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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, catorce (14) de septiembre dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 121

PROCESO : 2021-1265-1 (05736-31-89-001-2021-00161)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : JHONATAN COBOS CASTRO

ACCIONADO : GRAN COLOMBIA GOLD SEGOVIAY OTROS
PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el
Representante Legal Judicial de GRAN COLOMBIA GOLD
SEGOVIA SUCURSAL COLOMBIA en contra de la sentencia del
09 de agosto 2021 emitida por el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Segovia, mediante la cual concedié al sefior JHONATAN
COBOS CASTRO el amparo solicitado por la presunta vulneracion

de sus derechos fundamentales.

Al tramite constitucional se vincul6 al Ministerio del Trabajo.

LA DEMANDA
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En sintesis, manifiesta el sefior JHONATAN COBOS CASTRO
gue laboré como técnico de mantenimiento en Gran Colombia
Gold Segovia Sucursal Colombia desde el dia 19/05/2020 hasta el
05/04/2021, con contrato a término fijo de un afio, pero aduce que
por sus problemas de salud, la empresa decide terminar el
contrato de manera unilateral y sin justa causa, el dia 5 de abril de
2021.

Sefala que presenta una hernia de tipo umbilical y problemas con
el manguito rotador, patologias diagnosticadas en el examen de
egreso realizado el 8 de abril del presente afio por el médico de
salud ocupacional, quien lo remitié a la EPS para su valoracion
médica, en donde luego de los examenes correspondientes se
arrojé como resultado “hernia umbilical y sindrome del manguito

rotatorio”.

Afirma que su nucleo familiar depende econdémicamente de él y
gue los servicios de salud los debe sufragar de manera particular
porque se encuentra desafiliado al sistema de salud por la

terminacion del contrato laboral.

Aduce que la empresa debio solicitar el respectivo permiso a las
autoridades competentes para dar por terminado su vinculo
laboral, en atencion a las diferentes patologias de salud que
presenta, motivo por el cual considera que tiene derecho a gozar

de la estabilidad laboral reforzada.

Por lo anterior, solicita se amparen sus derechos y se ordene el

reintegro sin solucién de continuidad al mismo cargo u otro de
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superior jerarquia que el que venia desempefiando al momento
del despido, la cancelacién de los salarios y prestaciones legales
y convencionales, aportes a la Seguridad Social, que se causaron
desde el momento del despido hasta que se haga efectivo el
reintegro y se conceda la indemnizacion contemplada en el
articulo 26 de la ley 361 de 1997.

LAS RESPUESTAS

1. La empresa GRAN COLOMBIA GOLD SEGOVIA SUCURSAL
COLOMBIA por medio de un apoderado del representante legal
indicd que efectivamente existio un contrato de trabajo suscrito a
término fijo, que tuvo la duracibn mencionada, pero no es cierto
gue terminara por presuntos problemas de salud, ya que el
accionante no tenia una afectacion en su salud que le impidiera o
dificultara sustancialmente el desempefio de sus labores en
condiciones regulares o inclusive no fue notificada asi fuera de
forma sumaria, nunca manifesto la imposibilidad o molestias para

trabajar, ni mucho menos se generan incapacidades.

Sefiala que nunca fue reubicado, ni manifestd molestias o
dificultades para desempefiar el cargo como técnico de
mantenimiento; nunca contd con restriccion ni recomendaciones
médicas; nunca estuvo incapacitado; no venia en tratamiento o
tenia citas meédicas pendientes; no tenia una calificacion de
invalidez o porcentaje de pérdida de la capacidad laboral; no se

encontraba en proceso de recuperacion meédica; no tenia
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patologias declaradas y no se encontraba en proceso de

investigacion de origen de una enfermedad.

Explica que la finalizacién del contrato no obedecié a una causa
de enfermedad y que no se dio por terminado desconociendo los
derechos fundamentales del accionante porque la empresa antes
de llevar a cabo cualquier terminacion de contrato verifica que no
tenga un estado de salud que pudiera determinar la existencia de
una debilidad manifiesta. Establece que la entidad dio uso de la
potestad legal de terminacién sin justa causa, asumiendo el
correspondiente pago de la indemnizacion legal, aportando como

constancia la liquidacion.

Aduce que de conformidad con la historia clinica aportada por el
accionante algunas patologias son de origen comun, nunca fueron
reportadas por el trabajador y no representaron restricciones o

dificultades para que pudiera desempefar su cargo.

Indica que de acuerdo con consulta de la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud-
ADRES, el accionante se encuentra al 28/07/2021 en estado
activo por emergencia, por lo que el accionante continda

vinculado al régimen contributivo en salud, bajo dicha modalidad.

Manifiesta que no se ha demostrado una real causa de
discriminacion y no se ha probado que el accionante al momento
de la terminacion se encontraba en estado de indefensién o en un
tratamiento para la recuperacion de una dolencia o enfermedad,

hecho que en dltimas sera un Juez Laboral en la instancia
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ordinaria quien debera emitir si hubo o no causa licita de
terminacioén de contrato. Por lo que la accion de tutela se torna

improcedente por existir otro medio de defensa.

En consecuencia, concluye que el actor no contaba con el fuero
de estabilidad laboral reforzada por motivos de salud por el cual
fuera necesario solicitar autorizacion al Ministerio del Trabajo para
dar por terminado el contrato de trabajo. Por lo que solicita se

declare improcedente la accion de tutela en contra de la entidad.

2. - El Ministerio del trabajo por medio del Director Territorial de
Antioquia indic6 que no le consta lo manifestado por el accionante
y que estén siendo vulnerados los derechos fundamentales

invocados por parte de la empresa accionada.

Expone que el Ministerio de Trabajo por mandato de la Ley 361
de 1997, por la cual se establecen mecanismos de integracion
social de las personas en situacion de discapacidad, establecio la
proteccion constitucional a la estabilidad laboral, preceptiuan lo
concerniente a la prohibicion de discriminacion laboral de la
persona que se encuentre en situacion de vulnerabilidad debido a
condiciones de salud y la obligacion del empleador de solicitar la
autorizacion al Ministerio de Trabajo para la correspondiente
desvinculacién, cuando la situacion de salud del trabajador se
haya demostrado incompatible con el cargo a desempenar,
cuando exista justa causa para desvinculacion o cuando haya

causal objetiva, como seria, la terminacion de la obra o labor
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contratada, para que el empleador realice el procedimiento de

solicitud de autorizacion de despido del trabajador.

Agregd que esa Cartera Ministerial no puede determinar la
legalidad o ilegalidad de la conducta desplegada por el
empleador, cuando toma la determinacion de dar por terminado el
vinculo laboral con un trabajador que esgrime causales que se
encuentran incluidas en el grupo de personas con el fuero de
estabilidad laboral reforzada, sin el permiso del Ministerio de
Trabajo, solo un Juez de la Republica seria el competente para

definir el conflicto.

Informdé que revisadas las bases de datos de la Coordinacion
Grupo de Atencion al Ciudadano y tramites del Ministerio de
Trabajo-Direccién Territorial de Antioquia de los afios 2019, 2020
y lo que va del 2021, no aparece solicitud de la Empresa Grand
Gold Segovia Sucursal Colombia, para que le fuera autorizada la
terminacion de la relacion laboral con el sefior Jonathan Cobos

Castro.

Concluye indicando que la entidad no se encuentra legitimada en
la causa por pasiva, ya que no tiene competencia para dirimir
controversias que tengan que ver con la interpretacion de la
norma y no es ni ha sido empleadora del accionante, por lo que
no existio un vinculo laboral entre el tutelante y la entidad, lo que
da lugar a que haya ausencia por accion u omisién de vulneracion

0 amenaza de derecho fundamental alguno.



TUTELA No. 2021-1265-1 (05736-31-89-001-2021-00161)
JHONATAN COBOS CASTRO
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juez de Primera Instancia expuso que a la empresa accionada
no le era exigible acudir al Inspector de Trabajo con el fin de
solicitar autorizacion para culminar el vinculo laboral, debido al
desconocimiento del estado de salud del trabajador por los
padecimientos de hernia umbilical y sindrome de manguito
rotatorio y tampoco podria atribuirsele la sancion prevista en el
articulo 26 de la ley 361 de 1997.

Citando la sentencia T-118 de 2019 que establece la procedencia
de la proteccion de la estabilidad laboral reforzada cuando aunque
el empleador no conozca las afecciones de salud del trabajador,
se requiera garantizar la continuidad en la prestacion de los
servicios médicos que se estiman imprescindibles para continuar
con el tratamiento de una enfermedad y la eficacia del principio de
solidaridad para adoptar determinadas conductas de auxilio y

colaboracion frente al empleado

Procedi6 el juez a declarar procedente la accion de tutela
promovida por el sefior JHONATAN COBOS CASTRO y concedio
el amparo a la estabilidad laboral reforzada como mecanismo para
transitorio para evitar un perjuicio irremediable y ordend a la
Empresa Gran Colombia Gold Segovia Sucursal Colombia que
dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion del fallo
procediera a reintegrar al actor a un empleo bajo la misma
modalidad contractual, en iguales o mejores condiciones al que

ejercido hasta el momento de su desvinculacién y las funciones
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laborales que se le asignen deberdn ser compatibles con su
actual condicion de salud, ordenando a la accionada a restablecer

la afiliacion al Sistema General de Seguridad Social.

Advirti6 al accionante que los efectos de esa sentencia se
mantendrian Unicamente mientras las autoridades judiciales
competentes deciden en forma definitiva sobre su solicitud, para
lo cual deberia interponer la demanda correspondiente dentro de
los cuatro meses siguientes a la fecha de notificacion del fallo. Si
vencido ese plazo sin que se promueva la accion judicial

correspondiente, expiraran los efectos de la decision.

LA IMPUGNACION

La empresa GRAN COLOMBIA GOLD SEGOVIA SUCURSAL
COLOMBIA por medio de un apoderado del representante legal
sostuvo que el juez de instancia no realizé un examen riguroso del
estado de salud del actor al momento de la terminacion, pues
dichos padecimientos no tuvieron un impacto en la pérdida de la
capacidad laboral o debilidad manifiesta, descartandose el
supuesto desconocimiento al fuero de enfermedad previsto en la
Ley 361 de 1997 y la empresa no tenia conocimiento de algun
problema de salud que le impidiera o dificultara sustancialmente el

desempeiio de sus labores en condiciones regulares.

Insistio en que no existe un modo de terminacién del contrato de

trabajo por razones de enfermedad, sino que su desvinculacion
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obedeci6 a una causa legal, agregd que el accionante no
demostré el nexo causal entre la terminacién del contrato de
trabajo y su padecimiento, pues no hay relacion de causalidad
entre los hechos argumentados y un supuesto perjuicio inminente,
gue tampoco fue probado, aclarando que el accionante tenia una
afiliacion activa por emergencia tal como fue verificado en la
ADRES vy por el que continuaria recibiendo atencion médica por
parte de su EPS, sin que fuera necesario que se diera una nueva

afiliacion por parte de la empresa.

Indic6 que de los documentos médicos aportados no se puede
aseverar que el accionante se encuentra en situacion de debilidad
manifiesta o discapacidad y no se esta frente a una pérdida de
capacidad laboral permanente, no se puede concluir que sus
problemas de salud fueran la decadencia de un padecimiento
cronico que lo ubican en la categoria de persona con
discapacidad, en consecuencia no opera la presuncion de
discriminacion de personas con discapacidad, ni era obligatorio
para la empresa que solicitaran a la oficina de trabajo la
autorizacion para terminar el contrato de trabajo, ya que la
decision obedeci6 a una determinacion empresarial objetiva

sustentada en la legislacion laboral vigente.

Adujo que el juez de tutela no puede imponer cargas excesivas y
desproporcionadas cuando no sea certificado una real causa de
discriminacion, pues la terminacion recae en un fundamento legal,
el actor tenia afiliacion activa por lo cual recibié atencion médica y
es el Juez Laboral en la instancia ordinaria es quien debera emitir

si hubo o no causa licita de terminacion del contrato.



TUTELA No. 2021-1265-1 (05736-31-89-001-2021-00161)
JHONATAN COBOS CASTRO
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

En consecuencia solicito se revoque la decision proferida por
parte del Juzgado Promiscuo Del Circuito De Segovia, mediante
la cual se concedi6 amparo al sefior JHONATAN COBOS
CASTRO, y en su lugar, se deniegue el amparo, se declare la
improcedencia de la tutela y sean retrotraidos integramente los
efectos del fallo de primera instancia: 1) por no existir vulneracion
de Derecho alguno por parte de la empresa; 2) porque no se
encuentra acreditado un perjuicio irremediable del accionante; v,
3) porque corresponde a la Justicia Laboral Ordinaria, decidir

sobre las peticiones del Accionante.

CONSIDERACIONES

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

en que se encuentre el solicitante.

10
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Asi que, en términos generales, la accion de tutela ha sido
concebida uUnica y exclusivamente para dar solucion eficiente a
situaciones creadas por actos u omisiones que impliquen
vulneracion o amenaza de un derecho fundamental, para las
cuales el sistema juridico no tiene previsto otro mecanismo
susceptible de ser invocado ante los jueces, para lograr la

proteccion del derecho presuntamente amenazado.

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

amenazados por cualquier autoridad publica, siempre que no

exista otro medio de defensa judicial o, cuando existiendo, se

utilice como mecanismo transitorio para evitar la materializacion

de un perjuicio irremediable.

En el presente caso, tenemos que el sefior JHONATAN COBOS
CASTRO sefialé que mediante contrato laboral a término fijo de 6
meses estuvo vinculado como técnico de mantenimiento con la
empresa Gran Colombia Gold Segovia Sucursal Colombia,
iniciando labores el 19/05/2020, contrato que fue prorrogado por
un lapso igual hasta el 19 de mayo del presente afio, sin embargo
el dia 5 de abril de 2021 el empleador decidié dar por terminada
su relacion laboral de manera unilateral, considerando el actor
que dicha situacion se dio debido a sus padecimientos de salud,

motivo por el cual solicitd se procedera al reintegro en el mismo

11
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cargo o en uno de superior jerarquia al que venia desempefando,
se procediera a la cancelacion de los salarios y prestaciones
sociales dejados de percibir desde el retiro, cancelen los aportes
al sistema integral de Seguridad Social y conceda la sancién por

concepto de indemnizacion correspondiente.

Es asi como, el accionante pretende por esta via constitucional
solicitar que Gran Colombia Gold proceda a su reintegro al mismo
cargo o a otro de superior jerarquia del que venia desempefiando
al momento del despido y se le cancelen los salarios prestaciones
sociales, aportes a la Seguridad Social e indemnizacién, ante la

presunta vulneracion de los derechos fundamentales invocados.

Ha dicho nuestro maximo organismo Constitucional:

“

la accion de tutela no ha sido concebida como un
instrumento para sustituir los demas medios de defensa
judicial, sino como un mecanismo que complementa los otros
recursos y acciones, en la medida en que cubre aquellos
espacios que éstos no abarcan o lo hacen deficientemente.
Aceptar lo contrario seria admitir que el juez constitucional
tomara el lugar de las otras jurisdicciones, resultado que iria
en contra del fin de la jurisdiccién constitucional, cual es el
de velar por la guarda e integridad de la Constitucion, tarea
gue comprende también la de asegurar las competencias de
las otras jurisdicciones. Es por eso que esta Corte
establecio, en su sentencia T-119 de 1997, que dentro de las
labores que le impone la Constitucidon esta la de sefalarle a
la accion de tutela limites precisos, de manera que se pueda
armonizar el interés por la defensa de los derechos
fundamentales con la obligacién de respetar el marco de
accion de las jurisdicciones establecidas.™

Es de anotar, que obra en el trAmite constitucional contrato

1 Sentencia T-625 de 2000

12
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individual de trabajo a término fijo inferior a un afo,
concretamente a 6 meses, con fecha de iniciacion de labores del
19/05/2020 para desempeiiar la labor de técnico de
mantenimiento empresa gran Colombia Gold; carta del 5 de abril
del presente afio mediante la cual la empresa da por terminado el
contrato a partir de esa fecha, y carta mediante la cual se faculta
para la posibilidad de realizar los examenes médicos de retiro,
Concepto Médico Ocupacional del 08/04/2021 por médico laboral
de egreso en la cual se hacen dos observaciones,
correspondiente a episodios de artralgias de hombro desde hace
2 afios por origen comdn y a una masa pequefia supra umbilical,
recomendando la realizacion de ecografia para aclarar el
diagnostico, examen medico del 15/05/2020 en el cual no se
reportd ningun tipo de enfermedad por parte del accionante, el 19
de mayo el accionante se realiza ecografia de tejidos blandos de

abdomen y pelvis, dando como resultado hernia umbilical.

Del material probatorio que obra en el tramite constitucional no fue
posible establecer con certeza que la empresa accionada habia
conocido, previa terminacion del contrato de trabajo con el sefior
Jhonatan Cobos Castro, el estado de salud del mismo.
Igualmente, se advierte que no fue posible inferir que las
patologias o afecciones del accionante hubiesen dificultado el

desarrollo normal de sus laborales al interior de la empresa.

Es de anotar, que Unicamente la inminencia de sufrir un perjuicio
irremediable y la vulneraciéon de un derecho fundamental haria
posible tramitar la peticion de tutela para proteger transitoriamente
los derechos del sefior JHONATAN COBOS CASTRO, pero el

13
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mismo no se observa en este caso, pues del analisis de las
pruebas allegadas no se infiere la existencia de la consecuencia
danina irremediable, que pudiera evitarse con el ejercicio

transitorio de esta accion.

Esta Corporacion, considera que la Entidad accionada no ha
vulnerado los derechos fundamentales que se aducen, en tanto se
desprende del escrito tutelar, la documentacion anexa y las
respuestas incorporadas, que no se acreditdo que la empresa gran
Colombia Gold Segovia sucursal Colombia tenia conocimiento de
las enfermedades que padecia el actor o hubiese sido informada
de la misma y el accionante no se encontraba incapacitado con lo
gue no le era exigible solicitar al Inspector del trabajo autorizacion

para dar por terminado el contrato laboral.

En consecuencia, en el presente caso no Sse encuentran
configurados los requisitos de procedibilidad de esta accion
constitucional que habiliten su estudio excepcional, pues la parte
actora cuenta con otros medios de defensa establecidos en la ley
para demandar su pretension. Asi mismo, se advierte que no es
la accidén de tutela el instrumento adecuado por el cual se pueda
entrar a ordenar el reintegro, pago de salarios, y de acreencias
laborales dejadas de percibir, asi como con la indemnizacion de
que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, por cuanto ello
debe definirse en el marco del respectivo proceso ordinario

laboral, por lo que se insiste no es un tema constitucional.

En resumen, es clara la improcedencia de la accion de tutela por

dos razones: la primera porque no se vislumbra un perjuicio

14
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irremediable que amerite la intervencion del juez constitucional en
el asunto por las razones que se anotaron en precedencia; y la
segunda en lo atinente con la existencia de otro medio de defensa
judicial idéneo, pues la proteccion reclamada se puede lograr por
via de los mecanismos ordinarios de defensa, como lo es acudir al
correspondiente proceso laboral, que ademas no se acredité que

siquiera se hubiese intentado acudir a dicha via.

Teniendo en cuenta lo anterior, se reitera la accion de tutela posee
la calidad de ser un mecanismo subsidiario y no principal para la
proteccion de los derechos constitucionales, es decir, sélo podra
hacerse uso de ella a falta de otro medio de defensa o0 en
presencia de un perjuicio irremediable, significando que éste: “(i)
debe ser inminente; (ii) debe requerir de medidas urgentes para
ser conjurado; (iii) debe tratarse de un perjuicio grave; y (iv) solo
puede ser evitado a partir de la implementacion de acciones
impostergables. La caracterizacion de estas condiciones fue
planteada por la Corte desde la sentencia T-225/93 y se ha
mantenido de forma invariable en la jurisprudencia posterior? y en

el presente caso no se acredito dicho dafio irreparable.

La accion constitucional es un mecanismo subsidiario, residual y
cautelar que no puede sustituir los mecanismos judiciales
ordinarios en cabeza de su juez natural y establecidos por el
legislador, advirtiéndose ademas que uno de los problemas
juridicos no es de indole constitucional, teniendo en cuenta que el
actor reclama adicionalmente derechos de contenido economico,

mediante los cuales busca el pago de los salarios y prestaciones

2 Sentencia T-956 del 19 de diciembre de 2013, M.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

15



TUTELA No. 2021-1265-1 (05736-31-89-001-2021-00161)
JHONATAN COBOS CASTRO
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

sociales dejados de percibir y la indemnizacién establecida en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, de ahi que la accion
constitucional no es el medio idoneo para resolver el problema

suscitado.

Es de anotar, que analizada la sentencia T- 118 de 2019 que
invoco el Juzgado de Primera Instancia para conceder el amparo,
se pudo advertir que el maximo Tribunal Constitucional revocé las
decisiones de primera y segunda instancia y concedio el amparo y
la estabilidad laboral reforzada y ordenando en consecuencia el
reintegro, respecto del caso de la sefiora Claudia Alejandra Rojas
Palacio al existir dudas sobre como finalizé el vinculo laboral, la
sala opté por brindarle una proteccion transitoria debido a que
padecia una enfermedad catastrofica que implicaba la realizacion
de una serie de tratamientos médicos impostergables y la
correspondiente afiliacion en el sistema de salud. De otro lado, en
relacion con el caso del sefior Evaristo Conde frente al cual se
pudo advertir que para el momento del retiro tenia vigente una
incapacidad médica y se encontraba en estado de discapacidad
toda vez que ya habia sido calificada con una PCL tanto por la
ARL Positiva como por la Junta Regional de Invalidez de Bogota,
debido a un accidente laboral que tuvo en la empresa mientras
desempefiaba sus labores por lo que igualmente ordend el
reintegro y la consecuente vinculacion al régimen de Seguridad
Social. Como se puede advertir son casos que no se pueden
equiparar a la situacion plantea en el escrito tutelar del caso

estudio.

En ese orden de ideas, se revocara la decision de primera
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instancia.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia
en Sala de Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, REVOCA la sentencia de
naturaleza, fecha y origen indicados en la parte motiva de esta
providencia y en su lugar declara improcedente la accion de tutela

instaurada por las razones ya expuestas.

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada
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Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
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M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 050002204000202100518

No. inferno:  2021-1361-2

Accionante: CARLOS MARIO ACUNA ARAGON

Accionado: JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
DE EL SANTUARIO Y OTROS

Actuaciéon:  Fallo tutela de 1° Instancia No.043

Decision: Se concede

Medellin, catorce (14) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta Nro. 079

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.
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Santuario, Antioquia y ofro. N
constitucional de tutela incoada por el senor CARLOS MARIO ACUNA
ARAGON en contra del JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS
Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA por estimar

vulnerado el derecho fundamental de peticion.

A la presente accion constitucional se vinculd por
pasiva, a JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA, en tanto que se puede

verse afectado con las resultas del presente proceso constitucional.

2.- HECHOS

Manifiesta el accionante que, el 17 de agosto
solicitd con documentacion completa, la prision domiciliaria, pues
considera cumple los requisitos para ello, no obstante, a la fecha de

interposicion del presente amparo, no ha recibido respuesta.

2. RESPUESTA A LA DEMANDA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus
anexos, se recibid via correo electronico respuesta del Juez Segundo
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario,
Antioquia, Doctor Benigno Robinson Rios Ochoa, en la que advierte
que, revisado el libro radicador y sistematizado de actuaciones

intfernas adoptados por esa oficina judicial, se establecid que ese
2
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despacho no conoce, ni ha conocido del proceso penal alguno

adelantado en contra del libelista, en vista de lo cual no puede

pregonarse conculcacion a derecho fundamental alguno.

A es esta actuacion, se vinculd al Juzgado Primero

de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario,

recibiendo respuesta por parte de la regente de este despacho, la
doctora LUISA FERNANDA VALENCIA CARDONA, en la que informa:

(..

)

“El seAior CARLOS MARIO ACUNA ARAGON, descuenta pena de CINCUENTA
y CUATRO (54) MESES DE PRISION impuesta el dia 10 de octubre de 2020 por
el Juzgado Primero Penal del Circuito de Tulua-Valle del Cauca, luego de ser
hallado penalmente responsable de la comisidon del delito FABRICACION,
TRAFICO Y PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIO, PARTES O
MUNICIONES. Actualmente descuenta la sancion impuesta en la CPMS de
Puerto Triunfo-Antioquia, ubicada en el corregimiento de Doradal.

El pasado é de julio de 2021, mediante correo electronico identificado como
candes84@hotmail.com, el apoderado judicial del sehor CARLOS MARIO

ACUNA ARAGON, presentd solicitud de prisidn domiciliaria de que trata el
art. 38G del C.P., en favor de su prohijado, misma que le fuera denegada
mediante auto 2455 del 27 de julio, tras la no acreditacién del requisito
objetivo, esto es, el descuento del monto exigido.

Posteriormente, el dia 23 de agosto de 2021 fue recibido ante este despacho

correo electronico de ariaspaulasecretariadservis@gmail.com (el que

claramente no pertenece a los institucionalizados de la rama judicial), por
medio del cual se eleva, en favor del sentenciado CARLOS MARIO ACUNA
ARAGON, solicitud de prisién domiciliaria; no obstante, advirtiendo que el
pedimiento, en primer lugar, no proviene del correo electrénico validado por

el apoderado judicial, ademds, se presume tampoco es arribado por el
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justiciado en tanto éste se encuentra privado de la libertad en la CPMS de
Puerto Triunfo, (donde se prohibe la utilizacion de cualquier tipo de artefacto
electronico), sumado a que por parte del Director del Penal se ha indicado
la no existencia de conductos virtuales con los cuales cuenten los internos
para elevar solicitudes ante los despachos judiciales, mas que a través del
drea de juridica, correspondencia y a través del defensor publico; por esto,
procedio este Juzgado, a rechazar, a través de la misma via elecfronica, lo
solicitado, en tanto que se desconoce la proveniencia del email, y por tal,
la legitimacion de quien hace uso para actuar en esta causa.

Empero, una vez mas advirtio esta oficina judicial, conforme a los anexos
adjuntos por el (la) petente, que también se ha elevado senda solicitud en

favor del sentenciado, a fravés del coreo  electronico

cawivasquezjuridico@gmail.com, de quien se conocid ya, como procedo a
informar en linea siguiente, se trata de un interno del penal, que ha venido
haciendo uso irregular e ilegal de medios de comunicacion no autorizados,
siendo ya alertado por parte de este despacho, en numerosas ocasiones,
de la no procedencia de las solicitudes por el realizadas en nombre de
demds ciudadanos, tras no constituirse como sujeto procesal al interior de
las causas ajenas a la suya. Pese a ello, el prementado encartado continua
con su comportamiento, acudiendo ya no directamente ante esta célula
de la judicatura, sino, sino ante los jueces constitucionales, tal y como
sucedidé en el presente caso.

Para su conocimiento senor (a) Juez de Tutela, y a efectos de constatar la
figura de Agencia Oficiosa en la actuacion constitucional repartida a su
despacho, es del caso poner en conocimiento que desde hace algin
fiempo, esta oficina judicial, viene evidenciando que el privado de la
libertad CARLOS VASQUEZ -mediante correo electronico
cawivasquezjuridico@gmail.com-, ha sido reiterativo en presentar, desde la
CPMS de esta localidad, solicitudes en nombre de los demds internos, siendo
el también uno de ellos. Asi pues, que esta Judicatura se dio a la tarea de

indagar con la Direccion de este Penal, si con ocasion de la pandemia se
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implementaron salas de internet a fin de que los privados de la libertad
realizaran solicitudes a las distintas autoridades judiciales.

El dia 28 de julio de 2021, mediante correo electronico, el drea de juridica
del penal, nos informa: “por medio del presente me permito informarle por
este medio y de manera urgente, que esta CPMS de Puerto Triunfo-
Antioquia, no adoptd medidas como salas de internet para los privados de
la libertad eleven por correo electronico solicitudes ante los Despachos
judiciales”.

Adicionalmente, el Director del Establecimiento, mediante oficio CPMSPTE-
AJUR-DP-132 ha senalado que, en virtud de que los celulares son elementos
prohibidos, asi como las labores del litigio al interior del penal, se han
efectuado operativos de registro y control al interior de la celda de CARLOS
VASQUEZ, siendo cambiado de patio ademds de solicitarse su traslado a otro
establecimiento penitenciario.

Senor (a) Juez de Tutela, ruego considerar que esta servidora, en momento
alguno, ha vulnerado el derecho de peticion de los internos, menos aun de
quien se suscribe como accionante al interior de la presente accidn, pues
bien, no resulta claro que haya sido él mismo quien hubiere presentado el
escrifto en virtud de las circunstancias que ya fueron narradas. Sabe
perfectamente los sentenciado que, al interior del penal cuentan con los
medios idoneos para canalizar las solicitudes ante este despacho, y cuentan
con los canales correctos para ello, tal cual es a través del drea Juridica, a
fravés del defensor publico, o bien, como es en el presente caso, a fraves
de su apoderado judicial. Informacion que incluso siempre ofrece esta
judicatura cada que se rechaza una peticion por presentar las mismas
caracteristicas advertidas.

Corolario, considera el despacho que se ha actuado conforme a derecho
y para lo pertinente se adjunta respuesta emitida por la CMPS frente al
requerimiento efectuado por esta Judicatura y copia de la solicitud que
fuera allegada este despacho via correo electronico, con su respectivo

acervo documental y respuesta emitida por esta judicatura...”
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4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia

La Sala es competente para resolver la accidén, en
términos del articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia, y los
decretos 2591 de 1991 arficulo 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 Carlos Mario Acuna Aragoéon, al no
haberse resuelto su solicitud fechada del 17 de agosto de 2021, por
parte del Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario Antioquia, a través de la cual solicitd la

prision domiciliaria.

Previo a dar respuesta al problema juridico
propuesto, en punto de la legitimacion en la causa por activa como
presupuesto para emitir una sentencia de fondo y de cara a la
manifestacion del Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y medidas
de seguridad de El Santuario, Antioquia, enla que senala la existencia

de un interno de la CPMS de Puerto Triunfo, Antioquia, que presenta
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de manera irregular peticiones y acciones de tutela a nombre de otros
internos, senalando este amparo como uno de ellos, la Sala a través
de la Magistrada Sustanciadora requirié a la Cdrcel y Penitenciaria de
Mediana Seguridad de Puerto Triunfo, Antioquia, a efectos de verificar
si el interno CARLOS MARIO ACUNA ARAGON fue la persona que
impetrd el presente amparo constitucional; recibiendo via correo
electronico respuesta de juridica.epcpuertotriunfo@inpec.gov.co, un
archivo que contiene la copia del auto que admite la presente accidn
y en él, la manifestaciéon a mano alzada del senor Acuna Aragdn en
la que aduce ser la persona que presentd esta accidon de tutela,

plasmando su firma y su huella.

Aclarado lo anterior, debe advertirse que de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
la accion de tutela ha sido instituida como mecanismo para la
proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, cuando éstos resulten vulnerados por la accidn u omision
de las autoridades puUblicas 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
cualqguiera ofro que tenga tal entidad, debe ampliar el marco de

proteccion a esos otros derechos conculcados.
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Si bien el accionante invoca la vulneracion del
derecho fundamental de peticion, cierto es, que la solicitud elevada
ante el Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario, Antioquia, en la que requiere se conceda
la prision domiciliaria —al considerar que cumple con los requisitos
para tal instituto—, se encuentra enmarcada dentro del derecho de
postulacion, que hace parte integral del derecho fundamental al

debido proceso?:

bk

. la accién constitucional impetrada, invoca la
proteccion de su derecho constitucional de peticion, a pesar de haber
hecho una solicitud en el marco de un procedimiento de naturaleza judicial.
Al respectfo se debe indicar que, tal y como lo ha decantado la
jurisprudencia de esta Corted, cuando se elevan solicitudes en el marco de
un proceso judicial, éstas no deben ser entendidas como el ejercicio del
derecho fundamental de peticidn, sino del derecho de postulacion, que
hace parte integral del derecho fundamental al debido proceso. Por eso, los
jueces y magistrados que encargados de resolver las solicitudes que se
presenten al interior del frdmite judicial no estdn sujetos a los términos
generales que estdn previstos para la solucidon de las peticiones, sino a los

términos especiales establecidos en las leyes procesales para el efecto.

En punto de las peticiones elevadas al interior de un
proceso judicial, indicd la Corte Constitucional en Sentencia T- 394-

2018, lo siguiente:

2Ver STP2513-2021, Rad. 114243
3 Ver, por ejemplo, STP10593-2020, rad. 112480.
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“El derecho de peticion ante autoridades judiciales - Reiteracion
jurisprudencial

5.1. A partir de la jurisprudencia constitucional que ha desarrollado el nicleo

y alcance del derecho de peticidon consagrado en el articulo 23 de la
Constitucion Politica, se ha establecido que este tiene dos dimensiones
fundamentales: la primera implica la facultad de presentar solicitudes
respetuosas a las entidades publicas y privadas, y la segunda comprende el
derecho a tener respuesta oportuna, clara, completa y de fondo a las
peticiones presentadasi3al,

De esta forma, dicha garantia fundamental refiere a la posibilidad de las
personas de elevar peticiones respetuosas ante las autoridades, Ias cuales
deben serresueltas de manera pronta y oportuna. Este deber se extiende a
las autoridades judiciales, quienes se encuentran obligadas a resolver las
solicitudes de los peticionarios en los términos prescritos por la Ley y la
Constitucion para tal efecto 3¢

5.2. Ahora bien, en lo que respecta al derecho de peticion ante autoridades
judiciales, esta Corporacion ha precisado sus alcances al manifestar que si
bien es cierto que el derecho de peticidn puede ejercerse ante los jueces y
en consecuencia estos se encuenfran en la obligacién de tramitar vy
responder las solicitudes que se les presenten, 31 también lo es que “el juez o
magistrado que conduce un proceso judicial estd sometido -como también
las partes y los intervinientes- a las reglas del mismo, fijadas por la ley, lo que
significa que las disposiciones legales contempladas para las actuaciones
administrativas no son necesariamente las mismas que debe observar el juez
cuando le son presentadas peticiones relativas a puntos que habrdn de ser
resueltos en su oportunidad procesal y con arreglo a las normas propias de
cada juicio” 138l

En este senfido, la Corte ha sostenido que el alcance del derecho de
peticidn encuentra limitaciones respecto de las peticiones presentadas
frente a autoridades judiciales, toda vez que han de diferenciarse 10s tipos
de solicitudes, las cuales pueden ser de dos clases: (i) las referidas a
actuaciones estrictamente judiciales, que se encuentran reguladas en el
procedimiento respectivo de cada juicio, debiéndose sujetar entonces la
decision a los términos y etapas procesales previstos para tal efecto;
y (i) aquellas peticiones que por ser ajenas al contenido mismo de la litis e
impulsos procesales, deben ser atendidas por la autoridad judicial bajo las
normas generales del derecho de peticion que rigen la administraciéon
vy 3% en especial, dela Ley 1755 de 2015144,

En este orden, la omision del funcionario judicial en resolver las peticiones
relacionadas a su actividad jurisdiccional segin las formas propias del

9
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proceso respectivo, configura una violacion del debido proceso y del
derecho al acceso a la administracion de justicial4ll, Por ofro lado, la omisién
de la autoridad jurisdiccional en resolver las peticiones formuladas en
relacion con los asuntos administrativos constituye una vulneracion al
derecho de peticion42,” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO

Ahora, en punto del debido proceso en la etapa de
la vigilancia de la pena, senalé 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 atencién 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 ejecucidon 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 contra, 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
integran 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
procedimientol”,

En virtud de lo anterior, las reglas que informan el debido proceso
establecidas en el articulo 29 de la Constitucion Politica, las disposiciones
internacionales, los principios de la administracion de justicia consagrados
en la Ley 270 de 1996, “Ley Estatutaria de la Administracidon de Justicia” y
aquellos que se encuentfran 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.

10
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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 arbitrio”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 20055, 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 creacion, modificacion o extincion de un derecho
o ala imposicidn de una multa o sancidn; iii) el derecho a expresar en
forma libre las opiniones; iv) el derecho a confradecir pretensiones o
excepciones propuestas; v) el derecho a que los procesos se efectien
en un plazo razonable y, 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 administracion 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 causall,

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
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
cumplidalZl, 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 actuacién procesal, en virtud de la cual, la actividad procesal se
desarrollard teniendo en cuenta “(...) la necesidad de lograr la eficacia de la
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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 proteccion 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 egjercicio
procesal contradicen los propdsitos del Estado de derecho...” NEGRILLAS NUETRAS

Acorde con los hechos de la tutela, la pretension del
accionante estd encaminada a que se le brinde respuesta a la
solicitud fechada del 17 de agosto de 2021 a través de la cual solicitd
la prision domiciliaria aduciendo que, en la misma allegd los
documentos requeridos para su concesion. Ante tal manifestacion el
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
El santuario, Antioquia, aduce que, si bien recibid tal solicitud, dado
que ésta proviene de un correo electronico no institucional:

ariaspaulasecretariadservis@gmail.com, Yy que: “no proviene del correo

electrénico validado por el apoderado judicial, ademds, se presume tampoco es
arribado por el justiciado en tanto éste se encuentra privado de la libertad en la
CPMS de Puerto Triunfo, (donde se prohibe la utilizacion de cualquier tipo de
artefacto electrénico), sumado a que por parte del Director del Penal se ha
indicado la no existencia de conductos virtuales con los cuales cuenten los internos
para elevar solicitudes ante los despachos judiciales, mds que a través del drea de
juridica, correspondencia y a través del defensor publico” procedid a rechazar

la solicitud, a través de la misma via electréonica, en tanto se desconoce la
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proveniencia del email, y por tal, la legitimacién de quien hace uso para

actuar en esta causa.

Sumado a lo anterior, adujo el Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El santuario, Antioquia,
que, tanto la accidn de tutela como los anexos allegados, provienen
del correo electronico cawivasquezjuridico@gmail.com, el cual han

logrado identificar, es de un interno de nombre CARLOS VASQUEZ,

quien hace un uso irregular de los medios de comunicacion elevando
peticiones hombre de otros internos, no solo ante ese despacho sino
antfe los jueces constitucionales, ello en razén a que en el CPMS de
Puerto Triunfo no ha adoptado medidas como la implementacion de
salas de internet para realizar tales trdmites, ni estd permito el uso de
celulares y el litigio al interior del penal, por lo que ésta una situacion
reiterada, segun informacion del CMPS de Puerto Triunfo, se han
realizado operativos de registro y control en la celda de este interno,
se le ha cambiado de patio y se solicitd su fraslado a ofro
establecimiento penitenciario. Pese a lo anterior, el Juzgado Primero
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario,
Anfioquia, no allegd constancia alguna que, de cuenta de tal
situacion al interior del penal, pues no obra en el plenario respuesta
gue en tal sentido haya emitido la Cdarcel y Penitenciaria de Mediana

Seguridad de Puerto Triunfo, Antioquia.

Bajo este panorama debe la Sala determinar si
como lo advierte el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de El Santuario, Antioquia, el hecho de no “validarse” la
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proveniencia de un correo electréonico a través del cual se realiza una
solicitud a nombre de un interno, es suficiente para rechazar la misma,
en tanto no es posible acreditar que quien hace tal solicitud, estd

legitimado para actuar en la causa.

Para dar respuesta al anterior interrogante,
debemos remitirnos al Decretd 806 del 4 de junio de 2020 “Por el cual
se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales,
agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del
servicio de justicia, en el marco del Estado de emergencia Economica,
Social y Ecologica en todo el territorio nacional”, que en su arficulo

segundo dispone:

“Articulo 2. Uso de las tecnologias de la informacidn y las comunicaciones.
Se deberan utilizar tecnologias de la informacion y de las comunicaciones
en las gestion y trdmite de los procesos judiciales y asuntos en curso, con el
fin de facilitar y agilizar el acceso a la justicia, como también proteger a los

servidores judiciales, como a los usuarios de este servicio publico.

Se utilizaran los medios tecnoldgicos para todas las actuaciones, audiencias
y diligencias y se permitira a los sujetos procesales actuar en los procesos o

tramites a través de los medios digitales disponibles, evitando exigiry cumplir

formalidades presenciales o similares, que no sean estrictamente

necesarias. Por tanto, las actuaciones no requerirdn de firmas manuscritas o

digitales, presentaciones personales o autenticaciones adicionales, ni

incorporarse o presentarse en medios fisicos. (...)" SUBRAYAS Y NEGRILLAS
NUESTRAS.
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De conformidad con la normatividad citada en
precedencia, es claro para la Sala que en la actualidad, ante el
estado de emergencia sanitaria por el coronavirus Covid-19
declarado mediante Resolucion 385 de 2020, ahora prorrogado
mediante Resolucion 001315 del 27 de agosto de 2021 hasta el 30 de
noviembre del corriente ano, el uso de las tecnologias de la
informacion es la principal herramienta de los usuarios del sistema
judicial para acceder de manera pronta, segura y eficaz a la justicia,
debiéndose eliminar cualquier barrera que impida al usuario acceder
a ella, de suerte que, el exigir por parte de un despacho judicial que
un determinado correo electronico se encuentre previamente
convalidado para determinar la legitimacion en la causa de quien
realiza una solicitud, a fin de determinar si se da frdmite o se rechaza
la misma, va en contravia de la citada normatividad, pues esto en
modo alguno flexibiliza el acceso a la justicia, por el confrario,
constifuye una barrera para acceder a ella, en este caso, reclamada
por una persona que se encuentra privada de la liberad, y quien
requiere por parte del juez que vigila su pena, una respuesta pronta a

su peticion de prision domiciliaria.

Ahorq, si existe duda sobre |la persona que impetra
la solicitud via correo electronico, ante las anomalias senaladas por la
entidad accionada, en la que advierte que aquellas que provienen

del correo electrénico: cawivasqguezjuridico@gmail.com, se realizan al

interior del penal a través de ofro interno sin estar legitimado para ello,

la Judicatura tiene las herramientas para verificar si el interno
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efectivamente elevd tal solicitud, lo cual se agotaria con el simple
requerimiento que en ese sentido se eleve ante CPMS de Puerto
Triunfo, pero en modo alguno, es admisible el rechazo de una solicitud
por el hecho de que la misma no se haga a través de su defensor
publico o de confianza, o del drea juridica del establecimiento
penitenciario, cuando la norma es clara en senalar que se debe evitar
la exigencia o cumplimiento de “formalidades presenciales o
similares”, entendiéndose por similar, la convalidacidon de un

determinado correo electronico para determinar su procedencia.

Asi las cosas, es evidente que a la fecha el Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, Antfioquia, no ha resuelto la solicitud objeto del presente
amparo, el cual se reiterq, si fue presentado por el accionante tal
como consta en la manifestacion que a mano alzada realiza el interno
CARLOS MARIO ACUNA ARAGON4, vy ese sentido, es clara la
vulneracion al derecho fundamental del debido proceso por parte del
citado despacho, siendo entonces necesario la concesion del

amparo constitucional deprecado.

En consecuencia, se ORDENARA al Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario,
Antioquia, que un término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes

contadas a partir de la notificacion de esta sentencia, resuelva de

4 Ver en el Expediente digital, el archivo denominado: “confirmacion presentacion tutela.pdf”
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fondo la solicitud de prision domiciliaria elevada por el accionante el
17 de agosto de 2021.

Es de anotar que, en atencién a lo esbozado por el Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, Antioquia, en punto del comportamiento al parecer
iregular del interno CARLOS VASQUEZ al interior del CPMS de Puerto
Triunfo, Anfioquia, relacionada con la presentacion de peticiones vy
acciones de futela a nombre de ofros internos a través del correo

electrénico cawivasquezjuridico@gmail.com, se INSTARA al Juzgado

Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, Antioquia, para que, en caso de advertirse por parte de los
internos conductas que ameriten investigacion penal o disciplinaria,
proceda a compulsar las copias a efectos de que se inicie la

respectiva investigacion.

Finalmente, y al no tener la obligacion legal de dar respuesta
a la pretension del actor constitucional, en tanto no tiene a su cargo,
la vigilancia de la pena que actualmente purga el accionante, se
desvinculard de esta accion de tutela al Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario,

Antioquia.
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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: TUTELAR el derecho fundamental del
debido proceso en favor del sefior CARLOS MARIO ACUNA ARAGON,
vulnerado por el Juzgado Primero Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario, conforme a las razones

expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: ORDENAR al Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de ElI Santuario, Antioquia, que un
término de cuarenta y ocho (48) horas contadas siguientes contadas
a partir de la notificacion de esta sentencia, resuelva de fondo la
solicitud de prision domiciliaria elevada por el accionante el 17 de

agosto de 2021.

TERCERO: se INSTA al Juzgado Primero de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario, Antioquia, para
que, en caso de advertirse por parte de los internos de la Carcel y

Penitenciariac de Mediana Seguridad de Puerto Triunfo, Anfioquia,
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conductas que ameriten investigacion penal o disciplinaria como la
planteada en la parte motiva de esta decision, proceda a compulsar

las copias a efectos de que se inicie la respectiva investigacion.

CUARTO. al no fener la obligacion legal de dar
respuesta a la pretensidon del actor constitucional, en tanto no tiene a
su cargo, la vigilancia de la pena que actualmente purga el
accionante, se desvincula de esta accion de tutela al Juzgado
Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El

Santuario, Antioquia.

QUINTO: Inférmesele a las partes que esta decision
puede ser impugnada denfro de los fres (3) dias siguientes a su
notificacion. Una vez en firme esta providencia, 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
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P. NANCY AVILA DE MIRANDA

RADICADO: 056796100000201800006

INTERNO: 2020-0847-2

DELITO: CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO Y
OTROS

ACUSADO: DAVID SANTIAGO GRANDA HENAO

DECISION: CONFIRMA Y REVOCA

Medellin, catorce (14) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta Nro. 078

1. ASUNTO

Concierne a la Corporacion resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el defensor de confianza de DAVID SANTIAGO
GRANDA HENAO, en confra de la sentencia emifida el 2 de
septiembre de 2020 por el titular del Juzgado Tercero Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, mediante la cual condend
al senor David Santiago Granda Henao, al hallarlo penalmente

responsable en calidad de coautor de los punibles de concierto

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



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 056796100000201800006

Numero interno: 2020-0847-2

Procesado: David Santiago Granda Henao
Delito: Concierto para delinquir agravado y otros

para delinquir agravado, homicidio agravado y fabricacion,

trafico o porte de armas de fuego, partes o municiones.

2. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Fueron plasmados por el fallador de primer grado de la siguiente

manera:

“Los hechos por los que se confrae la presente actuacion,
tuvieron su génesis el 05 de febrero de 2017 en la residencia
ubicada en la Calle Santander No. 54-282, Barrio Guacas del
Municipio de Santa Bdrbara-Antioquia, a donde el hoy
procesado DAVID SANTIAGO GRANDA HENAO llegd en una
motocicleta en compania de una tercera persona identificada
segun pesquisas criminales como KEVIN CARDONA, disparando
dos armas de fuego calibre 0.38 mm y 0.9mm, en contra de la
humanidad de quien en vida respondia al nombre de PEDRO
PABLO PIEDRAHITA ECHEVERRI, ocasiondndole la muerte en el
acto. Homicidio que el acusado habria ejecutado al servicio de
la organizacion delincuencial denominada LOS CARDONA,
liderada por JOHNNY CARDONA, quien manejaba los hilos de la
empresa criminal a través de su hijo KEVIN CARDONA vy llamadas

telefonicas a demas integrantes de rango inferior.”

3. ACTUACION PROCESAL

Ante el Juzgado Promiscuo Municipal con Funcion de Control
de Garantias de la Pintada, el dia 28 de agosto de 2018 , se
legalizd la captura de David Santiago Granda Henco, se le
formuld imputacion por los hechos ya expuestos y por los reatos
de concierto para delinquir agravado, homicidio agravado y

fabricacion, trafico o porte de armas de fuego y municiones, en



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 056796100000201800006

Numero interno: 2020-0847-2

Procesado: David Santiago Granda Henao
Delito: Concierto para delinquir agravado y otros

calidad de coautor doloso, sin que aceptara los cargos
enrostrados, y se le irigd medida de aseguramiento consistente

en detencidon penitenciaria.

Previa radicacion del escrito de convocatoria a juicio, y luego
de varios aplazamientos, el 28 de mayo de 2019 el Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia celebrd
audiencia de formulacion de acusaciéon, en donde el delegado
del 6rgano de instruccion presentd al incriminado los mismos

cargos facticos vy juridicos.

El dia 10 de septiembre de 2019 tuvo ocurrencia la audiencia
preparatoria. El juicio oral se desarrolld durante los dias 3, 4, 5, 20
de febrero y 23 de abril de 2020, Ultima calenda en que las
partes expusieron sus alegatos de conclusion y el fitular del
Despacho emitid sentido condenatorio del fallo; Mdas adelante,
el 2 de septiembre de la misma anualidad se dio lectura a la
sentencia que ahora se examina en su legalidad, merced a que
el representante judicial del procesado manifestd su
inconformidad con lo alli decidido y con oportunidad hizo la

sustentacion.

4, EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Inicid el fallador de primer grado con la individualizacion del
acusado, siguid haciendo un resumen de los hechos
juridicamente relevantes, luego memorando la actuacion
procesal surtida, reiterando los cargos de la acusacion, y una

sintesis de los alegatos de las partes e intervinientes en el juicio
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oral, para adentrarse a las “consideraciones del despacho para
resolver”, donde después de evocar normatividad legal
aplicable para adelantar validamente el ejercicio de valoracion
probatoria, se cenfré en la categoria del delito de la fipicidad
que estd probada, es decir, estd verificado el concierto para
delinquir agravado, pues probod la existencia de la organizacion
“Los Cardona”, con el detallado testimonio de Fabio Nelson
Dugue Quirama, el investigador Luis Alberto Guzmdn Sossa, y
John Edison Cardong, jefe de la banda delincuencial. Como
dato relevante para la concrecion del punible en mencion,

puntualizd “No menos dejé de mencionar a Johnny Cardona quien era el
lider de la organizacion, al hijo de Johnny Cardona de nombre Kevin, de
quien su progenitor le indicaba *“es el hijo mio y es uno de los mejores que
tengo en la organizacion”, tanto asi, que en la actualidad habia
reconocido varios homicidios; también refirid conocer a otro integrante
con el nombre de DAVID, a quien distinguié en noviembre de 2017 en el
municipio de La Pintada, cuando Johnny Cardona le ordend asistir a una
reunion convocada por aquél para que conociera los muchachos mas
buenos que tenia en la organizaciéon, reunidon a la que estaban citados
inicialmente GORDELIO, PINZON, DAVID, EL ARMERO vy algunos finqueros y
colaboradores de la organizacion, con quienes iba acordar el préstamo de
inmuebles para los fines de la organizacion, pero, EL ARMERO ni los
finqueros llegaron a tiempo, sin embargo GORDELIO, PISON y DAVID
estuvieron, por lo que la reunidon no durd mds de quince minutos, tiempo en
el cual se sintid incomodo vy se fue. Senald en sala de audiencias a la
persona conocida con el nombre de DAVID, con quien se reunid en esa
ocasion en La pintada, y para el registro manifestd ser DAVID SANTIAGO
GRANDA HENAO (hoy procesado)”.

Refiere que si bien la defensa en su argumentacion pretende
sacar avante la presuncidn de inocencia del procesado

Granda Henaoo, trayendo a declarar en juicio oral al lider de la
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organizacion criminal conocida como Los Cardona, quien
senald que no tenia ningun vinculo familiar con el procesado, ya
que éste era sobrino de su ex mujer, lo conocia desde pequeno
y no habia tfenido tampoco alguna relacidon con la
organizacion, ya que ha sido una persona muy sand gue no
tiene capacidad para pertenecer al grupo criminal, se percibe
como una declaracion amanada, arreglada y acomodada por
el testigo, observéndose el interés por favorecer a David
Santiago Granda, pues, si bien guarda coherencia con gran
parte de la version rendida por Fabio Nelson Dugue Quirama,
también lo es que, cuando de responder preguntas que
puedan incriminar al procesado es evasivo, cambia la verdad,
acomodando a los hechos circunstancias que desvian la
realidad para proteger a quien en su momento era uno de los
hombres de confianza y bueno para asesinar, ademds sobrino

de su ex esposa.

lgualmente, Jhon Edison Cardona fratdé de desacreditar la
declaracion de Fabio Nelson Dugue Quirama, indicando que
era uno de los sicarios mdas de malas de la organizacion, ya que
el 05 de marzo de 2018 un sobrino de Fabio Nelson le escribid
por Messenger, diciéndole que tenia un tio acabado de salir de
la cdrcel que habia pertenecido a las autodefensas y deseaba
hacer parte de la empresa criminal, le dio el niUmero de
contacto y el 7 de mayo de 2018 lo llamd vy le preguntd qué
sabia hacer y este le dijo que le gustaba dar martillo, sicariar, a
lo cual le respondid que si le servia se iba para La Pintada a
hospedarse en una finca, le daban dotacidn y por cada trabajo

recibia como remuneracion la suma de dos millones de pesos y
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fue asi como el dia 10 de ese mes y ano el senor Fabio Nelson se
dirigid a ese lugar, guiado por Doris alias “La Maravilla”, privada
de la libertad por hacer parte de la organizacién, lo recibid con
una pistola CZ y chaleco antibalas, una caneca con armas que

debia cuidar.

Que, para el domingo 15 de abril, llegd la hora de mostrar de
que estd hecho, envio a Gordelio para que le mostrara la zona
donde iba a trabajar, senalar la casa del objetivo, ruta a seguir,
le ofrecid una motocicleta y dijo que no frabajaba asi; sobre las
7:00 p.m. le dijeron que el objetivo estaba afuera de la casq,
entonces Fabio Nelson salié con revolver y pistola, le dio de baja
al objetfivo y a las 10:00 p.m. le dijo mision cumplida, que casi se
le vuela el objetivo, salidé corriendo pero lo alcanzd, le dio varios
cachazos y le dispard y lo mato, pero el 22 de mayo de 2018 en
un operativo fue capturado en compania de la senora Doris,
con una Pistola CZ con 100 proveedores y el chaleco, sélo duro

2 meses en la organizacion.

El a-quo considerd que las atestaciones del senor Jhon Edison
son parcialmente ciertas, por varios aspectos, entre los que
estaban: primero porque Fabio Nelson dio cuenta de su
conocimiento de la organizacion criminal desde el ano 2009,
cuando estaba a cargo de Omar Cardona, toda vez que
Johnny no podia hacer frente porque se encontraba siendo
investigado por acceso carnal violento, lo cual guarda
coherencia con la version del mismo Jhon Edison Cardona,
quien manifestd que fue privado de la libertad en el ano 2010 y

sélo hasta el 2011 empezd a liderar el clan familiar; segundo, si



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 056796100000201800006

Numero interno: 2020-0847-2

Procesado: David Santiago Granda Henao
Delito: Concierto para delinquir agravado y otros

Fabio Nelson hubiera pertenecido a la organizaciéon criminal por
espacio de apenas dos meses, donde Unicamente perpetrd un
homicidio y cuidd una caneca con armamento, no habria
tenido la oportunidad de conocer |la historia del clan criminal,
tal como que de la misma hizo parte la madre de Omar, Johnny
y La Chiqui hace aproximadamente 15 o 20 anos afrds, que
cuando salid del pais dejd la herencia criminal a sus
descendientes, quienes habian vinculado a ofros miembros de
la familia, como esposas, sobrinos, tios y cunados, no de otra
manera, sino por su permanencia durante mads tiempo, la que le
dio ese conocimiento del nombre y alias de los hermanos de
Jhon Edison Cardona, tampoco hubiera conocido que Johnny
era perseguido por la Justicia para los anos 2009 y 2010; tercero,
Fabio Nelson tuvo conocimiento de la cifra promedio del
producido semanal y mensual del frafico de sustancias
estupefacientes, coOmo, quién y cudndo se recogia el producto
de la venta de estupefacientes; cuarto, tampoco hubiese
tenido la posibiidod de conocer los integrantes de la
organizacion como Gordelio, Pinzén, El Armero o Michael, Kevin
el hijo de Johhny o David el sobrino de la esposa de Johnny, con
quienes, segun la version de Jhon Edison Cardona, nunca tuvo
contacto alguno, pues, siempre estuvo hospedado en la finca
de Doris alias la Maravilla; quinto, tampoco tendria por qué
haber coincidido en que las finanzas de la organizacion se
enviaban para la ciudad de Medellin tépico en el que Jhon
Edison quiso desacreditar a Dugue Quirama, indicando que el
envio se hacia a fravés de un motociclista que nadie conocia y
no por intfermedio de un conductor de una volqueta, lo cual no

resulta creible, pues, si asi hubiera sido, se habria detallado por
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parte de Jhon Edison Cardona el nombre o alias de los
supuestos coordinadores de zona que recaudaban el dinero del
trafico de estupefacientes, todo para no aceptar que Duque
Quirama era el financiero a quien le habia encomendado esa

misidon una vez se enterd que habia salido de la carcel.

Resulta cierto que a Fabio Nelson se le dio captura en una finca
y alli portaba un arma de fuego, razdn por la que fue
aprehendido junto con una dama, eso no lo niega Fabio, solo
que Johnny acomoda su version, puesto que tiene un interés
propio, y no es solo por el hoy procesado sobrino de su ex
companera sentimental, dejo entrever el jefe de la banda una
mayor preocupacion con las version de Fabio Nelson, y es que
sabe fanto de la organizacion, conoce tanto de la familia de
Johnny, que hasta el mismo afirmd que era una persecucion de
las autoridades en contra de su familia, hermanos y hermanas,
cunados y cunadas, etcétera, solo porque eran de su familia,
cuando nada tfuvieron que ver por politicas de la empresa

criminal.

Enseguida acepta que su hijo Kevin ha admitido ante la justicia
su participacion material en varios homicidios, adicional a ello
sostuvo que en Santa Barbara no se movia un dedo sin que él lo
ordenarq, sin embargo, no supo explicar, o mejor fue evasivo,
cuando se le pregunto, si él dominaba todo, si nada se hacia
Sin0 era previo a su consenfimiento, por qué su hijo Kevin se
dedicaba al sicariato en Santa Barbara, lo que afind a
responder fue, que él se relacionaba con los sicarios de la

banda y éstos le contaban de los objetivos y él decidia tomar
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las armas e ir a asesinarlo por sus propios medios, es decir, no
explica como su hijo accedia a las armas, no explica por qué
razon un objetivo que era propio de la organizacion resultaba
ejecutandolo Kevin y tampoco explica con suficiente razén y
l6gica, por qué Kevin su hijo se relacionaba con los sicarios de la
banda criminal, aspectos que para el juez de instancia dan por
sentado la mendacidad del dicho de Johnny Cardona, falacias
que tiene un propdsito y es la de sacar bien librado de la

investigacion a David Santfiago.

Refiere en lo atinente al testimonio de Olga Lucia Gomez Talero
y la companera sentimental del procesado, poco o nada
aportan estas testigos, pues tan solo dieron cuenta que David
Santiago no podia salir sino en el horario laboral de 08:00 a 17:00
horas, a una fdbrica de velas de un primo suyo, toda vez que
tenia privacion de la libertad domiciliariac con brazalete; la
segunda de las mentadas, incluso sostuvo que nunca salid de su

residencia sino a cumplir citas de control médico.

Entrd el juzgado después a estudiar, la estipulacion en la que se
da como hecho cierto las declaraciones previas de fecha 14 de
agosto de 2017 y 30 de mayo de 2018 realizadas a Juan Carlos
Ballesteros Rave vy Luis Guillermo Silva Quintana, cuyo contenido
fuera intfroducido en juicio Unicamente en lo relacionado con
los dichos de estas personas en esos interrogatorios que dieron
cuenta de la responsabilidad penal de David Santiago Granda
Henao en la muerte de Pedro Pablo Piedrahita, pero que, al
mismo tiempo, logran comprometer su responsabilidad penal en

la conducta punible de concierto para delinquir agravado, al
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haberlo relacionado como integrante del clan criminal *“Los
Cardona”, fungiendo como sicario de la organizacion, que se
enconfraba en detencidon domiciliaria en Medellin vigilada por

mecanismo de brazalete electrénico vigilado por el INPEC.

Insiste que el contenido de las declaraciones entradas como
estipulacion probatoria no fue objeto de controversia ni siquiera
con testigos de descargo como Jhon Edison Cardona, quien
reconocid a Luis Silva alias Ninii, no como miembro de la
organizacion, sino como amigo de infancia de su hijo Kevin, que
le permitia tener informacidon de algunos miembros del clan
criminal, la cual termind dando a personal de la SIJIN.
lgualmente, reconocié que Juan Carlos Ballesteros Rave alias
“matasiete” era uno de los sicarios preferidos de la organizacion,
lo cual permite dar credibilidad a las declaraciones anteriores
de estas dos personas que, si bien no son prueba incorporada
en juicio, sirven como testimonios de referencia y corroboracion
frente a los dichos de Duque Quirama vy el investigador Guzmdn
Sossa, es decir, ratifican que David Santiago Granda Henao, en
efecto pertenecid a la organizacion criminal liderada por Jhon
Edison Cardona con la finalidad de cometer homicidios, 1o cual
se ha dado por probado durante el periodo de tiempo
comprendido, por lo menos, desde el 05 de febrero de 2017
hasta el 15 de noviembre del mismo ano, en el municipio de
Santa Bdrbara-Antioquia, siendo un comportamiento que
refulge tipico de Concierto para delinquir agravado (Art. 340-2
C.P.), pues no solo hizo parte de la faccidon criminal, sino
también que la misma tenia fines de trafico de estupefacientes,

homicidios, lo que hace que dicha conducta se enmarque
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dentro de ese tipo penal, el cual fue ejecutado con plena
conciencia de su llicitud, sin eximente de responsabilidad
alguna, siendo clara la afectacion al bien juridico tutelado y por

consiguiente, la antijuridicidad de su accion.

También analizd el juez de primera instancia, la materialidad de
las conductas punibles de homicidio agravado y porte ilegal de
arma de fuego, quien de manera primigenia, detalla las
estipulaciones probatorias suscritas entre las partes, para
exponer los elementos materiales probatorios con los que las
partes delimitaron el tema de prueba, al darse por probada la
muerte violenta e injustificada causada con arma de fuego a
Pedro Pablo Piedrahita Echeverri el 05 de febrero de 2017 en el
municipio de Santa Bdrbara-Antioquia, asi como la plena
identidad del procesado, quien para la época de los hechos
tenia prision domiciliaria vigilada con mecanismo electronico
del INPEC y no contaba con permiso para portar armas de

fuego, partes o municiones.

Consecutivamente aprecid la prueba arrimada, guiando su
examen con el testimonio de Fabio Nelson Dugque Quirama,
quien manifestd en juicio que una persona no vinculada a la
organizacion al interior de la cdarcel le contdé que lo habian
matado, porque al parecer la victima habia danado una
motocicleta de Kevin Cardona, o también, porque se habia
metido con la novia de Kevin Cardona, no le dijo en concreto
por qué habia sido, pero si que Kevin lo habia matado. De
dicha versidon se desprende que ese conocimiento obtenido por

este testigo sobre la muerte del conocido pablo Piquete y que
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en la misma participd Kevin Sneider hijo de Johnny Cardona, no
deja de ser prueba de referencia, al punto que Fabio Nelson
para la fecha del homicidio se encontraba privado de la
libertad y por tanto no estuvo en el lugar del atentado contra la
vida de quien hoy victima en este proceso y por tal razén no
puede ser festigo directo lo cual no admite discusion; sin
embargo, al momento de ser escuchado en juicio el testimonio
de Kevin Sneider Cardona Henao no solo admitid haber sido
quien asesind a Pedro Pablo Piedrahita por un problema que
tuvo con él en dias pasado, porgue le tumbd su moto, palabras
del testigo “por eso se murid” agregando que quien lo
acompand para cometer ese crimen fue alias Matasiete,
companero sentimental de alias “La mona” encargada de
campanear la salida de la victima del sector la Galeria en Santa
Barbara donde se encontraba ese dia, ademds fue la que
prestd la pistola con la que le dispard a Pedro Pablo y con la
que cometid ofros é homicidios, conductas por las que se

encuentra detenido.

Continuando con lo vertido por Fabio Nelson Duque, el testigo
fue nitido en afirmar que, todos los homicidios ocurridos en
Santa Bdrbara estaban ligados con la organizacion liderada por
Johnny Cardona, en tanto que en dicho pueblo no se hacia
nada sin la orden de aquel, como es el caso de la orden para
darle muerte a la senora Matilde porque estaba vendiendo
droga de contrabando, el de alias “*matasiete” exintegrante y
sicario de la organizacién, conocido con el nombre de Carlos
Ballesteros, quien estuvo encargado del control de la

organizacion en La Pintada, y quien a su vez, cometid muchos
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homicidios por érdenes impartidas por el lider de la organizacion
criminal, quien a su vez fue asesinado por orden de aquel, lo
cual es conocido por él no solo por su pertenencia a la
organizacion sino porque sicarios de la cofradia criminal como
alias Pinzédn y Brayan, quienes le comentaron sobre la muerte de
Matasiete, quién la ordend y el movil, también que Jhonny
Cardona habia ordenado la muerte de dalias la Mona
excompanera sentimental del mentado difunto, agregando
que la Mona fue quien entregd a Matasiete llevdndolo hasta

Abejorral para ser asesinado.

Se cuenta con la declaracidn del investigador Luis Alberto
Guzman Sossa, quien senald que una persona conocida como
alias NINI, de nombre Luis Guillermo Silva Quintana, integrante
de la organizacidon Los Cardona, se acercéd a la Unidad de
Policia Judicial de Santa Barbara en compania de otra persona,
quienes narraron tener informacion sobre dos homicidios que se
iban a cometer en los proximos 8 o 15 dias en Santa Barbara, el
primero de una persona que respondia al nombre de Pablito y
era conocido como Pablo Piguetes, porque tenia problemas
con Kevin el hijo del cabecilla de la organizacion criminal; el
segundo, de un sujeto distinguido con el alias de papi, el profe o
gasolino, porque estaba vendiendo estupefacientes de
contrabando; homicidios que, en efecto se perpetraron, siendo
el primero de ellos el dirigido contra piquete a los 8 o 10 dias de
haber recibido la informacion, y el del Profe uno o dos meses
después, ambos en Santa Bdrbara, de 1o cual tiene
conocimiento directo porque dirigid los actos urgentes y las

inspecciones técnicas a caddver.
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Explicé el testigo que luego de recibir la informacion de alias
NINI, ubicd a Pablo por medio de un teléfono de celular que le
suministraron en el supermercado donde habia trabajado, se
reunid con él en la Estacidon de Policia, le preguntd si habia
tenido problemas graves para que lo quisieran asesinar y le
respondid que no, solamente habia tenido un inconveniente
con Kevin, Johan y adlias la Chiqui madre de Johan, que estos
dos jovenes le habian dicho que las cosas no se quedaban asi,
era algo personal, entonces le replicd diciendo que esos
problemas podian generar peligro, le iban a dar proteccion,
recomenddndole que saliera de la municipalidad hasta que se
calmara el problema, que no saliera en horas de la noche ni por
ciertos lugares, pero las recomendaciones no funcionaron

porque lo mataron el 5 de febrero de ese mismo ano.

Refirid el deponente que la investigacion estuvo inactiva, hasta
aproximadamente el mes de mayo de 2018, cuando por orden
de Carlos Eduardo Sudrez de la Unidad Especial de Homicidios
de Antioquia, solicitd la reactivacion de la averiguacion, en
atencidn a que al aparecer un ftestigo tenia informacion
relacionada con la muerte de Pablo Piquetes, el cual resultd ser
Luis Guillermo Silva Quintana conocido con el alias de NINI
exintegrante del grupo delincuencial “Los Cardona”, a quien se
le tom& interrogatorio, dando cuenta de varios homicidios, entre
ellos el del plurimencionado apodado “pablo pigquetes”,
manifestando que tuvo conocimiento que los responsables eran
Kevin, hijo del cabecilla, un primo de éste de nombre David y

Johan, los cuales fueron reconocidos fotograficamente, en un
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dlboum compuesto por 40 fotografias de personas mayores y
menores de edad que habian sido resenadas, investigadas o

capturadas en Santa Barbara.

Se contd con un dlbum fotogrdafico complementado, segun el
testigo Guzmdan Sossa por listado de personas a reconocer, con
el niUmero de la imagen correspondiente y el acta donde
quedd plasmada la declaracion hecha en el reconocimiento,
en donde Luis Guillermo Silva Quintana alias NINI, el 01 de junio
de 2018, senald la fotografia No. 9 correspondiente a David
Santiago Granda Henao, como la persona a quien se ha
referido en declaraciones anteriores, distinguido como David

primo de Kevin.

El mismo investigador, dio cuenta de otra actividad
investigativa, consistente en la inspeccion de un proceso que
levaba la policia de antinarcdticos en contra de la
organizacion criminal de Santa Bdrbara, en coordinacion con la
Fiscalia 152 de Antinarcdoticos denfro de la noticia criminal
050016000357201700016, donde se encontraron declaraciones
de Alejandra Silva, hermana de NINI e informe de investigador
de campo FPJ 8 del 18 de mayo de 2017, a las 14:40 horas,
donde se consignaba transliteracion de mensajes de WhatsApp
de Alejandra hermana de NINI, a través de la linea celular 313
485 53 36, donde se comunicaba con Kevin, hijo de Johnny
cardona, portador del abonado 315 653 91 89 y hablaban
segun fransliteracion que esta persona le preguntaba a Kevin
que si era cierto que él iba a matar a Pablo , luego del

homicidio se habla entre Alejandra y Kevin por el mismo medio,
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sobre la muerte de Pablo con quien estaba y cdémo habia sido,
conversaciones que fueron leidas en su totalidad a viva voz por

el investigador Guzman Sossa.

De otro lado, el juzgador apunta que con los testimonios
rendidos por Johnny Cardona y Kevin Sneider se supo que fue
éste quien le dio muerte a Pedro Pablo Piedrahita, por un
problema personal, no obstante, fue el jefe de la organizacidn
quien orquestd y ordend su muerte, al punto que le dijo a su hijo
Kevin que ese frabagjo lo haria alias Matasiete sicario de la
organizacion, lo que efectivamente asi ocurrid, donde participd
su hijo desobedeciéndole a él la orden de no participar en esos
hechos; pero, es que no solamente Kevin participd en ese
hecho homicida, su padre también expresd que habia
colaborado en otros diez asesinatos, o cual fue ratificado por el
mismo Kevin, cuando sostuvo estar sancionado por el Juez de
infancia y adolescencia por 7 hechos homicidas, entre ellos, el
perpetrado contra Pedro Pablo, y otro contra alias La monag,
companera sentimental de alias Matasiete y quien le prestd la
pistola con la que dispard contra Pedro Piquete y a otras seis
victimas; sin embargo, al interrogarse por las razones de haberle
dado muerte a alias La mona si era su amiga y le habia
suministrado el arma para cometer los homicidios, le pasd la
informacién sobre los movimientos de Pedro Pablo horas antes
de darle muerte, negdndose a contfestar bdsicamente porque
no estaba preparado para la coartada, como si lo estaba para
defender a su primo hoy procesado para sacarlo del lio juridico
en el que se encuentra en estos momentos, es mads, alias

Matasiete no participd en la muerte de Pedro Pablo, tal como
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quedd evidenciado con la prueba de referencia (declaracion
anterior de Luis Guillermo Silva Quintana alias Nini), pues fueron
dos de los autores del crimen Kevin y Johan quienes por
mensajes de WhatsApp le contaron coémo y quienes le habian
causado la muerte a Pedro Piquete, mencionando también a

David como uno de los autores.

Resultd también extrano para el juez que, Kevin hijo de Johnny,
residenciado toda su vida en esa municipalidad, relacionado
con los sicarios de la organizacidn como Matasiete, La Mona,
enfre otros, sabe que su padre estd privado de la libertad, pero
desconoce por qué delito, desconociendo también la
existencia de estructura o banda criminal, situacidon de
conocimiento publico en esa provincia, todo lo cual apunta al
Animo de ese par de testigos en favorecer al hoy procesado, no
solo por ser companero de empresa criminal de ambos, sino por

la cercania y parentesco para con el procesado.

Precisd que la presente causa cuenta con prueba directa y de
corroboracion, también indiciaria que da cuenta, que en el
Municipio de Santa Bdrbara (Ant.) operaba una organizacion
criminal, enfre el ano 2009 y 2018, dedicada al frafico de
estupefacientes, que para lograr el monopolio de esa actividad
ilicita se llegaron a cometer un sin numero de delitos de
homicidios con el fin de tomar posesion de las plazas de vicios y
de esa forma el monopolio del trafico de estupefacientes. Se
supo que quien fenia el poderio y monopolio de esa actividad
ilicita era la conocida familia Cardona, empezando por la

madre de quien hoy es el jefe de dicha organizacion, y no es
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solo por la prueba aportada por la fiscalia sino reafirmada por la
prueba de la defensa, el mismo jefe de la organizacién, Johnny
Cardona, sin tapujos y sin verguenza, contd en juicio, quien por
demds es el padre de Kevin Sneider Cardona uno de los autores
confesos del Homicidio de Pedro Pablo Piedrahita Echeverri, que
él le prestd los sicarios de la organizacion como lo era Matasiete

para que hiciera realidad la muerte de Pedro piquete.

Si bien Luis Guillermo Silva Quintana alias Nini no estuvo en el
lugar de los hechos, si es claro que Johan y Kevin por mensajes
de WhatsApp le contaron detalles sobre la muerte causada a
Pedro Pablo, entre ofras que los autores habian sido los dos
mencionados y David, esta Ultima persona vista en Santa
Barbara junto con Kevin horas antes de la muerte de Pedro
Pablo, lo cual deja claro el indicio de presencia de David
Santiago en el lugar de los hechos, Municipio de Santa Bdarbara
y no en Medellin donde debia estar purgando o cumplimiento

con la prision domiciliaria.

Lo vertido en |la entrevista del senor Luis Guillermo Silva Quintana
da mayor credibilidad cuando se refirid a aspectos puntuales
como gue David tenia brazalete del INPEC y subia a realizar los
homicidios y se devolvia rdpido para Medellin, lugar donde
residia, datos que obtuvo de Kevin su primo cuando se lo
presentd, por eso lo conocid y tuvo la capacidad de reconocer
en el banco de imdgenes puesto de presente por los
investigadores, senaldndolo sin duda alguna de qué persona se
trataba, no de ofra manera Luis Guillermo hubiera obtenido

informaciéon tan concreta frente a David Santiago, informacion
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que resulta coherente con lo dicho por Fabio Nelson Duque
Quirama, pero en este evento no fue Kevin quien le dio esa
informacion, sino su jefe Johnny Cardona, en todo caso, Fabio
Nelson Duque Quirama y Luis Guillermo, no solo dieron a
conocer que David al que se refieren no solo tenia brazalete
sino que vivia en Medellin, que subia momentdneamente a
Santa Bdrbara a cometer homicidios y se regresaba
prontamente a su lugar de residencia, sino que fue referenciado
por Johnny Cardona a Fabio Nelson y por Kevin a Luis Guillermo,
como bueno para matary cometer “los cacaos” términos en los
que se refirid Kevin para contarle a Luis Guillermo con mas
detalle su actividad, de ahi que, con estas dos pruebas,
originado ese conocimiento de que David Santiago tenia
brazalete el INPEC, lo cual resulta reafirmado con la estipulacion
probatoria entre las partes, queda corroborado que se trata del

procesado y no de otro DAVID.

Ademds, lo mds importante, es que la fuente de la prueba fue
diferente, pues lo mismo que dijo Fabio Nelson lo rafifica Luis
Guillermo, sin embargo al primero se lo dijo Jhonny Cardona
para referirse a Fabio que tenia un hombre muy bueno para
matar lo mismo que su hijo Kevin y que con estas dos personas
no se debia entender para el pago de ndmina ya que de eso se
encargaria él; el segundo, la fuente fue Kevin hijo del jefe
mdaximo de la banda Los Cardona, por eso la claridad de la
prueba que da certeza, conjuntamente que al pertenecer a la
organizacion criminal, surge el indicio de capacidad para
delinquir, aspectos por demds suficientes para llamarlo a juicio,

de ahi la contundencia de la condena.
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5. IMPUGNACION DEL FALLO

El defensor del acusado, luego de relacionar los fundamentos
del recurso de alzada, enlistar lo que se probd mediante la
figura procesal de las estipulaciones probatorias, el andlisis de la
prueba testimonial, discernir sobre las premisas juridicas, para al
final solicitar la absolucion de su defendido, al demostrar su

inocencia con la fuerza de sus argumentos.

Indica el recurrente que el juez a quo, debid apreciar las
estipulaciones probatorias en conjunto con las demas pruebas
que hayan sido aportadas, para fundamentar la conviccion
sobre la ocurrencia del delito y la responsabilidad de la persona
acusada, o descartarlas al proferir la sentencia que en derecho
corresponda lo que en este caso no ocurrio y por el contrario se
confirmaron cada una de ellas en la decision del Juez de
primera instancia, como seria la estipulacion numero 3, la cual
fue debidamente soportada con el oficio del 30 de julio de 2019
suscrito por el comandante de vigilancia del centfro de reclusion
penitenciario y carcelario virtual del Inpec, lo que se puede
verificar en la pdgina 39 de la sentencia motivo de discusion

juridica.

Afirma que las estipulaciones tienen la vocacion de convertirse
en fundamento probatorio en la sentencia y para la estipulacion
numero 3 como hecho probado daba por sentado que su
prohijado estaba en prision domiciliaria ya que seria fisicamente

imposible que una persona esté en 2 lugares al mismo tiempo,
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ademds porque no se demostrd por parte de quien tfiene la
carga de la prueba, que su prohijado hubiera evadido la
domiciliaria y mucho menos le iniciaran proceso para revocarle
la medida por el incumplimiento a aquellos compromisos que se
realizan ante el juzgado de conocimiento o de ejecucion de

penas.

Bajo ese entendido, tiene mayor soporte el principio de buena
fe y presuncidon de inocencia, al cumplir su prohijado a
cabalidad con los compromisos adquiridos para el beneficio de
la prision domiciliaria y con el mecanismo de brazalete el cual lo
hace mds vulnerable, especialmente porque nunca fue
detenido portando el brazalete y evadiendo su domiciliaria al
desplazarse a un municipio retirado de la ciudad de Medellin
donde se fienen retenes constantes de policia y otros miemibros
de la fuerza publica y lo que es mdas notable, no se cuenta con
un solo arresto en el municipio de Santa Barbara a pesar de sus
entradas constantes al municipio, para presuntamente cometer
hechos ilicitos. Entonces, en sentir, como la estipulacion es
confusa, defectuosa, imprecisa, lo que afecta el derecho de
defensa y el debido proceso, la actuacion debe anularse a
partir de la audiencia de preparatoria, al encontrase violacion a
garantias fundamentales, de conformidad con el articulo 457
C.P.P.

Asimismo, refiere que se violentd el principio de congruencia en
la presente causa, por cuanto en la formulacion de imputacion
se atribuyd el punible consagrado en el articulo 340 inciso 2 con

fines de homicidio, mientras que en la formulacién de acusacion
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la fiscalia adecud el delito al consagrado en el articulo 340
inciso 2 pero con fines de estupefacientes, situacion esta, que
conlleva a que no se ejerza una adecuada defensa material, al
no conocerse con claridad los términos endilgados a su
defendido.

Siguiendo con sus interpelaciones, dice que con la prueba
testimonial recalada, se demuestra la inocencia de su
poderdante, en la medida que los EMP no indican que David
Santiago Granda Henao fuera miembro de la organizacion Los
Cardona, ningun testigo indicd que vio al acusado realizando
una funcidn dentro de la organizacion, en ningln momento se
refiid que este se mantuviera con los ofros miembros de la
organizacion, lo Unico que se escuchd por parte del Fabio
Nelson Duque Quirama, fue que lo vid una sola vez en una
reunion que se concertd con otros miembros en noviembre de
2017, sin embargo, el mismo juez de instancia dio por
establecido que este sujeto no readlizaba los pagos de manera
directa para no ser identificado, enfonces mucho menos asistiria
a reuniones ya que no le gusta tener contactos con nadie para
que la gente no supiera de él, un supuesto financiero que queria

vivir en la clandestinidad, poniendo en tela de juicio su dicho.

El testigo en ninguna parte indicd que vio armado a David
Santiago, o que este estuviera rindiendo alguna cuentas, solo
dijo que solo lo observd un dia que estuvieron en una reunion en
la que estaban esperando a unos senores de una fincas, pero
que al final no llegaron, adicionalmente afirmd que nunca le

realizd pagos a él, porque no estuvo enlistado en la ndmina de
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la organizacion, y que no le consta ademds que este hubiere
realizado algun homicidio, ademds en la familia de Jhonny
Cardona existe otro David, entonces como saber si era la misma

persona, duda que no logrd disipar la fiscalia.

En lo que respecta al testimonio del investigador de policia Luis
Alberto Guzmdn Sossa, en el contrainterrogatorio indicd que no
tenia como probar que David Santiago Granda Henao estuviera
en santa Bdarbara el dia 5 febrero de 2017 dia del homicidio que
se investiga y tampoco con elemento material probatorio que
indicara que su defendido perteneciera a la organizacion
criminal los Cardonas. Se cuestiona la defensa, “Entonces
sDonde quedd demostrado cuando se concertd David
Santiago Granda Henao al interior de la organizacion, que
tiempo permanecio en ella, que funcién realizd, cuanto dinero
percibia por su funcion denfro de la organizacion?2”, replicando

que al respecto nada se dijo.

En punto a la declaracidon rendida por el testigo de descargos y
jefe de la organizacion criminal “Los Cardona”, John Edison
Cardona, asegura que su deposicion fue elocuente,
mostrandose seguro y respondiendo sin dudas a cada una de
las preguntas formuladas, ademds de indicar que no tiene
ningun parentesco con el acusado. El lider de la organizacion
claramente en su interrogatorio reveld que como jefe absoluto
Conocia uno a uno quienes hacian parte de su organizacion,
ademds indico que para ser un miembro importante de su
estructura deberia ganarse la confianza y la misma se adquiria

con un tiempo prudente entre 2 o 3 anos, por lo que dl
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preguntdrsele por su defendido, indicdé que lo conocia porgue
era sobrino de su mujer, pero nunca pertenecidé a su banda
criminal, ya que el requisito esencial era que no fueran
miembros de la familia porque si fallaban debian pagar con la
vida. Dicho testimonio desvirtUa la participacion de Granda

Henao dentro del andamiaje criminal.

Siguiendo con el mismo testigo, explica que el homicidio del
senor pedro pablo “piques” fue conocido por él, por cuanto fue
dado de baja por su hijo Kevin Esneider y el senor alias “Mata 7".
Ademads, que el senor David Santiago no participd del homicidio
y menos porque no tenia la aptitud y las capacidades para

hacer esos trabajos.

En cuanto al senor Fabio Nelson Dugue Quirama, exteriorizd que,
si lo conocia porque pertenecia a la organizacion, pero que en
la misma solo durd 2 meses y 15 dias aproximadamente, por
cuanto fue capturado muy rdpido, aseverando que nunca fue

financiero de la organizacion, sino sicario.

Concerniente al senor “Nini” manifiesto que nunca pertenecié a
la organizacion, pues solo era amigo de su hijo Kevin Esneider,
conociendo que aquel se dejd manipular e influenciar de
miembros de la Sijin para denunciar hechos y miembros de la

organizacion.
Referente al testigo Kevin Esneider Cardona Henao, refiere que

su declaracidon manifestd que su primo David Santiago no

participo en el homicidio del joven Pedro Pablo Piedrahita
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Echeverry, indicando que fue él quien de la mano con
matasiete perpetraron el asesinato. Asimismo, el testigo apuntd

“Mi primo David nunca ha sido parte de esa organizacién, incluso yo

desconozco esa organizacion ademds yo tengo otro primo que también le
dicen David. Se llama JOHAN DAVID y realmente no conozco que mi primo
DAVID SANTIAGO GRANDA HENAO haya participado en actos delictivos y

no me interesa saberlo”. Recrimina el censor el andlisis dado por el
juzgador, al testimonio de dicho testigo, al considerar que se
extralimitd al dar por sentado apreciaciones probatorias que

desdibujan la realidad procesal.

El testimonio de Olga Lucia Gomez Talero, informando que
David Santiago no abandonaba la vivienda en horas de la
noche y por dos razones primero que ese brazalete pitaba vy
aparte de eso, su pareja no lo dejaba salir, ademds cuando
llamaba el Inpec, él contestaba ya que le hacian controles por
si no estaba en la casa, salia para el médico con su mama y

regresaba con ella misma.

De ofra parte, manifestd la senora Maria Fernanda blanddn que
para la fecha de los hechos de la presente causa el senor David
Santiago Granda Henao se encontraba en su domicilio, no
podia salir sin previo aviso al Inpec y que solo salia para sus citas
meédicas por la enfermedad que el padece llamada
escondiomatosis mudltiple  (lomada mds comuUnmente
elefantiasis) patologia que en ocasiones le dificultaba su

movilidad.
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Arguye que el Juez de instancia le dio un valor probatorio
excesivo a la prueba de referencia, situacidn que se torna
perjudicial para la situacioén juridica de su defendido, toda vez
que no se tuvo la oportunidad de contrainterrogar, controvertir,
impugnar credibilidad frente a lo declarado, por lo que

considera que la sentencia condenatoria debe revocarse.

Por Ultimo, anota que el Juez primigenio en la parte motiva de
su decision no realizd un minimo andlisis de los elementos del
homicidio y de la correspondiente agravante, preguntandose
sCOmo conocer si esos elementos se cumplen o no en los
hechos que nos ocupan de parte de mi prohijado David

Santiago Granda Henao?

Al compas de lo expuesto, solicita se revoque la decision de
instancia al no encontrarse probada la responsabilidad de su
prohijado en los delitos endilgados, al fiempo que requiere de la
Corporacion se verifiquen a lo largo de la actuacion posibles

situaciones que nuliten lo actuado.
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA
5.1 Competencia
La Sala es competente para resolver el recurso de apelacion
interpuesto en virtud en lo previsto en los articulos 34 numeral 1°,

articulo 176 de la ley 906 de 2004 y el arficulo 91 de la ley 1395
de 2010.
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5.2. Problema juridico

Del texto del recurso se observa que la defensa de David
Santiago Granda Henao presenta ftres situaciones procesales
que deben definirse por separado, nulidad, congruencia vy
valoracion probatoria; por virtud del principio de prevalencia se
analizard como primer problema juridico si en el proceso de
aduccion probatoria se ha incurrido en quebrantamiento de
normas de rango fundamental o legal que impliquen nulitar lo

actuado por violacion a garantias y derechos fundamentales.

Superado el andlisis anterior, se procederd a valorar los medios
probatorios debidamente incorporados al proceso penal para
determinar si existen sustentos que permitan confirmar o, por el
contrario, su poder suasorio no permite edificar una sentencia
condenatoria imponiéndose la obligacion de emitir una decision

absolutoria.

De la nulidad por violacion a garantias y derechos

fundamentales

Reclama la defensa que se han presentado una irregularidad
que conlleva a la declaratoria de la nulidad, para dicha
eventualidad indica que la estipulacion N°3 suscrita entre la
fiscalia y la defensa es confusa, defectuosa, imprecisa, lo que
afecta el derecho de defensa y el debido proceso, debiendo
anularse la actuacion a partir de la audiencia de preparatoria,
al enconfrase violacidbn a garantias fundamentales, de

conformidad con el articulo 457 C.P.P.
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Sea lo primero manifestar, que ha sido pacifica la posicion de la
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en
cuanto a la reserva de la Ley 906 de 2004 afinente a consagrar
los principios que gobiernan las nulidades, 1o que no significa
que ellos no existan, o que no sean tenidos en alta
consideracion para resolver cuestiones de ineficacia de los
actos procesales, pues tales principios “son inherentes al
asunto”2, hacen parte inmanente y permanente del debido

proceso penal.

Subsiguientemente reproduciremos o que la Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Penal’® , entiende por tales principios:

“Principio de proteccion: El sujeto procesal que haya dado lugar
al motivo de anulacidén no puede plantearlo en su beneficio,
salvo cuando se trate del quebranto del derecho de defensa
técnica.”

La estipulacion probatoria, que se reputa oscura, fue leida por el

delegado del ente acusador de la siguiente manera “Como
estipulacion N° 3 se da cuenta que David Santiago Granda Henao, que
para la fecha de febrero del 2017 tenia una medida de aseguramiento y
tenia un sistema de vigilancia electronica, lo cual se da con el informe del
Inpec de julio de 2019 suscrito por la teniente Sixta Tulia Suarez, aparte de
ello yo quiero manifestar que en dicho documento en el punto 3.3 se da
cuenta que se frato de determinar la novedad de movimiento pero no fue
posible, por lo tanto, solo queda como documento para efecto de

demostrar solamente la medida de aseguramiento en la fecha de febrero

de 2017..."4, seguidamente el fallador de instancia le pregunta @

2 Sentencia AP1173-2014, Radicado 43158 de 12 de marzo de 2014.
3 Decision del 18 de marzo de 2009, Radicado 30710.
4 Audiencia publica de juicio oral de fecha 03 de febrero de 2019. Min. 10:09
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la defensa “Esos son en resumen senor defensor’”, replicando el
defensor que en esta oportunidad alega la invalidacion de lo

actuado asi “seforia tal cual como se aclard por parte de la misma

judicatura en audiencia preparatoria y como quedod plasmado en el acta
de la misma audiencia, serian el punto 1 tal cual como lo indicd el senor
fiscal, el punto 2, en el punto 3 se debe aclarar que se indicd que para la
fecha de los hechos, el 5 de febrero de 2017 el procesado estaba
pagando condena por porte ilegal de armas de fuego en prision
domiciliaria con vigilancia electronica en la ciudad de Medellin, y como lo
explico el senor fiscal en el punto 4 la falta de salvoconducto para portar

armas de fuego su senoria, esas serian las 4 estipulaciones con las cuales se

legd con la fiscalia. Muchas gracias™. Finaliza la judicatura

explicando que sobre esos hechos no habrd discusion alguna.

Con base en lo expuesto la Corporacion honra el principio de
proteccion, en la medida que el sujeto procesal que alega el
motivo de nulidad hizo parte del mismo acto, del cual se duele,
aceptando la estipulacion — asi quedd en evidencia con la
transcripcion del registro de audio- y en esa medida, fue

valorada por el juez singular.

Es mds, el arficulo 83 de la Carta Politica establece que “las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberdn cenirse a los postulados de la buena fe”, y uno de esos
apogtemas es el que pregona que nadie puede sacar
provecho de su propia desidia. La Corte Constitucional en

sentencia C-083 de 1995 confirma lo anterior, asi:

“sHace parte del derecho colombiano la regla nemo auditur
propriam turpitudinem alleganse Es claro que su formulacién

5 Audiencia puUblica de juicio oral de fecha 03 de febrero de 2019. Min. 11:25
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explicita no se halla en ningun articulo del ordenamiento
colombiano. Pero 3significa eso que no hace parte de él y, por
tanto, que si un juez la invoca como fundamento de su fallo esta
recurriendo a un argumento extrasistematico? No, a juicio de la
Corte, por las consideraciones que siguen. No hay duda de que
quien alega su propia culpa para derivar de ella algun beneficio,
falta a la buena fe entendida como la ausencia de dolo, la
conciencia de que el comportamiento que se observa es
conforme al derecho, vy los fines que persigue estdn amparados
por éste. Ahora bien: el articulo 83 de la Carta del 91, impone la
buena fe como pauta de conducta debida, en todas las
actuaciones, tanto de las autoridades publicas como de los
particulares.”

El axioma de las nulidades en examen es una variedad de la
naturaleza detallada con el brocardo latino mencionado en la
jurisprudencia constitucional, en el sentido de que nadie puede
beneficiarse de su propia negligencia, esto es, que la defensaq,
no puede invocar los supuestos errores en la interpretacion de la
estipulacion bajo el manto de oscuras, y a partir de esos justificar
una nulidad, porque sacaria provecho de su propia desidia,

siftuacion vedada desde la reflexidon constitucional.

Al mismo tiempo, tal actitud envolveria un quiebre del principio
procesal de igualdad de armas, ya que la fiscalia se ve asaltada
por la ahora peticion del representante de la defensa, a pesar
de que mediante un acuerdo de voluntades, se explicod y leyd lo
que los hechos que se darian por demostrados en la actuacion
penal, y por ende, no serian objeto de controversia, poniendo
en desventaja al ente persecutor, no en pie de igualdad con su

contraparte.
Para la Sala se convaliddé tacitamente la supuesta irregularidad

de la estipulacion cuando se dio trdmite a la diligencia de juicio

oral, sin que al momento de dar lectura a las mismas por el ente
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fiscal se haya alegado tal motivo invalidante - al contrario, en
uso de la palabra la defensa explicd que tal como se indico, asi
eran - con lo cual hubo convalidaciéon tacita. Solo ahora que la
teoria de la defensa resultd derrotada en el juicio oral vertido
ante la primera instancia es que se pretende alegar ese vicio,
empero, ya estaria refrendado. Aunado a que, esta
Magistratura evidencia que es un actuar recurrente del togado
de la defensa, acudir indiscriminadamente al instituto de las
nulidades para argumentar los recursos que impetra ante 1os

despachos judiciales.

“Principio de convalidaciéon: La irregularidad que engendra el
vicio puede ser convalidada de manera expresa o tdcita por el
sujeto procesal perjudicado, siempre que no se violen sus
garantias fundamentales.”

Ademds, la parte procesal afectada por tal yerro no seria la
defensa sino la Fiscalia en tanto tendria que resolver una
estipulacion oscura, inextricable, que debilitaria el derecho
acusatorio que sobre el recae, sin embargo, no alegd tal
situacion, precisamente porque el defensor distorsiona la
realidad de lo estipulado al acometer un alcance distinto al
acordado, de modo que, hay que decirlo de una vez, no
estamos en presencia de un vicio real que haya impedido el
derecho fundamental a la defensa y debido proceso, y ello es
suficiente para manifestar que no existe irregularidad alguna
que pueda tener la trascendencia que determine la

declaratoria de nulidad deprecada.

Ahora bien, como los principios que informan el instituto de la

nulidad son concurrentes y no alternativos, a falta de
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acreditacidon de uno de ellos no se hace menester estudiar el
resto, por lo que se ocupard la Sala de estudiar los precisos

axiomas a que haya lugar.

Del principio de congruencia y la variacion de la imputacion en
la Ley 906 de 2004

El Sistema Penal Acusatorio reglado por la Ley 906 del 2004
promulga como uno de los pilares atinente al sentido de fallo el
principio de congruencia de este, postulado que se sustenta en

el arficulo 448 ibidem, “el acusado no podrd ser declarado
culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por

delitos por los cuales no se ha solicitado condena.”

Norma de la cual se deriva la obligacion procesal de mantener
un hilo conductor desde el primer escenario del asunto hasta el
estadio final del proceso, asi como limitando de manera tajante
el marco de accion del juzgador en el sentido de iterar en el

cardacter rogatorio de nuestra justicia penal.

Al respecto, es el ente acusador como fitularé de la accion
penal, quien se alza con la responsabilidad de generar la
correspondiente imputacion, esto, en plena sinfonia con los
facticos acaecidos y su adecuacidon a las tipificaciones
consignadas en el codice de materia, siendo por tanto
auténomo en senalar, con la sustentacion respectiva, la
adecuacion punitiva a que haya lugar; con tal potestad en

aqguellos escenarios en los cuales la terminacion del proceso

¢ Articulo 66 de la Ley 906 del 2004, Codigo de Procedimiento Penal.
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emana de una modalidad distinta a la ordinaria, esto es,
preacuerdos o principio de oportunidad aplicado al asunto, a lo

que se ha llamado juicio de imputacion.

Por ello resulta de particular importancia a efectos de la
concesion del derecho de defensa la audiencia de formulacion
de imputacion que en el Sistema Penal Acusatorio se alza como
un acto formal de comunicacion a través del cual la Fiscalia
debe informar al acusado de los hechos y circunstancias con las
consecuencias juridicas que aparejan, ello para que pueda
planear la estrategia tendiente a morigerar el poder punitivo
estatal, al punto que le permite optar de manera libre,
consciente y voluntaria por aceptar los cargos con miras a
lograr una sustancial rebaja, es por ello que la descripcion
circunstanciada de los hechos se torna fundamental, pues de
no comprender todas las hipdtesis factuales debe acudir a una
nueva formulacion de imputacion dado que no es posible tal

correccion en la formulacidon de acusacion’.

Por tal, la descripcion los hechos juridicamente relevantes como
lo dice la norma, en un lenguaje comprensible sin que ello
implique el descubrimiento de elementos materiales probatorios
implica la exposicion de una situacion factica que deberd ser

coherente con la acusacion que se presenta al procesado.

No obstante, la interpretacion jurisprudencialé de los estatutos
penales decanta en senalar la posibilidad de variacion en la

calificacion de la conducta punible incoada al procesado sin

7 CSJ Sala Casacién Penal radicado 43211 del 28 de abril de 2015
8 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Auto. Rad. No. 34282 del 02 de septiembre de 2013, M.P. Fernando
Alberto Castro Caballero.
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que ello signifigue una fransgresion flagrante al principio de
congruencia procesal, esto, toda vez se aduce que la misma,
aun desde su anuncio en juicio resulta provisional; es decir, la
calificacion esgrimida desde la diligencia de imputacion? se
establece como un referente de la misma, pudiendo en tal
sentido, y bajo los preceptos legales correspondientes, variar en
voluntad de los facticos demostrados en el proceso, aclarando
que los hechos fruto de la acusacion, deben permanecer
incolumes, pues son la base que sustenta la congruencia en el
desarrollo del asunto, tal como lo ha ensenado la
jurisprudencia’® del mdximo tribunal colegiado de la justicia

ordinaria.

Tal planteamiento no significa la vulneracion de la lealtad
procesal, el derecho de defensa o el principio de
congruenciall, pues es de resaltar el cardcter de provisionalidad
que posee la calificacion juridica del punible, misma que si bien,
tiene limites preclusivos especificos, permite la adecuacion de lo
imputado hasta la etapa en que se agotan los alegatos de

conclusion correspondientes.

En tal sentido, es menester tener en cuenta que, desde el inicio
de la fase investigativa, se busca obtener por parte de la
Fiscalia la certeza, con base en los elementos materiales

probatorios, de que el comportamiento penal se ha presentado

? Sentencia C-025 de 2010 Mg. P. Humberto Antonio Sierra Porto; Corte Suprema de Justficia, Sala Penal,
providencia del 28 de noviembre de 2007, Rad. 27.518, Sentencia de casacién de 20 de octubre de 2005.
Radicacién 24026, entre ofras. — Sobre la importancia atfinente a que, en salvaguarda del principio de
congruencia procesal, el cardcter de la diligencia de imputacién debe contener una adecuaciéon factica y
juridica en torno a ofrecer un panorama claro a la Defensa sobre los topicos a enfrentar ante una eventual
terminacion anticipada del proceso penal o un litigio ordinario hasta la etapa de contfradiccidon en juicio oral.

10 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Auto. Rad. No. 34282 del 02 de septiembre de 2013, M.P. Fernando
Alberto Castro Caballero.

11 Articulo 287 de la Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal.
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y el imputado es el autor o participe del delito investigado, acto
que, una vez superado, permite al persecutor continuar con la
indagacion, pudiendo entonces surgir nuevos elementos
probatorios que conduzcan a fundamentar el escrito acusatorio

correspondiente, dentro del marco factico referido.

Precepto que, de acuerdo con lo estipulado en el primer inciso'2
del articulo 339 del CCP otorga tanto al Fiscal como a las partes
e intervinientes del proceso la facultad de objetar cualquier
aspecto referente al escrito de acusacidon en tforno a la
subsanacion!?® de posibles yerros o variaciones que puedan en
posterioridad afectar el sano devenir del asunto y que per se,
materializa el cardcter evolutivo de la imputacion sobre la

formulacion de acusacion como acto complejo’4.

De esto, que en continuidad procesal, una vez descubiertos y
practicados los elementos probatorios, se procede, con base en
ellos, a emitir los alegatos conclusivos de la contradiccidn surtida
bajo la oralidad, pues es aqui el espacio procesal para que €l
ente acusador, en cumplimiento a lo reglado por el arficulo 443
del Codigo de Procedimiento Penal, tipifique definitivamente la
conducta por la cual se deprecara la condena a fin de brindar
al juzgador un margen referente de aplicacion del principio de
congruencia entre los hechos y la solicitud de imposicion

punitiva.

12 *Abierta por el juez la audiencia, ordenard el traslado del escrito de acusacién a las demds partes; concederd
la palabra a la Fiscalia, Ministerio PUblico y defensa para que expresen oralmente las causales de
incompetencia, impedimentos, recusaciones, nulidades, si las hubiere, y las observaciones sobre el escrito de
acusacion, si no redne los requisitos establecidos en el articulo 337, para que el fiscal lo aclare, adicione o corrija
de inmediato.”

13 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Auto. Rad. No. 52651, 13 junio 2018, M.P. Patricia Salazar Cuéliar.

14 Sentencia C-390 de 2014, Mg. P. Alberto Rojas Rios
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En sintesis y con la claridad que la calificacion juridica imputada
es provisional hasta el momento en la cual se la arguye dentro
de los alegatos de clausura, es claro en misma linea, que tal
provisionalidad contemplada en funcion a los fines
constitucionales del proceso no se considera como unad
vulneracion al principio de congruencia procesal, sino que, en
cambio, lo invocan como centro de directriz vinculante del

respeto al debido proceso.

Descendiendo al caso en concreto, el apoderado del senor
David Sanfiago evocd como uno de los pilares de
cuestionamiento lo atinente a una presunta vulneracion del
principio de congruencia entre |la calificacién juridica atestada
en la formulacion de imputacion y la formulacidon de acusacion,
pues a su juicio, inicialmente se imputd la conducta de
Concierto para delinquir con fines de homicidio (340 inciso2); no
obstante, en la audiencia de formulacion de acusacion, se
acusd a su prohijado por el punible de concierto para delinquir
con fines de estupefacientes (340 inciso2), consecuencia de lo
cual se transgredio el debido proceso, el derecho de defensa y
de confradiccion pues es necesario conocer los cargos sobre los
cuales se convoca a juicio para asi ejercer una adecuada

defensa material.

Con esa escueta argumentacion, al rompe se advierte con
claridad que en el decurso del proceso de primera instancia se
ejecutd un cambio en la imputacion inicial; no obstante, de las
exposiciones facticas y los sustentos sobre las particularidades

del caso presentes en las actas y grabaciones de las audiencias
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citadas anteriormente se puede vislumbrar que no existid
modificacion del nucleo fdactico en la mentada valoracion, y
que lo acaecido entre la audiencia de formulacion de
imputacion, y el comportamiento tipico senalado en la
audiencia de formulacion de acusacion, fue una modificacion
que a la luz de la legislacidon penal es aprobada por el frdmite
reglado para la audiencia de comento, pues se itera, en la sede
de formulacidon de acusacion es posible con base en el primer
inciso del arficulo 339, aclarar, adicionar o corregir por la fiscalia,
a peticion propia u objecidn de partes e intervinientes el escrito
de acusacidon comunicado como primer estadio del acto

complejo de comento.

Aunado a esto, ya establecido que lo ocurrido en la audiencia
de formulacion de acusaciéon se fiene como una correccion al
escrifo de acusacion, es de resaltar que readlizada la
modificacion y salvedad de comento, la defensa técnica del
del procesado guardod total silencio y se limitd a referir ausencia
de objeciones contra el escrito de acusacion, lo cual, asociado
al concepto reglado de preclusion de etapas procesales, asi
como a los principios de la ley procedimental penal y en
especial recelo, de los topicos de la oralidad, se veria superada
sin vicio alguno vy sin vulneracion al principio de congruencia tal

estadio procesal.

En ese orden de ideas, queda claro para el érgano colegiado
que no existid transgresion alguna del principio de congruencia
procesal denfro del caso sub examine, pues se estd bajo los

siguientes supuestos; (i) la conservacion del ndcleo fdactico en el
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devenir del proceso; (ii) la correccion realizada por la Fiscalia
del escrito de acusacion en audiencia de formulacion
acusacion dentro del escenario propicio para ello y (ii) la
ausencia de contraposicion de la defensa sobre la correccion

de comento.

Siendo asi, en igual sentido debe despacharse

desfavorablemente el pedimento del togado de la defensa.

De la valoracién probatoria en este evento

Desestimados los cargos de nulidad y resuelto el posible yerro
acaecido con el principio de congruencia, el apelante indica
que el a quo efectio una errdnea interpretacion del material
probatorio y por tanto desconocid el precepto de in dubio pro
reo en favor de su prohijado, esto, bajo el presupuesto que las
pruebas practicadas en el curso del juicio oral no colman el
estdndar probatorio para condenar al ahora incriminado,
generando una duda razonable que no permite que se profiera
una sentencia condenatoria confra David Santiago Granda
Henao, por no haber incurrido en las conductas de Concierto
para Delinquir Agravado, Homicidio Agravado y Porte llegal de

Armas de Fuego de Defensa Personal, que le fueron endilgados.

En primer lugar, adujo el censor que el juez singular, para
endilgar responsabilidad penal a su cliente frente al delito de
concierto para delinquir agravado, no hubo prueba que
demostrara cudl era su grado de participacion dentro de la

organizacion, ni la funcidn que cumplia, afimando que “lo
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Unico que aqui se dijo fue lo vio una sola vez en una reunion que
concertd con otfros miembros en noviembre de 201715, ademds
no se probaron los elementos estructurales de la conducta

punible debatida.

Para demostrar la anterior hipdtesis, debemos tener en cuenta
que de un andlisis que el articulo 340 C.P. hace del delito
concierto para delinquir, se fiene que, para la adecuacion
tipica del reato de marras, se requiere la concurrencia de los

siguientes requisitos:

1) La intervencidon o participacion de un nUmero plural de
personas en la comision del delito.

2) Que enftre los intervinientes exista un convenio o un acuerdo
de voluntades que dé origen a una especie de asociacion
criminal de vigencia temporal indefinida.

3) Que el convenio o el acuerdo de voluntades tenga como
finalidad la comision indeterminada de delitos. Pero, en
aquellos casos en que el convenio o el concierto sea para la
comision de una modalidad delictiva especifica o especial,
estas también deben ser de cardcter genérico e
indeterminado.

4) Que el objetivo comun de la asociacion criminal no esté

determinado y limitado en el tiempo.

De lo anftes expuesto, se desprende que una de las
caracteristicas esenciales del delito de concierto para delinquir

es la de ser un reato de aquellos denominados como delitos de

15 Pagina 9 del recurso de apelacién.
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peligro, de naturaleza autdbnoma y de cardcter permanente, lo
cual quiere decir que el delito se consuma por el simple hecho
que el sujeto agente pertenezca a una organizacion o
asociacion criminal en la que sus integrantes llegaron a un
acuerdo para la comision indeterminada de conductas
punibles, sin que importe que los complotados cometan o no 10s
delitos objeto de la asociacion; ademds, la consumacion de tal
comportamiento se prolonga durante todo el tiempo en el que

dure la sociedad delincuencial.

En tal sentido, sobre la naturaleza del delito de concierto para

delinquir la doctrina ha dicho que:

“Es un delito de mera conducta en donde se sanciona el simple
acuerdo, la decision comun de varias personas que se proponen
cometer indeterminados delitos con la idea de crear un estado
delictivo entre los asociados, de forma tal que su
comportamiento constitfuye una amenaza para la seguridad
colectiva..."é,

De igual manera, de vieja data, la Sala de Casacion Penal de Ia

Corte Suprema de Justicia, ha dicho lo siguiente:

“La pertenencia a la organizacion define la tipicidad de la
conducta. Basta probar que la persona pertenece o pertenecié
a la agrupaciéon criminal para que la accidén delictiva pueda
serle imputada, sin que importe, para estos concretos fines, si su
incorporacion se realizé a partir de la creacion de la sociedad
criminal, o desde un momento posterior, ni el rol que haya
desempenado o podido desempenar en el cumplimiento de sus
designios criminales.

Siendo de la esencia de la ilicitud la existencia de una asociacion
criminal que actia como entidad delictiva, la conducta se
entiende realizada en el lugar donde ésta desarrolla su actividad
criminal, o donde proyecta su accionar delictivo, pues lo que

16 CRUZ BOLIVAR, LEONARDO en: Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial. Pagina # 440. 1° Edicion. Ediciones
Universidad Externado de Colombia. Bogotd D.C. 2.003.

40



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 056796100000201800006

Numero interno: 2020-0847-2

Procesado: David Santiago Granda Henao
Delito: Concierto para delinquir agravado y otros

debe mirarse, en estos eventos, es la actividod de la
organizacion como tal, como empresa delictiva, no la de sus
miemlbros aisladamente considerados...”1”.

Al respecto, pudo advertirse dentro de la providencia
impugnada, que el fallador en primer lugar se detuvo a analizar
la existencia de la organizacion delincuencial que operaba en
el sureste antioqueno, denominada como “Los Cardona”, a la
cual pertenecian el testigo de cargo Fabio Nelson Duque
Quirama, con quienes se logrdé determinar su conformacion,
algunos de sus integrantes y el ideal criminal comun, lo que fue
afianzado con el testimonio del investigador judicial, Luis Alberto
Guzman Sossa. Aspectos a su vez, que fueron corroborados por
el testigo de la defensa, John Edison Cardona - Johnny
Cardona- y su hijo kevin Cardona al admitir que ambos hicieron
parte de esta organizacion, el primero en calidad de jefe y lider
de la banda delincuencial y el segundo como hijo del lider y

sicario al servicio de la misma.

Ademds de ello, la misma defensa en su recurso da por sentado
la existencia de la estructura criminal, entre ofros apartes,
cuando frente al testimonio del senor Cardona, puntfualizd lo

siguiente “Este testigo dijo claramente en su interrogatorio que como jefe
absoluto de dicha organizacién conocia uno a uno quienes hacian parte
de su organizacion, ademds indico que para ser un miembro importante
de la organizacion deberia ganarse la confianza y la misma se adquiria
con un fiempo prudente entre 2 0 3 anos, y al preguntarle por el senor
DAVID SANTIAGO GRANDA, indicé que lo conocia porque era sobrino de

sU mujer, pero que nunca pertenecid a la organizacion dirigida por él, ya

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal: Sentencia del 22 de Julio de 2.009. Rad. # 27852.
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que el requisito esencial era que no fueran miembros de la familia porque si

fallaban debian pagar con la vida'18 (subrayas por la Sala)

En cuanto a la responsabilidad penal del senor David Santiago
Granda Henao en el delito de Concierto para Delinquir
Agravado, el impugnante senald que el A quo sdlo tuvo en
cuenta lo dicho por el testigo Fabio Nelson Duque Quirama, en
calidad de contador o financiero de la organizacion quien
alcanzéd a ver una sola vez al procesado en una reunidn, sin
embargo, olvida la defensa que su testimonio es concluyente y
contundente cuando senald que a David Santfiago se lo topd el
dia 15 de noviembre de 2017 en una reunidn en el municipio de
La Pintada por orden expresa de Johnny Cardona pues allé
estarian otfros miembros de la organizacion en una reunidén con
ganaderos de la zona. Rememora que, en esa oportunidad,
solo asistieron a la reunion Gordelio, Pinzéon, el procesado y su
persona, cendculo que duro solo 15 minutos, toda vez que no

asistieron en su totalidad los miemlbros convocados.

Digase conjuntamente, que el procesado fue senalado en el
foro por el testigo como aquella persona que asistidé a la reunion

y ala que se conoce en la organizacion como alias “David”.

Asimismo, fue certero y reiterativo al declarar que nunca se
entendid con Kevin Cardona- hijo del lider — y David Santiago
Granda Henao, pues al ser familiares de Jhonny Cardona, aquel
le habia indicado que él se entendia directamente con ellos,
por lo que nunca tuvo que pagarles por un trabagjo.

Complementario a que el jefe de la banda delincuencial le

18 Recurso de apelacién, pdg. 12
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manifestd en varias oportunidades que el procesado era bueno
para asesinar, sicariar o martillar, como se conoce en ese

mundo del hampa.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en
lo que concierne a la declaracion de un solo testigo, siempre
que lleve al convencimiento judicial, mds alld de toda duda
razonable, sobre la materialidad de la conducta punible y la
responsabilidad del implicado en la misma, ha manifestado lo

que se sigue:

“Sobre el festigo Unico la Sala ha recordado que si bien
«pretéritas reglas de valoraciéon del testimonio se basaban en el
principio de “testis unus testis nullus”, de modo que en medios
probatorios tarifados se desechaba el poder suasorio del
declarante Unico», con el sistema de la libre apreciacion de las
pruebas «tal postulado fue eliminado, ya que la veracidad no
depende de la multiplicidad de testigos, sino de las condiciones
personales, facultades superiores de aprehensidon, recordacion vy
evocacion de la persona, de su ausencia de intereses en el
proceso o circunstancias que afecten su imparcialidad, de las
cuales se pueda establecer la correspondencia de su relato con
la verdad de lo acontecido, en aras de arribar al estado de
certezan (CSJ SP16841-2014).

En consideraciéon de lo anterior, es posible que un Unico testigo,
como ocurre en este caso, pueda sustentar un fallo de condena
siempre y cuando su exposicion de los hechos sea logica,
univoca, coherente y esté corroborada con las demds
evidencias acopiadas en el debate probatorio”!?

Aunqgue ciertamente, solamente se cuenta con la version del
senor Fabio Nelson, no se advierten sustanciales motivos de
incredulidad — por el contrario su vida en la cdrcel corre peligro
al estar colaborando con las autoridades e informando de todo

lo que sabe de la organizacidon a la que pertenecid- asociado a

19 Sala de Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia del 17 de julio de 2019, radicado 51.258, M.P.
Luis Antonio Herndndez Barbosa.
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que se logran identificar indicios, surgidos de lo percibido por
ofros deponentes, como fue el investigador de policia judicial
Luis Alberto Guzmadn Sossa, quien manifesté que para el ano
2016, lo vio en el municipio de Santa Barbara, a pesar de que se
encontfraba en prision domiciliaria en la ciudad de Medellin
purgando condena por el punible de porte de arma de fuego.
5Qué hacia entonces el procesado por fuera de su sitio de
reclusion? Interrogante que no deja ofra respuesta diferente a
que su desplazamiento se correspondia con la realizacion de
labores dentro de la estructural criminal, andlisis que se
acompasa con lo dicho por el testigo Dugue Quirama, cuando
dejo ver que Johnny le habia exteriorizado “Que le habia salido
un pelao muy bueno pero no lo puede quemar mucho porque

estd en domiciliaria”.

El mismo investigador en su deponencia dio cuenta de ofra
actividad investigativa, consistente en la inspeccion de un
proceso que llevaba la policia de antinarcdticos en contra de la
organizacion criminal de Santa Barbara, en coordinacion con la
Fiscalia 152 de Antinarcdticos dentro de la noticia criminal
050016000357201700016, donde se encontraron declaraciones
de Alejandra Silva e informe de investigador de campo FPJ 8 del
18 de mayo de 2017, consigndndose fransliteracion de mensajes
de WhatsApp entre la mencionada y Kevin Cardona,
comunicaciones leidas ante el estrado y que ponen a David

Santiago como integrante de la red criminal.

lgualmente, con el investigador Guzmdn Sossa se ingresd la

declaracion rendida en su momento por el senor Luis Guillermo
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Silva Quintana conocido con el alias de “Nini”, prueba que fue
decretada de referencia, pues dicha persona no pudo ser
ubicada. Al detalle en dicho documento explicitd el declarante
la participacion de David Santiago en el homicidio del joven
conocido con el nombre de “Pablo Piguetes”, lo que de esta
manera o ubica como participante de la estructura ilegal
dedicada al microfrdfico, homicidios, entre otros delitos, en

calidad de sicario al servicio de la misma.

Sobre lo antes expuesto, la Sala es de la opinidn consistente en
que no le asiste la razdén a los reproches formulados por el
recurrente en contra del fallo opugnado, por cuanto el Juzgado
de primer nivel estuvo atinado en la apreciacion de las pruebas
habidas en el proceso, y por ende no incurrid en los yerros de

denunciados en tal sentido por el apelante.

Se afirma lo anterior por cuanto del relato vertido por Fabio
Nelson Duque Quirama, se observa, contrario a lo reclamado
por el apelante, que el testigo no incurrid en ningun tipo de
contradicciones ni inconsistencias que incidieran de manera
negativa en la credibilidad de sus dichos, porque fue claro,
conteste y coherente en todo lo que narrd, respecto de lo cual
ofrecid una explicacion plausible sobre coémo se enterd vy
obtuvo el conocimiento de lo relatado en su declaracion. A 1o
que se le debe sumar que lo declarado en tales términos por el
testigo Dugque Quirama, de una u ofra forma corrobora lo que
en sendas entrevistas, que ingresaron al proceso como prueba
de referencia admisible, declararon los Sres. Luis Guillermo Silva

Quintana y Juan Carlos Ballesteros Rave, quienes se
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desempenaron como integrantes de la estructura “Los
Cardona”, dando cuenta al pormenor de quienes eran sus
infegrantes y la labor que ejercia cada uno al interior del

aparato criminal.

Es cierto que cuando declararon en el proceso los Senores John
Edison Cardona — Jhonny — y su hijo Kevin Cardona, dichos
individuos adveraron sobre la ajenidad del procesado David
Santiago en las delincuencias homicidas confesadas por ellos,
por cuanto aguel no tenia ni la capacidad y mucho menos, la
actitud para llevar a cabo trabajos de sicariato, pero, de igual
manera, considera la Sala que el Juzgado A quo estuvo atinado
al descadlificar la credibilidad de lo declarado en tales términos
por los testigos de marras, primero por cuanto dichos
deponentes, como buenos peones en una partida de ajedrez,
actuaron con la infenciéon de proteger o de favorecer a su
familiar, por cuanto ellos, como consecuencia de su calidad de
delincuentes confesos, nada tenian que perder y segundo en la
actuacion existen pruebas, V.gr. el testimonio de Fabio Nelson
Dugque Quirama, del investigador Luis Alberto Guzmdn y lo
consignado en unas entrevistas absueltas respectivamente por
Luis Guillermo Silva Quintana y Juan Carlos Ballesteros Rave, las
que ingresaron al proceso como pruebas de referencia
admisibles, con las cuales se demuestra que el ahora procesado
Granda Henao pertenecia a la banda criminal en calidad de
sicario, y en tal condicion era el encargado de dar muerte a las

personas que le ordenaba el lider Johnny Cardona.
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Dice el apelante, que el testigo estrella del ente persecutor
Fabio Nelson Dugque Quirama le impugnd credibilidad y se
retractd respecto a actos ilicitos por parte de su defendido,

para lo cual expuso “Esta defensa impugno credibilidad con el
documento que fuere exhibido del cual el testigo reconocio su firma, en
uno de sus apartes el testigo indico lo siguiente "de crimenes de David no
sé, pues nunca le pague nada, es cierto que no conoce ningun delito de
David y que tampoco pertenecid a la organizacion, y que de la familia
Cardona solo conocid a 3 miembros familia de la organizacion...”. Su
senoria este testigo se retractd de su version, como usted lo pudo escuchar
cuando escucho los apartes que le subrayd este defensor, documento que
se le dio fraslado a la fiscalia, cuando dice que solo conocid a ftres
miembros de la organizacion, que ademads no le consta de crimenes que
haya cometido el senor Granda Henao, reitera nunca le pago nada, y no

conoce ningun delito de David y que tampoco pertenecio a la

organizacion.”.

Es evidente que el apelante distorsiona el medio probatorio de
cardcter testimonial, en la medida que el deponente, explicod
con fotal claridad lo consignado en declaracion anterior,
ademdads que no realizd las afirmaciones de la manera como son
suministradas por la defensa. La respuesta a la anterior
afirmacion la trae el redirecto realizado por la fiscalia para lo

cual se fraslitera en su tfotalidad:

Fiscalia: Usted manifestd Fabio que frabaja con la organizacion
de Jhonny Cardona, sgverdade

Testigo: si

Fiscalia: sUsted también nos dijo que obedecia a Johnny
Cardona cuando él lo llamaba por teléfono desde la cdrcel?
Testigo: Es correcto

Fiscalia: Y también nos habldé de una reunién en una finca en la
Pintada. 3Verdad? 3Donde asistieron David, Cordelio, Pinzon vy
Usted?

Testigo: Exacto, es correcto
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Fiscalia: 3y Usted aqui le manifestd al sefior abogado que nunca
le hizo ningun pago a David? 3Verdad?

Testigo: Es correcto

Fiscalia: 3Por qué usted nunca le hizo ningun pago?

Testigo: Vuelvo y reitero lo mismo que dije en el transcurso de lo
qgue hemos estado hablando, yo en ningln momento le hice
pagos al senor David por la simple razéon de que Jhonny mismo
me dijo a mi no tiene usted necesidad de entenderse ni con
David ni con kevin ya que yo directamente me encargo de
cuadrar con ellos

Fiscalia: 3y Jnonny Cardona es el jefe de la organizacion verdad,
kevin es el hijo de él, sverdad?

Testigo: Es correcto

Fiscalia: y David es familiar de Jhonny Cardona y de Kevin,
sVerdade

Testigo: Es correcto

Fiscalia: seso le indicé a Usted algin estatus especial de ellos
dose

Testigo: claro, porque él me esta diciendo a mi de que yo con
estas dos personas no me entienda, ya que el directamente es el
que cuadra con ellos. Si hay trabajos que hay que hacer o algo
asi por el estilo, entonces yo me refiero a que yo no tendria
necesidad de decirles vea yo les voy a pagar o una ndming, no
cierto, porque Jhonny directamente era el encargado de eso.
Fiscalia: le respondié usted al sefior abogado que dice aqui “De
crimenes de David no s€, pues nunca le pague nada”, sverdad?
Testigo: es correcto.

Fiscalia: Usted cuando se referia a crimenes a qué tipo de delitos
se referia

Testigo: Digamos que la cuestion que es la mas sofisticada de la
que estamos hablando, lo que son homicidios, entonces yo no
puedo decir que al senor presente o a kevin o a otras personas
qgue yo no tenga conocimiento de que yo les haya pagado
dinero por cierto hecho.

Como es evidente, el ftestigo explicdO con suficiencia el
fundamento de su manifestacion, justamente, con sujecidn a lo
que conocia y de lo cual podia dar fe, dando cuenta -
reafirmdndose en varias oportunidades- que Johnny cuadraba
directamente con David y por esa razén €l no le pagaba, por lo
que no existe la mencionada refractacion y mucho menos, que

el procesado no perteneciera a la organizacion criminal.
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Precisamente, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de

Casacion Penal? ha reiterado que fue el legislador quien

«considerd que el sélo hecho de concertarse, pactar, acordar o convenir
la comision de delitos indeterminados es ya punible, pues por si mismo
atenta contra la seguridad publica y por ello extendio la proteccion penal
hacia esa actividad, sin que sea necesario exigir un resultado especifico

para pregonar el desvalor en tal conducta.y.

Al examinar el fipo penal de concierto para delinquir
establecido en el arficulo 340 del Cddigo Penal, se observa que

el presupuesto fdactico previsto es: «Cuando varias personas se

concierten con el fin de cometer delitosy. Por su parte, el inciso segundo
determina que el delito se agrava cuando el acuerdo se realiza para
cometer «delitos de genocidio, desaparicion forzada de personas, torturg,
desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, trdfico de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias sicotropicas, secuestro, secuestro extorsivo,
extorsion, enriquecimiento licito, lavado de activos o testaferrato y
conexos, o financiamiento del terrorismo y administracion de recursos

relacionados con actividades terroristasy.

Al contrastar las consideraciones efectuadas por el juzgador de
instancia, fdcil resulta concluir que la Fiscalia si establecid los
hechos juridicamente relevantes que se subsumen en los
presupuestos facticos del tipo penal de concierto para delinquir,
como son la existencia de un grupo de personas que acuerdan
cometer delitos y, al tratarse de la agravacion punitiva, que el
acuerdo se oriente a la comision de los delitos descritos en el
numeral 2° del articulo 340 del Cdédigo Penal - microfrdfico,

homicidio y porte ilegal de armas-.

2 Providencias del 23 de septiembre de 2003 y 8 de noviembre de 2007, Radicados Nos. 17.089 y 26.450,
respectivamente.
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En conclusion, se reitera, una simple lectura de los testimonios de
Fabio Nelson Dugue Quirama, Luis Alberto Guzman Sossa,John
Edison Cardona, Kevin Cardona y de las entrevistas realizadas a
los senores Luis Guillermo Silva Quintana y Juan Carlos Ballesteros
Rave y de las actividades investigativas que adelantaron,
permiten inferir mas alld de cualquier duda razonable que varios
individuos entre ellos David Santiago Granda Henaoo
conformaban una agrupacién jerarquizada con permanencia
en el fiempo, en la que cumplian diferentes roles, siendo el
propossito comun realizar actividades ilicitas como el control y
distribucion de estupefacientes en el suroeste antioqueno,
comerciar armas de fuego y planear y ejecutar homicidios de
personas que no coincidian con sus intereses, configurandose
asi, el delito de concierto para delinquir agravado en disfavor

del procesado.

Ahora bien, en lo que respecta al delito de homicidio agravado
en concurso con el porte de arma de fuego, para debatir el
tema de responsabilidad, la defensa confrovierte las
apreciaciones del fallador de instancia buscando evidenciar |los
yerros cometidos al analizar la prueba de cargo, en especial por
la construccion de los indicios o por la tergiversacion del
contenido de los testimonios o porque se les dio un alcance
diverso al que realmente tenia o por el cimiento dado a la
prueba de referencia, todo ello para concluir qgue no existe
soporte vdlido en la condena de su prohijado respecto de

dichos punibles.
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Lo primero que advierte la Sala es que la responsabilidad del
acusado en el delito de homicidio agravado y porte ilegal de
arma de fuego estd soportada totalmente en inferencias
indiciarias y prueba de referencia, 1o que impone de suyo su
andlisis en conjunto, esto es, dentro del contexto en que ellas se
presentan, pues particularizar el indicio y la prueba de
referencia o fraccionarla para examinarla aisladamente, solo
contribuye a debilitar su naturaleza demostrativa, que es lo que
busca el opugnante cuando censura separadamente las
conclusiones del fallador singular al punto de exhibirlas como
producto de simples conjeturas sin respaldo probatorio, cuando
en verdad hizo un estudio juicioso e integral de la pruebaq,

independientemente de que se comparta o no su decision.

Y, precisamente por el contexto de los hechos y la manera en
que ellos se presentaron era indispensable que el sentenciador
inicial abordara el andlisis de la prueba en un todo que
permitiera conocer circunstancias de tfiempo, modo y lugar,
antecedentes, concomitantes y subsiguientes al crimen, para
establecer la fuerza demostrativa de los indicios que soportaron
las conclusiones arribadas y que no es compartida por el

apelante.

Y en esa medida fue entendido palmariomente por el juzgador
primigenio y por eso se encargd de analizar ampliamente la
prueba para mostrar la composicion de la estructura criminal
“los Cardona”, integrantes, actividades ilicitas, desarrollo
delincuencial, y asimismo determinar que la muerte de Pedro

Pablo Piedrahita fue producto de una situacion personal entre
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Kevin Cardona y aquel, lo que facilitd la revelacion de multiples
detalles que para el fallador estructuraron hechos relevantes en
pos de demostrar la responsabilidad que en el homicidio tuvo el

procesado.

De todo ese contexto el a-quo concluyd que “si bien no se cuenta

con prueba directa si se tienen indicios como el de presencia en el lugar
de los hechos y la capacidad para delinquir, de los cuales se puede

construir la responsabilidad penal de GRANDA HENAO en estos hechos
homicida”, andlisis que debate el apelante al senalar que los
hechos indicadores no fueron debidamente acreditados al
haberse tergiversado el contenido de la prueba o afincando la

providencia en prueba de referencia.

Conforme con lo anterior, veamos que se probd en la audiencia
de juicio oral, para emitir un juicio de reproche respecto a estas

dos conductas:

La Fiscalia presentd en juicio al testigo Fabio Nelson Duque
Quirama vy al investigador Luis Alberto Guzman Sossa. El primero
de ellos manifestd con amplio detalle la manera como estaba
organizada la estructura criminal, finanzas, operaciones que
realizabaq, labores de sus infegrantes, entre ofras situaciones, que
dijo conocer, sin embrago fue certero y reiterativo al afirmar que
desconocia si David Santiago Granda Henao habia participado
del homicidio de Pedro Pablo Piedrahita, aun cuando exteriorizo
que una persona de la cual no dijo el nombre, le informd que él
si habia hecho parte de ese atentado. El segundo de los
mentados, recepciond entfrevistas a Luis Guillermo  Silva

Quintana alias “Nini” y a Juan Carlos Ballesteros Rave apodado
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“matasiete”, elaborando ademds mosaicos para el registro
fotografico y practicar el reconocimiento por parte de los
testigos Juan Carlos Ballesteros Rave vy Luis Guillermo Silva
Quintana, asi como las respectivas entrevistas a los testigos,

mismas que ingresaron como prueba de referencia.

Como resultado de dichas diligencias, Ballesteros Rave vy Silva
Quintana reconocieron al acusado como uno de los participes
en el homicidio. Para el juzgador, estos reconocimientos forman
parte de las entrevistas que rindieron ante el investigador de

policia Guzmdn Sossa.

También se determind que kevin Esneider Cardona fue coautor
del delito de homicidio que aqui se investiga, y que en
diligencia de juicio oral fue insistente en afirmar que su primo
David Santiago Granda no participd de tal asesinato, dicho que
encontrd corroboracion en la declaracion rendida por su padre

John Edison Cardona, lider de la banda criminal.

En punto a lo valorado por el a-quo respecto a las entrevistas y

declaraciones de los antes mencionados, determino:

La investigacion  estuvo  inactiva, siendo  reactivada
aproximadamente en el mes de mayo de 2018, cuando se
encontraba trabajando en la Unidad Especial de Homicidios de
Antioquia, donde Carlos Eduardo Sudrez le da la orden, en
atencién a que al aparecer un testigo tenia informacién
relacionada con la muerte de PABLO, el cual resultd ser LUIS
GUILLERMO SILVA QUINTANA conocido con el alias de NINI
exintegrante de LOS CARDONA, con quien habia hablado en
febrero de 2017, se volvié a contactar a finales de mayo de 2018,
se le tomo interrogatorio y dio cuenta de varios homicidios, entre
ellos el de PABLO, manifestando que tuvo conocimiento que los
responsables eran KEVIN, hijo del cabecilla LOS CARDONA y un
primo de éste de nombre DAVID y JOHAN, los cuales fueron
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reconocidos fotogrdaficamente, en un dlbum compuesto por 40
fotografias de personas mayores y menores de edad que habian
sido resenadas, investigadas o capturadas en Santa Barbara.

Album fotogrdfico complementado segin el testigo Guzmdn
Sossa por listado de personas a reconocer, con el nUmero de la
imagen correspondiente y el acta donde quedd plasmada la
declaracion hecha en el reconocimiento, en donde Luis
Guillermo Silva Quintana alias NINI, el 01 de junio de 2018, senald
la fotografia No. 9 correspondiente a David Santiago Granda
Henao, como la persona a quien se ha referido en declaraciones
anteriores a quien conoce como David primo de Kevin.

Seguidamente, dio cuenta de otra actividad investigativa,
consistente en la inspeccion de un proceso que llevaba la policia
de antinarcoéticos en contra de la organizacion criminal de Santa
Barbara, en coordinacion con la Fiscalia 152 de Antinarcoticos
dentro de la noticia criminal 050016000357201700016, donde se
encontraron declaraciones de ALEJANDRA SILVA, hermana de
NINI e informe de investigador de campo FPJ 8 del 18 de mayo
de 2017, a las 14:40 horas, donde se consignaba fransliteracion
de mensajes de WhatsApp de ALEJANDRA hermana de NINI, a
través de la linea celular 313 485 53 36, donde se comunicaba
con KEVIN, hijo de JOHNNY CARDONA, portador del abonado
315 653 91 89 y hablaban segun transliteracion que esta persona
le preguntaba a Kevin que si era cierto que él iba a matar a
PABLO, luego del homicidio se habla entre Alejandra y Kevin por
el mismo medio, sobre la muerte de Pablo con quien estaba vy
cdmo habia sido, conversaciones que fueron leidas a viva voz
por el investigador Guzman Sossa, siendo la primera de ellas el 03
de febrero de 2017.

El investigador agrega, que fue la persona encargada de
materializar la captura de David Sanfiago Granda Henao y lo
senala en sala de audiencias, imputado por la muerte de Pedro
Pablo. Reiterdé una y otra vez que, de los actos de investigacion
no determind la presencia de David Santiago para la fecha de
los hechos en Santa Bdarbara, pero que si lo habia llegado a ver
en esa municipalidad para el ano 2016. La Fiscalia tuvo
dificultades para ubicar al testigo Luis Guillermo Silva Quintana
mencionado en este juicio con el alias de NINI, y anfe esa
situacion fue decretado como testigo de referencia el cual fue
infroducido con el investigador Luis Alberto Guzmdan Sossa, tanto
la declaracion anterior como el acta de reconocimiento en
banco de imdgenes del 01 de junio de 2018, en la oficina de
homicidios del Comando de Policia del Departamento de
Antioquia, en presencia del procurador judicial Dr. Luis Manuel
Guarin Manrique, el intendente Leider y él. Reconocimiento
fotografico que calificé como positivo, al reconocer la fotografia
No. 09 como alias DAVID, tal y como quedd plasmado en el
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acta, cuyo contenido leyd en audiencia para efectos de su
publicidad.

(..)

El reconocimiento en dlbum fotogrdfico se realizd con este
testigo, senald la fotografia numero 9 indicando que ese
correspondia a DAVID al que se ha venido refiriendo, constatado
el listado con el nUmero de la fotografia corresponde a DAVID
SANTIAGO GRANDA HENAO dalias “DAVID", identificado con C.C.
No. 1.042.063.634 de Santa Barbara-Antioquia.

Continuando con el andlisis probatorio, se cuenta con la
enfrevista rendida por Juan Carlos Ballesteros Rave, alias
MATASIETE, quien como se dijo atrds fue sicario de la
organizacion y asesinado por orden del jefe Johnny Cardona;
esta declaracion anterior ingresd al Juicio fambién como prueba
de referencia, que entre ofras fue estipulada por las partes, de
donde se desprende claramente que no participd en el
homicidio de Pablo Piquete, por el confrario que fue KEVIN como
lo dijo su padre, aunque no deja su dicho fambién ser de
referencia, pues no estuvo Johnny en el lugar de los hechos; sin
embargo, si queda claro que en dicho homicidio no participd
solo Kevin, es cierto que iba acompanado de ofras personas, y
segun interrogatorio rendido por Luis Guillermo Silva Quintana
alias NINI, esas personas eran DAVID y JHOJAN ambos primos de
Kevin, quienes le dieron muerte a PABLO PIQUETE.

(...)

Con los testimonios rendidos por Johnny Cardona, Kevin Sneider
se supo que fue éste quien le dio muerte a Pedro Pablo
Piedrahita, sin embargo, habiéndose originado en un problema
personal, fue el jefe de la organizacion quien orquestd y ordend
su muerte, al puto que le dijo a su hijo Kevin que ese trabajo lo
haria alias Matasiete sicario de la organizacion, lo que
efectivamente asi  ocurrié, donde participd su  hijo
desobedeciéndole a él la orden de no participar en esos hechos;
pero, es que no solamente Kevin participd en ese hecho
homicida, su padre también dijo que habian sido alrededor de
unos diez, lo cual fue ratificado por el mismo Kevin, cuando
sostuvo estar sancionado por el Juez de infancia y adolescencia
por 7 hechos homicidas, enfre ellos, el perpetrado contra Pedro
Pablo, y otro contra alias La mona, persona que segun Kevin
conocid en una fiesta, no sabe a que se dedica, pero supo ser la
companera sentimental de alias Matasiete y quien le prestd la
pistola con la que dispard contfra Pedro Piquete y con Ia misma
pistola le dio muerte a las ofras seis victimas; sin embargo, al
interrogarse por las razones de haberle dado muerte a alias La
mona si era su amiga y le habia suministrado el arma para
cometer los homicidios, le pasd la informaciéon sobre los
movimientos de Pedro Pablo horas antes de darle muerte, se
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negod a contestar en reiteradas veces dicha pregunta, la razéon es
sencilla, no estaba preparado para la coartada como si lo
estaba para defender a su primo hoy procesado para sacarlo
del lio juridico en el que se encuentra en estos momentos, es mas,
adlias Matasiete no participd en la muerte de Pedro Pablo, tal
como quedd evidenciado con la prueba de referencia
(declaracion anterior de Luis Guillermo Silva Quintana alias Nini),
pues fueron dos de los autores del crimen Kevin y Johan quienes
por mensajes de WhatsApp le contaron como y quienes le
habian causado la muerte a Pedro Piguete, mencionando
también a David como uno de los autores.

De lo extractado se puede concluir con desenvoltura que le
asiste razdn al censor cuando afirma que en el juicio no se
recogieron suficientes medios de conocimiento que sustenten el
juicio de reproche contra el acusado David Santiago Granda
Henao, pues la Fiscalia  presentd al agente de policia
investigador como testigos de referencia, con el que se infrodujo
la entrevista tomadas a Luis Guillermo Silva Quintana y Juan
Carlos Ballesteros Rave, quienes fueron sabedores del homicidio
de “Pablo piquetes”, pero estos no concurrieron al debate
publico a ratificar su relato expuesto en esas entrevistas, el
primero porque no se logré ubicar y el segundo porque habia
sido asesinado, dando paso a su indisponibilidad para el

proceso.

En ese sentido, el mdaximo fribunal de la justicia ordinaria ha
expresado, respecto al poder suasorio de las declaraciones
anteriores incorporados al plexo probatorio, como prueba de

referencia lo siguiente:

De tiempo atrds esta Corporacion ha resaltado que el derecho a
la confrontacidén constituye uno de los pilares del sistema de
enjuiciamiento criminal regulado en la Ley 906 de 2004, por
constituir una garantia judicial minima del procesado y por su
importancia para la depuraciéon de la prueba testimonial (CSJAP,
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30 sep 2015, Rad. 46153; CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637; CSJSP, 20
may 2020, Rad. 52045, entre muchas otras).

Igualmente, tiene dicho que el derecho a la confrontacién tiene
varios elementos estructurales, entre los que se destacan la
posibilidad de conftrolar el intferrogatorio y de interrogar o hacer
interrogar a los testigos de cargo, con las prerrogativas del
confrainterrogatorio 'y, en general, con las posibilidades
dispuestas en el ordenamiento juridico para la impugnacion de
los testigos (CSJSP, 20 ago 2014, Rad. 43749; CSJAP, 30 sep 2015,
Rad. 46153; CSJSP, 25 ene 2017, Rad. 44950; CSJAP, 5 jun 2019,
Rad. 55337; enfre muchas ofras).

Lo anterior permite entender por qué la norma rectora prevista
en el articulo 16 de la Ley 906 de 2004 establece que “en el juicio
Unicamente se estimard como prueba la que haya sido
producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada, y
sujeta a confrontacion y confradiccion ante el juez de
conocimiento...”.

Por via de excepcion, el ordenamiento juridico permite la
incorporacion de prueba de referencia, entendida esta como las
declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, que se presentan
en este escenario como medio de prueba de uno o varios
aspectos relevantes del debate, cuando no es posible su
practica en el juicio (CSJSP, 30 sep 2015, Rad. 46153, entre
muchas ofras). Cabe recordar que el concepto esta definido en
el articulo 437, mientras que en el articulo 438 se establece su
prohibicion como regla general y se precisan las causales de
admision excepcional.

En la misma linea, la Sala ha aclarado que los documentos que
contienen declaraciones deben someterse a las reglas de la
prueba testimonial (CSJAP, 30 sep 2015, Rad. 46153; CSJAP, 7 mar
2018, Radicado 51882; entre otras). Bajo ese mismo criterio,
precisé que la prueba pericial no puede ser utilizada para la
incorporacion subrepticia de declaraciones rendidas por fuera
del juicio oral, para lo que resulta determinante establecer si con
esa actuacion (la incorporacion como prueba) se afecta el
derecho a la confrontaciéon (CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637, entre
otras).

Como la admision de prueba de referencia generalmente
enfrana la afectacion del derecho a la confrontacion, pues el
procesado y su defensor no tienen la oportunidad de conftrolar el
interrogatorio y/o interrogar al testigo, resulta imperioso que la
admision de estas declaraciones se sometan al escrutinio judicial,
con las respectivas garantias para las partes. Bajo esta logica, la
Sala se ha referido reiteradamente al procedimiento para la
admision de prueba de referencia, el cual abarca lo siguiente: (i)
el descubrimiento de la prueba, en los términos establecidos en
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la Ley 906 de 2004; (i) la explicacion de la pertinencia de la
declaracion que constituye prueba de referencia; (i) la
enunciacion y demostracion de la causal excepcional de
admisibilidad; y (iv) la indicacion de los medios a fravés de los
cuales se demostrard la existencia y contenido de la declaracion
que constituye prueba de referencia. El escenario natural para
debatir estos temas es la audiencia preparatoria (cuando para
ese momento se ha configurado la respectiva causal de
admisibilidad) y, excepcionalmente, el juicio oral (CSJSP, 28 oct
2015, Rad. 44056; CSJSP, 20 mayo 2020, Rad. 52045; entre ofras)?!.

De ofro lado, en lo tocante a la prueba de referencia la
jurisprudencia con autoridad ha esbozado sobre el instituto

procesal en mencion:

2.1. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 906
de 2004, se estima como prueba aquel elemento de conviccion
gue con ocasion del juicio, haya sido producido o incorporado
en forma publica, oral y concentrada ante el Juez de
conocimiento, ello con la debida observancia de los principios
de confrontacion y confradiccion.

Es por ello que el articulo 379 de dicha codificacion, senala como
regla general que “El juez deberd tener en cuenta como pruebas
Unicamente las que hayan sido practicadas y controvertidas en
su presencia”’, y fija como excepcidbn a esa regla ‘“La
admisibilidad de la prueba de referencia es excepcional”.

Ahora bien, segun el articulo 437 de la Ley 906 de 2004, prueba
de referencia es “toda declaracion realizada fuera del juicio oral
y que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos
del delito, el grado de intervencion en el mismo, las
circunstancias de atenuacidon o de agravacion punitivas, la
naturaleza y extension del dano irrogado, y cualquier otro
aspecto sustancial objeto del debate, cuando no sea posible
practicarla en el juicio.”

De acuerdo con los apartes jurisprudenciales en precedenciaq,
afinado es decir que la ritualidad establecida para la
infroduccion de la prueba de referencia y el restringido valor

concluyente conferido a este tipo de probanzas (articulo 381-2

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal: Sentencia del 21 de octubre de 2020. Rad. # 56.919.
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del C.P.P.), obedece al interés por reducir el impacto que
ocasiona la incorporacion de un medio de prueba sobre el cual
no resulta posible ejercer con plenitud el derecho de

contradiccion.

Sobre el ejercicio adecuado del derecho a la confrontacion,
baste con recordar que impone la prerrogativa del reo a estar
cara a cara con los testigos de cargo, a contrainterrogarlos por
si o a fravés de su apoderado y a que se procure su
comparecencia al juicio, es decir, a intervenir activamente en la

creacion de la prueba.

Expresado en ofros términos, la intencion de la Fiscalia fue
plausible, pero su ejecucion se quedd a mitad de camino, pues
debid arrimar al juicio a declarantes que hubiesen tenido
contacto con el acto homicida en contra de Pedro Pablo
Piedrahita que pretendia dar por demostrado, cometido para el
cual la declaracion de su testigo cardinal Fabio Nelson y el
investigador de la policia judicial Guzmdn Sossa no alcanza a
demostrar maés alld de toda duda razonable la participacion del

procesado en el ilicito enrostrado.

Ajustando lo anterior, el articulo 381 del ordenamiento procesal
penal acusatorio dispone que la sentencia condenatoria no
podrd fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia
y eso es precisamente lo que hace la judicatura de primera
instancia en este proceso. Claro se dejo en el debate oral que
los testimonios del investigador Luis Alberto Guzmdn Sossa, son

de referencia porgue se limitaron a introducir las entrevistas que
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tomaron a los senores Luis Guillermo Silva Quintana y Juan Carlos
Ballesteros Rave, quienes conocieron del hecho homicida vy
expusieron detalles de su perpefracion, pues estos no
concurrieron al juicio a testimoniar, declarando el juzgador su
indisponibilidad para darle curso a los testigos de referencia
antes mencionados. También infrodujo los reconocimientos
fotograficos que hicieron del procesado, obviamente como de

referencia.

Si bien el juzgador plural manifestd que en su andlisis concurria
un indicio de presencia en el lugar de los hechos y la
capacidad para delinquir, para la Sala, tal afimacidn no
cuenta con soporte probatorio — no obstante el juicioso andlisis
realizado en su conjunto al material probatorio - en la medida que no
existido probanza que ubicara a David Santiago el dia de la
muerte de Pedro Pablo Piedrahita en el municipio de Santa
Barbara, asi como tampoco ese indicio de capacidad para
delinquir que esgrime, raciocinio con el que se hila muy delgado
al no ser compatible con el derecho penal de acto consagrado
en el arficulo 29 de la Constitucion Politica, en la medida que al
procesado debe juzgdrsele por la conducta realizada, no por su
personalidad o el hecho de pertenecer a la banda criminal de
“Los Cardona”, tal como quedd probado. Valorar ese supuesto,
es invitar a tomar decisiones solo con base en el medio en el
que se desenvuelve una persona, o su personalidad, en la
medida que el derecho penal debe estar por encima de tales
juicios. Se itera, solo se puede condenar a una persona por lo

que hizo y no por lo que es.
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Para concluir, las estipulaciones celebradas entre las partes solo
apuntan a la demostracion de algunos hechos pero la
responsabilidad del acusado no fue certeramente demostrada,
ya que solo se cuenta con los testimonios de referencia
conforme a la valoracion realizada por la Corporacion y en
estas condiciones resulta improcedente la emision del juicio de
reproche, tal como lo reclama el disenso, por lo que se revocard
el fallo condenatorio proferido por la primera instancia para
darle paso a la absolucidon respecto de los delitos de homicidio
agravado y fabricacion, frafico y porte de arma de fuego,

accesorios, partes o municiones.

Luego entonces, recapitulondo de acuerdo con o
argumentado en lineas anteriores, se demostré mdas alld de toda
duda que David Sanfiago Granda Henao es culpable de
concierto para delinquir agravado, siendo necesario rehacer la

dosificacion punitiva.

La pena de prision para el delito de concierto para delinquir
inciso 2 es de 8 a 18 anos de prision —%6 a 216 meses— y multa
de 2700 hasta 30.000 SMMLV. Asi quedan los cuartos del dmbito

punitivo, parcelados como lo dispone el C. Penal en su art. 61:

CUARTOS MINIMOS MAXIMOS
MINIMO 96 126
MEDIO 126 186

MAXIMO 186 216
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Ahora, como no se advierten circunstancias de mayor
punibilidad, nos ubicaremos en el cuarto minimo, es decir entre
96 y 126 meses. No obstante, como el procesado tiene un
antecedente penal en su contra y asi quedo establecido por la
prueba testimonial, por cuanto estaba cumpliendo prisidon
domiciliaria al haberse hallado culpable del delito de porte
ilegal de arma de fuego, la Magistratura se ubicard en el primer

cuarto, sin que sea dable partir del del minimo de la pena.

Atendiendo entonces los criterios del articulo 61 del Cdodigo
Penal, ha de advertirse que David Santiago Granda Henao, se
encontraba al servicio de la organizacion delincuencial “Los
Cardona”, readlizando labores de sicariato, por pedimento
expreso de su familiar y lider de la banda Johnny Cardonag,
comportamiento sumamente grave, puesto que, si NOs
remontamos al factico y a los elementos de prueba que dieron
certeza de la conducta delictiva, el procesado hizo parte de
una organizacion criminal que ha venido manteniendo en
estado de zozobra a municipios del sureste antioqueno por la
diversidad de delitos que vienen cometiendo, asi que,
cualguiera que sea la funcidon o aporte que una persona preste
a esa organizacion criminal resulta importante para el desarrollo
de las actividades propias del grupo armado, mdxime cuando
el aporte que el aqui procesado representaba era el de
asesinar, esto es, acabar con la vida de personas, con el Unico
fin de mantener vigente la hegemonia criminal de Jhonny

Cardona y su familia.
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Ademds, de acuerdo con lo probado en el juicio oral con el
relato de los testigos de cargo y descargo el accionar de la
estructura criminal ha ido ganando terreno con el paso de los
anos, y en esa labor ha aportado Granda Henao, aun cuando
viene de pagar una condena por ofro delito con iguadl
relevancia como el que aqui se examinag, lo que da cuenta de
su proclividad a este tipo de conductas punibles, siendo
necesaria la imposicion de una pena conforme al dano
causado y la gravedad de las mismas, esto es que comporte
una justa retribucion, prevencion general positiva y prevencion

especial negativa.

Como corolario de lo anterior se confirmard la decision de
primer grado en cuanto sentencid a DAVID SANTIAGO GRANDA
HENAO —pero no por homicidio agravado en concurso con
porte ilegal de arma de fuego, accesorios, partes ©
municiones— sin0 por concierto para delinquir agravado,
punible por el cual se le impondrd la pena de 108 meses de
prision (o lo que es igual 9 anos) de prision, y se le inhabilitard
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo

periodo.

No se concede la suspension condicional de la pena, asi como
tampoco hay lugar al otorgamiento de la prision domiciliaria,
por expresa prohibicion del arficulo 68A del C.P. el cual fue
modificado por el articulo 32 de la ley 1709 de 2014, al
encontrarse el delito de concierto para delinquir agravado

enlistado dentro del catdlogo de conductas punibles previstas
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por el legislador dentro de ese arficulo como mds graves, de

acuerdo al dano generado al ordenamiento juridico.

Con fundamento en los anteriores argumentos, la Sala
CONFIRMA la sentencia condenatoria de primera instancia
proferida el 23 de junio de 2020 por el Juzgado Tercero Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, respecto del punible de
concierto para delinquir agravado y REVOCA Ia sentencia
condenatoria respecto de los delitos de homicidio agravado y
fabricacion, trafico, porte ilegal de arma de fuego, accesorios,

parte o municiones por los que fue llamado a juicio.

Sin que se precise de mas 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 declaratoria de responsabilidad penal
emitida contra DAVID SANTIAGO GRANDA HENAO, por el
punible de concierto para delinquir agravado vy en
consecuencia se le imponen unas penas de 108 meses (?) anos
de prision e inhabilidad para el ejercicio de derechos vy

funciones publicas por igual término.
SEGUNDO: NEGAR a DAVID SANTIAGO GRANDA HENAO, la

suspension condicional de la ejecucion de la pena, y la

sustitucion de la prisidon ordinaria por la prision domiciliaria, por
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las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. Se
le abona como parte cumplida de la pena lo que lleva privado

de la libertad de manera preventiva.

TERCERO: REVOCAR la sentencia condenatoria de primera
instancia proferida el 23 de junio de 2020 por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito Especializado de Antioquia, respecto del
punible de homicidio agravado y fabricacion, trafico, porte de

arma de fuego, accesorios, partes o municiones.

CUARTO: CONFIRMAR la sentencia impugnada en sus demds

ordenamientos.
QUINTO: Contra 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

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2021-1386-3
Accionante William Antonio Palacio Becerra
Accionado Juzgado 23 Penal Municipal Conocimiento de

Medellin y Centro de Servicios
Administrativos de los Juzgados de Ejecucién
de Penas y Medidas de Seguridad de

Antioquia
Asunto Tutela de Primera Instancia
Decisién Niega

Medellin, catorce (14) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Aprobada mediante Acta N° 233 de la fecha

ASUNTO

Resuelve la Sala, en primera instancia, la accion de tutela propuesta por William
Antonio Palacio Becerra, en contra del Juzgado 23 Penal Municipal con Funcién
de Conocimiento de Medellin y el Centro de Servicios Administrativos de los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, por la
presunta vulneracion de sus derechos fundamentales de peticion, debido proceso y
libertad.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relat6 el accionante!, que se encuentra privado de la libertad en el Establecimiento
Penitenciario de Mediana Seguridad Villa Inés de Apartadd — Antioquia, porque fue
condenado por el Juzgado 23 Penal Municipal con Funcion de Conocimiento de
Medellin a la pena principal de 30 meses de prision tras ser hallado penalmente

responsable del reato de violencia intrafamiliar.

Aseguro gue en la actualidad ha cumplido 16 meses de privacion efectiva de la pena,
gue sumados a las redenciones de pena por trabajos realizados habria cumplido mas

de 80% de la sancion, por lo que considera tener derecho a la libertad condicional u

1 Folio 2, expediente digital de tutela.
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otros beneficios, mismos que ha peticionado en diferentes ocasiones a los juzgados
ejecutores -reparto-, pero le contestan que no aparece condena alguna en su contra.
Finalmente, informé haber elevado peticiones al correo del juzgado accionado
solicitando informacién sobre la remision de su proceso a los juzgados de ejecucion

de penas y medidas de seguridad, empero, no ha recibido ninguna respuesta.

TRAMITE

Mediante auto de 6 de septiembre de los corrientes?, se dispuso asumir la demanda,
ordenandose la vinculacion de la Carcel y Penitenciaria de Mediana Seguridad Villa
Inés de Apartadd, por considerar que podrian tener interés en las resultas del
proceso, en ese sentido se les corrio traslado de la demanda de tutela a fin de que
pudieran ejercer efectivamente sus derechos de defensa y contradiccion.

El 8 de septiembre hogafio®, atendiendo a la respuesta emitida por el Juzgado 23
Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de Medellin, se avizoré la
necesidad de vincular al Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal
Acusatorio de Medellin, por lo tanto, se ordend su vinculacion y se le corrio traslado

de la demanda constitucional para garantizar su ejercicio de defensa y contradiccion.

RESPUESTAS

El 7 de septiembre hogafio?, el asesor juridico de la Carcel y Penitenciaria de Medina
Seguridad de Apartadd, al descorrer traslado de la demanda informé que, el
accionante fue capturado el 22 de mayo de 2020 e ingresd al establecimiento
carcelario el 9 de junio de la misma anualidad, encontrandose a cargo del Juzgado 39
Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Medellin; aseguré que el
3 de agosto de 2020, el Juzgado 11 Penal del Circuito de Medellin revoco la detencion

domiciliaria que gozaba y decretdé medida de aseguramiento en centro de reclusion.

Afirmé que, al dia de hoy, el juzgado que condend al promotor no ha remitido la

sentencia correspondiente ni se le ha asignado un juez que vigile su sancion.

En la misma data®, el titular del Juzgado 23 Penal Municipal de Conocimiento de
Medellin, respondiendo al requerimiento realizado dentro tramite constitucional

expuso que, en contra del promotor se adelantd el proceso penal por el reato de

2 Folio 5, ibidem.

3 Folio 54, ibidem.

4 Folio 7, ibidem.

5 Folios 13 a 15. Ibidem.
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violencia intrafamiliar dentro del CUI 050016099166201901874, que terminé con
sentencia condenatoria adiada el 16 de diciembre de 2020 imponiendo sancion por el
término de 30 meses, oportunidad en la que le nego tanto la suspension condicional

de la ejecucion de la pena como la prision domiciliaria.

Aseguroé que, dispuso la realizacion de los tramites administrativos necesarios para el
envio de las actuaciones a los juzgados ejecutores, sin embargo, se han presentado
inconvenientes con la radicacion del proceso, pues el Centro de Servicios Judiciales
del Sistema Penal Acusatorio de Medellin lo devuelve indicando que no se han

hecho las anotaciones pertinentes en el sistema de gestion.

Luego de proceder a realizar las verificaciones pertinentes, expuso que, detectd que
existe un problema con el CUI asignado al proceso, pues las audiencias preliminares
fueron solicitadas con el No. 050016099166201901874, mismo con el que se radico
el escrito de acusacion y se emitié sentencia, empero, el acta de reparto del Centro
de Servicios Judiciales SAP tiene el radicado 05001699166-01784.

Con el fin de evitar errores a futuro, estableci6 comunicacion directa con el fiscal del
caso, quien afirmo que el radicado del caso es 050016099166201901874, hecho que
le puso de presente al Centro de Servicios Judiciales SAP, dependencia que
asegura que el error en el CUI fue provocado por el fiscal al momento de solicitar las
audiencias preliminares, por lo tanto, pondréa de presente lo sucedido al fiscal para que

solicite la correccion del caso mediante audiencia programada.

Con lo anterior, indica que queda claro que no han podido remitir el expediente a los
jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad por un error que se presenté
desde antes de que el proceso arribara al despacho accionado, inclusive; finalmente,
de manera categorica asegura que al despacho no se ha allegado ninguna peticion
por parte del promotor, por lo que solicité al correo electronico del establecimiento
carcelario y el dispuesto por el accionante en su escrito de demanda, allegué copia de
la solicitud que menciono haber radicado.

El 8 de septiembre de 20215 la Juez Coordinadora del Centro de Servicios
Judiciales del Sistema Penal Acusatorio de Medellin, al descorrer traslado de la
demanda de tutela informé que, revisado el sistema de gestion Siglo XXI, frente al

accionante se tiene que con el radicado 050016099166201901784 tramitado por el

6 Folios 60 a 63, ibidem.
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delito de violencia intrafamiliar y que el 27 de mayo de 2020 la fiscal 93 local radicé
escrito de acusacion dentro del procedimiento penal abreviado con SPOA
050016099166201901874, que correspondié por reparto al Juzgado 23 Penal

Municipal con Funciones de Conocimiento de Medellin.

Asegur6 que el juzgado cognoscente remitié a su dependencia el proceso en cita el
25 de agosto de 2021, con el fin de ser remitido a los juzgados ejecutores, empero, al
avizorar errores en el SPOA, el 30 del mismo mes devolvieron el expediente al juzgado
accionado para que hiciera las gestiones y correcciones pertinentes; entre tanto,
también se establecié comunicacion con el fiscal que tenia el caso asignado quien
inform6 que el SPOA correcto terminaba en 2019-01874, sin embargo, luego de
verificar el sistema de consulta de la Fiscalia, se dieron cuenta que el SPOA real de

la causa termina en 2020-01874.

Por lo anterior, se remitié el proceso al juzgado accionado con el fin de que adelantara
las correcciones del caso mientras que la dependencia que representa radicara el
SPOA correcto para que culminada la actividad del Juzgado 23 Penal Municipal de
Medellin, poder tramitar de manera inmediata el proceso a los juzgados de ejecucion
de penas y medidas de seguridad para lo de su competencia. En ese sentido asegura

gue no ha vulnerado ningun derecho fundamental del accionante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 86 de la Constitucién Politica, 37 del
Decreto 2591 de 1991 y 1° del Decreto 1983 de 2017, es competente esta Sala para

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

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accion de tutela, cuya razén de
ser no es otra que la de conceder a toda persona un procedimiento preferente y
sumario para reclamar ante los jueces de la Republica, la proteccién inmediata, en
cualquier tiempo y lugar, de sus derechos fundamentales, cuando considere que han
sido violados o0 se encuentren amenazados por la accion u omision de cualquier
autoridad publica siempre que el afectado no cuente con otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice transitoriamente para evitar un perjuicio irremediable. En
un Estado social de derecho la proteccion de tales garantias debe ser real y material,

a ello apunta la tutela.
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2. Problema juridico

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

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

3. Andlisis de procedencia de la accion de tutela

En el caso concreto, William Antonio Palacio Becerra, reclama la proteccion de sus
derecho fundamental de peticién, debido proceso y libertad, en tanto, manifesté haber
radicado peticién ante los juzgados ejecutores y el Juzgado 23 Penal Municipal con
Funciones de Conocimiento de Medellin, solicitando a los primeros la concesion de
beneficios como la libertad condicional, pero ante respuesta en la que le aseguraron
que en los juzgados de ejecucién de penas y medidas de seguridad no reposa ningun
proceso en su contra, elevd peticiones ante el juzgado cognoscente requiriendo el
envio el de su condena ante los jueces vigias, sin que a la fecha haya recibido ninguna

respuesta, por lo tanto, se encuentra acreditado para actuar en la causa por activa.

De otro lado, se tiene que el Juzgado 23 Penal Municipal de Conocimiento de
Medellin, al ser la dependencia ante la cual se asegurd haber radicado peticion y el
ente que debia dar respuesta al requerimiento realizado o trasladarlo a quien
considerara competente, y en consecuencia, presuntamente haber vulnerado la
garantia contemplada en el articulo 23 superior, al no contestar sus peticiones ni
remitir el expediente a los juzgados ejecutores para los fines pertinentes, le asiste

interés para concurrir al presente tramite por pasiva.

En cuanto al requisito de inmediatez, el accionante incumplié con la carga probatoria
minima consistente en acreditar la remision de la peticion al juzgado demandado,
empero, de las respuestas allegadas al tramite tutelar se avizora que, desde la emision
de la sentencia condenatoria a la fecha no se ha efectuado la remisién del expediente
a los juzgados ejecutores por lo que la Sala encuentra que en el sub examine, se
avizora la presunta violacion del derecho consignado en el articulo 29 de la
Constitucion Nacional, la cual se ha mantenido en el tiempo, situacion que pone a

salvo este criterio de procedibilidad.
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Ahora, frente a la subsidiareidad, en el caso bajo analisis, se tiene que la parte
accionante deprec6 el amparo constitucional, toda vez que alegdé que, a pesar de
haber elevado peticion, en la actualidad no ha recibié respuesta de fondo, situacion
que, por el contenido mismo de demanda constitucional y las respuestas del extremo
pasivo, posiblemente vulnera de manera directa la garantia constitucional del articulo

29 superior.

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

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

4., Caso concreto

Sea lo primero sefalar que la génesis del asunto se debe a la interposicién de
derechos de peticion que buscan de manera general, lograr el envio del expediente
con destino a los juzgados ejecutores para que puedan vigilar la pena establecida y
en ese sentido, intentar de manera posterior, la obtencion de beneficios o subrogados

penales a que tenga derecho.

Por lo anterior, en punto al deber de resolver de fondo las peticiones incoadas, la Corte

Constitucional ha sido enféatica en sefalar:

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

“Ahora bien, este Tribunal ha aclarado que la resolucion de la solicitud no
implica otorgar lo pedido por el interesado, en tanto, existe una diferencia entre
el derecho de peticion y el derecho a obtener lo pedido. En efecto, la sentencia C-
510 de 2004 indic6 que «el derecho de peticidn se ejerce y agota en la solicitud
y la respuesta. No se decide propiamente sobre él [materia de la peticion], en
cambio si se decide por ejemplo sobre el reconocimiento o no del derecho subjetivo
invocado ante la administracién para la adjudicacién de un baldio, el registro de una
marca, o el pago de una obligacién a cargo de la administracion».8

7 Cita de la Corte Constitucional Sentencia T-610 de 2008.
8 Corte Constitucional. Sentencia C-007 de 2017.



Radicado 2021-1386-3
William Antonio Palacio Becerra
Juzgado 23 Penal Municipal de Medellin y Centro de Servicios de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad

Adicionalmente, cuando las peticiones se tramitan ante autoridades judiciales, debe
analizarse la posible vulneracion a los derechos fundamentales al acceso a la
administracion de justicia y al debido proceso, pues, el alto tribunal constitucional ha

mencionado que:

Este derecho, tiene relacion directa con el derecho de peticion (articulo 23 C.P.),
toda vez que esta garantia fundamental refiere a la posibilidad de las personas de
elevar peticiones respetuosas ante las autoridades, las cuales deben ser resueltas
de manera pronta y oportuna. Al respecto, debe entenderse que dentro de
autoridades también se encuentran inmersos los jueces, quienes estan obligados
a resolver las solicitudes de los peticionarios, en los términos que prescriben la
Ley y la Constitucion para tal efecto.

No obstante, es de sefalar que cuando una persona presenta peticiones frente a
los jueces de la Republica, y su objeto recae sobre los procesos que este
funcionario judicial adelanta, el alcance del derecho de peticibn se encuentra
limitado por las formas propias del proceso respectivo. Razén por la cual, aquellas
peticiones que refieran a aspectos propios de la Litis estan sujetas a los términos y
las etapas procesales previstos para el efecto, de manera tal que nos encontramos
en presencia del derecho al acceso a la administracion de justicia.®

Lo que compagina con pronunciamientos recientes de la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, cuando en sede de tutela, en casos como el que nos

ocupa la atencion, ha referido que:

[e]ln primer lugar, advierte que el demandante, en la accién constitucional
impetrada, invoca la proteccion de su derecho constitucional de peticién, a pesar
de haber hecho una solicitud en el marco de un procedimiento de naturaleza
judicial. Al respecto se debe indicar que, tal y como lo ha decantado la
jurisprudencia de esta Corte, cuando se elevan solicitudes en el marco de un
proceso judicial, éstas no deben ser entendidas como el ejercicio del derecho
fundamental de peticién, sino del derecho de postulacién, que hace parte integral
del derecho fundamental al debido proceso. Por eso, los jueces y magistrados que
encargados de resolver las solicitudes que se presenten al interior del tramite
judicial no estan sujetos a los términos generales que estan previstos para la
solucién de las peticiones, sino a los términos especiales establecidos en las leyes
procesales para el efecto.1°

De manera tal que, una cosa es el deber al que se encuentran sometidas las entidades
administrativas de dar respuesta a las peticiones presentadas y, otra, que los
solicitantes estén de acuerdo o no con el contenido de la contestacion dada. En vista
de lo anterior, y en atencion al criterio jurisprudencial expuesto, la negativa a una
solicitud no conlleva la violacion del referido derecho, maxime cuando ésta ha sido

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

Descendiendo al caso concreto, es menester precisar que, el amparo fue invocado

por la ausencia de respuesta al requerimiento presuntamente radicado ante el

® Corte Constitucional. Sentencia T-267 de 2017.
10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sala de decision de tutelas No. 2, STP2513-2021, Rad. 114243 de 26 de
enero de 2021.
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Juzgado 23 de Penal Municipal con Funcién de Conocimiento de Medellin, en
ese sentido, es indispensable, hacer un estudio acerca de la peticion concreta y el
pronunciamiento ofrecido por la entidad demandada, observando si se cumplen con
los requisitos establecidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, para
determinar si efectivamente de satisfizo el contenido esencial del derecho fundamental

aludido.

Asi, el promotor indica en el libelo de la demanda, que se vulnera su garantia
fundamental de peticion, porque el ente accionado, ha omitido responder de fondo su
peticion en la que informo haber requerido la remision de su expediente para que sea

repartido ante los juzgados ejecutores de Antioquia.

Sin embargo, més alla del dicho del accionante, de haber radicado peticion, no se
aporto copia del mismo, certificacion de envio o radicado de recibido por parte del
juzgado accionado, situacion que ademas fue puesta de presente por el Juzgado 23
Penal Municipal de Medellin, dentro del tramite tutelar, pues aseguré manera
categorica que no ha recibido ningun requerimiento por parte del promotor e inclusive,
oficio al gestor directamente y por intermedio del establecimiento carcelario donde se

encuentra recluido para que acreditara el envio de la peticion.

Por lo tanto, debe hacerse eco a las reglas jurisprudenciales establecidas por la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en sede de tutelas, donde indicé

que:

«La carga de la prueba en uno y otro momento del analisis corresponde a las partes
enfrentadas: debe el solicitante aportar prueba en el sentido de que elevo la peticion
y de la fecha en la cual lo hizo, y la autoridad, por su parte, debe probar que
respondié oportunamente. La prueba de la peticiébn y de su fecha traslada a la
entidad demandada la carga procesal de demostrar, para defenderse, que, al
contrario de lo afirmado por el actor, la peticion si fue contestada, resolviendo de
fondo y oportunamente. Pero si ante el juez no ha sido probada la presentacion de
la solicitud, mal puede ser condenada la autoridad destinataria de la misma, pues
procesalmente no existe el presupuesto del cual se deduzca que, en tal evento,
estaba en la obligacién constitucional de responder.”

No basta por tanto que el accionante afirme que su derecho de peticién se vulneré
por no obtener respuesta. Es necesario respaldar dicha afirmacion con elementos
gue permitan comprobar lo dicho, de modo que quien dice haber presentado una
solicitud y no haber obtenido respuesta debera presentar copia de la misma recibida
por la autoridad o particular demandado o suministrar alguna informacién sobre las
circunstancias de modo, tiempo y lugar que acompafiaron la peticion, a fin de que
el juez pueda ordenar la verificacion.

En ese contexto, es deber del juez constitucional desplegar una actividad probatoria
a fin de establecer si los derechos fundamentales invocados estan siendo
efectivamente conculcados, pero también es su deber negar la proteccién cuando
los medios con que el ordenamiento cuenta para conocer lo ocurrido no le permiten
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establecer el quebrantamiento, porque las sentencias judiciales no pueden sino
basarse en los hechos probados, conforme las reglas y oportunidades
procesales».!

En consecuencia, no se puede predicar vulneracién del derecho fundamental de
peticion del promotor. No obstante, del analisis probatorio del legajo constitucional, la
Sala observa que en el sub lite, hubo una flagrante violacion de la garantia
contemplada en el articulo 29 constitucional, que pregona por el mantenimiento de las
formas y promueve la falta de dilaciones injustificadas en todo tipo de tramite judicial

0 administrativo.

Y la anterior conclusion se obtiene luego de analizar la respuesta ofrecida por el
juzgado accionado y confirmada por el Centro de Servicios Judiciales del Sistema
Penal Acusatorio de Medellin, pues se obtuvo certeza que la condena establecida
por el juzgado cognoscente fue ejecutoriada en estrados desde el 16 de diciembre del
afio inmediatamente anterior, situacién que no se compadece con los postulados que
establece el derecho fundamental al debido proceso, pues no tiene justificacion alguna
que casi nueve meses después de dictada la sentencia, solo hasta el 9 de septiembre
hogafio, se haya remitido el proceso ante los juzgados ejecutores para lo de su

competencia.

Sin embargo, a pesar de advertida la vulneracion alegada por el promotor, en el sub
examine, se debe asegurar la existencia del acaecimiento del fenédmeno juridico del
hecho superado, toda vez que, sin la intervencion del juez, se agoto6 en su totalidad la
pretension del gestor, con el envié de las diligencias ante los juzgados ejecutores para
realizar el reparto del caso entre los mismos y vigilar la pena impuesta por el reato de

violencia intrafamiliar, hecho que ocurrié al interior del tramite tutelar.

Ahora bien, teniendo en cuenta la respuesta del Centro de Servicios Judiciales del
Sistema Penal Acusatorio de Medellin, resulta viable determinar que la falta de
remision obedecid a un error propiciado desde el inicio de las actuaciones por parte
del delegado Fiscal, quien radico el proceso ante esa dependencia equivocadamente,
pues referencié el SPOA terminado en 2019-01874, cuando el real era 2020-01874,
sin tener facultades para corregir el yerro en el sistema de gestion Siglo XXI, pues ello
le corresponde al Centro de Servicios Judiciales SAP de Medellin, quien
efectivamente lo hizo y permiti6 que en este momento el objeto de la tutela se

encuentre debidamente superado.

11 Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia rad. 109705 de 24 de marzo de 2020. -haciendo eco de
la decision T-678 de 2008 de la Corte Constitucional.
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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 Constitucién y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la proteccion constitucional deprecada por William Antonio
Palacio Becerra, identificado con la cédula de ciudadania No. 11.801.663, por
encontrarnos frente a un hecho superado, conforme lo expuesto en el parte motiva de

esta sentencia.

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

revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electrénica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

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

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

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
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Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Cadigo de verificacion: c941df744abac5a5efd71449d74ea0claa%9a99a7e17d72bbc600ab3627ea6501
Documento generado en 15/09/2021 08:58:27 AM
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

RADICADO: 2021-0337-3
DELITO: TENTATIVA DE EXTORSION AGRAVADA
PROCESADA: JOHANNA MILENA ALZATE LOPEZ

Pongo en conocimiento proceso de la referencia, significandole a la H.
Magistrada que el sefior Dr. David Madrid Palacio quien funge como apoderado
de la procesada Alzate Lépez, oportunamente interpuso el recurso
extraordinario de CASACION! frente a la decision emitida dentro del proceso de
la referencia; dentro del término concedido para sustentar el recurso se allega la
respectiva demanda de casacion?. Es de anotar que dicho término expird el
pasado 13 de septiembre de 20213

Lo anterior para su conocimiento y demas fines.

Medellin, septiembre 14 de dos mil veintiuno (2021)
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SALA PENAL

Medellin, septiembre quince (15) de 2021.

Rdo. 2021-0337-3

En atencion a la constancia Secretarial que antecede, y como quiera
que la Doctor Dr. David Madrid Palacio apoderado de la sefiora
Johanna Milena Alzate Lépez sustenté oportunamente el recurso
extraordinario de casacion debidamente interpuesto, se ordena
remitir ante la H. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal
a través de la Secretaria de la Sala Penal de esta Corporacién, las
presentes diligencias a fin de que se imprima el tramite pertinente por

parte de la Alta Corporacién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

Firmado Por:

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA-SALA PENAL
CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.qov.co
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

N.I. 2021-1295-3

CUl 05847 61 00149 2015 80001
IMPUTADO Ramon Enrique David Corrales
DELITO Acceso carnal con menor de 14 afios
ASUNTO Niega nulidad imputacion

DECISION Confirma

Medellin, quince (15) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado mediante Acta N° 235 de la fecha

OBJETO DE LA DECISION

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
Defensor de Ramén Enrique David Corrales, frente a la decision
proferida el 2 de agosto de 2021 por el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Urrao - Antioquia, a través de la cual neg0 la solicitud de nulidad de la

actuacion a partir de la audiencia de formulacion de imputacion.
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HECHOS

Fueron resefiados en el escrito de acusacion de la siguiente manera:

“En el Municipio de Urrao, para la época comprendida entre 2007 hasta el mes
de mayo de 2014, el sefior RAMON ENRIQUE DAVID CORRALES accedi6
carnalmente a su hija...desde que contaba con siete (7) afios de edad, y hasta
gue tenia catorce (14) afios de edad en el mes de mayo de 2014. Los hechos
sucedieron inicialmente cuando vivian en la residencia ubicada en la Vereda
San Luis del Municipio de Urrao, luego sucedieron en la residencia (finca) de la
Vereda La Quebrada cuando tenia doce (12) afios, cundo se fueron a vivir a la
Vereda La Loma de donde la victima...se fugé a la edad de catorce (14) afios
para evitar seguir siendo victima de los accesos carnales de su padre RAMON
ENRIQUE DAVID CORRALES, los cuales sucedian cada tres dias o cada
semana’.

ACTUACION PROCESAL

El 8 de febrero de 2021, ante la Juez Promiscuo Municipal de Urrao -
Antioquia, con funcion de control de garantias, se formulé imputacion en
contra de Ramon Enrique David Corrales, como autor del punible de
acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado, en concurso
homogéneo y sucesivo!. Se le impuso medida de aseguramiento privativa

de la libertad en centro de reclusion.

La Etapa de conocimiento correspondié adelantarla al Juzgado
Promiscuo del Circuito de Urrao. El 27 de julio de 2021, en sede de
audiencia de formulacién de acusacién, la defensa solicité la nulidad de

la imputacion?.
Fundamento su peticion en el articulo 457 del C.P.P. Dijo que la Fiscalia
no ha cumplido con el deber de circunstanciar los hechos juridicamente

relevantes.

Leyo los hechos resefiados en el escrito de acusacion y criticé que no se

L A partir del minuto 00:32:34 del audio del 8 de febrero de 2021.
2 A partir del minuto 00:06:10 audio del 27 de julio de 2021.
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especifica el modo en qué ocurrieron las conductas punibles que se le

endilgan a su representado.

Aduce que la Fiscalia solo menciona un tiempo de ocurrencia de los
hechos, un lugar, y establece de manera genérica que el procesado
accedia a la victima. No se dice qué fue lo que hizo el acusado, cuales
fueron las conductas desarrolladas por su cliente que lo llevaron a
cometer un acceso carnal abusivo agravado en concurso homogéneo y
sucesivo. No se sabe cuando se accedi6 a la menor, en qué lugar
especifico ni por qué parte del cuerpo, tampoco se sabe con qué

elemento, objeto u érgano se dio la penetracion.

En fin, en la acusacion no se le dice a su asistido qué fue lo que hizo y de
lo que debe defenderse en este proceso. Por esa razon, pide que se
declare la nulidad del proceso desde la audiencia de formulacion de

imputacién y en consecuencia se ordene la libertad del procesado.

El delegado de la Fiscalia y el apoderado de la victima se opusieron a la

pretension de la defensa.

DECISION APELADA

En audiencia del 2 de agosto pasado®, el Juez de primera instancia

decidié no acceder a la solicitud de nulidad.

Citd un pronunciamiento de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Medellin que le sirvio de respaldo para sostener que la nulidad se pide de
un acto procesal concreto y no de las audiencias preliminares. En aquel
escenario la defensa conté con la oportunidad de alegar las causales de

nulidad que en su sentir se configuraban y no lo hizo.

3 A partir del minuto 00:13:51 audio del 2 de agosto de 2021.
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Adicionalmente, existe abundante jurisprudencia en el sentido de que el
Fiscal puede adicionar, aclarar o corregir el escrito de acusacién cuando
no reuna los requisitos del articulo 337 del C.P.P. Sin embargo, de
ninguna manera se le puede obligar al Fiscal a que adecue su imputacion

a los términos en que estima la defensa debe darse.

La defensa no argument6 la procedencia de la nulidad solicitada y
ademas, la imputacion, que es un acto de comunicacion, un acto de parte,

no puede ser objeto de control judicial.

La peticibn de la defensa debe ser rechazada porgque existen
herramientas como la adicion o correccion al escrito de acusacion si es
gue no esta ajustado a la ley, en tanto ese acto procesal no tiene control

material por parte de los Jueces.

No es la acusacion el escenario para solicitar la nulidad de la imputacion.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la defensa la apelé* al considerar que el
Despacho nego su peticion de nulidad sin hacer alusion a los hechos
juridicamente relevantes de este proceso. Precisa que es deber de la
Fiscalia, que no puede eludir, decirle al ciudadano cual es el
comportamiento que realizd que se enmarca en el correspondiente tipo

penal.
En el escrito de acusacion, no se describen correctamente los hechos
juridicamente relevantes. En su argumentacion, el Juez no dijo por qué Si

fueron resenados los hechos de forma adecuada.

Reitera que la Fiscalia no concreté ni en la imputacion ni en la acusacion,

4 A partir del minuto 00:31:35 audio del 2 de agosto de 2021.



Radicado: 2021-1295-3

Procesado: Ramon Enrique David Corrales

las circunstancias de modo en que presuntamente ocurrieron los hechos
atribuidos a su representado. No se sabe si esas circunstancias modales

pueden constituir un acceso o un acto sexual.

Aduce que, por virtud del principio de congruencia factica, no es posible
subsanar el yerro cometido, aclarando ni corrigiendo el escrito de
acusacion. La acusacion si es el escenario procesal para solicitar

nulidades, asi se desprende del articulo 339 del C.P.P.

Si bien es cierto que tanto la imputacion como la acusacion carecen de
control material por parte de los Jueces, en el deber que les asiste de
controlar formalmente esos actos de parte, deben velar porque se cumpla
con el imperativo de establecer correctamente los hechos juridicamente

relevantes.

Estima que no es el juicio el escenario donde debe exponerse al
procesado los hechos por los que se le vinculo a un proceso. Es desde la
formulacion de la imputacion donde se le debe informar de manera clara
y precisa cudles son los hechos de los que se debe defender en el

proceso.

Recuerda que los elementos de prueba o los hechos indicadores no

sustituyen los hechos juridicamente relevantes.

Pide que se revoque la decision apelada, se declare la nulidad del proceso
desde la formulacion de la imputacion y que se ordene la libertad de su
defendido.

INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTES

El delegado de la Fiscalia® pide que se confirme la decision. Dijo que en

5 A partir del minuto :00:55:49 audio del 2 de agosto de 2021.
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el acépite correspondiente del escrito de acusacion se consignaron de
manera clara los hechos juridicamente relevantes. La acusacién fue por
el punible de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios. Es la misma

conducta imputada en su oportunidad.

La inconformidad que plantea la defensa puede subsanarse corrigiendo o
aclarando el escrito de acusacion tras las observaciones que realizara el

apelante. No es necesario declarar una nulidad.

El Juez de conocimiento no puede controlar la acusacion por ser un acto

de parte.

La defensa no sefald por qué hay ausencia de hechos juridicamente
relevantes. La presentacion en este proceso de los hechos juridicamente
relevantes no vulnera el derecho de defensa ni las garantias

fundamentales del procesado.

El apoderado de la victima® dijo que la defensa cuenta con la posibilidad
de solicitar aclaraciones, adiciones o correcciones al escrito de acusacion.
En virtud del principio de preclusividad, como en la imputacion no se
hicieron reclamos relacionados con los hechos juridicamente relevantes,
no cuenta la defensa con la oportunidad posterior de atacar esa situacion.
Si los hechos no fueron expuestos correctamente y la defensa no pide las
aclaraciones correspondientes, la Fiscalia debera asumir en el juicio las

consecuencias de su omision. Pide que se confirme la decision apelada.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

6 A partir del minuto 01:26:53 audio del 2 de agosto de 2021.
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estén ligados de manera inescindible a ellos.

Para resolver la controversia planteada en este asunto, esta Sala se
referira a los eventos en los que, segun la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, en sede de acusacion, el Fiscal puede adicionar, aclarar o

corregir el componente factico de la imputacion.

En cuanto a las variaciones que pueden producirse entre la formulacion
de la imputacion y la acusacion, aspecto relacionado con el caracter
progresivo de la actuacion penal, dijo la Sala Penal de la Corte Suprema

de Justicia que en la sentencia con radicado 510077 lo siguiente:

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

La delimitacion progresiva de los cargos encuentra desarrollo en la Ley 906 de 2004,
en las normas que regulan el disefio y la ejecucién del programa metodolégico,
analizadas en la primera parte de este apartado. EI mismo, ademas, esta implicito en
los siguientes preceptos: (i) el articulo 351, en cuanto establece que "en el evento que
la Fiscalia, por causa de nuevos elementos cognoscitivos, proyecte formular cargos
distintos y mas gravosos a los consignados en la formulacién de imputacién, los
preacuerdos deben referirse a esta nueva y posible imputacién"11 ; y (ii) el articulo
339, en la medida en que dispone que en la audiencia de acusacion debe concederse
la palabra a la Fiscalia, el Ministerio Publico y la defensa para que expresen "las
observaciones sobre el escrito de acusacion, si no redne los requisitos establecidos
en el articulo 337, para que el fiscal lo aclare, adicione o corrija de inmediato".

Para la Corte, las circunstancias de tiempo, modo y lugar que no incidan
en el cambio de calificacion juridica que se le ha dado al comportamiento
investigado, constituyen un aspecto que puede dar lugar a la modificacion
de los hechos juridicamente relevantes que fueron comunicados en

audiencia de imputacion.

Asi se pronunci6 sobre ese particular asunto:

7 SP2042-2019 Sentencia del 5 de junio de 2019, M.P. Patricia Salazar Cuéllar
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“Algunos aspectos de la decision de la Corte Constitucional tienen textura amplia,
como sucede, por ejemplo, con el andlisis de la razonabilidad de los cambios que
pueden introducirse a la premisa factica, en la audiencia de acusacion, y lo que debe
entenderse por "nuevos detalles", que puedan incidir en la calificacion juridica. Por
tanto, por su importancia para la solucién del caso objeto de estudio, la Sala hara
algunas precisiones sobre el particular, siempre bajo el entendido del caracter
vinculante del fallo de constitucionalidad”.

(...)

...resulta imperioso precisar el sentido y alcance de las normas que regulan este
aspecto, incluidas, claro estd, las reglas establecidas por la Corte Constitucional en la
sentencia C-025 de 2010. Con ese proposito, la Sala abordara algunas situaciones
gue pueden dar lugar al cambio de los hechos juridicamente relevantes incluidos en la
imputacion.

(-)

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

Ello no solo se aviene al caracter progresivo de la actuacion, sino, ademas, a lo
regulado en el articulo 339 sobre las aclaraciones, adiciones o correcciones que
pueden hacérsele al escrito de acusacion. Bajo esas condiciones, dificilmente puede

alegarse que el procesado ha sido sometido a algun tipo de indefension, por el
conocimiento tardio de los hechos por los que es llamado a responder penalmente”.

En el presente caso, la defensa considera que la Fiscalia no concret6 ni
en la imputacion ni en la acusacion, las circunstancias de modo en que

presuntamente ocurrieron los hechos atribuidos a su representado.

Las circunstancias modales que extrafia el apelante son, en términos de
la Corte, “detalles” susceptibles de ser corregidos o adicionados en la

acusacion.

A tono con la cita jurisprudencial que antecede, esa situacion puede ser
subsanada en el terreno de las aclaraciones o correcciones al escrito de
acusacion, en tanto se trata de una situacion que no representa un cambio
desfavorable para el procesado en términos, por ejemplo, de variacion en
la calificacion juridica o inclusion de nuevos delitos, o de aspectos facticos

gue conlleven cambios severos en el juico de responsabilidad.
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Esa situacion, se reitera, en modo alguno conlleva una modificacion
desfavorable de los presupuestos facticos juridicamente relevantes que
permitan afirmar una presunta transgresion del derecho de defensa del
procesado, pues tal correccion, no puede implicar la imputacién de un
delito mas grave ni el cambio del ndcleo factico del criticado acto

comunicacional, en la acusacion.

El aspecto factico de la imputacion en este proceso?® indiscutiblemente es
impreciso y escueto, no solo en relacion con las circunstancias modales
sino con las de lugar en las que presuntamente ocurrieron los hechos. No
obstante, logra ubicar al procesado como el probable autor de un acceso
carnal abusivo agravado por haberse cometido en contra de su hija menor
de edad, en concurso homogéneo y sucesivo. Es claro que esa narracion
factica hace alusion a un acceso carnal abusivo y no a otro
comportamiento penal, quedando pendiente por aclarar por parte del ente
acusador los aspectos modales de la conducta, situacion que puede ser

subsanada en la acusacion.

Aunque el componente del lugar fue abordado en el escrito de acusacion,
la Fiscalia puede ofrecer mayor precision sobre ese tema en el terrero de

las adiciones, aclaraciones y correcciones al escrito de acusacion.

Entonces, segun la jurisprudencia citada, en cuanto al presupuesto factico
del proceso, si se trata de circunstancias de tiempo, modo y lugar que no
incidan en la calificacion juridica, puede el ente acusador optar por la
correccion de los referidos presupuestos, lo cual, inclusive, constituye un
acto positivo de respeto y garantia por el derecho de defensa del imputado

y el principio de congruencia.

8 A minuto 00: 32:30 audio del 8 de febrero de 2021, sobre el aspecto factico de la imputacion, dijo la
Fiscalia: “Los elementos materiales probatorios indican que el sefior Ramén Enrique David Corrales
accedia carnalmente, de manera reiterada, desde la edad de los 7 afios hasta la edad de 14 afios a su
hija Y.M.D.Z. Estos elementos materiales probatorios son...”
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Ello porque la correccion, adicién o aclaracion de elementos de modo o
de tiempo no conlleva la incorporacion de hechos nuevos no imputados
en su oportunidad y de esa manera no se afectaria la consonancia factica

gue debe existir entre la imputacion y la acusacion.

“Para la Sala, la formulacion de imputacion se constituye en condicionante factico de
la acusacion, de ahi qgue deba mediar relacién de correspondencia entre tales actos.

Los hechos seran inmodificables, pues si bien han de serle imputados al sujeto con su

connotacion juridica, no podréa la acusacion abarcar hechos nuevos®”,

En este caso, lo que se pretende de la Fiscalia es que en sede de
acusacion precise las circunstancias de modo y de tiempo de los hechos
gue fueron imputados al procesado, pero no que incluya en la acusacion

hechos nuevos no conocidos en la imputacion.

Esa correccion del detalle factual que debe realizarse, conlleva a que la
defensa disponga de un tiempo suficiente y razonable para elaborar su
estrategia defensiva. El Juez de conocimiento debera determinar un plazo
razonable entre la acusacion y la audiencia preparatoria (que de cualquier
manera, no podra ser superior a 45 dias) con el que debe contar el
acusado para recolectar los elementos de juicio suficientes en punto a

sacar adelante su teoria del caso.

Ahora, si bien es verdad que en nuestro pais la formulacion de imputacion
es una funcién asignada a la Fiscalia General de la Nacion, no sometida
a control material por parte de los jueces, ello no excluye la labor de

direccién del proceso que le compete a los Jueces.

En la sentencia citada, adujo la Corte que:

“Esta suficientemente decantado que el analisis sobre la procedencia de la imputacion
- "juicio de imputacién"- le fue asignado al fiscal, lo que se extrae sin mayor esfuerzo
del articulo 250 de la Constitucion Politica y, mas puntualmente, de lo previsto en los
articulos 287 y siguientes de la Ley 906 de 2004, que regulan la procedencia y el
contenido de este acto comunicacional.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, providencia del 28 de noviembre de 2007, Rad. 27.518.

10
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Al respecto, esta Corporacion ha dejado sentado que esa actuacion de la Fiscalia no
estd sometida a control material por parte de los jueces, sin perjuicio de que estos,
como directores del proceso, deban velar porgue la imputaciéon relna los
requisitos formales previstos en la ley...”.

No obstante, la imposibilidad de controlar materialmente la imputacion, de
conformidad con el articulo 337 del C.P.P. y segun las pautas
jurisprudenciales dadas por la Sala de Casacion Penal, al Juez se le
impone el deber de direccionar el proceso en procura de que la etapa de
Juzgamiento cuente con una base factica clara que permita el pleno

ejercicio del derecho de defensa.

Si la parte interesada no lo pide, el Juez debe ejercer esas labores de
direccién para que el Fiscal aclare las circunstancias de modo en que
ocurrieron los hechos atribuidos al procesado, de manera que éste sepa
detalladamente de qué se debe defender. Posibilidad que aun no se ha
agotado en la audiencia que se encuentra en curso, asi como la
verificacibn que debe ejercer el juez de conocimiento sobre el
cumplimiento de los requisitos contemplados en el articulo 337 idem pues
debe velar por el respeto de los derechos y garantias fundamentales en

desarrollo del control formal que le corresponde.

“Ahora, como se trata de requisitos formales que redundan necesariamente
en los fines del acto y, particularmente, en el debido proceso y derecho de
defensa, la actitud del juez encargado de adelantar la audiencia no puede ser
pasiva 0 meramente expectante, en tanto, su funcién primordial estriba en
determinar cubiertos a satisfaccion los presupuestos que lo gobiernan.

De esta manera, si se halla claro que el juez de conocimiento no hace control
material pero si formal de la acusacién, lo menos que puede esperarse de él
es que gobierne la diligencia para que cubra las expectativas contempladas
en la ley, entre otras razones, se repite, porque el yerro, confusién, anfibologia
o limitaciéon en el escrito y consecuente formulacion de acusacion, puede
derivar en afectacion profunda de garantias o del proceso mismo™°

‘por regla general el juez no puede hacer control material a la acusacion del
fiscal en los procesos tramitados al amparo de la Ley 906 de 2004, pero,
excepcionalmente debe hacerlo frente a actuaciones que de manera grosera
y arbitraria comprometan las garantias fundamentales de las partes o
intervinientes™*.

10 SP4323-2015 del 16 de abril
11 CSJ 16 Jul. 2014, Rad. 40871
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Siendo asi, la nulidad solicitada por la defensa en esta oportunidad no
esta llamada a prosperar porque la Fiscalia puede adicionar, aclarar o
corregir el componente factico de la imputacion en sede de formulacion
de acusacion, en cuanto a las circunstancias de modo y de lugar que no
se observan claras en la relacion factica contenida en la formulacién de
imputacidon y en el escrito de acusacion, sin que ello implique la

vulneracion del derecho de defensa.

Una ultima consideracion. No es cierto que en sede de acusacion no sea
posible pedir la nulidad de la imputacién'?. Si ese acto procesal se realizé
con inobservancia de derechos y garantias sustanciales, de acuerdo con
el articulo 339, la defensa esta facultada para solicitar su invalidacion.
Justamente, es la formulacién de acusacion el escenario natural para

realizar ese tipo de peticiones.

Por las anteriores razones se confirmara el auto impugnado.

Comoaquiera gue 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,
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.

12 Articulo 457 C.P.P.
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SEGUNDO: 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.

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

con el desarrollo de la audiencia respectiva.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electrdnica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Septiembre quince (15) de dos mil veintiuno (2021)

N° Interno 2019-0122-4

Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.L : 05-368-60-00338-2017-80071.
Acusado Miller Farley Arroyave Vélez.
Delito : Violencia contra servidor Publico.
Decision Confirma sentencia absolutoria.

Proyecto discutido y aprobado en sesion virtual del 15
de septiembre de 2021. Acta N° 104

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera el Fiscal 125 Seccional, respecto de la
sentencia absolutoria proferida en favor del acusado MILLER
FARLEY ARROYAVE VELEZ por el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Jeric6 — Antioquia-, el dia 10 de diciembre de 2018, por el delito de
“VIOLENCIA CONTRA SERVIDOR PUBLICO”.

2. SINTESIS DE LOS HECHOS

Acaecieron el 18 de septiembre de 2017, en el

municipio de Tarso — Antioquia, cuando agentes de la policia



N° Interno : 2019-0122-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.

C.U.L : 05-368-60-00338-2017-80071.
Acusado : Miller Farley Arroyave Vélez.
Delito : Violencia contra servidor Publico.

nacional, entre ellos el patrullero MILTON ARLEY CARTAGENA
ARROYAVE, arribaron a la vivienda donde vive el sefior GUILLERMO
ARROYAVE BEDOYA, padre del acusado, con el propésito de
solucionar un episodio de violencia intrafamiliar, inmueble en el
cual, segun denuncio el agente MILTON ARLEY, fue agredido con
un pufal, en su casco de seguridad y a través la apertura superior
de la puerta de una habitacion, por el ciudadano MILLER FARLEY
ARROYAVE VELEZ.

3. RESUMEN DE LO ACTUADO

En cuanto tiene que ver con el presente caso,
la audiencia de formulacion de imputacion tuvo lugar el 19 de
septiembre de 2017, por el delito de violencia contra servidor publico,

cago que no fue aceptado por el enjuiciado.

El 24 de enero de 2018 se efectuo la diligencia de
formulacién de acusacion y el 09 de marzo posterior la audiencia
preparatoria, en tanto que el juicio oral y publico se desarrollo
durante los dias 22 de mayo, 04 de septiembre y 21 de noviembre de
2018, finalizando con sentido de fallo de caracter absolutorio; la
lectura de la respectiva providencia sucedié el 10 de diciembre de
2018, decision que fue recurrida por el Fiscal titular del caso,
concediéndose la alzada ente este Tribunal, en el efecto

suspensivo.
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4. DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En el proveido que puso fin a la primera
instancia, la sefiora Juez absolvié al acusado MILLER FARLEY
ARROYAVE VELEzZ al considerar, en esencia, que luego de
practicadas las pruebas en desarrollo del juicio oral, las mismas
no demostraron con claridad la responsabilidad del enjuiciado en
el delito que se le atribuyd; sumado a ello las contradicciones
presentadas entre los mismos testigos de la Fiscalia, como que
los agentes indican que a la residencia concurrid el Personero del
municipio por llamado que le hiciera el agente CARTAGENA
ARROYAVE, cuando dicho funcionario sefialé que llegé al sitio tras
haber sido requerido por el joven JUAN SEBASTIAN, sobrino de

MILLER ARLEY Yy no por el llamado de la policia.

Arguye que también se contradicen los
uniformados cuando manifiestan que una vez llegaron a la
residencia alli sélo estaba MILLER FARLEY Yy su pareja, la joven
LINDA MAR, pero el Personero sefialo que en el lugar también
estaba el padre de MILLER y una cufiada de éste, aspectos que, a
juicio de la A quo, ponen en entredicho aspectos puntuales de la
forma como sucedieron los hechos, es decir, si se traté de un
atentado con contra de un servidor publico o una respuesta ante
la irrupcion agresiva y armada al inmueble por parte de los
miembros de la policia, hipotesis ultima que es denunciada por
los testigos de la defensa y, de alguna manera, corroborada por el
Personero municipal, por lo que ese exceso en el procedimiento
de parte de la Policia, pudo haber motivado el actuar del acusado

MILLER FARLEY al haberse sentido atacado.
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De otro lado, la Juez de primera instancia pone
en duda la version del gendarme MILTON ARLEY CARTAGENA
ARROYAVE, cuando dice que fue atacado por MILLER FARLEY Yy
gue lo reconocié ya que éste sacoO la cabeza y la mano por el
hueco que hay sobre la puerta de la habitacion, situacién que no
fue probada por manera que la apertura que menciona el agente,
segun los testigos de la defensa y el mismo Personero, es
apenas del tamafio apropiado para introducir una mano 0 un
brazo, por lo que no existe certeza acerca de ese hecho puntual
e, inclusive, de haberse dado; duda que también persiste en
relacion con quien pudo usar el pufial, ya que habian dos
personas en la habitacion, MILLER FARLEY Yy LINDA MAR,
resultando claro que cuando el sefior Personero pudo ingresar a
la habitacion, a quien encontré con un pufal en la mano fue a

LINDA MAR.

Estima la funcionaria de primer grado que,
contrario a lo argumentado por la Fiscalia, los agentes de la
policia que concurrieron a la vivienda, en vez de hacer cesar la
rifa entre MILLER y su compafera, o que ocasionaron con su
actuar agresivo fue acrecentar el problema que se desarrollaba al
interior del domicilio, pues ingresaron ejecutando acciones
violentas y desafiantes, contrarias a su deber de mantener la

convivencia pacifica.

Asimismo, se sostiene en la sentencia que
tampoco se probo el elemento del tipo relativo a que el sujeto
activo actué de manera violenta con la finalidad exclusiva de

impedir que el agente ejecutara un acto propio de sus funciones u
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obligarle a ejercer una actuacion por fuera de la ley, por lo que se

1

observa que la conducta de MILLER FARLEY se enmarca en “un
actuar defensivo por el ataque policial, mas que uno atentatorio

exclusivamente de la fuerza publica”.

Finalmente, en cuanto a las fotografias del
pufial y del casco que usaba el policia MILTON CARTAGENA, la A
guo argumenta que no se probo, fehacientemente, que con dicha
arma el acusado haya causado lesiones con las finalidades
anotadas y que se encuentran en el articulo 429 del C.P., maxime
gue la testigo JUDITH VELEZ observlé que un agente de la policia

rayaba o tallaba un casco afuera del domicilio del enjuiciado.

Por todo lo anterior, concluye la Juez de primer
grado que subsisten dudas que impiden proferir un fallo de

condena en conta del acusado y de alli su absolucion.

5. FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

El sefior Fiscal delegado para el caso, a través
de escrito, argumenta su desacuerdo con la sentencia en los

siguientes términos:

- En cuanto atafie a la disparidad entre la versiéon ofrecida por
los efectivos de la policia y el sefior Personero municipal, en
relacion con las personas que habian en la vivienda, sefiala

gue ello no es incompatible con los hechos expuestos ya
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gue el seflor GUILLERMO ARROYAVE, padre del acusado,
autorizo a la policia no para registrar todo el inmueble sino
la habitacion donde se estaban desarrollando los hechos,
por lo que los agentes no podian estar atentos a los demas

familiares que estaban en la casa.

Arguye que asi los policiales hayan mentido en relacion con
qguién solicitd la presencia del Personero en el lugar, no se
les puede restar credibilidad ya que dicho funcionario sirvié
de garante al procedimiento realizado independientemente
de quién lo haya llamado, dejando constancia de que no

observo algo irregular de parte de los uniformados.

Concerniente a que la Juez de primer grado se incline por
la hipotesis del ingreso brusco y vehemente de los policiales
a la vivienda, indica que fue el sefior GUILLERMO ARROYAVE
el que dio origen a la intervenciéon de los agentes, a fin de
proteger a su nuera, menor de edad, de las agresiones de
su hijo, por lo que la accién de la policia evitd un mal mayor
a la joven, asi no hubiese sido en los términos y agrado del
dueio del inmueble, quien en estas instancias prefiere
apoyar a su descendiente y desaprobar la accién de la

policia.

En relacion con el testimonio de LINDA MAR, indica que se
debe sopesar con beneficio de inventario, ya que niega que
se encontrara riniendo con su companero permanente y que
intentaba hacerse dafio con el pufial; ademas la testigo, en
contra de todo lo probado, dice que el personero llego a la

residencia cuando la policia ya habia abierto la puerta del
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cuarto donde estaba con MILLER, asimismo, sefala que la
declarante no pudo haber escuchado las palabras soeces
de los policias porque ella estaba discutiendo en tono muy
alto con su pareja. En suma, indica que esta testigo lo que
trata es de favorecer a su compafiero, pues ni siquiera lo

denuncié por violencia intrafamiliar.

- Destaca que en este tipo de casos, de violencia
intrafamiliar, se espera que la policia obre con prontitud y
urgencia, pues se trataba de una menor de edad en
embarazo, por lo que tocaron la puerta y como MILLER no
les abrio, trataron de ingresar a la fuerza forzando la chapa,
pero no se pudo ingresar porque se puso un chifonier y una
cama para cufar la puerta y, el acusado, por el orificio de la
parte superior de la puerta sacé un pufial y arremetié en

conta de la cabeza del intendente MILTON.

- Alude a que los dafios ocasionados a la vivienda con el
supuesto “palin”, por parte de la policia, no fueron
documentados ni con fotos o videos; ademas, el Personero

tampoco dio cuenta de ellos, por lo que no existieron.

- Sefala que no hay nada de irregular en que los agentes
hubiesen ingresado a la casa con sus cascos puestos;
ademas, concluye el censor que de no haber obrado los
agentes como lo hicieron, hubieran puesto a la menor en

una situacion de amenaza y peligro mayor.

Por todo lo anterior, solicita que se revoque la
sentencia confutada y, en su lugar, se condene al enjuiciado por

el delito de violencia contra servidor publico.
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6. TRASLADO A LOS NO RECURRENTES

Durante los traslados correspondientes, los no
impugnantes no se pronunciaron acerca de los argumentos

planteados por el apelante.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

objeto de la impugnacion.

Desde esta perspectiva debe la Sala determinar
si la sentencia absolutoria que se revisa, comporta una decision
ajustada al haber procesal, o si, como lo plantea el Fiscal
recurrente, del analisis de las pruebas deviene clara la
responsabilidad penal del acusado MILLER FARLEY ARROYAVE
VELEZ frente al delito de violencia contra servidor publico y, por lo

tanto, el fallo debe revocarse.

Su posicion nos lleva a incursionar en el
analisis del acervo probatorio que sirviéo de fundamento a la Juez

de instancia para absolver al acusado, con miras a determinar si
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el mismo, en términos del articulo 381 de la ley 906 de 2004, permite o
no, llegar al convencimiento mas alla de toda duda razonable
sobre la existencia del punible y sobre la responsabilidad del

acriminado frente al mismo.

En ese orden, y en cuanto a la primera critica
del impugnante relativa a que los agentes de la Policia no
hubieran tenido la oportunidad de estar pendientes de quién
estaba en la residencia de GUILLERMO ARROYAVE, es claro que
ambos testigos, tanto DEISON ANDRES como MILTON ARLEY,
sefialan categdricamente que cuando arribaron a la vivienda alli
solo estaban MILLER y LINDA, situacion de la cual, indican, estan
absolutamente seguros; pero el Personero sefialé que en el lugar
también estaba el padre de MILLER y una cufiada de éste, por lo
tanto, la afirmacién de que no estaban pendientes de quién mas
habia en la vivienda es especulacion del Fiscal, pues a pesar de
gue ambos testigos son enfaticos en negar la presencia de otras
personas en el lugar, lo cierto es que si estaban pendientes de lo
gue alli sucedia, porque hasta el mismo MILTON ARLEY aclaré que
entr6 con el casco puesto, porque dias antes, en esa misma
vivienda, habian tenido problemas con los moradores, MILLER Yy
su hermano, y estos inclusive habian dafiado el retrovisor de una

patrulla.

Igualmente, pretende el censor que se minimice
el hecho de que los policiales mientan en relacion con el motivo
que origind la presencia del sefior Personero en el lugar de los
hechos, pues es claro que llego alli porque fue a buscarlo el joven
JUAN SEBASTIAN, hermano del acusado, quien le indicé que fuera

a la casa porgque se habia entrado la policia y estaba agrediendo
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a sus familiares; sin embargo, el mismo agente MILTON ARLEY no
sélo indicé que el personero llego alli a instancias de la policia,
sino que fue él quien le llamé al celular para requerir su

presencia.

En tal sentido, de la actitud de los agentes del
orden durante su testimonio, se desprende con claridad que lo
gue pretenden es que se les crea que en el lugar de los hechos
no habian otras personas diferentes al implicado y su compafera
permanente, y asi obtener un mayor crédito a sus versiones
frente a las de los testigos de la defensa y, de igual manera, que
era tan transparente su actuar en la vivienda, que ellos mismos
llamaron al Personero municipal para que verificara que alli no se
violaban los derechos de ninguna persona; pero contrario a lo que
reclama el apelante, tal comportamiento de los policiales,
evidentemente resta credibilidad a su version sobre los hechos,
pues es claro que si mienten en el juicio es porque algun interés
alejado de la justicia tienen en el resultado de la presente
actuacion procesal, sin dejar de lado una posible animadversion
hacia el acusado, con quien, segun ellos lo informan, dias antes

habian sostenido un altercado.

Y si bien el impugnante sostiene que no se
aportaron fotos o videos que demuestren los dafios en la
vivienda, y por ende la violencia ejecutada por los miembros de la
Policia en el inmueble, de manera ambivalente justifica la fuerza
empleada ya que se trataba de un asunto de violencia
intrafamiliar en contra de una menor de edad que estaba en
embarazo, pero deja de lado que la utilizacion excesiva de la

fuerza no so6lo desconoce el deber ser de la actuacion
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constitucional y legal de los miembros de la Policia Nacional, sino
que fortalece la hipétesis de la Juez de primer grado en el sentido
gue posiblemente, la accién desplegada por el acusado obedecio
a un mecanismo de defensa ante el violento ingreso de la policia
a su residencia. Tampoco justifica el uso desmedido de la fuerza
el que el seflor GUILLERMO ARROYAVE diera origen a la
intervencion de los agentes, con el fin de proteger a su nuera

para evitarle un mal mayor.

En relacion con el testimonio de la joven LINDA
MAR, tenemos que ésta no niega que estaba discutiendo con
MILLER Yy que el sefior GUILLERMO se asusto y fue a buscar a la
Policia, aclarando durante el contrainterrogatorio de la Fiscalia
gue ella era la que estaba alegando con MILLER porque se
enteré de una infidelidad, pero que su compairiero le estaba era
pidiendo excusas; ademas, reconoce que ella era la persona que
portaba el cuchillo, situacién que corrobora el Personero cuando

logra ingresar al cuarto de la pareja.

En esos términos, el hecho de que no hubiera
denunciado al enjuiciado por violencia intrafamiliar no significa
que la joven esté mintiendo, mas cuando los aspectos medulares
de su declaracion son corroborados, inclusive, por testigos de la
Fiscalia como lo es el Personero municipal, quien aludié a los
dafos en la chapa de la puerta del cuarto, aclarando que en su
interior, era ella la persona que portaba un cuchillo, lo que hace
mas creible la versién de LINDA MAR, incluso cuando, al igual que
los demas testigos de la defensa, sefiala que los policias

ingresaron al inmueble de manera agresiva.
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A proposito del porte del cuchillo con el cual,
presuntamente, fue atacado el policia MILTON ARLEY CARTAGENA
ARROYAVE, existe un aspecto de suma importancia soslayado por
el censor, pero desarrollado por la Juez de primera instancia,
atinente a que por el espacio que hay sobre la puerta del cuarto,
segun los testigos de la defensa y el mismo Personero, sélo cabe
una mano, pues aunque de ancho abarca toda la puerta, de altura

mide alrededor de 10 centimetros.

Y si lo anterior es asi, resulta inentendible que
el agente MILTON ARLEY haya visualizado concretamente al
acusado MILLER cuando, presuntamente, le ataco; situacion que
solamente seria comprensible si el espacio arriba de la puerta
tuviese 45 centimetros, como lo explicé el referido gendarme,
aungue contrario a todo lo probado con los testigos de la defensa

y el sefior Personero municipal.

Adicionalmente, debe recordarse que la joven
LINDA MAR adujo que ella era quien tenia el cuchillo, no MILLER,
situacion que corroboré el sefior Personero, quien tuvo que
convencerla para que lo soltara, circunstancia que, como lo
sostiene la funcionaria de primer grado, genera dudas frente a
quién pudo haber realizado la agresion al patrullero MILTON

ARLEY, en el evento de que efectivamente hubiera sucedido.

Ahora bien, de las pruebas aportadas al
proceso se observan las fotografias del casco, tomadas por el
agente CARTAGENA ARROYAVE, y en ellas se evidencian cuatro
rasgufios (roce violento), situacion que genera mas dudas, pues

si tal como lo afirma el citado gendarme, sintié un solo golpe que

12
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lo lanz6 hacia atras, mird y vio que MILLER lo habia impactado con
el cuchillo, es una situacion que no guarda correspondencia con
el nimero de rasguios que presenta el casco, maxime cuando la
seflora MARIA JUDITH VELEZ VELEzZ afirma que observé a un

policia, fuera de la casa, dafiando el casco con un cuchillo.

Y las dudas sobre la veracidad de lo narrado
por el agente MILTON ARLEY se acrecientan aun mas cuando
sobre este aspecto y aportando el respectivo grafico, sefiala que
la puerta del cuarto mide 2 metros de alto y la apertura sobre la
misma es de 45 centimetros (aspecto ultimo que ya se comprob6 no es
asf) y que desde esa altura MILLER lo golpe0, pero si se observan
los rasguiios en el casco se evidencia que no estan en la parte
superior del mismo o calota exterior, sino en la cubierta exterior
de donde se sujeta la correa, es decir en la parte inferior del
casco, por lo que resulta dudoso que el acusado hubiera podido
acceder hasta ese lugar por una abertura que, como se probo,
apenas cabe una mano, a menos que el policia MILTON mida

alrededor de dos metros del alto, lo cual tampoco se probd.

En tales condiciones, inexorablemente ha de
concluirse que la responsabilidad del enjuiciado MILLER FARLEY
no emerge clara e incontrovertible; por el contrario, resulta factible
gue la carga procesal del ente instructor no se haya cumplido a
cabalidad o, en todo caso, que las probanzas practicadas,
fundamentalmente los testimonios de los dos agentes de la
policia DEISON ANDRES y MILTON ARLEY, no posean la fortaleza

gue demanda una sentencia de condena.
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La incertidumbre que campea en todos los
aspectos analizados, nos conduce indefectiblemente a reafirmar a
favor del procesado el principio del in dubio pro reo, pues las
profundas y ya ineliminables dudas sobre su responsabilidad, no
permiten proferir en su contra una sentencia condenatoria,
actualizando, de paso, la presuncion de inocencia que no pudo

desvirtuarse y tal como lo dijera la H. Corte Constitucional:

“...Etimolégicamente se entiende por presumir,
suponer algo por indiscutible aunque no se encuentre probado. La
presuncidon consiste en un juicio l6gico del constituyente o del
legislador, por virtud del cual, considera como cierto un hecho con
fundamento en las reglas o maximas de la experiencia que indican el
modo normal como el mismo sucede. La presuncién se convierte en
una guia para la valoracion de las pruebas, de tal manera que las
mismas deben demostrar la incertidumbre en el hecho presunto o en el
hecho presumido.

La presuncion de inocencia en nuestro
ordenamiento juridico adquiere el rango de derecho fundamental, por
virtud del cual, el acusado no_esta obligado _a presentar prueba
alguna que demuestre su inocencia y por el contrario ordena a las
autoridades _judiciales competentes la demostracion _de la
culpabilidad del agente. Este derecho acompafa al acusado desde el
inicio de la accion penal (por denuncia, querella o de oficio) hasta el
fallo o veredicto definitivo y firme de culpabilidad, y exige para ser
desvirtuada la conviccién o certeza, mas alla _de una duda
razonable, basada en el material probatorio _que establezca los
elementos del delito y la conexién del mismo con el acusado. Esto
es asi, porque ante la duda en la realizacion del hecho y en la
culpabilidad del agente, se debe aplicar el principio del in dubio pro reo,
segun el cual toda duda debe resolverse en favor del acusado...™.
(Resalta la Sala).

Si bien, del anterior andlisis probatorio no
emerge diafana la absoluta inocencia del acusado, tampoco
permite estructurar un certero juicio de reproche en su contra, de
ahi que la conclusion a la que llegara la Juez A quo en ese

sentido, es decir, absolviéndolo en virtud de la precariedad

1 Sent. C-774 de julio 25 de 2001 M.P: Rodrigo Escobar Gil.
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probatoria allegada en su contra, resulte acertada y en
consecuencia la Sala le impartird aprobacion, desestimando, por
supuesto, las pretensiones del delegado del ente acusador,
orientadas, como antes se dijo, a que se revoque la absolucion
decretada en favor del mencionado MILLER FARLEY ARROYAVE
VELEZ.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decision Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA integramente la
sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Jerico —
Antioquia-, €l dia 10 de diciembre de 2018, a través de la cual
absolvio al acusado MILLER FARLEY ARROYAVE VELEZ por el
delito de “VIOLENCIA CONTRA SERVIDOR PUBLICO”. Lo anterior,
conforme a los fundamentos consignados en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: Asi mismo, SE SIGNIFICA que
frente a esta decision procede el recurso extraordinario de
casacion, el cual debera ser interpuesto dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la ultima notificacién, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 98, Ley 1395 de 2010. En tanto surta
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ejecutoria la presente decision, SE DISPONE que por
Secretaria de la Sala, se proceda con la remisién de las

diligencias ante el Juzgado de origen.

Quedan las partes notificadas en estrados.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

Firma electrénica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electrénica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electréonica

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

Plinio Mendieta Pacheco

Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, quince (15) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Radicado : 2021-0178-4

Auto (Ley 906) - 22 Instancia.
CuUl : 05 001 6000000 2019 01520
Acusados : Rodrigo de Jesus Osorno Osorno
Delitos : Falsa denuncia
Decision : Revoca decision de rechazo

Proyecto discutido y aprobado en sesion del 15 de
septiembre de 2021. Acta N° 104

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la Fiscalia frente a la decision proferida
por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Cisneros, Antioquia, el dia 7 de
diciembre de 2020, a través de la cual rechazé los testimonios de los
sefiores Fredy Herney Monsalve Marin, Efrain Enrique Hernandez
Feria y Flor Enid Montoya Marin y el analisis confirmatorio de la
prueba preliminar homologada, en desarrollo de la audiencia
preparatoria, al interior de la actuacion que se sigue en contra del
sefilor RODRIGO DE JESUS OSORNO OSORNO, por el supuesto

delictivo de Tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes.
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ANTECEDENTES

En la primera sesién de audiencia preparatoria
realizada el 28 de octubre de 2020, al otorgarsele el uso de la
palabra a la defensa del sefior Rodrigo de Jesus Osorno Osorno
con el fin de que manifestara si el descubrimiento probatorio al cual
se comprometié la Fiscalia se materializé de manera satisfactoria,
indico en efecto que dicho acto no se habia perfeccionado respecto
de los testigos Fredy Herney Monsalve Marin, Efrain Enrique
Hernandez Feria y Flor Enid Montoya Marin, pese a haber
presentado una solicitud en el sentido que se le brindaran los datos

de ubicacion de dichas personas y asi entrevistarlas.

Posteriormente, otorgado el uso de la palabra al
sefor defensor y asi pronunciarse sobre la exclusién rechazo o
inadmisiéon probatoria, expuso con base en decisiones 25.920 y
28.656, de la Corte Suprema de Justicia, que es imprescindible dar
a conocer a la contraparte los elementos materiales probatorios de
los cuales dispone la Fiscalia, o cual comprende su ubicacion y

facilitar a la defensa el acceso a los mismos.

En ese orden de ideas, sefala que en esta
oportunidad si bien solicito a la fiscalia se le permitiera ubicar a los
testigos aludidos, lo cual no fue posible al parecer por temas de
seguridad, insisti6 en que se le permitiera entrevistar a dichas
personas en un lugar dispuesto por el delegado del ente acusador,

sin embargo, de ninguna manera ello fue posible.
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Lo anterior, en criterio del inconforme,
representa una afectacion al derecho de contradiccion en tanto
buscaba la oportunidad de establecer si se hacia necesario

interrogar a los aludidos testigos en forma directa.

Frente a la prueba confirmatoria de PIPH,
aunque reconoce que el articulo 415 permite su descubrimiento al
menos 5 dias antes de inicio de la audiencia publica donde se
recepcionara la peritacion, lo es por situaciones extraordinarias
como un caso fortuito o fuerza mayor, pero ello no puede obedecer

a la desidia de la parte interesada en aducirla.

Al respecto, llama la atencion en el sentido que
ha transcurrido mas de un afio luego de la acusacion para obtener
el informe base de opinion pericial, indicando ademas de que la
prueba confirmatoria fue ordenada luego de dicha fase procesal,
por lo cual concluye que el ente investigador continué adelantando
pesquisas lo que, en su criterio, ya no es posible, salvo que
existieran situaciones especiales que se lo hayan impedido para

hacerlo antes de ello.

Frente a lo anterior, manifest6 el delegado de la
fiscalia que la audiencia de formulacion de acusacion es el espacio
donde se descubren inicialmente los elementos materiales
probatorios con que cuenta y luego de ello existe un espacio para
su traslado respectivo y se pueda ejercer su derecho de

contradiccion en la audiencia preparatoria.

Es asi como frente a los testimonios de Fredy
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Herney Monsalve Marin, Efrain Enrique Hernandez Feria y Flor
Enid Montoya Marin, piensa que esas evidencias fueron
descubiertas en la audiencia de formulacion de acusacion, junto
con sus entrevistas, de ahi que la defensa disponga de su
oportunidad en la audiencia de juicio oral para contrainterrogarlos
y, por ende, pueda ejercer de manera oportuna su derecho de
contradiccion. De ahi que considere, no es cierto que haya ocurrido

una falta de descubrimiento probatorio de esos testimonios.

En cuanto al analisis confirmatorio de la prueba
preliminar homologada, se remite al articulo 415 de la ley 906 de
2004, el cual permite que cinco dias antes de la audiencia de juicio
oral se descubran sus resultados, y en este caso, insiste, ni siquiera
hay fecha para esa etapa procesal. Dice que ya fue solicitada la
realizacion de esa actividad probatoria y en cuanto tenga su
resultado, de manera oportuna lo entregara a la defensa a fin de

preparar su estrategia defensiva.

Advierte, no se trata de una prueba
sobreviniente puesto que fue solicitada en la investigacion matriz y
se anunci6 desde la audiencia de acusacién, de ahi que

normativamente no existen razones para su rechazo.

DECISION CONFUTADA

La sefora juez rechazd los testimonios de los
sefiores FREDY HERNEY MONSALVE, EFRAIN ENRIQUE HERNANDEZ y
FLOR ENID MONTOYA MARIN, toda vez que al ser presentados por la
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fiscalia desde a acusacion no dio a conocer sus datos de ubicacion,
y no obstante haberse comprometido en anterior oportunidad a
citarlos en el bunker de la fiscalia para ser entrevistados por la

defensa, tal compromiso no se materializo.

Si bien reconoce que es posible que la defensa
en el juzgamiento contrainterrogue a dichas personas o impugnar
su credibilidad, lo cierto es que le asistia el derecho de acercarse a
los mencionados declarantes, quienes al parecer tienen problemas
de seguridad, y efectuar las entrevistas respectivas en aras de
diseflar su estrategia defensiva como podria ser impugnar su
credibilidad o establecer si convenia mas buscar la terminacion

anticipada del proceso.

Considera que no suministrar los datos de
ubicaciéon de los mentados testigos, o bien, no haber facilitado su
encuentro con la defensa en un lugar neutral, afecta el derecho a
la igualdad de armas con que cuenta el procesado, de ahi que
estime necesario rechazar los testimonios de los sefiores ya

citados.

Frente a la prueba confirmatoria de la sustancia
incautada, sefala que en esta oportunidad lo sucedido es que una
vez presentado el escrito de acusacion ordend la realizacion de ese
acto investigativo, lo cual no se encuentra justificado por una

fuerza mayor o caso fortuito, de ahi que también se deba rechazar.
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FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

Asegura la fiscalia que al sefior defensor se le dio
traslado de los testimonios de los sefiores Fredy Erney Monsalve

Marin, Efrain Enrique Hernandez y Flor Enid Montoya.

Sefala en ese orden de ideas que en audiencia de
formulacion de acusacion adelantada el el 27 de julio del afio 2020,
dio a conocer a la defensa el oficio allegado por el comando de
policia del municipio de San Roque, el numero 319DICIESAR 29.25
del 26 de julio donde se le indica que Fredy Erney Monsalve Marin
se encontraba prestando el servicio militar en el batallén de arteria
Girardot, barrio Villa Hermosa en la ciudad de Medellin, portador
del nimero de celular 3128372856.

Alli se indica igualmente que Efrain Enrique
Herndndez Feria esta prestando sus servicios en la SIJIN del
departamento de policia de Antioguia, con numero de celular
3233629325.

Aduce que del 27 de julio al 7 de diciembre del afo
2020, ha corrido un plazo méas que suficiente para que el defensor

haya tenido contacto con esos testigos.

Considera, por lo tanto, no existe una afectacion al

derecho de defensa mas cuando el abogado del sefior Osorno
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Osorno dispuso de tiempo suficiente para lograr contactar a dichas

personas.

En cuanto a la prueba confirmatoria realizada
sobre la sustancia que se incautd, considera que la fiscalia tiene la
facultad de seguir desplegando actos investigativos una vez
presentado el escrito de acusacion, puesto que ya sera en la
audiencia de formulacion respectiva, donde se daran las razones
por las cuales el imputado se llamara a juicio incluyendo las
evidencias con las que cuenta y las pendientes de materializarse,
gue en el caso de estas ultimas seran dadas a conocer a su debido
tiempo y sustentada su pertinencia y conducencia en la audiencia

preparatoria.

Razona, si presentado el escrito de acusacion el
delegado de la Fiscalia se percata de la necesidad de librar
determinada orden de trabajo de cara a obtener informacion

relevante para la investigacion no aflige el derecho de defensa.

Considera por lo tanto, no puede cercenarse la
posibilidad de que el respectivo perito acuda a la audiencia de
juzgamiento y de cuenta de sus hallazgos frente a la sustancia
incautada, lo cual servira asi mismo para soportar la teoria del caso

de la Fiscalia.

Por lo expuesto, solicita revocarse la decision de

primera instancia.
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NO RECURRENTES

DEFENSA:

Refiere al derecho a la igualdad de las partes en el
proceso penal lo cual implica la igualdad de armas en el debate
probatorio, asi como a la posibilidad de conocer y controvertir las

pruebas aducidas en todo escenario.

Se apoya en los articulos 125 y 344 ibidem para
sefialar que es su deber como defensor conocer en su oportunidad
todos los elementos materiales probatorios, es decir, antes de la
audiencia preparatoria con la finalidad de elaborar su estrategia

defensiva.

Asegura en ese orden, no tuvo la oportunidad de
entrevistar a los testigos que han sido rechazados en orden a

buscar la posibilidad de refutarlos.

De cara al articulo 126 del mismo cédigo procesal
penal, considera imperioso facilitar a la defensa el conocimiento de
las pruebas de cargo, incluso, desde la misma audiencia de
imputacion activandose de tal forma el derecho de defensa del

imputado.

Reconoce que no hay un Unico momento para

suscitarse el descubrimiento probatorio, sin embargo, ello esta
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condicionado a la configuracién de situaciones. Que asi mismo
existen unas sanciones a la falta de descubrimiento o bien su

inoportunidad, contempladas en el articulo 344.

Indica, si bien la fiscalia expuso que uno de los
testigos estaba prestando servicio militar, lo cierto es que en modo
alguno la defensa recibié un oficio contentivo de la ubicacion de
dichas personas y, por lo tanto, no se tuvo el conocimiento de que
podria ubicarlos en algun lugar, mucho menos mediante su nimero

de celular.

Asevera que su pretension era lograr la ubicacion
de dichos testigos en el bunker de la fiscalia en consideracion a las

presuntas amenazas que al parecer se les generado.

Como defensor, afirma haber agotado todos los
medios para ubicar a los testigos y entrevistarlos pero ello no fue
posible, solicitandolo de tal forma a la fiscalia cuyo delegado no
accedio, de ahi que no se le pueda achacar alguna negligencia para

lograr entrevistarlos.

En cuanto a la prueba confirmatoria considera que
es un elemento probatorio que puede ser solicitado por la fiscalia
via telefénica y que en el asunto bajo examen han iniciado
audiencias desde el mes de octubre de 2019, cuando ocurrio el
allanamiento a un inmueble; la audiencia de acusacion en febrero
de 2020, ello para significar que transcurrio un considerable tiempo

luego de las audiencias preliminares.
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Sefala que si bien puede presentarse el evento de
gue el informe base de opinidon pericial aun esté pendiente de
surtirse pero se haya enunciado desde la audiencia de acusacion,
ello es diferente a que después de haberse presentado el escrito
de acusacion la fiscalia continle desplegando actos de
investigacion mas cuando se trataba de un acto simple que pudo

adelantar la fiscalia con mayor anticipacion.

Alude en ese orden de ideas al articulo 337 de la
ley 906 de 2004, en el cual son enlistados los requisitos con que
debe cumplir el escrito de acusacion y que deben ser verificados
en la respectiva audiencia, entre ellos, los elementos materiales
probatorios con que cuenta la fiscalia, lo cual permite que el
acusado ejerza su derecho de defensa, de ahi que ese acto deba

cumplirse de manera satisfactoria.

En cuanto al tiempo limite para que la fiscalia
investigue, considera que lo es una vez presentado el escrito de
acusacion, con los anexos del numeral 5° del canon 337 ibidem, y

por tanto, la fiscalia ahi debe finalizar su actividad investigativa.

Insiste en que en el caso bajo examen, la fiscalia
no aludio a la prueba confirmatoria en el escrito de acusacion, y no
justifico las razones por las cuales lo omiti6 como para demandarla
en perspectiva de prueba sobreviniente o de refutacion, escenario
dentro del cual no cabe el argumento presentado por el recurrente
en el sentido que se trata de un elemento trascendental para su

teoria del caso.

10
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La defensa considera debe confirmarse lo decidido

por la A quo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El problema juridico que se abordara enseguida,
acorde al disenso ejercido por la fiscalia frente a la decision de
instancia, de decretar el rechazo de los testimonios de Fredy
Herney Monsalve Marin, Efrain Enrique Hernandez Feria y Flor
Enid Montoya Marin, y del informe de confirmacion de la prueba
preliminar homologada, se circunscribira a establecer si por no
haberse permitido a la defensa entrevistar a las citadas personas y
no solicitarse la realizacion de la prueba confirmatoria desde antes
de la formulacion de acusacion, conllevaria una eventual sancion
de rechazo, conforme a lo previsto por el articulo 346 del estatuto

procesal penal.

Desde esta perspectiva y segun el problema
juridico descrito, subyace a la presente controversia un asunto

medular y que concierne al derecho que le asiste a la defensa -como
interviniente fundamental en la estructura del proceso penal y particularmente

en el sistema acusatorio-, de obtener de parte del ente acusador el
descubrimiento de los medios de conocimiento anunciados en la
audiencia de formulacion de acusacidon; aspecto sumamente
representativo en la dindmica del esquema adversarial y que toca
precisamente, con establecer si la mencionada obligacién para el

ente acusador, supone el descubrimiento desde la referida

11
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diligencia, de la totalidad de elementos materiales de prueba,
evidencia fisica e informes, que se pretenden hacer valer en el

juicio.

De ahi que, en ese contexto, adquiera especial
trascendencia el descubrimiento probatorio, como momento
procesal en el que el ente instructor y la defensa deben exhibir o
poner a disposiciéon de la contraparte, los medios de prueba de que
cada uno se haya provisto en su labor investigativa y que pretenden
ser aducidos en el juicio oral, en plena aplicacion de los principios
de igualdad, lealtad procesal, defensa, contradiccion, objetividad y
legalidad, entre otros. Asi, se garantiza el pleno desarrollo de la
actividad adversarial y el conocimiento oportuno por parte de
ambos polos de la actuacion procesal, de los instrumentos
probatorios con base en los que el adversario fundara su teoria del
caso, con miras a estructurar su respectiva estrategia tendiente a

sacar avante sus pretensiones.

Ahora, dicha tarea de descubrimiento ha sido
prevista por el Legislador, en orden a un desarrollo metddico y
cronolégico de una serie de etapas, tendientes a consolidar la
igualdad de armas y en procura de establecer un disefo
programatico del juicio oral, segun corresponde la respectiva

intervencidn de los sujetos procesales.

De esta manera, un primer momento estaria
dado por la presentacion del escrito de acusacion por parte del
Delegado de la Fiscalia General de la Nacion ante el Juez de

conocimiento, mismo que habr4d de contener, entre otras

12
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circunstancias, el referido descubrimiento probatorio en contenido
anexo y del cual deberda darse traslado por parte del ente
investigador, al acusado, la defensa, al Agente del Ministerio

Plblico y a las victimas —art. 337 C.P.P.-.

Consecuentemente, en la audiencia de
formulacion de acusacion y de conformidad con la regulacion
establecida en el articulo 344 ibidem, “se cumplira lo relacionado con el
descubrimiento de la prueba”, ello, habida cuenta que la defensa podra
solicitar al Juez de conocimiento que ordene al ente acusador tal
descubrimiento, aunque dicho sea de paso, también esta dado al
Delegado de la Fiscalia General de la Nacion, efectuar tal solicitud
respecto de los medios de prueba de la defensa, si cuenta con ellos
a esa altura del proceso, ya que, como se sabe, el descubrimiento
probatorio por parte de la defensa, tiene lugar en la audiencia
preparatoria —art. 356, numeral 2 ib.-. Del mismo modo, la norma prevé
un ulterior estadio de descubrimiento probatorio, por demas
excepcional y consagrado en el Ultimo inciso del canon

mencionado.

En ese orden de ideas y acorde al precedente
jurisprudencial en la materia, el descubrimiento probatorio no se
encuentra circunscrito a un inico momento procesal, ni a una forma
exclusiva para proceder a este respecto a lo largo de la actuacion,
pues, por el contrario, nuestra sistematica procesal establece cierta
flexibilidad sobre el asunto, aunque, claro estd, con absoluta
observancia del derecho de contradiccion, en aplicacion del
principio de lealtad procesal que le asiste a las partes y ademas, en

un marco de efectividad del derecho sustancial y de concrecion de

13
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los postulados constitucionales que iluminan el proceso penal, en
el que deberan resguardarse las decisiones adoptadas por el

funcionario judicial®.

Por ende, ‘el correcto y completo descubrimiento

probatorio condiciona la admisibilidad de la prueba”, y, por esa razén, ‘el

juez tiene la obligacion de rechazar todas aquellas evidencias o elementos
probatorios sobre los cuales se haya incumplido el deber de revelar
informacion durante el procedimiento de descubrimiento. Por tanto, las
evidencias, medios y elementos no descubiertos no podran aducirse al

proceso ni controvertirse dentro del mismo, ni practicarse durante el juicio

oral’.?

Es por ello que, corresponde al Juez, en el
marco del acto del descubrimiento probatorio, velar por el respeto
de las garantias fundamentales de cada uno de los sujetos
procesales, para lo cual habra de desplegar sus facultades como
director y responsable del desarrollo del juicio, en condiciones

ajustadas a los canones constitucionales y legales.

Por ende, aun cuando el descubrimiento
probatorio supone ser un aspecto sustancial de la actuacién, que
se enmarca en el principio del debido proceso, con su elemento
integral del derecho de defensa y que en tal medida, ante un
descubrimiento parcial o defectuoso podria dar lugar a la sancion
prevista en el canon 346 C.P.P., arriba mencionado, observa la Sala

gue en el presente evento, la supuesta omisioén de la que se duele

1H. C.S.J., Sala de Casaciéon Penal. Rdo. N° 25920 del 21 de febrero de 2007, entre otras.
2 Casaciéon N° 25920 del 21 de febrero de 2007.
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la defensa, de parte del Delegado de la Fiscalia General de la Nacion, en
punto a no facilitar los datos de ubicacion de los testigos Fredy
Herney Monsalve Marin, Efrain Enrique Hernandez Feria y Flor
Enid Montoya Marin, para ser entrevistados por ese extremo del
litigio, o bien abrir un espacio neutral para dicha actividad, asi como
gue se hubiera ordenado la practica del analisis confirmatorio de
PIPH luego de presentado el escrito de acusacion, cuyos
resultados aun no han sido allegados, en modo alguno sorprende
y obstaculiza la actividad defensiva, de cara al ejercicio del derecho
de contradiccion y a la posibilidad de asumir la respectiva tactica

defensiva.

Y es que, la Sala no encuentra ningun fundamento
valido en las argumentaciones de la defensa, que dé cuenta seria
de las falencias que se predican en el descubrimiento probatorio,
cuando a las claras, los medios de conocimiento, testimonios y sus
entrevistas, fueron exhibidos, incluso, desde el mismo escrito de
acusacion, y aunque es cierto que revisada dicha pieza procesal y
la audiencia pertinente no se anotan sus datos de ubicacion, lo
cierto es que el Fiscal recurrente sostiene que en audiencia de
formulacion de acusacion dio a conocer a la defensa el oficio
allegado por el comando de policia del municipio de San Roque, en
el que se indica la ubicacion y el nimero telefénico de Fredy Erney
Monsalve Marin y también respecto de Efrain Enrique Hernandez.
Ademas, el escenario adecuado para hacer valer su estrategia
defensiva frente a los referidos declarantes, lo es en el juicio oral,

a traves del contrainterrogatorio.

Por lo tanto, si la parte cumplié el deber de revelar

15
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los elementos ya anunciados desde la acusacion, en esas
condiciones no es posible afirmar de manera inequivoca, que la
defensa fue sorprendida con medios de prueba totalmente
desconocidos, pues, como ha quedado claro y el mismo defensor
lo reconoce, de su existencia fue enterado desde el acto de
acusacion, luego de lo cual pudo acceder igualmente al contenido

de las entrevistas efectuadas a cada testigo.

Ahora, es cierto que el articulo 337 de la ley 906 de
2004, en su literal ¢) dispone que el escrito de acusacion debera
contener el nombre, direccién y datos personales de los testigos o peritos
cuya declaracion se solicite en el juicio, Sin embargo la supuesta
ausencia de datos de ubicacién en este particular no se torna
caprichosa, dado que el mismo defensor aludi6 a que esa
informacion en principio no habia sido suministrada en aras de
proteger a los declarantes, quienes al parecer tenian problemas de
seguridad; ademas, si bien es cierto dicha exigencia se encuentra
establecida legalmente, se trata de una formalidad, la cual pudo
superar la defensa con un minimo de indagacion, ante la cual no
puede sucumbir el acto debidamente agotado por el delegado del
ente acusador en procura de obtener la incorporacion como prueba
de dichos testimonios, pues, se itera, de manera oportuna, dio a
conocer esos elementos materiales probatorios, tanto en la

audiencia de acusacion como en las entrevistas pertinentes.

Si por la Fiscalia no fue proporcionado un espacio
neutral para adelantar sus entrevistas a las mencionadas personas
-Fredy Herney Monsalve Marin, Efrain Enrique Hernandez Feria y

Flor Enid Montoya Marin-, no deja de ser una critica carente de la
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aptitud para rechazar las pruebas testimoniales solicitadas, puesto
gue por la defensa en modo alguno fue justificada la necesidad de

interrogarlos de manera autonoma.

En segundo lugar, también debera admitirse el
informe sobre el analisis confirmatorio de la prueba preliminar
homologada, tratandose de un elemento que no obstante haber
sido omitido en el escrito de acusacion, claramente fue adicionado

en la audiencia respectiva, que tuvo lugar el 25 de febrero de 2020.

Asi las cosas, nada irregular resulta que la Fiscalia
hubiera solicitado la realizacion de la citada prueba confirmatoria
de la prueba preliminar sobre la sustancia incautada, después de
gue presentara el escrito de acusacion, toda vez que en la
audiencia de acusacion donde formul6 su pretension advirtié sobre
la existencia de tal actividad investigativa y en ese sentido la
adicion6 como legalmente esta permitido por el articulo 339 de la
ley 906 de 2004, inciso 1°, lo cual armoniza con los ya citados
lineamientos jurisprudenciales sobre la progresividad del

descubrimiento probatorio:

“... tres son los momentos procesales basicos —pero
no los Unicos- que se relacionan primordialmente con el
descubrimiento probatorio: i) cuando el Fiscal remite al Juez el
escrito de acusacion con sus anexos, al cual pueden acceder los
intervinientes (articulo 337 ibidem); ii) dentro _de audiencia de
formulacién de acusacion (articulo 344 ibidem); y iii) en desarrollo
de la audiencia preparatoria (articulos 356 y 357 ibidem).

Y se dice que las anteriores fases procesales no son
las Unicas aptas para el descubrimiento probatorio, toda vez que, por
excepcion, el Juez tiene la facultad de autorizar un descubrimiento
posterior, preservando siempre la garantia de contradiccion y con el
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tiempo que razonablemente estime necesario”. 3

Ademas, si el informe de la prueba confirmatoria,
debidamente anunciado en la formulacién de acusacién no fue
allegado antes de realizarse la audiencia preparatoria, tal situacion
obedecit a la tardanza en el servidor encargado de realizarlo como
lo dejo sentado el sefior fiscal, quien afirmo haber oficiado en varias
oportunidades a Medicina Legal en aras de obtener los resultados
de la prueba sobre el estupefaciente incautado, sin resultados
positivos hasta ese momento; a ellos sumese, nada impide acudir
a la solucion fijada por el articulo 415 ibidem, preceptiva que
permite se materialice el descubrimiento del informe base de
opinion pericial, a mas tardar cinco (5) dias antes de la celebracion

de la audiencia publica.*

Asi las cosas, se revocara el proveido de
instancia, por medio del cual se accedi6 a la solicitud de rechazo
probatorio propuesta por la defensa, para en su lugar admitir los
testimonios de Fredy Herney Monsalve Marin, Efrain Enrique
Hernandez Feria y Flor Enid Montoya Marin y el analisis
confirmatorio de la prueba preliminar homologada, enunciados por
la Fiscalia General de la Nacion en la audiencia de acusacion,
dejando en claro que el referido informe hace parte de la prueba
pericial conformada igualmente por el testigo perito encargado de

efectuar el analisis pertinente.

3 H. C.S.J., Sala de Casacién Penal. Rdo. N° 25920 del 21 de febrero de 2007.
4 CSJ, Sentencia del 12 de febrero de 2020, radicado 55957.
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Radicado N° : 2021-0178-4
Auto (Ley 906) - 22 Instancia.

Cul : 05001 6000000 2019 01520
Acusados : Rodrigo de Jesus Osorno Osorno
Delitos . Tréfico, Fabricacion o porte de

estupefacientes

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decision adoptada en
sede de primera instancia por el Juzgado Penal del Circuito de Cisneros,
Antioquia, el dia 7 de diciembre de 2020, en desarrollo de la audiencia
preparatoria, a través de la cual accedi6 a la solicitud de la defensa
de rechazar los testimonios de los sefores Fredy Herney Monsalve
Marin, Efrain Enrigue Hernandez Feria y Flor Enid Montoya Marin
y el analisis confirmatorio de la prueba preliminar homologada,
enunciados por la Fiscalia General de la Nacion en audiencia de
formulacién de acusacion, al interior de la actuacion que se sigue
en contra del sefilor RODRIGO DE JESUS OSORNO OSORNO, por el
supuesto delictivo de Tréfico, fabricacién o porte de estupefacientes,

conforme a los fundamentos consignados en la parte motiva.

SEGUNDO: En su lugar, se admiten como
pruebas los testimonios referidos y andlisis confirmatorio de la
prueba preliminar homologada, dejando en claro que el referido
informe hace parte de la prueba pericial conformada igualmente por

el testigo perito encargado de efectuar el andlisis pertinente.
En consecuencia, SE NOTIFICA en estrados la

presente decision de segundo grado, a cuyo efecto SE SIGNIFICA

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

en punto a que se proceda con la audiencia pertinente.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

Firma colegiada
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma colegiada
RENE MOLINA CARDENAS

Firma colegiada
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
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Tutela primera instancia

Accionante: Nelson Enrique Henao Gallego

Accionado: Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Anfioquia

Radicado interno: 2021-1392-5

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, quince (15) de septiembre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 122

Proceso Tutela
Instancia Primera
Accionante Nelson Enrique Henao Gallego
. Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de

Accionado . . .

Seguridad de Antioquia y otra
Tema Tutela contra decisién judicial
Radicado (N.1 2021-1392-5)
Decisién Niega amparo

ASUNTO

Procede la Sala a decidir en primera instancia la accidon de tutela
presentada por NELSON ENRIQUE HENAO GALLEGO, en contra del JUZGADO
SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
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ANTIOQUIA, por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales al

debido proceso y acceso a la administracion de justicia.

Se vinculd a la CARCEL DE ANDES ANTIOQUIA vy al JUZGADO SEGUNDO
PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA para que ejercieran sus
derechos de defensa y contradiccidon en caso de resultar afectados con la

decisidon que se adopte.

HECHOS

Afirmo el accionante que actualmente se encuentra privado de la libertad
en la cdrcel de Andes descontando pena de cincuenta (50) meses de
prision, pena que es vigilada por el Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas

y Medidas de Seguridad de Antfioquia.

Indico que solicitd la libertad condicional por haber cumplido las 3/5 partes
de la pena vy la prision domiciliaria, pero fueron negadas por el juzgado
ejecutor. Por esa razon, volvid a solicitar la libertad condicional que fue
rechazada de plano, ya que pertenecia a un grupo criminal denominado
“sangre negra” encargado de crear zozobra y terror ala comunidad. Afirma

que no pertenecia a esa organizacion.

Por ofro lado, manifestd, que se le estd vulnerando el derecho a la igualdad
ya que el Juzgado 3° y 4° de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad

de Antioquia, concedieron la libertad a personas que estdn con él en el
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mismo delito, inclusive ya fueron dejados en libertad los presuntos cabecillas

de la organizacion “sangre negra”.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Se conceda la solicitud de libertad condicional amparando sus derechos a

de libertad e igualdad.

RESPUESTA DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

La Juez Segunda de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de

Antioquia adujo que:

1- El 4 de febrero de 2021 mediante auto interlocutorio N° 212 negd al
condenado la libertad condicional, con fundamento en la grave
entidad de uno de los delitos cometidos. Su captura y posterior
condena se debid a su admitida pertenencia a la agrupacion
delincuencial denominada “sangre negra” vinculada a las cofradias
criminales del “Clan del Golfo” y de la" Oficina de Envigado”,
dedicada al trafico de estupefacientes en el municipio de Hispania
(Ant). Prestd sus servicios como expendedor de drogas a la
comunidad desde una plaza de vicio que instald y dirigid en un taller

de mecdnica de su propiedad.

La decision fue apelada y confirmada en su integridad por el Juzgado

Segundo Especializado de Antioquia por auto numero 39 el pasado 2

de junio.
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Conocido el resultado de la apelacion, en el pasado mes de agosto
presentd nuevamente solicitud de libertad condicional, el Despacho
la rechazd de plano, a fravés del auto de sustanciacion N° 1633 del 26
de agosto, aludiendo al hecho de que las razones que

fundamentaban la solicitud habian sido examinadas con suficiencia

en primera y segunda instancia.

Se ftrata de negativas vdlidamente contenidas en autos de
sustanciacion que no admiten recursos como lo ha sostenido la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias T-107533 del 19 de noviembre
de 2019 y T-109896 del 28 de abril de 2020, el juez ejecutor puede
remitirse a lo que de fondo resolvié al examinar la pretension de

libertad condicional y abstenerse de revaluarla.

Advierte que ninguna violacion al derecho a la igualdad del
condenado se ha estructurado a partir de la decision del Juzgado de
negarle la libertad condicional cuando otros jueces ejecutores se la
han concedido a sentenciados ubicados en similar situaciéon ala suyaq,
puesto que el modo de proceder de ofros Jueces de EJPMS no
constituye un precedente judicial de obligatorio acatamiento para
sus pares, y rige en materia del ejercicio de la jurisdiccion el principio
de la autonomia e independencia judicial sometido desde luego al
imperativo constitucional de sujecion estricta a la Ley. Solicitd se

niegue la tutela por improcedente.
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El Juez Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia indico que:

1.

Tramitd proceso en contra de NELSON ENRIQUE HENAO GALLEGO
radicado bajo el SPOA 05001 60 00 000 2020 00704 que termind con
sentencia de condena el 14 de agosto de 2020, al haberlo hallado
penalmente responsable del delito de concierto para delinquir
agravado; frdfico, fabricacion o porte de estupefacientes vy

destinacion ilicita de muebles o inmuebles.

. El accionante presentd solicitud de libertad condicional ante el

Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas negdndose su
procedencia al estimar que, pese a haber cumplido las 3/5 partes de
la pena impuesta, en atencidn a la valoracién negativa de la
conducta no era posible, acceder a ese requerimiento. La decisidon
fue confirmada, tal y como obra en el auto interlocutorio N° 39 del 02
de junio de 2021. Alli se concluyd que tal y como lo habia manifestado
el Juez de Primera Instancia, la valoracion de las conductas punibles
materia de juzgamiento tenian mds peso que el tiempo redimido por
el sentenciado y su comportamiento en el penal. La decision estuvo
gjustada a derecho. La valoraciéon de la conducta punible es un
presupuesto normativo inescindible para conceder la libertad

condicional y el mismo no se enconfrd satisfecho.

El Director de la Carcel de Andes informd que:
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1. Readlizd el tramite pertinente para el acceso al subrogado penal de
libertad condicional de HENAO GALLEGO, peticion manuscrita por el
condenado el 8 de enero de 2021, que fue resuelta de manera
negativa por parte del juzgado de ejecucion de penas debido a la
gravedad de la conducta. decision que fue apelada y confirmada

en su integridad.

2. El 17 de agosto hogano, se envidé por parte del drea Juridica
nuevamente solicitud de libertad condicional suscrita por el
accionante, que fue rechazada de plano por parte del Juzgado de
Ejecucion de Penas mediante auto de sustanciacion N° 1633 de fecha
26/08/2021.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el numeral 5° del articulo 1° del decreto 1983 del 30 de
noviembre de 2017, le corresponde a esta Sala conocer la accion de tutela

objeto de estudio.

En relacion con las garantias constitucionales fundamentales que informé la
parte actora como vulneradas, la procedencia ha de cifrarse en la

configuracion de los presupuestos generales! que deben concurrir de

1 sentencia SU116-18 "los requisitos generales para la procedencia de la accién de tutela establecidos
por la Corte son: a) La relevancia constitucional del asunto bajo examen. b) Los efectos decisivos que
de la iregularidad denunciada se desprendan y que tengan la entidad de vulnerar las garantias
fundamentales de la parte actora. c) Que no se trate de sentencias de tutela. d) Que sea un deber
del actor agotar todos los recursos judiciales ordinarios para la defensa de sus derechos
fundamentales. e) La inmediatez”.
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manera conjunta, pues a falta de uno de ellos la pretension de amparo
constitucional deviene en improcedente. Lo anterior respecto a la objecion
del auto N° 1633 de fecha 26 de agosto de 2021que rechazd de plano su
solicitud de libertad condicional; ademds, involucra las decisiones anteriores
de primera y segunda instancia que negaron la solicitud por la gravedad de
la conducta indicando que no pertenecia a la organizacion criminal

senalada.

Queda claro que la queja del accionante es que el juzgado de ejecucion
accionado negara la libertad condicional por la gravedad de la conducta,
sin prueba alguna, pues afiima no pertenece a la organizaciéon criminal;
igualmente reprocha que se haya rechazado de plano la Ultima solicitud de

libertad condicional sin conocerla de fondo.

Segun la Corte Constitucional 2 la accidn de futela contra decisiones
judiciales resulta procedente cuando se pretenda proteger los derechos
constifucionales fundamentales de las personas que se hayan visto
amenazados o vulnerados con una decision judicial. Se observa a simple
vista que concurren los presupuestos para la procedencia de la accion de
tutela: de la narracién de los hechos se infiere que se acusan los autos de
primera y segunda instancia N° 212 auto del 4 de febrero de 2021 y, N° 39
del 2 de junio de 2021 respectivamente, al igual que el auto que rechazd de
plano la solicitud N° 1633 de fecha 26 de agosto de 2021 de presentar
defecto fdactico. Reviste relevancia constitucional en tanto se afirma
vulnerados derechos fundamentales como el debido proceso vy la libertad

con las decisiones cuestionadas. El accionante no cuenta con ofro

2Sentencia T-356 de 2007.
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mecanismo de defensa judicial para la proteccion de los derechos que
invoca, ya que en una de las decisiones cuestionadas ya agotd los recursos

a su alcance y la ofra no admite recurso alguno.

La Sala conocerd el fondo del asunto, para detectar si se ha incurrido en
alguno de los presupuestos especificos® que configuren una causal especial
de procedibilidad.

La pretensidon concreta de la parte actora es que el Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia conceda la
solicitud de libertad condicional presentada en dos oportunidades. Esta Sala
pudo constatar que tal pretension fue estudiada y resuelta debidamente,
como se advierte de las respuestas aportadas, con los autos interlocutorios
N° 212 del 4 de febrero de 2021 y, N° 39 del 2 de junio de 2021, el Juzgado
ejecutor resolvid de fondo la peticion de libertad condicional realizada, que
fue apelada y confirmada en su integridad por el juzgado fallador, decision

que se encuentra debidamente ejecutoriada.

3 Sentencia T-367/18." a. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la
providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello. b. Defecto procedimental
absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al margen del procedimiento establecido.
c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacion del
supuesto legal en el que se sustenta la decisién. d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en
que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y
grosera contradiccién entre los fundamentos y la decisién. f. Error inducido, que se presenta cuando el juez
o tribunal fue victima de un engano por parte de terceros y ese engarno lo condujo a la toma de una
decision que afecta derechos fundamentales. g. Decisidén sin motivacién, que implica el incumplimiento
de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fdcticos y juridicos de sus decisiones en el
entendido que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su orbita funcional. h.
Desconocimiento del precedente, hipdtesis que 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. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la
eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado. i.
Violacién directa de la Constitucion™.
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Por lo anterior reprochd el actor que: i) el juzgado de ejecucidon accionado
nego la libertad por la gravedad de la conducta, sin prueba alguna, pues
afirma no pertenece a la organizacion criminal; ii) se rechazd de plano la

Ultima solicitud de libertad condicional sin conocerla de fondo.

Indicé HENAO GALLEGO que no pertenecié a la organizacion criminal,
ademds que no se cuentan con pruebas contundentes que demuestren su
participaciéon en el actuar delictivo. La Sala constatd en la sentencia de
responsabilidad penal que, la fiscalia contd con elementos de prueba
necesarios para que el fallador emitiera sentencia condenatoria, ademdas,
fue HENAO GALLEGO quien aceptd bajo la gravedad de juramento que:
“desde su rol de mecdnico se asocid a la organizacién delincuencial denominada
Sangre Negra, la cual presta sus servicios a la macroestructura denominada Clan
del Golfo, siendo uno de los expendedores de sustancia estupefaciente, actividad
que realizaba desde su taller o monta llantas ubicado en el municipio de Hispania
sobre la via principal que conduce a Andes, mismo que le servia de fachada”...
“participaba activamente en la consecucion de los fines de la organizacion a la
cual se vinculd libremente, puesto que en sus manos estaba la principal fuente de

financiamiento de este tipo de estructuras criminales”.

De acuerdo con lo anterior, no hay razén valida que acredite los
cuestionamientos realizados a los autos interlocutorios N° 212 auto del 4 de
febrero de 2021 y, N° 39 del 2 de junio de 2021, pues, ya existe una sentencia
en firme, decision que estuvo sustentada con pruebas aportadas por la
Fiscalia, que no fueron controvertidas y por el contrario aceptadas en su
integridad por el sentenciado. De alli se determiné la valoraciéon del requisito
subjetivo para resolver la solicitud de libertad condicional, que fue negada

9
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y confirmada, no sin antes haberse valorado de igual forma los restantes

requisitos del articulo 64 del C.P

Se advierte que, una vez resuelta de fondo una peticion de libertad
condicional, solo es posible obtener un pronunciamiento posterior sobre |la
procedencia del subrogado cuando existan nuevas circunstancias que lo
ameriten. Por ejemplo, el paso considerable del fiempo contado desde el
Ultimo auto que denegd el subrogado, constituye un aspecto novedoso que
habilita una decision de fondo sobre la procedencia del mecanismo
liberatorio, siempre y cuando el aspecto indispensable para resolver la

solicitud sea la evolucion favorable del tratamiento penitenciario.

Aungue la autoridad accionada no valoré el comportamiento del
condenado en reclusion desde la Ultima negativa de la libertad condicional
ocurrida el 4 de febrero de 2021, a fin de ponderarlo con los demds requisitos
establecidos en el articulo 64 del C.P., lo cierto es que la razéon que la llevd
en una primera oportunidad a negar el subrogado fue la valoracion
negativa de la conducta punible, presupuesto que no ha cambiado en
virtud del tratamiento penitenciario, pues cosa distinta no se acredité en

este fradmite.

Cuando se resolvid de fondo la peticion de libertad condicional, la juez
ejecutora no puso en enfredicho el cumplimiento del factor objetivo,
senalando que la negatfiva de la libertad condicional se debia

exclusivamente a la valoracion negativa de la conducta punible.

10



Tutela primera instancia

Accionante: Nelson Enrique Henao Gallego

Accionado: Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia

Radicado interno: 2021-1392-5

Desde ese punto de vista, vale la pena recordar los siguientes apartes de la
decision radicado T 109896 del 28 de abril de 2020, donde la Sala de
Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia, en un caso parecido,

senalod:

“si se analizan las razones que llevaron a negar el subrogado en la primera
oportunidad, se constata que lo fue por la gravedad de la conducta,
atendidas las consideraciones consignadas en las sentencias, situacion
que no cambia en virtud del fratamiento penitenciario. Por eso, hizo bien
el juzgado accionado en remitirse, para negarla, a lo entonces expuesto,
bajo la consideracion de que los motivos no habian variado.”

Similar valoracién realizé en la sentencia T-107533 del 19 de noviembre de
2019, luego de conocer una tutela en segunda instancia emitida por esta
Sala que negd el amparo por las mismas razones aqui expuestas. Advirtio la
Corte que: tuvo razon el juez ejecutor toda vez que la negativa se cimentd
en la sentencia C-757 de 2014, que declard EXEQUIBLE la expresion “previa
valoracion de la conducta punible”. Considerd que el juez ejecutor aplicd
en debida forma los supuestos normativos y criterios jurisprudenciales, asi que
no justificaba un nuevo pronunciamiento de fondo por parte del Juzgado

de Ejecucion de Pencs.

Este criterio acogido por la Corte, permite afirmar que el auto N° 1633 de
fecha 26 de agosto de 2021, dictado por el Juzgado Segundo de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Antfioquia es razonable y no permite
afirmar que esa providencia sea irregular al abstenerse la Juez de valorar el
comportamiento carcelario del condenado desde la Ultima vez que le
denegod la libertad condicional y que fue confirmada por el fallador
mediante auto N° 39 del 2 de junio de 2021.

11
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Ese auto que rechazd de plano la nueva peticion de libertad condicional,

es de tradmite respecto del cual no proceden los recursos de ley.

En consecuencia, como la decision de rechazar de plano la solicitud de
libertad condicional reiterada por el accionante en el pasado mes de
agosto, estd soportada en criterios de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, se descarta su irregularidad, de manera que no queda

camino distinto que denegar el amparo constitucional solicitado.

Por Ultimo, adviértase que no encuentra la Sala vulnerado el derecho a la
igualdad del accionante. El hecho de que sus companeros de causa estén
en libertad condicional, no permite afirmar la vulneraciéon de esa garantia
constifucional. De ninguna manera las decisiones emitidas por los
homologos son vinculantes para el juzgado ejecutor que vigila su pena. En
primer término, no se frata de ningun tipo de precedente judicial de
obligatorio acatamiento y, en segundo lugar, operan en este dmbito los
principios constitucionales de independencia y autonomia judicial que

orientan la funcioén jurisdiccional.

Adoptar una decision diferente a la que tomd otro juez de la misma
categoria, no lesiona el derecho a la igualdad como lo indica el
accionante, el quebranto a ese derecho se materializaria cuando el mismo

funcionario judicial dispensa un frato diferente y discriminatorio a quienes

estdn ubicados en la misma situacion de hecho. Por el contrario, se observd
que bajo el principio de autonomia judicial la Juez decidi® conforme a

derecho, realizd una valoracidon de todos los requisitos incluido el de la

12
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gravedad de la conducta.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del arficulo segundo del acuerdo
PCSJA20-11518 del 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 efectia de
acuerdo a la aceptacion del contenido de la sentencia por cada uno de

los revisores por medio de sus correos oficiales.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, administrando justicia

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

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR |a proteccion constifucional solicitada por Nelson

Enrigue Henao Gallego.

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

Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

13
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Consulta sancion por desacato

Incidentista: Rubén Antonio Quintero Garcia

Accionado: Alianza Medellin Antioquia EPS-S SAS (Savia Salud EPS)
Radicado: 05 697 31 04 001 2017 00263 -00

N.I. TSA: 2021-1419-5

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, quince (15) de septiembre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 122

Proceso Incidente de Desacato

Instancia Consulta Sancién por Desacato

Sancionado | Alianza Medellin Antioquia EPS-S SAS (Savia Salud EPS)

Radicado 05 697 31 04 001 2017 00263 -00 (N.I. TSA: 2021-1419-5)
Decisién Revoca sancién

ASUNTO

Procede la Sala a resolver la consulta de la sancidn que por desacato
impusiera el Juzgado Penal del Circuito de El Santuario (Ant.), al
representante legal de Alianza Medellin Antioquia EPS-S SAS (Savia Salud

EPS) Luis Gonzalo Morales, por no cumplir un fallo de tutela.
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HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

El Juzgado Penal del Circuito de El Santuario (Ant.) mediante fallo de tutela
del 6 de junio de 2017 ampard el derecho fundamental a la salud de RUBEN
ANTONIO QUINTERO GARCIA, ordenando - CITA CON OFTALMOLOGIA
GENERAL - y le concedi6 el fratamiento integral de todo aquello que se
derive de su padecimiento —-CATARATAS BILATERAL-.

El 27 de agosto de 2021 el incidentista presentd solicitud de desacato
aduciendo el incumplimiento al fallo de tutela, en cuanto la cita con
oftalmologia y varios procedimientos derivados de la enfermedad por la

que se le concedid el tratamiento integral.

Mediante auto del 27 de agosto de 2021 el Juzgado profirid auto de
apertura en contra del Representante Legal de la entidad accionada,
otorgdndo término de fres (3) dias para que informara las razones del
incumplimiento, decision que fue noftificada tanto a LUIS GONZALO
MORALES SANCHEZ, Representante Legal de la EPS SAVIA SALUD, asi como
a ADRIANA MARIA VELASQUEZ ARANGO Gerente Suplente.

El 6 de septiembre de 2021 el Juzgado impuso a LUIS GONZALO MORALES
SANCHEZ multa de un (1) smlm.v y fres (3) dias de arresto, como

consecuencia del desacato al fallo de tutela.

Esta Sala establecié comunicacién teleféonica con el incidentista, quien

informd que la EPS accionada ya dio cumplido el fallo de tutela.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
En relacién con esta clase de asuntos, la jurisprudencia ha sido clara al

establecer que "el cumplimiento de fallos judiciales es un imperativo del

Estado Social de Derecho, fundamento de la democracia y parte infegrante
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de los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la

administracion de justicia”.!

De igual manera se tiene que la frasgresion de derechos al incumplir una

orden judicial, tiene dos aristas fundamentales. Ellas son:

1. Una violaciéon del derecho fundamental de acceso a la justicia. Al
respecto la Corte Constitucional senald que el acceso a la justicia incluye
“el derecho a obtener cumplimiento de las decisiones consignadas en las
sentencias. De otra forma, se desvanece la legitimidad de la Rama Judicial
y sus decisiones se convierten en meras proclamaciones sin contenido

vinculante.”2

2. La prolongacion de la vulneracion de los derechos fundamentales, lo cual

es un hecho flagrantemente violatorio del ordenamiento juridico.

El problema juridico por resolver se concreta en la responsabilidad que asiste
ala enfidad que resultdé obligada en el fallo de tutela y asi establecer sidebe
confirmarse la sancién impuesta desde la primera instancia al representante
legal de Alianza Medellin Antioquia EPS-S SAS (Savia Salud EPS), debido al
incumplimiento que al parecer se sostuvo respecto ala orden constitucional

proveniente del Juzgado Penal del Circuito de El Santuario (Ant.).

En este asunto, sin necesidad de analizar de fondo si se respetaron los
derechos del debido proceso y de defensa de la entidad accionada, esta
Sala desde ya anuncia que revocard la decision constitucional mediante la
cual se sancioné con arresto y multa al representante legal de Alianza

Medellin Antioquia EPS-S SAS (Savia Salud EPS).

En sede de Consulta el incidentista informd que la entidad accionada ya dio

cumplimiento al fallo de tutela.

1ISentencia C 1006 de 2008. M. P. Mauricio Gonzdlez Cuervo.
2Sentencia T 096 de 2008 M. P. Humberto Sierra Porto.
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Por ello, a pesar de que la entidad demandada tardd en el acatamiento al
fallo de tutela, finalmente cumplid a cabalidad la orden impartida por el

Juez Constitucional.

Ademds, no se observa dolo ni culpa en el actuar por parte del
representante de la E.P.S accionada, es decir, que el incumplimiento no se
produjo de manera intencional, y, al presentarse el acatamiento de la
aludida orden del juez de tutela, se hace necesario revocar el auto
mediante el cual se impuso una sancién de multa y arresto a Luis Gonzalo

Morales.

Esto porque segun la Corte Constitucionals:

"en caso de que se empiece a tframitar un incidente de desacafo y el
accionado, reconociendo que se ha desatendido lo ordenado por el juez
de tutela, y quiere evitar la imposicion de una sancion, deberd acatar la
sentencia. De igual forma, en el supuesto en que se haya adelantado todo
el procedimiento y decidido sancionar al responsable, éste podrd evitar que
se imponga la multa o el arresto cumpliendo el fallo que lo obliga a proteger

LERE)

los derechos fundamentales del actor’”.

Significa lo anterior que, cuando la demandada cumple dentro del tfrdmite
incidental con lo ordenado en el fallo de tutela y cuyo inicial incumplimiento
gener6 el incidente de desacato, la sancidn pierde su dindmica segun la
jurisprudencia constitucional, y ello es lo que se examina en esta
oportunidad, al verificar que la accionada cumplié con el fallo de tutela
garantizando al afectado la atencidén necesaria segun la patologia que

padece.

En consecuencia, la sancién proferida por el Juzgado Penal del Circuito de
El Santuario (Antioquia) no se hard efectiva. Por tanto, se revocard el auto
del 6 de septiembre de 2021.

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

3 Corte Constitucional. Sentencias T-512 de 2011 y T-171 de 2009
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correo instifucional  desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y  su
aprobacion se efectia de acuerdo con la aceptacion del contenido del

auto por cada uno de los revisores por medio de sus correos oficiales.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la providencia del é de septiembre de 2021, proferida
por el Juzgado Penal del Circuito de El Santuario (Antioquia), que impuso
sancion de multa y arresto al representante legal de Alianza Medellin
Antioquia EPS-S SAS (Savia Salud EPS) Luis Gonzalo Morales, por cumplimiento

al fallo de tutela de la referencia.

SEGUNDO: Remitase el expediente al Juzgado de origen para lo de su cargo.

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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Proceso N° 050002204000202100522 NI: 2021-1370-6
Accionante: Federico Calderén Duarte

Accionados: Juzgado Primero Penal del Circuito

de Rionegro (Antioquia)

Decision: Rechaza

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 050002204000202100522 NI: 2021-1370-6
Accionante: DR. FEDERICO CALDERON DUARTE

Accionados: JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE RIONEGRO
(ANTIOQUIA)

Decision: Rechaza

Aprobado Acta N°:150  septiembre 9 del 2021 Sala
No.: 06

Magistrado Ponente:

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, septiembre nueve del afio dos mil veintiuno

VISTOS

Por reparto efectuado por la oficina de Apoyo Judicial, correspondié a esta Sala
conocer de la accién de tutela interpuesta por el abogado Federico Calderdn
Duarte quien manifiesta actuar en representacion del sefior Diego Alberto
Salazar Granada, pretendiendo la protecciéon de los derechos fundamentales
de su representado, que en su sentir le han sido vulnerados por parte del

Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia).

CONSIDERACIONES

En el presente asunto considero esta Sala, no era procedente darle el tramite
correspondiente a la presente accidn, esto es, admitir y correr traslado del
escrito al Despacho Judicial demandado, pues se tiene que, si bien el Dr.
Calderdn Duarte anuncia que interpone este mecanismo excepcional como
apoderado judicial del sefior Diego Alberto Salazar Granada, lo cierto es que

no anexa el poder otorgado para tales fines.
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Al respecto se tiene que el articulo 86 de la Constitucién de 1991, es clara al
sefalar que: “Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actue en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o

amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.”

Ahora sobre la legitimidad e interés para recurrir a la accion de tutela, el

articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, establecio lo siguiente:

“..Legitimidad e interés. La accion de tutela podrd ser ejercida, en todo momento y
lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos
fundamentales, quien actuard por si misma o a través de representante.” “Los

poderes se presumirdn auténticos.”

“También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no
esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra,

deberd manifestarse en la solicitud.”

“También podrdn ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.”

Sobre este aspecto la Corte Constitucional en sentencia SU 055 del 12 de

febrero del 2015, entre otras cosas, sefialo:

“4. La tutela es un medio de defensa judicial de derechos fundamentales, que toda
persona puede instaurar “por si misma o por quien actue a su nombre” (CP art.
86). No es necesario que el titular de los derechos interponga directamente el
amparo, pues un tercero puede hacerlo a su nombre. El tercero debe sin embargo
tener una de las siguientes calidades: (i) representante del titular de los
derechos, (ii) agente  oficioso o (iii) Defensor del Pueblo o personero
municipal.[20] Representante puede ser, por una parte, el representante legal
(cuando el titular de los derechos sea menor de edad, incapaz absoluto, interdicto o

persona juridica), y por otra el apoderado judicial (en los demds casos). Ahora bien,
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para ser apoderado judicial, la persona debe ser abogado titulado y a la accion debe
anexar poder especial para el caso o en su defecto el poder general
respectivo.[21] (ii) Como agente oficioso puede obrar un tercero “cuando el titular de
los [derechos] no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal
circunstancia ocurra deberd manifestarse en la solicitud” (Dcto 2591 de 1991 art.
10). (iii) El Defensor del Pueblo y los personeros municipales pueden instaurar la
tutela conforme a la ley y la jurisprudencia a nombre de quien se los solicite o esté

indefenso.[22]”

Analizado el escrito presentado por el Dr. Federico Calderén Duarte, se tiene
que si bien dice presentar la accidén constitucional en calidad de apoderado
judicial del sefior Diego Alberto Salazar Granada; sin embargo, no aporto a la

actuacion el respectivo poder que lo acredita para obrar en tal calidad.

Es asi como esta Sala, en auto del pasado 3 de septiembre del presente afio,
decide abstenerse de asumir el conocimiento de esta accidn constitucional, al
tiempo que otorga al Dr. Federico Calderdn Duarte un término de 3 dias, para
gue procediera a allegar el poder a él otorgado por parte del sefior Salazar

Granada, limite que fenecid sin que se arrimara dicho documento.

En el interregno, se recibié documento por medio del cual el profesional del
derecho manifiesta subsanar el yerro y asi demostrar la legitimacion para
actuar dentro del presente tramite constitucional, adjunta dos actas de
audiencias calendadas el dia 13 de agosto de 2019 y el 28 de julio de 2021
donde se avizora que asistié a dichas diligencias; lo anterior, permite inferir
que tiene poder para actuar dentro del proceso penal seguido en disfavor del
sefor Salazar Granada, pero no para interponer en su nombre acciones de

tutela.

En consecuencia, teniendo en cuenta lo anterior no queda otro camino para
esta Sala que proceder al rechazo de la solicitud elevada por el Dr. Federico
Calderdn Duarte en favor del seior Diego Alberto Salazar Granada, por la

imposibilidad de proseguir con la actuacidn.
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Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

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

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

RESUELVE

Primero: RECHAZAR |a presente accidon Constitucional presentada por el Dr.
Federico Calderdn Duarte, al no encontrarse su legitimidad para representar
los intereses del sefior Diego Alberto Salazar Granada, en contra del Juzgado

Primero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia).

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzdon Jacome

Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda

Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo

Secretario.

Firmado Por:

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome

Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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Proceso No. 058906100170201180064 NI:2021-1321
Condenado: LUIS EDUARDO MADRIGAL ALZATE

Motivo: Apelacién auto incidente de reparacion integral

Decision: Confirma

Aprobado Acta No. 154 del de septiembre del 2021 Sala No: 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome

Medellin, septiembre quince del afio dos mil veintiuno

1. OBIJETO DEL PRONUNCIAMIENTO.

Resolver el recurso de apelacién interpuesto por el representante judicial de la victima,
contra la determinacion adoptada por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Yolombd, el
pasado 20 de agosto del presente afio, mediante la cual decide decretar el desistimiento a
las pretensiones del incidentante, ante la no comparecencia de la sefiora madre de la

victima.

2. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE.

El sefior LUIS EDUARDO MADRIGAL ALZATE, fuere condenado por el Juzgado Promiscuo del
Circuito, a la pena de 114 meses de prisidn, al haber sido hallado responsable del delito de
acto sexual abusivo con menor de 14 afios, en virtud de dicha condena, fuere solicitado por
el apoderado judicial de la victima se diera inicio al incidente de reparacién integral,

solicitud efectuada desde el 24 de septiembre de 2019, pudiéndose solamente iniciar hasta
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el 25 de agosto de 2020, fecha en la cual se indicd por parte del apoderado judicial de la

victima cual era el monto de los perjuicios morales, los cuales fueron tasados en 50 salarios
minimos legales mensuales vigentes. En dicha oportunidad se intentd efectuar una

conciliacion, pero la misma fracaso por la inasistencia de la victima.

Para el 3 de noviembre de 2020, se da continuidad a dicho incidente, fracasando en igual
sentido la conciliaciéon por la inasistencia nuevamente de la madre de la victima,

retomdandose la diligencia solo hasta el 20 de agosto de 2021.

3. AUTO DE PRIMERA INSTANCIA.

Mediante auto del pasado 20 de agosto del afio en curso, el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Yolombd, ante la no comparecencia de la sefiora NELLY DEL SOCORRO MARIN, madre de
quien fuera el menor victima, decide dar aplicacion al paragrafo del articulo 104 del Cédigo
de Procedimiento Penal, y por tanto decreta el desistimiento de las pretensiones y ordena
en consecuencia el archivo del incidente de reparacién integral, decision frente a la cual el

apoderado judicial de la victima interpone recurso de apelacién.

4. DEL RECURSO

El representante judicial de la victima, expresa su inconformidad con la decisiéon adoptada

por el Juzgado de primera instancia por las siguientes razones:

Hace alusion al fallecimiento del menor victima del delito por el cual fuere condenado el
sefior LUIS EDUARDO MADRIGAL ALZATE, sefalando que el mismo se debid por la continua
angustia que dicho insuceso habia causado en su vida, razén por la cual decidié culminar

con su vida, y que la no comparecencia de la sefiora NELLY DEL SOCORRO MARIN, a la
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diligencia se debe a ese mismo motivo, pues tiene conocimiento que la sefiora MARIN, se

encuentra viviendo en una vereda en la zona rural del municipio, la cual no cuenta con sefal
de celular, por lo que ha sido imposible su ubicacidn, pero que considera que la justicia debe
humanizarse, y con ello darle la oportunidad a esta persona de indicar como desea ser
reparada, pues ya obtuvo verdad y justicia, pero falta el componente de la reparacién, por
lo que solicita se revoque la decisidon adoptada por el Juez de instancia, para que se de la
oportunidad de que la seifiora antes mencionada comparezca al incidente de reparacion

integral.

4.1 Defensa como no recurrente.

Indica el apoderado judicial del condenado que se encuentra de acuerdo con la decisién
adoptada por el Juez A-quo, pues considera que se ha tenido el tiempo pertinente para
lograr la comparecencia de la madre de la victima al presente incidente y no ha sido posible
lograr su comparecencia, por lo que dar cumplimiento a lo prescrito en el paragrafo del

articulo 104 del Cédigo de Procedimiento Penal es lo adecuado.

5. PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Es competente esta Sala para resolver el recurso de apelacién por cuanto nos encontramos
al interior del tramite subsiguiente al proceso penal, el cual culminé con la emision de una
sentencia condenatoria en disfavor de LUIS EDUARDO MADRIGAL ALZATE, por el delito de
acto sexual abusivo con menor de catorce afios, por lo que se da inicio al incidente de

reparacion integral, esto en cumplimiento al articulo 102 del Estatuto Procesal Penal.
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Descendiendo entonces al tema de apelacidn, el cual se contrae a verificar si era posible

que el Juez de primera instancia decretara el desistimiento de las pretensiones que dieron
inicio al incidente de reparacidn integral, dando aplicacién al pardgrafo Unico del articulo
104 del CPP, ante la no comparecencia de la sefiora NELLY DEL SOCORRO MARIN, madre de

la victima.

Lo primero que habra de indicarse, es que, al tratarse de un delito cometido en contra de
un menor de edad, la apertura del incidente de reparacion integral debe hacerse de oficio,
en este caso, no fue asi, puesto que el apoderado judicial de la victima deprecé de la

Judicatura el inicio del mismo.

Ahora bien, una vez verificada la actuacion, y escuchado con detenimiento el audio del
pasado 20 de agosto de 2021, conocid el Despacho, el fatidico desenlace que tuvo la vida
de quien fuera la victima dentro del proceso penal adelantado en contra de LUIS EDUARDO
MADRIGAL ALZATE, e igualmente, de que para ese momento en el que decide terminar con
su vida, ya habia adquirido la mayoria de edad. De la solicitud presentada por el
representante judicial de la victima en la que da a conocer por escrito cual es la pretension
econdmica de la victima, esto es, para el 25 de agosto de 2020, se deja entrever, que el

menor victima, para ese momento ya no se encontraba con vida.

Pudo evidenciarse, que en el decurso de la actuacion desplegada al interior del tramite
incidental, la no comparecencia a ninguna de las diligencias realizadas por el Juzgado de
primera instancia, por parte de la sefiora NELLY DEL SOCORRO MARIN, ni tampoco, que el
apoderado judicial de la victima, hubiese emprendido alguna labor de busqueda para lograr
ubicar a la antes mencionada, y lo que si es cierto, es que desde el 25 de agosto de 2020, a
la fecha, ha transcurrido mas de un ano, sin que se haya mostrado interés alguno por parte
de la sefiora MARIN, de comparecer al incidente de reparacién integral como victima ante

la muerte de su hijo, pues al encontrarnos dentro de un tramite regido por las normas
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civiles, seria procedente que se constituyera como victima, al aplicarse la sustitucion

procesal por muerte, si lo estima conveniente, pero el desinterés en el tramite es evidente,
por lo que razén le asiste al A-quo, en dar aplicacién a la figura del desistimiento de las
pretensiones, contenida en el pardgrafo del articulo 104 del Cédigo de Procedimiento Penal,

ante la pasividad mostrada por la madre de quien fuera la victima.

“Articulo 104 Cddigo de Procedimiento Penal:

PARAGRAFO. La ausencia injustificada del solicitante a las audiencias de este tramite implicard el
desistimiento de la pretension, el archivo de la solicitud, y la condenatoria en costas.

Si injustificadamente no compareciere el declarado penalmente responsable se recibird la prueba
ofrecida por los presentes y, con base en ella, se resolverd. Quien no comparezca, habiendo sido
citado en forma debida, quedard vinculado a los resultados de la decisidon del incidente.”

Asi las cosas, se observa dentro de la actuacidn, que por parte del Juzgado Promiscuo del
Circuito de Yolombd, se ha intentado notificar a la sefiora NELLY DEL SOCORRO MARIN, al
abonado telefénico aportado por ella, de cada una de las audiencias que se han realizado,
pero lo cierto es, que no se ha obtenido respuesta alguna, pese a los mensajes de voz que
han sido dejados en su celular. Habiéndose dejado las debidas constancias de ello. Por lo
gue considera la Sala, que no existe vulneracion a los derechos de las victimas, pues no ha
sido un tramite adelantado a espaldas de las mismas, sino todo lo contrario, ha sido una
actuacién que se ha dilatado en el tiempo y que no ha contado en ninguna de sus audiencias
con la presencia de la antes referida, con lo que se constata el desinterés de la parte en
dicho tramite, constituyéndose la ausencia injustificada que da lugar a la aplicacion del

desistimiento de las pretensiones.

En consecuencia, no otra determinacién habra de tomarse, que la de confirmar la decisién

adoptada por el Juez Promiscuo del Circuito de Yolombd, el pasado 20 de agosto de 2021,
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en la cual decretd el desistimiento de las pretensiones del incidente de reparacion integral

iniciado en contra del sefior LUIS EDUARDO MADRIGAL ALZATE, y el respectivo archivo del

mismo.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia materia de impugnacion.

SEGUNDO: Contra lo aqui resuelto no procede recurso alguno

A la notificacion de esta providencia DEVUELVASE al Juzgado de origen la actuacion virtual

recibida para desatar la alzada.

Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario
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