia T-358 de 2014. M.P. JORGE
IGNACIO PRETELT CHALJUB, sobre el mismo tema la Corte Constitucional

senalod:

“El fendmeno de la carencia actual de objeto tiene como caracteristica esencial
que la orden del juez de tutela relativa a lo solicitado en la demanda de amparo
no surtirid ningun efecto, esto es, caeria en el vacio. Lo anterior se presenta,
generalmente, a partir de dos eventos: el hecho superado o el dano consumado”.

? Corte Constitucional, T-1130 de 2008, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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Asi las cosas, en vista de que el Juzgado Segundo
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario,
Antfioguia, realizd la redencion de pena y concedid al senor PICO
VARGAS la libertad por pena cumplida, misma que ya se materializo,
el presente amparo pierde su eficacia y razén de ser, dado que no se
encuentra vulnerado ningun derecho fundamental que haya que

proteger.

En consecuencia, se NEGARA la tutela impetrada
por el senor GUSTAVO ADOLFO PICO VARGAS, al haber cesado la
vulneracion a los derechos fundamentales a la dignidad humana vy
debido proceso, configurdndose en la actuacion constitucional un
HECHO SUPERADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE

ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

5. RESUELVE

PRIMERO: NEGAR l|a tutela impetrada por el senor
GUSTAVO ADOLFO PICO VARGAS, al haberse configurado un HECHO

SUPERADO, segun lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

11
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SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso

de apelacién el cual deberd interponerse dentro del término de ley.

TERCERO: Una vez en firme, se ordena la remision del
cuaderno original ante la Honorable Corte Constitucional para efectos

de su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

Firmado Por:
Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional

Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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Radicado:  050002204000202100486

No. interno: 2021-1243-2

Accionante: FERNEY ENRIQUE RAMIREZ RAMIREZ
Accionado: FISCALIA SECCIONAL DE CACERES,

ANTIOQUIA
Actuaciéon:  Fallo tutela de 19 Instancia No.040
Decision: No accede, hecho superado

Medellin, veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta Nro. 070
1. EL ASUNTO
Dentro del término legal estipulado en el Decreto

2591 de 1991, procede la Corporacidn a resolver la accidon

constitucional de tutela incoada por el sefior FERNEY ENRIQUE RAMIREZ

1 Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de la Sala
Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.
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RAMIREZ en contra del FISCALIA SECCIONAL DE CACERES, ANTIOQUIA, por

la presunta vulneraciéon al derecho de peticion.

2.- HECHOS

Manifiesta el accionante que, el dia 26 de marzo de
2021, radico peticion ante la Fiscalia Seccional de Cdaceres, Antioquia,
en la cual solicitd se emitiera constancia de los hechos por el delito
de homicidio de su hijo Osnaider Enrique Ramirez Martinez ocurrido el
17 de julio de 2020, el cual radicé en los correos electronicos:

maria.zuniga@fiscalia.gov.co y johan.artunduaga@fiscalia.gov.co, sin

recibir respuesta a la fecha de interposicion de la presente accion.

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

accionada brindar una respuesta clara y de fondo a citada peticion.

2. RESPUESTA A LA DEMANDA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus
anexos, se recibid via correo electronico respuesta de la Doctora
Maria Maribel Leonarda Zuniga Marin, Fiscal 082 Seccional de
Cdceres, Antioquia, en la que informa que, dio respuesta a la solicitud
del accionante expendiendo certificacion del estado de la

investigacion por el homicidio del senor Osneider Enrique Ramirez

2
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Martinez, indicado las circunstancias de fiempo, modo y lugar de la
ocurrencia de los hechos, ademds de indicar el frdmite para el cual se
expide dicha certificacion, nombre del solicitante y su parentesco con

la victima.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia

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

atencion a la calidad de la entidad accionada.

4.2 Problema Juridico

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si
en efecto se encuentra conculcado el derecho fundamental de
peticion, invocado por el senor Ferney Enrigue Ramirez Ramirez, al no
haberse resuelto su solicitud fechada del 26 de marzo de 2021, por
parte de la Fiscalia Seccional de Cdceres, Anfioquia, a través de la
cual solicité certificacion de los hechos que rodearon la muerte de su

hijo Osnaider Enrique Ramirez Martinez.
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De conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de
la Constituciéon Politica, la accidén de tutela ha sido instituida como
mecanismo para la profeccion efectiva de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, cuando éstos resulten vulnerados
por la accidon u omision de las autoridades publicas y eventualmente

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

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

proteccidn a esos otros derechos conculcados.

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

MIisMo, veamos:

Acorde con la consagracion Constitucional se tiene
lo siguiente: “Art. 23. Derecho de Peticion. Toda persona tiene

derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por

motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolucion.
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El Legislador podrd reglamentar su ejercicio ante organizaciones

privadas para garantizar los derechos fundamentales’2.

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

Contencioso Administrativo, que dispone:

ARTICULO 14. Términos para resolver las distintas modalidades de
peticiones. Salvo norma legal especial y so pena de sancion
disciplinaria, toda peticion deberd resolverse dentro de los quince (15)
dias siguientes a su recepcion. Estard sometida a término especial la
resolucion de las siguientes peticiones:

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

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

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

2 Constitucion Politica de Colombia.
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En torno al derecho de peticion senald la Corte

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

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

Acorde con los hechos de la tutela, la pretension de
la accionante estd encaminada a gque se le brinde respuesta a la
solicitud fechada del 26 de marzo de 2021, elevada ante la Fiscalia
Seccional de Cdceres, Antioquia, a ftravés de la cual solicitd
constancia de los hechos en razéon al homicidio de su hijo Osnaider
Enrigue Ramirez Martinez; en el tfranscurso de la presente accidon y ante

respuesta de la parte accionada, se establecio que efectivamente la

3 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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entidad dio respuesta a la citada peticion, envidndola la misma al
correo electréonico del accionante, situacion que fue corroborada via

telefdnica con el accionante.

Al respecto de la decision, debe decirse que acorde
con la jurisprudencia constitfucional, no es de resorte del juez
constitucional ordenar que sea en forma positiva o negativa, lo
importante y esencial es que se resuelva acorde con lo solicitado vy se
comunique al inferesado. En la siguiente decision de la Alta

Corporacion se indico:

“La jurisprudencia constitucional ha senalado en este mismo sentido que la
respuesta a los derechos de peticion, la cual puede ser favorable o no para el
peticionario, (i) debe ser reconocido como un derecho fundamental que se
encuentra en conexidad con la garantia de ofros derechos fundamentales; (i)
debe serresuelto en forma oportuna, esto es, dentro del término legal que se tiene
para resolver; (i) debe ddrsele una respuesta de fondo respecto de lo que se ha
solicitado, de una manera clara, precisa y congruente; (iv) como ya se indicé en el
pdrrafo anterior, debe ser dada a conocer al peticionario; y (v) se aplica por regla
general a entidades publicas pero también a organizaciones privadas cuando la
ley asi'lo determine.

También, la Corte Constitucional ha sido enfdatica en
senalar, que, una vez superada la vulneracion del derecho, pierde su

esencia y razén de ser la accion de amparo, asi puntualizd:

“En virtud de lo anterior, la eficacia de la accidn de tutela radica en el deber que
fiene el juez, en caso de encontrar amenazado o vulnerado un derecho alegado,
de impartir una orden de inmediato cumplimiento orientada a la defensa actual y
cierta del derecho que se aduce.
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No obstante, lo anterior, si la situacion de hecho que origina la violacion o la
amenaza ya ha sido superada en el sentido de que la pretension erigida en
defensa del derecho conculcado estd siendo satisfecha, la accion de tutela pierde
eficacia y por lo tanto razdon de ser.4”

Igualmente, en la sentencia T-358 de 2014. M.P.
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, sobre el mismo tema la Corte

Constitucional senala:

“El fendmeno de la carencia actual de objeto tiene como caracteristica esencial
que la orden del juez de tutela relativa a lo solicitado en la demanda de amparo
no surtirid ningun efecto, esto es, caeria en el vacio. Lo anterior se presenta,
generalmente, a partir de dos eventos: el hecho superado o el dano consumado”.

Asi las cosas, en virtud a que la peticidn objeto del
presente amparo ya fue resuelta y noftificada al accionante, el
presente amparo pierde su eficacia y razdn de ser, dado que no se
encuentra vulnerado ningun derecho fundamental que haya que

proteger.

En consecuencia, se NEGARA la tutela impetrada
por la sefiora FERNEY ENRIQUE RAMIREZ RAMIREZ, al haber cesado la
vulneracion al derecho fundamental de peticion, configurdndose en

la actuacion constitucional un HECHO SUPERADO.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

4 Corte Constitucional, T-1130 de 2008, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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5. RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la tutela impetrada por el senor
FERNEY ENRIQUE RAMIREZ RAMIREZ, al haberse configurado un HECHO

SUPERADO, segun lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso

de apelacion el cual deberd interponerse dentro del término de ley.

TERCERO: Una vez en firme, se ordena la remision del
cuaderno original ante la Honorable Corte Constitucional para efectos

de su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

t?

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Rad. CUI 05-045-60-00324-2019-80131

Rad. Interno 2021-1068-3

Delito Violencia contra servidor publico en
concurso homogéneo

Acusado Andys David Allin Garcia

Asunto Auto decreta nulidad escrito de acusacion

Decision Revoca

Medellin, veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado mediante Acta No. 215 de la fecha.

ASUNTO

Se pronuncia la Sala sobre el recurso de apelacion interpuesto por el
defensor de Andys David Allin Garcia, contra el auto proferido el 2 de
julio de 2021, en audiencia preparatoria, por medio del cual el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Apartadd, Antioquia, decreté la nulidad del

escrito de acusacion.

HECHOS

Segun la acusacion, el 20 de agosto de 2019, a la altura de la avenida
‘Las Margaritas”, en la calle 95, del municipio de Apartado, fue capturado
en flagrancia el sefior Andys David Allin Garcia, cuando huia con otras

dos personas en una motocicleta, haciendo caso omiso a los llamados del
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transito municipal, reaccionando agresivamente y golpeando los agentes

de policia, quedando lesionado Jhair Stith Rio Mosquera.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Las audiencias preliminares?! de legalizacion de captura y formulaciéon de
imputacion por el cargo de Violencia contra servidor publico, tuvieron lugar
el 21 de agosto de 2019, ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal

de Apartado, Antioquia.

El escrito de acusacion se radico el 20 de noviembre de 20192, ante el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartado, Antioquia. Sin embargo,

en audiencia de 18 de diciembre de 20193, el Juez procedi6 a “improbar o
anular el escrito de acusacion de conformidad con el articulo 337, numeral segundo

de la Ley 906 de 2004” (Sic).

El 25 de febrero de 2020, nuevamente la fiscalia radica el escrito de
acusacion ante el juzgado del circuito*, razén por la que el 29 de mayo de
2020°, se formula oralmente y se adiciona® en el sentido de que se trata
de un concurso homogéneo del delito contemplado en articulo 429 del

Caodigo Penal.

La preparatoria se desarroll6 entre el 6 de octubre de 20207 y el 4 de

febrero de 20218, oportunidad en la que resolvié la primera instancia

1 Pdf “01-GARANTIAS”

2 Pdf “02 — ESCRITO DE ACUSACION 1”

3 Sesidn de 18 de diciembre de 2019, récord 22 minutos y 47 segundos
4 Pdf “06 — ESCRITO DE ACUSACION 2”

5 Pdf “09 —~ACTA ACUSACION 29-05-2020”

6 Record 15 minutosy 09 segundos.

7 Pdf “15 -ACTA PREPARATORIA PARTE 01 06-10-2020”

8 Pdf “21 — ACTA AUD. PREPARATORIA PARTE 2 04-02-2021”
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decretar la nulidad de la audiencia preparatoria, decisién contra la cual la

defensa interpuso recurso de apelacion.

Con auto del 14 de mayo de 2021° esta Sala de Decision revocé la
referida declaratoria de nulidad y dispuso la continuacion de la audiencia

preparatoria.

DECISION IMPUGNADA

En la sesién de audiencia preparatoria del 2 de julio de 2021 el juez
manifestd que los testigos de cargo que declararan en el juicio no son los
relacionados en el escrito de acusacion que se leyo en audiencia del 29
de mayo de 2020 sino los que obran en el escrito anulado. Eso quiere
decir que en este caso, se tiene una acusacion en la que se descubrieron
unos testigos que no son pertinentes. En ese sentido, la orden impartida
por esta Sala en la decision del 14 de mayo de 2021 en el entendido de
gue se le permita a la fiscalia encauzar su enunciaciéon y postulacion
probatoria de acuerdo con la acusaciéon formulada el 29 de mayo de 2020,
en su sentir “constituye un circulo vicioso” que lleva a la impertinencia de
la prueba que solicitara el ente acusador con fundamento en el anulado

escrito de acusacion.

Dice que la orden del Tribunal solo es posible cumplirla si el escrito de
acusacion hubiere estado cefiido a la ley, pero ello no se cumple porque
la Fiscalia se equivocO y no enuncio la prueba relacionada en el escrito
de acusacion de febrero sino la que se descubrié en el escrito anulado y

esa actuacion no puede corregirse sino decretando una nulidad.

9 Pdf “3 — Cuaderno de segunda instancia
10 A partir del minuto 00:08:12 del registro de audio del 2 de julio de 2021
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La Fiscalia debe elaborar un nuevo escrito de acusacion donde relacione
los testigos pertinentes con el tema de prueba. Resolvio anular el escrito
de acusacion presentado en febrero de 2020 y verbalizado en audiencia
del 29 de mayo siguiente porque lo acaecido en este proceso puede

generar impunidad que afecta garantias fundamentales.

IMPUGNACION**

Inconforme con la decision la defensa la apeld. Dijo que el juez no puede
revivir etapas que ya estan precluidas. Al realizar el nuevo escrito de
acusacion, de febrero de 2020, la Fiscalia se equivoco en el acapite de
descubrimiento probatorio pero esa equivocacion no vulnera el sistema
penal acusatorio. El ente acusador decidié que con la prueba relacionada
en ese escrito de acusacion podia sacar adelante su teoria del caso. La

judicatura no tiene por qué controlar la teoria del caso de las partes.

Ante las solicitudes probatorias que haga la Fiscalia, es labor de la
defensa analizar si las mismas estan de acuerdo con la acusacion y si no

es asi, presentar las correspondientes oposiciones.

Recordd que el escrito de acusacion de febrero de 2020 fue aceptado por

el Despacho en audiencia del 29 de mayo de ese mismo afio.

En este asunto no hay violacion al debido proceso, no se observan
defectos sustanciales que puedan invalidar el escrito de acusacion

avalado por la judicatura en audiencia del 29 de mayo de 2020.

11 A partir del minuto 00:13:20 registro de audio del 2 de julio de 2021
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Se debe dar cumplimiento a lo ordenado por esta Sala de Decision y
permitir la continuacion de la audiencia preparatoria. Pide que se revoque

la nulidad del escrito de acusacion declarada por el juez.

NO RECURRENTE®?

La delegada de la Fiscalia pidi6 que se confirme la decision objeto de
apelacion. Admite que cometio un error humano que de no ser subsanado

generara impunidad. Se debe permitir corregir ese error.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

De conformidad con el articulo 34, numeral 1, de la Ley 906 de 2004, la
Sala es competente para desatar la alzada, limitada al estudio de los
argumentos de inconformidad expuestos por el apelante y de aquellos que

estén ligados de manera inescindible a ellos.

Esta Sala revocara la nulidad declarada en primera instancia con

fundamento en las siguientes razones:

La Sala de Casacion Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia,
en multiples pronunciamientos ha destacado el caracter de ultima ratio
propio del instituto de las nulidades, ya que la aplicacion de este medio
correctivo de la actuacion procesal, debe estar orientado a subsanar

irregularidades sustanciales percibidas en el proceso penal que afectan

12 A partir del minuto 00:25:37 registro de audio del 2 de julio de 2021
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de manera directa el derecho de defensa, el debido proceso, o la
competencia, conforme a los articulos 455, 456 y 457 del Cadigo Procesal
Penal, siendo ése el unico mecanismo ostensible que pueda invocarse

para tales fines.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 458 ibidem, no podra decretarse
ninguna nulidad por causal diferente a las estrictamente sefialadas en la

ley (principio de taxatividad).

Por lo tanto, se debe demostrar no sélo la ocurrencia de alguna
irregularidad sustancial, sino, ademas, la afectacion real y cierta de las
garantias de los sujetos procesales, o la trasgresion grosera de las bases

fundamentales del proceso (principio de trascendencia).

Dado que con las nulidades se corrigen aspectos sustanciales, en relacion
directa con el agravio producido frente a las garantias fundamentales como
el debido proceso, principios como el de protecciéon, trascendencia e
instrumentalidad, deben ser atendidos en casos que pretende nulitarse el

proceso, frente a irregularidades en su tramite.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sido clara en sefalar esos
criterios por los cuales se hace viable decretar una nulidad procesal. Por

ejemplo, en sentencia con radicado 33255 de 30 de junio de 2010 indicbé:

“...Del mismo modo, la principialistica que gobierna las nulidades en el proceso
penal, en sintesis, impone a quien propone una nulidad, ademas de la referencia
a la causal especifica (principio de taxatividad), el deber de arqumentar de
maneraclaray precisaen donde se origina el defecto de actividad y si éste
no satisfizo la finalidad para la que estaba previsto (principio de
instrumentalidad de las formas), demostrar si el vicio afecté las garantias o
las bases fundamentales de la instruccion y el juzgamiento (principio de
trascendencia), acreditar que el sujeto procesal no haya coadyuvado con su
conducta a la configuracion del acto irregular (principio de proteccién) o lo haya
convalidado con su consentimiento (principio de convalidacion), siempre que se
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observen las garantias fundamentales. Frente al principio de trascendencia la
Sala ha dicho que:

significa que no hay nulidad sin perjuicio y sin la probabilidad del correlativo
beneficio para el nulidicente. Més alla del otrora caracter puramente formalista
del derecho, para que exista nulidad se requiere la produccién de dafio a
una parte o sujeto procesal. Se exige, asi, de un lado, la causacion de agravio
con la actuacion; y, del otro, la posibilidad de éxito a que pueda conducir la
declaracion de nulidad. Dicho de otra forma, se debe demostrar que el vicio
procesal ha creado un perjuicio y que la sancién de nulidad generara una
ventaja’3...”

Por lo tanto, como consecuencia obligada, debe demostrarse con claridad
y precision, el agravio para las garantias sustanciales, pues resulta
insuficiente una mencién genérica de aspectos factico — procesales
indemostrados, ni la vaga y etérea evocacion de conculcacién de
derechos fundamentales con argumentos de autoridad que no se

expliciten, 0 una somera e indeterminada mencion de ellos.

En este caso concreto, el juez acudié a un argumento indemostrable para
respaldar la nulidad declarada de oficio, como que en este asunto podria
generase impunidad sino se corrigen los yerros cometidos en el escrito
de acusacion radicado por la Fiscalia en febrero de 2020. Ademas, el juez
retomo las razones que lo llevaron a declarar la nulidad de la audiencia
preparatoria, decision sobre la que ya se pronuncié en segunda instancia

esta Sala de Decision mediante auto del 14 de mayo de 20214,

Expuso que la orden dada por esta Sala solo es posible cumplirla si el
escrito de acusacion hubiere estado cefiido a la ley, pero ello no se
cumplié porque la Fiscalia se equivoco y no enuncio la prueba relacionada

en el escrito de acusacion de febrero de 2020 sino la que se descubrid en

13 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, sentencia 26 de noviembre de 2003, radicado
11135.
14 Pdf “3 — Cuaderno de segunda instancia
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el escrito anulado, y esa actuacion no puede corregirse sino decretando

una nulidad.

Lo acaecido en este proceso, en su sentir, puede generar impunidad que

afecta garantias fundamentales.

Sobre la actuacion de la Fiscalia que conllevé al juez a decretar una nueva
nulidad, esta vez del escrito de acusacion, se pronuncio esta Sala en el

referido auto del 14 de mayo.

En aquella oportunidad se dijo lo siguiente:

‘De lo actuado, se evidencia que indudablemente hubo yerros en la
enunciacion y solicitud probatoria de la Fiscalia, pues hizo la postulacion en
audiencia preparatoria con fundamento en el escrito de acusacién radicado el
20 de noviembre de 2019, mismo que fue objeto de anulacion en audiencia de
18 de diciembre de 2019.

No obstante, del dislate suscitado por el ente de acusacion, no se determina
cudl es la vulneracion al debido proceso en aspectos sustanciales ni cual es el
error que genere ese resquebrajamiento con proyeccién de desestabilizacion
importante en la estructura del debido proceso, sobre todo, cuando la audiencia
preparatoria no ha finalizado, pues hasta ahora se estaba empezando a indagar
a las partes sobre las solicitudes probatorias esbozadas.

(..)

En consecuencia, la criticable falta de rigor por parte de la judicatura no puede
dar al traste con una nulidad, cuando la audiencia preparatoria ain no habia
finalizado, siendo posible corregir el acto irregular y redirigir el argumento de la
Fiscalia, con el fin que corrigiera el yerro cometido”.

En consonancia con lo dispuesto por esta Sala, el deber del juez no era
declarar una nueva nulidad con los mismos argumentos ya resueltos, sino
corregir el yerro de la Fiscalia en aplicacién del correctivo oficioso que
trata el articulo 10° de la Ley 906 de 2004, para continuar con el desarrollo

de la audiencia preparatoria, permitiendo a la Fiscalia encaminar la
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enunciacion y solicitud probatoria de acuerdo con la acusacion formulada
el 29 de mayo de 2020.

Adicionalmente, resulta extemporanea y, por ende, improcedente la
nulidad declarada en esta oportunidad. Al respecto, la Sala de Casaciéon
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en un asunto en el que se pidié
en sede de audiencia preparatoria la nulidad de la acusacion expuso

que’®:

“...es necesario precisar las reglas que garanticen los derechos de las partes a
presentar solicitudes y a que las mismas sean resueltas de fondo por el
juzgador, sin que ello pueda entenderse como la habilitacién irrestricta para
dilatar la actuacién, toda vez que las consecuencias de esto ultimo suelen ser
nefastas para la administracion de justicia.”

(..)

Encuentra la Sala que los planteamientos de la defensa sobre el contenido de
la acusacion son extemporaneos, porque en la audiencia inmediatamente
anterior a la preparatoria (la regulada en los articulos 338 y siguientes de la Ley
906 de 2004) estéa dispuesto el escenario para que las partes e intervinientes
“expresen oralmente las causales de incompetencia, impedimentos,
recusaciones, nulidades, si las hubiere, y 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” . A su turno, el articulo 337
establece que el escrito de acusacion debe contener “una relacion clara y
sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en un lenguaje comprensible”.

No queda duda que la etapa procesal dispuesta por el legislador para
proponer y declarar nulidades y realizar observaciones al escrito de

acusacion es la audiencia de formulacion de acusacion.

En este asunto, se pudo constatar que luego de que el juzgado declarara
el 18 de diciembre de 2019 la nulidad del escrito de acusacion radicado
el 20 de noviembre de 2019, nuevamente la fiscalia radico el escrito de

acusacion ante el juzgado del circuito en febrero de 2020, razén por la

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto 58395 del 25 de noviembre de 2020 M.P.
Patricia Salazar Cuéllar.
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que el 29 de mayo de ese afio, se formula oralmente. El juez aprobd la

acusacion.

En sede de acusacion, las partes no hicieron solicitudes de nulidad ni
realizaron observaciones a la acusacion. De otro lado, las etapas
procesales son preclusivas y el juez no estad facultado para anular
oficiosamente el escrito de acusacion en una etapa procesal que no es
pertinente para ello como resulta ser la audiencia preparatoria, por lo que
la nulidad declarada oficiosamente por el a quo en la audiencia

preparatoria es manifiestamente impertinente.

Sila acusacion no esta ajustada a derecho y no se corrigié en el momento
procesal dispuesto por el legislador para ello, el siguiente escenario

procesal para controlar la acusacion es la sentencia.

De acuerdo con lo anterior, se exhortara al Juez Primero Penal del
Circuito de Apartad6 para que dé cumplimiento a lo dispuesto por esta
Sala de Decision Penal mediante auto del 14 de mayo pasado y permita
a la Fiscalia corregir el yerro cometido en el escrito de acusacion en
aplicacion del correctivo oficioso que trata el articulo 10° de la Ley 906 de
2004, para continuar con el desarrollo de la audiencia preparatoria
permitiendo al ente acusador encaminar la enunciacion y solicitud

probatoria de acuerdo con la acusacion formulada el 29 de mayo de 2020.

En consecuencia, se revocara la nulidad del escrito de acusacion

declarada en audiencia preparatoria del 2 de julio de 2021.

Como quiera que la presente decisibn no admite recursos, al ser de

segunda instancia, por economia y celeridad procesal, una vez sea

10
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aprobada la ponencia, se debera devolver la actuacion al juzgado de

origen para lo de su cargo.

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

RESUELVE:

PRIMERO: Revocar la nulidad del escrito de acusacion, declarada por el
Juez Primero Penal del Circuito de Apartado en audiencia del 2 de julio
de 2021. En su lugar, disponer que el Juzgado cumpla lo dispuesto por
esta Sala de Decision Penal mediante auto del 14 de mayo pasado y
permita a la Fiscalia corregir el yerro cometido en el escrito de acusacion
en aplicacion del correctivo oficioso que trata el articulo 10° de la Ley 906
de 2004, para continuar con el desarrollo de la audiencia preparatoria
permitiendo al ente acusador encaminar la enunciacién y solicitud

probatoria de acuerdo con la acusaciéon formulada el 29 de mayo de 2020.

SEGUNDO. Contra esta determinacion, no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electronica)

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

11
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

N.I. 2021-1261-3

CUl 05837 60 00353 2021 00076
IMPUTADO Victor Vasquez Valdés

DELITO Actos sexuales con menor de 14 afios
ASUNTO Niega nulidad imputacion

DECISION Confirma

Medellin, veinticinco (25) de agosto de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado mediante Acta N° 216 de la fecha

OBJETO DE LA DECISION

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
Defensor del sefior Victor Vasquez Valdés, frente a la decision proferida
el 9 de agosto de 2021, por el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Turbo - Antioquia, a través de la cual neg6 la solicitud de nulidad de la

actuacion a partir de la audiencia de formulacion de imputacion.

ACTUACION PROCESAL

El 5 de mayo de 2021!, ante el Juez Segundo Promiscuo Municipal de
Turbo - Antioquia, con funcién de control de garantias, se realiz6 la
audiencia de formulacion de imputaciéon en contra de Victor Vasquez
Valdés, como autor del punible de actos sexuales con menor de 14 afos.

Se le impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad en centro

1 Carpeta de Garantias, PDF 2021-00170 acta de garantias.
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de reclusion.

La Etapa de conocimiento correspondio adelantarla al Juzgado Primero
Penal del Circuito de Turbo. El 4 de agosto de 2021, en sede de audiencia
de formulacion de acusacion, la defensa solicité la nulidad de la

imputacion?.

Fundamentd su peticion en los articulos 7 y 457 del C.P.P. por violacion
a las garantias fundamentales de su asistido, concretamente por

afectacion al principio de presuncién de inocencia.

Dijo que la Fiscalia en audiencia de formulacion de imputacion
fundamento la inferencia razonable de autoria de su representado en el
hecho investigado, en la denuncia interpuesta por la madre de la menor
victima, denuncia que califica de falsa en tanto los hechos en ella
consignados no corresponden con la realidad. La denunciante fue

presionada para rendir esa version.

La denunciante no tuvo conocimiento directo de los detalles que rodearon
los hechos endilgados a su cliente. La imputacion se fundamento en

“‘prueba de referencia” prohibida para condenar.

Las versiones dadas por la menor no coinciden con los examenes

meédicos realizados.

Adicionalmente, se impuso una medida de seguramiento a su asistido
basada en unos hechos que no existieron. El juez de garantias que
impuso la medida no tuvo en cuenta que su defendido no solo tenia un
arraigo, sino que también estaba trabajando. No era necesaria la medida
cautelar que pesa en contra de su cliente. En su sentir, la Fiscalia debio

investigar mas, antes de llevar a su cliente ante un juez.

2 A partir del minuto 05:00 audio del 4 de agosto de 2021
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Pide declarar la nulidad de la imputacibn y de la medida de

aseguramiento. Que se ordene la libertad inmediata de su defendido.

La Fiscalia se opuso a la peticion de nulidad porque en la audiencia de
imputacién no se vulnerd el derecho de defensa del procesado. No se
argumento la procedencia de la nulidad de cara a los principios que rigen
esa figura procesal. La Fiscalia no ha controvertido la presuncion de
inocencia del procesado. La medida de aseguramiento se solicitdo e
impuso en un estadio de inferencia razonable y no de duda razonable.

Pide que no se declare la nulidad.

DECISION APELADA

En audiencia del 9 de agosto pasado®, la Juez de primera instancia
decidio no acceder a la solicitud de nulidad. Dijo que la defensa no aportd
ningun elemento que le permita sostener que la imputacion se realizo al

margen de los pardmetros legales establecidas para efecto.

No demostré que la Fiscalia no contaba con una inferencia razonable
fundamentada en medios de prueba para sostener que el procesado
puede ser autor de la conducta punible por la que se le investigo. La
investigacion no se apoy6 exclusivamente en la denuncia que rindio la
madre de la menor victima. Los diferentes elementos de conocimiento con
los que cuenta la Fiscalia para respaldar la inferencia razonable de autoria
del procesado en el delito de actos sexuales con menor de 14 afos, fueron

expuestos en la audiencia de formulacion de imputacion.

Aunque el defensor califica como insuficiente la investigacion, es tarea de
la Fiscalia investigar la posible comision de una conducta punible y a sus

probables autores o participes y acudir ante el juez a realizar sus

3 A partir del minuto 00:11:20 audio del 9 de agosto de 2021
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correspondieres solicitudes. Ante el Juez de garantias cumplié con la
carga que le permitié formular imputacion en contra del procesado. Ese

hecho ya fue convalidado por la judicatura.

El procesado conto en la imputacion con una defensa técnica activa quien,
de haber evidenciado algun tipo de irregularidad, lo debi6é dar a conocer

en la audiencia.

No se controvirtieron los hechos juridicamente relevantes. Escuchada la
audiencia de imputacion se pudo constatar que la Fiscalia cumplié con su

deber de delimitar correctamente el aspecto factico del proceso.

La defensa presentdé una serie de alegaciones para sostener una
presuncion de inocencia. Lo que argumento la defensa no corresponde a
una nulidad. Las criticas que tenga la defensa con relacion a la labor

investigativa de la Fiscalia seran materia de debate en el juicio.

La defensa no argument6é en clave de los principios que orientan el
instituto de las nulidades. No dijo cual fue la presunta irregularidad que se

cometio en la formulacion de la imputacion, que deriva en una nulidad.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la defensa la apel6*. Dijo lo siguiente:

La Fiscalia en la audiencia de formulacion de imputacion hizo el
descubrimiento anticipado de los elementos materiales probatorios con
los que respaldd la inferencia razonable de autoria de su representado en
el hecho investigado.

Se esta violando el debido proceso a su defendido porque hay un

prejuzgamiento fundamentado en los elementos de prueba descubiertos

4 A partir del minuto 00:12:34 audio del 9 de agosto de 2021



Radicado: 2021-1261-3
Procesado: VICTOR VASQUEZ VALDES

por la Fiscalia en la imputacion.

Su pretension es que se investigue a fondo porque es posible que la
formulacion de imputacion se fundamento6 en una denuncia falsa en la que
se pusieron de presentes unos hechos que no le constan a la

denunciante.

Los dichos de la menor no coinciden con los examenes médicos que se

le realizaron.

Ni en la imputacién ni en la acusacion aparece un informe de campo
donde se consignen los resultados de la investigacion hecha a su
defendido, sus actividades cotidianas para poder determinar si pudo o no
haber cometido la conducta punible. Lo Unico que existe en este proceso

es el dicho de la menor.

Pide que se anule la formaciéon de imputacion y que se conceda la libertad

a su defendido.

INTERVENCION DEL NO RECURRENTE

El delegado de la Fiscalia pide que se confirme la decision recurrida®. La
formulacion de la imputacion cumplié con los requisitos establecidos por
la Ley para la realizacion de esa diligencia. No se advierte una vulneracion
al debido proceso del imputado. La audiencia de imputacion fue

convalidada por la defensa en su oportunidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

5 A partir del minuto 00:26:56 audio del 9 de agosto de 2021
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De conformidad con el articulo 34, numeral 1, de la Ley 906 de 2004, la
Sala es competente para desatar la alzada, limitada al estudio de los
argumentos de inconformidad expuestos por el apelante y de aquellos que

estén ligados de manera inescindible a ellos.

En el presente asunto, el problema juridico se centra en determinar si es
dable anular la actuacion desde la audiencia de formulacidén de imputacion

celebrada el 5 de mayo del presente afio.

Esta Sala confirmara la negativa de la nulidad con fundamento en las

siguientes razones:

La Sala de Casacion Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia,
en multiples pronunciamientos ha destacado el caracter de ultima ratio
propio del instituto de las nulidades, ya que la aplicacion de este medio
correctivo de la actuacién procesal, debe estar orientado a subsanar
irregularidades sustanciales percibidas en el proceso penal que afectan
de manera directa el derecho de defensa, el debido proceso, o la
competencia, conforme a los articulos 455, 456 y 457 del C.P.P., siendo

ése el unico mecanismo ostensible que pueda invocarse para tales fines.

De acuerdo con el articulo 458 ibidem, no podra decretarse ninguna
nulidad por causal diferente a las estrictamente sefaladas en la ley

(principio de taxatividad).

Por lo tanto, se debe demostrar no soélo la ocurrencia de alguna
irregularidad sustancial, sino, ademas, la afectacion real y cierta de las
garantias de los sujetos procesales, o la trasgresion grosera de las bases

fundamentales del proceso (principio de trascendencia).

Dado que con las nulidades se corrigen aspectos sustanciales, en relacion

directa con el agravio producido frente a las garantias fundamentales como
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el debido proceso, principios como el de proteccion, trascendencia e
instrumentalidad, deben ser atendidos en casos que pretende nulitarse el

proceso, frente a irregularidades en su tramite.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sido clara en sefalar esos
criterios por los cuales se hace viable decretar una nulidad procesal. Por

ejemplo, en sentencia con radicado 33255 de 30 de junio de 2010 indico:

“...Del mismo modo, la principialistica que gobierna las nulidades en el proceso
penal, en sintesis, impone a quien propone una nulidad, ademas de la referencia
a la causal especifica (principio de taxatividad), el deber de argumentar de
maneraclaray precisaen dénde se origina el defecto de actividad vy si éste
no satisfizo la finalidad para la que estaba previsto (principio de
instrumentalidad de las formas), demostrar si el vicio afecté las garantias o
las bases fundamentales de la instruccion y el juzgamiento (principio de
trascendencia), acreditar que el sujeto procesal no haya coadyuvado con su
conducta a la configuracién del acto irregular (principio de proteccion) o lo haya
convalidado con su consentimiento (principio de convalidacion), siempre que se
observen las garantias fundamentales. Frente al principio de trascendencia la
Sala ha dicho que:

significa que no hay nulidad sin perjuicio y sin la probabilidad del correlativo
beneficio para el nulidicente. Mas alla del otrora caracter puramente formalista
del derecho, para que exista nulidad se requiere la produccidn de dafio a
una parte o sujeto procesal. Se exige, asi, de un lado, la causacién de agravio
con la actuacion; y, del otro, la posibilidad de éxito a que pueda conducir la
declaracion de nulidad. Dicho de otra forma, se debe demostrar gue el vicio
procesal ha creado un perjuicio y que la sancién de nulidad generara una
ventaja®...”

Por lo tanto, como consecuencia obligada, debe demostrarse con claridad
y precision, el agravio para las garantias sustanciales, pues resulta
insuficiente una mencién genérica de aspectos factico — procesales
indemostrados, ni la vaga y etérea evocacion de conculcacion de
derechos fundamentales con argumentos de autoridad que no se
expliciten, o una somera e indeterminada mencién de ellos.

En este caso, la defensa pretende que se declare la nulidad de la

audiencia de formulacion de imputacion sin demostrar cual es el dafio que

6 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, sentencia 26 de noviembre de 2003, radicado 11135.
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se causo0 a su representado con la comunicacién del cargo por el que se

le investiga.

De forma genérica, el recurrente criticé que la Fiscalia en la audiencia de
formulacion de imputacién, hizo el descubrimiento anticipado de los
elementos materiales probatorios con los que respaldd la inferencia
razonable de autoria de su representado en el hecho investigado, sin
demostrar por qué ese proceder del ente investigador afecto las garantias

fundamentales de Victor Vasquez Valdés.

Segun los articulos 286 y 287 de la Ley 906 de 2004, la formulacién de
imputacion es el acto mediante el cual la Fiscalia General de la Nacion
comunica a una persona su calidad de imputado a través de una
audiencia, cumplida ante un juez de control de garantias, cuando de los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion
legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que una persona

es autor o participe de la conducta punible’.

El numeral 2 del articulo 288 del Cédigo de Procedimiento Penal, postula
qgue, en la formulacién de imputacion, se hace necesario que el fiscal
verbalice una “Relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente
relevantes, en lenguaje comprensible,lo cual no implicard el
descubrimiento de los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica ni de la informacién en poder de la Fiscalia, sin perjuicio de lo

requerido para solicitar la imposicion de medida de aseguramiento”.

Sobre este aspecto tiene dicho la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia que:

“Asi, en el evento de que la Fiscalia pretenda suministrarle anticipadamente
informacion a la defensa, para propiciar alguna forma de terminacién anticipada
de la actuacion penal, debe hacerlo por fuera de ese escenario judicial (para

7 Sentencia CSJ 29338 de fecha 8 de octubre de 2008
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evitar su dilacion), pues el juez de control de garantias no esta llamado a
cumplir ninguna funcién sobre el particular, entre otras cosas porque le esta
vedado realizar algun tipo de control material sobre la imputacion. En igual
sentido, porque la defensa no esta habilitada para cuestionar, en ese momento,
la formulacién de cargos®.

Aunque en verdad, en esta audiencia la Fiscalia no esta en el deber de
realizar descubrimiento probatorio, la razén, de acuerdo con la cita de la
Corte, es para evitar dilaciones de la audiencia y porque la defensa no
esta facultada para controvertir la formulacién de cargos en ese escenario

procesal.

Lo anterior no conlleva que, en el evento en que la Fiscalia resefie los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacién
legalmente obtenida que respalda la inferencia razonable de autoria o
participacion en el hecho investigado, se genere una nulidad para el
proceso. Entre otras razones, porque esa resefia de elementos de
conocimiento con implica su descubrimiento en sentido estricto. Ese

deber se impone para la Fiscalia en la audiencia de acusacion.

Adicionalmente, como en el sistema procesal penal desarrollado por la
Ley 906 de 2004 no rige el concepto de permanencia de la prueba, en
nada afecta al derecho de defensa que la Fiscalia relacione en la
audiencia de imputacion los elementos de conocimiento recogidos en
razén de la investigacidon, pues es en un escenario procesal posterior
(audiencia preparatoria) donde se determina la admisibilidad de los

medios de prueba que seran practicados en el juicio.

De otra parte, dice el defensor que la vulneracion al debido proceso de su
representado se debe a que hay un prejuzgamiento fundamentado en los

elementos de prueba “descubiertos” por la Fiscalia en la imputacion.

8 Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia Rad. 51007 del 5 de junio de 2019, M.P Patricia Salazar Cuéllar.
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No se sabe a qué se refiere el apelante con la expresion “prejuzgamiento”
y es claro que en ningun momento el procesado fue presentado como
responsable por la Fiscalia o por el juez que presidio la audiencia de

formulacion de imputacion®.

Y si bien los elementos materiales probatorios recolectados por la Fiscalia
le permitieron solicitar la imposicion de una medida de aseguramiento en
contra de su defendido!®, no puede olvidar el recurrente que el grado de
conocimiento que requiere el juez para afectar de forma cautelar al
procesado con una medida privativa de la libertad se trata de una
inferencia razonable de autoria en el hecho investigado, grado de

conocimiento que no compromete la presuncion de inocencia.

La defensa afirma que su pretension es que se investigue a fondo porque
es posible que la formulaciéon de imputacion se fundamentdé en una
denuncia falsa en la que se pusieron de presente unos hechos que no le
constan a la denunciante. Ademas, critica que los dichos de la menor

victima no coinciden con los examenes médicos que se le realizaron.

En fin, el apelante se duele de la labor investigativa adelantada por la
Fiscalia y afirma que los elementos de conocimiento recolectados hasta

el momento no son suficientes.

De otro lado, la apreciacion del apelante es extemporanea pues esta
realizando una valoracion anticipada de medios de prueba, labor que solo
le es permitida en sede de alegatos de conclusion, si es que el proceso

termina por las vias ordinarias.

Tampoco se sabe si los elementos materiales probatorios referidos por la

Fiscalia en las audiencias preliminares seran solicitados y decretados

® Esa afirmacion se hace luego de escuchar con detenimiento el registro de audio de la audiencia de formulacion de imputacion.
10 Registro de audio del 6 de mayo de 2021 a partir del minuto 00:09:30.
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como prueba dentro de este proceso. Como se dijo antes, es en la
audiencia preparatoria donde las partes exponen sus pretensiones
probatorias, presentan sus oposiciones a las solicitudes realizadas por la
contraparte y el juez define qué medio de prueba sera practicado en sede

de juicio oral. A ese escenario aun no se ha llegado.

Una cosa esta clara. A estas alturas del proceso, la presunciéon de
inocencia del sefior Victor Vasquez Valdés permanece incélume, y asi
seguira hasta tanto se profiera en su contra sentencia de condena

debidamente ejecutoriada.

Las razones otorgadas por el apelante, o son indicativas de su falta de
conocimiento acerca del sistema penal con tendencia acusatoria bajo el
cual se esta procesando a su defendido, o denotan una clara intencién
por dilatar el proceso. Ninguna de las dos opciones puede ser avalada por

la Sala.

La conclusion, es que la defensa no expuso ningln motivo serio de
nulidad. No demostré que en la audiencia de formulaciéon de imputacién
realizada en este asunto se haya cometido alguna irregularidad sustancial

gue afecte las garantias fundamentales de su asistido.

De tal suerte y dado el caracter de ultima ratio propio del instituto de las
nulidades, la Sala CONFIRMARA la decision del Juzgado Primero Penal
del Circuito de Turbo, Antioguia, que nego la solicitud realizada por la

defensa de Victor Vasquez Valdés.
Comoaquiera que la presente decision no admite recursos, por economia
y celeridad procesal, una vez sea aprobada la ponencia, se debera

devolver la actuacion al juzgado de origen para lo de su cargo.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,

11
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SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision de naturaleza, fecha y origen

conocidos, por lo expuesto.

SEGUNDO: La presente decision no admite recursos. Por economia y
celeridad procesal, una vez sea aprobada la ponencia, se debera devolver

la actuacién al juzgado de origen para lo de su cargo.

TERCERO: SE DISPONE, por la Secretaria de la Sala, se proceda a
retornar las diligencias ante el Juzgado de origen, a fin que se continue

con el desarrollo de la audiencia respectiva.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado
(Firma electronica)

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Guerthy Acevedo Romero
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, agosto veinticuatro (24) de dos mil veintiuno (2021)

Radicado : 2021-1231-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Duban Arley Amaya Elorza
Accionado : Juzgado 2° Penal del Circuito
Especializado y otros
Decision . Niega amparo.

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 091

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en la
presente accion de tutela que promueve el ciudadano DUBAN ARLEY

AMAYA ELORZA contra el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA, CENTRO DE
SERVICIOS ADINISTRATIVOS DE LOS JUZGADOS PENALES DEL
CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA y DIRECCION EJECUTIVA
DE ADMINISTRACION JUDICIAL ~SOPORTE APLICACIO DE JUSTICIA XXI



N° Interno : 2021-1231-4
Sentencia de Tutela — 12 Instancia.
Accionante : Duban Arley Amaya Elorza
Accionado : Juzgado Segundo Penal del Circuito
Espelcailizado y otros

WEB, en procura del amparo entre otras, de sus garantias

constitucionales fundamentales al habeas data.

ANTECEDENTES

Expuso el sefior DUBAN ARLEY AMAYA ELORZA

gue los dias 19 de abril y 17 de mayo de 2021 solicitd al JuzGADO
SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA,
ocultara la informacién en el sistema de gestion Siglo XXI, que

reporta en razon al proceso bajo radicado 05686 6000 347 2012
80065 00, seguido en su contra, y dentro del cual le fue extinguida
la pena impuesta dentro de ese mismo asunto. Lo anterior, toda vez
gue su oficio es el de transportador de carga y debido a la nota
registrada en la aludida base de datos no ha podido superar el filtro

de seguridad.

Sefala que hasta la fecha el juzgado no ha
ocultado la informacion alusiva a su antecedente penal, pese a
haberse extinguido la sancion que sobre él pesaba, de ahi que
solicite a través de este mecanismo se ampare su derecho
fundamental a la igualdad, trabajo y habeas data, y, en
consecuencia, se ordene a las autoridades vinculadas se suprima
la informacion alusiva a la sentencia penal que pesaba en su contra

dentro del proceso ya indicado, dada su extincion.



N° Interno : 2021-1231-4
Sentencia de Tutela — 12 Instancia.
Accionante : Duban Arley Amaya Elorza
Accionado : Juzgado Segundo Penal del Circuito
Espelcailizado y otros

Frente al motivo de inconformidad, la parte

accionada ejercio su derecho de defensa de la siguiente manera:

JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA:

Informa su titular que revisada la documentacién
remitida por el actor y los archivos que obran en ese Juzgado se

puede constatar que efectivamente, el JUZGADO SEGUNDO
ADJUNTO AL JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, profirid sentencia en disfavor suyo

dentro del Radicado Investigativo 05686-60-00347-2012-80065-00
el 04 de septiembre de 2013, al haber sido hallado penalmente
responsable del delito de Trafico de Sustancias para el
procesamiento de narcoéticos, y la pena irrogada consistio en 48

meses de prision.

Que ejecutoriada la decision, fue remitido el
proceso ante la Secretaria de los Juzgados Penales del Circuito
Especializados de Antioquia para la publicidad de la sentenciay su
envio ante los Despacho Ejecutores; labor que, segun la
informacion que obra en el Sistema de Gestion Siglo XXI fue

llevada a cabo el 14 de abril del ano 2013.

Sobre el asunto objeto de inconformidad por parte
del accionante, indica, revisado el correo institucional del Despacho
se encontré que, en efecto, el 17 de mayo de los corrientes a las
07:09 p.m., se allegd memorial suscrito por el sefior DUBAN ARLEY

AMAYA ELORZA en la cual solicitaba el ocultamiento del proceso que
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se surtié en su contra. Requerimiento frente al cual, el 18 de mayo
a las 09:48 a.m. ese Despacho Judicial le informé al petente que,
esta Judicatura carecia de facultades para eliminar el registro de la
actuacion penal que se siguié en su contra y, conforme con los
lineamientos dispuestos en la Ley 1755 de 2015 se corrio traslado
de la peticion a las autoridades competentes, es decir, al Juzgado
Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia para que le informe mediante cuales oficios y en qué
fechas se comunico la extincidon de su pena; al Centro de Servicios
de los Juzgados de esta Especialidad para que, se verifique si en
el proceso que obra en el archivo definitivo en efecto obra
constancia de la extincion de la sancion penal y a la Direccion
Ejecutiva de Administracién Judicial -SOPORTE APLICACION DE
JUSTICIA XXI WEB- con el fin de que se brinde una respuesta de
fondo a su solicitud; esto es, para que se verifique si es posible
acceder a su peticién de eliminar del portal de la Rama Judicial el

proceso que se tramité en su contra.

Asi mismo, indica, el correo a través del cual se dio
traslado de la peticion fue remitido con copia al solicitante, tal y

como obra en las capturas de pantalla que anexo.

De otro lado, asevera, revisado minuciosamente el
correo institucional teniendo como elementos de busqueda el
nombre del accionante, el correo abg.vivianaguiza@hotmail.com y
la fecha en la cual, al parecer se radico la otra peticidon a la cual se
hace referencia; no se encontré que, el 18 de abril de 2021, se

hubiere elevado otro requerimiento en el mismo sentido.
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Refiere en todo caso que segun los documentos
aportados como prueba, es evidente que ya obra de por medio una
accion de tutela interpuesta por el accionante fundamentada en los
mismos hechos y pretensiones, puesto que a través de un fallo
constitucional se ordend al Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia “Anonimizar” los datos

personales que permitieran su identificacion.

Estima en ese orden, en caso de advertirse por el
sefior AMAYA ELORZA que sus pretensiones no habian sido
satisfechas, lo procedente no era instaurar una nueva accion
constitucional en contra de otra autoridad judicial, sino solicitar la
apertura del incidente de desacato ante el despacho que profirié el
fallo constitucional, con relacién a ese mismo proceso 05686-60-
00347-2012-80065-00.

JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA:

Informa su titular que ese Despacho vigil6 a DUBAN
ARLEY AMAYA ELORZA la condena impuesta en el proceso
identificado con CUI 056866000347201280065 y radicado interno
2018-3011, al haberlo encontrado responsable por el delito de
Trafico de sustancias para el procesamiento de narcéticos. Le fue
decretada la extincidn de la condena impuesta, el 31 de agosto del
2018, mediante auto N°3296 del 31.
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Que el 21 de mayo del 2021, mediante auto
N°1082, de acuerdo por lo ordenado por el Tribunal Superior de

Antioquia, se ordend cumplir con el ocultamiento de informacion en el
sistema siglo XXI, del proceso adelantado bajo el CUI
05686600034720128006502, del cual conocié este Despacho bajo el proceso
de la referencia, y en el cual ya fue decretada la extincion de la pena, mediante
auto N°3296 del 31 de agosto del 2018.

En dicha respuesta, se ordend realizar el
ocultamiento solicitado por el sefior AMAYA ELORZA -en lo
concerniente a esta fase del proceso penal— y por ello se requirié
al Centro de Servicios Administrativos de estos Juzgados para que
cumpliera lo ordenado en auto n°1082 vy, posteriormente, el 28 de
junio del 2021, se recibié escrito del accionante indicando que
promoveria incidente de desacato ante el Tribunal Superior de

Antioquia, lo cual consta en auto N°1441 donde se advirtio que:

[...]. Verificado el sistema de Gestion abierto de la
Rama Judicial encuentro que el Juzgado dispuso en el radicado
interno  02018A1-3011, desde el 21 de mayo de 2021, en
cumplimiento de la orden via fallo de tutela, el ocultamiento de los
datos personales que permitan identificar al sefior AMAYA ELORZA,
diligencias identificadas con cui 056866000347201280065, en las
cuales le fue decretada por este Juzgado la extincion de la pena desde
el 11 de septiembre de 2018. Es de anotar la orden fue cumplida a
través del Centro de Servicios adscrito a estos Juzgados desde el 11
de junio de 2021, no obstante, se queja el accionante de que su
nombre aparece en algunos registros de actuaciones (aporta
pantallazos). No hay vinculacion formal del Tribunal al incidente por
desacato. Sirvase disponer”.

Fue en ese sentido, que mediante oficio N°1320 se
requirid al Centro de Servicios proceder (en caso de no haberse

realizado) con lo ordenado respecto al ocultamiento de datos del
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sefior AMAYA ELORAZA Y, luego, el 30 de junio del presente afio,
mediante oficio N°1353 se respondioé el incidente de desacato
(2021-0789-6) indicando que desde el 21 de mayo del 2021 se
cumplié con lo solicitado por el sefior AMAYA ELORZA y por parte de
este Despacho y el Centro de Servicios se realizé el ocultamiento

correspondiente.

Relata asi mismo que el 28 de julio del 2021, el
sefior DUBAN ARLEY AMAYA realizé una nueva peticion solicitando
el cumplimiento del fallo de tutela proferido por el Tribunal Superior
de Antioquia, (M.P Gustavo Pinzén Jacome) que desde el 21 de
mayo de 2021 ordend el ocultamiento de los datos personales que
permitan identificar al sefior AMAYA ELORZA. En efecto, mediante
auto N°1739 y oficio N°1556 se ordeno reiterar al Centro de

Servicios de estos Despachaos, “[...Jcoordinar con el drea de Sistemas de

la Rama Judicial[...]Jprocedan a ANONIMIZAR en el Sistema de Gestion abierto
de la Rama Judicial, los datos personales que permitan identificar al sefior
DUBAN ARLEY AMAYA ELORZA, identificado con cédula 15.273.584, en las
diligencias con radicado interno 02018A1-3011, cui
056866000347201280065, en las cuales le fue decretada por este Juzgado la
extincion de la pena desde el 11 de septiembre de 2018”.

Seguidamente, el Tribunal Superior de Antioquia,
al decidir el archivo del desacato, le informo al accionante que tanto
ese juzgado, como el centro de servicios judiciales de los juzgados
de ejecucion de penas y medidas de seguridad, contra los cuales

se instaurd la tutela, habian cumplido.
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Con lo anterior, considera acreditado que ese
Despacho respondio a la peticion de ocultamiento de datos
realizada por el sefior DUBAN ARLEY AMAYA Yy ordenada por el
Tribunal Superior de Antioquia desde el mes de mayo del 2021, lo
cual consta en las respuestas a la accion de tutela previamente
interpuesta por el accionante, asi como al incidente de desacato en
el que fue vinculado este Despacho; es decir, ya se cumplié con el
ocultamiento a cargo de este Despacho y el Centro de Servicios
correspondiente. De hecho, en el ANEXO 6 consta que, el dia de
hoy, al realizar consulta de datos en el sistema de gestion siglo XXI
con el numero de cédula del sefior AMAYA ELORZA no arroja

ningun resultado para la fase de Ejecucién de Penas.

Por tanto, solicita desestimar la peticién del
accionante en lo que respecta a la proteccion de sus derechos
fundamentales por cuenta de ese Despacho, ya que en todo
momento se ha procurado la garantia a su debido proceso,
especialmente a los derechos derivados del derecho constitucional
al HABEAS DATA, al haber atendido sus solicitudes de forma

oportuna y diligente.

CENTRO DE SERVICIOS DE LOS JUZGADOS DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA:

Informa su representante que revisado el Sistema
de Gestion de la Rama Judicial de Antioquia, se constaté que el
sefior DUBAN ARLEY AMAYA ELORZA, identificado con la cédula de
ciudadania No. 15.273.584 de Yarumal — Antioquia, no ha elevado

derechos de peticion ante el Centro de Servicios Administrativos de
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los Juzgados Penales del Circuito Especializados de Antioquia.

DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL — SOPORTE APLICACION DE JUSTICIA XXI WEB:

No respondid a su vinculacion a esta accion

constitucional.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En primer lugar, de cara a las respuestas allegadas
al plenario por el Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia y el Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, lo primero que debe
ser motivo de andlisis es si resulta temeraria 0 no, la accién de
tutela invocada por Duban Arley Amaya Elorza, pues los hechos
expuestos, al parecer, guardan congruencia de manera sustancial
con la accion de tutela presentada por él y resuelta el 3 de junio de
2021, por la Sala Penal de este Tribunal, cuando decidié conceder

la tutela de los derechos fundamentales invocados.

En virtud del caracter excepcional de la accion de
tutela es conveniente ademas, advertir que debe ser utilizada en
forma razonable y justificada. El articulo 38 del Decreto 2591 de
1991 regula lo concerniente a la actuacion temeraria, para
garantizar de este modo la buena fe en la actuacion de los
particulares y evitar un desgaste innecesario de la Administracion

de Justicia. Al respecto refiere:
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“ARTICULO 38. ACTUACION TEMERARIA. Cuando, sin
motivo expresamente justificado, la misma accién de tutela sea
presentada por la misma persona o0 su representante ante varios
jueces o tribunales, se rechazaran o decidiran desfavorablemente
todas las solicitudes. (...)

De acuerdo a la sentencia T-507 de 2011, la
temeridad en el gjercicio de la accion de tutela, exige las siguientes

caracteristicas comunes en las acciones presentadas:

Identidad de partes

Identidad de hechos

Identidad de derechos invocados

Que haya sido interpuesta nuevamente, sin causa justificada.

PwpNdPE

En el caso bajo examen, de cara a los criterios
antes sefalados debe descartarse una actuacion temeraria por
parte del actor, pues no obstante en anterior oportunidad propugno
por la defensa de sus derechos fundamentales como el habeas
data, igualdad y al trabajo, con ocasién del proceso penal 05 686
6000 347 2012 8006502, lo hizo dentro de un contexto que
involucré a autoridades como el Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia y el Juzgado Quinto
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, con

base en los siguientes hechos y pretensiones:

“El sefior Duban Arley Amaya Elorza, manifiesta que
el dia 9 de abril de 2021 elevé ante el Juzgado Primero de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia derecho de peticion
en relacion al proceso 05686600034720128006502 y ante el
Juzgado Quinto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Medellin concerniente al proceso 05686600034720128006501,

10
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solicitando ocultamiento al pudblico por parte de particulares,
solicitudes que hasta la fecha de interponer la presente accion
constitucional no habia sido resuelto.

Resalta que por su profesion que es conductor, los
empleadores hacen consulta en el sistema de antecedentes y
anotaciones judiciales, siendo este un problema a la hora de la
contratacion, perdiendo la posibilidad de trabajar por este hecho,
encuentra afectado su derecho al trabajo y a la vida en condiciones
dignas.

Como pretension constitucional insta se tutelen sus
derechos fundamentales de peticion, habeas data, al debido
proceso, al buen nombre, a la igualdad, a la privacidad y al trabajo”.

Y araiz de tal escenario, el 3 de junio de 2021, esta
Sala Penal, fungiendo como magistrado ponente el Dr. Gustavo

Adolfo Pinzén Jacome, resolvio:

“PRIMERO: Se CONCEDE el amparo de los
derechos fundamentales invocados por el sefior Duban Arley
Amaya Elorza en contra del Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, Juzgado Quinto de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, y del
Centro de Servicios de los Juzgados de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Medellin y Antioquia; de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: En consecuencia, se ordena al
Juzgado Quinto de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Medellin, que una vez se establezca la extincion de
la pena dentro del proceso penal identificado con el numero CUI
056866000347201280065, proceda dentro de los 05 dias
siguientes a la notificacion del presente fallo a realizar las labores
encaminadas a anonimizar los datos personales que permitan
identificar al sefior Duban Arley Amaya Elorza en la busqueda
judicial en la pagina web abierta.

11
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Sin embargo, en esta oportunidad y desde la
perspectiva del mismo accionante, aun continda visibilizandose una
anotacion respecto a una sentencia condenatoria ya extinta, bajo el
aludido radicado 05686600034720128006502, en el sistema de
Gestion Siglo XXI de la Rama Judicial, razon por lo que formulo
una solicitud de rectificacion al JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL
CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, en los meses de abril y
mayo de 2021, obteniendo como respuesta que deberia acudir al
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia, Centro de Servicios de los Juzgados Especializados
de Antioquia y al Administrador del Sistema de Gestién Siglo XXI
de la Rama Judicial, porque ya ese despacho judicial no era

competente para decidir sobre su peticion.

De ahi que en esta oportunidad, ameritara una vez
mas proceder a verificar el fondo del asunto y determinar si por
parte de otras autoridades como el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL
CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, ha sido atendida la
solicitud del actor presentada en los meses de abril y mayo de
2021, respecto a la rectificacion de sus datos personales en
relacion con el proceso ya varias veces mencionado, y de igual

manera establecer si las 6rdenes emitidas por el JUZGADO PRIMERO

DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIAD DE ANTIOQUIA y
el JUZGADO QUINTO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE

SEGURIDAD DE MEDELLIN, han sido materializadas por la DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL — SOPORTE APLICACION
DE JUSTICIA XXI WEB, en el sentido de anonimizar los datos

personales que permitan identificar al sefior Duban Arley Amaya

Elorza en la busqueda judicial en la pagina web abierta.

12
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El articulo 86 de la Constitucion Politica tiene por
objeto proteger de manera efectiva e inmediata los derechos
fundamentales cuando resulten vulnerados o amenazados por
acciéon u omision de las autoridades publicas y/o de los particulares,
éstos en los casos que la ley regula, y siempre que el afectado no

disponga de otros medios de defensa judicial.

Para su procedencia se requiere el cumplimiento
de algunos requisitos, siendo uno de ellos, y quizds el mas
elemental, la existencia cierta del agravio, lesibn o amenaza a uno
o varios derechos fundamentales que demande la inmediata
intervencion del juez de tutela en orden a hacerla cesar, motivo por
el cual la solicitud debe contener un minimo de demostracién en
cuanto a la trasgresion de los derechos que se quieren proteger,
pues si no son objeto de ataque o amenaza carece de sentido

hablar de la necesidad de su interposicion.

En el asunto bajo examen, y de acuerdo a la
inconformidad que plantea la parte accionante, se tiene en primer
lugar que el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, respondio al sefior Duban Arley
Amaya Elorza acerca de la rectificacion de la informacion que
reposa en el Sistema de Gestion Siglo XXI, sefialandole que se

trataba de una solicitud que debia ser estudiada por el JUzZGADO
PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA, como autoridad encargada de vigilar la pena a él

impuesta dentro de proceso con radicado 05686600034720128006502,
razon por la cual su peticion fue remitida a esas autoridades en aras

de obtener un pronunciamiento al respecto.

13
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Ahora bien, aunque la DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL — SOPORTE APLICACION DE JUSTICIA XXI
WEB, no respondié a su vinculacion a este escenario constitucional,

revisada la pagina web respectiva a través de sus diferentes
aplicativos — consulta de procesos nacional unificada, consulta de
procesos y Justicia XXl Web —, con el nombre del actor, su nimero
de cédula y nimero de Cédigo Unico de Investigacion del proceso
gue fue adelantado en su contra, no arroj6 ningun resultado,
concluyéndose en efecto que en realidad la nota que reportaba el
actor en esa base de datos ha sido suprimida por parte de su

administrador.

De tal forma, no logra establecerse como vienen
siendo trasgredidas las garantias fundamentales invocadas por
aquel, como el habeas data, igualdad y trabajo, puesto que en
modo alguno ha sido corroborada la existencia de informacién
alusiva a la extincion de la sancion penal impuesta en anterior
oportunidad y concluyéndose de manera contraria, la efectiva
desaparicion de cualquier informaciéon dando cuenta de la
existencia de una nota desfavorable a sus intereses, y que en
consecuencia signifique alguna censura en los procesos de
empleabilidad que hubiera emprendido. Al menos, es ese el
panorama gque de manera objetiva logra constatarse a partir de las
fuentes consultadas en la pagina web de la Rama Judicial, que son
las que justamente motivan la inconformidad del actor expuesta a

través del libelo de tutela.

14
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Ahora bien, en sus anexos el sefior Amaya
Elorza exhibe un pantallazo del sistema de gestion — actuaciones, al
cual solo acceden los servidores judiciales, en el que se lee que
dentro del proceso bajo el mismo radicado fungié como juzgado de
conocimiento el Segundo Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, asi como que en el sistema de Gestion SPA, fue
direccionado a los juzgados de Medellin en el afio 2013. Sin
embargo, dichas anotaciones, per se, no constituyen una afrenta a
sus prerrogativas fundamentales como seria el Habeas Data, pues
se trata de informacion interna a la cual solo pudo acceder una
empleada del centro de servicios de los juzgados de ejecucion de
penas y medidas de seguridad de Antioquia, como se desprende
del correo electronico aportado, no exhibida en la pagina Web de

la Rama judicial.

Asi ha sido considerado en diferentes vy
reiteradas sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia, por
ejemplo, en decisién del 20 de octubre de 2020, radicado 113163,

al respecto, se explico:

La jurisprudencia de esta Sala tiene establecido que la
base de datos que conforma el Sistema de Informacion de Gestion
de Procesos y Manejo Documental Justicia Siglo XXI, es de caracter
informativo y su propésito esencial es mejorar la gestion
administrativa institucional, agilizando la labor de los funcionarios y
empleados de la Rama Judicial del Poder Publico. En otras palabras,
constituye la informacion histérica de las actuaciones cumplidas
dentro de los procesos judiciales a cargo de los despachos
judiciales.

(...)

3.2. El hecho que la informaciéon procesal continte
almacenada en el Sistema de Informacion de Gestién de Procesos
y Manejo Documental Justicia Siglo XXI no constituye una afrenta al
derecho al buen nombre del accionante, pues, es de reiterar que,
esta plataforma esta disefiada para dar a conocer brevemente las

15
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actuaciones de los procesos que se adelantan ante las autoridades
jurisdiccionales y no como una fuente de antecedentes penales.!

Criterio reiterado de igual manera en decisiones
posteriores de la misma Corporacion como la proferida en sede de
tutela el 9 de marzo de 2021, radicado 115297.

En esas condiciones, se denegaran las
pretensiones de la parte interesada, acorde a los planteamientos

gue fueron objeto de analisis en lineas precedentes.

En mérito de lo brevemente 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: NO_TUTELAR los derechos
fundamentales invocados por el ciudadano DUBAN ARLEY AMAYA

ELORZA y respecto de las garantia constitucionales fundamentales
de peticion, habeas data, igualdad y trabajo, de conformidad con

los fundamentos consignados en la parte motiva.

1 Mirese de igual manera decisiones CSJ STP9839-2014, 22 Jul 2014, Rad. 74.601,
STP3838-2019, 26 Mar. 2019, Rad. 103625; STP5432-2019, 30 Abr. 2019, Rad.
102249; STP1094-2020, 30 Ene. 2020, Rad. 108450; STP5455-2020, 7 Jul. 2020,
Rad. 111240.
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De no impugnarse la presente decision, SE
DISPONE remitir el expediente ante la H. Corte Constitucional,

conforme se establece para efectos de su eventual revision, en el
Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOGS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electrénica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electronica
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

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

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
Tribunal Superior De Antioquia -

Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, veinticuatro (24) de agsto de dos mil veintiuno (2021)

Radicado : 2021-1217-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Jhony Arley Molina Zapata
Accionado : Juzgado Promisuco del Circuito de
San Pedro de los Milagros y otros
Decision . Declara improcedencia de la accion.

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 091

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve el ciudadano JHONY
ARLEY MOLINA ZAPATA, contra el JUZGADO PROMISCUO DEL
CIRCUITO DE SAN PEDRO DE LOS MILAGROS, y en procura del
amparo entre otras, de su garantia constitucional fundamental de

la libertad; tramite al cual fueron vinculados el JUZGADO

PROMISCUO MUNICIPAL DE SAN PEDRO DELOS MILAGROS, el
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JUZGADO PROMISCUO DE FAMILIA DE SANTA ROSA DE OSOS y el EPC
SANTA ROSA DE OSOS.

ANTECEDENTES

Expuso el sefior Molina Zapata que el 26 de
febrero de 2020, el JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE SAN PEDRO
DE LOS MILAGROS declaré improcedente la acciéon de habeas
corpus impetrada por él, dentro del proceso adelantado en su
contra, por virtud del cual, el 7 de noviembre de 2019, el JUZGADO
PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SAN PEDRO DE LOS MILAGROS, lo
declaré penalmente responsable del delito de Homicidio simple, a
consecuencia de la celebracion de un preacuerdo, por lo cual fue

sentenciado a 104 meses de prision.

Dice que lo decidido, fue impugnado por él
exponiendo las razones por las cuales es que deberia recobrar la
libertad, las cuales obedecieron a la ausencia de un minimo de

prueba que soportara su declaracién de culpabilidad.

Agrega que hasta la fecha desconoce la
respuesta sobre ese particular, razon por la cual considera,
operaria la figura del silencio administrativo positivo y, por lo tanto
gue se de aplicacion al articulo 30 de la Constitucion, en aras de

guedar en libertad.

Frente al motivo de inconformidad, la parte

accionada ejercio su derecho de defensa de la siguiente manera:
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JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SAN
PEDRO DE LOS MILAGROS:

Su titular refiere que la presente accion de tutela es
improcedente y en primer lugar, recuerda que el actor se refiere a
un proceso penal donde fue proferida en su contra una sentencia
condenatoria el 07 de noviembre de 2019, en la que se impuso
como pena 104 meses de prision por el delito de Homicidio
agravado tentado, degradado a Homicidio simple por el preacuerdo
realizado con la Fiscalia 03 Seccional de esta localidad; acto
procesal en el que el sefior sentenciado estuvo debidamente

asesorado por su defensor convencional para esa época.

Frente a la peticion del sefior MOLINA ZAPATA
respecto a que se dé aplicacion a la figura del SILENCIO
ADMINISTRATIVO POSITIVO, considera no estar llamada a prosperar,
advirtiendo que resolver sobre la impugnacién frente a la decision
gue declaro improcedente la accion de habeas corpus impetrada
por él, correspondié al Juzgado Promiscuo de Familia de Santa
Rosa de Osos, pues era evidente que no podia resolver dicho

recurso en tanto que fue el fallador del proceso objeto de la accion.

Explica que era esa agencia judicial a quien
correspondia notificarle al sefior MOLINA ZAPATA la decision emitida
el 3 de marzo de 2020, frente a su impugnacién y que ahora

reclama con esta tutela.
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EPC SANTA ROSA DE OSOS:

Sefial6 de manera general que sus competencias
se circunscriben a custodiar a la poblacion carcelaria y

penitenciaria, de ahi que no le asista legitimidad en este escenario.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La procedencia del mecanismo de amparo
constitucional, esta supeditado a la configuracibn de ciertos
presupuestos establecidos por el precedente jurisprudencial en la
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 sbélo 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
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actuaciones judiciales, bien es sabido que los pronunciamientos de
la Judicatura armonizan 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 accion de tutela, tal como se viene
de anunciar, de manera excepcional contra actuaciones judiciales,
en relacion con las acciones u omisiones en que incurren los
funcionarios de la judicatura, en inobservancia de las garantias
constitucionales fundamentales y ante la inexistencia de otros

medios judiciales de defensa.

De ahi que, la accidon de tutela se constituya en
el mecanismo idéneo y eficaz para hacer valer la proteccion de los
derechos vulnerados mediante actuaciones judiciales, a traves 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 accidon 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 accidon de tutela contra
providencias judiciales, como criterio de avanzada en relacion con
el concepto de ‘ia 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 reiter6 la
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evolucion jurisprudencial de la alta Corporacion a este respecto:

“Procede esta Sala de Revision a estudiar las lineas
jurisprudenciales que ha desarrollado esta Corporacion”en torno a
lo que en los primeros afios se denomind vias de hecho y que
posteriormente se calific6 como causales de procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias judiciales.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-543 de
1992, declar6 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 autbnoma de las
diferentes jurisdicciones, lesionaban en forma grave la cosa
juzgada y la seguridad juridica y el interés general.

No obstante, la doctrina acogida por esta misma Corte
ha determinado que la accién 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 decision 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
gue 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.

*Ver sentencias T-958 de 2005 y T-389 de 2006 proferidas por esta Sala de Revision.
*En esta oportunidad la Sala reitera la sentencia C-590 de 2005.
* Sentencia T-698 de 2004.
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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 vy
proporcionalidad. En este ultimo 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 debid
alegarlos en el proceso judicial, si hubiese sido posible.

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 infraccién de los derechos
fundamentales. En efecto, en la sentencia C-590 de 2005 se
redefinié la teoria de los defectos, asi:

a. Cuando el funcionario judicial que profirio 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 violacion de los derechos fundamentales
por parte del funcionario judicial es consecuencia de la induccién
en error de que es victima por una circunstancia estructural del

* Esta clasificacion se establecio 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.
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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 contradiccion entre los fundamentos y la
decision.

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, induccidn en error o

‘via de hecho por consecuencia’y defectos procedimentales.

Ademas, de conformidad con el precedente

jurisprudencial en referencia, la procedencia de la accién esta

*Ver sentencia SU-014 de 2001.
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supeditada asimismo a los parametros generales establecidos por
la alta Corte, por demas de manera incluyente, vale decir que se
trata de presupuestos todos, absolutamente imprescindibles,
cuales son: la relevancia constitucional del asunto bajo examen, los
efectos decisivos que de la irregularidad procesal cuestionada se
desprendan respecto de la decision que en tal medida vulnera las
garantias fundamentales de la parte actora, a mas que no se trate

de sentencias de tutela.

Del mismo modo, ha de verificarse la

inexistencia de mecanismos de defensa eficaces que permitan

conjurar de manera oportuna la afrenta de las garantias en juego 0

la ocurrencia de un perjuicio irremediable, esto es, ha de agotarse

el lleno de los recursos y mecanismos establecidos en la via judicial

ordinaria e inmediata, de donde deriva de igual forma la relacion de

inmediatez que ha de constatarse entre la solicitud de tutela y el
hecho sobre el cual se estructura la prédica de vulneracion, en
observancia de los principios de razonabilidad y proporcionalidad,;
ademas ha de identificarse por parte del actor tal hecho lesivo de
sus garantias, mismo que en cuanto resultara factible, hubo de

alegarlos en la respectiva actuacion procesal.

Tal como viene de exponerse entonces, la

accion de tutela es un mecanismo de proteccion de derechos

constitucionales fundamentales, de orden subsidiario, residual y

fragmentario, cuya procedencia ademas en materia de

providencias judiciales, esta supeditada a la confiquracion de

parametros genéricos y especiales de procedibilidad.
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En el asunto bajo analisis, se hace palmaria la
improcedencia del recurso de amparo invocado, pues como puede
verse, el actor manifiesta su descontento frente a una decision
emitida por el Juzgado Promiscuo Municipal de San Pedro de los
Miagros el 26 de febrero del afio 2020, a través de la cual declaré

improcedente la accion de habeas corpus impetrada por él.

Es evidente el considerable tiempo transcurrido
desde la época de la decision, sin hallarse en esta sede razon
alguna que justifique la inactividad del sefior Molina Zapata en
orden a buscar la proteccién de sus derechos fundamentales, lo
gue contraviene el principio de la inmediatez y ademas, en
consecuencia, conduce a descartar la configuracion de algun

perjuicio irremediable.

Y, desde otra perspectiva, no puede dilucidarse
en modo alguno la existencia de algun defecto que reste validez a
lo resuelto, si se tiene en cuenta que ello se fincé en la emision de
una decision legitima emitida por un juez de conocimiento que se

constituyd en asidero para la privacion de la libertad del inconforme.

Por lo anterior, se insiste, de acuerdo a lo
expuesto, no se configuran los presupuestos genéricos de
procedibilidad establecidos por el precedente jurisprudencial en la

materia.
Ahora bien, el seflor Molina Zapata considera

que al no haber conocido una decision del Ad quem frente a la

impugnacion presentada por él, contra el fallo que resuelve en
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forma negativa su solicitud de Habeas Corpus, acarrearia como
consecuencia el poder recobrar su libertad, bajo la figura del

silencio administrativo positivo.

Al respecto, aclarese que la figura aludida no es
propia del derecho penal y opera en otros terrenos como lo seria el
derecho administrativo en especificas situaciones, de modo pues

que su pretensién en este escenario no prospera.

De igual manera cabe anotar que el JUZGADO
PROMISCUJO DE FAMILIA DE SANTA ROSA DE OSOS guardoé silencio
pese a habérsele vinculado a este particular, a fin de que indicara
si su decision del 3 de marzo de 2020, mediante la cual se confirmo
lo resuelto en sede de habeas corpus por el Juzgado Promiscuo
Municipal de San Pedro de los Milagros, fue comunicada de

manera efectiva al sefor Jhony Arley Molina Zapata.

Desde esa perspectiva ha de significarse que la
impugnacion presentada por el actor en la accion de habeas corpus
ya mencionada, se enmarca dentro del derecho al debido proceso
y mas concretamente de postulacion, bajo el entendido que solicitd
a la autoridad competente el control judicial sobre lo resuelto en
primera instancia, lo cual si bien ya tuvo solucion como ha sido
acreditado, de ello no se enter6 al sefior Molina Zapata, de ahi que
se haya prolongado en el tiempo la afectacion de la prerrogativa
seflalada, puesto que para su materializacion se requiere la
notificacion efectiva de la decision a que haya lugar, en este caso,

de segunda instancia con ocasion de la impugnacion presentada.
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En esas condiciones, sobre este especifico
tema, se amparard el derecho fundamental al debido proceso de la
parte actora, y por lo tanto, se ordenara al JUZGADO PROMISCUO DE
FAMILIA DE SANTA ROSA DE 0OSOS, ANTIOQUIA, que en las cuarenta
y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta decision, en
caso de no haberlo hecho, notifique de manera efectiva al sefior
JHONY ARLEY MOLINA ZAPATA lo decidido por ese juzgado el 3 de
marzo de 2020, en el marco de la accion de habeas corpus
invocada por él, contra el Juzgado Promiscuo del Circuito de San
Pedro de los Milagros; acto de notificacion que debera desplegar
en forma coordinada con el EPC SANTA ROSA DE OSOS, en el evento
gue se hubiese tratado de una omision achacable a dicha entidad
en el proceso de notificacidén, pues la misma soélo respondié que
sus competencias se circunscriben a custodiar a la poblacion

carcelaria y penitenciaria.

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: DECLARAR IMPROCEDENTE DE
MANERA PARCIAL LA TUTELA promovida por el ciudadano

12
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JHONY ARLEY MOLINA ZAPATA, a través de apoderado judicial,
contra el JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SAN PEDRO DE LOS

MILAGROS, y en procura del amparo entre otras, de su garantia
constitucional fundamental del debido proceso; tramite al cual

fueron vinculados el JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE SAN
PEDRO DE LOS MILAGROS y el JUZGADO PROMISCUO DE FAMILIA DE
SANTA ROSA DE OSOS, segun lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: SE AMPARA el derecho
fundamental al debido proceso de la parte actora, en el sentido de
ORDENARSE al JUzZGADO PROMISCUO DE FAMILIA DE SANTA ROSA
DE OSOS, ANTIOQUIA, que en las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de esta decision, en caso de no haberlo
hecho, notifigue de manera efectiva al sefior JHONY ARLEY MOLINA
ZAPATA lo decidido por ese juzgado el 3 de marzo de 2020, en el
marco de la accion de habeas corpus invocada por él, contra el
Juzgado Promiscuo del Circuito de San Pedro de los Milagros; acto
de notificacion que debera desplegar en forma coordinada con el
EPC SANTA ROSA DE 0SOS, en el evento que se hubiese tratado de
una omision achacable a dicha entidad en el proceso de

notificacion.

De no impugnarse la presente decision, SE
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.
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NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOGS,

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

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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Auto resuelve recurso de apelacion Ley 906 de 2004
Acusado: Wilmar Alexis Hincapié Muneton y otra
Delito: Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes
Radicado: 05-031-60-00322-2020-90045

(N.I. TSA 2021-0803-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 109 de la fecha

Proceso Auto interlocutorio Ley 906
Instancia Segunda
Apelante Fiscalia
Tema Rechazo probatorio
Radicado 05-031-60-00322-2020-90045  (N.I. TSA 2021-0803-5)
Decisiéon Confirma
ASUNTO

Procederla Sala aresolver el recurso de apelacion interpuesto por la fiscalia
contra el auto que decidid sobre la solicitud de pruebas en el curso de la
audiencia preparatoria dentro del proceso que se viene adelantando en el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Amalfi - Antioquia, en contra de WILMAR
ALEXIS HINCAPIE MUNETON y KELLY CRISTINA ZAPATA MONTOYA.
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HECHOS

Segun la acusacion, el 6 de julio del ano 2020, aproximadamente a las 7:45
p.m., en el sector del eco parque del municipio de Amalfi, WILMAR ALEXIS
HINCAPIE MUNETON y KELLY CRISTINA ZAPATA MONTOYA fueron capturados
por la policia de vigilancia ya que, con ocasidon de una requisa, fueron
descubiertos llevando consigo 7,6 gramos de base de cocaina con la

finalidad de comercializarlos.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Para lo que interesa a esta providencia, en la acusacion la fiscalia enuncid
tanto en el escrito como en la correspondiente audiencia los testimonios de
los Jhon Jairo Paz Contreras y José Ignacio Londono Bermudez, ademds,
como pruebas documentales “informe ejecutivo FPJ3 del 07/07/2020 — Pt
Jhon Jairo Paz Contreras” y “resultados de la[s] ordenes a policia judicial, de
09/07/2020 y 26/08/2020", sobre este Ultimo advirtid que para ese momento

no se contaba con respuesta.

Luego, en audiencia preparatoria del 18 de mayo de 2021, la fiscalia solicitd
los testimonios de Jhon Jairo Paz Contreras y José Ignacio Londono
BermuUdez, agentes de la SIJIN de la policia a quienes después de la captura
de los procesados se les ordend realizar actos investigativos para corroborar
el comercio ilicito de alucinbgenos propuesto en la hipdtesis acusatoria. En
ese orden, con ellos se incorporarian los elementos que llegaran a

recolectar, como videos, seguimientos y llamadas.

! Audiencia preparatoria del 18 de mayo de 2021, archivo “22PreparatoriaParteDos20210518”, récord
00:10:54 a 00:21:11.
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Ante tal peticion, la Juez advirtid a la delegada del ente acusador que si su
infencion era la incorporacion de documentos, debia delimitarlos en debida

forma.

La fiscal expuso que para ese momento procesal no contaba con la
respuesta de los citados investigadores, y por lo tanto, no era posible
especificar cada uno de los documentos que pretendia utilizar como
prueba en juicio, pero que estos policias efectuaron actos urgentes
aportando antecedentes, resena fotogrdfica, arraigo socio familiar, acta de
incautacion de elementos y foto cédulas que incorporarian en caso de ser
necesario, pero teniendo presente que sobre la plena identidad no se

requiere medio de conocimiento alguno.

En consecuencia, el 20 de mayo del ano 2021, la Juez? decidid no decretar
los testimonios de los referidos policias,? ya que estos no han cumplido con
la labor investigativa encomendada, de modo que ningun elemento sobre
el particular se ha descubierto y solo se cuenta con suposiciones por parte
de la peticionaria, asi que, al no tenerse una solicitud concretar sobre la cual
se debiera pronunciar el despacho, se debe negar la peticién. Una decision
en contrario afectaria el debido proceso e igualdad de armas, toda vez que
se sorprenderia ala defensa. Ademds, en este evento no puede prorrogarse

el descubrimiento como sucede con la prueba pericial.

IMPUGNACION

En contfra de esta decision la fiscalia interpuso y sustentd el recurso de

apelacion.4 Sus argumentos pueden sintetizarse asi:

2 Audiencia preparatoria del 20 de mayo de 2021, archivo “26ContinuaciénPreparatoria20210520”, récord
00:05:38 a 00:09:51.

3 Se debe aclarar que la Juez se refirié al momento de exponer la decisidn objeto de esta apelacién, al testigo
“Gabriel José”, cuando momentos antes decretd el testimonio de Gabriel José Pedraza Rangel. Ahora bien, un
analisis sereno de la actuacién permite advertir que al negar las pruebas, lo hizo sélo con dos, en concreto,
los testimonio de José Ignacio Londofio Bermudez y John Jairo Paz Contreras.

4 Ibidem, récord 00:10:11 a 00:17:10.
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No se han obtenido los resultados completos de las actividades
investigativas ordenadas a estos dos policias, encaminadas a verificar si los
acusados se dedicaban ala comercializacion de estupefacientes en Amailfi.
Aun asi, la fiscalia si ofrecid los resultados de tales labores tanto en la
acusacion como la audiencia preparatoria, cuando anuncid que se estaba
a la espera de los resultados, los que pueden presentarse hasta cinco dias

antes del juicio oral.

Ademds, con ocasion de la solicitud de aclaracion de la defensa, reiterd a
los policias la necesidad de la respuesta, lo que aguellos atendieron un dia
antes de presentar la apelacion, es decir, el 19 de mayo de 2021,
informando que enfrevistaron a los dos agentes que capturaron a los

procesados y que no se cuenta con videos, llamadas o seguimientos.

En ese orden, asegura la apelante que como todos los elementos han
estado a disposicion de su confraparte, no puede hablarse de

sorprendimiento.

Como no recurrente, la defensa solicita la confirmacion de la decision.
Aduce que comparte los argumentos de la Juez sobre el descubrimiento, y
que como el acusado no fue sorprendido vendiendo, debe iniciarse ofra

investigaciéon en tal sentido.>

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Procederd la Sala a evaluar, a la luz de los criterios legales y con referencia
a las inconformidades del recurrente, si fue correcta la decision de la Juez
en relacion con la negativa a decretar los mencionados medios de

conocimiento.

5> Ibidem, récord 00:17:20 a 00:18:40.
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Se dard respuesta al tema que fue objeto de apelacion, sin entrar a evaluar
otros aspectos del decreto de la prueba que no fueron objeto de
impugnacioén. Lo anterior en respeto a la regla de limitacion de la segunda

instancia.

Previo a abordar de fondo el asunto, se impone una claridad por parte de
la Sala respecto a la forma inexacta como las partes y la Juez utilizaron los
conceptos propios para el no decreto de las pruebas, en concreto, por
presentar argumentos relativos al “rechazo™ mezclandolos con algunos que

se refieren a la “inadmision™.

Al respecto, se impone referir que los andlisis de admisibilidad, exclusion y
rechazo, a pesar de que todos regulan los medios de prueba que podrian
utilizarse en el debate oral, difieren esencialmente en que en el primero se
determina si la prueba se refiere directa o indirectamente a los hechos o
circunstancias que son objeto del proceso; el segundo, hace relacion a siun
medio de prueba fue obtenida con violacion de las garantias
fundamentales segun el articulo 23 del C.P.P. (pruebai ilicita) o con violaciéon
de los requisitos formales de acuerdo con el articulo 360 ibidem (Prueba
ilegal)¢; y el tercero, refiere al rechazo de la prueba que no fue descubierta
en su debida oportunidad, de conformidad con el articulo 356 de Ia misma

normatividad.

De tal manera que la consecuencia de la falta de pertinencia es la
inadmision de la prueba, a su vez, la violacion de garantias fundamentales
o la violacion de requisitos formales es la exclusion, y el no descubrimiento
de los elementos materiales probatorios de manera oportuna constituye el

presupuesto para el rechazo.

Lo anterior por cuanto defensa, fiscalia y Juez aluden a que los actos

investigativos a cargo de los policias John Jairo Paz Conftreras y José Ignacio

6 Para efectos de conocer in extenso la diferencia entre prueba ilegal y prueba ilicita se remite al
pronunciamiento 33621 del 10 de marzo de 2010 M.P. S. Espinosa Sala de casacién penal Corte Suprema de
Justicia.
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Londono BermuUdez parecieran no tener relacion directa con los hechos sino
con ofros posteriores, lo que es un tema de pertinencia. Sin embargo,
finalmente todos coinciden en senalar que se trata de averiguaciones sobre
temas relacionados a la captura de los procesados que dio origen al
presente asunto, en concreto, sobre el comercio ilicito de estupefacientes

ejercido por los acusados.

Ahora bien, la fiscalia al final de la sustentacion de su apelacion, refiere que
es un tema de rechazo. Lo que es acertado pues se centra en el debido
descubrimiento de las pruebas negadas. Asi las cosas, el problema juridico
qgue deberd absolver la Sala se contrae a establecer si hubo un debido
descubrimiento de la fiscalia, aun sin aportar los resultados de las

investigaciones a cargo de Paz Contreras y Londono Bermudez.

El oportuno descubrimiento probatorio es una pieza esencial para la debida
construccion de la etapa de juicio oral en el sistema acusatorio. En este
sentido resulta pertinente senalar que la Jurisprudencia’ ha decantado que
aquella figura fiene estrecha relacion con, entre otros, tres principios (i) la
igualdad de armas, en tanto las partes tienen derecho a conocer Ias
evidencias y los elementos que su contrario habrd de utilizar y dado que
“intervinientes estan amparadas con las mismas oporfunidades de
confradiccion, en materia probatoria han de tener las mismas noticias
respecto del proceso y pueden utilizar los mismos medios de prueba”é (i) la
lealtad, en tanto que la exposicion de las pruebas a practicar debe ser
completa para evitar sorprender a la parte contraria, y (ii) la contradiccion
en el sentido que se deben conocer los elementos con antelacion para

preparar su controversia y contribuir a su formacion como pruebas.

Sobre el mismo tdépico la honorable Corte Suprema de Justicia? ha

precisado:

7 CSJ Penal. 7 Dic. 2011, e37596, J.L. Barceldé. CSJ Penal. 21 Feb. 2007, 25920, J.Zapata.
8 CSJ Penal. 26 Nov. 2007, e28656,
? Proceso No 25920 del 21 de febrero de 2007.
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“(...)el Juez tiene la obligacién de rechazar todas aquellas evidencias o
elementos probatorios sobre los cuales se haya incumplido el deber de
revelar informacidn durante el procedimiento de descubrimiento. Por tanto,
las evidencias, medios y elementos no descubiertos no podran aducirse al
proceso ni convertirse en prueba dentro del mismo, ni practicarse durante el

juicio oral.” (Negrillas nuestras).

Se recalca que el descubrimiento de un elemento material probatorio no
implica indefectiblemente o necesariamente su enfrega fisica, sino que es
suficiente con que se informe acerca de su existencia, naturaleza vy
ubicacidén, para que de esta manera se permita a la contraparte acceder

a este para su andlisis.

De tal manera que si de forma oportuna y clara, la parte a quien le asiste la
carga del descubrimiento, informa a la contraparte de la existencia de un
determinado elemento de prueba o evidencia fisica, esta Ultima no puede
alegar que ha sido sorprendida, cuando de ellos ha sido debidamente
informada acerca de su existencia, ubicacion, naturaleza, y se le ha dado

la posibilidad de acceder a él para estudiarlo.

Para lo que importa en este punto, se debe senalar que la fiscalia aceptd
que no efectud un descubrimiento integro de las pruebas que pretende,
pues asegura que no cuenta con los resultados totales de los actos
investigativos a cargo de los policiales, como videos y seguimientos, vy

precisamente es esta informacién la que proyecta utilizar en juicio.

Se debe aclarar que aun cuando la fiscalia consignd en la acusacion, a
modo de descubrimiento, los testimonios de John Jairo Paz Contreras y José
Ignacio Londono Bermudez, sélo en audiencia preparatoria determind que
su pertinencia tenia relacion directa con la autenticacion y acreditacion de
los documentos elaborados en desarrollo de los actos investigativos
encargados a ellos y que tenian por finalidad corroborar el comercio ilegal

de alucindégenos a cargo de los procesados.
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También anotd en la acusacion que existian “informe ejecutivo FPJ3 del
07/07/2020 — Pt Jhon Jairo Paz Contreras” y “resultados de la[s] ordenes a
policia judicial, de 09/07/2020 y 26/08/2020", pero no especificd su

contenido.

De esa manera incumplié con la obligacion que impone el numeral 5 del
arficulo 337 del C.P.P., lo que limitaba a los defensores e intervinientes para
levar a cabo un correcto andlisis de la prueba. Véase que en esas
condiciones estos no tienen la debida claridad sobre el contenido vy fipo de

prueba ala que debian enfrentarse en juicio, y en la audiencia preparatoria.

Notese que bajo tal panorama, los testimonios de Paz Contreras y Londono
Bermudez se usarian para la incorporacion de prueba documental, la que,
como la misma fiscalia aceptd, no habia sido recaudada. En ese orden, es
evidente que no se cuenta con la claridad debida en el descubrimiento

probatorio.

En ofras palabras, sila fiscalia en la acusacion no precisdé completamente la
naturaleza, contenido, existencia y ubicacion de estas pruebas, que
pretendia presentar en juicio, entonces no cumpli® con la claridad

necesaria en via de su determinacidon concreta.

En esas condiciones, permitir la practica de una prueba con la que se
pretende incorporar en juicio informacioén investigativa que la defensa no
pudo conocer plenamente previo al debate publico, sin duda implicaria un

sorprendimiento indebido.

Esta premisa es ratificada con el hecho de que la apelante pretenda,
desacertadamente, que se le de el término excepcional de descubrimiento
de la prueba pericial, cuando las pruebas relacionadas con los policias John

Jairo Paz Contreras y José Ignacio Londono Bermudez no son periciales.
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La fiscal olvida que la prueba pericial tiene una regulacion especifica,
prevista principalmente en los articulos 405 a 423 del C.P.P., de modo que el
articulo 415 ibidem impone una especial carga a quien solicita su prdctica
en juicio oral, pues se refiere exclusivamente al informe base de opinidon
pericial, el que debe ser puesto en conocimiento de las demds partes al
menos con cinco dias de anticipacion a la celebracion de la audiencia en
donde se recepcionard la peritacion. De modo que no es posible aplicar
esta norma a otro tipo de pruebas, asi se hayan enunciado y solicitado en

la audiencia preparatoria.

Ahora bien, al sustentar la apelacion la fiscalio acepta que no fue
suficientemente clara y técnica a fin de presentar la solicitud probatoria,
después explica que su intencidn con estas pruebas es dar cuenta del
comercio ilegal de alucindgenos, y con ocasion de lo advertido en la sesion
de peticiones probatorias, ya contaba con una respuesta parcial de las

labores investigativas encargadas a Paz Contreras y Londono Bermudez.

Sobre este punto, se impone senalar que indebidamente |la recurrente
agrega, en esta instancia, razones que no otorgd durante la solicitud
probatoria ante la Juez de conocimiento, donde se limité a presentar como
fundamento elucubraciones genéricas y abstractas sobre el objeto de estas
pruebas. Asi que la fiscalia quiso realbrir la oportunidad para solicitar el medio

de conocimiento por razones que no ofrecié a la Juez A quo.

Es bien sabido que ese fipo de argumentos deben explicitarse al momento
de la solicitud probatoria, por lo que resulta extempordneo hacerlo en la

sustentacidon del recurso.

En consecuencia , se impone la aplicacién del articulo 346 del C.P.P, es
decir, el rechazo de los testimonios de los patrulleros John Jairo Paz Contreras
y José Ignacio Londono Bermudez, por la falta de claridad debida en su
descubrimiento. Asi, se estiman suficientes los argumentos expuestos para

confirmar la decision recurrida.
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Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo 2 del acuerdo PCSJA20-
11518 de 16 de marzo de 2020, la rotacion de esta ponencia a la Sala de
decision, se realiza de manera virtual a fravés del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectua de
acuerdo a la aceptacion del contenido de la sentencia por cada uno de

los revisores por medio de sus correos oficiales.

Por lo anterior, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decisidon

Penal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto de origen y naturaleza conocidos.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado



Auto resuelve recurso de apelacion Ley 906 de 2004
Acusado: Wilmar Alexis Hincapié Muneton y otra
Delito: Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes
Radicado: 05-031-60-00322-2020-90045

(N.I. TSA 2021-0803-5)

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

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

reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion:

1dd0c83dbeb5d47e08baéa05006b9bf2a074154df9074c 1bb98890f7a0f4b29

d
Documento generado en 25/08/2021 02:00:53 PM



Tutela primera instancia

Accionante: Héctor Herndn Toro Castro

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

Radicado interno: 2021-1271-5

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 109

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Héctor Herndn Toro Castro
Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de

Accionado | ¢ ridad de El Santuario (Ant)
Tema Derecho de peticién
Radicado (2021-1271-5)

Decision Niega

ASUNTO

Procede la Sala a decidir en primera instancia la accidén de tutela
presentfada por HECTOR HERNAN TORO CASTRO en confra del
JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
DE EL SANTUARIO (ANT), al considerar vulnerado su derecho

fundamental de peticién.



Tutela primera instancia

Accionante: Héctor Herndn Toro Castro

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

Radicado interno: 2021-1271-5

Se vinculé a la CARCEL Y PENITENCIARIA DE MEDIANA SEGURIDAD DE
PUERTO TRIUNFO ANTIOQUIA para que ejerciera sus derechos de

defensa y contradiccion.

HECHOS

Afirmo el accionante que ha solicitado las redenciones de la pena que
se encuentra descontando desde el 2018 y no ha sido notificado de
ninguna sifuacion juridica a la fecha. Solicita tener conocimiento del
tiempo acumulado de redencidon y el tiempo restante para el

cumplimiento de la pena.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Que se resuelva las solicitudes de redencidon de pena amparando su

derecho fundamental de peticion.
RESPUESTA DE LA AUTORIDAD ACCIONADA
El Juez Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El

Santuario informé que el 13 de agosto de 2021 fue presentada a través

del correo electronico accesorigjusta@gmail.com, solicitud de

redencion de pena y situacion juridica de Héctor Herndn Toro Castro,

respondiendo lo siguiente:

“Respetuosamente este Despacho informa que, se abstiene de recibir por
este medio toda solicitud que no provenga directamente de la persona
privada de la libertad, su apoderado o (defensor publico) o bien, por el
representante del Ministerio PUblico, quienes son sujetos legitimados para
actuar en la causa. En atencion a que el Director de la CPMS mediante oficio
CPMSPTR-AJUR-DP-132 informd que los celulares son elementos prohibidos, asi
como las labores de litigio al interior del penal, y a la fecha ese penal no ha
dispuesto salas de computo para envios de correos electronicos, efectuando

operativos de registro y control al interior de la CPMS.
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Aunado a lo anterior, es importante informar que los internos en momento
alguno se les ha vulnerado el derecho a presentar solicitudes ante el
Despacho, puesto que cuentan con el drea de correspondencia en la CPMS
y dicha drea semanalmente arrima al Despacho cada una de las solicitudes
que los internos radican. Aunado a que por parte de la Defensoria de Pueblo
se nhombrd un Defensor para que represente los intereses de la poblacidn
privada, de quien se tiene conocimiento va con regularidad ese Penal,
presentando en lo que va corrido del este ano varias solicitudes en favor de

los privados de la libertad de ese Penal”.

Seguidamente, informé que al revisar la cartilla de ejecucion de TORO
CASTRO se advierte que el 1° de julio de 2021, mediante autos
interlocutorios N° 2167 y 2168 le redimid pena e informd su situacion
juridica, siendo debidamente notificadas el 7 de julio de 2021. A la

fecha no cuenta con solicitudes pendientes para resolver.

La vinculada indicé que durante la estadia del accionante en ese
establecimiento no ha recurrido a las oficinas pertinentes para instaurar

algun tipo de denuncia.

Respecto alos coOmputos que el accionante menciona se evidencia en
la cartilla biografica que el establecimiento los ha generado y en su
expediente reposa los coOmputos redimidos hasta el 31/12/2020. Se
encuentran en frdmite para enviar al juzgado de ejecucidon de penas

de El Santuario el primer semestre del 2021.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el numeral 4° del articulo 2.2.3.1.2.1del decreto
1983 de 2017, es competente esta Sala para conocer la accidon de

tutela objeto de estudio.
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La presente tenia como objeto que el Juzgado Primero de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario resolviera la
redencion de pena presentada, que fue resuelta desde el pasado 1°
de julio de 2021 antes de la presentacion de la tutela. Se verificard que
la respuesta cumpla con las caracteristicas esenciales para la

proteccion del derecho.

La Corte Constitucional ha identificado las caracteristicas del derecho

de peticionl algunas de ellas son:

1. El derecho de peticion es fundamental y determinante para la
efectividad de los mecanismos de la democracia participativa. Ademds,
porque mediante él se garantizan otros derechos constitucionales, como
los derechos a la informacién, a la participacion politica y a la libertad de

expresion.

2. El nucleo esencial del derecho de peticion reside en la resolucion
pronta y oportuna de la cuestion, pues de nada serviria la posibilidad de
dirigirse a la autoridad si ésta no resuelve o se reserva para si el sentido de
lo decidido.

3. Larespuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. oportunidad 2. Debe
resolverse de fondo, clara, precisa y de manera congruente con o
solicitado 3. Ser puesta en conocimiento del peticionario. Si no se cumple
con estos requisitos se incurre en una vulneracidn del derecho

constitucional fundamental de peticion.

4. La respuesta no implica aceptacion de lo solicitado ni tampoco se

concreta siempre en una respuesta escrita.

Luego de constatar la respuesta, se evidencid que el Juzgado Primero
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario no
vulnerd el derecho fundamental de TORO CASTRO. Mediante autos
inferlocutorios No. 2167 y 2168 resolvid la peticion de fondo, clara,

precisa y de manera congruente, decision que fue puesta en
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conocimiento el é de julio de 2021 como se observd en constancia
aportada. Lo que desdice lo manifestado por el accionante al afirmar

que “no ha sido notificado de ninguna situacién juridica a la fecha”.

Aungue la accionada informé que el 13 de agosto de 2021 se intentd
presentar ofra solicitud de redencion de pena, que fue remitida por

medio de la direccidn electronica accesorigjusta@gmail.com sin

aportar poder para actuar a nombre del condenado. La solicitud no
pudo ser recibida, a falta de la representacion para actuar y segun lo
manifestado en el oficio CPMSPTRAJUR-DP-132 expedido por el Director
de ese Centro Penitenciario. Lo que fue explicado por el Juzgado

mediante respuesta por el mismo medio electronico.

Para el momento de la presentacion de esta accidon no existian motivos
para predicar la afectacion del derecho fundamental discutido. Del
escrito presentado por el accionante, su falta de pruebas y la respuesta
del Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad
de El Santuario, no se logré establecer vulneracion alguna de derechos

fundamentales.

En consecuencia, se negard el amparo constitucional por ausencia de

vulneracién de derechos.

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

oficiales.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, Sala de Decisidon
Penal administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de laley,
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RESUELVE

PRIMERO: NEGAR |a tutela por ausencia de vulneracion de derechos de
HECTOR HERNAN TORO CASTRO.

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

a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 109

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionado Departamento Nacional de Planeacion

Radicado 05376 31 04 001 2021 00086 (N.I. 2021-1226-5)
Decision Nulidad

ASUNTO

Decidir la impugnacion interpuesta por el Departamento Nacional de
Planeacion contra la decision proferida el 15 de julio de 2021 por el Juzgado
Penal del Circuito de La Ceja (Ant.), que concedid el amparo constitucional

solicitado.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y DECISION IMPUGNADA

1. Expone la accionante que desde el ano 2019 el Departamento
Nacional de Planeacidn ha estado realizando encuestas de actualizacion

del Sisbén versidon 4 y no la han encuestado a la fecha.

Es una persona con problemas de salud, muy pobre, sin estudios y
desprotegida por su familia. El Estado nunca le ha brindado una ayuda o
programa para su beneficio. Actualmente vive con un hermano, el Unico

familiar que la ayuda en estos momentos de dificultades.

Pretende se tutelen sus derechos fundamentales y se le ordene al
Departamento Nacional de Planeaciéon que proceda con la encuesta de

actualizacidon del Sisbén version 4.

2. El Juzgado de primera instancia concedié el amparo constitucional y le
ordend al Departamento Nacional de Planeacion que, en término de
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la ejecutoria de la providencia,
resuelva de fondo las peticiones presentadas por la accionante y procedan

con la encuesta de actualizacion del Sisbén version 4.

DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido en primera instancia fue impugnado por el Departamento

Nacional de Planeacién, adujo lo siguiente:
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1- Dentro de las competencias del DNP frente al SISBEN no se encuentran
la aplicaciéon de encuestas, dicha labor es exclusiva de las oficinas del

Sisbén municipales y distritales.

2- Siguiendo los lineamientos del Conpes 3877 de 2016, entre 2017 y 2020
se realizd un operativo de barrido en todo el territorio nacional, en
donde se encuestaron por oferta 23,5 millones de personas. Una vez
surtido el operativo de barrido, en los respectivos municipios opera la
fase de demanda, donde son las personas quienes deben solicitar en

la oficina municipal del Sisbén que se les aplique la encuesta.

3- La accionante en el escrito de tutela no manifestd que hubiera
elevado peticiones ante el Departamento Nacional de Planeacidn,
por tanto, se estaria extralimitando en la decisiéon del fallo, pues este

no fiene peticiones pendientes por resolver frente a la accionante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Seria del caso decidir la impugnacion interpuesta por el Departamento
Nacional de Planeacién contra la decision proferida dentro del presente
asunto, sino fuera porque se observa que durante el framite y decision de esta
accion de tutela se incurrid en una iregularidad sustancial que afecta de

nulidad la actuacion surtida.

Lo anterior se debe a que era necesario vincular a la Oficina de Sisbén del
respectivo municipio. Segun advirtié la autoridad impugnante, la entfidad

encargada de realizar el frdmite que se solicita es la oficina municipal del
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Sisbén.

En ese senfido se informd en la impugnacion que:

“Las competencias de las Entidades Territoriales con respecto al Sisbén son:

Tendrdn a cargo su implementacién, actualizacion, administracion 'y
operacion de la base de datos, conforme a los lineamientos y metodologias
que establezca el Gobierno nacional. A su vez el Decrefo 1082 de 2015
“DECRETO UNICO REGLAMENTARIO DEL SECTOR ADMINISTRATIVO DE
PLANEACION NACIONAL" modificado por el Decreto 441 de 2017, articulo
2.2.8.2.4 establece:

“Para la implementacion, actualizacién, administraciéon y operacion del
Sisbén en los municipios o distritos, estos dispondrdn de los recursos técnicos,
logisticos y administrativos necesarios para el adecuado funcionamiento de
la dependencia que se encuentre a cargo de esta labor, en los términos que
define la Ley 715 de 2001. Asi mismo, acorde con su autonomia
administrativa y financiera, determinaran la implementacién de un
administrador del Sisbén.

El administrador municipal o distrital del Sisbén desarrollard las siguientes
actividades:

1. Implementar, actualizar, administrar y operar la base de datos, de
acuerdo con los lineamientos definidos por el DNP.

2. Instalar y configurar el software o herramienta tecnoldgica dispuesta y
provista por el DNP para la aplicacion del Sisbén.

3. Enviar la informacidn de los registros y ofra que se requiera en los términos
y condiciones establecidos por el DNP.

4. Velar por la reserva y actualizacion de la informacidon registrada en el
Sisbén.

5. Facilitar el acceso y uso de la base de datos certificada a las entidades y
programas sociales del municipio o distrito.

6. Velar por el correcto uso de la base de datos y la informacidon que esta
contiene.

7. Ejecutar los lineamientos dictados por el DNP para la operacion del
Sisbén.

8. Las demds requeridas para el correcto funcionamiento del Sisbén. Lo
establecido en este articulo, se desarrollard de acuerdo con los lineamientos
que determine el DNP. Paragrafo.



Tutela segunda instancia

Accionante: Viviana Maria Orozco Grisales
Accionado: Departamento Nacional de Planeaciéon
Radicado: 05-376-31-04-001-2021-00086

N.I TSA 2021-1226-5

El administrador municipal o distrital del Sisbén serd responsable de la
calidad de la informacidon que se registre en la base de datos. Cuando el
DNP evidencie la aplicacién indebida de encuestas, presuntas falsedades o
deficiencias en el seguimiento de los lineamientos técnicos respectivos,
podrd recomendar a la entidad territorial el cambio del administrador, sin
perjuicio de las acciones legales a que haya lugar.””. (negrilla fuera del
fexto original)

De modo que la vinculacion de la oficina municipal del Sisbén era
indispensable para que ejerciera sus derechos de defensa y contradiccion en

caso de resultar afectada con la decision.

Con respecto al tema, la Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional
en Auto No. 132A de 2007, indicé:

“Por ende, puede decirse que la falta u omision en la notificacion de las
decisiones proferidas en el trdmite de una accion de tutela a una parte o a
un tercero con interés legitimo en la misma, surge como una irregularidad
que no solo vulnera el debido proceso, sino que puede llegar a constituirse
en una verdadera denegacion de justicia, a mds de comprometer otros
derechos de quienes no pudieron intervenir en el trdmite de la misma por
desconocimiento de tal actuacion judicial. Por ello, cuando la providencia
con la cual se admite una accidén de tutela y se da inicio al tramite de la
misma, deja de notificarse a las partes o terceros con interés legitimo, implica
que quienes no fueron notificados, no tienen la posibilidad de intervenir en
la misma, desconociéndoseles el debido proceso y de paso, pudiendo
afectar otros derechos fundamentales cuya afectacién podria suponer una
clara violacion de los mismos.

“Cuando se presenta la situacion anteriormente descrita, se configura una
causal de nulidad de lo actuado, con la consecuente necesidad de reiniciar
toda la actuacioén, previa integracion del contradictorio por parte del juez,
para nofificar la actuaciéon a todas las partes, asi como a los terceros con
interés legitimo en el proceso. Ciertamente, de esta manera se asegura el
pleno ejercicio de derecho de defensa por cuenta de fodos los intervinientes
en el proceso, asegurandose asi la posibilidad de proferir una sentencia de
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fondo con plena capacidad para proteger los derechos fundamentales
invocados por el accionante como violados”.

Por ahora entonces, esta Sala no se pronunciard en torno a la impugnacion
propuesta por la parte recurrente, pues no hay duda de que el juez incurriod
en lairregularidad prevista en el articulo 133 numeral 8 del Coédigo General
del Proceso, por falta de debida integracion del contradictorio como parte

esencial del debido proceso y el derecho a la defensa.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del acuerdo
PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 prorrogado, la rotacion de esta
ponencia a la Sala de decision, se realiza de manera virtual a través del
correo institucional  desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; 'y su
aprobacion se efectia de acuerdo a la aceptacion del contenido del auto

por cada uno de los revisores por medio de sus correos oficiales.

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

Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR LA NULIDAD del trdmite constitucional realizado por el
Juzgado Penal del Circuito de La Ceja (Ant.) enla presente accion de tutelq,
por la falta de vinculacidon de una de las partes interesadas, esto es, la

oficina municipal del Sisbén de la Unién (Ant.).
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SEGUNDO: Remitase el expediente al Juzgado de origen, para que subsane
la irregularidad advertida a partir del auto que admitié la demanda de

tutela, dejando a salvo las pruebas practicadas y aportadas a la actuacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado
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Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

Medellin, veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 109

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionante Gloria Emilse Osorio Medina

Afectado Norbey de JesUs Quintero Castano

Accionado Nueva EPS y otras

Tema Pago de incapacidades

Radicado 05002 31 892001 2021 00076 00 (Rad. TSA: 2021-1249-5)
Decision Nulidad

ASUNTO

Decidir la impugnacion interpuesta por Colpensiones, contra la

decision proferida el 30 de junio de 2020 por el Juzgado Promiscuo del

Circuito de Abejorral (Antioquia), mediante la cual ampard el derecho

fundamental al minimo vital.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y ACTUACION PROCESAL

1. Afirmd la accionante que su cényuge NORBEY DE JESUS QUINTERO
CASTANO tenia problemas de salud desde el ano 2018, los que le

impedian laborar normalmente. Debido a esto, le fueron generadas

varias incapacidades entre el 18 de junio de 2018 y el 3 de abril 2021,

las que a la fecha de interposicidon de la tutela no han sido canceladas

por ninguna de las accionadas.
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Afirma que han cumplido con los requisitos de transcripcion de las
incapacidades y efectuado la reclamaciéon ante Colpensiones con
radicados 2021-499849, 2021-3523418 y 2021-3530022 como también
ante la Nueva EPS con miras a obtener el pago, pero todas las gestiones
han resultado infructuosas, no han recibido ninguna respuesta de fondo
de parte de las accionadas. Anfe el silencio de las accionadas
presentd solicitud ante la Superintendencia de Salud a fin de solucionar

la situacion planteada.

El pasado mes de abril, se obftuvo concepto de rehabilitacion
desfavorable por parte de la EPS y se informd que, en atenciéon al
concepto de rehabilitacion desfavorable, en acatamiento a lo
dispuesto en el articulo 142 del Decreto 019 de 2012y 758 de 1990, era
el Fondo de Pensiones Colpensiones quien debia asumir el pago de las
incapacidades mientras se gestionaba lo atinente a la cdlificacion de
merma de capacidad laboral. El 4 de junio de 2021, Colpensiones
informd que, si el concepto de rehabilitacion era favorable, entonces,
ese Fondo asumiria el pago de las incapacidades a partir del dia 181
de incapacidad y hasta 360 dias mds, porque de los 540 en adelante,
seria la EPS la responsable. También advirtid que la EPS no ha notificado
el concepto de rehabilitacion desfavorable emitido frente a su
conyuge, por lo que no era posible el reconocimiento de la

incapacidad.

Indico que el proceso de calificacion de merma de capacidad laboral
se realizd y se fijo mediante dictamen DML 3780220 en 43.60% y con
fecha de estructuracion del 8 de octubre de 2020, se presentd
inconformidad y se informd que se priorizaria el caso para ser enviado

antfe la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Anfioquia.

Adujo la accionante que ante la omision en el pago de las

incapacidades bien por parte de la Nueva EPS o el Fondo de Pensiones-
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- Colpensiones, se le genera a su conyuge la afectacion de garantias
fundamentales tales como la vida digna, debido proceso, seguridad
social y el minimo vital del grupo familiar puesto que no cuentan con
otros recursos econdmicos, incluso, que tienen fres hijos menores a los
que deben atender y la falta de pago de esas incapacidades

imposibilita brindar a los ninos lo necesario para su subsistencia.

En consecuencia, no le quedd alternativa que acudir a este trdmite
excepcional en busca de obtener proteccidon a los derechos
fundamentales ya referidos. Solicitd se le ordenara a la Nueva EPS y/o
al Fondo de Pensiones--Colpensiones, procedan a la cancelacion
efectiva de las incapacidades a que tiene derecho NORBEY DE JESUS
QUINTERO CASTANO vy las que abarcan los periodos sefialados, que van
del 18 de junio de 2018 y el 3 de abril 2021.

2. Para fundamentar su solicitud, la parte accionante allegd copia del
documento de idenfidad del dfiliado, copia de informe
neuropsicolodgico del paciente, certificado de incapacidades a marzo
de 2021, solicitud de pago de incapacidades dirigido a la Nueva EPS,

solicitud de pago dirigido a Colpensiones, entre otros.

El Juez de primera instancia recibid declaracion a la accionante a fin
de obtener una mejor claridad sobre algunos de los hechos expuestos

y las autoridades a vincular por presunta vulneracion.

3. El Juzgado fallador ampard la proteccidon de los derechos
fundamentales, a la seguridad social y minimo vital del afectado,
indicando que la espera a la que ha sido sometido para decidirse el
reconocimiento de las incapacidades, incluidas las superiores al dia
540, realmente afecta los derechos fundamentales de éste. Quedd
acreditado que, aungue posee un inmueble, es lo Unico con que
cuenta para el sostenimiento del hogar, conformado por esposa e hijos
menores, de tal suerte, que, al no estar recibiendo pagos de

incapacidades, sus necesidades bdsicas no podrdn ser satisfechas. Por
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ello, si la Administradora de Pensiones Colpensiones incumple ese
deber legal de resolver oportunamente, afecta derechos
fundamentales, situacion similar ocurre si el empleador habiendo
recibido los pagos por incapacidades, no ha procedido a pagar lo
pertinente al frabajador, lo que habilita la intervencion del Juez

Constitucional.

Advirtid una vulneracion de derechos por parte del empleador Uno A
Aseo Infegrados S.A, al omitir pagar al frabajador los dineros que recibid
de la Nueva EPS por pago de incapacidades del periodo comprendido
entre el 20/06/2018 y 23/06/2019, asimismo el Fondo de Pensiones
Colpensiones al omifir pagar oportunamente las incapacidades
generadas con posterioridad al dia 540. En consecuencia, ordend al
empleador, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas hdbiles
siguientes a la noftificacion del fallo, proceda si no lo ha hecho, a
reconocer y pagar a NORBEY DE JESUS QUINTERO CASTANO, los valores
correspondientes a las incapacidades que le fueron pagadas por la
Nueva EPS por el periodo antes mencionado; asimismo al Fondo de
Pensiones-Colpensiones proceda a reconocer y pagar las

incapacidades generadas y causadas con posterioridad a los 540 dias.

DE LA IMPUGNACION

Manifestd la directora de acciones constifucionales de Colpensiones
gue debido a que el afectado cuenta con concepto de rehabilitacion
desfavorable, se emitié el dictamen No. DML 3780220 del 20 de octubre
de 2020, donde se determindé una pérdida de capacidad laboral del
43,60 %.

Por lo anterior, respecto ala orden de pagar incapacidades posteriores
al dia 540, esla EPS la que se encuentra obligada a pagarlas. El Capitulo
111 articulo 2.2.3.3.1 del Decreto 1333 de 2018 indico:
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"Las EPS y demds EOC reconocerdn y pagardn a /os cofizantes /as
incapacidades derivadas de enfermedad general de origen comuin
superiores a 540 dias en los siguientes casos:

l. Cuando exista concepto favorable de rehabilitacion expedido por el
médico fratante, en virtud del cual se requiera continuar en tratamiento
meédico.

2. Cuando el paciente no haya tenido recuperacion durante el curso de
la enfermedad

o) lesion que origino la incapacidad por enfermedad general de origen
comun, habiéndose seguido con /os protocolos y guias de atencion y las
recomendaciones del médico tratante.

3. Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado

nuevas situaciones que prolonguen el tiempo de recuperacion del paciente”.

A partir de lo anterior, la llamada a reconocer y pagar las
incapacidades causadas posteriores al dia 540, es la Entidad Promotora
de Salud EPS, que a su vez recibird de la Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud la retribucion
correspondiente, sin importar si existe CRE favorable, desfavorable o
incluso si ya fue calificado pues el porcentaje puede ser inferior a 50%

pero el frabajador no puede quedar desprotegido.

Solicita se revoque la orden emitida en contra de la Administradora

Colombiana de Pensiones Colpensiones.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Seria del caso decidir la impugnacion interpuesta por la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la decision proferida
dentro del presente asunto, sino fuera porque se observa que durante el
framite y decision de esta accion se incurrié en una iregularidad

sustancial que afecta de nulidad la actuacion surtida.

Lo anterior se debe a que, aunque se observa que la APF Porvenir fue
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vinculada en el auto de admision del 17 de junio de 2021, el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Abejorral omitid nofificarla, y a pesar de
haberse solicitado el oficio y la constancia de nofificacion de la entidad,

indicaron que la AFP Porvenir no fue vinculada a la accion.

Era necesario poner en conocimiento a la AFP Porvenir. Segun advirtié la
Nueva EPS, emitié concepto de rehabilitacion favorable del afectado
el 1° de noviembre de 2018, notificando a la Administradora de Fondo
de Pensiones PORVENIR el 8 de noviembre de 2018.

En ese sentido informd que:

“En concordancia con lo anterior y una vez revisada la resena de
afiliacion del usuario en referencia, se informa que no es posible realizar
el reconocimiento econdmico de las incapacidades, teniendo en
cuenta que es el fondo de pensiones mencionado, quien debe asumir
el valor de las prestaciones econémicas hasta tanto emita la
calificaciéon de la pérdida de capacidad laboral. (negrilla fuera del
texto original)

De modo gue la vinculacién de la AFP Porvenir era indispensable para
que ejerciera sus derechos de defensa y contradiccion en caso de
resultar afectada con la decision. Aunque la accion fue dirigida en
contra de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones,
no se descarta que en medio del frdmite de incapacidad el afectado
se haya traslado de Fondo, correspondiendo al faltante ejercer algin
tipo de pago de las incapacidades que se reclaman. No solo es la
manifestacion de La Nueva EPS, lo que desprende la vinculacién, de los
anexos aportados por la entidad, se observa comunicacion GMNRO-37-
097 del 2 de noviembre de 2018, remitida a la AFP Porvenir con el que se

comunica el concepto favorable de rehabilitacion del afectado.

Con respecto al tema, la Sala Cuarta de Revision de la Corte
Constitucional en Auto No. 132A de 2007, indico:

“Por ende, puede decirse que la falta u omision en la notificacion de
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las decisiones proferidas en el frdmite de una accidon de tutela a una
parte o a un tercero con interés legitimo en la misma, surge como una
iregularidad que no sdlo vulnera el debido proceso, sino que puede
llegar a constituirse en una verdadera denegacion de justicia, a mds
de comprometer otros derechos de quienes no pudieron intervenir en
el tradmite de la misma por desconocimiento de tal actuacion judicial.
Por ello, cuando la providencia con la cual se admite una accion de
futela y se da inicio al tradmite de la misma, deja de notificarse a las
partes o terceros con interés legitimo, implica que quienes no fueron
nofificados, no tienen la posibilidad de intervenir en la misma,
desconociéndoseles el debido proceso y de paso, pudiendo afectar
otfros derechos fundamentales cuya afectacion podria suponer una
clara violacién de los mismos.

“Cuando se presenta la situacién anteriormente descrita, se configura
una causal de nulidad de lo actuado, con la consecuente necesidad
de reiniciar toda la actuacidn, previa integracion del contradictorio por
parte del juez, para notificar la actuacion a todas las partes, asi como
a los terceros con interés legitimo en el proceso. Ciertamente, de esta
manera se asegura el pleno ejercicio de derecho de defensa por
cuenta de todos los intervinientes en el proceso, asegurandose asi la
posibilidad de proferir una sentencia de fondo con plena capacidad
para proteger los derechos fundamentales invocados por el
accionante como violados”.

Por ahora entonces, esta Sala no se pronunciard en torno a la
impugnaciéon propuesta por la parte recurrente, pues no hay duda de
que eljuezincurrio enlairregularidad prevista en el articulo 133 numerall
8 del Cdédigo General del Proceso, por falta de notificacion del auto
admisorio a una de las vinculadas como parte esencial del debido

proceso y el derecho a la defensa.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del
acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 prorrogado, la
rotacion de esta ponencia a la Sala de decision, se realiza de manera
virtual a traves del correo institucional
desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectua
de acuerdo a la aceptacion del contenido del auto por cada uno de

los revisores por medio de sus correos oficiales.
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Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA SALA PENAL,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR LA NULIDAD del frédmite constitucional realizado por
el Juzgado Promiscuo del Circuito de Abejorral (Ant.) en la presente
accion de tutela, por la falta de notificacidn de una de las partes

interesadas, esto es, la AFP Porvenir.
SEGUNDO: Remitase el expediente al Juzgado de origen, para que
subsane la irregularidad advertida a partir del auto que admitié la

demanda de tutela, dejando a salvo las pruebas practicadas y

aportadas a la actuacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, veinticinco (25) de agosto de dos mil veintiuno

Radicado: 05 591 60 00343 2020 00048

N.I. TSA: 2021-1267-5

Procesados: FABIO LEONARDO GUZMAN GUTIERREZ y EDGAR ANDRES CONDE CONDE

Delito: fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso
privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos

Mediante la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020, el Gobierno Nacional declard
la Emergencia Sanitaria en todo el pais ante la presencia del COVID-19. La

emergencia de ha prorrogado y a la fecha estd vigente.

El Ministerio de Salud y Proteccién Social con la Circular 018 recomendd “disminuir
el niUmero de reuniones presenciales o concentracién de varias personas en
espacios reducidos de trabajo y con baja ventilacion para reducir el riesgo de
contagio de enfermedades respiratorias y COVID-19 por contacto cercano. Evitar
dreas o lugares con aglomeraciones en los que se pueda interactuar con personas

enfermas”.

El edificio donde funciona la sala de audiencias del Tribunal Superior de Antioquia
es un sifio concurrido por el publico que reune las caracteristicas de riesgo
precitadas, siendo necesario adoptar medidas que disminuyan el impacto que
pueda generar en relaciéon con la actual emergencia de salud la presencia

innecesaria de usuarios en el Palacio de Justicia.



Este Tribunal, en armonia con lo expuesto, decidié evitar la lectura publica de las
providencias penales y establecer otros mecanismos para que las partes conozcan

su confenido.

En este particular asunto, se fija fecha para la lectura de la decision que resuelve
la segunda instancia para el VEINTISIETE (27) DE AGOSTO DE DOS MIL VEINTIUNO
(2021) A LAS DIEZ Y TREINTA (10:30) A.M.

Se informa a las partes que en la fecha fijada para la lectura de |la sentencia en la
Secretaria de la Sala Penal se dejard a disposicion la providencia para su
conocimiento sin necesidad de hacer lectura publica, entendiéndose surtida la
notificacion en estrados de lo cual se levantard la respectiva acta que firmard el

suscrito Magistrado.

Las partes suministrardn una cuenta de correo electronico por medio de la cual se
les remitird el dia y hora indicados en este auto, copia de la providencia a notificar,
en el evento en que no puedan ingresar al edificio y la carpeta del proceso se
dejard a su disposicion de manera virtual para su consulta con fines de interposiciéon

del recurso procedente.

No se solicitard en remisidon a los detenidos (si los hay) y en su lugar se comisionard
al director de la penitenciaria para que haga efectiva la notificacion de la

providencia y le entregue copia al procesado.

Los recursos de ley serdn presentados por escrito dentro de los términos dispuestos
para cada caso. Los términos para los recursos se cuentan a partir del dia siguiente
de la notificacidn de la providencia ya sea por estrados en la Secretaria de la Sala
Penal o sea que se haya recibido la copia de la providencia a través del correo

electronico.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE



RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Este documento fue generado con firma electréonica y cuenta con plena validez
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Radicado: 2021-1173-6
Accionante: Ever de Jesus Orozco Grisales agente oficioso de Maria Margarita
Grisales de Orozco.

CONSTANCIA SECRETARIAL: Para los fines correspondientes, pongo en
conocimiento del H. Magistrado GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME,
expediente digital de la accion constitucional de primera instancia antes
referida, dentro de la cual el accionante impugné la decisién de primera
instancia!; mismo que se interpone dentro de término legal, ello teniendo
en cuenta que si bien se remitio el respectivo correo electronico al hoy impugnante para
la debida notificacion del fallo, el mismo no acuso recibido razén por la cual, ha de
tenerse notificado por conducta concluyente en la fecha que allega su manifestacion
de impugnar el fallo proferido, esto es el dia 16 de agosto de 2021.

Asi las cosas, se computaran los términos para impugnar la decision desde el siguiente

dia habil, es decir desde el 17 de agosto de 2021 hasta las cinco de la tarde (05.00
p.m.) del dia 19 de agosto de la anualidad en curso.

Medellin, agosto veintitrés (23) de 2021.

.—_k
ALEXIS TO RAN.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO

SALA PENAL

Medellin, agosto veinticinco (25) de dos mil veintiuno

Para que sea desatado ante la Sala de Casacion Penal de la Honorable
Corte Suprema de Justicia, se concede el recurso de apelacion
interpuesto de forma oportuna por el accionante Ever de Jesus Orozco
Grisales quien actia como agente oficioso de Maria Margarita Grisales
de Orozco, contra la sentencia de tutela de primera instancia, proferida
en esta Corporacion con ponencia del suscrito Magistrado.

Remitase el expediente para tal fin.

CUMPLASE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
MAGISTRADO

Firmado Por:

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

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